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Via Sacra XI Estacdo: Jesus é pregado na Cruz

Jesus quer ser levantado ao alto, ai: no ruido das fabricas e dos escritorios, no siléncio das bibliotecas, no fragor
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RESUMO

O presente trabalho aborda a Teoria dos Limites dos Limites no contexto do Direito
Constitucional, mais especificamente, no estudo dos direitos fundamentais e sua limitabilidade.
A caracteristica de relatividade entre os direitos fundamentais pode gerar conflitos de interesses
em casos concretos, tornando-se essencial encontrar uma solucdo para evitar a restri¢do desses
direitos. Em suma, este trabalho busca contribuir para uma compreensao mais aprofundada da
Teoria dos Limites dos Limites e sua aplicacdo no sistema juridico brasileiro. A andlise dos
julgados permitira identificar como os tribunais enfrentam os desafios de conciliar direitos
fundamentais e encontrar solu¢des que garantam a preservacao dos principios constitucionais €

a protecao dos direitos dos individuos.

Palavras-chave: Direito Constitucional, Teoria dos Limites dos Limites, Direitos

Fundamentais, Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica.



ABSTRACT

This paper addresses the Theory of Limits of Limits in the context of Constitutional Law,
specifically focusing on the study of fundamental rights and their limitability. The characteristic
of relativity among fundamental rights can lead to conflicts of interests in specific cases, making
it essential to find a solution to avoid the restriction of these rights. In summary, this work seeks
to contribute to a deeper understanding of the Theory of Limits of Limits and its application in
the Brazilian legal system. The analysis of court rulings will help identify how the courts face
the challenges of reconciling fundamental rights and finding solutions that ensure the

preservation of constitutional principles and the protection of individual rights.

Keywords: Constitutional Law, Theory of Limits of Limits, Fundamental Rights, Supreme

Federal Court, Superior Court of Justice.
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1. INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sdo objeto de intensos debates dentro do ordenamento
juridico. Embora possam parecer um instituto recente, eles ja estavam presentes na antiguidade
como direitos do homem, sendo que o que ocorreu em épocas mais recentes foi a sua
positivacao. O célebre Codigo de Hamurabi ja consagrava em seu texto uma ideia de "ndo
opressao" e de imposi¢do de limites a atuacdo legislativa do Estado. Portanto, imagina-se que
essa discussdo esteja perto de seu encerramento; no entanto, a luta histérica pela defesa da
efetivacao de direitos essenciais a uma vida digna tende a perdurar no tempo. A sociedade atual
goza de grandes avangos nesse sentido, tendo como alicerce o Estado Democratico de Direito;
contudo, ainda encontra obstaculos que necessitam ser superados na busca pela consagragdo de
preceitos basicos a vida humana. Deste modo, a discussdo sobre o tema ¢ de grande importancia

e relevancia, uma vez que abrange a coletividade.

O presente estudo tem como objetivo geral investigar como a teoria dos limites dos
limites (Schranken-Schranken) tem sido aplicada no ordenamento juridico brasileiro perante a
Constituicao Federal de 1988. Tratando-se dos objetivos especificos, busca-se compreender,
com o auxilio da doutrina, a teoria supracitada, bem como prospectar na jurisprudéncia casos
em que essa teoria foi aplicada, além de discutir os prds e contras da aplica¢do da teoria dos

limites dos limites em nosso ordenamento juridico.

O debate no Direito ¢ sempre valido, dado sua constante evolugdo, buscando
atender de forma mais justa possivel os interesses da sociedade. Ao longo dos anos, o Direito
buscou diversas fontes para ser compreendido e aplicado de maneira justa e eficaz.
Recentemente, intensificou-se a discussao sobre a limitagao da liberdade do legislador em sua
atuacdo na restri¢ao ou limitagdo de direitos essenciais a vida digna. Trazer a baila a Teoria dos
Limites dos Limites enriquece o debate, bem como contribui para o desenvolvimento e avanco

deste campo.

O presente estudo trata-se de uma analise documental, partindo de uma abordagem
qualitativa do problema. A abordagem qualitativa ¢ caracterizada pelo contato frequente com a
realidade e ndo envolve numeros, permitindo a avaliacao de citagdes e a descrigdo de padroes
advindos do meio cientifico. O objetivo deste trabalho ¢ exploratdrio. Segundo Gil (2008), visa-

se familiarizar-se com um assunto ainda pouco conhecido e pouco explorado. Como qualquer
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pesquisa, esta também depende de uma pesquisa bibliografica, pois, mesmo que existam poucas

referéncias sobre o assunto pesquisado, nenhuma pesquisa hoje comeca da absoluta estaca zero.

Nesse cenario, os novos principios aplicaveis para a hermenéutica juridica' sio a
supremacia da Constituicdo e a interpretagdo conforme ela. De forma ldgica, o Supremo
Tribunal Federal, responsavel guardido da Constitui¢do, tem papel fundamental nesse ditame
interpretativo e na sua influéncia dentro da cultura juridica decorrente das jurisprudéncias do
common law cada vez mais presente e sinérgico com a tradicdo do civil law no Brasil e seu
passado histdrico. Os direitos fundamentais surgiram da combinacao de diversas fontes, desde
tradi¢des enraizadas em diferentes civilizagdes até a integracdo de pensamentos filosofico-

juridicos e ideias oriundas do cristianismo e do direito natural.

2. CONFLITO DE NORMAS

Em primeiro lugar, o ordenamento juridico constitui um sistema normativo
hierarquizado (sistema dindmico), no qual normas superiores delegam competéncia a
autoridades especificas para a edi¢ao de normas inferiores. Essas normas inferiores, ao serem
criadas em conformidade com a delegacdo de competéncia, adquirem validade e se integram ao
sistema juridico. Diante desta premissa, surge a seguinte questao: qual a consequéncia juridica
da existéncia de normas que, quanto ao seu conteido ou processo de formagdo, nao

correspondem as normas superiores que lhes deram origem?

Para responder a essa questdo, ¢ necessario primeiro evidenciar certas
incongruéncias em expressdes como '"decisOes jurisdicionais ilegais" ou "leis
inconstitucionais". Esses termos refletem a existéncia de um Direito "antijuridico", que deve
ser eliminado através da revogacao de normas contraditorias. Ora, se uma norma ¢ considerada
objetivamente valida, ela certamente corresponde & norma superior que lhe deu origem, sendo
este um principio essencial para a garantia da unidade de todo o sistema normativo. Portanto,
uma "norma contraria as normas" ¢ uma contradi¢gdo em termos, mesmo que o conteudo ou o
processo de formacdo da norma subalterna ndo se identifique com aquele determinado pela

norma superior. Para que uma norma seja anuldvel, ela deve ser valida, ou seja, deve ter

T BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil.
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existéncia dentro de um determinado ordenamento. E para que isso acontega, ela deve

necessariamente estar em conformidade com o Direito.

Ao se constatar a existéncia juridica de normas inferiores que ndo correspondem,
em conteido ou processo de formacgdo, as suas respectivas normas superiores (normas
"antijuridicas"), surge a necessidade de determinar quem tem competéncia para detecta-las. O
ordenamento deve delegar essa competéncia nao a individuos, mas a um o6rgao especifico, pois,
do contrario, uma norma juridica jamais vincularia todas as partes simultaneamente. Uma das
primeiras alternativas do ordenamento ¢ atribuir competéncia aos tribunais para verificar a

"antijuridicidade" das normas.

O tribunal de primeira instancia, ao proferir uma decisdo judicial, pode fazé-lo
contra ou conforme a lei geral. Ambas as decisdes serdo validas e passiveis de questionamento
pelas partes. Essa validade, contudo, pode ser retirada por meio da decisdo de um tribunal
hierarquicamente superior (tribunal de segunda instancia), cuja decisdo, novamente, pode ser
contra ou conforme a lei geral que lhe deu origem. A verifica¢do, entretanto, nao pode ser
realizada infinitamente pelos tribunais, devendo cessar em determinado 6rgao a fim de garantir
maior estabilidade juridica. Por isso, a decisdo do tribunal superior tem forca de coisa julgada,

ou seja, as partes ndo mais poderao questionar sua "juricidade".

Nessa seara, mesmo nesse ultimo grau de verificagdo, a norma individual pode ou
ndo obedecer a norma geral que lhe deu origem. Assim, enquanto os tribunais inferiores
proferem sentencas de validade provisdria, pois podem ser questionadas pelas partes e
verificadas por um tribunal superior, os tribunais superiores emitem sentencgas definitivas, pois
constituem a instancia maxima de verificacdo de contrariedade entre normas, cujas decisoes

nenhuma parte poderé contestar. Assim como atesta Kelsen?:

“O fundamento objetivo da sua anulabilidade ndo é (...) a sua ilegalidade, isto é, o
fato de ndo corresponder a norma geral que deve aplicar (...), mas a possibilidade
pela ordem juridica prevista de estabelecer com vigéncia definitiva a outra

>

alternativa, ndo realizada pela decisdo atacada.’

E importante ressaltar que ambas as decisodes judiciais sdo passiveis de contestacao

pelas partes, uma vez que estas agem motivadas por seus proprios interesses. No entanto, elas

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Editora Martins Fontes, 62 edigdo, 1998.
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preveem que o tribunal de ultima instancia pode decidir contra ou conforme a lei geral, e nada

poderao fazer caso a decisdo nao corresponda aos seus desejos.

Logo, pode-se afirmar que a previsibilidade de determinagdo das normas juridicas
individuais ¢ bastante limitada, pois tanto os tribunais inferiores quanto os superiores tém
competéncia para agir contra ou conforme a lei geral. A Unica diferenga ¢ que, no caso dos
tribunais inferiores e com excec¢do do tribunal superior, a sentenca podera ser anulada por meio

de um processo especial.

De igual modo que ndo se pode referir a uma "norma ilegal" ou "contraria ao
Direito" sem incorrer em contradi¢ao, afirmar que uma lei valida ¢ "contraria a Constitui¢ao"
constitui um paradoxo. Uma vez que uma lei ¢ validada, pressupde-se que esta esteja em
conformidade com a Constitui¢do, ainda que seu contetdo ou forma divirjam das determinagdes

constitucionais.

A quem a Constitui¢ao deve atribuir a competéncia para verificar se uma norma em
sentido subjetivo também apresenta um sentido objetivo correspondente? Na auséncia de
disposi¢des constitucionais especificas, essa competéncia recai naturalmente sobre os tribunais,
pois sdo os orgaos incumbidos de aplicar a lei em casos concretos. Certamente, os tribunais
devem possuir um minimo de competéncia para averiguar se uma norma, em seu sentido
subjetivo, corresponde a um sentido objetivo, isto €, se foi devidamente publicada pelo governo

em um orgao oficial, como o Didrio Oficial da Unido no Brasil.

Caso o controle de "inconstitucionalidade" seja conferido individualmente aos
tribunais inferiores, as leis "contrarias a Constituicao" seriam invalidadas apenas nos casos
concretos determinados por cada tribunal, mantendo-se validas dentro do ordenamento juridico
e podendo ser aplicadas posteriormente. Contudo, se a competéncia de verificacao for atribuida
ao tribunal supremo, este podera invalidar uma determinada lei ndo apenas em um caso
concreto, mas em todos os casos a que a lei se refere, retirando-a do sistema normativo. No
Brasil, por exemplo, o controle de "inconstitucionalidade" ¢ exercido pelo Supremo Tribunal
Federal, que pode solicitar a Assembleia Legislativa a revogag¢do das normas consideradas

"inconstitucionais".

Uma segunda alternativa € a atribuicdo de competéncia, pelo ordenamento juridico,
ao oOrgdo responsavel pela aplicagdo ou execucao das leis para exercer o controle de

"inconstitucionalidade". Esses 0rgaos devem possuir competéncia minima para verificar se uma
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norma, no seu sentido subjetivo, também possui um sentido objetivo, ou seja, se aquilo que se
apresenta como lei foi, de fato, decidido pelo 6rgdo legislativo conforme determinado pela
Constituicao. No Brasil, esses orgaos sao o Congresso Nacional, composto pela Camara dos

Deputados e pelo Senado, e as Camaras Municipais.

