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Resumo: E insubsistente a distingdo entre normas meramente reguladoras e restritivas de direitos fundamentais, porquanto
qualquer conformac&o representa alguma contengdo, ainda que em intensidade infima, ao direito fundamental respectivo ou a
outros que com ele possam colidir, salvo se o preceito for mera reproducéo do contetdo constitucional das prerrogativas
envolvidas sob outra roupagem. Considerando tal premissa (inexisténcia de normas infraconstitucionais ndo-restritivas de
direitos fundamentais), conclui-se que o legislador pode impor contornos aos direitos fundamentais, ainda que sem
autorizacdo constitucional expressa para tanto, estabelecendo as chamadas restri¢des implicitas, desde que fundado em outros
preceitos constitucionais. Para superacdo da problematica quanto ao controle da atividade legiferante restritiva, foram
desenvolvidas duas proposicdes tedricas predominantes: a teoria absoluta do conteido essencial e a teoria relativa do
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INTRODUCAO

O estudo se propde a analisar a possibilidade do legislador infraconstitucional
estabelecer restri¢bes aos direitos fundamentais sem autorizacdo constitucional expressa.

Tal discussdo perpassa pela analise de diversas teorias pouco enfrentadas pela doutrina
brasileira, ressalvadas recentes incursdes na literatura juridica estrangeira.

Ao examinar as teorias que permitem a resolucdo do questionamento proposto, é
preciso ter em mente que as opcdes tedricas de base devem formar um quadro de
interdependéncia com as proposi¢des que lhe sdo correlatas, de modo a compor uma rede
I6gica que permita, sistematica e coerentemente, explicar os fendmenos juridicos.

Por isso, na primeira subsecdo discorre-se sobre as teorias que dizem respeito a
delimitacdo do contetdo dos direitos fundamentais, ou seja, das teorias restrita e ampla do
suporte fatico, de modo a esclarecer quais situacdes podem ser tematicamente tuteladas, sob o
signo de prerrogativas constitucionais. E, em um segundo momento, passa-se para a
exposicao das teses que discorrem sobre a contencdo dos direitos fundamentais, sob as formas
interna (limites imanentes) ou externa (restrigoes).

Depois de apresentadas tais bases tedricas, referentes a abrangéncia e aos limites ou
restricbes aos direitos fundamentais, inaugura-se o desenvolvimento das hipdteses que,
conjugadas, respondem ao questionamento proposto, seguindo a trilha logica de, primeiro,
explicitar a impossibilidade de se conceber normas que sejam meramente conformadoras de
direitos fundamentais e, segundo, de quais os termos em que se faculta ao parlamentar a
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producdo de legislacdo complementar ou ordinaria restritiva de direitos fundamentais.
Por fim, apresentam-se as conclusdes obtidas, com enfoque no controle da atividade
restritiva do parlamentar infraconstitucional.

1. O SUPORTE FATICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A investigacdo sobre a abrangéncia e os limites dos direitos fundamentais perpassa
pelo estudo do conceito de suporte fatico. Embora se trate de tema pouco explorado pelos
juristas brasileiros, é alvo de intensos debates no exterior, em razdo da sua importancia para
afericdo dos contornos, da conformacao, da restringibilidade e da eficacia das prerrogativas
essenciais.

A primeira consideracdo importante sobre o conceito em tela consiste em distinguir
suas duas faces interligadas, sendo a primeira representada pela previsdo abstrata do
ordenamento juridico e a segunda pelo contexto concreto sobre o qual a consequéncia
normativa incide.

Nessa linha de raciocinio, afirma-se que suporte fatico em sentido abstrato € a
construcdo juridica das hipoteses de incidéncia da norma, mediante descri¢do gramatical dos
fatos tipicos e das suas respectivas consequéncia. (SILVA, 2009, p. 67).

Na seara criminal, por exemplo, € comumente chamado de tipo penal e, por via de
regra, comporta duas partes bem distintas: uma incriminadora (descricdo dos fatos ilicitos) e o
outra sancionadora (puni¢do prevista). No direito tributario, é geralmente intitulado de
hipo6tese de incidéncia, pois contém a explicitacdo dos fatos juridicos (descri¢do) que ensejam
a cobranca de determinado tributo (consequéncia).

De outro lado, suporte fatico em sentido concreto designa o fato juridico, com todas
as circunstancias e detalhes relevantes, que implica a juridicizacdo da norma ao mundo da
vida (SILVA, 2009, P. 68). Trata-se da situacdo fatica efetivamente verificada na realidade,
sobre a qual se debruca o jurista para atribuicdo de efeitos juridicos. Voltando aos exemplos
anteriores, € 0 que se costuma chamar de fato tipico pelos criminalistas e de fato gerador pelos
tributaristas.

A segunda consideracao a ser destacada acerca do tema diz respeito a variabilidade de
sua definigdo e de sua estrutura de acordo com o respectivo ramo do direito. O suporte fatico
das normais penais, para retomar o exemplo, € composto pelos preceitos incriminador
(descricdo da conduta proibida) e sancionador (pena cominada), dos quais é possivel extrair a
consequéncia juridica pertinente, sendo que 0 das normas tributarias possui composicao
similar, porquanto apresenta a hipotese de incidéncia (fato tributavel) e a exagdo respectiva
(tributo a ser langado).

Mas, em se tratando de normas de direitos fundamentais, os dispositivos sdo redigidos
sob a forma de declaragdo de prerrogativas humanisticas, de modo que “a definicao do
suporte fatico nesses casos é menos intuitiva que nos casos dos tipos penais”(SILVA, 2009,
p.71). Com efeito, ao contrario das normas criminais e tributarias acima mencionadas, néo é
tdo simples a tarefa de aferir qual o suporte fatico referente aos preceitos constitucionais que,
por exemplo, estabelecem os direitos as liberdades publicas, a igualdade de tratamento e a
protecdo dos bens indisponiveis, em razdo da sua enunciagcdo ampla.

Na tentativa de superar tais dificuldades, Robert Alexy sugere que o suporte fatico dos
direitos fundamentais seja necessariamente composto por dois elementos distintos,
consistentes no ambito de protecdo e na intervencdo (geralmente estatal), de modo que da
convergéncia de ambos resulta a consequéncia juridica pertinente (ALEXY, 2002, p. 302-
307). Isto porque a descoberta somente daquilo que é protegido pelo ordenamento juridico, ou



seja, do bem juridico tutelado, € insuficiente para delimitar completamente o suporte fatico,
sendo necessario agregar também a intervencdo como um segundo elemento, para que,
somente entdo, apresente-se a consequéncia juridica cabivel. No mesmo sentido, Gilmar
Ferreira Mendes afirma que “em relagdo ao ambito de protecdo de determinado direito
individual, faz-se mister que se identifique ndo s6 o objeto da protecdo (O que é efetivamente
protegido?), mas também contra que tipo de agressdo ou restricdo se outorga essa prote¢ao”
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009. p. 329).

