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Resumo: O presente artigo pretende examinar a tematica dos limites as restricGes de direitos
fundamentais a luz da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, uma vez que
ndo se verifica no texto constitucional previsdo de forma expressa sobre o papel que os
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario podem desempenhar nesse campo. Num primeiro
momento, sdo analisadas as questdes inerentes ao direito ao minimo existencial e sua relacdo
com a dignidade da pessoa humana. Sequencialmente, serdo tecidas breves incursdes
principioldgicas que envolvem o tema, tais como o conceito e tipos de restri¢des, limites de
restricdes e a colisdo entre os direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Restricdes aos direitos fundamentais. Colisdo entre
direitos fundamentais.

Resumen: Este articulo tiene como objetivo examinar la cuestion de los limites de las
restricciones a los derechos fundamentales en la Constitucion de la Republica Federativa del
Brasil, teniendo en cuenta que faltan en los dispositivos de la Ley Mayor que normas que
abordan especificamente el papel que el Ejecutivo, el Legislativo y el Poder Judicial puede
jugar en este campo. En primer lugar, se analizan los problemas inherentes al derecho al
minimo existencial y su relacién con la dignidad humana. Secuencialmente, que se haran
breves incursiones principiologicas respecto a este asunto, como, por ejemplo, el concepto y
los tipos de restricciones, sus limites y la colision entre los derechos fundamentales.
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Introducéo

O presente artigo tem como objetivo fazer um esforco historico, bem como tecer
apontamentos sobre 0 minimo existencial e a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais preconizados no texto maior.

Por serem direitos prementes, fundamentadores de todo o ordenamento juridico,
muito se discute a respeito de sua limitacdo, sendo importante entender o seu carater ndo
absoluto, na medida em que podem ser relativizados.

Interessante ainda sdo o0s casos de ndo harmonizagdo de interesses
constitucionalmente protegidos, pois representam os mais diferentes anseios sociais.

Nessa situacdo, deve-se verificar se o conflito em questdo se da entre regras, entre
regras e principios ou entre principios, bem como se observando os bens juridicos tutelados.

Os direitos fundamentais se deparam com limitagdes, as quais devem ser
sobrepesadas, buscando sempre a funcéo social da norma, a finalidade da lei, tipo e natureza
da restricdo e principalmente se ha respeito, ou ndo, aos limites impostos pela Constituicéo.

Assim, faz-se necessario indagar se se trata de efetiva restricdo do ambito de
protecdo, se a Constituicdo autoriza essa restricdo e, em caso positivo, se a restricdo tem como
finalidade salvaguardar outros direitos constitucionalmente protegidos.

O presente estudo tem por objetivo refletir sobre as indagacdes acima formuladas,

uma vez que de curial importancia para o sistema normativo juridico-formal.

1. Concepcdo historica dos direitos fundamentais.

Ao verificar a concepgdo do nascimento dos Direitos Fundamentais, notamos uma
evolucdo da sociedade mundial no que tange aos problemas que macularam a vida do ser
humano durante séculos.

O cume desses direitos se lastreia, de forma direta, apds o fim do conflito bélico
mundial ocorrido em 1945, com a criagdo da Organizacdo das Nagdes Unidas - ONU e pela
exaltacdo de sua Declaracdo, em 1948.

Um dos pontos de referéncia de seu surgimento se perfaz a partir do século XVI,
com a teoria do jusnaturalismo, que prega, pelo uso da razéo, o conceito daquilo o que é
melhor para 0 homem dentro de suas concepgdes, independentemente de positivacdo, ou seja,
do Estado.

A escola do Jusnaturalismo defende que o direito é independente da vontade humana.

Ele existe antes mesmo do Homem e acima das Leis Humanas. Para os jusnaturalistas, o
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direito é algo natural e tem como pressupostos 0s valores do ser humano e busca sempre um
ideal de justica.

Nessa evolucdo em busca da necessidade de alavancar avancos em limitar os poderes
estatais sobre 0 homem e com o0 objetivo de garantir o minimo ao cidadao, nasce a Declaracao
de Direitos do Povo da Virginia de 1776, um dos primeiros procedimentos legislativos de
constitucionalizacdo desses direitos.

Ela foi erigida pelas 13 coldnias inglesas na América, diante da opressao inglesa,
estabelecendo, a partir daquele momento, paradigmas limitadores das arbitrariedades dos
ingleses.

Foi na Franga, em 1789, que ocorreu sua vertente maior, com a exortacdo da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, o que, de certa maneira, abarca um
posicionamento de forma embrionaria de positivacdo, sendo um prologo que posteriormente
foi embutido em vérias Constituicdes do pds-segunda guerra.