A terceira alternativa ¢ a atribui¢do de competéncia ao proprio 6rgdo legislativo,
resultando em profundas consequéncias para o processo legislativo: uma vez que este 6rgao se
torna juridicamente apto a verificar a "inconstitucionalidade" das leis que cria, tudo o que nele
for identificado como lei subjetiva simultaneamente apresentara carater de lei objetiva, sem
possibilidade de anulacdo por um processo especial que ndo seja uma lei subsequente criada
pelo proprio legislativo. Assim, o legislador assume uma posi¢cdo analoga a de um tribunal de

ultima instancia, cujas decisoes possuem forca de coisa julgada.

As implicagdes juridicas dessa situagdo sdo de grande relevancia. A Constituigao,
ao transferir competéncia ao legislador para editar uma lei contra ou conforme a Constituigao,
distingue que, no segundo caso, a lei pode ser anulada através de um processo especial. Quando
a verificagdo de "inconstitucionalidade" ¢ centralizada no o6rgdo legislativo, esse "processo
especial" deixa de existir, conferindo ao legislador o monopdlio da validade de todas as leis
promulgadas. Portanto, quanto maior a distancia entre o 6rgao de verificagcdo das leis e o 6rgao
legislativo, maior sera a correspondéncia entre o processo € o conteudo prescritos pela

Constitui¢ao e aqueles presentes na lei.

A criagao de leis conforme a Constitui¢do ¢ incentivada por esta mesma, na medida
em que normas cujo conteudo ou processo de formagao sao contrarios as suas determinacoes
geralmente sdo anulaveis por um processo especial. Em alguns casos, a "inconstitucionalidade"
pode ser considerada uma infrag¢do penal, sujeita a sancdo. Legisladores ou primeiros-ministros,

por exemplo, podem ser punidos pela "inconstitucionalidade" das leis.

Assim como as normas, os 6rgaos supremos de controle de "inconstitucionalidade"
podem ser questionados quanto a sua competéncia, ou seja, se foram autorizados por uma norma
superior valida para determinado fim. Esta questdo deve ser resolvida por um o6rgao de
hierarquia superior, o que pode gerar instabilidade juridica. Para evitar tal situacdo, esses 6rgaos
se estabelecem como supremos devido a eficacia global de suas normas (decisoes).
Consequentemente, sua validade torna-se inquestionavel, € o 6rgdo supremo de controle de

"inconstitucionalidade" adquire uma posi¢ao analoga a de um tribunal de ultima instancia.
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Concluindo, o ordenamento juridico proporciona, em seu dmago, condigdes para o
surgimento de normas que nao correspondem, quanto ao seu conteudo ou processo de formagao,
as respectivas normas superiores. No entanto, pelo proprio fato de essas normas coexistirem
dentro de um sistema dindmico, preserva-se a unidade do todo normativo.
Assim, a antinomia juridica configura-se como o conflito entre duas normas incompativeis,
pertencentes a0 mesmo ordenamento juridico e abrangendo o mesmo ambito de validade
temporal, espacial, pessoal e/ou material®. O autor distingue trés tipos diferentes de antinomia,
conforme a maior ou menor extensao do contraste entre as duas normas: em primeiro lugar, se
as duas normas incompativeis possuem igual ambito de validade, a antinomia ¢ denominada
total-total: em nenhum caso uma das duas normas pode ser aplicada sem entrar em conflito com
a outra; em segundo lugar, a antinomia ocorre se as duas normas incompativeis possuem ambito
de validade parcialmente igual e parcialmente diferente, subsistindo a antinomia apenas para a
parte comum, denominando-se parcial-parcial; e, por tltimo, se, de duas normas incompativeis,
uma possui um ambito de validade igual ao da outra, porém mais restrito, ou seja, se 0 ambito
de validade €, na integra, igual a uma parte do da outra, a antinomia € total por parte da primeira
norma com relagao a segunda, e somente parcial por parte da segunda com relagdo a primeira,

denominada total-parcial.

Bobbio ainda aponta a existéncia das chamadas antinomias improprias, que
envolveriam antinomias de principios, de valoracao e antinomias teleoldgicas. Essas antinomias
ndo poderiam ser consideradas propriamente antinomias, pois o conflito existente ndo se da
entre normas. Para a resolugdo de antinomias, o autor apresenta critérios desenvolvidos pela
doutrina e elabora nova distingao entre antinomias soliveis (aparentes) e antinomias insoluveis
(reais). Logo, as antinomias que podem ser resolvidas pelos critérios apresentados a seguir
seriam as antinomias soluveis. Seriam antinomias reais somente aquelas que ndo se resolvem

mediante a aplicag¢@o dos referidos critérios.

Neste contexto, as regras fundamentais para a solucao de antinomias seriam: (i) o
critério cronoldgico (lex posterior): a lei posterior derroga a lei anterior; (ii) o critério
hierarquico (lex superior): a lei superior derroga a lei inferior — entre duas normas
incompativeis, das quais uma ¢ consuetudinaria, prevalece a legislativa, desde que nesse

ordenamento especifico, o costume seja inferior a lei (como no caso do Ordenamento Juridico

# BOBBIO, Norberto. A teoria do ordenamento juridico. In: O positivismo juridico: licdes de
filosofia do direito. Sdo Paulo: Editora Icone, 1995.
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italiano); e (iii) o critério da especialidade (lex specialis): a lei especial derroga a lei geral — por

efeito da lei especial, a lei geral cai parcialmente (¢ uma antinomia total-parcial).

Uma possibilidade de antinomia real, insoluvel, seria aquela envolvendo normas
contemporaneas, de mesmo nivel e ambas gerais. Segundo Bobbio*, ndo haveria critério
definido para a resolu¢do de tal tipo de antinomia. Em um primeiro momento, tentou-se
estabelecer uma solucdo baseada nas diversas formas de normas juridicas (imperativas,
proibitivas e permissivas), sendo preferivel, numa antinomia entre normas imperativas ou
proibitivas e uma norma permissiva, aplicar-se a segunda, por ser ela, em geral, mais favoravel.
Contudo, analisando-se com mais cuidado tal critério, percebe-se facilmente que ele padece de
ambiguidade insoluvel, podendo levar a injustica em fung¢ao, principalmente, da bilateralidade
da maior parte das relacdes juridicas, o que leva Bobbio a afirmar sua imprestabilidade, nos
seguintes termos: "o problema real, frente ao qual se encontra o intérprete, ndo ¢ o de fazer
prevalecer a norma permissiva sobre a imperativa ou vice-versa, mas sim o de qual dos dois
interesses em conflito ¢ justo fazer prevalecer: mas nessa decisdo a diferenca formal entre as

normas nao lhe oferece a minima ajuda".

Outra situacdo de antinomia descrita pelo autor, cujo critério poderia ser baseado
na forma das normas, se d4 entre uma norma imperativa e outra proibitiva (normas contrarias),
as quais se excluem mutuamente, mas ndo excluem uma terceira solugdao: no conflito entre

obrigacdo positiva e obriga¢do negativa, o tertium ¢ a permissao.

Bobbio afirma que os critérios deduzidos da forma da norma nao possuem a mesma
legitimidade dos trés critérios principais de solucao de antinomias (cronologico, hierarquico e
da especialidade) e que a atividade do intérprete ganha ampla liberdade (quase um poder
discricionario, a quem cabe resolver a antinomia segundo a oportunidade). Nesse caso, o autor
aponta trés possibilidades: (i) eliminar uma norma - interpretagdo ab-rogante impropria simples,
pois a oposi¢do entre as duas normas € de contradicdo (inconcilidveis, portanto), cabendo ao
intérprete eliminar uma delas, preservando a outra; (ii) eliminar as duas normas — interpretacao
ab-rogante impropria dupla, pois a oposi¢ao entre as duas normas ¢ de contrariedade, ndo de
contradi¢do; e (ii1) conservar as duas normas — interpretagao corretiva, demonstrando-se que as

normas em confronto nao sao essencialmente incompativeis, mas apenas na aparéncia. Bobbio

* BOBBIO, Norberto. A teoria do ordenamento juridico. In: O positivismo juridico: licbes de
filosofia do direito. Sdo Paulo: Editora Icone, 1995.
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pondera ao final que, na verdade, a interpretagdo corretiva seria uma forma atenuada das duas

formas de interpretacdo ab-rogante descritas anteriormente.

Finalmente, ainda na teoria do ordenamento juridico, Norberto Bobbio trata da
possibilidade de aplicacdo de dois ou mais critérios para resolucdo de antinomias. Tratar-se-ia,
assim, de incompatibilidade ou antinomia de segundo grau, pois se fala aqui em
incompatibilidade de critérios de solu¢do de antinomias e¢ nao de normas. Como ja
anteriormente tratado, sendo trés os critérios para resolucdo de antinomias (cronolodgico,
hierarquico, especialidade), os conflitos entre os mesmos podem ser trés: A com B, B com C,
A com C. Veja-se: (i) Conflito entre o critério hierarquico e o cronologico: ocorre quando uma
norma anterior-superior ¢ antindmica em relagdo a uma norma posterior-inferior => O critério
hierarquico prevalece sobre o cronolédgico; (i) Conflito entre o critério de especialidade e o
cronoldgico: ocorre quando uma norma anterior-especial ¢ incompativel com uma norma
posterior-geral => O critério da especialidade prevalece sobre o cronologico, vale dizer, lei geral
posterior ndo derroga lei especial anterior; e (iii) Conflito entre o critério hierarquico e o de
especialidade: ndo existe uma regra geral consolidada, a solugdo dessa antinomia de segundo
grau (entre critérios de solucdo de antinomias) vai depender do intérprete, aplicando-se um ou

outro critério a cada caso.

2.1. CONFLITOS ENTRE NORMAS CONSTITUCIONAIS

O exercicio dos direitos fundamentais pode conduzir a conflitos entre direitos
constitucionais. Nesse cendrio, torna-se imprescindivel a definicdo do ambito ou nucleo de
protecao desses direitos. A determinacao do ambito de proteg¢ao dos direitos fundamentais exige
a identificagao dos bens juridicos tutelados e a amplitude dessa protecao, cuja verificagdo
demanda analise caso a caso. Nao ¢ possivel afirmar, de forma peremptoéria, se um bem

especifico estd assegurado por determinado enunciado normativo.

E inegivel a possibilidade de restricio aos direitos fundamentais, conforme
ressalvas expressamente previstas no texto constitucional. Um exemplo notério ¢ a
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das
comunicagoes telefonicas, cuja violagdo ¢ possivel mediante ordem judicial fundamentada,
conforme a Lei n° 9.296/96. Esta permite a interceptacdo para provas em investigacoes

criminais ou em instrugdes processuais penais, desde que haja indicios razodveis de autoria ou
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participa¢do em infracdo penal e a prova ndo possa ser obtida por outros meios disponiveis.
Outro exemplo ¢ a liberdade de exercicio profissional, que, a priori, permite o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissao, mas a lei pode prever certos requisitos para seu exercicio,
como ocorre nas profissdes regulamentadas (advocacia, corretor de imoveis, corretor de
seguros, médico, entre outras). Também ha restrigdes ao direito de reunido, que deve ser
pacifico, desarmado, realizado em locais abertos ao publico e ndo frustrar outra reunido
previamente convocada para o mesmo local. A liberdade de associagdo também estd
condicionada a fins licitos, sendo vedada a de carater paramilitar, entre outros dispositivos

constitucionais.