Como exemplo, veja-se o art. 5°, X, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB), segundo o qual “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas”. Para definicdo do respectivo suporte fatico nao basta apenas compreender que seu
ambito de protecdo é o direito a privacidade, porquanto desta constatacdo ndo decorre
consequéncia juridica nenhuma. E necessario agregar uma intervencdo contra tal liberdade
constitucional, de modo que surja a respectiva consequéncia jurigena, a qual consiste
justamente na cessacdo da violacdo. Assim, apenas mediante a conjugacdo de ambos
elementos (direito de defesa e intervencdo indevida) é que a leitura do suporte fatico permite
extrair a consequéncia juridica (abstencdo ou término da intromissao na vida privada do titular
do direito).

Esmiucando os elementos acima mencionados, cabe referir que o0 ambito de protecéo
aponta as posicOes juridicas que sdo tuteladas pela norma, ou seja, € a indicacdo dos bens
protegidos pelo direito (CANOTILHO, 2003. p. 1262).

A intervencao, por sua vez, indica a atuacdo sobre os bens juridicos protegidos de que
trata a norma, principalmente sob as formas de embaraco, afetagdo ou eliminagéo, cuja
ocorréncia acarreta determinada consequéncia juridica.

Complementando o tema, Virgilio Afonso da Silva propde um “modelo alternativo”
para espécie, incluindo no conceito um terceiro elemento, consistente na “auséncia de
fundamentacdo constitucional” (SILVA, 2009. p. 74-75). Para o citado estudioso, a
conjugacdo dos elementos ambito de protecdo e intervencado é ainda insuficiente para afericédo
da consequéncia juridica, sendo imprescindivel também a auséncia de motivacdo iddnea para
justificar a intromissdo, pois somente ai se produzira um resultado juridico. Nesta linha de
raciocinio, a intervencdo justificada em determinado ambito protegido ndo acarreta
consequéncia nenhuma. Todavia, apesar da clareza da ideia, prefere-se o modelo
originalmente proposto por Robert Alexy, haja vista que a questdo da fundamentacdo
constitucional, segundo a sua teoria dos direitos fundamentais e a teoria ampla de suporte
fatico que adota, pertence a posterior fase de afericdo da compatibilidade constitucional da
restricdo (esta como figura externa).

Com o modelo de suporte fatico dos direitos fundamentais em exame, pode-se anotar
que os direitos a agdes negativas (liberdades publicas) sdo compostos pela protecdo contra
afetacdo (ambito de protecdo) e pelo seu embaraco (intervencdo), cuja convergéncia faz
emergir a protecdo, sob as formas de abstinéncia do interventor ou de reparacdo pelos danos
causados (consequéncia). De outra quadra, para os direitos a acdes positivas (prestacoes
publicas) concorrem a caréncia (&mbito de protecdo) e a inércia estatal (intervencdo, sob a
forma de ndo agir ou insuficiéncia da atuacao), cuja conjugacao acarreta a obrigacéo de atuar,
de fomentar ou de compensagédo de danos (consequéncia).

Por fim, a terceira consideracdo a ser feita acerca do suporte fatico dos direitos
fundamentais diz respeito a teoria, ampla ou restrita, utilizada para definicdo da sua
abrangéncia e dos seus contornos, de modo a aferir quais ocorréncias faticas efetivamente
encontram abrigo na norma.

Os proselitos da teoria restrita do suporte fatico sustentam que as normas de direitos



fundamentais apresentam limites imanentes, ou seja, delas é possivel extrair a protecdo para
determinadas situacfes incluidas em seu conteGdo normativo, enquanto outras hipdteses
ultrapassam seus contornos e, entdo, carecem de tutela juridica. Para doutrina, “a
caracteristica principal das teorias que pressupdem um suporte fatico restrito para as normas
de direito fundamental é a ndo-garantia a algumas agoes, estados ou posi¢cdes que poderiam
ser, em abstrato, subsumidas no ambito de prote¢do dessas normas” (SILVA, 2009, p. 79-80).
Como consequéncia ldgica, a teoria sob foco desloca a discussao sobre abrangéncia e eficacia
dos direitos fundamentais para dentro do ambito da norma, de modo que a afericdo de quais
situacBes devem ser abrangidas e de quais merecem ser excluidas é efetuada pelo emprego de
critérios delimitativos de seu conteudo e dos respectivos limites. Sob este prisma de analise,
nédo se concebem direitos e restricdes que Ihe sdo externas, mas sim em extensdo da validade
de direitos, os quais sao inaplicaveis além de seus limites internos.

A teoria do alcance material de Friedrich Miller é um exemplo de suporte fatico
restrito, porquanto defende que os direitos fundamentais ndo podem ser ilimitados e que,
consequentemente, a interpretacéo e a aplicagdo das normas que os estabelecem pressupéem a
definicdo exata de seu contetdo e de seus limites (ALEXY, 2008, p. 309-311). Para o
mencionado jurista, “a tarefa principal da dogmaética juridica dos direitos fundamentais € a
precisa delimitacdo da amplitude fatica de cada um desses direitos”, sendo que “definir o
conteddo daquilo que é protegido por cada direito fundamental é, portanto, 0 mesmo que
definir os seus limites” (SILVA, 2009, p. 86). Sem embargo, ao se estabelecer as hipdteses
que estdo contidas no ambito normativo, automaticamente se fixa o que ndo esta abarcado
pela protecdo juridica.

A teoria de Friedrich Muller apresenta dois critérios decisivos para o estabelecimento
dos limites dos direitos fundamentais, consistentes em especificidade e intercambialidade. Em
uma breve sintese, para os fins desta exemplificacdo, pode-se enunciar especificidade como o
pardmetro para o estabelecimento do &mbito material da norma, o qual € integrado somente
pelas modalidades com conexdo direta e especifica ao direito fundamental respectivo
(ALEXY, 2008, p. 311-312). A conformagdo de um determinado direito fundamental
depende, entédo, da inclusdo em sua esfera de protecdo apenas dagueles exercicios que Ihe sdo
especificamente conexos, muito embora tal relacdo dependa de construcdo dogmatica pela
doutrina e pela jurisprudéncia. Por outro lado, a intercambialidade indica que os aspectos
suscetiveis de substituicdo por outros, sem perda significativa para o exercicio de um direito
fundamental especifico, ndo integram o respectivo contetdo normativo (SILVA, 2009, p. 88).
Portanto, segundo a proposta tedrica em exame, é possivel excluir da extensdo normativa do
direito fundamental aqueles elementos que ndo lhe sdo estruturalmente variaveis, ainda que
Ihe sejam casualmente associados.

