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UMA ANALISE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA MITIGACAO FRENTE A
SOCIEDADE CONTEMPORANEA: ATE QUAL PONTO OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
PODEM SER RESTRINGIDOS?

Gabriel Caldas Coelho?
Francisco José Martins Bernardo de Carvalho?

RESUMO

O artigo teve por objetivo analisar a mitigacdo dos direitos fundamentais frente a sociedade
contemporanea, ¢ até que ponto tais direitos podem ou ndo serem restringidos. Assim, buscou-
se promover, por meio de uma linguagem clara e precisa, uma analise dos direitos fundamentais
e suas limitagdes, destacando as suas consequéncias, bem como se concentrar na busca para
explicar quais sdo as possibilidades para que tais direitos possam ser restringidos, explicando
dentro desse contexto de que maneira isso pode ocorrer. Nessa perspectiva, foi abordado de
inicio, as teorias, os tipos de restricdes e os limites desses direitos que estao em aplicabilidade
nos tempos atuais. Vale ressaltar também que, ao abordar essas limitagdes e restri¢des, foi sendo
trabalhado quais os limites dessas limitagdes, até onde elas podem ou nao interferir nas relagcdes
dos sujeitos na sociedade. Quanto a metodologia, o procedimento que fora adotado foi de cunho
bibliografico a partir do levantamento de referéncias tedricas ja analisadas e publicadas por
meios escritos e eletronicos, sendo eles artigos cientificos, teses e doutrinas, permitindo assim
que haja uma ampla cobertura dos fendmenos.

Palavras-Chave: Direitos Fundamentais. Limita¢des. Sociedade Contemporanea.

ABSTRACT

The article aimed to analyze the mitigation of fundamental rights in the face of contemporary
society, and to what extent such rights can or cannot be restricted. Thus, it was sought to
promote, through clear and precise language, an analysis of the fundamental rights and their
limitations, highlighting their consequences, as well as focus on the search to explain what the
possibilities are so that such rights can be restricted, explaining within this context how this can
occur. From this perspective, it was accepted at first, the theories, the types of restrictions, and
the limits of these rights that are in applicability in current times. It is also worth mentioning
that, when addressing these restrictions and restrictions, it was worked out what the limits of
these limitations are, and to what extent they can or cannot interfere with the relationships of
the subjects in society. As for the methodology, the procedure adopted was bibliographical,
based on the survey of theoretical references already obtained and published in written and
electronic media, such as scientific articles, theses, and doctrines, thus allowing for broad
coverage of the phenomena.

Keywords: Fundamental rights. Limitations. Contemporary Society.
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1 INTRODUCAO

Muito se discute a importancia da aplicacéo efetiva dos direitos fundamentais desde a
sua promulgacdo na CRFB/88 perante a complexidade das relacbes sociais frente a sociedade
contemporanea. Deste modo, é sabido que esses direitos, ndo obstante de sua importancia, ndo
séo absolutos.

Por essa razdo, com o passar do tempo, é natural que dentro das relagdes intersubjetivas
a qual envolvam os titulares desses direitos, possam vir a ocorrer certos conflitos entre as
normativas que compdem os direitos fundamentais de cada um dos sujeitos. Entretanto, para
que haja uma solucéo para este conflito é imprescindivel que se identifique a natureza juridica
das normas que regem cada direito, além de definir o seu limite e protecdo dos direitos.

E valido destacar que as ocorréncias de grandes acontecimentos na histéria foram
determinantes para o surgimento de novas demandas sobre esses direitos fundamentais, bem
como a sua aplicabilidade e consagracéo. Portanto, em consonancia com o pensamento baseado
na vida social, aliado ao principio da dignidade humana, o desenvolvimento desses direitos teve
como foco principal a garantia de direitos como: liberdade, direitos sociais, direitos politicos,
direitos de solidariedade e fraternidade.

Assim, fica claro que esses direitos ocupam um grande espacgo no ordenamento juridico
brasileiro, principalmente na Constituicdo Federal. Evidentemente, a Constituicao é instituida
como norma suprema do ordenamento juridico e suas percepgdes na qual os valores mais
valiosos inerentes aos seres humanos devem vir garantido em um documento juridico que
possua maior forca vinculativa, decorre principalmente de acontecimentos historicos
marcantes, como dito anteriormente e da evolucdo ao respeito devido ao homem.

