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IX ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

Honrados, apresentamos os trabalhos defendidos durante o 1X Encontro Virtual do
CONPEDI, no ambito do GT 48 - Direito e Garantias Fundamentais. Temas variados,
envolvendo os desafios para protecdo e compreensdo dos direitos fundamentais na
contemporaneidade foram abordados e agora trazidos para o leitor.

Mariana Oliveira de Sa realizou duas pesquisas. A primeira pesquisa sobre o Critério
Hermenéutico para avaliacdo, onde buscou explorar como o efeito inibidor fortalece a
democracia e estendeu para a necessidade de ponderacdo em suas aplicagdes. A segunda
pesquisa sobre Violéncia Estrutural no BRASIL como Mecanismo de Aprofundamento das
Desigualdades Sociais das Minorias, debrucou-se sobre o impacto desigual da violéncia
estrutural nas minorias e concluiu questionando a necessidade de extensdo do conceito de
violéncia.

Kenza Borges, no artigo A protecdo juridica da cultura em um Pais de diversidade cultural e
desigualdades estruturais, analisou que a protegcdo da cultura no Direito brasileiro,
examinando o arcabouco normativo destinado a tutela da diversidade cultural e sua
efetividade em um contexto de profundas desigualdades sociais. Concluiu que a mera
existéncia de normas ndo € suficiente para garantir a democratizacdo da cultura em uma
sociedade caracterizada pel as desigualdades sociais.

Lucas Gongalves da Silva e Leandro Sousa Vieira, no ensaio A Anonimizagdo de Dados
Sensiveis e Soberania Tecnoldgica no Sistema Judiciario Brasileiro, exploraram a utilizagéo
de softwares de codigo fechado pelo Poder Judiciério, destacando que, embora ndo haja



simultaneamente, protege as garantias fundamentais, concluiu defendendo a ampliacéo e o
fomento dessa regulacdo para fortalecer a protecéo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal de 1988.

Gil Cesar Costa de Paula, realizou duas pesquisas. A pesquisainicial focou na Jurisprudéncia
e precedentes como instrumentos das garantias dos direitos fundamentais, em que o objetivo
era compreender a diversidade de julgados proferidos por magistrados e tribunais distintos,
com foco para os precedentes do STF sobre racismo e homofobia. Na pesquisa subsequente
sobre Tratados Internacionais de Direitos Humanos, analisou como opera a aplicacéo dos
tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro. Com foco na
discusséo acerca da natureza supralegal dos tratados internacionais que ndo foram aprovados
pelo rito qualificado previsto na Constituicdo Federal, a luz do entendimento consolidado
pelo Ministro Gilmar Mendes no Supremo Tribunal Federal.

Marcos Leite Garcia escreveu dois artigos. O primeiro Polemica De Ndo Considerar A

Propriedade Como Direito Fundamental, onde argumenta que a propriedade foi considerada
direito fundamental em determinado contexto histérico, mas que na contemporaneidade essa
fundamentacdo ndo mais se sustenta, todavia ndo se confunde com o direito a moradia, este
sim considerado fundamental e expresso na Constituicdo. Usou como referéncias

FERRAJOLI e a Revolucéo Francesa como marco inicial da relativizacdo da propriedade,
adendo especia a Revolucdo vez que arelativizagdo foi por via de uma revolucéo burguesa,
e ndo socialista. No segundo artigo sobre a Dignidade da Pessoa Humana, usou como base a
obra do Prof. Gregdrio Barbas (professor e deputado), sustentou no artigo que a dignidade da
pessoa humana constitui o ponto de partida e de chegada dos direitos fundamentais.

Destacou, ainda, que a dignidade pode ser violada tanto antes quanto depois de sua
positivacdo juridica, especialmente quando ndo ha efetividade normativa. Considerou

também a possibilidade de o Amor ser considerado um direito fundamental, todavia
guestionando como sua exigibilidade poderia ser operacionalizada no ordenamento juridico
brasileiro.



contexto estadunidense. Abordou o uso da cultura como instrumento de protecdo dos direitos
dos migrantes diante das politicas anti-imigracéo da atual administracdo Trump. Argumentou
na pesquisa que os migrantes sdo frequentemente utilizados como bodes expiatorios,

especialmente os latino-americanos, e que 0 Reggaeton funciona como instrumento de
resisténcia cultural e decolonial.

Veronica Corréa Silva e Cristina Veloso de Castro ensaio Cannabis medicinal e direitos
fundamentais. anadlise comparativa entre Brasil e Italia, buscaram realizar uma andlise
legislativa, das resolucbes do CFM e da regulamentacéo da ANVISA destacando as barreiras
regulatérias e a necessidade de judicializacdo para assegurar a efetividade dos direitos
fundamentais.

Amanda Gomes Seguins e Marcia Haydée Porto de Carvalho no artigo intitulado Contencéo
jurisprudencial do habeas corpus, discutiram o enfraquecimento da tutela da liberdade de
locomogdo decorrente da contencdo jurisprudencial do habeas corpus, bem como a
possibilidade de compreender essa limitagdo como um mecanismo de protecéo voltado a
racionalizac8o do sistemarecursal e a preservacao da finalidade constitucional do remédio.

Ana Paula Nunes Borba e Paulo Roberto Gomes Junior e Roberto da Freiria Estevéo no
estudo Desindexacéo e direito ao esquecimento, exploraram a distin¢éo entre a desindexacdo
e o direito ao esguecimento, tendo como principal referéncia o Tema 786 do Supremo
Tribunal Federal, cuja tese firmou o entendimento de que o direito a0 esguecimento é
incompativel com a Constituicdo Federal de 1988. Também foi abordada a orientagdo do
Superior Tribunal de Justica no sentido de que a remocéo de conteido na internet exige a
indicacdo da URL especifica. A andlise foi desenvolvida a luz da teoria dos direitos
fundamentais de Robert Alexy. A Conclusdo final foi que a desindexacdo e o direito ao
esquecimento constituem institutos juridicos distintos, sendo possivel a aplicagdo da
desindexacdo, desde que observados os requisitos estabelecidos pela jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica.



daincapacidade da Corte Estadunidense de superar desigualdades raciais, tendo, em diversas
ocasides, atuado como perpetuadora dessas desigualdades. A pesguisa utilizou como

referéncia o entendimento sintetizado na expressao “iguais, porém diferentes’. Sustentou que
adesigualdade racial constitui um elemento estrutural da sociedade em estudo, a qual, apos o
periodo da escraviddo, passou a adotar um regime institucionalizado de segregacéo racial,
evidenciando a permanéncia de mecanismos de discriminacéo e exclusdo mesmo apés a
abolicdo da escravidao.

Clara Angélica Gongalves Cavalcanti Dias e Hellen Crystian Prado na pesquisa Etarismo e
os Desafios Juridicos para Efetivacdo da Protecéo da Pessoa Idosa no Brasil, abordaram a
concepcdo de etarismo, realizaram uma andlise jurisprudencial e legidativa e com enfogque no
Estatuto do Idoso, argumentando que o etarismo é fundamento estrutural e ndo situacional,
percebendo em diversas situacdes da vida cotidiana. Concluiu que a responsabilizacdo de ser
do Estado e da sociedade.

Cinthia Karla Flores da Silveira e Célia de Oliveira de Santana no estudo sobre o ECA

Digital — Lei n.° 15.211, identificaram lacunas estruturais relacionadas a fiscalizagéo,

especialmente quanto a auséncia de definicdo clara da autoridade fiscalizadora, a

autoidentificacdo da crianca, a concentracdo das sangdes no Poder Judiciério e ainsuficiéncia
de mecanismos de cooperacdo internacional, concluindo, portanto, que ha a necessidade de
guestionamento acerca da novalel e do aperfeicoamento das fragilidades evidenciadas.

Déa Carla Pereira Nery na pesquisa intitulada o Reconhecimento facial e seletividade penal,
onde sustentou gue as plataformas de reconhecimento ndo sdo neutras na identificacéo de
suspeitos, observando-se recorréncia de erros especificamente em relacdo a populacdo negra.

