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RESUMO

Os direitos fundamentais sdo o centro do Constitucio-
nalismo Contemporaneo e da perspectiva de protecéo
das pessoas, fundamentando e legitimando o Estado
Democratico de Direito, principalmente por ocupa-
rem atualmente papel de destaque na Constituigdo.
Contudo, a preocupacdo do Estado com a protecdo
dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa
humana permeia a zona cinzenta entre a protecdo de-
ficiente e a excessiva protecdo, que nao deixa de ser
deficiente, pois os direitos fundamentais sdo tensio-
nais, apresentando colisdes internas e externas, o que
torna claro que, havendo protecdo excessiva de um
direito fundamental, outro direito fundamental serad
significativamente relativizado ou suprimido, seja por
aspectos normativos, seja por insuficiéncia orcamen-

taria ou banalizagdo. Dessa forma, assim como os di-
reitos fundamentais estdo sujeitos a limites, esses li-
mites, também, sdo restringidos, especialmente pela
vedagdo ao retrocesso, impedindo que conquistas
histéricas sejam suprimidas arbitrariamente, e pelo
conceito de minimo existencial. Assim, atualmente,
mais importante do que a defini¢do de novos direitos
e a ampliagdo horizontal dos direitos fundamentais é
a analise dos limites verticais ou qualitativos, ou seja,
a abordagem de cada direito e de suas limitagdes.

PALAVRAS-CHAVE

Direitos Fundamentais. Limites. Minimo Existencial.
Retrocesso.
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ABSTRACT

Fundamental rights are at the center of Contemporary
Constitutionalism and people protection perspective,
grounding and legitimizing the democratic rule of
law, especially by currently occupy a prominent role
in the Constitution. However, the State’s concern with
the protection of fundamental rights and human dig-
nity permeates the gray area between poor protection
and over-protection, it is still deficient, as fundamen-
tal rights are BP, with internal and external collisions
, which makes clear that, with excessive protection of
a fundamental right, another fundamental right will
be significantly relativized or suppressed, either by
regulatory, or by insufficient budget or trivialization.

RESUMEN

Los derechos fundamentales estén en el centro del
Constitucionalismo Contemporaneo y de la perspec-
tiva de proteccién de las personas, fundamentando
y legitimando el Estado Democratico de Derecho,
principalmente porque en la actualidad ocupan una
funcién destacada en la Constitucién. No obstan-
te, la preocupacién del Estado en la proteccién de
los derechos fundamentales y la dignidad humana
penetra la zona gris entre la mala proteccién y la
proteccién excesiva, que es todavia deficiente, por-
que los derechos fundamentales son conflictivos,
mostrando colisiones internas y externas, que deja
claro que, con excesiva proteccién de un derecho
fundamental, otro derecho fundamental se relativi-
za de forma significativa o es eliminado, sea por as-

Thus, as well as fundamental rights are subject to li-
mits, these limits are also restricted, especially for se-
aling the reverse, preventing historical achievements
are removed arbitrarily, and the concept of existential
minimum. So now, more important than the definition
of new rights and the horizontal expansion of funda-
mental rights is the analysis of vertical or qualitative
limits, ie the approach of each law and its limitations.

KEYWORDS

Fundamental Rights. Limits. Existential Minimum.
Rewind.

pectos normativos, sea por presupuesto insuficiente
o banalizacién. Por lo tanto, asi como los derechos
fundamentales estan sujetos a limites, estos limites
también se restringen, especialmente por la prohibi-
cién de retroceso, impidiendo que logros histéricos
se eliminan arbitrariamente, y lo concepto de mini-
mo existencial. Asi, actualmente, mds importante
que la definicién de nuevos derechos y la expansién
horizontal de los derechos fundamentales es el ana-
lisis de limites verticales o cualitativos, es decir, el
enfoque de cada derecho y sus limitaciones.

PALABRAS-CLAVE

Derechos Fundamentales. Limites. Minimo. Retroceso.
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1INTRODUGAO

Os direitos fundamentais qualificam o Estado em
que estdo inseridos, definindo se o referido Estado
possui caracteristicas mais liberais ou sociais. Ade-
mais, a defini¢do da legitimidade estatal permeia a
analise do maior ou menor grau de respeito aos direi-
tos fundamentais. Nesse ponto, a Constitui¢do Fede-
ral de 1988 é pioneira no Brasil na priorizagdo e na
extensdo dos direitos fundamentais.