E nessa esteira que surge a principal problematica, pois o Direito é uma ferramenta
voltada para a pacificacdo dos conflitos e executa tal fungdo através da regulamentacdo da
sociedade. A partir das situacdes que ocorrem cotidianamente, podem acontecer situacdes
geradoras de conflitos. Atualmente a sociedade passou a reconhecer a importancia de que sejam
realizadas intervencGes de forma preventiva e resolutiva para que sejam sanados os problemas
que sdo considerados potencialmente geradores de conflitos entre os individuos que acabam

por ter uma convivéncia e que pertencem a diversos nichos sociais.



Neste sentido, percebe-se que a problematica que sera suscitada na construcdo do
presente artigo, consiste na analise da possibilidade de mitigacdo dos direitos fundamentais na
sociedade contemporanea que possui tanta diversidade e pluralidade de posicionamentos.

Sendo assim, tal artigo possuiu como objetivo principal, promover, por meio de uma
linguagem clara e precisa, uma analise dos direitos fundamentais e sua mitigacao frente a nossa
sociedade atual, destacando as suas consequéncias, bem como se concentrar na busca para
explicar quais sdo as possibilidades para que tais direitos possam ser restringidos, explicando
dentro desse contexto de que maneira isso pode ocorrer

Sendo assim, é necessario que haja uma analise mais especifica desses direitos, para que
possa a partir dessa perspectiva e com um estudo acerca de principios caracteristicos do
ordenamento juridico brasileiros, estabelecer a real concep¢do do que se trata as restricbes
desses direitos, e quais as consequéncias dessa pratica na sociedade

O presente artigo classifica-se na area de ciéncias sociais aplicadas, no ramo da ciéncia
juridica. Dessa forma, o artigo € classificado como de natureza basica, pois conforme preleciona
Gil (2018), aglutina estudos que objetivam completar uma lacuna no conhecimento, sendo no
caso, a limitacdo dos direitos que sdo fundamentais aos seres humanos, frente a sociedade
contemporanea.

Do ponto de vista mais pratico, o procedimento que foi adotado para a realizacdo desse
artigo foi de cunho bibliografico, pelo qual segundo Fonseca (2002), realizou-se por meio do
levantamento de referéncias teoricas que ja foram analisadas e publicadas através de meios
escritos e eletrdnicos, sendo eles artigos cientificos, teses e doutrinas, permitindo assim que

haja uma ampla cobertura dos fendmenos.

2 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Por muito tempo, a doutrina deteve-se na questao do que de fato poderia ser considerado
um direito fundamental. Como muitos termos sdo usados como sinénimos, é dificil concordar
com o conceito de classificacao.

Ate hoje, diversas expressdes sdo usadas levianamente como sinénimos de direitos
fundamentais, como direitos naturais, direitos humanos, direitos individuais, direitos publicos
subjetivos etc. (SILVA, 2013).

Deve-se notar que no exemplo acima, as expressdoes mais confusas sdo “direitos
humanos” e “direitos fundamentais”, que possuem significados diferentes. Segundo Natalia

Masson:



No entanto, grande parte da doutrina estabelece uma disting&o entre termos referentes
ao nivel em que os direitos sdo conferidos: enquanto os direitos humanos sé podem
ser identificados em um plano contrafactual (abstrato), sem qualquer natureza
normativa, os direitos fundamentais ja sdo direitos humanos. com qualquer outra
norma legal, o titular que cumprir os requisitos (san¢des) submete-se ao processo de
positividade (MASSON, 2015, p. 190)

A autora continua esse raciocinio, afirmando que os direitos fundamentais sao
garantidos na Orbita interna de um determinado pais, enquanto os direitos humanos sao
derivados do direito internacional (MASSON, 2015).

Feitas essas consideracdes iniciais, pode-se dizer que os direitos fundamentais sdo um
conjunto de normas, principios, privilégios, obrigacfes e instituicdes inerentes a soberania
popular que garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria (BULOS, 2012).