Contudo, a consecucdo dos Direitos Fundamentais desagua no principio da dignidade
da pessoa humana como baluarte estrutural da consagracao desses direitos. Assim, dignidade
traz consigo a aspira¢do humana de viver.

Assim, conforme relembra Jorge Marum®, a primeira menc&o ao meio ambiente num
diploma internacional ocorre no art. 12 do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, de 1966, entrelacado com o direito de toda pessoa de desfrutar "o mais
elevado nivel de salde fisica e mental.

Para tanto, os Estados-partes teriam que adaptar seus ordenamentos com vistas, entre
outras coisas, a diminuicdo da mortalidade infantil; a melhoria da higiene do trabalho e do
meio ambiente; a prevencdo e tratamento das doencas epidémicas, endémicas, profissionais e
outras; e a criacao de condicdes que assegurem a todos assisténcia e servicos médicos em caso
de enfermidade.

Posteriormente, e de modo mais especifico, a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
0 Meio Ambiente Humano, realizada em Estocolmo em 1972, e a Conferéncia das NacOes
Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, sediada no Rio de Janeiro em 1992, a
Rio-92, a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel, a Rio+20,
realizada em junho de 2012, no Rio de Janeiro, que marcou os vinte anos de realizagdo da

Rio-92 estdo entre os principais eventos que incentivaram a multiplicacdo de acordos

¥ MARUM, Jorge Alberto de Oliveira. Meio ambiente e direitos humanos. Revista de Direito Ambiental, 28, out-
dez. 2002, p. 125.
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internacionais que tratam da matéria, sempre com o objetivo de contribuir para a definigdo e
uma agenda global para o desenvolvimento sustentavel para as proximas décadas.

Nas ultimas décadas, a discussao sobre a solucdo de problemas ambientais de ordem
global tem se acirrado, com forte apego a questdes tais como a globalizacéo, neoliberalismo e
liberdade de comércio, com especial enfoque nas desigualdades sociais.

A consequéncia evolutiva dos Direitos Fundamentais estabeleceu parametros para o
Estado Constitucional, sendo preclaros os seus efeitos, ndo somente atinentes do norte da
positivacdo. Sua confluéncia transcende a positivacdo, sendo um conjunto de valores que
devem ser protegidos, pois salvaguardam o homem como ser humano.

Sendo assim, tem-se que a evolucdo contigua do ser humano fez nascer direitos em
decorréncia do périplo da humanizacdo e da racionalizacdo das condutas. Tal perspectiva se
deu de forma que a acep¢do do conceito de Direitos Fundamentais sobre o lastro histérico
denota que a preocupagdo com a vida do ser humano tornou-se arraigada, evidente e cogente
no Estado Contemporaneo pela positivacao, que permeou caminhos para a deflagracdo de um
arcabouco conceitual.

Por fim, como bem observar Eduardo Bittar®, a noc&o de direitos fundamentais e de
dignidade da pessoa humana transformou-se ap6s o advento da Constituicdo Federal de 1988
em paradigma a nortear a propria hermenéutica constitucional, em todos 0s seus campos, nao

se limitando a uma mera norma de natureza programatica.

2. O direito ao minimo existencial e a dignidade da pessoa humana.

Extrai-se da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos que: “Todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.

Entre os fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil encontra-se a dignidade da
pessoa humana (artigo 1°), um verdadeiro supraprincipio constitucional, que ilumina todos os
demais principios e normas constitucionais e infraconstitucionais, por meio do qual se busca
garantir um minimo para uma existéncia digna, tendo como consequéncia a criacdo dos
direitos fundamentais”.

O minimo existencial é inerente a todo ser humano, antecede a existéncia do Estado,

é imprescritivel e inviolavel®, é o alicerce da vida humana. O direito a0 minimo existencial

* BITTAR, Eduardo, Etica, cidadania e constituicdo: o Direito & dignidade da pessoa humana in RBDC n. 8 —
jul/dez 2006, pp. 136 e seguintes.
> NUNES, Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana — doutrina e
éurisprudéncia. 2% ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 53.

Ibidem.



consiste no nacleo do principio da dignidade da pessoa humana.

No campo juridico, o primeiro reconhecimento do direito ao minimo existencial
(existenzminimum) pela Jurisprudéncia é atribuido a decisdo do Tribunal Federal
Administrativo da Alemanha (Bundesverwaltungsger) proferida em 24 de junho de 1954, na

qual restou consignado que:

(...) um direito subjetivo do individuo carente a auxilio material por parte do
Estado, argumentando, igualmente com base no postulado da dignidade da
pessoa humana, no direito geral de liberdade e no direito a vida, que o
individuo, na qualidade de pessoa autbnoma e responsavel, deve ser
reconhecido como titular de direitos e obrigacgdes, o que implica principalmente
a manutencao de suas condices de existéncia’.