A construcdo restrita do suporte fatico, ainda que nos moldes refinados por Friedrich
Mdiller, apresenta debilidades, mormente em razdo da dificuldade em se estabelecer com
precisdo qual a efetiva abrangéncia dos direitos fundamentais. Aponta-se que “a principal
dificuldade que qualquer teoria que pressuponha um suporte fatico restrito para os direitos
fundamentais tem que enfrentar € o método de definigdo desse suporte”, ou seja, estabelecer
“com base em quais critérios condutas que, prima facie, poderiam ser consideradas como
garantidas por algum direito poderdo ser excluidas, em abstrato e definitivo, dessa garantia”
(SILVA, 2009, p. 97). Os critérios apresentados pelos adeptos de tal tese ndo permitem um
grau satisfatorio de seguranca na definicdo em abstrato do conteddo e dos limites dos direitos
fundamentais, mostrando-se meramente intuitivos, porque ndo apontam com clareza as linhas
divisorias entre aquilo que é tutelado e o que ndo é, deixando uma area de penumbra cinzenta
sem definicdo. Isto se complica ainda mais quando estdo em contradicdo dois direitos



fundamentais, circunstancia em que o intérprete tem que estabelecer os exatos contornos
divisorios entre ambos para 0 caso concreto e, também, para outros similares que possam
ocorrer no futuro, j& que a teoria pressupde que os seus limites sdo imanentes, extraiveis a
priori da norma.

A teoria também apenas aparentemente esvazia a necessidade de ponderacdo entre
direitos constitucionais em oposicéo. Isto porque, em verdade, o que ocorre € simplesmente
um deslocamento do sopesamento, outrora situado no debate sobre um direito e a sua
restricdo, para o ambito interno da norma, no nivel da definicdo dos exatos limites dos direitos
fundamentais. E tal deslocamento é desaconselhdvel, porque implica anacronismo e
conservadorismo alheios a plasticidade das relagbes sociais e econémicas, ao tornar
imprescindivel a fixacdo de um especifico limite para o direito que, posteriormente, pode
apresentar-se severamente restritivo de uma prerrogativa humana, bastando que o caso
concreto tenha circunstancias diferentes. Ora, da teoria restrita decorre “a impossibilidade de
atualizacdo do ambito de protecdo dos direitos fundamentais a uma realidade cambiante”, na
exata medida em que fixa limites para os direitos fundamentais validos para o futuro, de sorte
a fechar as portas para novas conformacdes, ainda que o desenvolvimento tecnoldgico ou
social as reclame (SILVA, 2009. p. 95-97).

A teoria ampla do suporte fatico, diversamente da anterior, propugna uma amplitude
aberta da norma, para que abranja todas as situaces que isoladamente tenham conexdo com
seu espectro tematico. Outrossim, “uma teoria ampla do suporte fatico € uma teoria que inclui
no ambito de protecdo de cada principio de direito fundamental tudo aquilo que milite em
favor de sua protegao” (ALEXY, 2008, p. 322). O suporte fatico amplo abarca “toda agao,
estado ou posicdo juridica que tenha alguma caracteristica que, isoladamente considerada,
faca parte do 'ambito tematico' de um determinado direito fundamental [...],
independentemente de outras variaveis” (SILVA, 2009. p. 109).

Como ja mencionado, o suporte fatico dos direitos fundamentais é composto pelo
ambito de protecdo e pela intervencdo, sendo que, para teoria ampla, ambos devem ser
concebidos da forma mais abrangente possivel. Outrossim, qualquer aspecto conexo com
determinado direito fundamental deve ser considerado protegido por ele, enquanto qualquer
afetacdo, eliminacdo ou embaraco deve ser tido como uma interferéncia na area protegida
(ALEXY, 2008, p. 322-323).

O referido alargamento do suporte fatico, inerente a teoria ampla, rejeita a existéncia
de limites imanentes aos direitos fundamentais e, consequentemente, acarreta uma maior
tensdo entre eles, justamente porque o espectro de incidéncia de cada um deles se espraia
sobre uma maior variedade de situagbes concretas. Neste cenério, a delimitacdo da protecéo
juridica deve ser efetuada para além da teoria da norma, na fase de interpretacéo e aplicacdo,
por intermedio das meta-regras que tratam da contradicdo entre normas. Logo, enquanto na
teoria restrita a discusséo reside na fixagdo do contetdo de cada direito (qual o limite proprio
e inerente a cada direito, para afericdo daquele incidente in casu), na teoria ampla, por suas
especificidades, o debate sobre a solucdo juridica adequada desenvolve-se mediante a
ponderacdo entre direitos distintos e sua incidéncia nos casos concretos (qual dos direitos,
ambos abrangentes do caso, deve preponderar na especie).

Como se pode perceber, sob a ética analitica, a teoria do suporte fatico amplo néo
encontra as mesmas dificuldades apresentadas pela restrita, principalmente porque nao paga o
alto preco de justificacdo necessario para definicdo de seu @mbito de protecdo e de sua
intervencdo, na medida em que simplesmente os considera da forma mais abrangente
possivel. E, além disto, tem a vantagem de reservar o debate argumentativo sobre a
prevaléncia do direito somente para a fase de interpretacdo e aplicacdo em concreto, cujo



controle ndo depende de conceitos meramente intuitivos e aprioristicos (como os de
especificidade e intercambialidade), mas sim de critérios meta-juridicos bem definidos e de
acordo com circunstancias concretas efetivas, a exemplo da técnica de ponderacdo de
interesses.

2. LIMITES OU RESTRICOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

As restrices aos direitos fundamentais sdo compreendidas de acordo com as teorias
interna ou externa, as quais estdo intimamente interligadas com a opgéo entre as teses dos
suportes faticos restrito ou amplo acima explicitadas.

A teoria interna das limitacdes aos direitos fundamentais (Innentheorie) apregoa que
é possivel fixar a extensdo e os limites dos direitos mediante uma andlise interna, sem
influéncia de aspectos exteriores. Sob esta Otica, os direitos terminam onde e quando 0s
abusos comegam. Outrossim, “é a partir do enfoque da teoria interna — e dai 0 seu nome —,
que o processo de defini¢do dos limites de cada direito é algo interno a ele. E sobretudo nessa
perspectiva que se pode falar em limites imanentes” (SILVA, 2009, p. 128). Por isto se afirma
que, na teoria restrita, “a ideia de restri¢do (Schranke) é substituida pela de limite (Grenze)”
(MENDES, 2009, p. 334).