Os primeiros direitos fundamentais surgiram para limitar a interferéncia do Estado na
vida privada (a primeira dimensdo) para exigir que ele respeitasse as liberdades individuais
(PAULO; ALEXANDRINO, 2014).

No século XX, especialmente com o advento das RevolucBes Francesa e Americana, 0
papel negativo do Estado tornou-se insuficiente, resultando em sua necessidade de proporcionar
beneficios positivos que beneficiem o individuo (2% dimensao).

“Assim, as constitui¢coes dos Estados Unidos e da Franca passaram a garantir os direitos
sociais, culturais e econdmicos como um direito fundamental, e passaram a ter um lado
positivo” (PAULO; ALEXANDRINO, 2014, p. 98).

Combinando essas informacdes, conclui-se que os direitos fundamentais incluem
restri¢cfes a soberania do Estado para impedir que este impega ou diminua a autonomia privada
dos individuos de diversas formas. Além disso, todas as disposi¢des constitucionais que
asseguram interesses positivos relacionados aos direitos sociais, culturais e econémicos dos

individuos sdo uma delas.

2.1 CARACTERISTICAS

Histdrico, universal, competitivo, inalienavel, inalienavel, irredutivel e restritivo como
caracteristicas dos direitos fundamentais sdo destaque na doutrina e na jurisprudéncia brasileira.
Para Pedro Lenza, os direitos fundamentais “tém um carater historico, nascido com 0
cristianismo, passando por varias revolugdes até hoje” (LENZA, 2017, p. 1060). Portanto, seu
surgimento ndo é resultado de eventos isolados, mas o resultado de um processo evolutivo

continuo.



Além disso, “sdo considerados universais porque ultrapassam o territério de um
determinado pais para proteger os individuos sem qualquer distin¢gdo” (BULOS, 2012, p. 530).
N&o ha como esquecer que a universalidade ndo é inerente a todos os direitos fundamentais.
Por exemplo, o direito de acdo popular sé pode ser exercido por cidaddos brasileiros, conforme
inciso LXXIII do artigo 5°da Constituicdo Federal.

As caracteristicas cumulativas, conhecidas como cumulativas ou competitivas, ddo aos
individuos a possibilidade de exercer mais de um direito fundamental, desde que, é claro, néo
entrem em conflito entre si. Uadi Lammégo Bulos exemplifica a possibilidade de concorréncia,
exercendo o direito a informacdo e a liberdade de pensamento na mesma situagdo pratica
(BULOS, 2012).

“Da mesma forma, os valores fundamentais s&o inalienaveis, inalienveis e inalienaveis
porque ndo se perdem com o tempo, ndo podem ser transferidos para outros e geralmente ndo
podem ser abandonados” (PAULO; ALEXANDRINO, 2014, p. 100).

Por fim, a natureza da restricdo baseia-se no reconhecimento de que ndo ha direitos
absolutos. Como destacou o ministro do Supremo Tribunal Federal Alexandre de Moraes, 0s
direitos considerados fundamentais “ndo sdo ilimitados, pois sdo limitados entre outros direitos
também previstos na Carta Magna” (MORAES, 2013,).

O estudo sobre os conflitos de direitos fundamentais parte do pressuposto de que direitos
absolutos ndo existem, até mesmo o direito a vida, que é considerado intocavel, uma vez que a
Constituicdo Federal estipula que a pena de morte é a aliquota final (artigo 5°, inciso XLVII
“a”, que preveé a pena de morte em caso de declaragdo de guerra). Como € essencial aprofundar

este topico, é necessario explicar melhor a natureza da finitude, o que sera feito mais adiante.

2.2 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Existem varias tentativas de categorizar os direitos fundamentais. Martins Neto (2003,
p. 126) revelou seu pensamento sobre classificacdo, dizendo: "Qualquer que seja a generalidade
a ser estratificada, ndo havera apenas uma possibilidade, mas muitas, pois existem varios
padr@es, devendo-se coletar e isolar espécies a partir de qual as cole¢Bes de grupos podem ser
derivadas".

O autor Ingo Wolfgang Sarlet (2015) também alerta para a complexidade das tentativas
de categorizar os direitos fundamentais. Isso porque, além das particularidades de cada ordem
constitucional, os direitos fundamentais possuem funcgdes diferenciadas e estruturas normativas

complexas.