Fausy Vieira Salomé&o e Luana Bernardi Coelho de Oliveira na pesquisa sobre a Efetividade
da liberdade religiosa e racismo institucional, discutiram acerca da burocratizacdo do
racismo. Colocaram como estudo de caso a questéo da proibicdo dos cultos religiosos de
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LIMITACOESE RESTRICOESDE DIREITOSFUNDAMENTAIS: UMA ANALISE
A PARTIR DA DEFINICAO DE DIREITO FUNDAMENTAL

LIMITATIONSAND RESTRICTIONS OF FUNDAMENTAL RIGHTS: AN
ANALYSISBASED ON THE DEFINITION OF FUNDAMENTAL RIGHT

Jodo LuizMartins Teixeira Soares 1
Claudio Jos¢ Amaral Bahia 2

Resumo

O presente artigo investiga as limitacbes e restricdes aos direitos fundamentais no
ordenamento juridico brasileiro, partindo da propria definicéo de direito fundamental para
identificar os critérios que legitimam intervencbes estatais nesse dominio sem o
aniquilamento de seu nucleo essencial. Adota-se metodologia qualitativa, de abordagem
dedutiva, realizada por meio de revisdo bibliogréfica e andlise doutrinaria da literatura
constitucional brasileira e estrangeira contemporanea. Examinam-se, inicialmente, o
conceito, a terminologia e as caracteristicas inerentes aos direitos fundamentais:
fundamentalidade, universalidade, historicidade, inalienabilidade, imprescritibilidade e
irrenunciabilidade, bem como a distin¢éo entre direitos humanos e direitos fundamentais. Em
seguida, analisam-se 0 ambito de protecéo e o suporte fatico desses direitos, contrapondo-se
as teorias interna e externa dos limites, e demonstra-se a maior adequagao desta Ultima para a
reconstrucao argumentativa das colisdes entre direitos fundamentais. Conclui-se que toda
restricdo a direito fundamental pressupfe a observancia cumulativa de quatro requisitos:
autorizacdo constitucional expressa, em respeito ao principio da supremacia da Constitui¢cao;
observancia da proporcionalidade em suas trés dimensdes. adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito; vinculacdo a interesse social legitimo, e ndo a genérica
nocao de interesse publico; e fundamentacdo exaustiva do ato restritivo. Demonstra-se, ainda,
a imprescindibilidade da preservacéo do nucleo essencial dos direitos fundamentais, o qual
funciona como limite intransponivel a atuacdo do legislador e dos demais Poderes do Estado,
em consonancia com a dignidade da pessoa humana.
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identify the criteria that legitimize state interventions in this domain without annihilating
their essential core. A qualitative methodology with a deductive approach is adopted,
conducted through bibliographic review and doctrinal analysis of contemporary Brazilian and
foreign constitutional literature. The article first examines the concept, terminology and
inherent characteristics of fundamental rights — fundamentality, universality, historicity,
inalienability, imprescriptibility and unrenounceability,as well as the distinction between
human rights and fundamental rights. It then analyzes the scope of protection and the factual
support of these rights, contrasting the internal and external theories of limits, and
demonstrates the greater adequacy of the latter for the argumentative reconstruction of
collisions between fundamental rights. It concludes that any restriction on a fundamental
right presupposes the cumulative observance of four requirements: express constitutional
authorization, in accordance with the principle of constitutional supremacy; observance of
proportionality in its three dimensions — suitability, necessity and proportionality in the
strict sense; connection to a legitimate social interest, rather than to a generic notion of public
interest; and exhaustive justification of the restrictive act. The study further demonstrates the
indispensability of preserving the essential core of fundamental rights, which functions as an
insurmountable limit to the action of the legislator and the other branches of government, in
line with human dignity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Limitations and restrictions,
External theory, Principle of proportionality, Essential core
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1. INTRODUCAO

A consagragéo dos direitos fundamentais constitui um dos mais relevantes marcos do
constitucionalismo contemporaneo, traduzindo a historica conquista de protecdo da dignidade
da pessoa humana frente ao arbitrio estatal e a atuacao de particulares. No ordenamento juridico
brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988, ao dedicar lugar de destaque a tais direitos —
posicionando-os logo apds o preambulo e os principios fundamentais da Republica —,
conferiu-lhes protecéo reforcada, eficacia vinculante imediata e a garantia de clausula pétrea,
evidenciando o carater central que ocupam no Estado Democratico de Direito.

N&o obstante a sua proeminéncia axioldgica e normativa, € amplamente reconhecido
pela doutrina constitucional contemporanea que os direitos fundamentais ndo possuem caréater
absoluto, sujeitando-se, em regra, a limites e restricdes que decorrem tanto da necessidade de
compatibilizacdo reciproca entre direitos titularizados por diferentes sujeitos, quanto da
protecdo de outros bens juridicos constitucionalmente relevantes. A delimitacdo dos contornos
dessas restricOes, todavia, configura-se como uma das tarefas mais delicadas e complexas da
dogmatica juridico-constitucional, exigindo a adocdo de critérios rigorosos capazes de
assegurar que eventuais limitacGes ndo conduzam ao esvaziamento ou aniquilamento do ndcleo
essencial desses direitos.

Justifica-se, portanto, a investigacdo do tema, na medida em que o adequado tratamento
das limitagdes e restricdes aos direitos fundamentais revela-se imprescindivel tanto para a sua
efetiva protecdo quanto para a coeréncia do sistema constitucional como um todo, sobretudo
em um contexto no qual o Poder Publico, com frequéncia, invoca razdes genéricas de "interesse
publico” para justificar intervengdes na esfera de liberdade dos individuos, sem a devida
observancia dos pressupostos constitucionais autorizadores de tais restrigdes.

2. DO CONCEITO DE DIREITO FUNDAMENTAL

A Constituicdo Federal de 1988 foi o primeiro diploma normativo que tratou os direitos
fundamentais com tal importancia, de modo a aparecer logo ap6s o preambulo e os principios
fundamentais que permeiam a republica. (BAHIA; SOARES, 2025, p. 22).

Conforme licdo de Jose Roberto Anselmo, os direitos e garantias fundamentais foram
resultado de um processo historico e, a Carta Magna de 1988 foi a que trouxe o maior volume

de direitos, conforme se observa:

os Direitos e Garantias Fundamentais expressos na Constituicdo de 1988, a exemplo
do que aconteceu no plano internacional, também foram o resultado de um processo
histérico. As Constituigdes brasileiras, seguindo esse processo historico, refletiram os
varios momentos de concessoes de direitos A Constituicdo Federal de 1988 foi a que
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trouxe o maior volume de direitos fundamentais. A Constituicdo de 1988, refletindo
o0 Ultimo estagio concessivo, foi a que trouxe o maior volume de direitos. Assim,
dedica um titulo (Titulo 1) inteiro a esses direitos. Contudo, além desses direitos
expressos naquele titulo, existem outros que estdo dispersos em todo o texto
constitucional. A respeito dos direitos fundamentais dispersos no texto constitucional,
ha a necessidade de se identificar quais seriam esses direitos, posto que estdo fora da
localizacéo topogréfica no texto constitucional (Titulo 11). (SARLET; MARINONI,
MITIDIERO, 2022, p. 151).

Essa perspectiva histdrica ndo sé é importante como mecanismo hermenéutico, mas
também pelo fato de que, a historia do surgimento dos direitos fundamentais desemboca no
surgimento do Estado Constitucional e de que a histdria dos direitos fundamentais € a historia

da limitacdo do poder do estado em face do individuo, tal qual, demonstra Ingo Sarlet:

A perspectiva histérica (evidentemente ndo apenas no que diz com a trajetéria
evolutiva dos direitos fundamentais) assume relevo ndo apenas como mecanismo
hermenéutico, mas, principalmente, pela circunstancia de que a histéria dos direitos
fundamentais é também uma histéria que desemboca no surgimento do moderno
Estado Constitucional, cuja esséncia e razdo de ser residem justamente no
reconhecimento e na protecdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais do homem. Neste contexto, ha que dar razdo aos que ponderam que a
histéria dos direitos fundamentais, de certa forma (e em parte, poderiamos
acrescentar), € também a histoéria da limitacdo do poder, ainda mais se considerarmos
o0 vinculo dos direitos fundamentais com a histéria do constitucionalismo e do que
passou a ser designado de Estado Constitucional. (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2022, p. 309).

Ora, os direitos fundamentais correspondem a axiomas que sao fundamentais para a
realizacdo do ser humano, que se traduzem nas principais normas juridicas da comunidade,
vocacionados para a prote¢do da dignidade humana, conforme Luiz Alberto David Araujo e

Vidal Serrano explicam:

Os direitos fundamentais constituem uma categoria juridica, constitucionalmente
erigida e vocacionada a protecdo da dignidade humana em todas as dimensdes.
Dessarte, possuem natureza poliédrica, prestando-se ao resguardo do ser humano na
sua liberdade (direitos e garantias individuais), nas suas necessidades (direitos
econdmicos, sociais e culturais) e na sua preservacdo (direitos a fraternidade e a
solidariedade). (DAVID ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2021, p. 138);

Por sua vez, J. J. Gomes Canotilho, ao tratar do tema em espeque, estabelece que 0s
direitos fundamentais sdo estudados enquanto direitos positivados em uma ordem
constitucional e que tal positivacdo significa a incorporacéo na ordem juridica dos direitos do
individuo. (CANOTILHO, 2010, p. 376-377).

A partir do exercicio interpretativo do Texto Constitucional de outubro de 1988 verifica-

3

se que os direitos fundamentais sdo normas que consagram e garantem os valores “vida,
liberdade, igualdade, seguranca e propriedade” os quais sdo fundados na “dignidade da pessoa

humana” (art. 1°, III da CF), conforme o ilustre Professor Walter Claudius Rothenburg:
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(...) a Constituicdo de 1988 trata apropriadamente da dignidade ndo como direito
fundamental, mas como um dos fundamentos do Estado Democrético de direito em
que se estabelece a Republica Federativa do Brasil (CR, art. 1°, 111). Entéo, a dignidade
é pressuposto de todo direito fundamental, ndo sendo correto ‘medir’ algum direito
fundamental com a dignidade da pessoa humana (pois entdo a dignidade tenderia a
sobrepor-se sempre), mas aferir a intensidade de impacto de qualquer direito
fundamental em relacdo a dignidade, que funciona, assim, como uma espécie de
‘medida’ dos direitos fundamentais. (ROTHENBURG, 2014, p. 43).