Contudo, o carater analitico e extenso do rol cons-
titucional de direitos enseja problemas como a mul-
tiplicagdo dos conflitos e das demandas judiciais,
aumentando significativamente a juridificacédo e a
judicializacéo das relagdes sociais, o que impde um
debate sobre o alcance de cada direito, seja na sua
abordagem individual, seja na andlise da colidéncia
com outros direitos fundamentais.

Nesse diapasdo, abordar-se-4, inicialmente, a di-
ferenca conceitual entre direitos humanos e direitos
fundamentais, expondo, da mesma forma, as princi-
pais correntes fundamentadoras desses direitos. A
partir desses delineamentos, analisar-se-a o carater
limitado dos direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal brasileira, destacando o aspecto relativo e a
possibilidade de limita¢des. Por fim, serdo perquiridos
os limites dos limites aos direitos fundamentais, as-
sim como a vedagdo ao retrocesso social, teorias que
impedem a supressdo absoluta ou significativa dos
direitos fundamentais.

O desiderato da presente pesquisa, portanto, é
destacar até qual ponto sdo legitimos e necessarios
os limites aos direitos fundamentais, diante da tensao
entre uma protecdo deficiente e uma protegdo exces-
siva e que, por consequéncia, tornaria conflituosas as
relagdes entre os direitos fundamentais.

Justifica-se a presente pesquisa, porque é im-
prescindivel definir a linha que separa as limitacdes
legitimas ou necessarias e as limitagdes arbitrérias e

violadoras do minimo existencial, contetdo intangivel
dos direitos fundamentais.

0 método de abordagem é hipotético-dedutivo,
uma vez que se indaga, por meio da razdo e da formu-
lacdo de hipétese, sobre a legitimidade e a extensdo
das limita¢Bes de direitos fundamentais na contem-
poraneidade, além do seu cardter de imprescindibili-
dade. O método de procedimento é monogréafico e a
pesquisa, essencialmente bibliogréfica, é aplicada,
com o desiderato de se obter aportes tedricos para
aplicagdo prética. A abordagem do problema sera por
uma pesquisa qualitativa, afastando-se, por incompa-
tibilidade, de uma abordagem quantitativa ou estatis-
tica, que ndo supriria adequadamente as necessida-
des do presente estudo.

2 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS:
DISTINGOES E FUNDAMENTO

Atualmente, os direitos fundamentais “sdo o pa-
rametro de afericdo do grau de democracia de uma
sociedade. E a sociedade democratica, ao mesmo
tempo, apresenta-se como condigdo para a eficécia
dos direitos fundamentais” (CORDEIRO, 2012, p. 28).
E inegavel que os direitos fundamentais representam
o ntcleo de uma Constituigdo que pretenda ter como
desiderato assegurar a dignidade da pessoa humana.

Contudo, uma das grandes celeumas juridicas
contemporaneas no ambito constitucional é a concei-
tuacdo dos direitos fundamentais, o que torna impres-
cindivel a conceituacdo, consequentemente, de ter-
mos igualmente poliédricos, como direitos humanos,
direitos do homem e direitos naturais.

Para esse escopo, 0 magistério de Canotilho (1998,
p. 259) é de suma relevancia:

As expressoes direitos do homem e direitos funda-
mentais sdo frequentemente utilizadas como sinéni-
mas. Segundo a sua origem e significado poderiamos
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distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem
sdo direitos validos para todos os povos e em todos os
tempos; direitos fundamentais sdo os direitos do ho-
mem, juridico-institucionalmente garantidos e limi-
tados espacio-temporalmente. Os direitos do homem
arrancariam da prépria natureza humana e daf o seu
caréater inviolavel, intertemporal e universal; os direi-
tos fundamentais seriam os direitos objetivamente
vigentes numa ordem juridica concreta.

H4, ainda, autores que entendem os direitos hu-
manos como aqueles consagrados no plano interna-
cional, ao contrario dos direitos fundamentais, que
ocupam o apice do ordenamento juridico interno de
cada pafs, especificamente no &mbito constitucional.

Nessa esteira, Leite (2014, p. 33) salienta que os
direitos humanos, em decorréncia da universalidade,
“estdo reconhecidos tanto na Declaragdo Universal
de 1948 quanto nos costumes, principios juridicos e
tratados internacionais. Ja os direitos fundamentais
estdo positivados nos ordenamentos internos de cada
Estado, especialmente nas suas Constitui¢des”.

