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Resumo: O presente estudo visa tecer consideracdes acerca dos limites imanentes a relativizagdo
dos direitos fundamentais. Para tanto, apresentam-se elementos caracterizadores dessa
modalidade de direitos, situando-a no centro dos postulados constitucionais contemporaneos.
Ademais, numa perspectiva sistémica, explicitam-se os vetores norteadores do processo de
harmonizacdo de direitos fundamentais em antinomia, no &mbito da hermenéutica constitucional.
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Abstract: This paper aims at making considerations about the inherent limits to the
relativization of fundamental rights. For this characterizing elements of this type of rights are
presented placing it in the center of contemporary constitutional postulates. Moreover in a
systemic perspective the vectors guiding the process of harmonization contradictories
fundamental rights are explained within the constitutional hermeneutics.
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Consideragdes Iniciais

A dinamica das relagdes sociais ensejou a consolidacdo de um ideario
de Estado sedimentado nos pilares da Democracia e do Direito. Por conseguinte,
no centro das Constituicdes contemporaneas, encontram-se os direitos
fundamentais, enquanto postulados legitimadores dessa concepc¢éo estatal.

A explicitagédo dos caracteres e da titularidade desses direitos, sob um
prisma evolutivo, revela-se pertinente, a fim de que se compreenda sua extenséo
conceitual e relevancia normativa. A despeito disso, faz-se necessario analisar os
direitos fundamentais a luz de sua inser¢do em um sistema constitucional aberto,
composto de regras e principios.

Nesse contexto, analisa-se a relatividade desses direitos, considerando-
se as limitacdes previstas ou permitidas pelo texto constitucional, bem como a
necessidade de eventual compatibilizacdo de normas colidentes, ndo obstante
integrantes de um mesmo arcabougo normativo. Com efeito, abordam-se os preceitos
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que delimitam a atuacdo do legislador e do julgador no ambito de restri¢do de direitos
fundamentais, sob o enfoque da excepcionalidade.

1 Direitos fundamentais: notas introdutérias
1.1 Conceituacdo

A insercdo dos direitos fundamentais como centro referencial nos textos
constitucionais contemporaneos esta intrinsecamente relacionada ao ideéario
paulatinamente consolidado de limitagdao do poder politico.

Assim, em seu nascedouro, vislumbra-se a redefini¢do da percepcéo do
Estado, ndo mais revestido de um poder absoluto e descomedido, em detrimento
do individuo, como consubstanciado originariamente.

Destarte, inspirando-se nas Declaracgdes de Direitos do Homem, alguns
direitos subjetivos foram erigidos a normas constitucionais, com o propésito de
resguardar o individuo frente a atuagéo estatal e de seus iguais.

Todavia, cumpre ressaltar que a expressdo direitos fundamentais néo
encontra correspondéncia as locugdes direitos humanos ou direitos do homem,
em sua acepcao restrita, ndo obstante sejam referidas como definidoras de um mesmo
conteddo protetivo e interajam reciprocamente.

Isso porque, como assevera BONAVIDES (2005), direitos fundamentais
sdo os direitos e garantias nomeados e especificados como tais pela ordem
constitucional vigente em cada Estado. Outrossim, detém um grau maior de
seguranca, uma vez que, via de regra, ou sdo imutaves, ou sdo de mudanca dificultada,
mediante a exigéncia de emenda a Constituicao.

Nesse sentido, MENDES (2008) apresenta um tracgo divisor entre 0s
termos direitos humanos e direitos fundamentais. Segundo sua definic&o, a primeira
expressdo encerra pretensdes jusnaturalistas e supranacionais e, por isso, inseridas
em documentos de Direito Internacional. Por sua vez, a segunda locucéo designa
posi¢des basicas dos individuos, estando assim inscritos em diplomas normativos
de cada Estado.

Além disso, 0 autor enfatiza que “esses direitos ndo sdo coincidentes
no modo de protecdo ou no grau de efetividade. As ordens internas possuem
mecanismos de implementacdo mais céleres e eficazes do que a ordem internacional
(2008, p. 234 e 235)”.