Como se pode perceber, a teoria interna das restricdes esta intimamente relacionada
com a tese do suporte fatico restrito dos direitos fundamentais, haja vista ambas sustentarem
que as prerrogativas humanas sdo compreendidas em si mesmas, mediante o estabelecimento
de seu contetido e de seus contornos, independentemente de confrontacdo com elementos
externos. E nesta senda que se pode falar em limites imanentes ao proprio direito, mas nio se
admite a suscitacdo de restri¢des, pois estas sdo fatores exteriores e desligados do processo de
definicdo do espectro normativo.

A teoria externa das restricdes aos direitos fundamentais (Aussentheorie),
diferentemente da anterior, esta fulcrada na ideia de que os direitos sdo amplos e ndo
apresentam limites inerentes, porém, fatores externos lhe impdem restricdes. Destarte, “ao
contréario da teoria interna, que pressupde a existéncia de apenas um objeto, o direito e seus
limites (imanentes), a teoria externa divide esse objeto em dois: ha, em primeiro lugar, o
direito em si, e, destacadas dele, as suas restricdes” (SILVA, 2009, p. 138).

Nessa trilha logica, a teoria externa das restrigdes vai ao encontro da tese do suporte
fatico amplo, pois ambas pressupdem que cada prerrogativa juridica é estabelecida de forma
abrangente, contudo, a sua coexisténcia com direitos iguais ou especificos de outros
individuos ou da coletividade lhe imprime restricbes, com as quais deve ser harmonizada
(ALEXY, 2008, p. 277). E tal conciliacdo entre distintos direitos é efetuada mediante a
ponderacdo deles em cada caso concreto, de modo a verificar quais as respectivas extensoes e
restricdes na espécie, observando-se a precedéncia condicionada em futuras contradi¢bes com
circunstancias similares (dever de coeréncia).

Das consideracOes acima expostas, € possivel se extrair a conclusdo de que a adogédo
de um suporte fatico restrito enseja preferencialmente a opgéo pela teoria interna, pois ambas
refletem na existéncia de limites imanentes (internos) aos direitos fundamentais. De outro
lado, a escolha do suporte fatico amplo implica predilecdo pela tese externa, pois pressupde o
estabelecimento de direitos abrangentes com restricbes vindas da ponderagdo com outras
prerrogativas. De fato, “quando se parte de uma teoria interna, que ¢ aquela que sustenta que 0
direito e seus limites sdo algo uno — ou seja, que os limites sdo imanentes ao proprio direito —,
isso exclui que outros fatores externos, baseados, por exemplo, na ideia de sopesamento entre
principios, imponham qualquer restri¢ao extra” (SILVA, 2009, p. 128). Isto forca a ilacdo de



que “a figura dos limites imanentes e o conceito de sopesamento sdo mutuamente exclusivos”
(SILVA, 2009, p. 133).

N&o se olvida, contudo, a existéncia de pensamentos juridicos no sentido de separar os
bindmios interligados na forma acima mencionada (restrita/interna e ampla/externa), optando
pelas mixagens restrita/externa ou ampla/interna, com adaptagdes necessérias para conjugar
tais proposicdes teoricas, aparentemente inconcilidveis na sua formulacdo (SILVA, 2009, p.
158-168). Outros autores, ainda, propdem conceitos diferentes para os elementos das teorias
até aqui desenvolvidas, de modo a compatibilizar proposi¢fes aparentemente antagbnicas, a
exemplo da definicdo de limites imanentes como “resultado de uma ponderagdo de
principios”, deduzida por Joaquim José Gomes Canotilho (2003, p. 1282).

Todavia, este trabalho adota a terminologia acima alinhavada, pelos motivos antes
delineados, e, desta forma, aponta para uma prevaléncia da combinacdo teorias ampla do
suporte fatico e externa das restrigdes.

3. CONFORMACAO E/OU RESTRICAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A defesa do binémio representado pelas teorias ampla do suporte fatico e externa das
restricbes abre espaco para discussdo em torno da possibilidade do legislador
infraconstitucional estabelecer preceitos normativos que apenas conformem ou regulem o
exercicio de determinados direitos fundamentais, sem impor-lhes restricGes em qualquer nivel
ou dimensdo. De fato, os doutrinadores divergem quanto a possibilidade do parlamentar
infraconstitucional, antevendo eventuais contradi¢cdes de prerrogativas fundamentais, efetuar
ponderacbes prévias aos conflitos concretos sob a forma de preceitos legais, estabelecendo
certos critérios, condi¢Ges ou formas para o exercicio dos direitos fundamentais, a pretexto de
otimizar ou harmonizar interesses colidentes, sem criar quaisquer restri¢oes.

Canotilho (2003) entende que é plausivel a existéncia de normas meramente
regulamentadoras de direitos fundamentais, cuja interpretacdo e aplicacdo ndo revelam
nenhuma restricdo ao direito fundamental que visam conformar. Para ele, “muitas normas
legais pretendem completar, complementar, densificar, concretizar, o conteddo fragmentario,
vago, aberto, abstracto ou incompleto, dos preceitos constitucionais garantidores de direitos
fundamentais” (CANOTILHO, 2003, p. 1263). Como exemplos de tais normas, menciona
aquelas que regulam o matriménio ou a associacdo partidaria, mormente porque Sao
pressuposto para o exercicio dos direitos fundamentais correlatos, em razdo de estabelecerem
posicdes juridicas de competéncias.

Robert Alexy, por outro lado, defende um conceito restrito para as normas meramente
configuradoras, pois entende haver uma restricdo de direito fundamental “sempre que um
sopesamento orientado pela maxima da proporcionalidade seja necessario (caso real de
direitos fundamentais) ou simplesmente possivel (caso potencial)” (ALEXY, 2008, p. 399).
Para ele, apenas tal concepcdo “¢ compativel com as exigéncias de racionalidade na
fundamentacdo dos casos envolvendo direitos fundamentais” (ALEXY, 2008, p. 340).
Ressalta ainda que mesmo as normas fixadoras de posi¢Oes juridicas de competéncias, a
exemplo daquelas que dispdem sobre o direito fundamental a propriedade, podem
eventualmente representar restrigdes, desde que impliquem proibicdes a liberdade em geral
ou, ainda, revoguem configuracGes mais amplas outrora existentes (ALEXY, 2008, p. 336-
337).

Entre os doutrinadores brasileiros, Gilmar Ferreira Mendes sufraga a tese de que o
legislador tem o dever de regulamentar e conformar os direitos fundamentais que dependem
de sua interferéncia para se concretizarem, embora esteja constitucionalmente limitado ao



estabelecer restricbes (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 332-333).