Os direitos fundamentais estdo sempre vinculados as obrigacGes dos outros, exigem
respeito do outro e exigem conduta que ndo interfira ou interfira nos direitos do titular. A
principal diferenca entre o direito de defender e o direito de prescrever € que 0s primeiros séo
considerados plenamente validos enquanto os segundos sdo considerados normas de validade
limitada porque exigem agéo positiva (SARLET, 2015).

Deve-se levar em conta que varias normas que definem os direitos fundamentais
desempenham duas ou mais fungdes simultaneamente. Portanto, como argumenta Sarlet (2015,
p.172), “a distingdo entre as diferentes funcbes dos direitos nem sempre é clara e perfeita. A
inclusdo de um direito em um grupo provisorio ou defensivo deve-se a predominancia de
elementos prescritivos ou defensivos, pois os direitos geralmente tém duas dimensdes”

De acordo com a matriz liberal, os individuos tém o direito de resistir a interferéncia do
Estado em sua liberdade e propriedade pessoal. Sarlet (2015) assegura que o direito de defesa
visa limitar o poder do Estado, garantindo assim a liberdade do individuo. Esses direitos criam
uma obrigacdo de renuncia para as autoridades publicas, que devem respeitar os interesses
individuais e abster-se de interferir na esfera da liberdade individual.

Isso ndo significa uma exclusdo completa do Estado, mas sim uma formalizacéo e
restricdo do comportamento estatal, ou seja, a intervenc¢do na esfera da liberdade néo é proibida
em si, mas apenas se for incompativel com a Constituicdo. Dessa forma, o direito basico de
defesa tem capacidade negativa para o poder publico, mas também confere o direito de exigir
a inacdo estatal para evitar violacdes da esfera livre.

O direito fundamental de defesa — também conhecido como rendncia — exige que 0s
contribuintes tomem medidas negativas. Martins Neto da alguns exemplos: a acdo desenfreada
de acBes empoderadas (como a expressao de ideias), ou a inviolabilidade de areas reservadas
(como casas).

Os autores prosseguem dizendo que na Constituicdo Federal de 1988 eles tém a maioria
e o direito tradicional é o direito a vida. Esta categoria inclui liberdades classicas (como
liberdade de pensamento e expressdo), liberdades neoliberais (sindicatos e greves),
inviolabilidade (intimidade, imagem), propriedade, sufragio politico (voto) e igualdade de
tratamento (cor, sexo, credo)

Observou-se que um grande ndmero de novas expressdes desses direitos foi
incorporado. Por exemplo, podem ser citados a maioria dos direitos politicos e alguns direitos
sociais, o direito a liberdade de tecnologia da informacgéo, ou nas areas de manipulacdo genética,

transplante de érgdos, etc.



No que diz respeito aos direitos sociais, deve-se lembrar que eles constituem varios
direitos de defesa e provisdo. Sarlet (2015) afirma que os direitos dos trabalhadores (arts. 7 a
11) s&o a concretizagio do principio da liberdade e da igualdade. E o caso do direito de greve
(artigo 9.°) ou da limitacdo do horario de trabalho (artigos 7.2, 13.° e 14.°). Os direitos politicos
sdo de natureza mista, tanto expressivos quanto justificados. Eles sdo vitais para a ordem
democrética.

Assim, enquanto o direito de defesa exige uma postura de respeito e distanciamento do
poder publico, o direito de beneficiario exige a postura ativa do Estado, que € obrigado a prestar
servicos juridicos e materiais aos particulares.

Os direitos fundamentais previstos impdem ao Estado um ato positivo que deve fazer
cumprir a estipulacdo de dar ou fazer algo no interesse do titular (Martins Neto, 2003). Eles
estdo relacionados a obrigacGes positivas, ou seja, exigem que a acdo de um estado ou de um
individuo seja plenamente realizada.