No Brasil, sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, os direitos
fundamentais encontram-se previstos em seu Titulo |1, subdividindo-se em cinco
capitulos, quais sejam, direitos e garantias individuais e coletivas; direitos sociais;
direitos de nacionalidade; direitos politicos e direitos concernentes a existéncia,
organizacao e participacdo em partidos politicos.
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Por fim, salienta-se que os direitos possuem cunho declaratoério,
enunciativo, enquanto as garantias revestem-se de cunho assecuratério. A despeito
dessa distingdo primaria, complementam-se como instrumentos consentaneos a
afirmacdo do individuo como sujeito primeiro da protecdo constitucional.

1.2 Caracteres imanentes
1.2.1 Historicidade

Trata-se do carater histérico-evolutivo dos direitos fundamentais. Nessa
perspectiva, imperioso que sejam contextualizados para que alcancem algum sentido.
Conforme esse viés, novos direitos surgirdo e antigos sucumbirdo, consoante a
dindmica das demandas do individuo em face das diversas nuancgas assumidas pelo
poder.

MENDES, nesse particular, ressalta que *“os direitos fundamentais néo
podem pretender valia univoca de conteido a todo tempo e em todo lugar (2008, p.
231).” Ademais, aponta o traco da historicidade como indispensavel a compreensao
da génese e do desenvolvimento desses direitos.

1.2.2 Relatividade

N&o obstante a relevancia da inclusdo dos direitos fundamentais nas
ordens constitucionais contemporaneas, enfatiza-se que ndo se consubstanciam
eles em comandos absolutos. Alias, pacifica-se 0 entendimento de que ndo ha
direitos ilimitados.

Nesse sentido, ganha forma o principio da limitatividade dos direitos
fundamentais ou convivéncia das liberdades publicas, na expressdo de MORAES
(2007). Logo, esses direitos poderdo encontrar balizas tanto em outros direitos
fundamentais, como em outros principios preconizados pela Constituicao.

Reitera-se, porém, que quaisquer limitacOes referentes aos direitos
fundamentais deverdo arrimar-se em comandos legais, em consonancia com a
autorizacdo constitucional para tanto. No se trata, portanto, de arbitrariedades que,
porventura, venham a macular a efetividade dos direitos fundamentais. \Verifica-se,
sim, a harmonizacao do sistema a fim de compatibilizar as regras e principios que
encerra em seu bojo.

1.2.3 Universalidade

Via de regra, os direitos fundamentais representam um patriménio da
humanidade. Logo, a condicéo de ser humano € suficiente para exercer a titularidade
desses direitos. No entanto, vislumbram-se excecoes.
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Isso porque determinadas categorias de direitos restringem-se a um grupo
especifico de individuos. E o que ocorre, por exemplo, com os direitos sociais no
Brasil, os quais, embora integrem a gama de direitos fundamentais, referem-se apenas
aos trabalhadores (MENDES, 2008).

1.2.4 Concorréncia

Os direitos fundamentais sdo cumulaveis, ou seja, ndo sdo auto-
excludentes de acordo com a sua sucessao ao longo do tempo. Sendo assim, quem
os detém podera exercé-los, sem que isso comprometa o exercicio dos demais direitos
que compdem o rol constitucional. Destarte, a consolidacdo dos direitos
fundamentais numa perspectiva evolutiva atribui a eles esse carater cumulativo.

1.2.5 Indisponibilidade

Essa caracteristica permeia a defini¢do dos direitos fundamentais. Afinal,
se ndo fossem eles irrenunciaveis, o conteldo e a potencialidade assecuratoria que
encerram cairiam no vacuo. Por 6bvio, poderdo deixar de serem exercidos, ao alvedrio
de seu titular, o qual ndo poderd, entretanto, dispor de sua titularidade.

Outrossim, “nada impede que o seu exercicio seja restringido em prol de
uma finalidade acolhida ou tolerada pela ordem constitucional”, como preceitua
MENDES (2008, p.234).

1.3 Dimensdes dos direitos fundamentais numa perspectiva evolutiva
1.3.1 Direitos civis e politicos

A principio, cabe salientar que o termo dimenséo revela-se mais adequado
do que a expressdo geracao, largamente utilizada, porquanto essa Gltima sugere a
idéia de substituicdo de direitos fundamentais ao longo do tempo, o que nédo
procede.