Suzana de Toledo Barros tem posicionamento similar, no sentido de que a atividade
legislativa é necesséria para precisar a forma e o contetdo dos direitos fundamentais, embora
admita que “as fronteiras entre a restricdo de direitos e simples conformagdo da norma
constitucional s6 podem ser demarcadas por processo de interpretacdo, diante, pois, de uma
situagdo concreta” (BARROS, 2000, p. 154).

Virgilio Afonso da Silva, porém, contraria os juristas antes mencionados ao sustentar
ser inconcebivel uma atividade legiferante meramente conformadora ou regulamentadora,
mormente em face da teoria do suporte fatico amplo dos direitos fundamentais, na medida em
que qualquer clausula normativa estabelecida acabara inevitavelmente implicando uma
restricdo ao right respectivo, ainda que em grau diminuto (SILVA, 2009, p. 40-41 e 100-108).
Segundo ele, “¢ perfeitamente possivel que, com base em medidas aparentemente inofensivas
e meramente regulamentadores o exercicio de um direito fundamental possa ser restringido de
forma contundente. O que aparenta ser uma regulamentagdo ¢, na verdade, restricdo” (SILVA,
2009, p. 102).

Sem embargo, o0s preceitos infraconstitucionais que tratam de proibicdes,
mandamentos ou permissdes claramente estabelecem alguma espécie de restricdo ao contetido
das prerrogativas constitucionais. Mesmo 0s preceitos que tratam de posicGes juridicas de
competéncia implicam alguma restricdo, ainda que de baixa amplitude, ao direito fundamental
respectivo, pois fixam determinados modos, formas, prazos, locais, tempo, processos,
condicdes, métodos ou intensidades para o seu exercicio, em detrimento de outras vias ou
alternativas que poderiam estar disponiveis ao seu titular. Ainda que se tratem de normas que
visam concretizar os direitos plasmados na Constituicdo, ha alguma restricdo implicita, pois
tais dispositivos trazem elementos de efetividade sob determinada estrutura ou mediante certo
procedimento, desprezando outras possibilidades de realizacdo no mundo da vida. Assim, “a
distincdo entre restricdo e regulacdo é mitigada, e toda regulacdo deve ser considerada, ao
mesmo tempo, uma restri¢do, visto que regular o exercicio de um direito implica excluir desse
exercicio aquilo que a regulacao deixar de fora” (SILVA, 2009, p. 42).

Justamente por isso, € impensavel uma norma juridica que disponha sobre um direito
fundamental sem implicar restricGes ou limites, salvo um texto que se apresente como uma
reproducdo idéntica ou expansiva de algo ja disposto na Constituicdo, sem qualquer
conformacdo efetiva. E inclusive desnecessaria qualquer norma infraconstitucional
disciplinadora de direitos fundamentais que ndo enfrente eventuais colisdes ou fixe certos
critérios, limites ou condi¢cdes ao seu exercicio.

Exemplificativamente, o art. 1°, 8 1° da Lei 12.016/2009 aparentemente apenas
conforma o mandado de seguranca previsto no art. 5°, LXIX, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB), ao supostamente expandir a amplitude do conceito de
autoridade publica, de modo a conferir efetividade processual a tal remédio protetivo. O
referido preceito diz que “equiparam-se as autoridades, para os efeitos desta Lei, 0s
representantes ou 6rgdos de partidos politicos e os administradores de entidades autarquicas,
bem como os dirigentes de pessoas juridicas ou as pessoas naturais no exercicio de atribuicoes
do poder publico, somente no que disser respeito a essas atribuicdes”. A primeira vista, tal
preceito ndo apresenta qualquer limitacdo ao emprego do mandamus e, até pelo contréario,
expande as pessoas que podem figurar no polo passivo da impetracdo. Todavia, uma leitura
mais atenta revela que, primeiro, hd uma restricdo a prerrogativa constitucional quando prevé
que so atos vinculados as suas atribuicdes podem ser questionados (“[...] somente no que
disser respeito a essas atribuigdes”), reduzindo a area de efeito sobre diversas condutas que
possam ser violadoras no caso concreto. Em segundo lugar, ao se aparentemente inflacionar o



conceito de autoridades publicas, reduz-se a margem de manobra quanto a interpretacéo de tal
conceito pelo Poder Judiciario, porque tal definicdo é dada previamente pelo legislador. E,
terceiro, embora se possa entender que a equiparagdo de “representantes ou 6rgdos de partidos
politicos e os administradores de entidades autarquicas, bem como os dirigentes de pessoas
juridicas ou as pessoas naturais no exercicio de atribui¢des do poder publico” esteja alargando
0 conceito de autoridade publica e, assim, explicitando (e ndo restringindo) o direito
fundamental em tela, por outro lado, h& de se considerar que tal ampliagdo enseja restrigdes a
outros direitos fundamentais, justamente das pessoas que podem figurar na outra ponta da
postulacdo, que agora podem ter sua conduta questionada pela via mandamental, embora
outra interpretacdo pudesse, antes da edicdo do dispositivo legal, franquear conclusdo
diferente.

Em sintese, qualquer dispositivo supostamente regulamentador representa alguma
restricdo, ainda que em intensidade infima, ao direito fundamental respectivo ou a outros que
com ele possam colidir, salvo se o preceito for mera reproducdo do contetdo constitucional
das prerrogativas envolvidas sob outra roupagem, hip6tese em que, na verdade, ndo ha
qualquer conformacédo. Consequentemente, regulamentacéo implica algum grau de restrigéo,
de modo a invalidar a classificacdo das normas infraconstitucionais entre meramente
conformadoras ou restritivas de direitos fundamentais. E da esséncia dos preceitos legais
importar alteracBes no suporte fatico dos direitos e, ao fazé-lo, certamente impdem-lhe
determinadas restricdes. Até porque é flagrantemente desnecessario um preceito legal que em
nada modifique o suporte fatico do direito sobre o qual dispde, pois fatalmente sera mera
reproducado de conteudos ja plasmados.

Dessa conclusdo (inexisténcia de normas infraconstitucionais nao-restritivas de
direitos fundamentais) decorre o questionamento objeto deste artigo, atinente a possibilidade
do legislador estabelecer restricdes a direitos fundamentais sem autorizacdo constitucional
expressa.

4. RESTRICOES INFRACONSTITUCIONAIS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Hé& importante debate doutrinario e jurisprudencial sobre a viabilidade do congressista
efetuar ponderacGes entre prerrogativas colidentes com o objetivo de estabelecer restricoes
sem que haja autorizagao constitucional expressa para tanto.