A atual constituicdo leva esses direitos muito a sério. Observe que, além dos direitos
provisorios divulgados pela Carta de 1988, ha um capitulo sobre direitos sociais. Os direitos
sociais previstos nos artigos 6.° a 11.° da Constituicdo de 1988 podem ser a concretizacdo dos
direitos tradicionais de liberdade e igualdade, ou a concretizagédo dos direitos de interesses. Os
direitos sociais também podem ser distinguidos pela sua titularidade, por exemplo, todos tém
direitos e esses direitos sdo reservados aos trabalhadores. Como pode ser visto a partir desta
classificacdo, os direitos sociais ndo sdo um grupo homogéneo, mas diferencas entre eles.

Os direitos de interesse sdo divididos em direitos de interesse amplos e direitos de
interesse estritos. A primeira envolve a funcdo de Estado de Direito da Matriz da Liberdade,
que visa proteger os direitos de liberdade e igualdade (SARLET, 2015). Por outro lado, o direito
de fornecimento em sentido estrito refere-se aos direitos relacionados a atuacdo do poder
publico como manifestacdo do estado de bem-estar. Os individuos também podem obté-los de
particulares.

Martins Neto (2003) divide os direitos de fornecimento em duas categorias: direitos em
sentido proprio e direitos em sentido improprio. A primeira exige que o governo tome medidas
positivas que podem ser obtidas por individuos, como educacao primaria gratuita ou assisténcia
médica. Por outro lado, aqueles com conotacdes perversas exigem que o Estado tome uma agédo
plena e positiva.

Martins Neto (2003) confirma que o principal exemplo é o poder de policia do Estado,
por meio do qual o poder publico tem a capacidade de proteger os individuos de danos em suas

relagfes com outros individuos.



Todos os direitos tém uma funcdo geral positiva, ou seja, representam o0s interesses de
seus titulares, os sujeitos da atividade. Para distinguir o direito de oferta da rendncia, o conceito
de efeitos positivos e negativos remete ao reflexo do direito no contribuinte.

Para melhor compreensdo, utilizamos este exemplo de Martins Neto (2003, p.154): “o
direito de propriedade tem efeito positivo no direito de uso do proprietario. No entanto, é um
direito funcional negativo para outros que ndo possuem a propriedade e ndo devem cometer a
violacdo”. Dessa forma, o direito de propriedade € caracterizado como uma rendncia. Portanto,
a principal caracteristica de uma renuncia € a obrigacdo de omitir uma acao que viole os direitos
de outrem.

Sarlet (2015) argumenta que os direitos fundamentais vivem o melhor momento da
historia constitucional da nagdo em termos de seu reconhecimento juridico interno e de
mecanismos a disposicao dos operadores do direito, que auxiliam na ordenacao.

Uma compreensdo mais ampla dos direitos humanos é uma ferramenta muito Gtil para
a defesa dos direitos. Os direitos fundamentais, como foram chamados apds o reconhecimento
dos direitos humanos na Constituicdo Federal de 1988, foram um marco em uma nova era da
democracia e da sociedade brasileira.

O desenvolvimento ndo é apenas para o crescimento econémico, mas também para o
desenvolvimento humano, em defesa dos direitos fundamentais dos cidadaos de um pais, agora
protegidos por normas elaboradas por consenso entre as nagdes, que posteriormente foram
incorporadas a nossa Carta Magna.

No entanto, a constitui¢cdo ndo parou no tempo. Artigos que contém direitos implicitos,
bem como direitos firmados em tratados apds a criacdo da Constituicdo, demonstram a
consciéncia das trés partes sobre a evolucéo histdrica e a variabilidade dos direitos humanos.
Além disso, ao incluir o direito de assinar nos tratados, € possivel notar como o ambito
internacional afeta o &mbito nacional.

Portanto, a protecdo dos direitos humanos ndo é funcdo exclusiva do Estado, ou seja,
deve ser um tema de interesse internacional (PIOVESAN, 1998). A partir da perspectiva do
desenvolvimento do direito internacional dos direitos humanos, formou-se um sistema
normativo global para a prote¢do dos direitos humanos. O sistema consiste em convengdes
globais e regionais com alcance geral e especifico. Novamente, o problema é que “uma violagio

da lei que ocorre em um ponto do planeta € percebida em todos os outros pontos™.