Ademais, importante destacar que nem todo direi-
to fundamental é considerado um direito humano, da
mesma forma que nem todo direito humano é um di-
reito fundamental. Um dos principais exemplos seria
o direito a vida, previsto no artigo 5°, caput, da Consti-
tuicdo Federal de 1988 como um direito fundamental
no Brasil. Por outro lado, em alguns ordenamentos
juridicos existe a pena de morte, razdo pela qual em
alguns paises o direito a vida pode ndo ser fundamen-
tal, em que pese seja reconhecido como um direito
humano no &mbito internacional (LEITE, 2014).

Se a definigdo desses direitos é tarefa herclilea, a
busca da fundamentacdo é tarefa de igual dificulda-
de, sobretudo pela forte divergéncia entre universa-
lismo e relativismo dos direitos humanos.

Assim, entre as posicdes que tentam explicar a fun-
damentacdo dos direitos humanos e que contribuem
significativamente para a anélise dos direitos funda-
mentais, 0 jusnaturalismo apresenta-se como a tese

que considera a existéncia de direitos anteriores ao
Estado, ainda que ndo positivados. Nesse esteio, tais
direitos encontrar-se-iam j& no estado de natureza.

Assim, nas palavras de Nader (2012, p. 191), “os
jusnaturalistas apresentam uma concepcdo dualis-
ta, convictos de que, paralelamente a ordem insti-
tucionalizada pelo Estado, haveria o Direito Natural,
ordem ndo escrita, ndo promulgada pelos homens”.
Por essa perspectiva, o direito natural seria um pa-
radigma para o legislador, decorrendo da natureza
humana, sua fonte.

Alis, tal concepcéo dualista ja encontrava amparo
desde Aristételes, para quem, conquanto houvesse dis-
tincdo entre direito natural e direito positivo, ndo havia
superioridade de um sobre o outro. Como ressalta Bob-
bio (2006), Aristételes diferenciava o direito natural do
direito positivo ao considerar que aquele tem em toda
parte a mesma eficacia e prescreve agdes cuja bondade
é objetiva (a¢des que sdo boas em si mesmas), enquan-
to o direito positivo teria eficacia somente nas comu-
nidades politicas singulares em que é posto e deve ser
cumprido da forma prescrita pela lei.

Por oportuno, o direito natural caracteriza-se pela
imutabilidade, sendo critérios valorativos de justica e
inerentes a toda sociedade, o que, portanto, melhor
se amolda a concepgdo de justica.

Por outro lado, o positivismo apresenta-se de for-
ma oposta ao jusnaturalismo. Em outras palavras,

0 positivismo juridico é uma concepgdo do direito que
nasce quando ‘direito positivo’ e ‘direito natural’ ndo
mais sdo considerados direito no mesmo sentido, mas
o direito positivo passa a ser considerado como direito
em sentido préprio. (BOBBIO, 2006, p. 26).

Assim, o positivismo juridico importa-se com a va-
lidade em detrimento da justica e da eficécia.

No positivismo, a lei é um comando do soberano.
Em outras palavras,
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[...] ela é identificada como juridica pela sua origem,
e ndo pelo contetido. Ou seja, ela pode ser ‘justa’ ou
‘injusta’ sem que isso afete a sua qualificagdo juridica.
0 jus deixa de identificar-se com o justum, e passa a
seridentificado com o jussum (comando) do soberano.
(BARZOTTO, 2007, p. 14).

Uma critica que se faz ao positivismo juridico é
que ndo considera especificamente o contetido da lei,
desconsiderando a ideia de justica, tdo relevante para
o jusnaturalismo, significando o império da lei.

Destarte, observa-se que os direitos humanos sdo
de dificil fundamentacdo, havendo divergéncia se sdo
preexistentes ao direito posto como decorrentes da
ideia de justo e injusto e apenas reconhecidos pelo
ordenamento juridico ou se sdo efetivamente criados
pelo direito posto e encontram nele a sua fundamen-
tacdo. Assim, no presente estudo, buscar-se-a uma
analise neopositivista, com a conciliacdo entre as
ideias jusnaturalistas e juspositivistas.

Pelo exposto, um fundamento absoluto dos direi-
tos fundamentais é dificilmente alcancado. Trata-se
de expressdo de dificil conceituagao, seja pela sua au-
séncia de contelido ou porque, quando este aparece,
possui termos avaliativos emanados pelo intérprete.
Da mesma forma, em razdo da mutabilidade histérica
dos direitos fundamentais, sdo direitos relativos e sem
possibilidade de atribuicdo de um fundamento abso-
luto. Além disso, ha enorme heterogeneidade desses
direitos, muitas vezes conflitantes entre si. Por fim, al-
guns desses direitos representam liberdades, enquan-
to outros resultam em poderes, havendo uma inegavel
conflituosidade interna (BOBBIO, 1992).