Partindo-se da premissa exposta no item anterior (inexisténcia de normas
infraconstitucionais nao-restritivas de direitos fundamentais), a resposta a indagacdo ora em
tela s6 pode ser positiva, no sentido de que a producao legislativa pode impor contornos aos
direitos fundamentais, ainda que sem autorizacdo constitucional expressa para tanto,
estabelecendo as chamadas restricGes implicitas. Ora, se toda norma que discorre sobre
direitos fundamentais envolve contengbes em algum grau, negar ao congressista 0 poder de
estabelecer restricbes as faculdades essenciais quando ndo houver previsdo constitucional
implica, consequentemente, vedar-lhe qualquer possibilidade de dispor acerca dos direitos
fundamentais individuais ou coletivos, de forma a limitar sobremaneira a sua funcéo estatal
precipua.

Nessa linha de raciocinio, o parlamentar pode constituir novas restricdes além
daquelas ja eventualmente previstas diretamente (restricdes diretas) ou facultadas (reserva
legal para imposicOes restritivas) no texto fundamental, na qualidade de poder estatal
constituido, desde que tal atividade criativa esteja lastrada em outros preceitos constitucionais.
Notadamente, a submiss&o do legislador & Constituicdo ndo pode ser tdo forte ao ponto de lhe
proibir a producdo de preceitos legais disciplinadores (e, portanto, restritivos) de direitos



fundamentais, sob pena de contradizer a propria previsdo constitucional do processo
legiferante, pois este tornaria-se desnecessario.

Nesse diapasdo, importa transcrever o art. 4° da Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao, de 26.08.1789, segundo o qual “a liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo
que ndo prejudique outrem: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem n&o tem
por limites sendo 0s que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos
direitos. Estes limites apenas podem ser determinados por lei” (grifou-se).

Porém, a producdo legislativa infraconstitucional deve observar os parametros
estabelecidos no sistema constitucional, ou seja, a producdo normativa € balizada pela
ponderacdo entre o0s interesses fundamentais colidentes, consoante critérios de
proporcionalidade.

Exemplificando a ilacdo acima exposta em face da ordem juridica brasileira, verifica-
se que ndo ha autorizagdo constitucional expressa para que o legislador estabeleca as varias
restricdes ao direito fundamental de liberdade (art. 5°, caput, da CRFB) contidas no Codigo
Penal. Mesmo assim, ndo se vislumbra inconstitucionalidade no art. 121 do CP, que proibe o
assassinato, sob pena privativa de liberdade, com o intuito de preservar o direito fundamental
a vida (também previsto no art. 5° caput, da CRFB), de modo a demonstrar que ha um
reconhecimento implicito para o poder legislativo restritivo de prerrogativas essenciais. Da
mesma forma, o direito constitucional a livre propagacao de ideias politicas ndo é contraposto
por clausulas de limitabilidade (art. 5°, IV, da CRFB), entretanto, a proibicdo da propaganda
eleitoral no dia do sufragio (“boca de urna”), prevista no art. 39, § 5° I a III, da Lei
9.504/1997, apresenta-se compativel com o texto fundamental, porquanto fundada no
sopesamento com o direito ao voto livre (art. 14 da CRFB). O ordenamento juridico brasileiro
é composto por diversos exemplos similares, de modo a justificar a possibilidade da atuacéo
constitutiva de restricdes pelos parlamentares.

Tal conclusao ¢ corroborada por Robert Alexy, para quem “o legislador tem, portanto,
uma competéncia constitutiva para imposi¢do de restri¢gdes”, entretanto, ressalva que “¢
inadmissivel uma restricdo a um principio de direito fundamental que extrapole aquilo que é
admissivel em face do peso dos principios colidentes” (ALEXY, 2008, p. 294-295).

Na mesma senda, Konrad Hesse assevera que “s6 se admitem restricoes quando se
revestem do interesse do bem comum, isto é, quando se podem justificar com consideragdes
objetivas e razodveis do bem comum e se compadecem também do principio da
proporcionalidade (em sentido amplo)” (HESSE, 2009, p. 65).

Também parcela da doutrina brasileira entende que, “em matéria de direitos
fundamentais, o primeiro grau de concretizag@o juridica ja ¢ dado pelas normas superiores”
(BARROS, 2000. p. 153). E que, justamente por isto, “a configura¢do de uma colisdo poderia
legitimar, assim, o estabelecimento de restricdo a um direito ndo submetido a reserva legal
expressa”’, porquanto, ‘“nesses casos, o legislador pode justificar a sua intervengdo com
fundamento nos direitos de terceiros ou de outros principios de hierarquia constitucional”

Para alguns autores, inclusive, a producdo de regras restritivas de direitos
fundamentais, mediante a ponderacdo de principios constitucionais colidentes segundo a
meta-regra da proporcionalidade ¢ considerada “uma tarefa central da legislagdo ordindria”
(SILVA, 2009, p. 179).

Diante desse quadro de argumentos, a resposta ao questionamento em voga aponta
pela possibilidade do legislador efetuar a ponderacdo dos interesses envolvidos, segundo 0s
critérios politicos de conveniéncia e oportunidade inerentes a sua atividade, com o objetivo de
produzir legislacdo complementar ou ordinaria que reduza a margem de atuacdo do intérprete
e aplicador do direito no ponto, desde que balizado por outros principios constitucionais,




sopesados segundo critérios de proporcionalidade.

5. CLASSIFICACAO DAS NORMAS RESTRITIVAS DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Considerando as premissas antes fixadas, pode-se montar uma classificacdo das
normas restritivas de direitos constitucionais, separando-as em diretamente constitucionais,
indiretamente constitucionais e implicitas (ZANON JUNIOR, 2004. p. 91-94).

As restricbes diretamente constitucionais, também chamadas de restricdes
constitucionais imediatas, sdo aquelas estabelecidas pelo préprio texto fundamental, sob a
forma de clausulas de excecdo expressas e diretamente relacionadas com o direito
fundamental respectivo, redigidas no mesmo dispositivo ou em preceitos complementares.
Esta modalidade ocorre “toda vez que a Constitui¢ao, ao conceder um direito fundamental,
diretamente, consigna restricbes ao seu exercicio ou efetua delimitacbes quanto a sua
abrangéncia normativa” (SCHAFER, 2001. p. 92-93).

As restri¢des indiretamente constitucionais, ou restricbes mediatas expressas, sdo
aquelas expressamente autorizadas pela Constituicdo, sob a forma de reservas legais
restritivas expressas, nas formas simples ou qualificada. A intervencdo possui natureza
simples quando o texto fundamental expressamente faculta ao legislador a possibilidade de
restringir direitos mediante edicdo de preceitos de ordem hierarquica inferior (leis
complementares ou ordinarias), sem estabelecer quais pardmetros a serem seguidos. De outro
lado, a restrigdo ¢ qualificada “quando a Constituicdo ndo se limita a exigir que eventual
restricdo ao ambito de protecdo de determinado direito seja prevista em lei, estabelecendo,
também, as condigdes especiais, os fins a serem perseguidos ou os meios a serem utilizados”
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 343).