No direito brasileiro, embora ndo previsto expressamente pelo texto constitucional,
os fundamentos do minimo existencial sdo: o principio da dignidade da pessoa humana (artigo
1°, inciso 111 da Constituicdo Federal) e os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, os quais buscam a erradicacdo da pobreza, da marginalizacdo e reducdo das
desigualdades sociais e regionais, assim como na promocao do bem de todos (art. 3°, incisos
Il e IV, respectivamente).

Pode-se afirmar, entdo, que o direito ao minimo existencial e o principio da
dignidade da pessoa humana poderiam ser representados, graficamente, por dois circulos
concéntricos, sendo o circulo maior o do principio da dignidade da pessoa humana (com
natureza de principio) e o circulo menor o do direito ao minimo existencial (com natureza de
regra), este Ultimo sendo o ndcleo intransponivel daquele.

Desta forma, fundamentado na dignidade da pessoa humana, aparece o conceito do
minimo existencial, como uma forma de impor ao Estado a obrigacdo de garantir, dentre os
direitos fundamentais, um minimo para que o cidaddo possa exercer as suas potencialidades
de forma digna, sendo dotado de uma liberdade real, objetivando sempre a concretizacdo
desses direitos como tarefa permanente.

Ingo Sarlet, de posse dos conceitos de fundamentalidade formal e material e
baseando-se nos ensinamentos de Robert Alexy, ndo deixando de considerar a abertura
material consagrada expressamente pelo direito constitucional positivo patrio, numa tentativa

de conceituar os direitos fundamentais, afirma que:

7 CASTILHO, Ricardo. Justica social e distributiva: desafios para concretizar direitos sociais. S&o Paulo:

Saraiva, 2009, pp. 102-103.
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Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posicGes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu contetdo e importancia (fundamentalidade em sentido
material), integradas ao texto da Constituicéo e, portanto, retiradas da esfera
de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem
como as que, por seu contelido e significado, possam Ihes ser equiparados.®

Embora também ndo seja previsto expressamente pela Constituicdo Federal, o
principio do respeito ao conteudo essencial dos direitos fundamentais é positivado em textos
constitucionais de outros paises, como ocorre, por exemplo, na Alemanha®, Portugal,
Espanha'! e Suica'?, no entanto, o fato de o constituinte n3o ter optado pela consagragéo desse
principio, ndo importa, necessariamente, o seu ndo reconhecimento pela doutrina pétria.

De acordo com Pereira™®, “a ideia de protecdo ao conteudo essencial dos Direitos
Fundamentais pode ser inferida do sistema de Constituicao rigida e da propria supremacia das
normas constitucionais”, porém, ha quem identifique no artigo 60, § 4° inciso IV da
Constituicdo (que veda qualquer proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias

individuais) o fundamento para a aplicacdo do principio em comento.

3. Das restrigdes dos direitos fundamentais

E deveras complexo e importante dentro do espectro do Direito Constitucional, o
tema das restricdes aos direitos fundamentais, porque através do estudo e analise das suas
limitacOes, ponderando seus valores, poderdo encontrar-se solucbes para os conflitos entre
direitos constitucionais.

Pois bem.

A limitacdo de direitos fundamentais determina o alcance material do respectivo
direito, e o limite de cada direito fundamental esta onde termina o alcance material deste.

Para compreender o pleno alcance das restricbes necessario se faz abordar distingGes,

entre restricdo e limite ao exercicio de direitos. A restricdo tem haver com o direito em si,

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. 10? ed. ampl. rev. atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 80.

% Artigo 19, I da Lei Fundamental de Bonn de 1949: “Em nenhum caso pode um direito fundamental ser
afetado em seu conteldo essencial”.

19 Artigo 18, n. 3 da Carta portuguesa de 1976: “As leis restritivas dos direitos, liberdades e garantias tém de
revestir carater geral e abstrato e ndo podem diminuir a extensdo e o alcance do contelido essencial dos
preceitos constitucionais”.

! Artigo 53, n.1 da Constituigio espanhola de 1978: “Sé por meio de lei, que em todo caso devera respeitar seu
contelido essencial, podera regular-se o exercicio de tais direitos e liberdades”.