A relevancia do tema aumenta quando a efetividade do direito constitucional requer
a edi¢ao de uma norma legal para sua concretizagcdo, como ocorre com a disciplina da sucessao
estabelecida pelo Codigo Civil. Sem essas regras, ndo se garantiria a prote¢ao constitucional
adequada, pois elas asseguram o patrimonio legal a ser conservado aos herdeiros, definem os
herdeiros legitimos e a ordem de vocacgdo hereditaria, estabelecem a possibilidade de exclusao
de determinados individuos da sucessdo, garantem ao conjuge sobrevivente o direito real de
habitagdo do imovel destinado a residéncia da familia, entre outros aspectos. A protecao
constitucional, por si s0, ndo seria suficiente para garantir efetivamente todos os contornos

inerentes a esse direito, demandando complementagdo e densificagao normativa.

Por outro lado, direitos como a vida, liberdade de locomogao, expressdo, reunido,
crencga religiosa e convicgao politica e filosofica ndo dependem de complemento legislativo
para seu exercicio. Essa regulacao pelo legislador ¢ conhecida como poder de conformacao,
exemplificada nos direitos previstos nos incisos XXVI a XXIX da Constituicdo Federal de

1988, que exigem a edigdo de lei para a concretizacdo dos direitos neles estabelecidos.

No que tange as restri¢cdes aos direitos fundamentais, identificam-se duas teorias: a
externa e a interna. Para a teoria externa, direito e restricdo sao categorias distintas, sem relagao
intrinseca. As restrigdes aos direitos fundamentais sdo expressamente previstas pelo legislador
por meio de reservas legais simples e qualificadas. Essa possibilidade de restrigdes
exclusivamente por expressa previsao legal ¢ criticada por implicar o reconhecimento de
direitos absolutos, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal. Por sua vez, a teoria
interna considera que os direitos fundamentais surgem com contetido delimitado, isto é, com
limites imanentes, visto que ndo existem direitos ilimitados. As restri¢des seriam obtidas a partir

da interpretacdo e declaracdo do préoprio conteudo do direito. Independentemente da teoria

16



adotada, os direitos fundamentais podem ser limitados por disposi¢do constitucional expressa
(restri¢do imediata) ou por lei ordindria com fundamento imediato na Constitui¢cdo (restri¢gao
mediata). H4 duas espécies de restrigdes: a reserva legal simples, que consiste na expressa
autorizagdo constitucional para a restricdo do direito pelo legislador, sem exigéncias
complementares; ¢ a reserva legal qualificada, que estabelece limitacdes a atuagdo legislativa,
como a restricdo a inviolabilidade do sigilo das comunicagdes telefonicas, exigindo ordem

judicial para fins de investigacao criminal ou instru¢ao processual penal.

E possivel intervengio legislativa em direitos fundamentais sem expressa previsao
de reserva constitucional, desde que o legislador ndo ultrapasse os limites definidos no proprio
ambito de protecao. Segundo a doutrina do direito comparado, nem tudo o que esté protegido
pelo ambito de protecao dos direitos fundamentais sem reserva legal expressa desfruta de
efetiva prote¢do. A problematica atual refere-se a utilizacdo de previsdes imprecisas que
conferem maior liberdade de atuacdo ao legislador na densifica¢do do direito, podendo resultar
em maior restri¢ao ao direito fundamental. Exemplos incluem o mandamento constitucional
penal sobre crimes hediondos, cuja execucdo integral da pena em regime fechado foi
posteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. No mesmo sentido,

a vedacao a liberdade proviséria também foi declarada inconstitucional pela Corte Suprema.

Pode-se catalogar trés instdncias no procedimento de restricdo normativa dos
direitos fundamentais: a fixacdo do ambito de protecdo da norma de direito fundamental,
identificando os bens juridicamente tutelados; a fixacdo do ambito de protecao efetiva da norma
de direito fundamental, analisando as restricoes que podem incidir sobre os direitos
fundamentais; e a fixagdo dos limites dos limites, estabelecendo limites constitucionais as

proprias restrigdes aos direitos fundamentais.

3. TEORIA DOS LIMITES DOS LIMITES

3.1. CONTEXTO

O direito ¢ um sistema dindmico e evolutivo, adaptando-se conforme necessario
para assegurar uma convivéncia harmoniosa na sociedade entre os individuos, que sao sujeitos
de direitos e deveres. No entanto, como ja observado anteriormente, essa convivéncia nem

sempre ¢ pacifica devido a subjetividade dos direitos e deveres dos seus destinatarios,
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resultando em conflitos de direitos. E importante ressaltar que os direitos fundamentais nao sao
absolutos, porém, ndo podem ser completamente suprimidos em favor de outros. Portanto, ¢
necessario realizar uma ponderagdo entre eles, limitando um em detrimento do outro, mas

preservando o nucleo essencial de cada direito.

O Direito Constitucional ¢ um ramo das ciéncias juridicas que estuda a Constitui¢ao

e sua aplicacao. Dentro da disciplina, como grande ponto central inclusive do proprio bloco

constitucional, os direitos fundamentais sao de extrema importancia no ordenamento juridico.

Isto pois foram criados no sentido de limitar o poder do Estado perante os individuos. Os
principais constam no art. 5° da Constituicao:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de

qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a

propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta

Constitui¢do,

11 - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude

de lei;
11l - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
1V - é livre a manifestag¢do do pensamento, sendo vedado o anonimato,

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo

por dano material, moral ou a imagem;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de

culto e a suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestagdo de assisténcia religiosa nas

entidades civis e militares de internacdo coletiva;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de
convicgdo filosdfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagdo legal

a todos imposta e recusar-se a cumprir presta¢do alternativa, fixada em lei;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo,

independentemente de censura ou licenga,
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X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizac¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua

violagdo,

Como ¢ visivel, ndo ha hierarquia explicita entre os incisos do artigo, sendo a ordem
numeral apenas organizagao legislativa. No entanto, com o juizo valorativo e de interpretagao
dos magistrados competentes para julgar os devidos processos legais, além das leis
infraconstitucionais, estabelece-se um sistema de hierarquia implicita entre os direitos
fundamentais. Esse sistema possibilita a resolucao de conflitos de interesse que surgem quando

dois ou mais direitos fundamentais entram em choque em um caso concreto.

E nesse contexto que a Teoria dos Limites dos Limites, também conhecida como
Schranken-Schranken, se torna relevante. Essa teoria, desenvolvida no ambito do
neoconstitucionalismo, visa estabelecer limites para a relativizacao de direitos fundamentais.
Em outras palavras, ela busca definir até que ponto € possivel restringir um direito fundamental
em face de outro direito ou interesse coletivo, sem que haja uma anulagdo completa da protecao
constitucional. Dessa maneira, a teoria dos "limites dos limites" refere-se aos limites
estabelecidos de forma expressa ou implicita pela Constituicao as leis que restringem os direitos
fundamentais, com o intuito de evitar possiveis arbitrariedades nessas leis restritivas. Essa teoria
visa controlar a discricionariedade do julgador e do legislador, em caso de reforma
constitucional, em relacdo a restrigdo dos direitos fundamentais, impedindo a sua
descaracterizacdo ou até mesmo a sua anulagdo, o que inviabilizaria o seu exercicio na vida

social.

3.2. EVOLUCAO E CONCEITOS DA TEORIA DOS LIMITES DOS LIMITES

A Teoria dos Limites dos Limites tem suas raizes na discussdo acerca da colisdo de
direitos fundamentais e sua relativizacdo. Para compreendermos sua evolugdo, ¢ essencial

voltarmos aos primoérdios do constitucionalismo moderno.

No século XVIII, com a ascensdo dos direitos fundamentais, eles foram concebidos
como direitos absolutos, inalienaveis e universais. Contudo, com o desenvolvimento dos
Estados e das sociedades, percebeu-se que a aplicacdo absoluta de certos direitos poderia gerar

conflitos de dificil solugao.
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Foi nesse contexto que surgiram as primeiras teorias para lidar com essas colisdes de
direitos, como a Teoria da Ponderacdo e a Teoria da Restri¢do Proporcional de Direitos. No
entanto, tais teorias ndo conseguiram fornecer uma solucao definitiva, pois ainda deixavam

margem para a relativizagao ilimitada dos direitos fundamentais.

A Teoria dos Limites dos Limites surge, entdo, como uma tentativa de superar as
limitagdes das abordagens anteriores. Ela estabelece que, embora seja possivel relativizar
direitos fundamentais em situagdes excepcionais, essa relativizacdo deve ter seus proprios

limites, evitando que um direito seja restringido de forma absoluta em detrimento de outro.

Para aplicar a Teoria dos Limites dos Limites, ¢ necessario que os intérpretes e
aplicadores do Direito levem em conta os principios e valores fundamentais presentes na
Constituicdo. Nesse sentido, a propria Constituicdo atua como um filtro ou pardmetro para a
relativizagdo dos direitos, definindo até que ponto eles podem ser restringidos sem

comprometer sua esséncia.

3.3. INTERPRETACAO JURIDICA E A CONSTITUICAO COMO LIMITE

A Teoria dos Limites dos Limites ¢ aplicada por meio da interpretagao juridica, onde a
Constituicdo ¢ o ponto central e limite para essa relativizacdo dos direitos fundamentais. A
supremacia constitucional impde que todas as normas infraconstitucionais e atos do poder
publico estejam em conformidade com a Constituicdo, caso contrario, serdo considerados

invalidos.

Ademais, a dignidade da pessoa humana, como principio basilar, se erige em farol
interpretativo na delimitagdo desses contornos. Cada direito fundamental deve ser interpretado
de modo a salvaguardar e respeitar a dignidade inerente a cada individuo, almejando-se a
harmonizacao dos diversos interesses e direitos em jogo. Todos os direitos fundamentais devem
ser interpretados de forma a promover e proteger a dignidade de cada individuo, garantindo
uma harmonizagao entre os diferentes interesses e direitos em jogo. Assim como Min. Gilmar

Mendes explicita em sua obra de doutrina constitucional’:

Da andlise dos direitos individuais pode-se extrair a conclusdo direta de que direitos,

liberdades, poderes e garantias sdo passiveis de limitagdo ou restri¢do. E preciso ndo

5 MENDES, Gilmar Ferreira Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo
Gonet Branco. — 7. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva, 2012
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perder de vista, porém, que tais restricoes sdo limitadas. Cogita-se aqui dos
chamados limites imanentes ou “limites dos limites” (Schranken-Schranken), que
balizam a a¢do do legislador quando restringe direitos individuais. Esses limites, que
decorrem da propria Constitui¢do, referem-se tanto a necessidade de prote¢do de um
nucleo essencial do direito fundamental quanto 311/2051 a clareza, determinagdo,

generalidade e proporcionalidade das restrigoes impostas.

Nesse viés, o nucleo essencial do direito fundamental emerge como elemento primordial
na compreensdao da limitacdo do poder judiciario dentro desse escopo de direitos.
Fundamentado na dogmatica germanica, desponta o principio da reserva do possivel, concebido
para proteger os direitos fundamentais, conforme prescrito pela Lei Fundamental de Bonn. Sua
finalidade ¢ restringir a discricionariedade legislativa quanto aos direitos inalienaveis do

individuo.

Nesse contexto, Gilmar Mendes corrobora a génese desse principio ao observar que
diversos ordenamentos constitucionais, como a Lei Fundamental alema de 1949 (art. 19, 1) e a
Constitui¢do portuguesa de 1976 (art. 180, III)®, consagram a protecdo explicita do nicleo
essencial. A compreensdo do nucleo essencial e seu papel na teoria dos limites constitucionais
ndo se reveste de excessiva complexidade. Entretanto, a defini¢do precisa de tal nucleo

essencial figura como uma tarefa de grande complexidade.