O reconhecimento paulatino dos direitos funda-
mentais, também, é um fator que demonstra a enor-
me heterogeneidade entre tais direitos, reconhecidos
em momentos histéricos totalmente distintos e por
razdes diversas.

Com efeito, a teoria geracional foi criada pelo ju-
rista francés de origem checa, Karel Vasak, em Confe-

réncia no Instituto Internacional de Direitos Humanos
de Estrasburgo, em 1979. Naquele momento, Vasak
relatou a maior intensificagdo de determinados con-
juntos de direitos em certos momentos histéricos.

Os direitos fundamentais caracterizam-se pela
historicidade, porquanto o seu “surgimento” ocorre
em determinadas épocas, segundo leciona a doutri-
na. Entretanto, na realidade, tais direitos ndo surgem
nessas épocas, mas sim sdo juridicamente reconheci-
dos, pois a necessidade social de protecdo preexiste a
positivagdo desses direitos, isto é, hd um carater de-
claratério, e ndo constitutivo.

Assim, os direitos fundamentais sdo frutos de in-
tensas reivindicagdes e acontecimentos histdricos
impactantes, razdo pela qual, como se verd, a limita-
cdo desses direitos jamais podera ser arbitraria ou ir-
racional, mas apenas exercida como instrumento im-
prescindivel para a conservagdo e a ampliagdo desses
mesmos direitos.

3 LIMITAGOES E 0 CARATER NAO ABSOLUTO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Contemporaneamente, os direitos fundamentais
sdo analisados por uma leitura relativista. Noutros ter-
mos, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos na or-
dem juridica - apesar de sua fundamentalidade -, mas
sim compreendidos e analisados caso a caso de modo
relativo ou limitado (FERNANDES, 2010).

Os direitos fundamentais possuem um ambito de pro-
tegdo, assim compreendido como campo de incidéncia
normativa ou suporte fatico, o qual, ao menos em princi-
pio, se sujeita a intervencdes (SARLET, 2013). A protecdo
deve ser efetiva, mas ndo ilimitada, pois, se assim o fosse,
haveria incompatibilidade l6gica para a coexisténcia de
todos os direitos fundamentais reconhecidos.

O ambito de protecdo de um direito fundamental
abrange os diferentes pressupostos faticos instituidos
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pela respectiva norma juridica. Trata-se, com outras
palavras, do bem juridico protegido, ou seja, do objeto
tutelado, que nem sempre se afigura de facil identifi-
cagdo, especialmente em decorréncia das indetermi-
nagdes semanticas invariavelmente presentes nos tex-
tos que contemplam direitos fundamentais. Por outro
lado, considerando que nenhuma ordem juridica pode
proteger os direitos fundamentais de maneira ilimita-
da, a ideia de que os direitos fundamentais ndo sejam
absolutos ndo tem oferecido maiores dificuldades e
tem sido amplamente aceita no direito constitucional
contemporaneo. (SARLET, 2013, p. 198).

Assim, é comum a afirmacdo de que inexiste hie-
rarquia entre direitos fundamentais, ndo havendo su-
perioridade entre os mesmos, apesar da circunstan-
cial posicdo topografica que ocupam na Constituicao.
Somente no caso concreto é que se pode verificar a
extensdo e os limites a serem impostos a um direito
fundamental (FERNANDES, 2010).

Conforme Cordeiro (2012) é a inevitabilidade dos
momentos de tensdo ou antagonismo entre bens pro-
tegidos pela Constituicdo, aliada a necessidade de
coexisténcia desses inimeros direitos, que permite a
conclusdo de que ndo existem direitos fundamentais
absolutos. Portanto, os direitos fundamentais sdo, por
natureza, imanentemente dotados de uma reserva
geral de ponderagdo. Alids, o carater sistematico da
Constituicdo, também, impde que haja uma convivén-
cia harmdnica entre os direitos fundamentais. Dessa
forma, ndo ha hierarquia axiolégica entre as normas
constitucionais.

Portanto, uma vez demonstrado que os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos ou ilimitados, é ine-
gdavel que sdo passiveis de limitagdes.