12 Artigo 36, n. 4 da Constituigdo suica: “a esséncia dos direitos fundamentais ¢ inviolavel”.

BPEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais: uma contribuicéo
ao estudo das restri¢des aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro:

Renovar, 2006, p. 376.
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com sua extensdo objetiva, afetando certo direito, envolvendo a sua compreensdo, ou em
outro prisma, a amputacdo de faculdades que antecipadamente estariam nele compreendidas,
fundando-se em razdes especificas. O limite ao exercicio de direitos contende com a sua
manifestacdo, como 0 modo que se exterioriza atraves da pratica do seu titular, reportando-se
a quaisquer direitos, decorrendo de razdes ou condicdes de carater geral.

A limitacdo de direitos fundamentais, por conseguinte, deve ser adequada para
produzir a protecdo do bem juridico pelo qual é efetuada, resguardando relacéo entre o peso e

o significado do direito fundamental.

3.1. As restricdes diretamente constitucionais

Nota-se que as restricdes diretamente constitucionais sdo aquelas estabelecidas pelo
proprio texto constitucional. Além do art. 5° IV da Constituicdo Federal ja aludido, sdo
exemplos:

A casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial ( CF, art. 5°,
XI);
E plena a liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a de carater
paramilitar. ( CF, art. 5°, XVII ).

Como se observa nos exemplos acima mencionados, no texto constitucional que

consagra o direito fundamental encontra-se também estatuida a restricio do direito
fundamental garantido.

Em suma: a Constituicdo assegura e restringe diretamente o direito fundamental.

3.2. As restricgdes indiretamente constitucionais

Ja as restri¢cbes indiretamente constitucionais sdo aquelas que ndo se encontram
previstas no texto constitucional que confere o direito fundamental, uma vez que a
Constituicdo limita-se a autorizar o legislador a estabelecé-las através de leis
infraconstitucionais.

Temos por exemplos:

E livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificacGes profissionais que a lei estabelecer (CF, art. 5°, XIl1I);

A lei sO podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem (CF, art. 5° LX).

Com efeito, verifica-se que nos exemplos acima transcritos, no texto constitucional

que assegura o direito fundamental ao trabalho e a publicidade dos atos processuais ndo se
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encontra a restricdo do direito fundamental garantido, mas somente a previsdo de que a lei
podera estabelecer a restricao.

Cumpre repisar que a autorizacdo constitucional (competéncia do legislador
ordinério) para que a lei estabeleca restricbes aos direitos fundamentais (tecnicamente
denominada de reserva de lei restritiva) pode ocorrer de duas formas: reserva de lei restritiva
simples e reserva de lei restritiva qualificada.

Tem-se a reserva de lei restritiva simples quando a Constituicdo ndo determina
requisitos ou qualificacdes para a lei. A norma constitucional simplesmente autoriza a
restricdo tout court.

Exemplos:

E livre a locomog&o no territrio nacional em tempo de paz, podendo qualquer
pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens (
CF, art. 5°, XV);

O civilmente identificado n&o sera submetido a identificagdo criminal, salvo nas
hipoteses prevista em lei ( CF, art. 5°, LVIII).

Sucede a reserva de lei restritiva qualificada quando a Constituicdo acaba por fixar
requisitos ou objetivos para a lei restritiva, e, dessa forma, limitando a discricionariedade do
legislador ordinario para impor a restricio ao direito fundamental.

Exemplos:

E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de
dados e das comunicac0es telefénicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial,
nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal
ou instrugéo processual penal ( CF, art. 5°, XII);

A lei estabelecera procedimento para desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo
em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo ( CF, art. 5°,
XXIV).

3.3. As restricdes tacitas constitucionais

E da lex mater a autorizagio, tacita, tanto ao Legislativo como o Judiciario a impor
restricdes aos direitos fundamentais com o escopo de resolver ou evitar, no plano da eficacia
social, os casos de colisdo entre os proprios direitos fundamentais, ou o conflito destes com
valores comunitarios constitucionalmente protegidos (seguranca publica, salde publica,

etc.).”

1 Sobre 0 assunto reserva de lei, dentre outros, ALEXY, Robert, Teoria dos direitos fundamentais. Tradugio
de Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011., p. 282-286.
15 Apesar da relevancia pratica das restricdes tacitas constitucionais, tem-se como indesejével a assertiva de Su-

zana de Toledo Barros (O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis res-
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Com efeito, sucede com frequéncia, na vida social, a colisdo da liberdade de
expressdo e informacdo (CF, art. 5°, 1X)'® com o direito & privacidade (CF, art. 5°, X). Para
solucionar tal colisdo, através da harmonizacdo ou acomodacdo dos direitos colidentes, bem
como prevenir futuros choques entre eles, a Constituicdo ndo obsta a que o Congresso
Nacional elabore lei que acabe por restringir os direitos colidentes em determinadas
circunstancias.

