DIREITOS FUNDAMENTAIS. RESTRICOES.
PRESERVACAO DO NUCLEO ESSENCIAL

Carla Carrion Fros”

Resumo: O presente estudo foi despertado durante a participagao do lll Seminario Luso-Brasileiro
de Direito na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, sobre direitos fundamentais, reali-
zado pelos Instituto de Ciéncias Juridicos-Politicas (ICJP) e coordenado pelo Instituto Brasiliense de
Direito Publico, durante os dias 7 e 9 de abril de 2015, sob o tema “Estado de Direito, Direitos Fun-
damentais e combate a corrupcdo na Interface Portugal/Brasil, e tem a pretensdo de analisar, mas
nao esgotar, o chamado contetido essencial dos direitos fundamentais ou principio da preservacdo
do nucleo essencial, no que diz respeito a eventuais restricdes. Evidentemente, trata-se de questdo
complexa e de dificil compreenséao, na medida em que presente somente na Constitui¢des alemas,
espanhola e portuguesa.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Clausulas pétreas. Extensao. Limites. Preservacdo do nu-
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1 Introducéao

O conteldo essencial dos direitos fundamentais serve de barreira imposta
ao legislador, a qual ndo pode ser ultrapassada, sob pena de incorrer em incons-
titucionalidade. Funciona como o “limite” do “limite”, uma vez rejeitada a tese
de proibicdo absoluta de limitagGes aos direitos fundamentais ndo expressamente
previstos pela Constituigéo.
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Hodiernamente, as mais elementares necessidades de convivéncia social
apontam para a necessidade de os direitos fundamentais terem de ceder nas si-
tuacdes em que outros bens igualmente dignos de protecdo exijam.?

2 Direitos fundamentais

Jorge Miranda, doutor em Ciéncias Juridico-Politicas e professor catedra-
tico das Faculdades de Direito da Universidade de Lisboa e da Universidade
Catdlica Portuguesa, aduz que os direitos fundamentais formais sdo as posi-
¢Oes juridicas subjetivas protegidas pela Constituicdo Formal por estarem nela
inscritas. A formalidade decorre do simples fato de alguns direitos terem sido
eleitos pelo Poder Constituinte Originario como direitos fundamentais e terem
sido escritos na Constituicdo, passando esses direitos a assumir um status juri-
dico especial, com um regime juridico préprio.?

Esse mesmo jurista ainda aduz que direitos fundamentais sdo “os direitos
ou as posigdes juridicas subjetivas das pessoas enquanto tais, individual ou ins-
titucionalmente consideradas, assentes na Constitui¢do, seja na Constituicao
formal, seja na Constituicdo material. A defini¢do parte, pois, da distin¢do entre
normas material e formalmente constitucionais. Ou seja, para este doutrinador
todos os direitos fundamentais em sentido formal sdo também direitos funda-
mentais em sentido material, o que ndo é pacifico na doutrina”.

Com efeito, conceituar os direitos fundamentais ndo é facil. N&o se trata
de tarefa meramente académica, na medida em que pode ser de extrema impor-
tancia diante da necessidade de resolucdo de casos concretos e mesmo para iden-
tificar direitos fundamentais implicitos. Para o doutrinador portugués Vieira de
Andrade o ponto caracteristico que serviria para definir um direito fundamen-
tal seria a intencdo de explicitar o principio da dignidade da pessoa humana.?

Entretanto, Gomes Canotilho afirma que a Constituicdo Portuguesa, assim
como a Brasileira, também consagra direitos fundamentais de pessoas coleti-
vas, 0 que prejudicaria esta concepcao de direitos fundamentais com a ideia de
dignidade da pessoa humana.

Para tanto, devemos saber quais os limites de cada direito diante da ausén-
cia de previsdo normativa no que se refere ao principio da preservacao do nu-
cleo esséncia, objeto do presente trabalho que seré adiante analisado.

1 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigées aos direitos fundamentais néo expressamente autorizadas pela

Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora. 2. ed. 2010, p. 569.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo Ill. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora
Ltda, 1988, p. 7.