Segundo Sarlet (2013, p. 200):

Limites aos direitos fundamentais, em termos suma-
rios, podem ser definidos como ag¢des ou omissdes dos
poderes publicos (Legislativo, Executivo e Judiciario)
ou de particulares que dificultem, reduzam ou elimi-
nem o acesso ao bem juridico protegido, afetando o
seu exercicio (aspecto subjetivo) e/ou diminuindo de-

veres estatais de garantia e promocao (aspecto objeti-
vo) que resultem dos direitos fundamentais.

As restri¢des aos direitos fundamentais possuem
trés funcdes: a) funcdo adequadora, pela qual a restri-
¢do de um desses direitos possibilita que outros sejam
exercidos sem sobreposi¢cdes, com a maior eficacia
possivel; b) funcdo dirimente, especificamente rela-
cionada ao contexto da colisdo de direitos fundamen-
tais, caracterizando-se pelo exercicio conflitante por
parte de dois ou mais titulares de direitos contrapos-
tos, razdo pela qual a restricdo a alguns deles serve
para evitar a repeticdo desses conflitos futuramente,
tornando prescindiveis ulteriores intervengdes admi-
nistrativas ou jurisdicionais; c) funcdo comunitaria,
ligada a necessidade de conjugar os direitos funda-
mentais e os bens ou interesses coletivos que mere-
cam tutela, de maneira que a restri¢ao funcione como
garantia desses bens ou interesses comunitarios que
demandam preservacdo (GOUVEIA, 2005).

Divergéncia doutrinaria, contudo, existe sobre a
localizagdo dessas limitagdes. Em outras palavras,
enquanto alguns autores entendem que as limitagdes
sdo externas e que os direitos nascem absolutos, ou-
tros defendem que tais limitagGes integram o préprio
direito fundamental em si.

Analisando essas diferentes propostas, Alexy
(2011, p. 277) afirma:

O conceito de restricdo a um direito sugere a existén-
cia de duas coisas - o direito e sua restri¢do -, entre as
quais h& uma relagdo de tipo especial, a saber, uma re-
lagdo de restrigdo. Se a relagdo entre direito e restri¢do
for definida dessa forma, entdo, ha, em primeiro lugar,
o direito em si, ndo restringido, e, em segundo lugar,
aquilo que resta do direito apés a ocorréncia de uma
restri¢do, o direito restringido. Essa é a concepgao que,
normalmente de forma critica, é denominada de teoria
externa. Embora a teoria externa possa admitir que, em
um ordenamento juridico, os direitos apresentam-se so-
bretudo ou exclusivamente como direitos restringidos,
ela tem que insistir que eles sdo também concebiveis
sem restri¢des. Por isso, sequndo a teoria externa, entre
o conceito de direito e o conceito de restri¢cao ndo existe
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nenhuma relagdo necessaria. Essa relagdo é criada so-
mente a partir da exigéncia, externa ao direito em si, de
conciliar os direitos de diversos individuos, bem como
direitos individuais e interesses coletivos.

Portanto, essa teoria externa distingue os direitos
fundamentais e suas restricdes eventualmente im-
postas. Assim, haveria um direito ilimitado que, por
meio da imposicdo de eventuais restri¢des, converter-
-se-ia em direito limitado. Com isso, existiriam duas
posicdes referentes aos direitos, sendo uma posigdo
prima facie, correspondente ao direito antes de sua
limitagdo, e uma posicdo definitiva, que equivale ao
direito j limitado (SARLET, 2013).

A teoria interna, por sua vez, ndo diferencia o di-
reito e sua restri¢do. Para ela, haveria apenas o direito
com um determinado contelido. O termo restricdo é
substituido pelo conceito de limite. Nesse diapasao,
reconhece-se que as

[...] davidas acerca dos limites do direito n3o sdo di-
vidas sobre qudo extensa pode ser sua restrigao, mas
davidas sobre seu contetido. Quando eventualmente se
fala em “restri¢des” no lugar de “limites”, entdo, se fala
em “restricdes imanentes”. (ALEXY, 2011, p. 277-278).

Portanto, a teoria interna transmite a ideia de
que um direito fundamental sempre existira com seu
conteldo determinado, nascendo j& com seus limi-
tes, que sdo fronteiras implicitas, de natureza aprio-
ristica, que ndo se confundem com as restrigdes.
Para a teoria interna, o direito tem o seu alcance de-
finido anteriormente, de modo que sua restricdo se
revela desnecesséria e até mesmo impossivel logica-
mente (SARLET, 2013).

