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RESUMO

A presente investigacdo tem como objeto a analise da estrutura, dos fundamentos e
das metodologias de controle das chamadas restricdes aos direitos fundamentais
nao expressamente autorizadas pela Constituicdo Brasileira. Mesmo ausente um
sistema expresso de limites e restricbes no texto constitucional patrio, ha indicios de
uma proibicdo de intervencdes legais restritivas no ambito dos direitos fundamentais,
guando nao autorizadas, tendo em vista a opgao constituinte de dotar certas normas
de reservas de lei, viabilizadoras da atuacdo legislativa, ao lado da completa
auséncia de tais autorizagcdes em outras. Demonstrar que a natureza do ato legal,
mesmo quando ndo autorizado, € restritivo; que o fundamento para tanto esta na
estrutura principiolégica das normas e na sua tendéncia a ponderacdes; bem como,
e finalmente, que isto demanda um sistema de controle da constitucionalidade da

decisao de restringir e dos atos legais restritivos, é o0 objetivo desta pesquisa.

Palavras-chave: Direitos fundamentais - Limites e Restricbes aos direitos
fundamentais - Restricbes aos direitos fundamentais n&o expressamente

autorizadas pela Constituicdo Brasileira - Metodologias de controle



RESUMEE

Cette investigation se concentre sur lI'analyse de la structure, des fondements et des
méthodes de contrdle des appels restrictions aux droits fondamentaux non
expressément autorisées par la Constitution Brésilienne. Au Brésil, méme en
I'absence d'un systeme expres des limites et restrictions dans le texte constitutionnel,
il existe des preuves d'une prohibition de interventions législatives restrictives dans le
domaine des droits fondamentaux quand elles ne sont pas autorisées, en vue de la
opction constituant de apporter reserves de loi dans certaines norms, pour permettre
I'action législative, et I'absence totale d'un tel autorisation dans d'autres. Démontrer
que la nature de l'acte |égislatif, méme si ils ne sont pas autorisées, est restrictive;
qui le fondement pour ces c'est la structure principiologique des norms et leur
tendance aux pondérations; et, enfin, que cela demande un systeme de contrble de
la constitutionnalité de la décision de restreindre et des actes législatifs restrictives,

est l'objectif de la recherche.

Mots-clés: Droits fondamentaux - Limites et Restrictions aux droits fondamentaux -
Restrictions aux droits fondamentaux non expressément autorisées par la

Constitution Brésilienne - Méthodes de contrble
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INTRODUCAO

O problema das restricdes aos direitos fundamentais ocupa, ndo sem razéo,
um lugar central no ambito da atual dogmatica constitucional. Contudo, no Brasil, as
discussbes sobre o tema ainda se mostram precipuamente pontuais, restando
ausentes, salvo excec0es, trabalhos de viés sistemético. E se bem que, a principio,
tal falta seja parcialmente suprivel por estudos tangenciais, parecem claras as
vantagens de uma abordagem coesa, a partir da qual seja possivel uma

compreensao do tema em todas as suas dimensoes.

No perimetro da teoria dos limites e restricbes, uma das questdes mais
controversas diz respeito as assim designadas restricbes ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo. Tal discussdo, entretanto - e justificadamente -,
ganhou amplitude quase que exclusivamente em paises que, herdeiros do
constitucionalismo alemao, introduziram em suas Cartas Constitucionais dispositivos
semelhantes ao inscrito no artigo 19 da Lei Fundamental de 1949, o qual estabelece
um sistema de diretrizes relacionadas a intervencdo legislativa no ambito dos

direitos fundamentais.

Todavia - e este € o motivo da presente investigacdo -, se é possivel falar
em uma teoria geral dos direitos fundamentais, como aqui se supde, o problema das
restricdes, em tese, proibidas pela Constituicdo, manifesta-se igualmente nos paises
desprovidos de dispositivo constitucional semelhante, como € o caso do Brasil. Para
tal assertiva, a hipétese da qual se parte € a de que a previsdo fragmentéaria de
reservas de lei restritivas em determinados enunciados normativos de direitos
fundamentais, ao lado de sua completa auséncia em outros, permite, quando
menos, a conclusdo razoavel de que, em matéria de restricbes, o Constituinte
Brasileiro optou por regimes diferenciados, a depender da fixagdo ou n&o de

reservas.