3.4. RESTRICOES E LIMITES NO DIREITO FUNDAMENTAL

Antes de adentrar na discussao acerca dos limites ¢ restri¢des aos direitos fundamentais,
faz-se necessario elucidar o conceito de restri¢do. A etimologia da palavra "restricdo", de
origem latina (restrictio onis), denota a ideia de moderagao na realizagao de algo, agindo com
modera¢do. Segundo o Diciondrio Houaiss, restrigdo significa o "[...] ato ou efeito de
restringir(se); condi¢do restritiva; imposicdo de limite; condicionante". Juridicamente,
constitui-se como "[...] limitacdo ou condig¢do que a lei impde ao livre exercicio de um direito

ou de uma atividade; reserva, ressalva".

Nesse contexto, a restricdo a um direito fundamental implica na limitacdo da esfera de
protecao ou dos pressupostos de fato desse direito. A defini¢ao dos limites para o exercicio de

determinado direito fundamental ¢ motivada pela presenca de valores e circunstancias em jogo

6 PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa. Promulgada em 2 de abril de 1976.
Lisboa: Assembleia da Republica, 1976.
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no ordenamento juridico. Cidaddos detentores de direitos ou interesses comunitarios devem ser
ponderados para que uma pessoa possa usufruir de certo direito fundamental ou té-lo

restringido.

Virgilio Silva reporta-se a Canotilho para elucidar os limites dos direitos fundamentais.
Segundo este autor, os "limites imanentes" surgem como resultado do sopesamento entre
direitos colidentes, ndo sendo, portanto, limites percebidos pelo intérprete. De acordo com
Canotilho, "[...] os chamados 'limites imanentes' sdo o resultado de uma ponderacdo de
principios juridico-constitucionais que conduz ao afastamento definitivo, em um caso concreto,
de uma dimensdo que, prima facie, cabia no ambito prospectivo de um direito, liberdade ou

garantia". Canotilho refere-se a limites ou restri¢des constitucionais.

Embora Silva concorde com a tese de Canotilho’, ele critica o uso do termo "imanente",
uma vez que este ja ¢ compreendido como oposto a ideia de restrigdo resultante de um
sopesamento ou ponderacao, além de nao ser adequado qualificar como imanente um limite que
depende e surge de um caso concreto. Tanto Silva quanto Canotilho advertem que a restrigao
ocorre posteriormente, ou seja, ¢ constitutiva e ndo declaratoria. Dessa forma, quando ha

intervengdo externa ao direito, ocorre a restri¢ao, ndo a declaragdo de limite imanente.

Segundo ele Sarlet (2003, p. 9-10)%, ha trés tipos de limitacdes aos direitos
fundamentais: o primeiro ocorre quando a préopria constituicdo limita o exercicio do direito
fundamental; no segundo, a constitui¢do autoriza a limitacdo, porém, esta deve ser
implementada pelo legislador; por fim, o ultimo tipo prevé limites implicitamente autorizados
(ou limites implicitos), que ndo estdo explicitamente previstos na constitui¢do, mas decorrem

do sistema constitucional.

3.5. PRIMA FACIE

O carater prima facie dos direitos fundamentais € intrinseco a sua natureza, delineando
uma qualidade que possibilita a modificacdo da posi¢do do direito fundamental diante de
circunstancias conflitantes. Em outras palavras, os direitos fundamentais, enquanto principios,

sao revestidos de uma condigdo que os torna razdes prima facie, direitos prima facie. Tanto os

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.7 ed.
8 reimp.Coimbra: Almedina, 2003.
8 SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais, orcamento e reserva do possivel.
Sao Paulo: Livraria do Advogado, 2003.
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principios quanto as regras compartilham desse carater prima facie, embora sua aplica¢cdo ndo

se dé da mesma maneira em ambos. Conforme exposto por Alexy’:

"Principios demandam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Nesse sentido, eles ndo encerram um
mandamento definitivo, mas apenas prima facie. [...] Principios representam razoes
que podem ser afastadas por razées antagonicas. [...] As regras para as quais uma
tal proibi¢do ndo é aplicavel perdem seu carater definitivo estrito. Contudo, o cardter
prima facie que elas adquirem em razdao da perda desse cardter definitivo estrito é

muito diferente daquele dos principios.”

Dessa forma, o carater prima facie dos direitos fundamentais estd alinhado as
consideragdes da teoria externa, uma vez que somente por meio da interpretacao dos principios
e regras como razdes para o julgamento concreto do dever-ser € possivel extrair a real extensao
da prote¢do fundamental adequada ao caso em questdo. Em suma, o carater prima facie dos
enunciados de direitos fundamentais se manifesta na relatividade dos pesos dessas normas, as
quais, por vezes, precisam ser submetidas a restricdes para que seu conteudo possa ser

otimizado em sua extensao.

A Teoria dos Limites dos Limites, como proposta normativa, busca precisamente
estabelecer balizas para a atuacao do legislador na restricao dos direitos fundamentais, evitando

excessos ¢ arbitrariedades que possam comprometer a integridade desses direitos.

O principio da protecdo do nucleo essencial tem como objetivo evitar restrigdes
desproporcionais e desarrazoadas, que acabam por nulificar ou esvaziar o conteudo do direito
fundamental. Em relacdo a essa protecdo, Virgilio Afonso da Silva esclarece que "significa
proibir restricdes a eficacia desse direito que o tornem sem significado para todos os individuos
ou para boa parte deles". Nesse sentido, duas teorias tratam da definicdo do nucleo essencial

dos direitos fundamentais: a teoria absoluta e a teoria relativa.

Por exemplo, mesmo sendo mais predominante o common law no direito europeu o
respeito a esséncia dos direitos fundamentais esta consagrado no Artigo 52(1) da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a "Carta"), como uma das condigdes que devem ser
cumpridas para que uma limita¢do ao exercicio de um direito fundamental seja justificada.

Portanto, quando uma medida da UE nao leva devidamente em consideracdo a esséncia de um

® ALEXY, Robert. Colisdo e Ponderacdo Como Problema Fundamental da Dogmatica dos Direitos
Fundamentais. Palestra proferida na casa Rui Barbosa, em 10.12.1998. Tradugao de Gilmar Ferreira
Mendes
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direito fundamental, essa medida ¢ incompativel com a Carta e deve ser anulada ou declarada
invalida. De modo semelhante, quando uma medida nacional que implementa o direito da UE
— no sentido do Artigo 51(1) da Carta'® — n3o respeita a esséncia de um direito fundamental,

essa medida deve ser anulada.

O conceito de esséncia de um direito fundamental ndo ¢ novo, podendo ser rastreado até
a Lei Basica Alema de 1949 (o "Wesensgehalt"), que, por sua vez, influenciou a incorporagao
desse conceito nas constituicdes de outros Estados Membros, como Portugal ("conteudo
essencial"), Espanha ("contenido esencial"), Polonia ("istota"), Estonia ("olemus"), Hungria
("lényeges tartalom"), Republica Tcheca ("podstata"), Eslovaquia ("podstata") e Roménia
("existenta"). Portanto, a razao pela qual esse conceito foi incorporado na Carta pode ser, como
alguns estudiosos sugerem, que ele decorre das tradi¢cdes constitucionais comuns aos Estados

Membros.

Da mesma forma, embora a obrigagao de respeitar a esséncia de um direito fundamental
ndo seja expressamente reconhecida na Conveng¢dao Europeia dos Direitos Humanos (a
"CEDH"), ela pode ser encontrada na jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(o "TEDH"). No nivel da UE, as Explicagdes relativas ao Artigo 52(1) da Carta indicam que o
conceito de esséncia de um direito fundamental baseia-se na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica da Unido Europeia (o "TJUE") sobre a prote¢do dos direitos fundamentais, entendidos
como principios gerais do direito da UE. Como um limite absoluto as limitagdes, a esséncia de
um direito fundamental define uma esfera de liberdade que deve permanecer sempre livre de
qualquer interferéncia. No caso dos direitos fundamentais que sdo absolutos—como a proibi¢ao
de tratamento desumano ou degradante—o contetdo de tais direitos € "essencial", o que

significa que nenhuma limita¢do pode ser imposta ao seu exercicio.

Quanto aos direitos fundamentais cujo exercicio pode estar sujeito a limitagdes, uma
medida que respeite a esséncia desses direitos ndo os coloca em questdo como tais. Decorre da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) que a esséncia de um direito
fundamental ndo ¢ comprometida quando a medida em questdo limita o exercicio de certos
aspectos desse direito, deixando outros intocados, ou aplica-se em um conjunto especifico de

circunstancias relacionadas a conduta individual da pessoa em causa. Por outro lado, para que

10 Cf. https://www.cambridge.org/core/journals/german-law-journal/article/limits-on-
limitations-the-essence-of-fundamental-rights-in-the-eu/3071D1A8FB881031F8E3F6D5799959BD.
Acesso em 24.07.2024
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uma medida da UE ou nacional comprometa a esséncia de um direito fundamental, tal medida

deve constituir uma limitagao particularmente intensa e ampla ao exercicio desse direito.

O fato de que o conceito de "esséncia de um direito fundamental" ¢ comprometido
apenas em casos extremos ¢ positivo. Dado que nenhuma interferéncia nessa esfera de liberdade
pode ser justificada, o TIUE deve proceder com cautela ao definir as circunstancias sob as quais
a esséncia de um direito fundamental ¢ comprometida. Uma compreensao ampla desse conceito
correria o risco de transformar todos os direitos reconhecidos na Carta em direitos absolutos, o
que ¢ simplesmente insustentavel em um sistema democratico de governanga como o da UE,

onde o equilibrio de interesses concorrentes ocorre regularmente.

Ademais, segundo a teoria absoluta (absolute Theorie), existe uma unidade substancial
auténoma (substantieller Wesenskern) insuscetivel de intervencao estatal. Virgilio Afonso da
Silva explica que "isso significa que no ambito de prote¢do do direito em questdo deve existir
um nucleo, cujos limites externos formariam uma barreira intransponivel, independentemente

da situacdo e dos interesses que eventualmente possam justificar sua restri¢cao".

A teoriarelativa, por outro lado, admite que o ntcleo essencial dos direitos fundamentais
possa ser objeto de ponderacdo e ajuste, considerando as circunstancias especificas e os
interesses em jogo. Essa abordagem reconhece a possibilidade de flexibilizagdo dos limites dos
direitos fundamentais, desde que as restricdes impostas sejam proporcionais € nao

comprometam a esséncia do direito protegido.

A aplicagdo dessas teorias tem implicagdes significativas na pratica juridica. A teoria
absoluta oferece uma protecdo mais rigorosa, garantindo que certos aspectos dos direitos
fundamentais permanecam inviolaveis, independentemente das circunstancias. Por outro lado,
a teoria relativa permite uma maior adaptabilidade, possibilitando que o ordenamento juridico

responda de maneira mais eficaz a situagdes complexas e variaveis.

A escolha entre essas abordagens pode depender do contexto legal e das tradi¢des
juridicas de cada pais. Em sistemas juridicos que valorizam a seguranca juridica e a prote¢ao
robusta dos direitos fundamentais, a teoria absoluta pode ser preferida. Em contraste, em
sistemas que priorizam a flexibilidade e a capacidade de resposta a novas circunstancias, a

teoria relativa pode ser mais apropriada.

No ordenamento juridico-constitucional brasileiro, diferentemente de outros sistemas

juridicos, ndo existe uma clausula expressa que defina o nucleo essencial dos direitos
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fundamentais. Contudo, a cldusula pétrea prevista no artigo 60, § 4°, da Constitui¢do Federal,
funciona como um limite para o legislador ordinério. Nesse contexto, embora ndo haja uma
previsdo expressa, a jurisprudéncia da Suprema Corte ja reconheceu a existéncia de um ntcleo
essencial. Isso foi evidenciado no Habeas Corpus n°® 82.959, onde a imposi¢do de regime
integralmente fechado para cumprimento de condenacao nos crimes hediondos foi considerada

uma violag@o ao principio do nucleo essencial, como destacado:

"4 imposig¢do de um regime unico e inflexivel para o cumprimento da pena privativa
de liberdade, nota Maria Lucia Karam, com a vedagdo da progressividade em sua
execugdo, atinge o proprio niicleo do principio individualizador, assim indevidamente
retirando-lhe eficdacia e diminuindo a razdo de ser da norma constitucional que,

assentada no inciso XLVI do art. 5° da Carta de 1988, o preconiza e garante."