4 A IMPRESCINDIVEL PROTEGAO EFICIENTE:
0S LIMITES DOS LIMITES E A VEDAGAO A0
RETROCESSO SOCIAL

Quando se busca uma protecdo eficiente dos di-
reitos fundamentais, deve-se imaginar a exata linha

entre o estritamente imprescindivel e a banalizacdo
protetiva. Protegdo deficiente e excessiva protegdo re-
sultam, em ltima andlise, na fragilizagdo dos direitos
fundamentais.

A banalizagdo dos direitos fundamentais debilita a
sua prépria fundamentalidade, uma vez que restringe
a operatividade daqueles direitos que sdo realmen-
te fundamentais e, da mesma forma, amplia a esfera
daqueles que carecem desta fundamentalidade, preju-
dicando com isso a hierarquia de valores que deve ser
concedida aos direitos fundamentais (GOUVEIA, 2005).

Dessa forma, “a identificagdo dos limites dos direi-
tos fundamentais constitui condigdo para que se possa
controlar o seu desenvolvimento normativo, partilhado
com o legislador ordinario” (SARLET, 2013, p. 200).

Como exposto anteriormente, “o problema parece
ndo estar no conceito de restricdo a um direito funda-
mental, mas exclusivamente na definigdo dos possiveis
conteldo e extensdo dessas restricdes” (ALEXY, 2011,
p. 276). Ora, admitindo-se que os direitos fundamen-
tais sdo realmente limitados ou limitéveis, interessa
definir até que ponto tais limitagdes sdo legitimas.

De forma elucidativa, Alexy (2011, p. 295-296) afirma:

Da natureza principiolégica das normas de direitos
fundamentais decorriam ndo apenas a restricdo e a
restringibilidade dos direitos fundamentais em face de
principios colidentes, mas também que sua restrigdo e
sua restringibilidade tém limites. Uma restri¢gdo a um
direito fundamental somente é admissivel se, no caso
concreto, aos principios colidentes for atribuido um
peso maior que aquele atribuido ao principio de direito
fundamental em questdo. Por isso, é possivel afirmar
que os direitos fundamentais, enquanto tais, sdo res-
trigdes a sua prépria restricdo e restringibilidade.

Uma das propostas que busca definir um ponto
maximo de aceitacdo dos limites é a tese dos limites
dos limites, surgida no @mbito constitucional como
instrumento de defesa dos direitos fundamentais
contra atos abusivos emanados do Poder Legislati-
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vo ou do Executivo, reconhecendo-se que, em que
pese os direitos fundamentais ndo sejam absolutos,
somente o texto constitucional poderia limité-los
(FERNANDES, 2010).

Ndo se deve esquecer que qualquer limitagdo aos
direitos fundamentais deve ser pautada pelo respei-
to ao nlcleo essencial ou intangivel desses direitos,
decorréncia légica, principalmente, do supraprincipio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

Se o homem n&o é um instrumento de projetos
alheios, mas derradeiramente um fim em si mesmo,
os direitos fundamentais devem direcionar-se ao ple-
no desenvolvimento da dignidade da pessoa humana,
0 que somente serd possivel se respeitados direitos
fundamentais minimos e contelidos minimos dos di-
reitos fundamentais. Trata-se daquilo que a doutrina,
no viés dos direitos fundamentais sociais, denomina
de minimo existencial.

Assim, o minimo existencial é a dimensdo essen-
cial e inaliendvel dos direitos da pessoa, incluindo,
especialmente, os direitos fundamentais que deman-
dam prestagdes estatais. Ademais, quanto aos niveis
primarios e essenciais, requisitos para o exercicio da
liberdade e da garantia de igualdade de oportunida-
des, direitos como a satide, a assisténcia social, a edu-
cacdo, 0 acesso a justica e a moradia demonstram-se
como direitos fundamentais de liberdade e viabiliza-
dores da igualdade de chances (SILVA, 2005). O mini-
mo existencial significa, em Gltima analise, unidade
de direitos.

Ao mesmo tempo, a dicotomia rigida entre direitos ne-
gativos e positivos vem sendo paulatinamente supera-
da. No lugar de uma compreensdo fragmentada, passa-
-se a trabalhar com um conceito unitario de direitos
fundamentais, sem ignorar suas diferencas, buscando-
-se uma teoria que atribua efetividade concreta aos
direitos fundamentais sociais independentemente da
atuacdo do legislador (intermediacao legislativa infra-
constitucional) ou do administrador (conduc&o de poli-
ticas publicas). Nesse desiderato, encontra-se no mini-

mo existencial uma saida. (CORDEIRO, 2012, p. 26-27)

O conceito de minimo existencial torna-se
mais relevante quando se considera que, atual-
mente, os direitos fundamentais encontram forte
protecdo constitucional, seja pelo extenso rol de
direitos fundamentais, seja pelo detalhamento
constitucional na analise de varios desses direi-
tos. Portanto, o minimo existencial atua como uma
garantia em face da banalizacdo desses direitos,
da mesma forma que possibilita um parametro do
que ndo seria restringivel.