In: BRANCO, Gustavo Gonet et al. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 158.
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Isso porque ja se admite a possibilidade de serem tracados limites aos di-
reitos fundamentais, ou seja, ndo existe direito absoluto, imune a restrigdes.
Isso é exatamente 0 que a doutrina alemd denomina de limites dos limites
(Schranken-Shranken), com o fim Unico de impedir abusos que possam desen-
cadear a sua supressdo.*

Precisamos, outrossim, analisar, ainda que com brevidade, os direitos fun-
damentais instituidos pela Constituicdo, como sdo esses direitos concretizados
e 0s seus respectivos limites. Conforme ja mencionado, na Constituicdo Federal
Brasileira ndo ha nenhuma norma expressa a tratar dos limites e restri¢cbes a
estes direitos.5 Contudo, de sorte algum consenso existe, de certa forma influen-
ciados pela doutrina alemé, no sentido de que qualquer restricdo que venha a
ser feita, jamais podera ser desproporcional ou afetar o nucleo essencial do di-
reito a ser restringido.®

Gilmar Ferreira Mendes ensina:’

A amplitude conferida aos direitos fundamentais que se desdobra em setenta e sete incisos e dois
pardgrafos (art. 5°) reforca a impressao sobre a posicdo de destaque que o constituinte quis outorgar a
esses direitos.

3  Clausulas pétreas e extensao. Necessidade de limites

Ferdinand Lassale, ao tratar da esséncia de todas as constituicGes, refere:®

Todos esses fatos demonstram que, no espirito unanime dos povos, uma Constituicdo deve ser qualquer
coisa de mais sagrado, de mais firme e de mais imével que uma lei comum.

Com efeito, a Constituicdo deve servir de verdadeiro fundamento de ou-
tras leis, sendo capaz de servir de base e engendrar todas as demais, uma vez
promulgada ndo podem outras leis serem contrarias a fundamental.®

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao

Federal de 1988. 9. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2011, p. 141.

FREITAS, Luiz Fernando Calil. Direitos fundamentais: limites e restricdes. Porto Alegre: Livraria

do Advogado. Ed. 2007, p. 15.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao

Federal de 1988. 9. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2011, p. 142.

MENDES, Gilmar F. et al. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,

2011, p. 244.

8 LASSALE, Ferdinand, 1825-1824. A esséncia da Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Liber Juris,
1988, p. 9.

% LASSALE, Ferdinand, 1825-1824. A esséncia da Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Liber Juris,

1988, p. 11.
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Dessa forma, a formalidade decorre do simples fato de alguns direitos te-
rem sido eleitos pelo Poder Constituinte Originario como direitos fundamentais
e terem sido escritos na Constituicdo, passando esses direitos a assumir um
status juridico especial, com um regime juridico proprio.

4  Principio da preservacao do nucleo essencial

O principio da preservacao do nucleo essencial, enquanto garantia, surgiu
com a Constituicdo de Weimar consoante licGes de Jorge Reis Novais, na me-
dida em que as normas constitucionais de direitos fundamentais possuiam uma
dimensédo programatica apenas.

O principio da prote¢éo do nucleo essencial vem expressamente consagrado
na Constituicdo Portuguesa, na Alema e na Constituicdo Espanhola. No Brasil
a preservacgdo do nucleo essencial estd intimamente ligada & extensdo das clau-
sulas pétreas.

A preservagdo do nucleo essencial enquanto principio ja estaria englobado
pela existéncia de clausulas pétreas na Constituicdo Federal? Para parte da dou-
trina, no Brasil, o principio da preservagdo do nucleo essencial vem albergado
pelas clausulas de intangibilidade.

Na verdade, no Brasil, a Constituicdo Federal ndo o prevé explicitamente
como destaca Gilmar Mendes, o que ndo significa afirmar que néo existe uma
obrigacdo de preserva-lo:*°

Embora o texto ndo tenha consagrado expressamente a ideia de niicleo essencial, afigura-se inequivoco
que tal principio decorre do proprio modelo garantistico utilizado pelo constituido.

O conteudo essencial dos direitos fundamentais nada mais é do que uma
garantia, hoje ja com reconhecimento doutrinario, que deve ser protegido sem-
pre que estivermos diante de restricdo de algum direito fundamental ndo po-
dendo em hipdtese alguma ser violado.

Com efeito, sob esse aspecto, o0 estudo acerca do nucleo essencial dos di-
reitos fundamentais envolve discorrer sobre a barreira através da qual o legisla-
dor ndo pode ultrapassar, sob pena de inconstitucionalidade.