2.3 0 CARATER LIMITADO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS



Como mencionado anteriormente, todos os direitos fundamentais sao relativos, ou seja,
ndo tém valor absoluto, o que significa que sua aplicacdo pode ser restringida ou até mesmo
afastada com base em cada caso relacionado a eles.

A autora Nathalia Masson (2015, p. 195) conceituou a restritividade como relatividade
e combinou regras de maxima observancia de direitos conflitantes com restricdes minimas a
esses direitos em caso de conflito genuino de direitos fundamentais, e atribuiu ao intérprete.

Da mesma forma, Pedro Lenza destacou que a resolucdo de conflitos entre direitos

fundamentais:

Ou estdo subdivididos na propria Constituicdo (por exemplo, direitos de propriedade
vs. confisco), ou cabe ao intérprete ou magistrado decidir caso a caso quais os direitos
que devem prevalecer, tendo em conta a maxima observancia dos direitos
fundamentais envolvidos, combina-los com limite minimo; (LENZA, 2012, p. 962)

Dessa forma, pode-se dizer que a restricdo impbe um limite ao intérprete, seja ele
legislador ou juiz, para realizar uma analise minuciosa de um caso concreto para entender qual
direito deve “ter precedéncia” naquela situacao fatica.

Casos apenas ilustrativos, e muito comuns, disputas legais envolvendo liberdade de
informacdo ao inves de liberdade individual e privacidade. Somente em circunstancias
especificas pode-se dizer se o direito sera revogado/aplicado em beneficio/prejuizo desses.

O cumprimento maximo da efetividade dos direitos fundamentais, aliado a restri¢coes
minimas, ndo é suficiente para resolver conflitos de direitos fundamentais em nivel concreto,
pois as regras ndo sdo objetivas e ndo podem gerar maior seguranca juridica.

Portanto, € Util transcrever os ensinamentos da doutrina dos principios instrumentais que
interpretam a constituicdo, tendo como premissa a limitacdo dos direitos fundamentais como

premissa para a analise de conflitos envolvendo direitos fundamentais.

3. PRINCIPIOS DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Dentre o0s principios constitucionais interpretativos mais citados pela doutrina brasileira,
0s principios da unidade constitucional, do acordo ou coordenacéo pratica e, principalmente,
da proporcionalidade ou razoabilidade aplicam-se a resolucdo de conflitos de direitos

fundamentais.

3.1 Principio da Unidade da Constituicéo



De acordo com o pressuposto da unidade, a constituicdo deve ser interpretada como um
todo, “um todo unificado e harmonioso, sem contradigdes reais” (MASSON, 2015, p. 64). Em
razdo desse principio, todas as disposi¢des constitucionais devem ser analisadas nas alegacgdes
de dano ao direito de propriedade por desapropriacao pelo poder publico.

Nesse sentido, existindo as condigOes para a desapropriacéo, o conflito entre os referidos
direitos é apenas superficial, pois a propria Constituicdo Federal determina que a propriedade
deve cumprir sua funcdo social e, portanto, como outros requisitos, é garantido o poder publico.
Obrigacdo de adquirir o titulo de propriedade.

Também em razdo da unidade constitucional, o Supremo Tribunal Federal tem
entendido que ndo ha hierarquia entre as normas que constituem a Constituicdo (MENDES,
2012)

3.2 Principio da Concordéncia Préatica ou Harmonizagao

Para o autor Pedro Lenza, com base na unidade da constituicao, os direitos fundamentais
devem coexistir harmoniosamente quando entram em conflito (2012). Enquanto a Hipdtese da
Unidade tem um campo abstrato de aplicacdo, sabe-se que o0s principios analisados se aplicam
a casos especificos suscitados a partir de contradi¢des entre direitos fundamentais.

Uma das licGes doutrindrias mais instrutivas sobre esse pressuposto pode ser encontrada
na obra intitulada O Tratado Constitucional, vol. 1, de lves Gandra da Silva Martins, Gilmar
Ferreira Mendes e Carlos Valder do Nascimento.