A imposi¢do de um regime integralmente fechado, sem considerar as peculiaridades de
cada individuo, conflita com a garantia da individualizacdo da pena, fundamental para a

reintegracao social do condenado.

Adicionalmente, no julgamento da ADI n° 2.024/DF, o Supremo Tribunal Federal
firmou o entendimento de que "as limitagcdes materiais ao poder constituinte de reforma,
enumeradas no art. 60, § 4°, da Lei Fundamental, ndo significam a intangibilidade literal da
respectiva disciplina na Constitui¢ao originaria, mas apenas a prote¢do do nucleo essencial dos

principios e institutos cuja preservacao nelas se protege."

De maneira similar, no Recurso Extraordinario n°® 387.945/AC, o STF determinou que
a "imunidade do advogado, além de condicionada aos 'limites da lei', ndo dispensa o respeito
ao nucleo essencial da garantia da libertas conviciandi e ndo se estende as relagdes do

profissional com seu proprio cliente."

A jurisprudéncia e a doutrina brasileira, portanto, reconhecem a existéncia de um nucleo
essencial de cada um dos direitos fundamentais, ainda que nao expressamente delineado na
Constituicao. Esse nucleo essencial atua como um baluarte contra intervengdes legislativas
desarrazoadas, garantindo que os direitos fundamentais ndo sejam esvaziados ou nulificados. A
protecdo desse nucleo ¢ crucial para assegurar que os direitos fundamentais permanecam
efetivos e significativos, resistindo a qualquer tentativa de limitagdo que possa comprometer

sua esséncia.
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3.6. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

No contexto do principio da dignidade da pessoa humana, encontramos um elo
intrinseco com a discussdo sobre os limites dos direitos fundamentais e a Teoria dos Limites
dos Limites. Este principio, consagrado como um dos pilares fundamentais dos ordenamentos
juridicos contemporaneos, preconiza que todo ser humano possui um valor inerente € uma
dignidade que devem ser respeitados e protegidos pelo Estado e pela sociedade como um todo.
Assim, ao considerarmos a historia de Antigona'!!, vemos claramente a defesa dessa dignidade,
pois a protagonista enfrenta as imposi¢des estatais em nome do respeito a vida e a honra de seu
irmdo, mesmo sendo anacronico por ser anterior a teoria defendida, ¢ uma comparagdo
pertinente dentro da linha cronologica do pensamento juridico por ter como discussdo a mesma

tematica.

A Teoria dos Limites dos Limites, ao se debrugar sobre a ponderagdo entre interesses
individuais e coletivos, encontra na dignidade da pessoa humana seu fundamento primordial. E
através desse principio que se busca estabelecer os parametros para a atuagao estatal, garantindo
que as restricdes aos direitos fundamentais ndo comprometam a esséncia e a integridade do
individuo. No caso de Antigona, sua resisténcia as ordens de Creonte ¢ motivada pela convic¢ao
de que a dignidade de seu irmao falecido deve ser preservada, independentemente das
consequéncias legais. A conexao entre o principio da dignidade da pessoa humana e a Teoria
dos Limites dos Limites ressalta a importancia de se buscar um equilibrio entre a preservacao
dos direitos individuais e a promo¢do do bem comum. Em Antigona, essa busca por equidade
se manifesta na defesa intransigente dos valores morais e €ticos, que transcendem as leis
estabelecidas pelo Estado. Assim, a dignidade humana emerge como um farol orientador,

iluminando os caminhos da justi¢ca e da convivéncia democratica.

Nesse impeto reflexivo, ressoa a assertiva constitucional consagrada no artigo 1° da
Carta Magna, onde se proclama que a dignidade da pessoa humana ¢ um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. Este preceito, além de estabelecer a dignidade como um valor
supremo, orienta a interpretacdo e aplicacdo de todo o ordenamento juridico, influenciando
diretamente na abordagem dos conflitos entre direitos fundamentais. Tomemos como exemplo
o embate entre a liberdade de expressdo, consagrada no artigo 5°, inciso IV, e o direito a
privacidade, previsto no inciso X do mesmo artigo. Em situagdes em que um individuo busca

expor informacgdes privadas de terceiros em nome da liberdade de expressdo, ha uma colisdo de

11 SOFOCLES. Antigona. Tradug&o de Donaldo Schiiler. Porto Alegre: L&PM, 2003.
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direitos fundamentais que requer uma ponderacgao cuidadosa, considerando sempre a dignidade

da pessoa humana como baliza orientadora.

Além disso, o direito a vida, insculpido no artigo 5°, caput, da Constitui¢do, muitas vezes
entra em conflito com outros direitos fundamentais, como o direito a liberdade e a seguranga,
elencados nos incisos XV e LXI do mesmo dispositivo legal. Por exemplo, em casos
envolvendo a aplica¢do da pena de morte ou a eutandsia, surgem questionamentos €ticos €
juridicos acerca da preservagao da vida em confronto com a autonomia individual e a dignidade
do ser humano. Aqui, a Teoria dos Limites dos Limites desempenha um papel crucial ao
estabelecer os pardmetros para a atuacdo estatal, garantindo que as restrigdes aos direitos

fundamentais nao violem o principio da dignidade da pessoa humana.

Diante dessas ponderacdes, ¢ imprescindivel reconhecer que a interpretacao e aplicacao
dos direitos fundamentais demandam uma andlise contextualizada e sensivel aos valores
humanos mais elevados. A luz da Constitui¢do e de sua matriz axioldgica, cada conflito entre
direitos fundamentais deve ser examinado a luz da dignidade da pessoa humana, buscando-se
sempre a promocao da justica e da equidade. Em sintese, a preservacdo da dignidade humana
constitui ndo apenas um imperativo juridico, mas um compromisso ético que permeia toda a

estrutura normativa do Estado Democratico de Direito.

4. JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Preliminarmente, ¢ imperativo situar o conceito da teoria supracitada, a Teoria dos
Limites dos Limites, cujas raizes remontam ao contexto germanico, tendo como marco a
promulgacdo da Lei Fundamental de Bonn, na Alemanha, em 1946. O escopo dessa teoria reside
em salvaguardar o nucleo essencial dos direitos fundamentais quando se faz necessaria a
imposi¢do de restricdes a esses preceitos. No contexto brasileiro, tanto o Supremo Tribunal
Federal (STF) quanto o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) desempenham papéis fundamentais
no tocante aos direitos fundamentais e a interpretacdo das normas constitucionais e
infraconstitucionais. Como evidenciado anteriormente, o cerne da aplicacdo da teoria dos
limites reside na delimitacdo das restri¢cdes aos direitos fundamentais, assegurando que ndo se
comprometa o nucleo essencial do direito em questdo. Caso contrario, tal preceito seria

descaracterizado, perdendo sua esséncia e eficacia protetiva.
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Embora amplamente empregada na dogmatica europeia, a teoria dos limites ndo tem a
mesma presencga e atuacao na jurisprudéncia brasileira, especialmente nas fungdes do legislador
e do aplicador do direito. A seguir, analisamos casos emblematicos em que essa teoria foi
aplicada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) para garantir e limitar as

restri¢des aos direitos fundamentais, reconhecidos no ordenamento juridico brasileiro.

Um caso paradigmatico diz respeito ao sigilo das operagdes realizadas pelo Banco
Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES) e sua subsidiaria BNDES
Participacdes S.A. (BNDESPAR) com terceiros. A analise da quebra do sigilo bancério foi

julgada pela Primeira Turma do STF, sob a relatoria do Ministro Luiz Fux!2.

Ementa: DIREITO ADMINISTRATIVO. CONTROLE LEGISLATIVO FINANCEIRO.
CONTROLE EXTERNO. REQUISICAO PELO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO
DE INFORMACOES ALUSIVAS A OPERACOES FINANCEIRAS REALIZADAS
PELAS IMPETRANTES. RECUSA INJUSTIFICADA. DADOS NAO ACOBERTADOS
PELO SIGILO BANCARIO E EMPRESARIAL. 1. O controle financeiro das verbas
publicas é essencial e privativo do Parlamento como consectario do Estado de Direito
(IPSEN, Jorn. Staatsorganisationsrecht. 9. Auflage. Berlin: Luchterhand, 1997, p.
221).

4. Operagaoes financeiras que envolvam recursos publicos ndo estdo abrangidas pelo
sigilo bancdrio a que alude a Lei Complementar n° 105/2001, visto que as operagoes
dessa espécie estdo submetidas aos principios da administragdo publica insculpidos

no art. 37 da Constituicdo Federal.

... Conclusdo decorrente do dever de atuagdo transparente dos administradores
publicos em um Estado Democratico de Direito. 9. A preservagdo, in casu, do sigilo
das operagées realizadas pelo BNDES e BNDESPAR com terceiros ndo, apenas,
impediria a atuag¢do constitucionalmente prevista para o TCU, como, também,
representaria uma acanhada, insuficiente, e, por isso mesmo, desproporcional
limita¢do ao direito fundamental de preservacdo da intimidade. 10. O principio da
conformidade funcional a que se refere Canotilho, também, refor¢a a conclusao de
que os orgdos criados pela Constitui¢do da Republica, tal como o TCU, devem se
manter no quadro normativo de suas competéncias, sem que tenham autonomia para
abrir  mdo daquilo que o constituinte lhe entregou em termos de
competéncias.(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constitui¢cdo. 5¢ edi¢do. Coimbra: Almedina, 2002, p. 541.) 11. A Protecdo
Deficiente de vedagdo implicita permite assentar que se a publicidade nao pode ir tdo

longe, de forma a esvaziar, desproporcionalmente, o direito fundamental a

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 33340.
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privacidade e ao sigilo bancario e empresarial; ndo menos verdadeiro é que a
insuficiente limitagdo ao direito a privacidade revelar-se-ia, por outro dngulo,
desproporcional, porquanto lesiva aos interesses da sociedade de exigir do Estado

brasileiro uma atuagdo transparente.

... O direito ao sigilo bancario e empresarial, mercé de seu carater fundamental,
comporta uma proporcional limitagdo destinada a permitir o controle financeiro da
Administragdo Publica por orgdo constitucionalmente previsto e dotado de

capacidade institucional para tanto.

Como prerrogativa constitucional, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) tem o direito
de acessar informagdes relacionadas a operagdes financeiras envolvendo recursos publicos.
Como destacado no acorddo anexo, "a contratagao publica ndo pode ser realizada em ambientes
obscuros, encobertos por um arcabouco juridico que impeca o controle social sobre a aplicagao

das verbas publicas."

No entanto, o TCU nao possui a autorizacao para realizar a quebra de sigilo bancario e
empresarial que envolva terceiros, nem para exercer tal acdo de forma coercitiva. Nesse
contexto, foi reconhecido que o TCU deve ter acesso irrestrito as operagdes financeiras
conduzidas por entidades de direito privado da Administra¢do Indireta, visto que estas entidades

estdo sujeitas ao controle financeiro do Tribunal.

A decisao enfatiza que a manutengao do sigilo das operagdes realizadas pelo BNDES e
pela BNDESPAR com terceiros ndo apenas impediria o cumprimento das fungdes
constitucionais do TCU, como também representaria uma limita¢do excessivamente restritiva

e desproporcional ao direito fundamental a privacidade.

No exame dessa questao, foi discutida a aplicag@o da teoria dos limites dos limites, que
serviu como base para justificar a necessidade de preservar o nucleo essencial do direito
fundamental, a0 mesmo tempo em que se assegurava o cumprimento das prerrogativas

constitucionais do TCU. Assim como segue a redacao:

15. A limitagdo ao direito fundamental a privacidade que, por se revelar proporcional,

é compativel com a teoria das restri¢oes das restri¢oes (Schranken-Schranken).

