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Aspectos terminoldgicos

Direitos humanos ou direitos fundamentais
CF/88 - TITULO II: Dos Direitos e Garantias Fundamentais

Direitos fundamentais: direitos (em geral atribuidos a pessoa humana) reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado. Direitos
delimitados espacial e temporalmente, cuja denominacao se deve ao seu carater basico e
fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito.

Direitos humanos: direitos reconhecidos em documentos de direito internacional,
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.

Nao se confundem com os direitos naturais, uma vez que a prépria positivagdo em normas
de direito internacional, de acordo com a licdo de Norberto Bobbio, ja revelou, de forma
incontestavel, a dimensao histérica e relativa dos direitos humanos, que assim se
desprenderam —ao menos em parte — da ideia de um direito natural (pré-estatal e inato).

Direitos fundamentais ou garantias fundamentais

Direitos fundamentais: bens e vantagens prescritos na norma constitucional, expressa ou
implicitamente.

Garantias fundamentais: instrumentos através dos quais se assegura o exercicio dos
aludidos direitos (preventivamente) ou prontamente os repara, caso violados. Os
remédios constitucionais (habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca, etc.) sdo
espécies de garantias fundamentais.



Evolucdo histérica e dimensoes/geracdoes dos direitos
fundamentais

Precursores tedricos

Idade Média - Santo Tomas de Aquino: concepcao crista da igualdade dos homens
perante Deus; tedrico do direito natural (jusnaturalista).

Séculos XVI a XVIII - avango da doutrina do direito natural pelo pensamento filoséfico
europeu, com o surgimento do pensamento iluminista.

Contratualistas: Hobbes, Locke, Rousseau. O contrato social realiza a passagem do
estado de natureza para a sociedade politica e civil. Em Rousseau, surge a ideia de que
o Estado existe para diminuir as desigualdades entre os homens e promover a
manutencao da liberdade que ja existe no estado de natureza.

Kant: hd um supremo principio da moralidade, o que o autor denominou de imperativo
categorico, isto €, uma lei pratica incondicional que serve como fundamento ultimo para
todas as acdes humanas. Sao dois os imperativos categdricos, segundo Kant, a férmula
da lei universal (“Age apenas segundo uma maxima pela qual possas querer, a0 mesmo
tempo, que ela se torne uma lei universal”) e a formula da humanidade como fim em si
mesma (“Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa
de todos os outros, sempre ao mesmo tempo como fim, nunca simplesmente como um
meio”). Esse é o embrido do principio da dignidade da pessoa humana, que fundamenta
os direitos humanos e os direitos fundamentais.

Documentos historicos

Séc. Xlll - Magna Charta Libertatum: pacto firmado em 1215, pelo Rei Jodo Sem-Terra e
pelos bispos e bardes ingleses. Serviu como ponto de referéncia para alguns direitos e
liberdades civis classicos, tais como o habeas corpus, o devido processo legal e a garantia
da propriedade.

1628 - Peticao de Direitos (Petition of Rights), firmada por Carlos |
1679 - Ato de Habeas Corpus (Habeas Corpus Act), subscrito por Carlos Il
1689 - Declaracao de Direitos (Bill of Rights), promulgada pelo Parlamento

Os direitos e liberdades reconhecidos aos cidadaos ingleses (tais como o principio da
legalidade penal, a proibicao de prisGes arbitrarias e o habeas corpus, o direito de peticédo
e alguma liberdade de expressao) ganham status de direito costumeiro e de liberdades
genéricas de direito publico, resultando na progressiva limitagdo do poder monarquico
e da afirmacgéao do Parlamento perante a Coroa inglesa.

1776 - Declaracao de Direitos do Povo da Virginia (Constituicao norte-americana)

1789 - Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao (Revolugao francesa)



Dimensdes/geracgoes dos direitos fundamentais

Expressao utilizada pela primeira vez por Karel Vasak, em conferéncia proferida em 1979
no Instituto Internacional de Direitos Humanos, em Estrasburgo, mas popularizada na obra
de Norberto Bobbio.