Constituem os denominados direitos de primeira dimens&o. Sdo direitos
negativos, na medida em que, em seu nascedouro, objetivaram deter a onipresenga
do Estado na vida do individuo. Nesse particular, nortearam-se pelo principio da
liberdade, sendo que as liberdades individuais os representam.

Situando-os num contexto histdrico especifico, pode-se afirmar que seus
contornos adquiriram nitidez e relevancia em funcdo de fatos determinados, quais
sejam, a Independéncia dos Estados Unidos, em 1776, e a Revolugdo Francesa, em
1789.
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1.3.2 Direitos econdmicos, sociais e culturais

De seu turno, os direitos de segunda dimenséao trazem consigo o ideério
de prestacdes positivas do Estado para com o individuo, consubstanciando-se no
fundamento basilar para as acfes afirmativas. O vetor da igualdade matiza essa
espécie de direito fundamental, que engloba, dentre outros, os direitos a assisténcia
social, a saude, a educacdo, ao trabalho e ao lazer, real¢ando, também, o
reconhecimento de liberdades sociais, como o direito de greve.

O segundo pos-guerra, no século XX, na esteira das Constituicfes
marxistas, constitui um marco para a solidificagdo desses direitos. Contudo, num
primeiro momento, foram eles relegados & seara programatica, em razdo do
questionamento de sua juridicidade, fato esse que sucumbiu ao preceito da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, adotado por alguns textos
constitucionais, inclusive o brasileiro, no art. 5°, § 1° (BONAVIDES, 2005).

1.3.3 Direitos difusos e coletivos

Os direitos de titularidade coletiva encerram os principios da
solidariedade e da fraternidade, esse Ultimo ja presente na fundamentacao
revolucionaria francesa, mas cuja inser¢do em postulados constitucionais operou-
se tardiamente.

Elenca-se entre eles o direito do consumidor e o direito a conservacao
do patrimonio publico. MORAES (2007) acrescenta o direito a um meio ambiente
equilibrado e a uma saudavel qualidade de vida, enquanto BONAVIDES (2005) cita
o direito ao desenvolvimento e a paz e o direito de comunicagao.

1.3.4 Direito dos povos

Ainda que alguns doutrinadores ndo admitam essa quarta dimens&o de
direitos fundamentais, cumpre elucidar que ela abarca a protecdo do individuo numa
perspectiva supranacional, enquanto homens ndo restritos ao vinculo a um territério,
a sua nacionalidade.

Por conseguinte, de acordo com BASTOS (2001), vislumbra-se a
transcendéncia dessa questdo para a esfera internacional, concentrando-se na
protecdo ao estrangeiro onde quer que se encontre, na defesa do nacional diante
do seu proprio Estado e culminando numa concepgao universalista dos direitos do
homem. Entretanto, ndo se olvidem os 6bices & harmonizacdo de um pardmetro
igualmente valido para Estados tdo dispares, que comp8em o cendrio externo.

Atentando a isso, BONAVIDES (2005) enumera o direito a democracia, a
informacdo e ao pluralismo como exemplares dessa dimensdo de direitos
fundamentais. Ademais, destaca a nova universalidade que lhes atribui um grau
mais alto de juridicidade, concretude, positividade e eficécia, diferenciando-se da
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concepcdo abstrata e metafisica norteadora da Declaracdo dos Direitos do Homem
de 1789. Assim, conclui:

“A nova universalidade procura, enfim, subjetivar de forma concreta e
positiva os direitos da triplice geragdo na titularidade de um individuo que antes de
ser o homem deste ou daquele pais, de uma sociedade desenvolvida ou
subdesenvolvida, é pela sua condigdo de pessoa um ente qualificado por sua
pertinéncia ao género humano, objeto daquela universalidade (2005, p.574)”.

Por derradeiro, reitera-se “a necessidade de situar todos os direitos num
contexto de unidade e indivisibilidade” (MENDES, 2008, p. 224). Enfatiza-se,
portanto, a interacdo entre os direitos de cada geragdao, num processo continuo e
dindmico, em consonancia com o cunho evolutivo e concorrente dos direitos
fundamentais.