Dessa maneira, constata-se que o instituto em questdo ja tem sido integrado a nossa
jurisprudéncia, evidenciando a importancia e a relevancia do tema central deste trabalho.
Ademais, revela a disposi¢cdo dos aplicadores do direito em adotar novas ferramentas para o

controle e a restri¢do dos direitos fundamentais.

30



A decisdo do STF ressalta a aplicacdo criteriosa da teoria dos limites, onde a protecao
ao nucleo essencial do direito ao sigilo bancario foi harmonizada com a necessidade de
transparéncia e accountability, fundamentais em uma sociedade democratica. A quebra do sigilo
bancario foi autorizada apenas nos casos estritamente necessarios, onde o interesse publico ¢ a

preservagdo do Estado democratico de direito justificavam tal medida.

Este exemplo ilustra a atuacdo do Supremo Tribunal Federal na defesa dos direitos
fundamentais, aplicando a teoria dos limites de maneira a garantir que as restricdes impostas
ndo anulem ou esvaziem o nucleo essencial desses direitos. Assim, preserva-se o equilibrio
entre a protecao dos direitos individuais e os imperativos de transparéncia e controle social, que

sao igualmente importantes em um estado democratico.

Outro exemplo ¢ a ADPF 645 MC, onde o Ministro Gilmar Mendes, do Supremo
Tribunal Federal (STF), suspendeu a eficacia do artigo 2° da Resolucao n°® 4.765/2019, editada
pelo Conselho Monetario Nacional (CMN), que passou a permitir a cobranga de tarifa pela
oferta de cheque especial por institui¢des financeiras, mesmo na hipotese de nao utilizacao do
servico. Esta decisdo foi proferida em sede de medida liminar na Argui¢ao de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 645, impetrada pelo partido Podemos, a qual sera submetida

ao referendo do Plenario.

O relator observou a presenga dos dois pressupostos necessarios para a concessao da
medida cautelar: a verossimilhanga do direito (plausibilidade juridica) e o perigo da demora.
Segundo o Ministro, até a promulgacao da resolucdo, a tinica possibilidade de cobranga por
parte das instituigdes financeiras era em relacdo a concessao emergencial de crédito para a
cobertura de excessos sobre o limite previamente acordado do cheque especial, configurando-
se como um servico adicional. O Ministro salientou que os bancos ndo efetuavam cobranga pelo
servico de disponibilizagdo e/ou manutencao mensal do cheque especial, que foi instituido ha
quatro décadas, uma vez que apenas a cobranca de juros era permitida, € somente quando
houvesse efetiva utilizagdo, de forma proporcional ao valor e ao tempo de usufruto. O relator
destacou que muitos consumidores sdo incentivados a contratar essa modalidade de crédito,
mesmo cientes de que podem nunca utilizé-la. “Toda essa realidade deve ser alinhada aos
preceitos constitucionais, entre os quais se inclui a protecdo ao consumidor”, defende o

Ministro.

No tocante a legalidade, o Ministro Gilmar Mendes ressaltou que a nova cobranga,

apesar de ser denominada “tarifa” ode se assemelhar a outras duas possiveis naturezas
2
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juridicas: tributo, na modalidade de taxa, tendo em vista que a cobranga se da exclusivamente
pela disponibilizagdo mensal do limite pré-aprovado do cheque especial; ou antecipagdo de
juros, dado que ha a possibilidade de compensacao da “tarifa” com os juros futuros. No primeiro
caso, haveria violagao ao principio da legalidade tributaria, uma vez que a institui¢do de taxas
sO € permitida por lei em sentido formal e material, conforme preceitua o artigo 150, inciso I,
da Constitui¢do Federal. No segundo caso, a cobranga seria inconstitucional por comprometer
a posi¢ao econodmica e juridica do consumidor (artigo 170, inciso V, da CF), ao dissimular a
forma de cobranga antecipada, prejudicando aqueles que possuem a disponibilizagdo de limite
de cheque especial. Em relacdo ao principio da proporcionalidade, o relator ponderou que o
CMN poderia ter adotado solu¢des menos gravosas para mitigar o custo e a regressividade da
cobranca, uma vez que o cheque especial ¢ mais frequentemente utilizado por clientes com
menor poder aquisitivo € menos instrucao financeira, buscando racionalizar o uso por parte do

consumidor.

Além disso, o relator indicou que, em analise preliminar, ha indicios de que a resolugao
também viola o inciso XXXVI do artigo 5° da CF, que garante a protecdo aos direitos
adquiridos, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, pois a norma retroage para 1° de junho de
2020, afetando contratos em vigor que ndo previam qualquer custo adicional para a manutengao

do limite disponivel.

Por fim, o Ministro Gilmar Mendes determinou a conversao da ADPF em Acdo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI). Dessa forma, o ministro demonstra que ¢ necessario definir o
ambito ou nucleo de protecao (Schutzbereich) e, se necessario, estabelecer com precisao as
restri¢des ou limitagdes a esses direitos (limitagdes ou restrigdes = Schranke oder Eingriff). O
ambito de protecdo de um direito fundamental engloba os diversos pressupostos faticos
contemplados pela norma juridica (por exemplo, a reunido sob determinadas condi¢des) e a
consequéncia comum de garantir a protecao fundamental. Alguns sustentam que o ambito de
protecao ¢ aquela por¢ao da realidade que o constituinte decidiu definir como objeto de protecao
especial, ou seja, aquela fragdo da vida coberta por uma garantia fundamental. Direitos
individuais como o direito de propriedade e o direito a prote¢do judicial possuem um ambito de

protecao estritamente normativo (ambito de protecao estritamente normativo)

Nesses casos, o legislador ordinario ndo se limita apenas a estabelecer restrigdes ao
direito em questdo, mas deve definir, até certo ponto, a amplitude e a configuracdo desses

direitos individuais. E relevante destacar que o poder de conformagdo nao se confunde com
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uma faculdade ilimitada de disposi¢@o. Nao se inclui no ambito de prote¢ao qualquer assertiva
relacionada a possibilidade de limitagdo ou restricdo de um determinado direito. Isso implica
que o ambito de protecdo ndo se confunde com protecao efetiva e definitiva, assegurando
apenas a possibilidade de que determinada situagdo tenha sua legitimidade aferida a luz de

parametros constitucionais.

No dominio dos direitos de defesa, o ambito de protecdo dos direitos individuais e as
restri¢des a esses direitos sao conceitos interrelacionados. Quanto mais amplo for o ambito de
protecdo de um direito fundamental, maior ¢ a possibilidade de qualificar qualquer ato do
Estado como uma restricdo. Em contrapartida, quanto mais restrito for o ambito de protecao,
menor a probabilidade de se configurar um conflito entre o Estado e o individuo. Assim, a
analise das restricdes aos direitos individuais pressupde a identificagdo do ambito de protecao
do direito fundamental ou de seu nucleo. Este processo ndo pode ser fixado por regras gerais,

exigindo um procedimento especifico para cada direito fundamental.

Nao raro, a defini¢ao do ambito de protecdo de um determinado direito depende de uma
interpretacdo sistematica e abrangente de outros direitos e disposi¢des constitucionais. Muitas
vezes, a definicdo do ambito de protecdo s6 pode ser obtida por confronto com eventuais

restrigoes a esse direito.

Nao obstante, com o intuito de alcancar uma sistematizacdo, pode-se afirmar que a
definicdo do ambito de protecdo requer a analise da norma constitucional garantidora de

direitos, considerando:

a) a identificag@o dos bens juridicos protegidos e a extensdo dessa prote¢ao (ambito de

protecao da norma);

b) a verificacdo das possiveis restricdes expressamente contempladas na Constitui¢do

(restri¢do constitucional expressa) e a identificacdo das reservas legais de indole restritiva.

Como se evidencia, a discussao sobre o ambito de protecdo de um determinado direito
¢ um ponto central na dogmatica dos direitos fundamentais. Nem sempre ¢ possivel afirmar
com seguranga se determinado bem, objeto ou conduta estdo ou ndo protegidos por um dado
direito. Por exemplo, indaga-se em alguns sistemas juridicos se valores patrimoniais estdo
cobertos pelo ambito de protecao do direito de propriedade. Da mesma forma, questiona-se,
entre nods, sobre a amplitude da protecdo a inviolabilidade das comunicagdes telefonicas e,

especialmente, se ela abrange outras formas de comunica¢do (como comunicagdo via radio,
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pager, etc.). Tudo isso demonstra que a identificacdo precisa do ambito de protecdo de um

direito fundamental exige um esfor¢o hermenéutico renovado e constante.

Nessa toada, a ementa se discorre novamente a teoria tratada assim como o principio da

proporcionalidade como segue'?:

O art. 5°, inciso XXXII, da Constituicao Federal dispoe que “o Estado promoverd, na
forma da lei, a defesa do consumidor”. A ideia de restri¢do é quase trivial no
ambito dos direitos fundamentais. Além do principio geral de reserva legal,
enunciado no art. 5°, 11, a Constitui¢do refere-se expressamente a possibilidade de se
estabelecerem restrigoes legais a direitos nos incisos XII (inviolabilidade do sigilo
postal, telegrafico, telefonico e de dados), XIII (liberdade de exercicio profissional) e
XV (liberdade de locomogdo), por exemplo.  Para indicar as restrigdes, o
constituinte utiliza-se de expressoes diversas, como, v.g., “nos termos da lei” (art. 5°,
VI e XV), “nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer” (art. 5° XII), “atendidas
as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer” (art. 5°, XIIlI), “salvo nas
hipoteses previstas em lei” (art. 5° LVIII). Outras vezes, a norma fundamental faz
referéncia a um conceito juridico indeterminado, que deve balizar a conformagdo de
um dado direito. E o que se verifica, v.g., com a clausula da “fung¢do social” (art. 5°,
XXIII).  Essas normas permitem limitar ou restringir posi¢oes abrangidas pelo
ambito de protegcdo de determinado direito fundamental. — Assinale-se, pois, que a
norma constitucional que submete determinados direitos a reserva de lei restritiva
contém, a um sO tempo, (a) uma norma de garantia, que reconhece e garante
determinado ambito de prote¢do e (b) uma norma de autorizagdo de restrigoes, que
permite ao legislador estabelecer limites ao dmbito de protegdo constitucionalmente
assegurado.  E preciso ndo perder de vista que as restri¢des legais sdo sempre
limitadas. Cogita-se aqui dos chamados limites imanentes ou “limites dos limites”
(Schranken-Schranken), que balizam a agdo do legislador quando restringe direitos
individuais. Esses limites, que decorrem da propria Constituigdo, referem-se tanto a
necessidade de prote¢do de um nucleo essencial do direito fundamental quanto a
clareza, determinag¢do, generalidade e proporcionalidade das restrigoes
impostas.  Alguns ordenamentos constitucionais consagram a expressa prote¢ao do
nucleo essencial, como se Ié no art. 19, II, da Lei Fundamental alemd de 1949 e na
Constituicdo portuguesa de 1976 (art. 18° III). Em outros sistemas, como o norte-
americano, cogita-se, igualmente, da existéncia de um niicleo essencial de direitos
individuais. A Lei Fundamental de Bonn declarou expressamente a vincula¢do do

legislador aos direitos fundamentais (LE, art. 1, IIl), estabelecendo diversos graus de

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MC ADPF 645 DF. Niumero do processo : 0085097-
78.2020.1.00.0000
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intervengdo legislativa no dmbito de protegdo desses direitos. No art. 19, II,
consagrou-se, por seu turno, a protecdo do niicleo essencial (In keinem Falle darf ein
Grundrecht in seinem Wesengehalt angestatet werden). Essa disposi¢do, que pode ser
considerada uma reagdo contra os abusos cometidos pelo nacional-socialismo,
atendia também aos reclamos da doutrina constitucional da época de Weimar, que,
como Vvisto, ansiava por impor limites a agdo legislativa no dmbito dos direitos
fundamentais. Na mesma linha, a Constituicdo portuguesa e a Constitui¢do
espanhola contém dispositivos que limitam a atuag¢do do legislador na restri¢do ou
conformagdo dos direitos fundamentais (cf. Constitui¢cdo portuguesa de 1976, art.
18° n. 3, e Constitui¢do espanhola de 1978, art. 53, n. 1).  Dessa forma, enquanto
principio expressamente consagrado na Constitui¢do ou enquanto postulado
constitucional imanente, o principio da prote¢do do nucleo essencial destina-se a
evitar o esvaziamento do conteudo do direito fundamental decorrente de restrigoes

descabidas, desmesuradas ou desproporcionais.