Criticas ao termo “geragdes”: o reconhecimento progressivo de novos direitos
fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de complementaridade, e nao
de alternancia, de tal sorte que o uso da expressao “geragoes” pode ensejar a falsa
impressao da substituicao gradativa de uma geracao por outra, razao pela qual ha quem
prefira o termo “dimensodes” dos direitos fundamentais.

Ademais, a prépria ideia de dimensées deve ser lida com ressalvas, ja que a evolugéao
dos direitos fundamentais nao é linear nem igual em todos os contextos regionais e
nacionais, de modo que nem mesmo a visdo cumulativa das dimensoes de direitos é
suficiente para capturar a complexidade dos direitos humanos, cuja trajetéria € marcada
por avang¢os, retrocessos e mesmo contradi¢gées. Trata-se de uma simplificagdo para
fins didaticos, com utilidades praticas, mas que ndo deve ser vista de forma limitativa.

Bobbio utilizou tal forma de apresentagcdo dos direitos para demonstrar seu argumento
segundo o qual os direitos fundamentais e os direitos humanos sado categorias histéricas
e materialmente abertas, ou seja, sdo fruto de reivindicagdes concretas, geradas por
situagbes de injustica e/ou de agressdo a bens fundamentais e elementares do ser
humano.

Primeira dimensao de direitos fundamentais:

e Derivados do pensamento liberal-burgués do século XVII, caracterizados por um
cunho fortemente individualista (Estado liberal);

e Direitos do individuo perante o Estado, chamados direitos civis e politicos ou
direitos de liberdade;

o Direitos de defesa, demarcando uma zona de nao intervencao do Estado e uma
esfera de autonomia individual em face de seu poder. Sdo, por este motivo,
apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a uma
abstencao, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo,
neste sentido, “direitos de resisténcia ou de oposicao perante o Estado”.

e Sao direitos de primeira dimensao: direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade perante a lei, posteriormente complementados por um leque de
liberdades, incluindo as assim denominadas liberdades de expressao coletiva
(liberdades de expressao, imprensa, manifestagao, reunido, associagao etc.), e
pelos direitos de participagéo politica, tais como o direito de voto e a capacidade
eleitoral passiva.

e Sao0 garantias processuais de primeira dimensao: devido processo legal, habeas
corpus, direito de peticéo.

Segunda dimenséo de direitos fundamentais:

e Surgem como resposta as reivindicagdes socialistas por mais direitos e melhores
condicdes de vida (Estado social):
1917 - Constituicao do México
1919 - Constituicao de Weimar (Alemanha)



1919 - criagcdo da Organizacdo Internacional do Trabalho no Tratado de
Versalhes

1934 - Constituicao brasileira

Direitos econdmicos, sociais e culturais ou direitos de igualdade;

Direitos a prestagdes sociais por parte do Estado, tais como prestagbes de
assisténcia social, saude, educacao, trabalho etc., ou seja, sdo direitos de cunho
positivo;

Consagrados especialmente nas Constituicdes do pés-segunda guerra mundial;
Nao engloba apenas direitos de cunho positivo, mas também as assim
denominadas “liberdades sociais” (ex.: liberdade de sindicalizagao, direito de
greve), bem como o reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores
(ex.: direito a férias e ao repouso semanal remunerado, a garantia de um salario
minimo, a limitagao da jornada de trabalho).

Terceira dimenséo de direitos fundamentais:

Surgem no contexto da globalizacao e da pés-modernidade, com profundas
alteracOes nas relagbes econdmico-sociais.

Direitos de fraternidade ou de solidariedade;

Visa a protecao de grupos humanos (povo, nacgdo), caracterizando-se,
consequentemente, como direitos de titularidade transindividual (coletiva ou
difusa);

Sao direitos de terceira dimensao: direitos a paz, a autodeterminagao dos povos,
ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, bem como o direito a
conservacao e utilizacdo do patrimbnio histérico e cultural e o direito de
comunicacgao.

