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1. INTRODUCAO

4| presente ensaio aborda alguns aspectos da dis-
cussao envolvendo as restricbes aos direitos fun-
\ / damentais na 6tica do regramento juridico que se

ﬁe) Ihe foi aplicado pelo Supremo Tribunal Federal

el na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 130, na qual se discutiu a recepcao da Lei de Im-
prensa pela Constituicdo Federal de 1988*. A partir da metodo-
logia de estudo de caso? serdo enfrentadas questdes tedricas
ligadas a conceituacgdo e delimitacdo dos direitos fundamentais,
tendo-se por objetivo final esclarecer as hipoteses constitucio-
nalmente adequadas de restri¢cbes aos direitos fundamentais e
0s respectivos métodos de controle da atividade restritiva infra-
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constitucional.

2 ADMISSIBILIDADE TEORICA DAS RESTRICOES A
DIREITOS FUNDAMENTAIS.

A compreensdo de que os direitos fundamentais sédo limi-
taveis, dada a inexisténcia de direitos absolutos, tornou-se cor-
rente. No entanto, embora essa idéia seja amplamente aceita,
percebe-se que a doutrina ainda ndo chegou a um consenso®
sobre o caminho a ser seguido no que concerne aos métodos
aplicaveis a intervencdo nesses direitos, sendo que, muitas ve-
zes, utilizam-se determinas expressfes como se estivessem
destacadas de qualquer pressuposto tedrico ou, ainda, empre-
gam-se conjuntamente termos incompativeis entre si. Fala-se,
por exemplo, em restri¢des, limites, limites imanentes, confor-
macdo, as vezes para tratar do mesmo fenémeno (DIEZ-
PICAZO, 2003).

3. AMBITO DE PROTECAO E SUPORTE FATICO.

Embora estejam interligados, restricdo e &mbito de prote-
cao dos direitos fundamentais ndo sdo conceitos que se con-
fundem; tampouco o ambito de protecdo equivale a protecdo
efetiva ou definitiva do direito. O &mbito de protecdo de um
direito fundamental é aquela parcela da realidade que o consti-
tuinte houve por bem definir como objeto de protecéo, ou seja,
é a extensdo da protecdo constitucional, o proprio contetdo
material desse direito (MENDES, 2000).

Alguns doutrinadores tratam indistintamente ambito de
protecdo e suporte fatico. Para outros, o &mbito de protecéo é
apenas uma parte do suporte fatico da norma de direito funda-
mental. Este, para ALEXY (2008), é composto de dois elemen-

® Dentre as monografias especificas sobre o tema no cendrio nacional, ver A
(de)limitacao dos direitos fundamentais (PAULA, 2001).
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tos: 0 ambito de protecdo (aquilo que é protegido pela norma,
ou seja, acdes, caracteristicas, situacdes ou posicdes) e a inter-
vencdo (aquilo contra o qual é protegido, como o embaraco, a
afetacdo e a eliminacdo, sendo que, em regra, a intervencéo
provém do Estado).

De qualquer sorte, a distingdo entre ambito de protecdo e
suporte fatico ndo assume maior relevancia para os fins desta
pesquisa. Aqui, 0 que importa destacar € o que eles tém em
comum quando utilizados em contraposi¢cdo ao conceito de
restri¢ao: ambos “dizem respeito aquilo que a norma de direito
fundamental garante prima facie, ou seja, sem levar em consi-
deragdo as possiveis restricoes” (ALEXY, 2008, p. 302).

A doutrina ainda se move entre a adogdo de um ambito
de protecdo restrito e um ambito de protecdo amplo. Eviden-
temente que, quanto mais amplo for o &mbito de protecéo con-
siderado, maior a probabilidade de se qualificar as acbes esta-
tais como restri¢coes, e vice-versa. A precisa delimitacdo do que
seja 0 ambito de protecdo de cada direito € tarefa bastante ar-
dua de ser estabelecida na prética, pois exige a integracdo de
diversos elementos complementares (tedricos e faticos). 1sso
ndo justifica, por outro lado, ignorar a sua existéncia como ca-
tegoria autbnoma.