Isso porque o valor pétreo do artigo 60, paragrafo 4¢, da Carta Magna ndo
é absoluto. Contudo, para o0 Supremo Tribunal Federal, o poder reformador pode
alterar um direito fundamental, desde que ndo afete o seu nucleo essencial. No
MS 23.047-MC, o relator, Ministro Sepulveda Pertence, assinalou que as limi-
tacOes materiais enumeradas no artigo 60, paragrafo 42, ndo significam a intan-

10 MENDES, Gilmar F. et al. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e atual. So Paulo: Saraiva,
2011, p. 244.
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gibilidade literal da respectiva disciplina na Constituicdo originaria, mas ape-
nas a protecdo do nucleo essencial dos principios e institutos cuja preservagdo
nelas se protege.

Portanto, 0 que se pode concluir é que as limitagcbes materiais ao poder
constituinte de reforma, que o artigo 60, paragrafo 4 da Lei Fundamental
elenca, ndo significam que os direitos ali previstos sejam intangiveis, mas que
a protecdo do nucleo essencial dos principios e institutos cuja preservacdo ne-
las se protege.

N&o existe, entretanto, uma regra doutrinaria ou jurisprudencial que iden-
tifigue, minuciosamente, o nucleo essencial dos direitos fundamentais. A anali-
se do nucleo essencial de um direito fundamental se dara caso a caso, no texto
e contexto da Constituicéo.

Nesse contexto, o principio da proporcionalidade e a ponderagdo de
interesses surgem como ferramentas que permitem ao intérprete saber quais
sdo os elementos nucleares do dispositivo de um direito fundamental que, se
suprimidos pelo poder constituinte reformador, esvaziam a norma desse direito
fundamental, violando a intangibilidade prevista no art. 60, paragrafo 42, inciso
IV, da Constituicdo Federal: § 4° N&o sera objeto de deliberacédo a proposta de
emenda tendente a abolir: | — a forma federativa de Estado; | — o voto direto,
secreto, universal e periddico; 11l — a separacdo dos Poderes; 1V — os direitos
e garantias individuais.

Neste contexto, também surge o principio da dignidade da pessoa huma-
na, que, para alguns doutrinadores acaba sendo exatamente o nucleo essencial
dos direitos fundamentais. Ou seja, qualquer violacdo ao nucleo essencial afe-
tara a dignidade da pessoa humana e serd sempre desproporcional.

Dessa forma, a jurisdi¢do constitucional suprema deve verificar se, na even-
tualidade de ocorréncia de ofensas aos direitos fundamentais, se essas ofensas
s8o0 ou ndo inconstitucionais.

Isso porque da andlise dos direitos individuais podemos concluir que
direitos, liberdades, poderes e garantias podem ser limitados ou restritos*. Sdo
os chamados “limites dos limites”, que decorrem da propria Constituicdo, que
delimitam a acéo do legislador quando diante de direitos individuais.

Algumas constituicdes trazem expressamente o principio da protec¢do ao
nucleo essencial, segundo o qual, objetivando proteger os direitos fundamen-
tais de abusos no uso da proporcionalidade, este deve ser protegido. O Princi-
pio da protecdo do nucleo essencial vem expressamente consagrado nas Cons-
tituicbes Alema, Portuguesa e Espanhola.

11 MENDES, Gilmar F. et al. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva,
2011, p. 239.
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A Lei Fundamental da Republica Federal Alemd, de 23 de maio de 1949,
prescreve em seu artigo 19.2:

[...] em nenhum caso um direito fundamental podera ser afetado em sua esséncia.

A Constituicdo da Espanha, de 31 de outubro de 1978, também traz o men-
cionado principio em seu artigo 53.1:

Garantias dos direitos e liberdades fundamentais

1. Os direitos e as liberdades estabelecidos no Capitulo Il do presente Titulo obrigatdrias para todas as
entidades publicas. Somente por lei, que em qualquer caso, deve respeitar a sua contetdo essencial, pode
regular o exercicio dos direitos e liberdades, que sdo protegidas em conformidade com as disposicoes do
artigo 161, 1.

Na Constituicdo Portuguesa, de 2 de abril de 1976, o principio em estudo
estd expressamente previsto no artigo 18:

Artigo 18.2

Forca juridica

1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sao directamente aplicaveis
e vinculam as entidades publicas e privadas.