Além disso, os direitos fundamentais possuem uma funcdo pragmatica como critério
de legitimacéo politica. Nesse sentido, em relacéo ao conceito de direito fundamental, Pietro de
Jesus, estabelece que os direitos fundamentais referem-se a um conjunto de direitos que
conferem legitimidade e sentido ao sistema politico, cuja fundamentalidade, defendida no
ambito constitucional é oriunda de um processo historico de afirmacéo do valor da dignidade
da pessoa humana, se relacionando assim com a dignidade, a liberdade, a igualdade, e, neste
caso em especial a vida, razéo pela qual, merecem uma protecédo reforcada no ponto de vista,
juridico-constitucional. (ALARCON, 2022, p. 347-349).

Ja com relacdo a terminologia, muito se fala em direitos do homem (ou direitos
humanos) e direitos fundamentais, cujas expressdes sdo utilizadas como sindnimos, diante
disso, Canotilho ao tratar do tema, estabelece que direitos do homem séo aqueles validos para
todos 0s povos e em todos 0s tempos, enquanto que os direitos fundamentais estao delimitados
de forma juridico-institucional e espacio-temporalmente. (CANOTILHO, 2010, p. 393).

Walter Claudius Rothenburg traz a seguinte explanacao:

Prefere-se a expressdo ‘direitos fundamentais’, porque melhor traduz o aspecto
normativo (direitos consagrados no ordenamento juridico e, mais especificamente, na
— ou a partir da — Constituicdo) e historico (é atual, representa a perspectiva
contemporanea do fenémeno juridico e é compreensiva de novas dimensdes de

direitos), bem como evita a redundancia do adjetivo da consagrada expressao ‘direitos
humanos’ (ROTHENBURG, 2014, p. 44).

Nelson Nery Junior e Georges Abboud, ao disporem sobre a temaética, estabelecem que
enquanto os direitos humanos (ou direitos do homem) sdo direitos postulados em bases
jusnaturalistas, com indole filosofica e dotados de universalidade, cuja finalidade é designar a
protecdo a pessoa humana em documentos de direitos internacionais, a expressdo direitos
fundamentais diz respeito aos direitos vigentes em uma ordem juridica concreta e com limitagéo
espacial e temporal, cuja consagracéo dependerd de cada Estado. (NERY JUNIOR; ABBOUD,
2019, p. 354).

De modo simular, Ingo Sarlet assim leciona em relagéo a diferenca terminologica:
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Se ndo ha davida que os direitos fundamentais, de certa forma, séo também sempre
direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre sera o ser humano, ainda que
representado por entes coletivos (grupos, povos, nagdes, Estado), também é certo que
ndo é esse 0 motivo pelo qual a distingdo se faz necessaria, ainda mais no contexto do
direito constitucional positivo. De acordo com o critério aqui adotado, o termo
“direitos fundamentais” se aplica aqueles direitos (em geral atribuidos a pessoa
humana) reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos humanos” guarda relagdo com
os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posicdes juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculacdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para
todos os povos e em todos os lugares, de tal sorte que revelam um carater
supranacional (internacional) e universal. (SARLET, MARINONI, MITIDIEDRO,
2022, p. 306).

Neste sentido, José Afonso da Silva entende a expressdo, direitos fundamentais do
homem como a mais adequada quando se esta a se falar no direito constitucional interno, em
especial quando se esta fazendo uma analise do Titulo Il da Constituicdo Federal, uma vez que
é reservada para designar, prerrogativas e instituicdes concretizadoras de garantias de uma
convivéncia digna e que sdo fundamentais porque sdo situacdes juridicas sem as quais a pessoa
humana néo se realiza. (SILVA, 2024, p. 182).

Contudo, vale mencionar que a Constituicdo Federal comtempla os direitos
fundamentais em seu capitulo inicial, o que se verifica a importancia conferida pela carta magna
a esses direitos, além de conferir uma protecao especial e uma eficacia vinculante e imediata,
além de gravar esses direitos com uma clausula de imutabilidade ou com uma garantia de

eternidade, conforme Gilmar Mendes menciona:

A Constituicdo brasileira de 1988, tal como ja consagrado na Lei Fundamental de
Bonn (1949), na Constitui¢do portuguesa (1976) e na Constituicdo espanhola (1978),
outorgou significado especial aos direitos fundamentais, passando inclusive a contem
pid-los ja no seu capitulo inicial. Tal como os textos constitucionais referidos, a
Constituicdo de 1988 confere eficacia vinculante imediata aos direitos fundamentais
(CF, art. 5~, 8§ 1 ~). Tal como verificado nos textos constitucionais acima mencionados
(Lei Fundamental, art. 79, paragrafo 3; Constituicdo portuguesa, art. 288), a
Constituicdo de 1988 gravou esses direitos fundamentais com a clausula de
imutabilidade ou com a garantia de eternidade, permitindo, assim, que eventual
emenda constitucional tendente a abolir determinado direito tenha a sua
inconstitucionalidade declarada pelo Poder Judiciario. (MENDES, 1992, p. 42-43).

Os direitos fundamentais sdo também elementos fundamentais da ordem constitucional
objetiva, 0s quais podem ser impostos aos 6rgaos obrigados, uma vez que, sua importancia se
da ao fato de que, além de serem integrantes da base do ordenamento juridico, sdo elementos
essenciais da ordem constitucional.

Ao lado dos direitos fundamentais, se encontram também as garantias fundamentais,
funcionando como a cobertura do direito fundamental, tendo valor instrumental, sendo o meio
pelo qual um direito fundamental pode ser efetivado.

Nesse sentido, eis licdo de José Roberto Anselmo:
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O texto constitucional ndo especificou quais seriam os direitos e quais seriam as
garantias fundamentais. Ha, portanto, a necessidade de se estabelecer uma distin¢ao
entre direitos e garantias. Essa necessidade ja havia sido expressa por Rui Barbosa
para quem uma coisa sdo os direitos outra as garantias, pois devemos separar no texto
constitucional disposices que sdo declaratérias das que sdo assecuratérias. As
garantias constitucionais colocadas ao lado dos direitos tém a finalidade de assegurar
o0 exercicio desses ou em caso de eventual violacdo determinar a sua reparacao. Essa
espécie de garantia esta diretamente ligada ao direito previsto na Constituicdo. E o
caso, por exemplo, da inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem, o
que se constitui em um direito e a garantia de que se violados esses direitos a
indenizacdo pelo dano moral material ou moral (art. 5°, X). (ANSELMO, 2025, p.
159).

Importante se destacar que ndo se pode confundir garantia fundamental com remédios
constitucionais (habeas corpus; habeas data; mandado de seguranca), sendo estes abrangidos
pelo conceito ‘“garantia fundamental”, contudo, tal conceito abrange todas as demais
disposi¢des assecuratérias de direitos fundamentais. (DAVID ARAUJO, NUNES JUNIOR,
2021, p. 137).

Isso porgue, em um mesmo dispositivo constitucional pode haver a coexisténcia entre
um direito e uma garantia fundamental tal qual o art. 5°, X ao estabelecer a inviolabilidade a
intimidade, vida privada, honra e a imagem, sendo assegurado o direito a indenizacao pelo dano
material ou moral decorrente da violacdo daqueles. (DAVID ARAUJO, NUNES JUNIOR,
2021, p. 137).

Assim, a primeira parte do referido inciso, veicula os direitos fundamentais (vida
privada, honra, imagem), enquanto que, a segunda parte estabelece a garantia dada ao individuo
que tiver algum desses direitos violados. (DAVID ARAUJO, NUNES JUNIOR, 2021, p. 138).

Pois bem, a partir das conceituacfes acima expostas, cabe trazer a baila algumas das
caracteristicas inerentes aos direitos fundamentais, cujo recorte se da a seguir e de forma
objetiva:

I) Fundamentalidade: sdo considerados fundamentais por serem a base do ordenamento
juridico, em sentido axioldgico e em sentido logico, revelando-se pelo conteudo, decorrente da
promocado da dignidade da pessoa humana, bem como se revela pela qualidade normativa, ao
estar positivado na norma hipotética fundamental, é dizer, estar disciplinada no documento de
maior hierarquia normativa. (ROTHENBURG, 2014, p. 03).

No entanto, tal caracteristica permite uma interpretacdo extensiva, de forma a conferir
0 mesmo status para os direitos fundamentais fora do catalogo constitucional, bem como, a
fundamentalidade justifica a precedéncia dos direitos fundamentais no ordenamento juridico.
(ROTHENBURG, 2014, p. 04).



I1) Universalidade: os direitos fundamentais sdo universais porque inerentes a condigdo
humana, de modo que, condigdes e peculiaridades individuais ndo afastam a incidéncia dos
direitos fundamentais. (ROTHENBURG, 2014, p. 05).