De acordo com os constitucionalistas acima mencionados:

Intimamente ligado ao principio da unidade da Constitui¢do, que nele se concretiza, 0
principio da harmonizagdo ou da concordancia préatica consiste, essencialmente, numa
recomendacdo para que o aplicador das normas constitucionais, em se deparando com
situagdes de concorréncia entre bens constitucionalmente protegidos, adote a solugédo
que otimize a realizacdo de todos eles, mas ao mesmo tempo ndo acarrete a negacao
de nenhum. (MARTINS; MENDES; NASCIMENTO, 2012, p. 247)

“Acordos reais, repetidos em decisdes do Supremo Tribunal Federal, nada mais sdo do
que termos reciprocos para resolver conflitos entre direitos fundamentais em programas
especificos sem sacrificar” (MASSON, 2015, p. 65).

Para informacdes, confira um resumo de um recente acérddo do Tribunal de Justica de
Minas Gerais, que afirma claramente o acordo real, observe as partes destacadas, palavra por

palavra:

Proibicdo Protecéo - Direitos da Personalidade - Honra - Liberdade de Expresséo e
Expressdo - Principios de Harmonizacdo de Acordos Praticos ou Normas
Constitucionais. A liminar tem por finalidade prevenir, coibir e reprimir condutas



ilicitas para que nem mesmo cause danos aos direitos de seu titular, ou, caso ja tenha
ocorrido o dano, ndo prolifere ou se expanda. Diante de conflitos entre direitos
fundamentais, em consonancia com o principio da real consisténcia ou coordenacao
das normas constitucionais, é necessario analisar detalhadamente qual deles deve ser
aplicado em circunstancias especificas. Os direitos a liberdade de expressao e de
expressdo de ideias devem ser exercidos de forma razoavel, e aqueles que os
abusam devem ser responsabilizados. (TJ-MG - AC: 10024082537861001 MG,
Relator: Alexandre Santiago, Data de Julgamento: 03/07/2013, Camaras Civeis / 112
CAMARA CIVEL, Data de Publicagéo: 08/07/2013)

Evidentemente, o proprio acordo nem sempre satisfaz as demandas feitas ao tribunal,
pois na maioria dos casos a aceitacdo de uma demanda significa o desaparecimento da outra, 0
que ndo ocorre com a harmonizagdo de direitos. Portanto, um caso de decisdo coordenada nao
pode servir como parametro claro para decisdes futuras, pois interesses juridicos conflitantes

SO podem ser ponderados caso a caso.

3.3 Principio da Proporcionalidade ou Razoabilidade

Sem duvida, o principio mais relevante para a solucdo de conflitos envolvendo direitos
fundamentais é o principio da proporcionalidade, também conhecido como razoabilidade, que
consiste em proibicdes ao excesso, medidas de justica e técnicas interpretativas necessarias ao
bom senso.

E por meio desse principio que os juizes analisam a coordenac&o ou limitagdo de direitos
fundamentais conflitantes, sempre buscando tomar a decisdo mais justa. Dito isso, € importante
notar que a racionalidade se subdivide em trés vetores ou subprincipios, a saber, necessidade,
suficiéncia e proporcionalidade em sentido estrito.

O doutrinador, Pedro Lenza, utiliza a pedagogia sucinta para o bom entendimento, e
acertadamente afirma que se a decisdo a ser tomada é essencial e ndo pode ser substituida por
uma decisdo menos onerosa, entdo essa necessidade sera satisfeita (2012). A adequacao, por
sua vez, inclui a analise para verificar se a tecnologia ou 0 método escolhido atingira o objetivo
pretendido.

Quanto a proporcionalidade em sentido estrito, o mesmo autor afirma que “como
medida necessaria e suficiente, deve-se investigar se a conduta praticada supera
constrangimentos a outros valores constitucionais na consecu¢do da finalidade pretendida”
(2012).

Em suma, o principio da proporcionalidade ou razoabilidade ajuda a analisar

contradicdes e conflitos entre direitos fundamentais. E por meio dele que o judiciario sempre



foca nos casos que lhe sdo submetidos, avaliando a limitagcdo ou ampliacdo do alcance de alguns
direitos fundamentais conflitantes.