Por sua natureza difusa, reclamam novas técnicas de garantia e protecao.

As trés primeiras dimensdes dos direitos fundamentais sao relativamente consensuais na
doutrina. Ja as formulagcdes de outras dimensdes sado minoritarias e, muitas vezes,
particulares a um autor especifico.

Quarta dimensao de direitos fundamentais:

Norberto Bobbio: direitos decorrentes dos avangos no campo da engenharia
genética.

Paulo Bonavides: resultado da globalizagao dos direitos fundamentais, no sentido
de umauniversalizagao no plano institucional, que corresponde a derradeira fase
de institucionalizagao do Estado Social. Essa dimensao é composta pelos direitos
a democracia (no caso, a democracia direta) e a informacao, assim como pelo
direito ao pluralismo.

Quinta dimensaéo dos direitos fundamentais:

Paulo Bonavides: direito a paz.

José Alcebiades de Oliveira Junior e Antonio Wolkmer: direitos vinculados aos
desafios da sociedade tecnolégica e da informacéao, do ciberespaco, da Internet
e da realidade virtual em geral

José Adércio Sampaio: dever de cuidado, amor e respeito para com todas as
formas de vida, bem como direitos de defesa contra as formas de dominacao
biofisica geradoras de toda sorte de preconceitos.



Sexta dimensao dos direitos fundamentais:

e Zulmar Fachin e Deise Marcelino da Silva: direito humano e fundamental de
acesso a agua potavel.

Conceito de direitos fundamentais

Segundo Canotilho, aquilo que qualifica um direito como fundamental, é precisamente a
circunstancia de que esta fundamentalidade é simultaneamente formal e material:

¢ Fundamentalidade formal: encontra-se ligada ao direito constitucional positivo,
no sentido de um regime juridico definido a partir da propria constituigao, seja de
forma expressa, seja de forma implicita, e composto, em especial, pelos seguintes
elementos: (a) supremacia hierarquica das normas constitucionais; (b)
submissao aos limites formais (procedimento agravado) e materiais (clausulas
pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da CF); (c) normas diretamente
aplicaveis e vinculam de forma imediata as entidades publicas e os atores
privados (art. 5.9, 8 1.9, da CF).

¢ Fundamentalidade material: andlise do conteido dos direitos, isto é, da
circunstancia de conterem, ou nédo, decisdoes fundamentais sobre a estrutura do
Estado e da sociedade, de modo especial, porém, no que diz com a posicéo
nestes ocupada pela pessoa humana. Nesse sentido, a Constituicao Federal,como
ja referido e previsto no art. 5.9, § 2.°, admite expressamente a existéncia de
outros direitos fundamentais que nao os integrantes do catalogo (Titulo Il da
CF), com ou sem assento na Constituicao.

Conceito de direitos fundamentais (MITIDIERO, Daniel F.; MARINONI, Luiz Guilherme B.;
SARLET, Ingo W.): “todas as posigbes juridicas concernentes as pessoas (naturais ou
juridicas, consideradas na perspectiva individual ou transindividual) que, do ponto de vista
do direito constitucional positivo, foram, expressa ou implicitamente, integradas a
constituicdo e retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos, bem como
todas as posicoes juridicas que, por seu conteudo e significado, possam lhes ser
equiparadas, tendo, ou ndo, assento na constituicao formal.”

Caracteristicas dos direitos fundamentais

1) Historicidade: segundo Norberto Bobbio, os direitos fundamentais e os direitos
humanos sao categorias histéricas e materialmente abertas, ou seja, sao fruto
de reivindicagbes concretas, geradas por situagdes de injustica e/ou de agresséo a
bens fundamentais e elementares do ser humano.

2) Universalidade: os direitos fundamentais destinam-se a todos os seres
humanos, sem distingéo.

3) Limitabilidade/relatividade: os direitos fundamentais nao sao absolutos,
podendo ceder diante de outros direitos igualmente fundamentais. Deve-se
sempre buscar a maxima observancia dos direitos fundamentais, ou seja, sua
minima restricao.