Tampouco o Judiciario, quando invocado para dirimir a referida colisdo, esta
impedido, constitucionalmente, de restringir quaisquer dos direitos colidentes atraves das
técnicas da concordancia pratica ou ponderacao de valores no exame do caso sub judice.'’

Pelo modelo da concordancia prética ou da harmonizacédo, 0s principios deverdo ser
harmonizados no caso concreto, por meio da ponderagdo, com intuito de preservar 0 maximo
os direitos envolvidos, sem afastar sua aplicabilidade concreta em outros casos. Busca-se, por
essa teoria, a otimizacdo entre os principios conflitantes, de modo que se equilibrem os
interesses colidentes.

4. Teoria Interna e Externa dos limites aos Direitos Fundamentais

Superada a possibilidade de relativizacdo dos direitos fundamentais, a problematica
do tema se volta para a nocao do que sdo estes limites aos direitos fundamentais.

Procura-se, por oportuno, responder se estes limites ensejam apenas delimitacdes aos
contornos do contetido do direito fundamental ou se ha restri¢oes de fato.

Duas teorias existem para tentar esclarecer estas questdes, ambas com visées bem

distintas e argumentacdo firme de seus defensores.

tritivas de direitos fundamentais. 3?2 ed, Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 150) de “que ao legislador foi con-
fiado um poder geral de conformacéo, sendo despicienda a autoriza¢do constitucional para tanto”. A existéncia
de um tal poder elastico poderia ter como consequéncia deixar os direitos fundamentais a disposicéo do legisla-
dor, subvertendo o postulado de que “nio sdo os direitos fundamentais que se movem no &mbito da lei, mas a lei
que se move no ambito dos direitos fundamentais” (Edilson Pereira de Farias, op. cit, p. 73). Dai, afigura-se
indispensavel a autorizagdo constitucional para impor a restricdo, embora a autorizagao constitucional possa ser
pressuposta, desde que a restri¢do seja justificada, para atender os requisitos mencionados da colisdo de direitos
ou do conflito destes com bens e interesses coletivos protegidos pela Constituicdo. Portanto, seria ilegitima a
restricdo imposta somente com base em um suposto “poder geral de conformagdo” do legislador.

_ E livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacio, independentemente de
censura ou licenca. °- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violag&o.

Y parte da doutrina refere-se a esta modalidade de restri¢cdes tacitas constitucionais como sendo “limites
imanentes”, enveredando, assim, na diregéo da teoria interna das restricdes, com as consequéncias ja apontadas
na nota 4. Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de
1976, 5% Ed., Coimbra: Almedina, 2012, p. 215-219; BARROS, Suzana de Toledo. O principio da
proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais, 32 ed.,

Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 166-168.
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No entanto, nos casos concretos, abaixo ementados, o Supremo Tribunal Federal
assentou que ndo ha um modelo pré-existente para a solucdo de conflito de valores
constitucionais em nivel abstrato, devendo a solucéo de cada caso ajustar-se as contingéncias
do problema concreto, seja harmonizando as normas em conflito, ou, ainda, fazendo
proporcionalmente prevalecer um sobre o outro, de modo a eleger um dos valores
constitucionais como preponderante.

EMENTA: DNA: submissdo compulséria ao fornecimento de sangue para a
pesquisa do DNA: estado da questdo no direito comparado: precedente do STF
que libera do constrangimento o réu em acdo de investigacdo de paternidade
(HC 71.373) e o dissenso dos votos vencidos: deferimento, ndo obstante, do HC
na espécie, em que se cuida de situacao atipica na qual se pretende - de resto,
apenas para obter prova de reforco - submeter ao exame o pai presumido, em
processo que tem por objeto a pretensdo de terceiro de ver-se declarado o pai
bioldgico da crianca nascida na constancia do casamento do paciente: hipdtese
na qual, a luz do principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, se impGe
evitar a afronta a dignidade pessoal que, nas circunstancias, a sua participacao
na pericia substantivaria. (HC 76060, Relator(a): Min. SEPULVEDA
PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 31/03/1998, DJ 15-05-1998 PP-
00044 EMENT VOL-01910-01 PP-00130)