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Cons-
tituicdo, devendo as restricoes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos.

3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir cardcter geral e abstracto e nao
podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e o alcance do contelido essencial dos preceitos
constitucionais.

Robert Alexy ensina que pela compreensdo dos direitos fundamentais en-
quanto principios, a sua adocao pode ser efetivada pela ponderacéo, apresen-
tando uma aplicabilidade variavel condicionada ao peso ou importancia relativa
nas circunstancias do caso concreto.

Jorge Reis Novais refere:

Ha, porém, como veremos, um desfasamento notdrio entre 0 enorme sucesso que a férmula encontrou e
o reduzido sentido juridico (til e autbnomo — se é que existe — que, decorrido meio século sobre a sua
primeira consagracdo positiva, é possivel atribuir a esta garantia constitucional do conteiido essencial.*3

Para alguns doutrinadores, este principio corresponde ao principio da dig-
nidade da pessoa humana. Outros, porém, discutem inclusive a existéncia de
um nucleo sempre protegido.

2 In: FREITAS, Luiz Fernando Calil. Direitos fundamentais: limites e restricdes. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado. Ed. 2007, p. 18.

13 NOVAIS, Jorge Reis. As restriges aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
constituicao. Coimbra. 2003.

16 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 76, jan. 2015 — abr. 2015



Direitos fundamentais. Restri¢Ges. Preservacéo do nicleo essencial

Se os direitos sdo protegidos por normas constitucionais e adquirem uma
forca juridica superior, como podem os poderes constituidos limita-los negativa-
mente? Nao estariamos diante de flagrante violacdo a Constituicdo? Os direitos
fundamentais ndo sdo, em Ultima anélise, direitos contra o Estado?

Conforme ensina Luiz Fernando Calil de Freitas:*

[...] a propria natureza das normas de direitos fundamentais (enquanto principios) é que fundamenta a
necessidade de ponderagdo em razdo da necessidade de eventual cedéncia, de restri¢des, como resultado
de uma ponderacao de principios opostos.

A titulo ilustrativo, colaciona-se recente decisdo do Tribunal de Justica
Gaucho acerca da possibilidade de aplica¢do do principio ora em exame:

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAQ ESPECIFICADO. DIREITO A SAUDE. PACIENTE PORTADOR DE PA-
RAPLEGIA ESPASTICA. NECESSIDADE DE TRATAMENTO CONTINUO. RESPONSABILIDADE DO PODER PUBLICO.
SUBSTITUICAO DE MEDICAMENTO. TRATAMENTO DE SAUDE DE CUSTO ELEVADO. DISPONIBILIDADE PELO
MENOR VALOR. JUNTADA DE ORCAMENTOS. 1. Preliminar 1.1 Responsabilidade solidaria. Cumpre tanto a
Unido, quanto ao Estado e ao Municipio, modo solidario, a luz do disposto nos artigos 196 e 23, inciso Il,
da Constituicdo Federal 1988, o fornecimento de medicamentos a quem deles necessita, mas ndo pode
arcar com os pesados custos. A acdo poderd ser proposta contra um ou contra outro, ou, ainda, contra
Estado e Municipio, pois todos os entes federativos tém responsabilidade acerca da satide publica. Res-
ponsabilidade soliddria dos entes federativos ainda que determinado farmaco nao integre as listagens do
Sistema Unico de Satide. 2.3. Da nulidade da sentenca face a auséncia de fundamentacio. Sem razdo o
apelante. Observa-se que os fundamentos de decidir existem na sentenca, ainda que dispostos de modo
sucinto. Simplesmente foram acolhidos os argumentos da parte apelada, o que ndo torna a decisao nula.
Deve compreender a recorrente que nao é o volume de laudas de uma peticdo que ird definir o volume
de laudas de uma sentenca ou de uma decisao. Assim, nao é preciso que o julgador se alongue para
analisar os argumentos. Nao é o nome, nem o tamanho, que designa o ser, mas sua esséncia. 2. Mérito.
2.1 Autoaplicabilidade do art. 196 da Constituicdo Federal de 1988. Postulado constitucional da dignidade da
pessoa humana. O direito a satide é garantia fundamental, prevista no art. 6°, caput, da Carta, com aplicagdo
imediata — leia-se § 1° do art. 5° da mesma Constituicdo —, e ndo um direito meramente programdtico. 2.2
Principio da triparticdo dos poderes. Dos principios da razoabilidade e proporcionalidade. Da proibicdo de
retrocesso. A violagdo de direitos fundamentais, sobretudo a uma existéncia digna, legitima o controle
judicial, haja vista a inércia do Poder Executivo. Principio da reserva do possivel. Nao se aplica quando se
esta diante de direitos fundamentais, em que se busca preservar a dignidade da vida humana, consagrado
na CF/88 como um dos fundamentos do nosso Estado Democratico e Social de Direito (art. 12, inc. lll, da
Carta Magna). 2.4 Principio da protegtio do niicleo essencial. Principio da vinculagdo. E de preservaéo dos
direitos fundamentais que se trata, evitando-se o seu esvaziamento em decorréncia de restricdes des-
cabidas, desnecessérias ou desproporcionais. Direito ao tratamento. Sendo dever do ente pdblico a garantia
da sadde fisica e mental dos individuos, e restando comprovada nos autos a necessidade da parte requeren-
te de submeter-se ao tratamento descrito na inicial, imperiosa a procedéncia do pedido para que o ente