4) Concorréncia: podem ser exercidos concorrentemente com outros direitos.



5) Irrenunciabilidade: o individuo pode ndo exercer um direito fundamental, mas
nao pode dele renunciar.

6) Inalienabilidade: indisponiveis, nao tém valor econémico.

7) Imprescritibilidade: o seu ndo exercicio ao longo do tempo nao afeta o direito.

Classificacao dos direitos e garantias fundamentais

Classificagao da CF/88

e direitos e deveres individuais e coletivos,
e direitos sociais,

e direitos de nacionalidade,

e direitos politicos e partidos politicos.

Classificacao de Konrad Hesse

Direitos fundamentais em sentido formal: aquelas posicdes juridicas da pessoa (na sua
dimenséo individual ou coletiva) que, por decisdo expressa do legislador-constituinte,
foram consagradas no catalogo dos direitos fundamentais.

Direitos fundamentais em sentido material: sdo aqueles que, apesar de se encontrarem
fora do catalogo, por seu contetido e por sua importancia podem ser equiparados aos
direitos formalmente (e materialmente) fundamentais.

Quanto as funcoes

Direitos de defesa (direitos negativos): proibicbes de intervencdo (exigéncias de
abstencao/omisséo);

Direitos a prestacdées (direitos positivos): direitos a agdes positivas, que exigem do
destinatario uma atuacdo em nivel de prestacbes faticas (materiais) ou normativas
(juridicas), incluindo, neste caso, o dever de emitir normas de protecao, organizacao e
procedimento.

Lembrando que um mesmo direito pode exigir tanto prestacées negativas, como
prestacdes positivas. Ex.: direito a educagdo abrange a liberdade de catedra (defesa),
bem como o direito a uma educacao de qualidade (prestacao).

Teoria dos quatro status — Jellinek

Status passivo (subjectionis): individuo detentor de deveres perante o Estado;
individuo em posicao de subordinagao aos poderes publicos, vinculando-se ao Estado por
mandamentos e proibi¢des.

Status negativo: o individuo possui um espaco de liberdade diante das ingeréncias do
Estado.



Status positivo (civitatis): o individuo pode exigir que o Estado atue positivamente,
realizando uma prestacéao a seu favor.

Status ativo: o individuo tem o poder de influenciar a formagdo da vontade do Estado
(direitos politicos).

Titularidade dos direitos e garantias fundamentais

Titular x Destinatario:

Titular do direito: é o sujeito do direito, ou seja, € quem figura como sujeito ativo da
relacdo de direito subjetivo.

Destinatario do direito: pessoa (fisica ou mesmo juridica ou ente despersonalizado) em
face da qual o titular pode exigir o respeito, a protecdo ou a promog¢éao do seu direito.

Titulares de direitos fundamentais

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, a determinacao da titularidade de direitos fundamentais
nao pode ocorrer de modo prévio para os direitos fundamentais em geral, mas reclama
identificacao individualizada, a luz de cada norma de direito fundamental e das
circunstancias do caso concreto e de quem figura nos polos da relacéo juridica.

Podem ser titulares de direitos fundamentais:

1) Pessoa natural (individuo) - principio da universalidade: todas as pessoas, pelo
fato de serem pessoas, sao titulares de direitos e deveres fundamentais, o que, por
sua vez, nao significa que nao possa haver diferencas a serem consideradas,
inclusive, em alguns casos, por forga do préprio principio da igualdade material,
além de excegbes expressamente estabelecidas pela Constituicdo, como da conta
a distincao entre brasileiro nato e naturalizado, algumas distingdes relativas aos
estrangeiros, entre outras.

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Em que pese o art. 5°, caput, da CF/88 preveja expressamente apenas 0s
brasileiros (natos ou naturalizados) e os estrangeiros residente no Pais como
titulares de direitos fundamentais, € necessario realizar uma interpretacao
sistematica das normas constitucionais para também incluir os estrangeiros
nao residentes, os apatridas e as pessoas juridicas como titulares de direitos
fundamentais, ainda que limitados.