Outra importante perspectiva limitadora das res-
trigdes aos direitos fundamentais é a tese da veda-
¢do ao retrocesso social, que proibe a desconside-
racdo de direitos consagrados e sobre os quais ja se
estabeleceu consenso sobre a protegdo normativa.

Para Leite (2014), a vedacao ao retrocesso social
é um principio geral de direito constitucional e de
direito fundamental. No Brasil, encontraria previsdo
constitucional expressa baseada no direito a segu-
ranca no artigo 5°, caput, e no artigo 6°. Ainda se-
gundo o autor, no primeiro dispositivo constitucional
citado seria um direito de primeira dimens3o (de li-
berdade), enquanto no artigo 6° seria um direito de
segunda dimensao (igualdade).

A proibicdo do retrocesso relaciona-se com pro-
postas jusnaturalistas e juspositivistas, por se dirigir
a preservacdo da seguranca juridica. A relagdo entre
vedacdo ao retrocesso e seguranga juridica é muito
bem destacada por Sarlet (2011, p. 434):

[] proibi¢do do retrocesso guarda intima relagdo com a
nogdo de seguranga juridica. Assim, convém relembrar
que, havendo (ou ndo) mencao expressa no ambito do
direito positivo a um direito a sequranca juridica, de ha
muito, pelo menos no ambito do pensamento constitu-
cional contemporaneo, se enraizou a ideia de que um
auténtico Estado de Direito é sempre também - pelo
menos em principio e num certo sentido - Estado de
seguranga juridica, ja que, do contrario, também o
‘governo das leis’ (até pelo fato de serem expressdo da
vontade politica de um grupo) poderd resultar em des-

potismo e toda a sorte de iniquidades.
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Quando se pensa em vedagdo ao retrocesso, deve-
-se considerar o conjunto de lutas, batalhas e guerras
que, historicamente, reivindicaram os atuais direi-
tos humanos e fundamentais. Sequndo Gorczevski
(2009), a conquista dos direitos humanos é recheada
de violéncia e consiste em processo ainda em desen-
volvimento, pois tais direitos ndo sdo estaticos.

O Supremo Tribunal Federal tem utilizado fre-
quentemente a tese da vedacdo ao retrocesso social,
afirmando, ainda, que deve ser preservado o minimo
existencial e que as restrigdes aos direitos fundamen-
tais também sdo limitadas.

Como exemplo, é possivel citar a decisdo do Su-
premo Tribunal Federal que determinou o custeio,
pelo Estado, de servicos hospitalares prestados por
instituicdes privadas em prol de pacientes do Siste-
ma Unico de Satde (SUS), atendidos pelo Servico de
Atendimento Mével de Urgéncia (SAMU) nos casos de
urgéncia e de inexisténcias de leitos na rede publica.

Argumentou-se, no caso em comento, que o Esta-
do tem o dever de prestar assisténcia a satide e prote-
ger a vida, ndo podendo alegar a reserva do possivel,
que comprometeria o nudcleo basico que qualifica o
minimo existencial. Por fim, salientou-se que seria
justificavel a interferéncia judicial, diante da neces-
sidade de observancia de certos parametros cons-
titucionais, como a proibigdo de retrocesso social,
prote¢do ao minimo existencial, vedacdo da protegdo
insuficiente e proibicdo de excesso (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, Segunda Turma, ARE 727864 AgR,
Relator: Min. Celso de Mello, 2014).

No controle das restri¢des aos direitos fundamen-
tais - assim como para o controle de constitucionali-
dade -, 0o método adequado é o da proporcionalidade,
precipuamente por meio da cldusula de proibicdo de
protecao deficiente (CORDEIRO, 2012).

Ademais, a proporcionalidade deve ser aplicada
ndo apenas para a restrigdo a um direito fundamental

por si s6, mas também na ponderacdo entre direitos
fundamentais, ou seja, quando um direito fundamen-
tal, colidindo com outro, deve ser restringido, em de-
terminado caso concreto, de acordo com os critérios
de necessidade, adequagdo e proporcionalidade em
sentido estrito.