E, por fim, as restricbes constitucionais implicitas ou ndo expressamente
autorizadas sdo aquelas estabelecidas pelo legislador infraconstitucional sem previséo
constitucional expressa, com 0 objetivo de harmonizar os diversos interesses colidentes
previstos no sistema constitucional. Para Canotilho (2003, p. 1277), “o seu reconhecimento ¢
muito problematico, mas a sua admissibilidade € justificada, no contexto sistematico da
constituicdo, em nome da salvaguarda de outros direitos ou bens”.

De acordo com tal classificacéo, a atividade legiferante pode estabelecer restrigdes a
direitos fundamentais, desde que haja reserva constitucional simples ou qualificada neste
sentido ou quando, apesar da auséncia de autorizacao expressa, a harmonizagdo sistémica dos
interesses fundamentais recomendar tal iniciativa.

6. LIMITES A ATIVIDADE RESTRITIVA DO LEGISLADOR
INFRACONSTITUCIONAL

Os poderes legislativos para o estabelecimento de restricdes aos direitos fundamentais
ndo sdo ilimitados, porquanto ndo podem chegar ao ponto de exclui-los do ordenamento
juridico ou de negar o seu contetdo essencial.

Quanto a impossibilidade de se excluir principios de direito fundamental do texto
constitucional, isto é decorréncia Idgica da estrutura sistémica do ordenamento juridico, haja
vista que, mesmo quando ndo preponderem em determinado caso concreto, permanecem no
sistema para balizar futuras ponderacgdes, decorrentes de contradicdes em circunstancias
distintas (ALEXY, 2008, p. 135-139).



Porém, no concernente aos limites legiferantes decorrentes da clusula de protecdo do
conteddo essencial, o debate doutrinario apresenta maiores dificuldades, mormente quanto a
problematica defini¢cdo da efetiva extensao de tal nucleo juridico. De fato, “a determinacgdo da
esséncia de um direito ndo é tarefa facil, sobretudo quando ela se coloca perante os juizos de
balanceamento de bens e direitos em caso de conflito” (CANOTILHO, 2003, p. 261-262).
Para superacdo de tais problemas, foram desenvolvidas duas proposicdes tedricas
predominantes, consistentes nas teorias absoluta e relativa.

Segundo a teoria absoluta do conteudo essencial (absolute Theorie), cada direito
fundamental possui uma parcela nuclear indelével e irrestringivel, porquanto protegida por
uma barreira intransponivel. Tal proposicdo tedrica apresenta duas vertentes, a estatica e a
dindmica. Para os prosélitos da tese absoluta e estatica, o nicleo essencial €, simultaneamente,
intangivel e imutavel, isto é, ndo sofre mutacGes ao longo do tempo, apesar dos avancos
sociais e tecnoldgicos. Ja a teoria absoluta e dindmica enfoca a possibilidade do contetido
essencial sofrer modificacbes com o decurso da histdria, embora ndo admita relativacdes em
face de contingéncias (SILVA, 2009, p. 187-189).

Como se pode perceber, a teoria absoluta, em seus aspectos estatico ou dinamico,
reforca a tese da inviolabilidade de determinada particula dos direitos fundamentais,
entretanto, pouco ou nada contribui para esmiucar qual seria tal contetdo minimo intangivel,
podendo “converter-se, em muitos casos, numa formula vazia, dada a dificuldade ou até
mesmo impossibilidade de se demonstrar ou caracterizar in abstracto a existéncia desse
minimo essencial” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 351). Sem embargo, “o grande
desafio de qualquer teoria absoluta sobre o conteldo essencial dos direitos fundamentais € a
definicdo do que pertence a esse contetdo e do que dele deve ser excluido” (SILVA, 2009, p.
187). Logo, justamente por ndo permitir a identificacdo, sequer aproximada, de qual o objeto
que pretende tutelar, o conteudo essencial concebido sob os auspicios da teoria absoluta
apresenta-se como uma garantia indcua e dispensavel, salvo como argumento meramente
retorico.

Acrescenta-se que 0 estabelecimento de prerrogativas fundamentais inderrogaveis em
quaisquer situacdes pode criar impasses insuperaveis, mormente quando direitos essenciais
pressuponham a ultrapassagem da barreira intangivel proposta pela teoria absoluta em
determinados casos concretos. De fato, a concepgao de direitos absolutos, ainda que s6 quanto
a particula infima de seu conteudo, pode gerar prejuizos incontornaveis para harmonizacao
das prerrogativas previstas no sistema constitucional.

Exemplificativamente, as ordens judiciais de quebra do sigilo bancario implicam
inegavel supressao do direito fundamental a privacidade em determinado caso concreto, haja
vista que fulminado o segredo em prol de alguém. Embora tal comando possa ter o objetivo
de tutelar interesses constitucionais mais relevantes (o direito de um menor a pensdo
alimenticia, por exemplo), é inconcebivel sob o prisma da teoria absoluta. Da mesma forma, a
pessoa que cumpre a pena de prisdo em regime fechado, em razdo do cometimento de crime
grave, tem seu direito fundamental de liberdade totalmente aniquilado durante certo lapso de
tempo, de modo que tal medida também é inadmissivel para proposicao tedrica em tela.

A teoria relativa do conteudo essencial (relative Theorie), por sua vez, propde que 0
nacleo central dos direitos depende das peculiaridades da situacdo fatica e das prerrogativas
fundamentais envolvidas, firmando-se diferentemente em cada caso concreto, mediante
sopesamento fundamentado. Dai decorre que ‘“as teorias que pressupdoem um contetido
essencial relativo identificam esse ndcleo com o produto da aplicacdo da regra da
proporcionalidade” ( SILVA, 2009, p. 198).

Tal formulacdo tedrica estabelece intima relacdo entre o conceito de conteddo



essencial e a proporcionalidade, na medida em que leva a conclusdo de que 0s sopesamentos
corretamente efetuados ndo ofendem o ndcleo das prerrogativas essenciais. Caso contrario, se
ndo fosse firmada tal relacdo entre nucleo essencial e proporcionalidade, consoante proposto
pela teoria relativa, “seria necessario aceitar que restri¢coes a direitos fundamentais, ainda que
proporcionais, pudessem eventualmente afetar seu conteudo essencial” (SILVA, 2009, p.
198).

Logo, a teoria relativa e preferivel justamente por permitir a harmonizacdo de direitos
fundamentais de acordo com as peculiaridades envolvidas em cada caso concreto, sem
necessidade de se socorrer a formulagdes meramente intuitivas ou até jusnaturalistas quanto a
delimitacdo de parcelas intangiveis de direitos.