1.4 Titularidade
1.4.1 Brasileiros e estrangeiros

Sdo titulares dos direitos fundamentais os brasileiros e os estrangeiros
residentes no Brasil, como preconiza o caput do art. 5° da Constituicdo Federal.
Ressalta-se que, a despeito do texto constitucional, prescinde-se que o estrangeiro
resida em definitivo no pais para estar sob a protecdo da Carta Magna, bastando
que se encontre no territério correspondente.

No entanto, o sistema comporta excecbes, como o direito ao voto,
privativo dos brasileiros natos ou naturalizados. De outro turno, as disposi¢cdes
concernentes a naturalizagdo, por 6bvio, aplicam-se unicamente aos estrangeiros.

MENDES (2008, p.263) esclarece que “é no ambito dos direitos chamados
individuais que os direitos do estrangeiro ndo residente ganham maior significado”.
Isso porque alguns direitos sdo assegurados a todos, enquanto outros o Sdo ao
individuo como cidado.

1.4.2 Pessoas naturais e pessoas juridicas

N&o ha duvida de que as pessoas naturais sejam titulares dos direitos
em tela. No tocante as pessoas juridicas, elas também o sdo. Afinal, “reconhece-se
as associagBes o direito a existéncia, o que de nada adiantaria se fosse possivel
exclui-las de todos os demais direitos”, como salienta MORAES (2007, p. 30).

Outrossim, ha direitos direcionados especificamente as pessoas juridicas,
no &mbito do direito societario, como o da ndo-interferéncia estatal no funcionamento
de associacfes (art. 5°, XVIII) e o de ndo serem compulsoriamente dissolvidas (art.
50 XIX). Por outro lado, ha direitos que tém nas pessoas naturais seu destinatario
exclusivo, como 0s politicos e 0s sociais.
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BASTOS acrescenta que “em muitas hipéteses a protecdo ultima do
individuo sé se d& por meio da protegdo que se confere as préoprias pessoas
juridicas” (2001, p.186).

No atinente as pessoas juridicas de direito publico, de forma geral, a
titularidade de direitos baliza-se aos direitos procedimentais, de agdo e defesa em
juizo. Essa restri¢do se aplica também aos 6rgdos, desprovidos de personalidade
juridica, bem como, aos nucleos patrimoniais, como a massa falida e a heranca jacente
(MENDES, 2008).

2 A relatividade dos direitos fundamentais
2.1 Sistema constitucional aberto

A priori, cumpre esclarecer que a Constituicdo se consubstancia num
sistema normativo aberto e dinamico. Por conseguinte, alteram-se consoante as
demandas sociais. BASTOS faz mencéo a duas vias que conduzem as modificagdes
constitucionais, quais sejam, por intermédio das emendas a Lei Maior e, ainda,
mediante a sua interpretacdo (2001, p. 54).

Sob outro prisma, faz-se referéncia ao rol ndo taxativo dos direitos
fundamentais previsto no texto da Constitui¢do. Afinal, a luz da redagéo do art. 5°,
§ 2°, outros direitos ndo serdo excluidos, quando decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja
parte.

Destarte, o contelido normativo constitucional abarca duas espécies: as
regras e os principios, situados num mesmo nivel hierarquico. Entretanto, segundo
BASTOS, “os principios sdo, por definicdo, os mandamentos nucleares do sistema,
desempenhando a fungdo transcendente de atribuir unidade aos postulados da
Constituicdo, determinando suas diretrizes fundamentais e irradiando por todas as
demais normas” (2001, p.57).

Aliés, a despeito de sua abertura, ndo se olvide o cunho unitéario da
Constituicdo, revelado na restricdo material a reforma do seu texto. Trata-se das
clausulas pétreas, cuja explicitacdo dar-se-a a seguir.

Faz-se pertinente, de acordo com a classificagdo supracitada, tecer-se
algumas consideracdes no que atine aos critérios diferenciadores das regras e dos
principios, ndo obstante constituam 0 mesmo arcabouco normativo.

De acordo com balizada doutrina, as regras, por exalarem comandos e
possuirem imperatividade, apresentam um maior grau de concretude,
operacionalizando-se mediante a subsuncao da situacédo fatica a hipotese abstrata.
Resolve-se, pois, em termos de validade.

Os principios, por sua vez, possuem elevado teor de abstracéo, incidindo
varios deles, ndo raro, no mesmo fato concreto. Nesse particular, para que coexistam
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de forma harménica num mesmo sistema, devem ser conciliados, a partir da
ponderacdo de seu contetdo no ambito da resolucdo da situacdo fatica.