4 COMO RESOLVER OS CONFLITOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para solucionar os casos que envolvam reivindicacfes opostas baseadas em direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo, os aplicadores devem buscar a conciliacdo entre si
para que uma pessoa ndo seja excluida do ordenamento juridico por conflito expresso ou
implicito com outra, sempre com foco em casos especificos (MENDES; BRANCO, 2012)

Pode-se inferir dos ensinamentos de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco que se uma vez, um direito se sobrepGe ao outro, ele também pode ser derrubado em
outra ocasido, tudo estritamente sujeito as especificidades de um caso particular. O autor
defende que os intérpretes constitucionais devem analisar todos os elementos do principio da
proporcionalidade: necessidade, suficiéncia e proporcionalidade em sentido estrito. Através da
analise deste ultimo elemento, hd um chamado julgamento de peso (MENDES; BRANCO,
2012).

A interpretacdo da melhor doutrina estd em consonancia com a decisdo do Supremo
Tribunal Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.815/DF de 10 de junho de 2015.
Literarios ou audiovisuais, além de serem retratados como personagens coadjuvantes (ou seus
familiares, se falecidos ou ausentes) também sdo desnecessarios .

Uma critica a esse julgamento é a ndo observancia do principio da proporcionalidade,
pois seria temerario pensar que a liberdade de pensamento e de expressdo deve sempre
prevalecer sobre a intimidade, a vida privada e a honra.

N&do é razoavel que uma editora nacional publique uma biografia da vida de um
individuo sem autorizacdo (até médicos famosos, até advogados famosos), praticar atividade
criminosa.

O Praetorium Excelso, por sua vez, tem se mostrado sensivel a analise de casos
concretos, como aconteceu no julgamento do Recurso Regimental no recurso especial com
Agravo, que leva em consideragdo os direitos a vida e & salde, prevalecendo interesse nacional.

Em conclusdo, pode-se dizer que uma decisdo imparcial s6 pode ser tomada ap6s uma
analise cuidadosa da situacdo especifica e, portanto, dado o seu carater relativista, um direito

fundamental nunca pode ter valor superior a outro.



5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao encerrar este trabalho, algumas questdes devem ser destacadas no tempo. Os
direitos fundamentais tém um contetdo ético (aspecto material), que sdo os valores
fundamentais da vida social digna, e um conteddo normativo (aspecto formal), dos quais
apenas esses valores foram incorporados a ordem constitucional especifica do Estado.

Relativamente a esta forma, € importante salientar que a Emenda Constitucional n.°
45/2004 acrescenta 0 83 ao artigo 5.° da Constituicdo da nossa Republica e, portanto, é
aceitavel ser equivalente as emendas constitucionais aos tratados internacionais de direitos
humanos, desde que os procedimentos de aprovagdo tenham sido concluidos.

Em outras palavras, torna-se possivel a existéncia de direitos fundamentais néo
incorporados a Constituicdo Federal, mas elevados ao patamar constitucional nos moldes do §
3° do artigo 5° da Constituicdo Federal brasileira.

Em relacdo ao conceito de direitos fundamentais, é importante considerar cinco
elementos abrangentes: normas juridicas, dignidade humana, limitacdes de poder, constituicdo
e democracia.

Outro ponto importante é que os direitos fundamentais ndo séo direitos absolutos, sendo
permitidas restri¢des em caso de conflito de direitos fundamentais (o que for “mais importante”
no caso concreto) ou em face da ordem publica, ou seja, o interesse coletivo.

Tais restricbes podem ser especificadas na Constituicdo Federal, aplicadas pelos
legisladores conforme necessario para conciliar direitos fundamentais, ou pelos préprios juizes
em casos especificos.

Os tipos de restri¢bes aos direitos fundamentais sdo basicamente retirados dos nomes
dados por Robert Alexy: restri¢cdes constitucionais diretas (os préprios eleitores estabelecem
restricBes explicitas), restricdes constitucionais indiretas (os eleitores autorizam alguém a
estabelecer - inconstitucionais) e limites limites (s@o limites de limites).

Para testar a validade de uma lei que restringe um direito fundamental, o principio da
proporcionalidade deve ser aplicado.

Esse principio é consubstanciado em trés elementos, a saber: suficiéncia, necessidade
ou proibicdo de excesso e deficiéncia, e proporcionalidade em sentido estrito. Por fim, o

principio da proporcionalidade é utilizado para avaliar a legitimidade das restri¢des de direitos.
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