Na verdade, somente se poderd falar em restricdes ao
exercicio de um direito fundamental depois de delimitado o seu
ambito. Segue-se, portanto, posicdo diversa da defendida por
SILVA (2009) quanto a adog@o de um “suporte fatico amplo”
que ndo permite exclusdes a priori de condutas ou situagdes do
ambito de protecdo dos direitos fundamentais. E que ha casos
em que o preceito constitucional evidentemente ndo alberga
determinadas situacGes, formas ou modo de exercicio, tais co-
mo naqueles exemplos citados por ANDRADE (2009), como a
possibilidade de efetuar sacrificios humanos em relacdo a li-
berdade religiosa. Porém, dada a dificuldade dessa delimitacao,
deve ser considerado que toda a situagdo potencialmente cober-
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ta pelo valor constitucionalmente proclamado merece, prima
facie, estar efetivamente protegida, a partir da eficacia expansi-
va inerente aos direitos fundamentais (DIEZ-PICAZO, 2003).

Na ADPF 130, o Ministro Joaquim Barbosa, apesar de
ndo consignar a expressdao “ambito de protecdo”, presumiu a
sua existéncia e demonstrou a tendéncia de considera-lo amplo.
Isso fica evidenciado quando ele indaga se a Constituigéo pro-
tege o discurso que visa a fazer apologia de preconceitos de
raca ou de classe, para, em seguida, manifestar o entendimento
de que a exclusao da integralidade da Lei do ordenamento juri-
dico, notadamente do § 1° do art. 1°*, equivale, na pratica, a
“admitir que, doravante, a prote¢dao constitucional a liberdade
de imprensa compreende também a possibilidade de livre vei-
culacdo desses preconceitos, sem qualquer possibilidade de
contraponto por parte dos grupos atingidos™”.

O Ministro parte, portanto, de um ambito de protecdo
amplo, j& que, para ele, a auséncia de disposicao legal restritiva
no que tange aos chamados discursos de 6dio implica o reco-
nhecimento de que a protecdo constitucional da liberdade de
imprensa compreende o direito de manifestacdo de preconcei-
tos de raca. Adeptos de um ambito de protecéo restrito diriam
que é o proprio preceito constitucional que ndo protege essa
forma de exercicio do direito fundamental em causa®.

Na mesma linha do Ministro Joaquim Barbosa, mas de
modo mais claro, foi o voto do Ministro Celso de Mello: a li-
berdade de imprensa reveste-se de conteudo abrangente, sem,
todavia, “compreender, em seu ambito de tutela, exterioriza-
¢Oes revestidas de ilicitude penal ou de ilicitude civil”.’

* Cuja redagdo ¢ a seguinte: “Nio sera tolerada a propaganda de guerra, de
processos de subversdo da ordem politica e social ou de preconceitos de
raca ou de classe”.

°>p. 112 e 113.

® ANDRADE (2009, p. 275-276) exclui, do ambito de proteco da liberdade
de expressao, injuriar uma pessoa através de afirmaces falsas.

" Os grifos foram acrescidos (e excluidos os do original), p. 148 e 159.
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4 TEORIAS DAS RESTRICOES A DIREITOS FUNDA-
MENTAIS.

Por tras do debate acerca das restricdes a direitos funda-
mentais, contrapdem-se, basicamente, duas teorias: a teoria
interna e a teoria externa. Estas ndo sdo as Unicas, porém sao
as mais importantes, sendo que as demais teorias partem de
pressupostos comuns com algumas variagoes, pelo que, e con-
siderando o objetivo deste ensaio, basta 0 exame daquelas.