Por isso, MENDES assevera que 0s principios se consubstanciam em
“mandados de otimizacgao”, cuja aplicagdo dar-se-a4 em graus diferenciados, conforme
0 caso que o atrai (2008, p.274).

Por conseguinte, NUNES elucida que, “ao contrario das normas, que ao
se chocarem geram antinomias, os principios sdo compatibilizaveis, sendo que essa
compatibilizacdo deverd pdr em relevo aquele principio mais influente no contexto
analisado — como, da mesma forma, deve-se dar sempre maior importancia aos
principios mais fundamentais (2002, p.33)”.

Nesse contexto de busca da integracdo sistémica, corrobora-se o
entendimento de que ndo ha direitos absolutos, nem mesmo os fundamentais. Logo,
evidencia-se possivel a restricdo dessa modalidade de direitos, seja por outro direito
fundamental, seja por previsdo direta na Constituicdo Federal ou, também, quando
a Carta Magna permitir que a lei o faga.

Para isso, faz-se necessario definir o ambito de protecdo do direito
fundamental, identificando-se os bens juridicos protegidos e a amplitude dessa
protecdo, além da verificacdo de possiveis restricdes esculpidas na Constituigdo e
de reservas legais restritivas (MENDES, 2008). Esse processo operacionalizar-se-a
através da hermenéutica constitucional.

Depreende-se, pois, que as limitacGes observardo as disposicoes
expressamente previstas para tanto, ndo se operando a margem constitucional.

2.2 Limites diretamente constitucionais

O proprio texto da Constituicdo prevé limites ao exercicio dos direitos
fundamentais. E o que se depreende da leitura do seu art. 5°, XVI, por exemplo,
quando condiciona o direito de reunido a ndo utilizagdo de armas, bem como a nao
frustracdo de outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local.

Novamente, reitera-se o carater excepcional dessas restricdes.
BONAVIDES, nesse sentido, afirma que os direitos fundamentais “sé
excepcionalmente se relativizam segundo o critério da lei ou dentro dos limites legais,
sendo a limitagdo mensuravel na extensao e no contetdo (2005, p. 561)”.

2.3 Limites indiretamente constitucionais

De outro turno, a Carta Maior, em alguns de seus postulados, autoriza
balizas aos direitos fundamentais a serem regulamentadas pela legislacio
infraconstitucional. Destaca-se, nesse particular, o principio da reserva legal.
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MENDES (2008) explicita que esse preceito envolve aspectos formais,
condizentes a competéncia, ao processo e a forma de elaboracdo da restricdo, e
materiais atinentes as condicdes e aos limites ao exercicio dessa atribuicdo. Destaca,
ademais, que a reserva legal é simples ou qualificada, segundo a disposicao
constitucional.

Destarte, na primeira hip6tese, a reserva é incondicionada, porquanto a
Constituicdo apenas impde, de maneira genérica, que o exercicio do direito
fundamental deva realizar-se conforme a lei que porventura exista. llustra-se tal
modalidade com o art. 5°, XIlI, ao preconizar o livre exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, desde que atendidas as qualificacBes profissionais que a lei
estabelecer.

No tocante a reserva qualificada, porém, o texto constitucional restringe
a atuacdo do legislador dentro do ambito que pré-determina. E o que ocorre, por
exemplo, no caso de interceptacdo telefénica, regulamentada pela Lei n°9296/1996,
mas delimitada pelo disposto no art. 5°, XII, que estipula a vinculacao da lei a forma
e as hipdteses que prevé, quais sejam, operar-se-a por ordem judicial e para fins de
investigacao criminal ou instrucéo processual penal tdo-somente.

Outrossim, cabe salientar que no art. 5°, Il da Constituicdo Federal,
encontra-se uma clausula subsidiaria de reserva legal, cujo contetdo dispde que
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei”. Ratifica-se, entdo, a premissa de que eventual limitagdo de direitos
fundamentais se assente sempre em norma constitucional.