A circunscricdo da analise as restricbes aos direitos fundamentais néo

expressamente autorizadas pela Constituicdo Brasileira, tratando-se este, conforme



afirmado, de um ponto comum presente em qualquer teoria dos direitos
fundamentais, justifica-se, ademais das particularidades ja anunciadas, em face da
necessidade de transposicdo da questdo, do plano ficcional para a realidade
constitucional do pais. Assim, em que pese a valia dos direcionamentos tedricos
abrangentes, entende-se que adequar o discurso a contextura do constitucionalismo
brasileiro, observando o fendbmeno desde o seu interior - sem, por 6bvio, abandonar
as aquisi¢des teodricas oriundas das experiéncias de outros paises -, € fator que

confere vantagens significativas aos resultados.

A rigor, a suposta proibicdo de intervencgdes legais restritivas no ambito
protegido pelos direitos fundamentais demanda, num primeiro plano, um esfor¢o de
fundamentacéo tendente a esclarecer o que faz o legislador quando dispde sobre
direitos que o proprio texto constitucional aparentemente blindou. Conferir contornos
a natureza de um tal ato legal é algo com o qual, de ha muito, ja tem se ocupado a
doutrina constitucional. Neste cenario, duas matrizes tedricas merecem realce,
notadamente na medida em que estabelecem, entre si, um plano de contraposi¢ao:
enquanto para uma delas o que faz o legislador € somente explicitar limites ja
contidos nas normas constitucionais, para a outra, a legislacdo é veiculadora de
genuinas restricdbes, de modo que se torna possivel traspassar a proibicdo

constitucional, buscando-se outras fontes de justificagéo.

O objetivo deste trabalho é, pois, desenvolver trés eixos de discusséo
acerca do tema das restricdes ndo expressamente autorizadas pela Constituicao
Brasileira, que se relacionam a estrutura destes atos, aos seus fundamentos e as
metodologias de refreamento do Poder Legislativo, democraticamente competente
para realiza-los. Assim sendo, desde ja é manifesta uma inclinacdo no sentido da
fundamentacéo fornecida por aquela ultima vertente. As razdes para tanto, contudo,
merecem pormenorizacdes que somente a seguir serdo realizadas. Por ora, importa
considerar que, sendo esses legitimos casos de restricdo, o objeto de investigacao
necessariamente se estende a estruturagdo de um sistema de controle apto a
fornecer elementos de condicionamento e limitacdo do ato restritivo. Ora, se a
possibilidade das restricOes ditas autorizadas ja torna tal sistema imprescindivel,

7

com muito mais razdo ele o é nas circunstancias ndo abalizadas expressamente



pela Carta Constitucional. Em ambos o0s casos, a questdo do controle da
constitucionalidade das restricbes € quase que uma decorréncia légica da
necessidade de obliterar o esvaziamento das normas de direitos fundamentais
maneadas pelo legislador, mas entre uma e outra hipétese - a dizer, entre 0s casos
nos quais existem autorizagdes por meio de reservas de lei e aqueles nos quais nao
ha - pende uma diferenca fundamental: enquanto nos primeiros a decisdo de
restringir ja foi tomada pelo Constituinte, nos ultimos, mesmo ela carece de

justificagao.

Para os propoésitos aos quais se destina, este estudo estrutura-se em trés
capitulos, os quais guardam correspondéncia com 0s eixos que o sustenta: os dois
primeiros tém cariz analitico e se voltam ao lineamento da estrutura e dos
fundamentos das restricbes ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo, ao

passo que o terceiro cuida da dindmica das metodologias de controle desses atos.