14 FREITAS, Luiz Fernando Calil. Direitos fundamentais: limites e restrigdes. Porto Alegre: Livraria
do Advogado. Ed. 2007, p. 18.
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publico o custeie. Exegese que se faz do disposto nos artigos 196 e 198, incisos, Constituicdo Estadual
do Rio Grande do Sul, bem como na Lei Estadual/RS n.2 9.908/93. [...] REEXAME NECESSARIO, COM
EXPLICITACAQ. (Apelacdo e Reexame Necessério N 70062983622, Primeira Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Carlos Roberto Lofego Canibal, Julgado em 02/06/2015)

Do corpo de venerado acorddo extrai-se a seguinte passagem:

[...]15.3 Da preservacdo do niicleo essencial e do principio da vinculacao.

A Constituicao Republicana destacou um aspecto que maximizo. Nao temos somente um Estado Demo-
crético de Direito, mas um Estado Democrético e Social de Direito, em funcéo do conjunto constitucional
todo que de nossa Carta se extrai para, obviamente, fazer justica. E o meu nimo, desde que ingressei na
Magistratura, no aspecto de jurisdictio. E essa consignacao estabelece principios que estao insculpidos no
inicio da Carta — art. 12—, como um dos objetivos fundamentais da Repblica, que é a constituicdo de uma
sociedade livre, justa e soliddria. Aqui, evidentemente temos de considerar ndo uma justica meramente
formal, de aplicacao de principios formalisticos do Direito, sem essa preocupacao conceitual profunda do
que € justica, porque jamais teremos ou confeccionaremos justica sem que se tenha uma Constituicao
principioldgica e conceitual verdadeira e que se estaria constituindo, sim, uma sociedade livre, justa e
solidéria, conforme instituido no art. 3°, 1, da Constitui¢do Federal.

L]

N&o se pode, data vénia, adotar interpretacao que leve, inevitavelmente, a um retrocesso nas conquistas
sociais, modo especifico. Os direitos fundamentais, por assim dizer, sdo a base e o fundamento de um Es-
tado que se diz Democrético e Social de Direito. E estes direitos sdo conquistas alcancadas no avango e
requalificagdo democratica desse Estado democratico.

L]

Na licio de Jorge Miranda,'® “importa, em qualquer caso, enfatizar que todas as restrices — sejam ex-
plicitas ou, por maioria de razdo, implicitas — apenas podem ser desenhadas a partir de uma correcta
interpretacdo objectiva e sistemdtica da Constituicdo; pressupde reserva de Constituicao; e é dentro dela, e
nao fora dela, que tém de se legitimar”.

Eis, ainda, o que fundamentou o Ministro Ricardo Levandowski, nos autos da ADI n° 3.104-0/DF, de
relatoria da Ministra Carmen Lucia, julgado em 26/09/2007:

N&o me parece logico, até porque um dos sentidos das cldusulas pétreas é impedir o retrocesso. E garantir o
avango. Esse o significado ultimo de uma cldusula pétrea. A nova Constitui¢do traz uma conquista politica,
social, econdmica e fraternal, de que natureza for, e a petrealidade passa a operar como a garantia do
avango, entao obtido. Uma interdicao ao retrocesso.