A partir da ideia de universalidade, é dizer, qualquer ser humano é sujeito de protecao
dos direitos fundamentais, que houve um processo de internacionalizacdo dos direitos
fundamentais, ampliando-os para a sua positivacdo em normas juridicas do direito
internacional, bem como, com a influéncia ao direito estrangeiro interno, é dizer, com a
internacionalizacao paises passaram a adotar os direitos fundamentais em suas ordens juridicas
internas. (ROTHENBURG, 2014, p. 08-09).

Importante frisar que a universalidade consta expressamente enquanto caracteristica dos
direitos humanos no item 5 da Declaracdo de Viena, adotada na Conferéncia Mundial dos
Direitos Humanos de 1993.

[11) Historicidade: os direitos fundamentais sdo frutos de um processo historico, desde
0 surgimento, a evolugdo e modificacdo, sdo oriundos da histéria humana, das revolucGes
burguesas (direitos individuais, civis e politicos), das lutas dos trabalhadores por melhores
condicdes de trabalho nas fabricas (direitos sociais trabalhistas), das mulheres por igualdade de
condigdes (direitos de igualdade).

Tal caracteristica rechaca qualquer argumentacdo em favor de que toda a
fundamentalizagdo decorre do direito natural, da esséncia humana ou da natureza das coisas,
uma vez que, se ndo fosse pela insatisfacdo e do levante em prol do reconhecimento de direitos
por movimentos historicos, grande parte dos direitos fundamentais como se conhece hoje
sequer teriam surgido a depender da natureza humana.

Seria ingenuidade pensar que o estado absolutista em seu auge, durante o século XVII
até o final do século XVIII, teria de forma natural, preocupando-se com o bem estar da pessoa
humana, reconhecendo os direitos fundamentais individuais, as liberdades civis e politicas,
transitado para as monarquias parlamentares, marcadas pela limitagdo do poder do estado em
face do individuo e do fim de privilégios e de titulos da nobreza.

Do mesmo modo, igual ingenuidade seria pensar que a burguesia representada pelos
detentores do capital e o empresariado, teria de forma natural reconhecido os direitos
trabalhistas e limitado a sua atividade econémica em prol do bem estar de trabalhadores.

Em ambos os casos 0 reconhecimento dos direitos fundamentais se deu com luta,
movimentos e até revolucgdes armadas e ndo por meras concessdes das classes dominantes, eis,

entdo, a importante caracteristica dos direitos fundamentais, seu carater histérico.
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IV) Inalienabilidade: os direitos fundamentais sdo intransferiveis, sdo inegociveis
porque ndo sdo de conteudo econdmico-patrimonial, sdo indisponiveis porque a ordem
econbmica confere a todos, € dizer, ndo € possivel, juridicamente, que alguém, ainda que em
plena consciéncia e vontade, transfira ou venda a sua liberdade para outrem. (SILVA, 2025, p.
185).

V) Imprescritibilidade: para o mero exercicio dos direitos fundamentais basta que sejam
reconhecidos na ordem juridica, neste caso, que estejam postos, positivados na Constitui¢éo
Federal e, por isso, nunca deixam de ser exigiveis, sendo que, a prescricdo enquanto instituto
juridico, apenas alcanca direitos de carater patrimonial, mas ndo personalissimos. (SILVA,
2025, p. 185).

VI) Irrenunciabilidade: os direitos fundamentais ndo podem ser renunciados, existe a
possibilidade do ndo exercicio (faculdade de seu legitimado de agir ou ndo), mas ndo pode haver
a rendincia, ou seja, ndo pode alguém renunciar de modo a nunca mais poder exercé-lo, porque
os direitos fundamentais sdo inerentes a pessoa humana, decorrem da dignidade.

Importante trazer a tona também que os direitos fundamentais para além da anélise
conceitual e das caracteristicas, também possuem um contetdo essencial, sendo este conteido
verificado primeiramente por meio de um enfoque objetivo e um enfoque subjetivo de
conceituacao.

Enguanto o enfoque objetivo estabelece que o conteddo essencial de um direito
fundamental deve ser definido a partir do significado desse direito para a vida social e a protecédo
de seu contetido possui relacdo com as proibicéo de restricdo desses direitos de modo a atingir
seu nucleo essencial, assemelhando-se com as clausulas pétreas (art. 60, 84°, IV da CF/88).

J& o enfoque subjetivo ndo possui relagdo com o valor e a extensdo desses direitos para
a vida social, mas sim, verificar-se-a em cada situacdo individual se estd havendo ou nédo a
restricdo desse direito, além disso, importante ainda relembrar que os direitos constitucionais
possuem carater de subjetividade sendo a possibilidade juridica de um titular acionar o violador
de seu direito fundamental ou ndo, sendo esta uma faculdade, uma opcao de agir e que caso
fique inerte, estaria entdo “abrindo mao” em um caso concreto de seu direito fundamental.

Além disso, h4 também, doutrinariamente falando, duas formas de determinar o
conteudo essencial dos direitos fundamentais, a primeira forma é estabelecer que os direitos
fundamentais possuem um conteudo essencial absoluto, significando dizer que o nucleo desses
direitos formaria uma barreira instransponivel independentemente da situacdo e dos interesses

envolvendo um caso concreto.
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No entanto, as teorias relativistas rejeitam a ideia do contetido essencial absoluto, ao
estabelecer que, a protecdo ao contetido essencial poderia ser relativizada a depender dos
interesses e das colisbes de direitos fundamentais em um caso concreto, sendo assim, 0
conteudo essencial de um direito ndo serd sempre o mesmo, sofrendo variacGes a depender da
situacdo de cada caso, demonstrando as teorias e correntes acerca das limitagOes a direitos
fundamentais.

Tal principio ganha ainda mais forca quando se entende que ndo ha hierarquia entre
direitos fundamentais, um podendo ser relativizado em prol de outro, haja vista que, ndo ha o
que se falar de hierarquia entre normas constitucionais, todas estando no mesmo nivel
hierarquico.

Superada a definicdo conceitual, a questdo da nomenclatura e as caracteristicas dos
direitos fundamentais, importante trazer, ainda que de forma breve, a questdo inerente a

limitag&o dos direitos fundamentais.

3. LIMITACOES E RESTRICOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Todo direito fundamental possui um @mbito de protecao, sendo este estudado a partir de
um campo de incidéncia normativa ou suporte fatico, e, todo direito fundamental, ao menos em
principio, esta sujeito a intervencdes neste ambito de protecao.

Inicialmente, importante tratar da questdo do suporte fatico, cujos conceitos e
defini¢des, no &mbito do direito constitucional brasileiro quase sempre passam despercebidos,
seja porque o direito constitucional anteriormente a Constituicdo de 1988 era reduzido a um
mero estudo da organizacdo estatal e da organizacdo dos poderes e que pouco estudava o
contetdo dos direitos fundamentais, seja porque 0 método de trabalho analitico ndo comumente
utilizado no direito constitucional brasileiro, sendo que, a partir do método dogmatico é que
surge a preocupacao de uma analise minuciosa do conceito e de temas elementares do objeto a
ser apreciado, ndo sendo poucos 0s autores que tratam do tema.

Destarte, importante trazer a tona distin¢do entre suporte fatico abstrato e suporte fatico
concreto, isso porque, o primeiro é formado por acontecimentos (fatos ou atos) do mundo que
sdo descritos por uma determinada norma cuja realizacdo prevé consequéncias juridicas, ja o
suporte fatico concreto é a ocorréncia concreta dos fatos ou atos que a norma, em abstrato,
juridicizou. (SILVA-Db, 2025, p. 75).

Desse modo, ¢ a partir da verificacdo do suporte fatico de um direito fundamental que

se delimita a extensdo de aplicacdo, a subsuncéo do fato a norma e o sopesamento, sendo que,
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nos casos de restri¢cdes a direitos fundamentais, a restricdo/limitacdo dependem da configuracédo
do suporte fatico do direito fundamental que se esté restringindo.

Nesse sentido, a correta definicdo da extensdo do suporte fatico condiciona a forma de
aplicacdo do direito fundamental (subsuncéo, sopesamento ou concretizacdo), as exigéncias de
fundamentacdo nos casos de restricdo e a propria possibilidade de se reconhecer uma colisdo
entre direitos fundamentais (SILVA-b, 2025, p. 76).

Portanto, € partir da verificacdo da extenséo do suporte fatico de um direito fundamental
que se consegue Verificar entdo, se em determinado caso ele poderia ser restringido em prol do
exercicio de outro direito fundamental.