Entretanto, MENDES faz um alerta: “a formulacdo assaz imprecisa de
garantia individual ou a outorga ao legislador de responsabilidade pela sua
concretizacdo podem esvaziar por completo o significado dos direitos fundamentais
em determinada ordem constitucional”. E, ainda, acrescenta que “a utilizacdo abusiva
dessas reservas pode reduzir ou nulificar a garantia outorgada pela Constituigdo”
(2008, p.295).

Enfatiza-se, por derradeiro, que a reserva legal se constitui conditio sine
qua non a eventual restri¢do de um direito fundamental. E, sobretudo, destaca-se
que essa possibilidade de limitagdo encerra em si comandos imanentes, 0s quais
deverdo balizar a atuacdo do intérprete, no processo da hermenéutica constitucional.

3 Limites a relatividade dos direitos fundamentais
3.1 Principio da protecao do nucleo essencial e das clausulas pétreas

Pode-se afirmar que as normas constitucionais gravitam em torno de um
nucleo central, cujo contetdo delimita a aplicagdo e interpretagdo desses postulados.
Trata-se do principio da dignidade da pessoa humana, o qual se consubstancia no
proprio fundamento material dos direitos fundamentais.
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Dessa forma, esse preceito representa o vetor a nortear a elaboracéo de
uma conceituacdo ampla e homogénea, que englobe caracteristicas comuns a esses
direitos, cujo leque vem se ampliando em consonancia com a dindmica temporal.
Inclusive, para alcancar os direitos fundamentais implicitos, ndo previstos
expressamente na Constituicao.

Nesse sentido, MENDES conclui: *“os direitos e garantias fundamentais,
em sentido material, sdo, pois, pretensdes que, em cada momento histérico, se
descobrem a partir da perspectiva do valor da dignidade da pessoa humana (2008,
p.227)".

CASTRO, nessa linha, aduz que “o postulado da dignidade humana
constitui-se no direito prolifero por exceléncia, tendo gerado nas Gltimas décadas
varias familias de novos direitos que angariaram o status de fundamentalidade
constitucional (2003, p.20)".

Inserido no contexto do constitucionalismo pds-moderno, caracterizado
pela abertura sistémica, o autor referido atribui ao preceito da dignidade e da
expansdo ilimitada da personalidade humana a funcéo de fio condutor da eclética e
difusa producéo de valores da sociedade contemporanea.

A luz dessa constatacao, percebe-se que os direitos fundamentais podem
e devem ser relativizados para que coexistam, porém atentando-se a um nuicleo
essencial que deve ser preservado — a dignidade da pessoa humana.

A despeito da abstracdo inerente a esse conceito, SILVA (1996) situa-o
na esfera de situacdes juridicas sem as quais o individuo nao se realiza, ndo convive
e, &s vezes, nem sobrevive.

NUNES afirma que “a dignidade humana é um valor preenchido a priori,
isto ¢, todo ser humano tem dignidade s6 pelo fato de ser pessoa (2002, p. 52)”.
Enfatiza, contudo, que a essa conceituacdo deve-se agregar uma “qualidade social
como limite & possibilidade de garantia, sendo que a dignidade s6 é garantia ilimitada
se ndo ferir outra” (2002, p.50).

Faz-se pertinente citar MENDES ao inferir que “o principio da protecdo
do nucleo essencial destina-se a evitar 0 esvaziamento do conteddo do direito
fundamental decorrente de restricdes descabidas, desmesuradas ou
desproporcionais (2008, p.306)”.

Ademais, o sistema constitucional, de forma expressa, limita a
possibilidade de emenda a Carta Maior, arrolando matérias que ndo poderdo ser
objeto de modificacdo. S&o as denominadas clausulas pétreas, previstas no art. 60,
§ 4° da Constituigéo.

Para BASTOS (2001), essas clausulas dizem respeito a questdes de fundo
e ndo formais. Consubstanciam-se no seguinte rol: forma federativa de Estado; voto
direto, secreto, universal e periodico; separacdo dos Poderes; direitos e garantias
individuais.
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Em face do exposto, constata-se que a proibicédo referida se direciona ao
poder constituinte derivado, cujo exercicio ndo poderad sobrepor-se ao contetido
da Constituicdo. Logo, a violagdo a essa vedagdo corresponderia, como leciona
BONAVIDES, a um “verdadeiro golpe de Estado contra a ordem constitucional (2005,
p.202)".