Ademais, o brasileiro nao residente no Pais nao perde a titularidade de direitos
fundamentais ja que estes ndo dependem da efetiva residéncia em territério
brasileiro, mas do vinculo juridico da nacionalidade.



Considera-se estrangeiro residente no Pais todos os que, ndo sendo brasileiros
natos ou naturalizados, se encontram, pelo menos temporariamente, no Pais,
guardando, portanto, algum vinculo com certa duragao.

Direitos assegurados aos estrangeiros nao residentes:

a) Direitos que guardem relacdo com a dignidade da pessoa humana;

b) Quando a prépria CF/88 enunciar direitos fundamentais com referéncia
expressa a um alargamento da titularidade, com as palavras “ninguém?”,
“todos”, etc. Ex.: “lll - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante;”

c) Abertura material do catalogo de direitos fundamentais consagrada no art.
59, §2°, da CF/88: § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
Portanto, os direitos previstos em tratados devem ser garantidos a todos,
inclusive os estrangeiros nao residentes.

2) Pessoas juridicas: a CF/88 nao possui clausula expressa nesse sentido, mas a
titularidade de direitos fundamentais pelas PJs se justifica na medida em que sao
projecoes de pessoas fisicas, ainda que coletivamente consideradas (Walter
Claudius Rothenburg). Sao titulares apenas daqueles direitos compativeis com
a sua natureza peculiar e relacionados aos seus fins.

3) Natureza e animais ndo humanos: ha crescente discussao na academia sobre
os direitos da natureza e dos animais ndo humanos. Embora a CF/88 nao preveja
expressamente essa titularidade, é certo que o artigo 225 traz diversos deveres
do Estado e da sociedade para com a preservagao do meio ambiente, prevendo,
inclusive, a obrigacao de protecao da fauna e da flora. Para Ingo Sarlet, essa
previsao consagra um principio da dignidade da vida ndo humana e o autor entende
serem 0s animais titulares de alguns direitos fundamentais.

Aplicabilidade imediata das normas de direitos e garantias
fundamentais
Art. 56,

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacao imediata.

Esse dispositivo alcanga todas as normas de direitos fundamentais,
independentemente de sua localizacao no texto constitucional, ja que faz referéncia as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais e ndo apenas aos direitos
individuais constantes do art. 5.°.

Normas de aplicacdo imediata (José Afonso da Silva): as normas constitucionais sao
“dotadas de todos os meios e elementos necessarios a sua pronta incidéncia aos
fatos, situagdes, condutas ou comportamentos que elas regulam”. Difere da
classificacao das normas em eficacia plena, contida e limitada.

Decorréncias desse dispositivo legal:



Dever de maximizacao (otimizacao) da eficacia e efetividade das normas de
direitos fundamentais + Dever de aplicagao imediata de tais normas.

Exclusdo do carater meramente programatico das normas de direitos
fundamentais, que ndo podem ser reduzidas a condicdo de normas nao
autoaplicaveis, no sentido de normas destituidas de qualquer eficacia ou
aplicabilidade.

Gera uma presunc¢ao de que as normas de direitos fundamentais sdo normas de
eficacia plena, ou seja, a auséncia de lei ndo podera, em regra, operar como
elemento impeditivo da aplicagcdo da norma de direito fundamental.

A eficacia e a aplicabilidade que de fato cada norma de direito fundamental
apresenta irdo depender do exame de cada direito fundamental e das diversas
posicoes juridicas que o integram, sejam de cunho negativo (defensivo), sejam de
cunho positivo (prestacional).

Ainda que a norma de direito fundamental tenha eficacia limitada, é certo que
devera ser reconhecida sua eficacia, ao menos, para efeitos de declarar a
inconstitucionalidade de atos estatais contrarios e reconhecer a
inconstitucionalidade por omissao.