No entanto, quando se esta a falar em direitos fundamentais, a tarefa, todavia, é &rdua,
isso porque, a definicdo do suporte fatico desses direitos a partir de sua redacdo € algo
contraintuitivo, ora, a delimitacdo de seu objeto de protecdo ndo é simples, conforme Ingo Sarlet

explica:

Precisar se determinado bem, objeto ou conduta se encontra compreendido no &mbito
de protecdo de determinado direito fundamental ndo é, conforme referido, tarefa
simples. Na linha de que ndo apenas se interpretam os textos legais, mas também os
fatos a que estes se encontram referidos, ha que se proceder a uma cuidadosa
investigacdo acerca de quais realidades da vida se encontram afetas ao ambito de
protecédo do direito fundamental examinado. Em suma, o que se busca identificar, com
base, sobretudo (mas ndo exclusivamente, é bom enfatizar!), na literalidade do
dispositivo, é se a esfera normativa do preceito abrange ou ndo uma certa situagéo ou
modo de exercicio. H& casos em que o préprio preceito constitucional ndo comporta
certa conduta ou modo de exercicio, de tal sorte que existem determinadas situaces
que ndo integram o ambito de protecdo do direito fundamental. Nada obstante, salvo
hip6teses em que tais situa¢fes estejam manifestamente situadas fora do &mbito de
protecdo de um direito, afigura-se preferivel examinar tais hip6teses no plano dos
limites dos direitos fundamentais. Neste contexto, calha referir a licdo de Sérvulo
Correia, ao sustentar que o &mbito de protecdo de um direito ndo resulta apenas da
tipificagdo de dados pré normativos, mas guarda relagdo com determinadas
finalidades constitucionalmente ancoradas e vinculadas a determinados valores,
evidenciando a complexidade do processo da identificacdo e mesmo reconstrucédo do
ambito de protecdo dos direitos fundamentais, visto que, mesmo quando se trata do
“perfil prima facie do direito fundamental”, que ainda nio leva em conta as restrigdes
legitimas, h& um perfil normativamente pré-determinado a ser respeitado. (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2022, p. 151).

Assim, ao se fazer tal andlise das normas de direito fundamental, ndo se verifica a
possibilidade de realizacdo da extensdo da norma & um fato e a aplicacdo da consequéncia
juridica que ja é pré-fixada, como ocorre por exemplo no caso do direito a vida em que o texto
constitucional tdo somente estabelece a garantia da “inviolabilidade do direito a vida” ou, ainda,
guando estabelece a liberdade de consciéncia, e as liberdades individuais em geral, a garantia
da igualdade, sendo necessério, conforme licdo de Virgilio Afonso da Silva, realizar quatro

perguntas cujos fundamentos teleoldgicos séo para se definir o suporte fatico desses direitos,
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sendo elas: 1) o que é protegido? 2) contra o qué? 3) qual é a consequéncia juridica que podera
ocorrer? 4) o que é necessario ocorrer para que a consequéncia possa também ocorrer? (SILVA-
b, 2025, p. 78).

A resposta das quatro perguntas, unidas, conseguem entdo delimitar a extensdo do
suporte fatico de um direito fundamental e, a partir de tal delimitacéo de aplicagdo, € entdo que
se consegue verificar o &mbito de incidéncia e o &mbito de protecdo de um direito fundamental
e, entdo, se discutir a restricdo desse direito fundamental.

E dizer, o &mbito de protecio de um direito fundamental esta ligado ao bem juridico, ao

objeto tutelado, conforme se extrai de ligdo proferida por Ingo Sarlet:

O ambito de protecdo de um direito fundamental abrange os diferentes pressupostos
faticos instituidos pela respectiva norma juridica. Trata-se, com outras palavras, do
bem juridico protegido, ou seja, do objeto tutelado, que nem sempre se afigura de fécil
identificacdo, especialmente em decorréncia das indeterminacBes semanticas
invariavelmente presentes nos textos que contemplam direitos fundamentais. Por
outro lado, considerando que nenhuma ordem juridica pode proteger os direitos
fundamentais de maneira ilimitada, a ideia de que os direitos fundamentais ndo séo
absolutos ndo tem oferecido maiores dificuldades e tem sido amplamente aceita no
direito constitucional contemporaneo. Posto de outro modo, direitos fundamentais séo
— de regra — direitos submetidos a limites e suscetiveis de serem restringidos.
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2022, p. 389).

Para uma adequada andlise do tema da restri¢do ou limitacdo dos direitos fundamentais
no ambito de protecdo destes, importante trazer a tona a contraposicdo entre a “teoria interna”
e a “teoria externa” dos limites aos direitos fundamentais, sendo estas cria¢des da dogmatica
dos direitos fundamentais ja conhecidas no &mbito do direito civil. (SILVA-b, 2025, p. 136).

Iniciando pela exposicdo da teoria interna, a qual estabelece que a limitacao do direito
é algo interno a ele a partir de seus limites imanentes, cuja fixacdo ndo depende de fatores
externos como a colisdo de direitos fundamentais, mas sim por um processo interna corporis,
de estrutura de regras de aplicacdo do direito, partindo de uma limitacdo a partir de dentro da
norma, sem a necessidade de restricdes externas.

Acerca do tema, vejamos licdo de Ingo Sarlet:

Segundo a “teoria interna”, um direito fundamental existe desde sempre com seu
contelido determinado, afirmando-se mesmo que o direito ja “nasce” com os seus
limites. Neste sentido, fala-se na existéncia de “limites imanentes”, que consistem em
fronteiras implicitas, de natureza aprioristica, que ndo se deixam confundir com
auténticas restri¢des, pois estas sdo, em geral, compreendidas (para a teoria externa)
como “desvantagens” normativas impostas externamente a estes direitos, inadmitidas
pela teoria interna, visto que para esta o direito tem o seu alcance definido de antemao,
de tal sorte que sua restrigdo se revela desnecesséaria e até mesmo impossivel do ponto
de vista l6gico. Assim, correta a afirmacdo de que, para a teoria interna, o processo de
definicdo dos limites do direito € algo interno a ele. Por outro lado, a auséncia, por
parte da teoria interna, de separacdo entre o ambito de protecdo e os limites dos
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direitos fundamentais permite que sejam incluidas consideracdes relativas a outros
bens dignos de protegdo (por exemplo, interesses coletivos ou estatais) no préprio
ambito de protecdo destes direitos, 0 que aumenta o risco de restricBes arbitrarias da
liberdade. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2022, p. 389-390).

Diante disso, Virgilio Afonso da Silva, ao adotar a maxima de Planiol e Ripert segundo
a qual 'o direito cessa onde 0 abuso comega’, refor¢a que, na teoria interna, a norma garantidora
possui validade estrita, descabendo distincdo entre direito prima facie e direito definitivo
(SILVA-b, 2025, p. 137-139).

Diante disso, a teoria interna dos limites dos direitos fundamentais ao estabelecer que
tal limitacdo deve advir de forma interna do préprio direito, ou seja, de um processo interno do
direito, sem depender ou sofrer de restriches externas, para se evitar 0 pressuposto que 0s
direitos entdo seriam absolutos, a teoria interna entdo se apega ao conceito dos “limites
imanentes”.

Ora, por meio desse conceito, tem-se que direitos fundamentais ndo sdo absolutos
porque seus limites encontram-se definidos explicitamente ou implicitamente na propria
Constituicao e tais limites fazem parte da propria esséncia dos direitos fundamentais, ndo se
podendo falar em direitos ou liberdades absolutas, uma vez que o préprio texto constitucional
declara os limites previamente existentes dos direitos fundamentais. (SILVA-b, 2025, p. 141).

Diferentemente da primeira (teoria interna) que estuda somente o direito e seus limites
imanentes, a teoria externa, por sua vez, analisa tanto o direito em si, quanto suas restri¢oes,
sendo estas estudadas a partir de elementos externos, como a colisdo (choque) de direitos
fundamentais e a necessidade de sopesamento e aplicacdo da proporcionalidade.

Vejamos ligdo emanada por Ingo Sarlet acerca do tema:

A ““teoria externa”, por sua vez, distingue os direitos fundamentais das restri¢des a
eles eventualmente impostas, dai a necessidade de uma precisa identificagdo dos
contornos de cada direito. Recorrendo novamente & didatica formulagdo de Virgilio
Afonso da Silva, “ao contrario da teoria interna, que pressupde a existéncia de apenas
um objeto, o direito e seus limites (imanentes), a teoria externa divide este objeto em
dois: ha, em primeiro lugar, o direito em si, e, destacadas dele, as suas restrigoes”.
Assim, de acordo com a teoria externa, existe inicialmente um direito em si, ilimitado,
que, mediante a imposicao de eventuais restri¢cdes, se converte em um direito limitado.
Tal construcédo parte do pressuposto de que existe uma distin¢do entre posi¢do prima
facie e posicao definitiva, a primeira correspondendo ao direito antes de sua limitacéo,
a segunda equivalente ao direito j& limitado. Tal distin¢do, contudo, ndo afasta a
possibilidade de direitos sem restri¢des, visto ndo haver uma relagdo necessaria entre
o0 conceito de direito e o de restricdo, sendo tal relacdo estabelecida pela necessidade
de compatibilizar diferentes bens juridicos. Em virtude de ser pautada pela referida
distingdo entre posicbes juridicas prima facie e definitivas, a teoria externa acaba
sendo mais apta a propiciar a reconstru¢do argumentativa das colisfes de direitos
fundamentais, tendo em conta a necessidade da imposi¢do de limites a tais direitos,
para que possa ser assegurada a convivéncia harmonica entre seus respectivos titulares
no &mbito da realidade social. (SARLET; MARINONI, MITIDIERO, 2022, p. 390).
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Na mesma linha de entendimento, Virgilio Afonso da Silva assim explica:

Ao contrério da teoria interna, que pressup8e a existéncia de apenas um objeto, o
direito e seus limites (imanentes), a teoria externa divide esse objeto em dois: ha, em
primeiro lugar, o direito em si, e, destacadas dele, as suas restricGes. Essa diferenca,
que parece insignificante, uma mera filigrana tetrica, tem, no entanto, grandes
consequéncias, praticas e tedricas. Boa parte daquilo que doutrina e jurisprudéncia
muitas vezes tomam como dado é, na verdade, produto dessa simples divisao tedrica
entre o direito em si e suas restri¢des. E principalmente a partir dessa disting&o que se
pode chegar ao sopesamento como forma de solugdo das colisdes entre direitos
fundamentais e, mais do que isso, ao teste de proporcionalidade, com suas trés etapas
- adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. 1sso porque é
somente pelo paradigma da teoria externa-se gundo o qual as restri¢cdes, qualquer que
seja sua natureza, ndo tém qualquer influéncia no contetdo do direito, podendo
apenas, no caso concreto, restringir seu exercicio que se pode sustentar que, em uma
colisdo entre principios, o principio que tem de ceder em favor de outro ndo tem
afetadas sua validade e, sobretudo, sua extensdo prima facie. (SILVA-b, 2025, p. 146-
147).

Ora, partindo da teoria externa, para a propria efetivacdo de um direito fundamental em
diversas oportunidades é demandada a necessidade de fixacdo de restricdo a eles, sendo
importante o estabelecimento de critérios, ainda emanados de fatores externos, incluindo do
direito comparado, como por exemplo a utilizacdo de critérios criados a partir da interpretacao
de Constituicdes estrangeiras.

Vejamos entdo o primeiro requisito que se admite a restricdo de um direito fundamental,
qual seja, a restricdo estar fundada em uma base legal, que no presente caso, trata-se da
autorizacdo constitucional, em decorréncia do principio da supremacia constitucional, que
advém da supremacia legal, pelo qual, entende-se que todo poder politico deve ser
essencialmente limitado.

Ora, considerando o fato de a nossa Constituicao Federal ser analitica, qualquer restricao
a direito fundamental, precisa ter fundamento constitucional para tal, ndo bastando o
fundamento estar positivado em nome infraconstitucional, sob pena de violacdo do principio da
supremacia constitucional.

O segundo requisito de se deve observar quando da restricdo de algum direito
fundamental € que a limitacdo deve ser proporcional, de modo a proibir o excesso que venha a
culminar no aniquilamento ou esvaziamento total daquele direito.

Acerca da definicdo do referido requisito, vejamos licdo de Gilmar Mendes e Gonet

Branco:

E possivel que o vicio de inconstitucionalidade substancial decorrente do excesso de
poder legislativo constitua um dos mais tormentosos temas do controle de
constitucionalidade hodierno. Cuida se de aferir a compatibilidade da lei com os fins
constitucionalmente previstos ou de constatar a observancia do principio da
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proporcionalidade (Verhaltnismassigeitsprinzip), isto é, de se proceder a censura
sobre a adequacédo (Geeignetheit) e a necessidade (rorderlicheit) do ato legislativo (...)
A jurisprudéncia da Corte Constitucional alem& parece aceitar que o fundamento do
principio da proporcionalidade reside tanto no ambito dos direitos fundamentais
quanto no contexto do Estado de Direito. Todavia, afigura se inegavel que, ndo raras
vezes, a aplicacdo do principio da proporcionalidade decorre de uma compreensao
ampla e geral da ordem juridica como um todo596. O principio da proporcionalidade
é invocado, igualmente, quando Poderes, 6rgdos, instituic es ou qualquer outro
participe da vida constitucional ou dos processos constitucionais colocam se em
situacdes de conflito. Dai a aplicacdo do referido principio nas situacfes de conflito
de competéncia entre Uido e Estado ou entre maioria e minoria parlamentar ou, ainda,
entre o parlamento e um dado parlamenta. (MENDES; BRANCO, 2021, p. 222-223)

Ademais, quando se estd diante do principio da proporcionalidade na restricdo de

direitos fundamentais, é preciso se dissecar o referido principio em seus trés elementos, quais

sejam: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (stricto sensu).

A adequacdo, enquanto elemento da proporcionalidade, ou ainda, enquanto subprincipio

da proporcionalidade, determina que as medidas interventivas adotadas se mostrem aptas a

atingir os objetivos pretendidos.

Nesse sentido, eis licdo de Virgilio Afonso da Silva:

Quando uma medida estatal implica interven¢do no &mbito de prote¢do de um direito
fundamental, necessariamente essa medida deve ter como objetivo um fim
constitucionalmente legitimo, que, em geral, é a realizagdo de outro direito
fundamental. Aplicar o teste de proporcionalidade, nesses casos, significa iniciar com
uma primeira indagacdo: A medida adotada é adequada para fomentar a realiza¢do do
objetivo perseguido? H& autores que defendem indagacdo mais exigente, no sentido
de se analisar se a medida é adequada nao apenas para fomentar, mas para realizar por
completo o objetivo perseguido. A exigéncia de realizacdo completa do fim
perseguido é contraproducente, j& que dificilmente é possivel saber com certeza, de
antemao, se uma medida realizar, de fato, o objetivo a que se propde. Muitas vezes
o legislador é obrigado a agir em situacGes de incertezas empiricas, é obrigado a fazer
previsdes que ndo sabe se serdo realizadas ou, por fim, esbarra nos limites da
cognicdo. Nesses casos, qualquer exigéncia de plena realizagdo de algo seria uma
exigéncia impossivel de ser cumprida. Por isso a preferéncia pela primeira alternativa,
que, de resto, é também aquela apoiada pela maioria da doutrina. (SILVA-b, 2025, p.
178).

Desse modo, a adequacdo quando diante da proporcionalidade nada mais é do que a

verificacdo se a restricdo ao direito fundamental esta sendo adequada ao caso concreto, € dizer,

a restricdo esta atingindo a finalidade inicialmente pretendida.

Ja o0 segundo elemento (ou subprincipio) da proporcionalidade, a necessidade,

estabelece que que nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar se ia igualmente

eficaz na consecucao dos objetivos pretendidos.

Nesse sentido:

O subprincipio da necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que
nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-a igualmente eficaz na
consecucdo dos objetivos pretendidos. Em outros termos, 0 meio ndo sera necessario
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se 0 objetivo almejado puder ser alcancado com a adocdo de medida que se revele a
um s6 tempo adequada e menos onerosa. Ressalte-se que, na pratica, adequagdo e
necessidade ndo ttm o mesmo peso ou relevancia no juizo de ponderagdo. Assim,
apenas o que é adequado pode ser necessario, mas 0 que é necessario ndo pode ser
inadequado. Pieroth e Schlink ressaltam que a prova da necessidade tem maior
relevancia do que o teste da adequacéo. Positivo o teste da necessidade, ndo ha de ser
negativo o teste da adequacéo. Por outro lado, se o teste quanto a necessidade revelar-
se negativo, o resultado positivo do teste de adequacdo ndo mais podera afetar o
resultado definitivo ou final. De qualquer forma um juizo definitivo sobre a
proporcionalidade da medida ha de resultar da rigorosa ponderacéo e do possivel
equilibrio entre o significado da intervencdo para o atingido e 0s objetivos perseguidos
pelo legislador (proporcionalidade em sentido estrito). E possivel que a prépria ordem
constitucional forneca um indicador sobre os critérios de avaliacdo ou de ponderacao
que devem ser adotados. Pieroth e Schlink advertem, porém, que nem sempre a
doutrina e a jurisprudéncia se contentam com essas indica¢fes fornecidas pela Lei
Fundamental, incorrendo no risco ou na tentacdo de substituir a decisdo legislativa
pela avaliacdo subjetiva do juiz. (MENDES; BRANCO, 2021, p. 231-232).

Quando se esta a falar de necessidade ou exigibilidade, enquanto elemento da

proporcionalidade, ndo se pode confundir com uma situacdo de necessidade, ou de urgéncia,

em que se deve agir de forma rapida e, muitas vezes, inconsequente, pelo contrario, a

necessidade enquanto subprincipio da proporcionalidade é verificado em situacdes de

oportunidade e até conveniéncia politica, ndo havendo relacdo entre necessidade e conduta,

agir, conforme se extrai de licdo de Virgilio Afonso da Silva:

Quando se fala em necessidade ou em exigibilidade, nos termos do teste de
proporcionalidade, ndo se quer fazer mencdo a uma situ acdo de necessidade, de
urgéncia ou de que algo precisa necessariamente ser feito. I1sso por duas razGes. Em
primeiro lugar porque a adog¢do da medida mesmo que eventualmente necessaria nos
termos da proporcionalidade - pode ser uma questdo de oportunidade e conveniéncia
politica. N&o h4, nesse sentido, relacdo alguma entre necessidade ou exigibilidade e
da conduta. Em segundo lugar porque o exame da necessidade de uma medida, nos
termos do teste de proporcionalidade, é um teste comparativo. Isso significa que um
ato estatal é necessario quando comparado a outras alternativas que poderiam ter sido
utilizadas para a mesma finalidade. Assim, um ato estatal que limita direito
fundamental "é somente necessario caso a realizacéo do objetivo perseguido ndo possa
ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor
medida, o direito fundamental atingido” (SILVA-b, 2025, p. 179).