3.2 Principio da proporcionalidade

De pronto, faz-se necessario mencionar que o preceito da
proporcionalidade ndo encontra previsdo expressa no texto constitucional.
Consubstancia-se, pois, num principio implicito, inferido da prépria existéncia de
um Estado de Direito Democrético, cuja base precipua reside na preservagdo dos
direitos fundamentais. Depreende-se, pois, do art. 5°, § 2° da Lei Maior.

Nesse sentido, BONAVIDES esclarece: “a vinculagdo do principio da
proporcionalidade ao Direito Constitucional ocorre por via dos direitos fundamentais.
E ai que ele ganha extrema importancia e aufere um prestigio e difusio t4o larga
quanto outros principios cardeais e afins, nomeadamente o principio da igualdade
(2005, p.395)”.

NUNES, por sua vez, aponta-o como “derivacdo do principio da dignidade
da pessoa humana, fazendo-o ressurgir como principio ordenador apenas quando
se estiver diante do conflito — possivel — de dignidades (2002, p. 42)”.

Numa perspectiva histérica, BONAVIDES situa o principio em tela no bojo
de duas concepgdes de Estado de Direito, uma norteada pelo principio da legalidade,
e outra mais recente e em ascensao, calcada no principio da constitucionalidade, a
qual “deslocou para o respeito dos direitos fundamentais o centro de gravidade da
ordem juridica (2005, p.398)".

Com efeito, erigiu-se esse mandamento a axioma constitucional, ndo
obstante o seu carater ndo expresso. Balizada doutrina vislumbra-o como principio
geral do Direito, verdadeira referéncia instrumental hermenéutica, mormente no
tocante as limitagdes aos direitos fundamentais.

Diante dessas consideracdes, faz-se mencdo aos subprincipios que o
compdem, quais sejam, adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. Em consonancia com esses comandos, para que haja proporcionalidade entre
o meio utilizado e o fim almejado pelo intérprete, aquele deve ser ndo s6 Gtil, como
0 menos invasivo possivel, e, ademais, os beneficios gerados devem ser maiores
que os prejuizos causados.

Por conseguinte, ao hermeneuta ndo se concede um poder arbitrario,
conquanto a sua margem de atuacdo alargue-se sensivelmente. 1sso porque existem
critérios de exegese que delimitardo seu oficio. Destarte, no processo de
interpretacdo constitucional, deve-se observar a hierarquia dos valores envolvidos
no conflito, sacrificando-se 0 minimo para preservar-se 0 maximo, sobretudo o ntcleo
essencial e as clausulas pétreas da Constituicao.
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Alias, o suposto incremento dos poderes do julgador, em detrimento do
legislador, com o consequiente desequilibrio entre os Poderes, constitui uma critica
a utilizacdo do principio em tela. Todavia, como contrapde BONAVIDES (2005), ao
conectar-se a proporcionalidade, como via interpretativa, com a denominada
interpretacdo conforme a Constituicao, essa resisténcia esvazia-se.

Como exposto, a operacionalizacdo do preceito da proporcionalidade,
diante de antinomias entre direitos fundamentais, ocorre a partir da ponderagéo dos
bens juridicos envolvidos, 0s quais, uma vez cotejados, revelam qual norma se
mostra a mais consentanea a situacdo concreta.

Em dltima analise, busca-se conservar a congruéncia das relagdes juridicas
no processo de interpretacdo e harmonizacdo dos postulados constitucionais,
quando aplicados faticamente.

CASTRO conclui: “a proporcionalidade encerra, assim, a orientacdo
deontoldgica de se buscar 0 meio mais idéneo ou a menor restricdo possivel, a fim
de que a lesdo de um bem da vida ndo va além do que seja necessario ou, pelo
menos, defensavel em virtude de um outro bem ou de um objetivo juridico revestido
de idoneidade ou reconhecido como de grau superior. Trata-se, pois, de postulado
nuclear que se converte em fio condutor metodol6gico da concretizacédo judicial da
norma” (2003, p. 82).

Assim, a violagio ao preceito em apreco reveste-se de peculiar gravidade.
“Quem atropela um principio constitucional, de grau hierarquico superior, atenta
contra o fundamento de toda ordem juridica. A construcdo desta, partindo de
vontade constituinte legitima, consagra a utilizagdo consensual de uma competéncia
soberana de primeiro grau” (BONAVIDES, 2005, p. 435).