Destinatarios dos direitos e garantias fundamentais

Sao destinatarios dos direitos e garantias fundamentais:

1)

Poderes e 6rgaos publicos, por forga do art. 5°, 81°, da CF/88 - eficacia vertical
dos direitos fundamentais: os direitos fundamentais nao se encontram na esfera
de disponibilidade dos poderes publicos.

Assim, numa acepcao positiva, os 6rgaos estatais se encontram na obrigagao de
tudo fazer no sentido de realizar os direitos fundamentais. Nesse ponto, destaca-
se a vinculacdo da atividade jurisdicional, que em sua faceta positiva, obriga o
Poder Judiciario, por meio da aplicagao, interpretagéo e integragéo, a outorgar as
normas de direitos fundamentais a maior eficacia possivel no ambito do sistema
juridico.

JA em uma acepgao negativa, os direitos fundamentais representam uma
limitacdo material da liberdade de legislar, especialmente gerando uma
limitacdo das possibilidades de intervencgéo restritiva no &mbito de protecdo dos
direitos fundamentais.

Particulares - eficacia horizontal/privada/externa dos direitos fundamentais:
na esfera privada, muitas vezes, ocorrem situagées de desigualdade geradas pelo
exercicio de um maior ou menor poder social. Nessas relagbes desiguais, o
principio da dignidade da pessoa humana deve ser preservado e os direitos
fundamentais garantidos, sempre zelando para a sua compatibilizagcao com os
principios da autonomia privada e da liberdade negocial e geral.

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGCOES
PRIVADAS. As violagodes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das
relagoes entre o cidadado e o Estado, mas igualmente nas relagoes travadas entre



pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente nao apenas os poderes
publicos, estando direcionados também a protecdo dos particulares em face dos
poderes privados. Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA
PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a
qualquer associagao civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis
e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o préoprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protegao as liberdades e garantias
fundamentais. O espago de autonomia privada garantido pela Constituicao as associagdes
nao estd imune a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos
direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras
limitagdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade nédo confere aos particulares, no dominio de
sua incidéncia e atuacao, o poder de transgredir ou de ignorar as restricbes postas e
definidas pela propria Constituigao, cuja eficacia e forga normativa também se impdem,
aos particulares, no ambito de suas relacbes privadas, em tema de liberdades
fundamentais. (..-) IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.
(RE 201819, Relator(a): ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérdao: GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 11-10-2005, DJ 27-10-2006 PP-00064 EMENT VOL-02253-04 PP-00577
RTJ VOL-00209-02 PP-00821)

Limites e restricOes aos direitos fundamentais

Ambito de protecéo

Ambito de protecdo de um direito fundamental é o bem juridico protegido, ou seja, o
objeto tutelado por ele. Assim, tendo em vista que os direitos fundamentais nao séao
absolutos, é necessario que se delimite o seu ambito de protecdo, para que possamos
conhecer os limites internos e externos dos direitos.

Teorias dos limites dos direitos fundamentais:

1) Teoria interna: um direito fundamental existe desde sempre com seu conteudo
determinado, afirmando-se mesmo que o direito ja “nasce” com os seus limites.
Os limites sdo imanentes, ndo havendo que se falar em restricdes. Assim, ndo ha
diferenca entre o ambito de aplicacao e os limites dos direitos fundamentais,
pois os limites sdo internos ao &mbito de aplicagéo.

2) Teoria externa: distingue os direitos fundamentais das restricoes a eles
eventualmente impostas. Segundo Ingo Sarlet, “em virtude de ser pautada pela
referida distingdo entre posi¢ées juridicas prima facie e definitivas, a teoria externa
acaba sendo mais apta a propiciar a reconstrucdo argumentativa das colisées
de direitos fundamentais, tendo em conta a necessidade da imposi¢éo de limites
a tais direjtos, para que possa ser assegurada a convivéncia harménica entre seus
respectivos titulares no d4mbito da realidade social”. Nesse sentido, os préprios
limites aos direitos fundamentais devem estar sujeitos a limites, que sdo os
denominados “limites dos limites”.