EMENTA: - Reclamacgédo. Reclamante submetida ao processo de Extradi¢cdo n.°
783, a disposicdo do STF. 2. Coleta de material bioldgico da placenta, com
propoésito de se fazer exame de DNA, para averigliacdo de paternidade do
nascituro, embora a oposi¢cdo da extraditanda. 3. Invocagdo dos incisos X e
XLIX do art. 5° da CF/88. 4. Oficio do Secretario de Saude do DF sobre
comunicacao do Juiz Federal da 10% Vara da Se¢do Judiciaria do DF ao Diretor
do Hospital Regional da Asa Norte - HRAN, autorizando a coleta e entrega de
placenta para fins de exame de DNA e fornecimento de copia do prontuario
médico da parturiente. 5. Extraditanda a disposicao desta Corte, nos termos da
Lei n.° 6.815/80. Competéncia do STF, para processar e julgar eventual pedido
de autorizacéo de coleta e exame de material genético, para os fins pretendidos
pela Policia Federal. 6. Decisdo do Juiz Federal da 10* Vara do Distrito
Federal, no ponto em que autoriza a entrega da placenta, para fins de
realizacdo de exame de DNA, suspensa, em parte, na liminar concedida na
Reclamacdo. Mantida a determinacéo ao Diretor do Hospital Regional da Asa
Norte, quanto a realizacdo da coleta da placenta do filho da extraditanda.
Suspenso também o despacho do Juiz Federal da 10% Vara, na parte relativa ao
fornecimento de cdpia integral do prontuario médico da parturiente. 7. Bens
juridicos constitucionais como "moralidade administrativa”, "persecucao penal
publica” e "seguranca publica™ que se acrescem, - como bens da comunidade,
na expressdao de Canotilho, - ao direito fundamental a honra (CF, art. 5°, X),
bem assim direito & honra e a imagem de policiais federais acusados de estupro
da extraditanda, nas dependéncias da Policia Federal, e direito a imagem da
propria instituicdo, em confronto com o alegado direito da reclamante a
intimidade e a preservar a identidade do pai de seu filho. 8. Pedido conhecido
como reclamacéo e julgado procedente para avocar o julgamento do pleito do
Ministério Publico Federal, feito perante o Juizo Federal da 10* Vara do
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Distrito Federal. 9. Mérito do pedido do Ministério Publico Federal julgado,
desde logo, e deferido, em parte, para autorizar a realizacéo do exame de DNA
do filho da reclamante, com a utilizacdo da placenta recolhida, sendo,
entretanto, indeferida a suplica de entrega a Policia Federal do "prontuario
médico" da reclamante. (Rcl 2040 QO, Relator(a): Min. NERI DA
SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em 21/02/2002, DJ 27-06-2003 PP-
00031 EMENT VOL-02116-01 PP-00129)

EMENTA Acédo originaria. Fatos incontroversos. Dispensavel a instrucdo
probatoria. Liberdade de expressdo limitada pelos direitos a honra, a
intimidade e a imagem, cuja violacdo gera dano moral. Pessoas publicas.
Sujeicdo a criticas no desempenho das fung@es. Limites. Fixacdo do dano moral.
Grau de reprovabilidade da conduta. Fixacdo dos honorarios. Art. 20, § 3° do
CPC. 1. E dispensavel a audiéncia de instrucdo quando os fatos s&o
incontroversos, uma vez que esses independem de prova (art. 334, 111, do CPC).
2. Embora seja livre a manifestacdo do pensamento, tal direito ndo é absoluto.
Ao contrario, encontra limites em outros direitos também essenciais para a
concretizagdo da dignidade da pessoa humana: a honra, a intimidade, a
privacidade e o direito a imagem. 3. As pessoas publicas estao sujeitas a criticas
no desempenho de suas fungdes. Todavia, essas ndo podem ser infundadas e
devem observar determinados limites. Se as acusacdes destinadas sdo graves e
ndo sdo apresentadas provas de sua veracidade, configurado est4 o dano moral.
4. A fixacdo do quantum indenizatdrio deve observar o grau de reprovabilidade
da conduta. 5. A conduta do réu, embora reprovavel, destinou-se a pessoa
publica, que esta sujeita a criticas relacionadas com a sua funcéo, o que atenua
0 grau de reprovabilidade da conduta. 6. A extensdo do dano é média, pois
apesar de haver publicacGes das acusacdes feitas pelo réu, foi igualmente
publicada, e com destaque (capa do jornal), matéria que inocenta o autor, 0 que
minimizou o impacto das ofensas perante a sociedade. 7. O quantum fixado pela
sentenga (R$ 6.000,00) é razoavel e adequado. 8. O valor dos honorarios, de
15% (quinze por cento) sobre o valor da condenacéo, estd em conformidade
com os critérios estabelecidos pelo art. 20, § 3° do CPC. 9. O valor dos
honorarios fixados na reconvencdo também € adequado, representando a
totalidade do valor dado a causa. 10. Agravo retido e apelacGes ndo providos.
(AO 1390, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
12/05/2011, DJe-166 DIVULG 29-08-2011 PUBLIC 30-08-2011 EMENT
VOL-02576-01 PP-00017 RDDP n. 104, 2011, p. 144-150)