[ afiguram-se possiveis limitagdes decorrentes da coli-
sdo de um direito fundamental com outros direitos funda-
mentais ou bens juridico-constitucionais, o que legitima
o estabelecimento de restri¢des, ainda que ndo expres-
samente autorizadas pela Constituigdo. Em outras pala-
vras, direitos fundamentais formalmente ilimitados (isto
é, desprovidos de reserva) podem ser restringidos caso
isso se revelar imprescindivel para a garantia de outros
direitos constitucionais, de tal sorte que ha mesmo quem
tenha chegado a sustentar a existéncia de uma verdadei-
ra ‘reserva geral imanente de ponderagao’. Tais hipéteses
exigem, no entanto, cautela redobrada por parte dos po-
deres publicos. (SARLET, 2013, p. 201).

Por derradeiro, as restrigdes aos direitos funda-
mentais devem sempre ser racionais, o que demanda
as caracteristicas da generalidade e da abstrativida-
de, abarcando, por conseguinte, uma multiplicidade
de individuos. Com isso, proibe-se que a legislacdo
crie limitages casuisticas a direitos fundamentais,
que seriam verdadeiras discriminagdes arbitrarias
(FERNANDES, 2010)

Os direitos fundamentais sdo o ntcleo da Cons-
tituicdo Federal e do Estado Democratico de Direito,
merecendo especial prote¢do, mormente quando se
considera o minimo necessario desses direitos, que
ndo pode ser abalado por qualquer tipo de restrigdo,
eis que lastreado no principio da dignidade da pessoa
humana. Esse minimo encontra amparo na prépria
natureza do ser enquanto fim em si mesmo, e ndo ins-
trumento de projetos de terceiros.

De forma clara, Carvalho (2010, p. 742) destaca:

A aposicdo de limites e restrigdes aos direitos funda-
mentais ndo deve, no entanto, esvaziar o direito fun-
damental na sua totalidade, isto é, na globalidade do
seu sentido ou significado real: ha um ntcleo duro ou
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essencial, que deve ser protegido, e que se traduz em
fundamento, nos elementos que constituem a prépria
substancia do direito fundamental, e que sdo dele in-
separdveis, e ndo meramente acidentais.

Assim, é cedico que os direitos fundamentais,
por serem limitados, encontram restrigdes que, em
Gltima insténcia, concedem-lhes o carater da funda-
mentalidade, afastando-os das banalizagdes de uma
protecado excessiva.

Nesse diapasdo, as restricdes racionais que respeitem
o minimo existencial, a vedacdo ao retrocesso e o nlcleo
intangivel desses direitos, desde que se estabelecam de
maneira proporcional, sdo legitimas e imprescindiveis
para a propria coexisténcia do extenso rol de direitos fun-
damentais instituidos na Constituicdo Federal de 1988.

5 CONCLUSAQ

Apesar das divergéncias conceituais, é quase unis-
sona a afirmacéo de que os direitos fundamentais ndo
sdo absolutos ou ilimitados. Dessa forma, o ponto
central de qualquer andlise sobre os direitos funda-
mentais deve ser definir o limite dessas restri¢des.

Nesse ponto, como demonstrado, hd uma linha
ténue entre a protecdo deficiente e a excessiva prote-
¢do, sendo que esta, apesar de ndo ser aparente, tam-
bém, fragiliza os direitos fundamentais, por significar
a banalizagdo desses direitos e permitir um direciona-
mento equivocado da protecdo a direitos desprovidos
da prépria fundamentalidade. Dessa forma, as restri-
¢des aos direitos fundamentais sdo imprescindiveis
para que continuem tendo essa posi¢do de destaque
no ambito constitucional.

Contudo, a escolha pela restrigéo dos direitos fun-
damentais deve ser igualmente limitada, sob pena de
se atingir o niicleo intangivel desses direitos, ou seja,
a esfera ndo suprimivel, que nos direitos fundamen-
tais sociais é conhecida como minimo existencial.

Da mesma forma, a restricdo ndo pode ser casuis-
tica ou irracional, tampouco desconsiderar as inten-
sas lutas pela concretizagdo dos atuais direitos fun-
damentais, sob pena de resultar em um inadmissivel
retrocesso social.

Conclui-se, portanto, que as restri¢des aos direitos
fundamentais, que ndo sdo ilimitados ou absolutos, é le-
gitima e imprescindivel, para que continuem ocupando o
zénite da Constitui¢do e sejam, verdadeiramente, dotados
de fundamentalidade, desde que tais restri¢des sejam,
também, limitadas ou racionalmente adequadas e respei-
tem o contetido minimo dos direitos fundamentais.
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