Limites aos direitos fundamentais

Conceito (Ingo Sarlet): agc6es ou omissoes dos poderes publicos (Legislativo, Executivo
e Judiciario) ou de particulares que dificultem, reduzam ou eliminem o acesso ao bem
juridico protegido, afetando o seu exercicio (aspecto subjetivo) e/ou diminuindo
deveres estatais de garantia e promocgao (aspecto objetivo) que resultem dos direitos
fundamentais.

Espécies de limitagbes (sempre exige fundamento constitucional):

1) Por expressa disposicao constitucional; Ex: art. 59, X/ - 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 determinacéo judicial;

2) Pornorma legal promulgada com fundamento na Constituicao (reservas legais);

3) Por forca de colisbes entre direitos fundamentais: direitos fundamentais
formalmente ilimitados (isto é, desprovidos de reserva) podem ser restringidos
caso isso se revele imprescindivel para a garantia de outros direitos
constitucionais.

Reservas legais:

Disposi¢cdes constitucionais que autorizam o legislador a intervir no &mbito de protecao
dos direitos fundamentais.

a) Reservas legais simples: autorizam o legislador a intervir no &mbito de protegéo
de um direito fundamental sem estabelecerem pressupostos e/ou objetivos
especificos a serem observados, implicando, portanto, a atribuicdo de uma
competéncia mais ampla de restrigao.

Ex.: art. 5.9, LVIIl, da CF/1988: “O civilmente identificado ndo sera submetido a
identificagao criminal, salvo nas hipéteses previstas em lei”.

b) Reservas legais qualificadas: estabelecem pressupostos e/ou objetivos a

serem atendidos pelo legislador ordindrio para limitar os direitos
fundamentais, inclusive a exigéncia de edigédo de lei complementar.
Ex.: art. 5.9 Xll, da CF: “E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacoes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no
ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e naforma que a lei estabelecer para
fins de investigacdo criminal ou instrugcdo processual penal”.

Limites dos limites aos direitos fundamentais

Controle de constitucionalidade formal e material das limitagcbes aos direitos
fundamentais (garantes da eficacia dos direitos fundamentais).

Principio da proporcionalidade:
Duas vertentes:

e Proibicao de excesso: face negativa do principio da proporcionalidade, que
impede que o Estado atue excessivamente sobre os direitos fundamentais de
uma pessoa, sob a desculpa de estar protegendo direitos fundamentais de outras
pessoas.

e Proibicdo da protecdo insuficiente: face positiva do principio da
proporcionalidade, que exige que o Estado atue eficazmente para cumprir seu



dever de protecao dos bens juridicos tutelados pela constituicdo (omissao
inconstitucional).

Trés subprincipios:

a) Adequacao/conformidade (controle da viabilidade): possibilidade de se
alcancar o fim almejado por aquele(s) determinado(s) meio(s);

b) Necessidade/exigibilidade: opgao pelo meio restritivo menos gravoso para
o direito objeto da restrigio;

c) Proporcionalidade em sentido estrito/razoabilidade: analise comparativa
entre os meios utilizados e os fins colimados (ponderagao). Segundo Sarlet,
“exige-se a comparacdo entre a importdncia da realizacdo do fim e a
intensidade da restricdo aos direitos fundamentais, examinando, em sintese, se
as vantagens produzidas pela adocdo do meio superam as desvantagens
advindas da sua utilizacao”.

Garantia do ndcleo essencial dos direitos fundamentais:

O nucleo essencial é a parcela do conteudo de um direito sem a qual ele perde a sua
minima eficacia, deixando, com isso, de ser reconhecivel como um direito fundamental.
O nucleo essencial, portanto, é inviolavel e ndo pode estar sujeito as intervengdes dos
poderes estatais ou dos poderes particulares. Em nossa Constituicdo, trata-se de uma
garantia implicita, ndo havendo um artigo especifico que garanta o nucleo essencial dos
direitos fundamentais.
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