Por oportuno, é possivel comprovar a tese aqui tratada na propria jurisprudéncia do

STF, através da frequente ocorréncia destes conflitos, subtraindo da Corte um posicionamento

especifico sobre determinada questdo. Assim, por exemplo, a liberdade de ir e vir pode ser

limitada pela necessidade de isolamento hospital em caso de doenga transmissivel; a liberdade

de culto pode ser limitada pela necessidade de respeitar a precedéncia de outra igreja no uso

de ritos e vestes tradicionais; entre outros casos que demostram a limitacdo dos direitos

fundamentais em cada caso.

Sao as chamadas teorias interna e externa dos limites aos direitos fundamentais.
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4. 1. Teoria Interna dos Limites aos Direitos Fundamentais

A teoria interna pressupde a ndo existéncia de restricdes aos direitos fundamentais,
tais direitos ja possuem seu contetdo delimitado no momento da sua criagéo legislativa, nesta
concepcdo qualquer restricdo ao contetdo do direito fundamental ndo encontrard protecéo
juridica.

Deste modo, a teoria interna ndo admite restricdbes ao contetdo do direito
fundamental, pois que estes diminuem/violam o direito em si. O que é valido para esta teoria
sdo os limites imanentes do proprio direito fundamental.

A limitacdo ¢é imanente, a titulo de exemplo, quando o legislador ordinario restringe
direito fundamental ele apenas esta reafirmando a limitacdo implicita no proprio direito
fundamental, o processo legislativo ordinario apenas explicita a limitacdo anteriormente
criada na norma.

Neste sentido, ndo ha diferenciacdo entre contetudo do direito fundamental e seus
limites imanentes.

A colisdo de direitos fundamentais € refutada pela teoria interna, ndo se fala em
ponderacao dos bens tutelados. Ao operador do direito resta a interpretacdo do contetdo que
foi constitucionalmente estabelecido, dando-lhe contornos e sua relacdo ao caso concreto, ndo
cabendo aqui nenhuma forma de ponderacéo ou restricdo de bens.

A analise deve ser sempre da extensdo do conteldo do direito fundamental, nunca
permitindo a concepc¢ao de interferéncia externa ao contetdo do direito.

Na doutrina Argentina, Pedro Serna e Fernando Toller declaram que os direitos,
ainda que nao sejam ilimitados no sentido de que todo o coberto por seu &mbito material seria
por isso mesmo legitimo propriamente ndo sdo tampouco limitados, isto €, ndo tém nem
necessitam de limites externos, mas sdo delimitaveis: através da tarefa legislativa e da deciséo
judicial é possivel travar-lhes contornos precisos, um ambito onde é justo exercé-los, de
maneira que transpor essa esfera de atuacao regular implicara um exercicio abusivo®®.

O direito, por essa teoria, somente se conformaria na estrutura de regras. Sem a

intencdo de afirmar os direitos como uma categoria absoluta, estes se valem dos limites

BSERNA, Pedro e TOLLER, Fernando. La interpretacién constitucional de los derechos fundamentales:
una alternativa a los conflictos de derechos. Buenos Aires: La Ley, 2000, p. 66. Vide também PEREIRA, Jane
Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais: Uma contribuicdo ao Estudo das
Restricfes aos Direitos Fundamentais na Perspectiva da Teoria dos Principios. Rio de Janeiro: Renovar,

2006, p. 145.
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imanentes (previamente existentes) que sdo implicita ou expressamente definidos na Carta
Cidada.

O objetivo central desta teoria € eliminar do processo hermenéutico da norma de
direito fundamental todo o subjetivismo que possa ser trazido pela ponderacdo de interesses

que possa resultar em direitos fundamentais fragilizados.

4. 2. Teoria Externa dos Limites aos Direitos Fundamentais

Em linhas gerais, a fundamentacdo da teoria externa (também conhecida por
concepgdo ampla dos limites aos direitos fundamentais e pensamento de intervengdo e
limites) esta na distingdo entre o conteido do direito fundamental e seus limites, sendo estes
limites externos ao contetdo.

Feita a diferenciacdo entre contetdo e limitacdo, a preocupacdo da teoria externa
reside na legitimidade das inferéncias sofridas pelo direito fundamental.