No primeiro capitulo, introduzem-se alguns conhecimentos preliminares
relativos ao conceito de restricdo do qual se parte e sua relacdo (e distincdo) com
outras categorias, entdo agrupadas na designacdo ampla de intervencdes néo-
restritivas. A seguir, sdo esclarecidos os limites do objeto das restricbes, por meio
de consideracdes referentes a faceta dos direitos fundamentais a qual esse conceito
se aplica. O capitulo culmina com a apresentacdo dos dois modelos tedricos
explicativos que se debrucam sobre a questdo, optando-se por seu trato a partir de
variantes que exercem significativa influéncia sobre o constitucionalismo patrio. A
revisdo de tais matrizes justifica-se pelo fato de o tema central do estudo inserir-se
num espaco de discussdo mais amplo, no qual se busca compreender se o
contetdo protegido por uma norma de direito fundamental pode ou ndo sofrer
afetacdes redutoras por parte do legislador. Em termos de conclusbes parciais,
justifica-se a aderéncia ao designado modelo externo das restricdes, apontando-se,

neste particular, as vantagens de tal base para o desenvolvimento do tema.

E no segundo capitulo que a questdo das restricdes ndo expressamente
autorizadas apresenta-se, propriamente, em toda a sua dimensao. Nele, expdem-se

distintas saidas tedricas para a auséncia de reservas de lei acopladas aos



dispositivos constitucionais de direitos fundamentais e a simultanea necessidade de
compatibilizacdo dos direitos potencialmente colidentes. Afastado, no capitulo
precedente, o equivoco de se tratar esses atos como qualquer outra coisa que nao
uma efetiva intervencdo restritiva aos direitos, nesta ocasido, o que se quer é
encontrar um suporte de fundamentacdo adequado para o fato da restringibilidade
dos direitos a despeito do siléncio constitucional.

O capitulo final combina o suporte dogmatico dos anteriores a realidade
operativa, desde a analise dos métodos de controle de constitucionalidade das leis
restritivas julgados primordiais hum Estado de Direito. Aqui, 0 objetivo €, em pleno
contexto de patente descrenca no indumentério de protecdo dos direitos, injetar
félego notadamente a proporcionalidade, considerando-a instrumento necessario a

disciplina das decisdes relativas a direitos fundamentais.

Para os designios deste estudo, optou-se por conferir primazia a uma
abordagem tedrico-dogmatica das restricdes no direito brasileiro, seguida de uma
analise jurisprudencial. No que toca a literatura consultada, deu-se preferéncia
especialmente aos escritos em lingua portuguesa e espanhola, tendo a consulta a
obras e precedentes originalmente em lingua germanica (essenciais, dada a
tematica) sido intermediada pelas tradugdes disponiveis. Relativamente a pesquisa
jurisprudencial, vale ainda sublinhar a predilecdo pela coleta de decisGes
significativas do Supremo Tribunal Federal Brasileiro - sem deixar de lado,
obviamente, importantes precedentes de outras Cortes Constitucionais -, 0 que, se a
bem da verdade, ndo garante uma visdo esmiucada do tema nos tribunais
brasileiros, constitui marco viavel de realizacdo e permite uma aproximacao

adequada ao modo como a questao é tratada.



CONCLUSOES

Esta investigacdo firmou-se sobre a premissa de que entre os direitos
fundamentais e o seu legislador perdura uma potencial relacdo de tenséo, a qual
esta relacionada ao fato de que, a estes Ultimos, cabe a tarefa de transitar num
ambiente constitucional marcado pelo conflito. Nesse cenéario, as designadas
restricbes ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo ganham especial
destaque, uma vez que, ja sendo controvertida a possibilidade de interferéncia
restritiva no conteudo dos direitos quando manifesta a permisséo constitucional para
tanto, ainda mais o € quando os direitos sao desprovidos de reservas de lei, o0 que -
vale dizer - € a situacdo preponderante na Constituicdo Brasileira. Ao final deste
estudo, algumas conclusdes podem ser formuladas notadamente no que toca a
estrutura, aos fundamentos e as metodologias de controle da atividade legislativa,
neste ambito. S&o elas:

1. A Constituicdo Brasileira ndo possui disposicdo expressa de um
sistema de limites e restricbes aos direitos fundamentais. Esse fato ndo tem o
condéo de afastar tal discussé@o do contexto patrio. Algumas normas constitucionais
esparsas demonstram, alias, que a possibilidade de afetacdo dos direitos
fundamentais nao foi de toda imprevista pelo Constituinte. Assim, o artigo 60, 84°, IV
da Constituicdo Federal proibe emendas constitucionais tendentes a abolir 0s
direitos e garantias fundamentais, impondo limites ao Constituinte Reformador, ao
passo que o artigo 5° Il consagra a obrigatoriedade de lei quando de qualquer
interferéncia restritiva em relacdo a matéria. A eles soma-se o conjunto de reservas
de lei dispersas pela Constituicdo e acopladas a certos enunciados de direitos
fundamentais, que configuram autorizacdes direcionadas ao legislador ordinario

para que possa intervir no conteudo protegido pela norma.

2. A intervencdo legislativa no ambito de protecdo dos direitos
fundamentais pode ou néo ter cariz restritivo. Segundo o modelo interno dos limites,
cabe ao legislador apenas esclarecer os contornos da previsdo constitucional, sem

efetivamente afetar o contelddo dos direitos. De sua vez, o modelo externo pugna



by

pela consideracdo de que a atividade legal referente a matéria dos direitos
fundamentais € verdadeiramente restritiva, a saber, importa em afetacdes
desvantajosas ao conteudo das normas. Entre uma e outra linha ha uma verdadeira
diferenca de perspectiva: enquanto para as teorias internas - na medida em que ha
acordo entre elas - a previsdo constitucional € exaustiva e tudo o mais sao
especificacdes do que desde sempre esta no texto constitucional, para as teorias
externas, na Constituicao, os direitos se apresentam em uma dimenséo mais ampla
gue aquela que virdo a ter concretamente. O processo que leva a reducdo da

dimensao dos direitos € exatamente a sua restrigao.

3. O modelo das restricbes tem como principal vantagem a
externalizacdo do processo de definicdo do conteudo normativo. Em termos de
controlabilidade ha, portanto, um diferencial significativo em relacdo ao modelo
interno, o qual mascara a definicho do ambito da norma por meio do recurso a
categorias questionaveis como a de limites imanentes. Em sua acep¢do mais aceita,
a nocao de limites imanentes remete a idéia de coexisténcia dos direitos e a
consequente limitacdo destes pela ordem juridico-constitucional. Ocorre que ha,
nessa linha, um verdadeiro salto 16gico que invisibiliza o processo de definicdo da

norma.

4. Dentre outras razdes, o fator controlabilidade € decisivo para que, aqui,
tenha-se manifestado predilecdo pelas teorias externas. Essa inclinagdo nao se da
sem ressalvas. Assim, levando em conta o texto constitucional brasileiro consignou-
se que o modelo das restricdes ndo pode ser adotado na perspectiva que lhe
imprime a teoria dos principios. Para ela, o0 ambito inicial dos direitos fundamentais é
amplissimo, uma vez que comporta quaisquer condutas que isoladamente
consideradas possam a ele ser remetidas. Tal circunstancia obriga toda a
movimentagdo do arcabougo de controlabilidade das leis mesmo em casos nos
guais ndo pende sequer duavidas sobre a constitucionalidade ou ndo de uma norma,
pois que, por um reiterado processo de ponderacgéo, pode-se, sem mais, chegar a
um acordo razoavel sobre o resultado. A teoria dos principios volta sempre a um

grau zero de compreenséo do significado normativo. O modelo defendido - na linha



daquele que empreende Jorge Novais - aposta na necessidade de delimitacdo do
ambito de protecéo a priori em proveito de um uma melhor percepgéo do fendbmeno
restritivo e em respeito as aquisi¢cdes interpretativas das normas consolidadas em

uma comunidade juridica.

5. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo s6 existem, enquanto problema tedrico, no dominio do
modelo externo. Nesse contexto, algumas saidas dogmaticas sao apresentadas
para o referido caso. No presente estudo tratou-se de algumas das mais relevantes.
Nesta ocasido merecem destague especialmente duas delas: a via da chamada
clausula de estrutura, tracada pela teoria dos principios, especialmente por R. Alexy
e, no Brasil, por Virgilio Afonso da Silva, e a via da reserva geral imanente de
ponderacéo, defendida por Jorge Novais. Uma e outra partem do mesmo ponto em
comum: os direitos fundamentais sao principios que propendem a ponderacdes. A
primeira focaliza na estrutura normativa dos direitos, a segunda, no método de
aplicacdo que os definem. H& entre elas uma evidente relacdo de proximidade ou
mesmo de similitude, de modo que aderir a uma € necessariamente assentir com a

outra.

6. Dizer que a restringibilidade é uma caracteristica dos direitos
fundamentais porque estes sdo principios ou porque tendem a ponderacdes €,
necessariamente, flexibilizar a proibicdo de restricbes nao expressamente
autorizadas. No Brasil, em que pese a auséncia de um dispositivo proibitivo nesse
sentido, h4 que, pelo menos a partida, conferir alguma significacdo ao sistema de
reservas legais colocado pelo Constituinte. Desse modo, tais caracteristicas dos
direitos fundamentais teriam o condao de justificar a afetacéo legislativa aos direitos
fundamentais, mesmo quando ela néo tiver sido prevista pela Constituicdo por meio

de reservas de lei.

7. Este estudo aceitou que os direitos sao principios e que eles tendem a
ponderacgdes. Ao fazer isso ndo se desconsiderou as proprias ponderagdes ja feitas

pelo legislador constituinte, na medida em que se conceberam dois modelos de



controle das restricbes: um para 0s casos ja autorizados, nos quais se deve
controlar apenas o ato restritivo; outro para 0s casos nao autorizados, nos quais se
deve controlar ndo apenas o ato restritivo, mas a prépria decisdo de restringir. Tal
controle firma-se em determinados critérios de natureza formal e material. Assim,
exige-se gque os atos legais restritivos sejam gerais, abstratos e que néo retroajam,
bem como que respeitem o conteldo essencial dos direitos fundamentais e o

requisito da proporcionalidade.

8. O cerne do problema metodolégico do controle de constitucionalidade
das leis restritivas a direitos fundamentais esta na protecdo do contetdo essencial e
na proporcionalidade. Quanto aquele primeiro, um percurso pela doutrina e
jurisprudéncia foi decisivo a énfase de suas fragilidades. Tal como se mostra, 0
conteudo essencial dos direitos €, de fato, uma férmula descarregada de sentido,
pois que, quando exerce uma funcéo no processo decisorio, seu papel é secundario

em relacdo a proporcionalidade, quando a ela ndo se reduz.

9. Quanto ao principio da proporcionalidade, este exerce um evidente
protagonismo no discurso constitucional contemporaneo. A questdo mais relevante,
na atualidade, no que toca a sua aplicacdo, diz respeito ao modo de reduzir as
disparidades decisorias que 0 mesmo pode acarretar, minimizando os espacos de
subjetivismo do processo. O problema da racionalidade das decisdes €, de fato, a
grande preocupacédo em tempos de constitucionalismo discursivo. Na jurisprudéncia
constitucional brasileira ha seguidas remissdes a tal principio, que nem sempre sao
acompanhadas de uma exploracdo adequada de sua estrutura e demonstram um
manejo aplicativo ainda titubeante e, por vezes, perigoso. O histérico de
aperfeicoamento do principio da proporcionalidade é uma razdo para acata-lo, a
despeito das distorcbes ainda marcantes em sua aplicacdo. O processo de
densificagdo e legitimacdo deste metodo deve ser continuo. Nesse

empreendimento, muito ja foi feito, porém, muito ha ainda que fazer.
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