Dessa maneira, seja como principio explicitamente consagrado nessa Constituigao ou

como postulado constitucional implicito, o principio da prote¢do do nucleo essencial visa

assegurar que o conteudo dos direitos fundamentais ndo seja comprometido por restrigdes

inadequadas, desmedidas ou desproporcionais. Este principio busca garantir que qualquer

intervencdo legislativa respeite o ntcleo essencial dos direitos, evitando que a sua substancia

seja erodida por medidas legislativas que comprometam seu alcance e efetividade. Além disso,

continua a ementa;

()

Sobre o postulado da proporcionalidade, tive oportunidade de registrar em sede

doutrindria que:

“A doutrina identifica como tipica manifestagdo do excesso de poder legislativo a
violagdo do principio da proporcionalidade ou da proibicdo de excesso
(Verhdiltnismdssigkeitsprinzip; ~ Ubermassverbot), que se revela mediante
contraditoriedade, incongruéncia e irrazoabilidade ou inadequacdo entre meios e
fins. No direito constitucional alemdo, outorga-se ao principio da proporcionalidade
ou ao principio da proibi¢do de excesso qualidade de norma constitucional ndo

escrita.

A utilizagdo do principio da proporcionalidade ou da proibi¢do de excesso no
direito constitucional envolve, como observado, a apreciacdo da necessidade

(Erforderlichkeit) e adequacdo (Geeignetheit) da providéncia legislativa.
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Nessa toada, a ponderagdo de principios e outras técnicas hermenéuticas sdo utilizadas para
embasar a tese, o que se faz utilizando o direito comparado devido a baixa frequéncia da Teoria

dos Limites dos Limites no Brasil, assim o ministro continua com a jurisprudéncia alema:

Assim, em decisdo proferida em marco de 1971, o Bundesverfassungsgericht
assentou que o principio do Estado de Direito proibe leis restritivas inadequadas a
consecugdo de seus fins, acrescentando que uma providéncia legislativa ndo deve ser
ja considerada inconstitucional por basear-se em um erro de prognostico

BverfGE,25:1(12).

O Tribunal Constitucional explicitou, posteriormente, que os meios utilizados pelo
legislador devem ser adequados e necessarios a consecugdo dos fins visados. O meio
¢é adequado se, com a sua utilizagdo, o evento pretendido pode ser alcancgado, é
necessario se o legislador ndo dispde de outro meio eficaz, menos restritivo aos

direitos fundamentais.

A aferi¢do da constitucionalidade da lei em face do principio da proporcionalidade
ou da proibicdo de excesso contempla os proprios limites do poder de conformacgdo
outorgado ao legislador. E o que se constata em decisdo do Bundesverfassungsgericht
na qual, apos discutir aspectos relativos a eficdicia e adequag¢do de medidas
economicas consagradas em ato legislativo, concluiu -se que o legislador ndao havia

ultrapassado os limites da discricionariedade que lhe fora outorgada.

O Tribunal reconhece que o estabelecimento de objetivos e a defini¢do dos meios
adequados pressupoem uma decisdo de indole politica, econdomica, social, ou
politico-juridica. Esse juizo inerente a atividade politica parece ter determinado uma
postura cautelosa do Tribunal no exame relativo a adequacdo das medidas
legislativas. A inconstitucionalidade de uma providéncia legal por objetiva
desconformidade ou inadequagdo aos fins somente pode ser constatada em casos

raros e especiais.

Embora reflita a delicadeza da aplicagdo desse principio no juizo de
constitucionalidade, tal orienta¢do ndo parece traduzir uma atitude demissiondria
quanto ao controle da adequacdo das medidas legislativas aos fins

constitucionalmente perseguidos.

Uma lei sera inconstitucional, por infringente ao principio da proporcionalidade
ou da proibi¢cdo de excesso, diz a Corte Constitucional alema, se se puder constatar,

inequivocamente, a existéncia de outras medidas menos lesivas.
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Por outro lado, o direito portugués, esse sim diretamente influenciador do direito
brasileiro devido a colonizagdo e historia juridica das ordenagdes precipuas a Republica
também traz forca a ponderacdo do principio da proporcionalidade, como exemplifica o

ministro na ementa:

No Direito portugués, o principio da proporcionalidade em sentido amplo foi
erigido a dignidade de principio constitucional, consagrando-se, no art. 18°, 2, do
Texto Magno, que a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constitui¢do, devendo as restrigdes limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos. O principio da proibi¢do de excesso, tal como concebido pelo legislador
portugués, afirma Canotilho, constitui um limite constitucional a liberdade de

conformagdo do legislador:

Logo, a doutrina constitucional mais moderna, seja common law ou civil law, reforga a ideia
que em se tratando de imposicdo de restri¢cdes a determinados direitos, deve-se indagar nao
exclusivamente sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente fixada,
porém também sobre a compatibilidade das restri¢des estabelecidas com o principio da
proporcionalidade. Dessa maneira, o ministro descreve por final a ponderacao dos principios

e subprincipios:

Essa orientagdo, que permitiu converter o principio da reserva legal
(Gesetzesvorbehalt) no principio da reserva legal proporcional (Vorbehalt des
verhdltnismdssigen Gesetzes), pressupoe ndo so a legitimidade dos meios utilizados e
dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a adequagdo desses meios para
consecugdo dos objetivos pretendidos (Geeignetheit) e a necessidade de sua

utilizag¢do (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit).

O subprincipio da adequagdo (Geeignetheit) exige que as medidas interventivas
adotadas se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos. A Corte Constitucional
examina se o meio ¢é simplesmente inadequado (schlechthin ungeeignet),
objetivamente inadequado (objetktiv ungeeignet), manifestamente inadequado ou
desnecessario (offenbar ungeeignet oder unnétig), fundamentalmente inadequado
(grundsdtzlich ungeeignet), ou se com sua utilizagdo o resultado pretendido pode ser

estimulado (ob mit seiner Hilfe der gewunschte Erfolg gefordet werden kann).

O subprincipio da necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que
nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na

consecugdo dos objetivos pretendidos.
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Em outros termos, o meio ndo sera necessario se o objetivo almejado puder ser
alcancado com a ado¢do de medida que se revele a um so tempo adequada e menos
onerosa. Ressalte-se que, na pratica, adequacgdo e necessidade ndo tém o mesmo peso
ou relevancia no juizo de ponderagdo. Assim, apenas o que é adequado pode ser

necessario, mas o que é necessario ndo pode ser inadequado.

()

Portanto, as técnicas hermenéuticas de Bobbio ao resolver antinomias, preservando a
unidade do ordenamento juridico, aparece aqui na eficiéncia citada na ementa, onde os objetivos

alcancados e o resultado também importam no momento da ponderagao de principios.

Sendo assim, o STF, como guardido da Constituicdo Federal, possui a competéncia
precipua de zelar pela sua supremacia e pela efetivagdo dos direitos fundamentais nela
consagrados. Cabe a este tribunal a guarda da Constituicdo, sendo o 6rgao responsavel por
julgar ag¢des que versem sobre sua interpretacdo e aplicagdo, bem como por garantir a

observancia dos preceitos fundamentais em todas as esferas do poder publico.

Por outro lado, o STJ, enquanto instancia méaxima da Justi¢a ordinaria, exerce papel
relevante na uniformizagdo da interpretacdo das leis federais infraconstitucionais. Sua
competéncia inclui o julgamento de recursos especiais, acdes rescisorias e conflitos de
competéncia, dentre outras atribui¢des, sendo responsavel por assegurar a correta aplicagdo das
normas infraconstitucionais a luz dos principios e garantias fundamentais consagrados na
Constituicdo. No que concerne aos direitos fundamentais, ambos os tribunais tém o dever de
protegé-los e garantir sua efetivacdo, cada qual em sua esfera de atuacdo. Enquanto o STF atua
diretamente na defesa dos direitos fundamentais consagrados na Constituigao Federal, o STJ
exerce sua competéncia na interpretacao e aplicacdo das normas infraconstitucionais de forma

a assegurar a observancia dos principios e garantias fundamentais nelas contidos.

Nesse contexto, ¢ essencial que tanto o STF quanto o STJ estejam atentos a necessidade
de harmonizar a protecao dos direitos fundamentais com outras prerrogativas e interesses
juridicos, buscando sempre garantir um equilibrio entre a preservagdo dos direitos individuais
e o interesse publico. A Teoria dos Limites dos Limites, ao oferecer parametros para a restricao
proporcional dos direitos fundamentais, pode desempenhar um papel relevante nesse contexto,
contribuindo para uma atuagdo judiciaria mais equilibrada e consentdnea com os principios

democraticos e o Estado de Direito.
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No Brasil, € perceptivel que essa teoria ndo figura entre os institutos mais amplamente
empregados quando o legislador, no exercicio de suas atribui¢des, se vé compelido a restringir
direitos. No ambito da jurisprudéncia da Suprema Corte Brasileira, representada pelo Excelso
Supremo Tribunal Federal, observa-se escassez de referéncias a Teoria dos Limites dos Limites
(Schranken-Schranken), havendo apenas um precedente (MS 33340), trés decisdes
monocraticas (ARE 1331423, MS 23168 e ADPF 645 MC) e trés informativos. Assim, a
mencao explicita a esse tema (Schranken-Schranken) ainda € incipiente em nosso tribunal

maximo.

Nos raros casos em que a Schranken-Schranken foi expressamente citada, percebe-se
nos pronunciamentos dos operadores do direito a intencdo de utilizar essa teoria como um
referencial orientador para a restricdo do preceito fundamental, de modo a promover uma
limitag@o proporcional que garanta a preservacao do ntcleo essencial do direito em questdo. A
compreensdo da aplicabilidade da Teoria dos Limites dos Limites emerge como uma clareza
evidente; entretanto, sua discussao e disseminacdo em ambito nacional ainda ndo alcangaram
estagios elevados de relevancia, conforme delineado neste estudo. No contexto dos direitos
fundamentais, que desfrutam de um amplo debate e disseminacdo no ambito juridico e social,
a Schranken-Schranken, notavelmente, apresenta um indice de aplicabilidade na jurisdi¢ao
patria ainda incipiente, revelando-se pouco conhecida e nao despertando grande atratividade ou

relevancia.

Contudo, ¢ possivel observar nos casos acima mencionados nesta discussdo, decisdes
recentes, o que pode sugerir que este tema esteja comegando a dar passos mais firmes em
direcdo a uma inser¢ao crescente como uma ferramenta limitadora e balizadora restritiva da
atividade estatal. Essa evolucdo busca oferecer ao individuo, cujo direito esteja sendo limitado,
a garantia de que o aplicador e/ou legislador ndo venha a lesar o nticleo essencial do direito em

questao.