Reiterando-se os exemplos antes expostos, a teoria relativa admite a possibilidade de
ordem judicial de quebra do sigilo bancério ou, ainda, a prisdo de pessoa pela pratica de crime
grave, desde que em prol da protecéo de interesses coletivos mais relevantes no caso concreto,
de acordo com ponderacdo balizada pela proporcionalidade.

A teoria relativa pressupde que o conteldo essencial ndo € aferido de forma isolada
para cada direito, mas, pelo contrario, somente revela-se em cada hipotese ap0s o escorreito
sopesamento das condigdes faticas e juridicas existentes, consoante parametros de adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Deste modo, ndo se estabelece uma
“dupla garantia dos direitos fundamentais”, consistentes em “proporcionalidade e contetdo
essencial” (SILVA, 2009, p. 200), porquanto ambas se reduzem na ponderagédo dos interesses
constitucionais envolvidos na hipétese.

Nessa linha l6gica, os limites para atividade conformadora e restritiva de direitos
fundamentais pelo legislador infraconstitucional residem exatamente na ponderacdo dos
interesses envolvidos na temaética objeto da legislacdo complementar ou ordinaria a ser
produzida, observadas as possibilidades faticas e juridicas existentes, de acordo com a meta-
regra da proporcionalidade.

Por outro lado, acaso a norma restritiva seja questionada judicialmente, deve-se
privilegiar a opcdo politica de conveniéncia e oportunidade efetuada pelo parlamentar
democraticamente eleito (HESSE, 2009, p. 66), ressalvada a hipdtese da inconstitucionalidade
emergir de um sopesamento cujos argumentos de base sejam insustentaveis, em face de
determinado sistema normativo.

Notadamente, apesar do principio formal da separacdo dos poderes, 0s preceitos
contramajoritarios firmados na Constituicdo da Republica vinculam também o legislador, o
qual é controlado pela jurisdicdo na sua atividade conformadora (restritiva) de direitos
fundamentais (judicial review), sob pena de ruptura no sistema de pesos e contrapesos. Muito
embora o estudo da separacdo dos poderes ndo seja objeto desta investigacdo, importa
consignar o entendimento de que “sem a institui¢ao da judicial review, a maioria parlamentar
reinante tera estimulos massivos para ignorar acfes prévias da soberania popular, sempre que
Ihe seja conveniente” (ACKERMAN, 2009, p. 41). E, exatamente por isto, Bruce Ackerman,
ao tratar de uma proposta para nova separacdo dos poderes, continua afirmando estar
persuadido que “uma constitui¢do deveria limitar o exercicio da autonomia democratica
protegendo direitos individuais fundamentais” (ACKERMAN, 2009, p. 106). Nesta linha de
raciocinio, o argumento que simplesmente veda o controle de constitucionalidade com base
no principio formal da separacdo dos poderes é fragil, considerando a percep¢do de que “o
parlamento também exercer poderes vinculados e de que a jurisdigdo constitucional, como
orgdo de poder, encontra seu fundamento na propria vontade constituinte”
(NASCIMENTO,2004. p. 96).

Portanto, mesmo que se reconheca a possibilidade do estabelecimento de restricdes



implicitas (que ndo derivam diretamente do texto constitucional e tampouco séo autorizadas
por reserva expressa) pela legislacdo complementar ou ordinaria, ainda assim € viavel o
controle de constitucionalidade da atividade legiferante (accountability), mediante a
apreciacdo dos argumentos que embasaram o sopesamento de interesses fundamentais
envolvidos, consoante critérios de proporcionalidade.

CONSIDERACOES FINAIS

E recomendavel a adog&o do bindmio composto pelas teorias ampla do suporte fatico e
externa das restricdes, porquanto permitem maior plasticidade na conformacao da norma para
deliberacdo em casos concretos.

De acordo com tal combinacdo tedrica (ampla/externa), é inconcebivel uma norma
juridica que disponha sobre um direito fundamental sem implicar quaisquer restric@es. Isto
porque qualquer dispositivo supostamente de mera regulacdo acaba, invariavelmente,
representando alguma restricdo, ainda que em intensidade infima, ao direito fundamental
respectivo ou a outros que com ele possam colidir.

Considerando tal premissa (inexisténcia de normas infraconstitucionais nao-restritivas
de direitos fundamentais), a resposta da indagacdo objeto do presente trabalho s6 pode ser
positiva, no sentido de que a producdo legislativa pode impor contornos aos direitos
fundamentais, ainda que sem autorizag@o constitucional expressa para tanto, estabelecendo as
chamadas restricdes implicitas. Ora, se toda norma que discipline direitos fundamentais
envolve contengbes em alguma amplitude ou extens@o, negar ao congressista 0 poder de
estabelecer restricdes as faculdades essenciais quando ndo houver previsdao constitucional
acaba por acarretar, por vias obliquas, uma limitacdo exacerbada ao exercicio de sua funcéao
estatal precipua. Por isto, forcosa a ilacdo de que o parlamentar pode constituir novas
restricbes, além daquelas ja eventualmente previstas diretamente (restricdes diretas) ou
facultadas (reserva legal para imposicdes restritivas) no texto fundamental.

Tal solugdo pode parecer problematica, porquanto confere ao congressista a faculdade
de estabelecer contencgdes as prerrogativas essenciais sem autorizacao constitucional expressa.
Todavia, sua atividade legiferante é controlavel, porque somente é autorizada (ou seja,
constitucionalmente valida), para fins de harmonizacdo de interesses constitucionais
contraditorios, observado o sopesamento por critérios de proporcionalidade.

Ndo se desconhece a existéncia de severas criticas ao sopesamento e,
consequentemente, de analise da constitucionalidade de preceitos restritivos de direitos
fundamentais. Porém, trata-se de uma alternativa viavel ao paradigma positivista das
discricionariedades parlamentar e judicial, desde que a ponderacédo esteja pautada por critérios
argumentativos que permitam o dialogo intersubjetivo dos integrantes da sociedade. Com
efeito, 0 sopesamento efetuado de acordo com a proporcionalidade e a técnica da precedéncia
condicionada (dever de coeréncia) visa estabelecer parametros para afericdo da
sustentabilidade e racionalidade das medidas restritivas.

Portanto, uma das principais vantagens resultante da adogdo conjugada das teorias
ampla do suporte fatico, externa das restricGes e relativa da protecdo do conteudo essencial
reside, precipuamente, na possibilidade do controle de constitucionalidade das medidas
restritivas de direitos fundamentais de acordo com parametros de proporcionalidade, em face
do 6nus argumentativo que impde, primeiro, ao legislador na fase de imposicao da restri¢éo e,
posteriormente, ao magistrado quando se depara com o encargo de aferir a constitucionalidade
da restricéo.
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