O conceito de restricdo a um direito sugere a existéncia de duas coisas — 0
direito e sua restricdo —, entre as quais ha uma relacéo de tipo especial, a saber,
uma relacdo de restricdo. Se a relacédo entre direito e restricdo for definida
dessa forma, entéo, ha, em primeiro lugar, o direito em si, ndo restringido, e, em
segundo lugar, aquilo que resta do direito ap6s a ocorréncia de uma restri¢ao, o
direito restringidol9.

Para a teoria externa ndo ha uma relacdo necessaria entre direito e sua limitacéo,

podendo, portanto, existir direitos sem restricdo. O que ocorre € que por exigéncia externa ao
direito este pode ser restringido.

A interpretacdo da norma para se identificar a situacdo protegida pelo direito
fundamental é realizada em duas etapas. No primeiro momento, verifica-se a extensdo do
contelddo do direito fundamental, seu ambito de protecdo. Na segunda etapa, apés a
indispensavel harmonizacdo de direitos em conflito, intenta-se demarcar os limites externos
destes direitos.

Procura-se aqui a indicacdo do conteudo inicialmente protegido, realiza-se o recorte
deste conteudo com base nos seus legitimos limites e posteriormente encontra-se o conteido
definitivamente protegido.

E importante frisar que da contraposicdo de direitos ou bens se obtém o contetido
definitivo do direito, pois que antes desta restricdo havia uma protecdo aparente deste mesmo

contetdo que foi alterado por categoria juridica diversa, ou seja, a restrigéo.

19 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
S8o Paulo: Malheiros, 2011., p. 282-286
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Fica desta maneira evidente na teoria externa que o contetdo do direito fundamental
antes da aplicacéo de restriches expressa uma posi¢do nédo definitiva. Tal posi¢cdo pode ser
alterada pelo mecanismo da ponderacdo dos bens juridicos tutelados, do que se conclui que

estas posicdes anteriores a restricdo sdo posi¢des prima facie.

5. Concluséo

Conforme exposto neste artigo, adere-se ao entendimento, segundo o qual, a restri¢do
a direitos fundamentais em geral, incluindo-se aqueles cujas normas ndo preveem a
possibilidade de intervencdo legislativa, deve ser observado os requisitos da legalidade, da
proporcionalidade e da igualdade.

Os direitos fundamentais séo direitos do ser humano, reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional de cada Estado, estando, portanto, umbilicalmente ligados ao
paradigma ideoldgico estatal vigente na sociedade em cada época.

No atual constitucionalismo brasileiro, desempenha os direitos fundamentais uma
dupla funcdo, ou seja, no plano subjetivo garantem direitos de liberdade individual, muito
embora obedecendo aos aspectos coletivos e sociais; € no plano objetivo tem uma dimenséo
institucional, qual seja o contetdo dos direitos fundamentais deve operacionalizar-se de forma
a proporcionar a consecucéo dos fins e valores constitucionais proclamados.

Desta forma, pode-se concluir que ha as restrigdes diretamente constitucionais, que
impbdem obstaculos, fronteiras as liberdades individuais formuladas expressa ou tacitamente
pela Constituicdo, convertendo um direito efetivo em direito ndo definitivo. Esses sdo 0s
considerados limites imanentes, pois sdo limites maximos de contetdo que se podem
equiparar aos limites do objeto, aos que resultam da especificidade do bem que cada direito
fundamental visa proteger. Um exemplo seria o direito a inviolabilidade de domicilio, que foi
restringido para excetuar a hipotese de flagrante delito ou desastre;

Outrossim, existem ainda as restricdes indiretamente constitucionais em que a
possibilidade de condicionar o exercicio pleno do direito esté autorizada pela Constituigdo por
meio de clausulas de reserva explicitas. A Constitui¢do indica o veiculo que ira realizar a
restricdo, como, por exemplo, a lei.

Finalmente, verificam-se restricdes implicitas, que ndo se manifestam expressamente
no texto da Constituicdo, mas afetam as regras plenamente permissivas, com o fim de
preservar outros direitos e bens igualmente protegidos, como o disposto no art. 5°, VI, da CF,
em que a liberdade de manifestacdo das atividades intelectual, artistica, cientifica e de

comunicacdo parecem ser absolutas, mas a lei podera restringir ou proibir a divulgacdo de
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obras de valor artistico que exprimam ideias contrarias a integridade territorial, limitada pelo
art. 1°, "caput”, da CF.

Portanto, é possivel a restricdo de direitos fundamentais, desde que autorizada pela
prépria norma constitucional que os veicula e tenha como objetivo a convivéncia harmonica

desses direitos em um mesmo ordenamento juridico constitucional.
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