E da preservagdio do niicleo essencial que o Ministro fala, sem ser sofisticado tedrica e doutrinariamente.

[...]

Se assim ndo for, estar-se-a maculando o Principio da Protecdo do Niicleo Essencial, que alguns orde-
namentos constitucionais consagram com essa expressao, como se vé na Grundnorm Alema de 1949 (art.
19, 1), na Constituicdo Portuguesa de 1976 (art. 18, ll) e Constituicao Espanhola de 1978 (art. 53, n® 01).
Principio esse da Protecdo do Nucleo Essencial que se destina a evitar o esvaziamento do contetido de

15 In: Manual de direito constitucional. Tomo IV. Direitos fundamentais. 4. ed. Coimbra; Coimbra,
2008, p. 373.
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direito fundamental decorrente de restri¢des descabidas, desnecessarias ou desproporcionais, conforme
Konrad Hesse, na obra Grundziige Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deustchland. 16

Vale lembrar que é do principio da prote¢do do niicleo essencial (dos direitos fundamentais insculpidos em
nossa ConstituicGo) que estamos tratando neste julgamento, objetivando resquardar direitos sociais fun-
damentais. Onde a protecdo desse nticleo essencial que sao os direitos fundamentais é um limitar — con-
forme a doutrina citada — ao legislador, situacdo e fatos, inclusive doutrindrios, que ndo podem passar
despercebidos pelo Poder Judicidrio, o qual deve estar vinculado a protecao constitucional, sob pena de
cometer um grave e impactante dano a Constituicao deste Pais e de outros, como citado. Decorréncia disso
é 0 negar vigéncia a dispositivos e principios constitucionais dos quais nao podemos afastar-nos. Além dis-
50, 0 Poder Judicidrio deve observar um outro principio, o Principio da Vinculagao, sequndo o qual os atos
de todos os poderes constituidos devem conformidade aos direitos fundamentais e, em assim nao sendo,
se expdem a invalidade se os desprezarem, conforme ligio de Gilmar Mendes.'”

[..]

Para finalizar, como bem destaca Jorge Reis Novais “No fundo, todo o
problema dos limites dos direitos fundamentais em Estado de Direito e, espe-
cialmente, o das restricbes ndo expressamente autorizadas pela Constitui¢éo gi-
ra em torno dessas duas exigéncias de sentido potencialmente divergente: de
um lado, as necessidades de protecéo privilegiada e qualificada das liberdades
individuais e, de outro, a satisfacdo por parte do Estado, das necessidades de
vida em comunidade politicamente organizada e, em particular, a garantia dos
direitos fundamentais dos outros e a realizagdo dos bens constitucionais™.*®

Consideracées finais

Com efeito, hoje ndo mais podemaos afirmar que uma lei infraconstitucional
ndo pode restringir um direito fundamental. Na verdade, o que ndo pode € uma
lei infraconstitucional restringir um direito fundamental a ponto de esvazia-lo
por completo. E é justamente esta garantia de protecdo a esséncia de um direito
fundamental que o principio da prote¢do ao nucleo essencial do direito funda-
mental se encarrega.

Certo € que para o direito constitucional brasileiro, a dignidade da pessoa
humana, ainda que nao possa ser confundida com o principio objeto deste tra-
balho, deve ser o nucleo essencial dos direitos fundamentais. Como afirma Ingo

16 Elementos de direito constitucional da Reptblica Federal da Alemanha. Tradugio da 20. ed. alema
por Luis Afonso Heck, Porto Alegre: Fabris, 1998. Escritos de derecho constitucional. Seleccion,
traduccion e introduccion Pedro Cruz Villalon. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1983.
Ainda: MENDES, Gilmar. Curso de direito constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 316.

17 Obra citada, p. 245.

18 NOVAIS, Jorge Reis. As restriges aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora. 2. ed. 2010, p. 574.
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Wolfgang Sarlet a tese de acordo com a qual a dignidade da pessoa humana
nao se identifica (ndo se confunde) — pelo menos ndo necessariamente e em to-
dos os casos — com o nicleo essencial dos direitos fundamentais ha de preva-
lecer por varias razdes.'®
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