Ademais quando se esta diante da necessidade, importante a verificacdo do grau de

eficiéncia da medida adotada, o qual, esta atrelado a verificagcdo da necessidade, sob pena da

conduta passar a ser desnecessaria e a restri¢do ao direito fundamental ter sido em véo.

ApoOs a adequagdo e a necessidade, o ultimo elemento que se analisa é a

proporcionalidade em sentido estrito, assumindo, entdo, o papel de um controle de sintonia fina,

indicando a justeza da solugéo encontrada ou a necessidade de sua reviséo.

Acerca do referido elemento, eis ligdo de Virgilio Afonso da Silva:

H& quem sustente que uma medida estatal que restrinja um direito fundamental é
constitucionalmente justificavel se, além de adequada para fomentar o objetivo que
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persegue, ndo houver medida alternativa que seja tdo eficiente quanto e que restrinja
menos o direito atingido. Em geral, no entanto, costuma-se apontar a necessidade de
um exame final: a proporcionalidade em sentido estritos. A razéo de ser desse Gltimo
teste é facilmente explicavel: se fossem suficientes apenas os dois primeiros exames-
adequacdo e necessidade, uma medida que fomentasse um direito fundamental com
grande eficiéncia mas que restringisse outros varios direitos de forma muito intensa
teria que ser considerada proporcional e, pot tanto, constitucional. Isso porque, além
de adequada, a medida seria também necessaria. Vamos supor o seguinte exemplo:
com o intuito de realizar o direito a privacidade, o Legislativo aprova um projeto de
lei, que é depois sancionado e promulgado, no qual se proibem: (1) qualquer forma
de jornalismo investigativo; (2) qualquer divulgacéo de dados constantes em qualquer
processo, em qualquer nivel; (3) a publicacdo de qualquer foto, de qualquer pessoa, a
ndo ser com autorizagdo expressa do fotografado; (4) a quebra do sigilo bancario, em
toda e qualquer situacéo. Esse é um conjunto de medidas que, sem davida, é adequado
a fomentar o fim que se persegue a garantia da privacidade. Seria dificil, além disso,
imaginar um conjunto de medidas que seja assim eficaz para a realizacdo desse
objetivo e que, a0 mesmo tempo, restrinja menos os direitos fundamentais envolvidos
(entre outros, a liberdade de imprensa e a publicidade dos atos processuais). A Gltima
etapa da proporcionalidade, que consiste em um sopesamento entre os direitos
envolvidos, tem como funcéo principal justamente evitar esse tipo exagero, ou seja,
evitar que medidas estatais, embora adequadas e necessarias, restrinjam direitos
fundamentais além daquilo que a realizacdo do objetivo perseguido seja capaz de
justificar. E claro que néo é tarefa simples decidir, na maioria dos casos importantes,
se 0 grau de realizagdo de um direito D, justifica o grau de restricdo a um direito D2
(ou direitos D2. D3, D4, ... Dn). Para essa questdo valem as consideracdes ja feitas
acerca da racionalidade do sopesamento e do processo de aplicacdo do direito em
geral. (SILVA-b, 2025, p. 183).

Portanto, a proporcionalidade em sentido estrito, nada mais é do que o sopesamento
entre os direitos envolvidos, de modo a se evitar 0 excesso de restricdo para além do objetivo
perseguido, ou seja, é a analise concreta do caso, e a restricdo de um direito fundamental
limitada ao problema central do caso que € apresentado, restringindo o direito fundamental
exatamente na medida que o caso impde, ou seja, realizada de forma meticulosa, cum grano
salis, exatamente nos moldes do caso concreto, de modo a ser eficiente e sem excessos.

O terceiro requisito que se admite a restricdo de um direito fundamental é que deve ser
feita em prol do interesse social ou entdo com o intuito de proteger outros direitos
fundamentais.

Ora, inicialmente, importante destacar a diferenca entre interesse social e interesse
publico, isso porque, admitir a restricdo em prol meramente do interesse publico, seria dar um
carater “estatalista” que eleva o poder publico e subjuga a sociedade, de modo a enraizar 0s
designios do Poder Publico, é dizer, havera interesse publico onde o Estado quiser que haja
interesse publico. (NERY JUNIOR; ABBOUD, 2019, p. 375).

Assim, a restricdo deve estar fundada em interesse social de modo a elevar a autonomia
social e ndo do Poder Publico somente, preocupando-se assim em privilegiar os direitos
fundamentais da sociedade.

Nesse sentido:
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Ao passo que, se fosse admitida a restricdo com fundamento no interesse publico,
bastaria tdo somente ao Estado afirmar que a mencionada restri¢do contribuiria para
a coletividade como um todo. Na realidade, ndo pode haver restrigdo a direito
fundamental com fundamento apenas no interesse publico. Tal restricdo ndo seria
legitima e muito menos, constitucionalmente autorizada. Os direitos fundamentais so
limites para a atuacdo de qualquer poder publico, inclusive o Poder Constituinte, com
maior razdo ndo podem ser suprimidos ou restringidos com fundamento em uma
suposta primazia do interesse publico. Em outras palavras: a decretacdo do "interesse
publico” é um ato arbitrario do Estado que, como um Midas, coloca o selo de
"publico” em tudo o que toca. E dizer, do ponto de vista pratico seria complicado
conseguir demonstrar que determinada restricdo ndo atende o interesse publico contra
justamente o instituidor e o principal beneficiario da restricdo. Ao contrario, 0
interesse social demanda uma justificativa exaustiva por parte do poder publico
quando determinar a restricdo a algum direito fundamental, haja vista que tera que
demonstrar, pormenorizadamente, quais os direitos fundamentais que serdo
beneficiados com a medida e qual o dispositivo constitucional que autoriza a referida
restricdo. (NERY JUNIOR, ABBOUD, 2019, p. 376).

Logo, a partir da possibilidade que se tem de o Estado relativizar a necessidade de
restricdo em prol do interesse publico, o ideal é que tal restricdo esteja pautada no interesse
social, até porque, o histérico de surgimento dos direitos fundamentais possui intima relagdo
com a limitagdo do arbitrio do Estado em face da sociedade, dai, 0 motivo de néo ser adequado
que se autorize o Estado relativizar a aplicacdo desses direitos em prol de um conceito
indefinido, subjetivo que € o interesse publico.

O quarto requisito que se autoriza a restricdo dos direitos fundamentais € o dever de tal
restricdo estar exaustivamente fundamentada.

Isso porque, todo ato emanado pelo poder publico que vier a restringir um direito
fundamental deve ser fundamentado, ndo havendo espaco para a discricionariedade
administrativa no @mbito do Estado Democratico de Direito especialmente quando se esta a
falar em direitos fundamentais.

Assim, qualquer ato por parte da administracdo publico ou do judiciario que vier a
restringir a aplicacdo de um direito fundamental precisa ter fundamentacdo, de modo a
demonstrar que a Unica possibilidade de solucionar a questéo seria a da restricdo de um direito
fundamental naquela situacdo em especifico, sob pena de arbitrariedade estatal e
inconstitucionalidade do referido ato, seja de emanacdo da administracdo publica ou do
judiciario.

Além disso, quando se fala de restricdo de direitos fundamentais, importante falar da
garantia de protecdo ou preservacao do nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Tal garantia, encontra respaldo em alguns ordenamentos constitucionais como o da Lei
Fundamental da Alemanha de 1949 que estabelece em seu art. 19, II: “em nenhum caso podera

ser um direito fundamental violado em sua esséncia”.
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O referido dispositivo € uma tentativa de fornecer resposta ao poder quase ilimitado do
legislador no &mbito dos direitos fundamentais, contornando-se assim o poder de esvaziamento

dos direitos fundamentais pela a¢éo do legislador, conforme leciona Gilmar Mendes:

A clausula constante do art. 19, Il, da Lei Fundamental configura uma tentativa de
fornecer resposta ao poder quase ilimitado do legislador no ambito dos direitos
fundamentais, tal como amplamente reconhecido pela doutrina até o inicio do século
passado. A protecdo dos direitos realizava se mediante a aplicagdo do principio da
legalidade da Administracdo e dos postulados da reserva legal e da supremacia da lei.
Isso significava que os direitos fundamentais submetidos a uma reserva legal
poderiam ter a sua eficacia completamente esvaziada pela acao legislativa. Tentou se
contornar o perigo do esvaziamento dos direitos de liberdade pela agéo do legislador
democréatico com a doutrina das garantias institucionais (Institutgarantien), segundo a
qual determinados direitos concebidos como institui¢bes juridicas deveriam ter o
minimo de sua esséncia garantido constitucionalmente. A falta de mecanismos
efetivos de controle de constitucionalidade das leis — somente em 1925 reconheceu o
Reichsgericht a possibilidade de se proceder ao controle de constitucionalidade do
direito ordinario — e a auséncia de instrumentos asseguradores de efetividade dos
direitos fundamentais em face dos atos administrativos contribuiam ainda mais para a
onipoténcia do legislador. A Lei Fundamental de Bonn declarou expressamente a
vinculagdo do legislador aos direitos fundamentais (LF, art. , Ill), estabelecendo
diversos graus de intervencao legislativa no &mbito de protecdo desses direitos. No
art. , 11, consagrou se, por seu turno, a prote¢do do nucleo essencial (In einem Falle
dar ein Grundrecht in seinem Wesengehalt angestatet werden). Essa disposi¢do, que
pode ser considerada uma reagdo contra 0s abusos cometidos pelo nacional
socialismo, atendia também aos reclamos da doutrina constitucional da época de
Weimar, que, como visto, ansiava por impor limites & agéo legislativa no &mbito dos
direitos fundamentais. (MENDES; BRANCO, 2021, p. 216-217)

Em sentido semelhante as Constitui¢cdes portuguesa e espanhola, contém dispositivos
que também visam controlar a atuacdao do legislador na restricdo dos direitos fundamentais,
sendo tal previsdo contida no art. 18°, n. 3 da Constitui¢do portuguesa de 1976 e no art. 53, n.1
da Constituicdo espanhola de 1978.

Ora, a garantia de protecdo e/ou preservacdao do nucleo essencial dos direitos
fundamentais estabelece que parcela, ou, parte de um contedo de direito, ao ser restringida
pode fazer com que esse direito perca a sua eficacia, deixando assim, de ser um direito com
forca normativa.

A doutrina constitucional nos apresenta duas teorias ou dois modelos acerca do nucleo
essencial dos direitos fundamentais, a teoria absoluta e a teoria relativa, sendo que, a primeira,
estabelece que o nucleo essencial, enquanto unidade autdbnoma exerce um papel subsidiario no
exame da proporcionalidade, enquanto que, na segunda, ele seria absorvido pelo referido

exame, e, logo, ndo teria autonomia, conforme Ingo Sarlet explica:

N&o cabe aqui avaliar se o nicleo essencial seria, ou ndo, determinado com base num
processo de ponderacdo, dando origem a duas teorias sobre o ndcleo essencial: a
absoluta e a relativa. Na primeira hipétese, o respeito ao ndcleo intangivel dos direitos
fundamentais poderia desempenhar o papel de um “filtro” (muitas vezes subsidiario)
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ao exame de proporcionalidade; na segunda, estaria muito provavelmente fadado a ser
absorvido por este exame. Cumpre, no entanto, ressaltar o objetivo comum que ambas
as teorias, mesmo que por caminhos diversos, se esforcam em alcancar: a garantia de
uma maior protecdo dos direitos fundamentais. Dai referir Peter Lerche que, ndo
obstante os posicionamentos ndo se encaixem bem uns com os outros do ponto de
vista formal, permanecem “avizinhados” no que toca aos seus efeitos praticos.
(SARLET; MARINONI, MITIDIERO, 2022, p. 410).

Ainda, sobre a dualidade dos dois modelos, Gilmar Mendes:

No ambito da controvérsia sobre o nicleo essencial suscitam-se indagagdes expressas
em dois modelos basicos: 1) Os adeptos da chamada teoria absoluta (absolute
Theorie) entendem o nicleo essencial dos direitos fundamentais (Wesensgehalt) como
unidade substancial autdnoma (substantieller Wesenskern) que, independentemente
de qualquer situacdo concreta, estaria a salvo de eventual decisdo legislativa. Essa
concepcao adota uma interpretacdo material segundo a qual existe um espaco interior
livre de qualquer intervencdo estatal. Em outras palavras, haveria um espaco que seria
suscetivel de limitacdo por parte do legislador e outro seria insuscetivel de limitagao.
Neste caso, além da exigéncia de justificacdo, imprescindivel em qualquer hipdtese,
ter-se-ia um "limite do limite" para a propria agdo legislativa, consistente na
identificacdo de um espaco insuscetivel de regulagdo. 2) Os defensores da chamada
teoria relativa (relative Theorie) entendem que o nucleo essencial ha de ser definido
para cada caso, tendo em vista o objetivo perseguido pela norma de caréter restritivo.
O ndcleo essencial seria aferido mediante a utilizacdo de um processo de ponderacao
entre meios e fins (Zweck-Mittel-Prufung), com base no principio da
proporcionalidade. O nucleo essencial seria aquele minimo insuscetivel de restrigdo
ou redugdo com base nesse processo de ponderagdo. Segundo essa concepcdo, a
protecdo do nicleo essencial teria significado marcadamente declaratdrio. (MENDES;
BRANCO, 2021, p. 217-218)

Ambas as teorias pretendem assegurar maior protecdo dos direitos fundamentais, na
medida em que buscam preserva-los contra uma acgdo legislativa desarrazoada, contudo, ambas
apresentam falhas, sendo que, a primeira (teoria absoluta) ao acolher que o ndcleo essencial ndo
pode sofrer reducBes ou relativizacBes por parte do poder legislativo, acaba por reduzir a
garantia do nucleo essencial em uma férmula vazia, ante a impossibilidade de se demonstrar
materialmente o referido minimo essencial.

Ja a teoria relativa ao flexibilizar o nucleo essencial, acaba por tird-lo o status de
principio ou garantia fundamental, trazendo uma protecdo insuficiente.

Desse modo, conforme se extrai de licdo emanada por Gilmar Mendes, Hesse propde
uma formula conciliadora segundo a qual o principio da proporcionalidade protege os direitos
fundamentais tanto contra limitacOes arbitrarias ou desarrazoadas (teoria relativa) quanto contra
a leséo ao seu nucleo essencial, exigindo ndo apenas adequacgdo entre meio e fim, mas também

harmonizagéo com o direito afetado.

4. CONSIDERACOES FINAIS
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O estudo desenvolvido permitiu compreender que os direitos fundamentais, conquanto
constituam normas de maxima hierarquia no ordenamento juridico-constitucional brasileiro e
funcionem como verdadeiro alicerce do Estado Democratico de Direito, ndo se revestem de
carater absoluto, estando suscetiveis, em regra, a limitaces e restri¢des, desde que observados
critérios rigorosos que preservem a sua esséncia e a sua funcéo protetiva da dignidade da pessoa
humana.

Verificou-se, inicialmente, que os direitos fundamentais correspondem a um conjunto
de normas que consagram valores essenciais a realizacdo do ser humano, encontrando seu
fundamento ultimo no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11, da CF/88), e que
se distinguem dos direitos humanos pelo grau de positivacdo e pela delimitacdo espaco-
temporal.

No que tange as limitacdes e restricbes propriamente ditas, observou-se que a definicao
do &mbito de protecdo e do suporte fatico dos direitos fundamentais ndo é tarefa simples,
exigindo do intérprete a realizacdo de um exame minucioso sobre o objeto tutelado por cada
direito, a partir da analise da contraposicao entre a teoria interna (que sustenta serem os limites
do direito imanentes e parte de sua propria esséncia) e a teoria externa (que distingue o direito
em si das restrigdes posteriormente impostas, viabilizando o sopesamento e a aplicacdo do
principio da proporcionalidade) demonstrou-se que esta Ultima se revela mais apta a propiciar
a adequada reconstrucdo argumentativa das colisfes entre direitos fundamentais, na medida em
que melhor opera com as posic¢Bes juridicas prima facie e definitivas e com a necessaria
convivéncia harmonica dos titulares de direitos fundamentais na realidade social.

Concluiu-se, ainda, que a admissibilidade de qualquer restricdo a direito fundamental
pressupde a observancia cumulativa de requisitos rigorosos, quais sejam: a existéncia de
autorizacdo constitucional, em respeito ao principio da supremacia da Constituicdo; a
observancia do principio da proporcionalidade, em suas trés dimensdes: adequacdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, a fim de evitar o excesso e o0 aniquilamento
do direito atingido; a vinculagcdo a um interesse social legitimo, e ndo a uma genérica e
indeterminada nog&o de "interesse publico", a qual, se admitida de forma irrestrita, poderia abrir
caminho para o arbitrio estatal; e, por fim, a fundamentacdo exaustiva do ato restritivo, sem
espaco para discricionariedades administrativas ou judiciais incompativeis com o Estado
Democratico de Direito.

Em sintese, a adequada compreensdo das limitacbes e restricbes aos direitos
fundamentais somente € possivel a partir do estudo aprofundado do préprio conceito de direito

fundamental, de suas caracteristicas e de seu contetdo essencial, sendo certo que toda e
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qualquer intervencdo estatal nessa seara deve pautar-se pela maxima cautela, pela rigorosa
observancia dos requisitos doutrinéria e constitucionalmente estabelecidos e, sobretudo, pelo
compromisso permanente com a protecao da dignidade da pessoa humana, fundamento dltimo

e razdo de ser de todo o sistema constitucional brasileiro.
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