3.3 Principio da proibicéo do retrocesso

Na linha dos principios até aqui explicitados, a proibicdo do retrocesso
igualmente pde-se a servigo da limitagdo a relativizagdo dos direitos fundamentais.
Com efeito, numa perspectiva evolutiva, torna-se possivel vislumbra-los como
conquistas historicas, enquanto direitos que se somam ao longo do tempo.

Esse carater de cumulatividade, agregado a relevancia do seu contetdo
nas Constitui¢des contemporaneas, veda de forma inconteste quaisquer préaticas
tendentes a sua reducdo ou supressdo arbitrarias, seja pelo legislador, na elaboragdo
de leis que os regulamentem, seja pelo julgador, na interpretacéo de seu teor.

Sendo assim, pode-se afirmar que os direitos fundamentais encerram um
sentido de projecdo e transcendéncia constante, ndo sendo comandos estanques.
E, sob esse prisma, a proibicdo do retrocesso consubstancia-se na maximizagao da
eficadcia das normas que os contemplam, juntamente com os preceitos da
preservagdo do nucleo essencial e das clausulas pétreas, bem como da
proporcionalidade.
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SARLET salienta que a proibicéo do retrocesso “representa uma protecao
adicional outorgada pela ordem juridico-constitucional, que vai além da prote¢do
tradicionalmente imprimida pelas figuras do direito adquirido, da coisa julgada, bem
como das demais vedages especificas de medidas retroativas” (2005, p. 30).

Por fim, constata-se a ascendéncia dos principios enquanto instrumentos
a otimizar o conteddo da Constituicdo, mormente no que atine aos direitos
fundamentais. Nesse particular, constituem-se nos alicerces que balizam a
relativizacdo desses direitos quando se encontram em colisdo, compatibilizando-os
e acentuando a unidade das normas constitucionais.

MENDES conclui: “a importancia vital que os principios assumem para
os ordenamentos juridicos se torna cada vez mais evidente, sobretudo se lhes
examinarmos a funcdo e presenca no corpo das Constituicdes contemporaneas, onde
aparecem como os pontos axiologicos de mais alto destaque e prestigio com que
fundamentar a Hermenéutica dos tribunais a legitimidade dos preceitos da ordem
constitucional (2008, p. 289)".

Consideracdes finais

Dado o exposto, constata-se que a implementagdo dos direitos
fundamentais se consubstancia na missao precipua de um Estado Democréatico de
Direito. Evidencia-se, por conseguinte, a sua relevancia normativa, enquanto
conquistas amealhadas ao longo do tempo pelo individuo, consoante as mutacgdes
de cada época.

Destarte, o carater histérico, universal, cumuléavel e indisponivel dos
direitos fundamentais ndo contrasta com a idéia de relatividade insita a eles. Isso
na medida em que integram um sistema que oscila entre a abertura e a unidade, ao
prestigiar, de um lado, preceitos de otimizagao e, por outro, prever matérias sobre
as quais o poder constituinte derivado ndo podera operar.

Considerando-se tal insercéo, explicitou-se que eventual restricdo deve
arrimar-se na Constituicdo, seja na esfera do convivio das liberdades puablicas, seja
por previsdo direta em seu texto, ou quando esse permitir que a lei o faca. Ademais,
deve proceder-se a prévia analise do ambito de protecdo do direito fundamental,
visando mensurar sua extenséo e, com isso, evitar arbitrariedades.

Em vista disso, analisaram-se os principios da preservagdo do nucleo
essencial e das clausulas pétreas, da proporcionalidade e da proibicdo do retrocesso,
enquanto instrumentos balizadores das limita¢Ges aos direitos em comento.

Por derradeiro, corroborou-se a inadmissibilidade de direitos absolutos,
por serem incompativeis com a idéia de harmonizagdo de um sistema normativo
composto de regras e principios, o qual deve mostrar-se consentaneo a dindmica
social. Porém urge ndo se olvidar os limites imanentes a relatividade dos direitos
fundamentais, a fim de evitar-se o esvaziamento de seu contetdo.
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