No que se refere aos direitos fundamentais, € notorio o longo e antigo processo de luta
e busca por sua efetivagdo, visando assegurar ao homem a oportunidade de viver de forma
digna, de acordo com sua concepgao individual de dignidade, e com acesso a ferramentas de
protecao diante do poder estatal excessivo. O surgimento desses direitos decorreu da
necessidade de restringir o alcance do poder do Estado como legislador e aplicador das normas

sociais, o que conferia ao Estado um poder excedente em suas maos.
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Além da analise restrita a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), ¢
pertinente estender o escrutinio a atuagdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) no contexto da
Teoria dos Limites dos Limites. Notavelmente, observa-se que, assim como no STF, a referida
teoria ainda nao se encontra amplamente difundida na jurisprudéncia do STJ. Embora o STJ
desempenhe um papel fundamental na interpretacio e aplicagdo das normas
infraconstitucionais, a abordagem especifica da Teoria dos Limites dos Limites parece ndo ter
alcancado o mesmo nivel de proeminéncia nesse ambito. Poucos sdo os precedentes nos quais
essa teoria € expressamente citada ou aplicada como referencial normativo para a restri¢ao dos

direitos fundamentais.

Essa constatagdo evidencia um cendrio juridico no qual a discussao e a assimilagcdo da
Teoria dos Limites dos Limites ainda carecem de maior desenvolvimento e difusdo ndo apenas
no STF, mas também no STJ. O progresso nesse sentido requer uma atengao redobrada por
parte dos operadores do Direito, visando uma compreensdo mais abrangente e uma aplicagdo
mais consistente dessa teoria nos casos em que se fagca necessaria a restricdo de direitos

fundamentais.

Embora tenha havido avancos consideraveis ao longo das geragdes na defesa desses
direitos, ¢ inegédvel afirmar que essa causa ainda nao esta esgotada, sendo necessario percorrer
ainda um longo caminho para a sociedade atual e as futuras geragdes. Verifica-se que a Teoria
dos Limites dos Limites ¢ um instituto amplamente difundido no Direito europeu, tendo como
ponto de partida a Lei Fundamental de Bonn. Assim, torna-se evidente que tal teoria atua com
0 objetivo de evitar a supressdo total de um direito fundamental quando o legislador ou
aplicador do direito precisa impor uma restri¢ao a esses direitos. No entanto, constata-se que a
Teoria dos Limites dos Limites ainda ndo se difundiu tanto na jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal e do Supremo Tribunal de Justiga.

5. CONCLUSAO

A nova dogmadtica constitucional marca a ado¢do de um modelo estatal inovador,
fundamentado na for¢a normativa da Constitui¢do. Esse paradigma inclui o desenvolvimento
da teoria dos principios, reconhecendo-lhes eficacia normativa, a transformacao da
hermenéutica juridica, a expansao e consagragao dos direitos fundamentais e a ampliagao da

soberania popular, baseada nos pilares da dignidade da pessoa humana e do Estado democratico
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de direito. Este arcabouco implica no reconhecimento de um nucleo central dos direitos
fundamentais, com o objetivo de resguardar valores essenciais a existéncia humana, prevenindo

modificagdes circunstanciais que possam reduzir ou aniquilar esses direitos.

Essa percep¢do da forca normativa da Constituicdo, conferindo-lhe valor juridico, atua
como um instrumento de limitacdo do poder. Ao delimitar os poderes em um documento
vinculante, cuja alteracdo exige um processo mais dificultoso e solene, acentua-se sua
superioridade, criando as condi¢des necessarias para o controle de constitucionalidade das leis
pelo Poder Judicidrio (judicial review). Nesse cendrio, surgem questionamentos sobre as
limitagdes aos direitos fundamentais, especialmente quando o conteudo e a efetividade do
direito constitucional requerem a edigdo de uma norma legal para sua concretizagdao. Dada a
abertura semantica e o carater principiologico das normas de direitos fundamentais, sdo
frequentes os conflitos com outros direitos constitucionalmente protegidos, seja em casos de
concorréncia, onde uma mesma situagdo fatica ¢ tutelada por multiplas normas, seja em
hipoteses de colisdo de direitos fundamentais, onde ocorre um conflito entre direitos tutelados

por pessoas diversas com pretensdes antagonicas.

O Supremo Tribunal Federal (STF) tem resolvido os casos de concorréncia de direitos
fundamentais através do critério da especialidade. No julgamento do RE n°® 511.961/SP, foi
decidido que o direito geral a liberdade profissional (art. 5°, XIII) deve ser interpretado em
conjunto com o direito a liberdade de expressao e de informacao (art. 5°, incisos IV, IX, XIV, e
o art. 220), concluindo-se que no campo da profissdo de jornalista ndo h4 espaco para a
regulagdo estatal quanto as qualificacdes profissionais. Em casos de concorréncia real, como na
decisdo do Inquérito n°® 2.424/RJ, onde concorriam direitos fundamentais como o direito a
intimidade, o direito ao sigilo das comunicagdes telefonicas e o direito a inviolabilidade do
domicilio, a questdo foi decidida a luz do direito a inviolabilidade domiciliar, proporcionando

uma protecao mais ampla.

No que tange a colisdo de direitos fundamentais, o STF tem resolvido os conflitos mediante
a ponderacdo, seja através de andlises abstratas, aplicando o poder geral de conformagao
legislativa dos direitos fundamentais, ou através de analises concretas realizadas pelo Poder
Judicidrio. Sao utilizados critérios como a interpretagdo constitucional sistematica,
considerando todas as normas aplicaveis a situacdo fatica e identificando os parametros
constitucionais para a resolu¢dao do problema, e o critério da proporcionalidade, verificando a

adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito da limitagao, permitindo ou nao
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o exercicio de outro direito fundamental. Na ADI n° 319 QO/DF, o STF reconheceu que o
Estado pode, por via legislativa, estabelecer uma politica de precos de bens e servigos para

combater o abuso de poder econdomico que busca o aumento arbitrario dos lucros.

Sobre a colisdo de direitos fundamentais, o STF decidiu, no RE n° 145.023/RJ, que em caso
de colisdo do direito de propriedade, o proprietario do prédio vizinho ndo pode impedir uma
edificacdo que bloqueie a vista existente a partir do seu imdvel. Nesse contexto, surge o
relevante questionamento sobre a possibilidade de limitagdo do poder de conformacgdo do
legislador. Este poder estd submetido as proprias limitagcdes constitucionais, implicando um
dever implicito de preservar as garantias constitucionais, ndo podendo suprimi-las ou restringi-
las de forma a nulificar o proprio direito garantido. Além dessa limitacao, ha também o dever
de legislar, isto ¢, de concretizar os direitos fundamentais que demandam regulamentacao para
seu exercicio. Como decidido pelo STF no MS n° 23.452/RJ, ndo existem direitos ou garantias
absolutos, sendo possivel a adocao de medidas restritivas de liberdades individuais ou coletivas,

desde que respeitados os parametros estabelecidos pelo ordenamento constitucional.

Embora a relatividade dos direitos fundamentais e a possibilidade de sua restricdo sejam
reconhecidas — uma vez que a propria Constituicdo Federal estabelece restricdes diretas e
indiretas a diferentes direitos fundamentais —, deve-se proteger o nucleo essencial desses
direitos, rejeitando-se limitacdes legislativas que esvaziem a propria esséncia do direito
fundamental. Essa limitacdo a atuagdo do legislador ¢ estabelecida pelo conceito de "limites
dos limites" (Schranken-Schranken). A discussao acerca da liberdade de conformagdo do
legislador j& havia sido abordada pelo STF, ainda sob a Constituicao de 1967/69, conforme a
Representagdao n® 930, em que o Ministro Rodrigues Alckmin decidiu que essa liberdade nao ¢

absoluta.

O reconhecimento do nucleo essencial dos direitos fundamentais pelo STF ¢ exemplificado
no RE n°® 511.961/SP, onde foi afirmado que a reserva legal estabelecida pelo art. 5°, XIII, nao
confere ao legislador o poder de restringir o exercicio da liberdade profissional a ponto de
atingir seu proprio ntcleo essencial, e no RE n°® 387.945/AC, onde se decidiu que a imunidade
do advogado, além de condicionada aos limites da lei, ndo se estende as relagdes do profissional
com seu proprio cliente. No HC n°® 82.959/SP, foi declarado inconstitucional o regime
integralmente fechado de cumprimento de pena previsto na redagdo original da Lei n® 8.072/90,
por violar o nucleo essencial do direito a individualizagdo da pena. A Suprema Corte tem

utilizado a proporcionalidade como critério para resolver conflitos em casos concretos,
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verificando a adequacdo e a necessidade do ato legislativo, pois o excesso de poder legislativo

pode resultar na inconstitucionalidade substancial do ato normativo.

No Brasil, a proporcionalidade, inicialmente fundamentada em uma clausula implicita dos
direitos fundamentais, passou a ser vista sob a perspectiva do principio do devido processo legal
na acep¢ao substantiva com a promulgacdo da Constitui¢ao Federal de 1988 (CF, art. 5°, LIX).
A jurisprudéncia do STF ¢ rica em exemplos de aplicagdo da proporcionalidade, como na
Representagdao n° 1.077, onde se estabeleceu a ideia de equivaléncia razoavel entre o custo do
servigo e a contraprestagao cobrada, declarando-se a inconstitucionalidade do art. 118 da Lei n°
383/1980 do Estado do Rio de Janeiro. A proporcionalidade também tem sido usada para
resolver colisdes entre direitos fundamentais, como no julgamento do HC n°® 76.060/SC sobre
a obrigatoriedade de submissdao ao exame de DNA em ag¢des de paternidade, ¢ na ADI n°
4983/CE, que decidiu que o dever de prote¢do ao meio ambiente sobrepde-se aos valores

culturais da atividade desportiva.

A relevancia do duplo controle de proporcionalidade — abstrato e concreto — € crucial para
a conclusdo do processo de ponderagdo, como nos casos de aplicagdo do principio da
insignificancia no Direito Penal, onde ¢ necessario analisar as circunstancias do caso concreto.
A proporcionalidade ¢ utilizada tanto como proibi¢io de excesso (Ubermassverbot) quanto
como proibi¢ao da prote¢do insuficiente (Untermassverbot), conforme decidido no RE n°
418.376/MS, onde se afirmou que o Estado ndo pode abdicar da prote¢do penal de um direito

fundamental.

Conforme assentado na ADC n° 29/DF, a proporcionalidade representa um critério de
afericdo da constitucionalidade das restricdes a direitos fundamentais, protegendo o nticleo
essencial do direito que o legislador ndo pode atingir, permitindo aferir eventual transgressao
legislativa. Assim, conclui-se que as decisdes do Poder Publico, fundamentadas na lei, que de
qualquer forma afetem os direitos fundamentais, submetem-se ao controle de

proporcionalidade.

No contexto da jurisprudéncia brasileira, embora a Teoria dos Limites dos Limites ainda
ndo tenha alcancado uma ampla difusdo, observa-se sua aplicagdo em casos pontuais,
principalmente no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF) e, em menor escala, no Superior
Tribunal de Justiga (STJ). Esses tribunais desempenham um papel crucial na interpretacao e
protecao dos direitos fundamentais, garantindo sua observancia e efetivagdo em consonancia

com a Constituicao Federal.
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A doutrina constitucional brasileira também desempenha um papel fundamental na
reflexdo e desenvolvimento dessa teoria, fornecendo subsidios tedricos e argumentativos para
sua aplicacdo nos casos concretos. A interpretacao dos direitos fundamentais a luz da Teoria
dos Limites dos Limites permite uma ponderacao adequada entre os valores constitucionais em

jogo, evitando excessos e garantindo uma protecao equilibrada desses direitos.

Por fim, a compreensao e aplicagdo adequada da Teoria dos Limites dos Limites exigem
uma abordagem criteriosa e equilibrada por parte dos operadores do Direito. E essencial que
tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina constitucional continuem a desenvolver e aprimorar
essa teoria, buscando conciliar a protecdo dos direitos fundamentais com as demandas da
sociedade contemporanea, em um constante esforco pela efetivagdo dos principios

democraticos e do Estado de Direito.
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