A teoria interna defende que as restricdes dos direitos
fundamentais integram o proprio nucleo protetivo do direito.
H4, desde o inicio, o direito com seu conteudo determinado, ou
seja, “hay solo un objeto normativo: un derecho con sus limites
concretos” (BOROWSKI, 2003, p. 68). Todas as possiveis in-
tervencgdes no direito fundamental estdo justificadas na propria
estrutura conformadora do mesmo, cuja delimitacdo é um pro-
cesso interno, sem qualquer interferéncia externa. Assim, como
para esta teoria o alcance do direito é definido de antemdo, a
restricdo se torna desnecessaria e até mesmo impossivel. A
ideia de restricdo, desse modo, é substituida pela de limite. E é
nesse sentido que se fala em limites imanentes.

Mas ndo é s6. Conforme destaca SILVA (2009), a con-
cepcdo preconizada pela teoria interna, além de incompativel
com a nogéo de restri¢des, também n&o convive com a ideia de
colis@o de direitos fundamentais e, por conseguinte, ndo segue
a chamada teoria principiologica dos direitos fundamentais.
Ao revés, prossegue SILVA (2009), a estrutura normativa dos
direitos definidos a partir do enfoque da teoria em causa sera,
sempre, a de regras, ou seja, segue o raciocinio do tudo-ou-
nada e ndo pode ser objeto de sopesamentos. N&o ha que se
falar em direitos prima facie, existindo apenas direitos definiti-
VOsS.

HABERLE (2003), um dos principais expoentes da teoria
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interna, também adota o conceito de limites imanentes, pelo
qual a concretizacdo dos limites admissiveis aos direitos fun-
damentais ndo é um processo que os afete a partir de fora. En-
tre os direitos fundamentais e seus limites existe uma relacdo
estreita, a tal ponto que, como afirma o constitucionalista ger-
manico, “los limites inmanentes son los limites que se corres-
ponden con el contenido esencial o cerca a éste”. Em uma fra-
se: “Los derechos fundamentales son garantizados ‘solamente’
dentro de los limites a ellos inmanentes” (HABERLE, 2003, p.
57 e 58).

Depreende-se dai que para essa teoria é possivel estabe-
lecer, a priori, uma precedéncia entre direitos fundamentais,
através de uma hierarquia axiolégica em abstrato. Ou seja, con-
sidera-se que determinado direito fundamental, com seus con-
tornos previamente delimitados pela Constituicdo, ndo entre em
colisdo com outros direitos. Eventual conflito entre eles sera
apenas aparente, ja se sabendo, desde sempre, que a realizacdo
de um precedera a do outro, em qualquer circunstancia, assu-
mindo caréater de absoluto.

Foi exatamente essa a linha de raciocinio do Ministro
Carlos Britto no julgamento da ADPF 130, da qual foi o Rela-
tor, embora sem referéncia expressa a teoria interna. A maioria
dos Ministros seguiu a conclusdo do Relator quanto a nao re-
cepcdo da Lei de Imprensa, em sua integralidade, pela ordem
constitucional de 1988. Contudo, vale registrar, nenhum deles
0 acompanhou nos fundamentos que serdo objeto de anélise
neste trabalho, e, destarte, tais fundamentos nédo refletem a ju-
risprudéncia do STF. O voto é citado, aqui, porque reflete a
influéncia das teses centrais da teoria interna na mais alta corte
do pais.

Pois bem, depois de discorrer sobre a importancia intrin-
seca da liberdade de imprensa em todos os paises de democra-
cia consolidada, entendeu o Relator, em seu voto, que o art.
220 da Constituigéo radicaliza e alarga o regime de atuacdo de



RIDB, Ano 2 (2013), n° 10 | 11621

plena liberdade de imprensa, ao estabelecer que a liberdade de
criagdo, expressdo e informacao “estdo a salvo de qualquer
restricdo em seu exercicio” e que “tal exercicio ndo se sujeita a
outras disposi¢cfes que ndo sejam as figurantes dela propria,

Constituicao”. Trata-se de uma liberdade, diz ele, “que a nossa
Lei Maior concebeu em termos absolutos™®.

Mais adiante, o Ministro explica como se deve dar a inci-
déncia, de um lado, da liberdade de imprensa e, de outro, das
disposigdes dos incisos IV, V, X, XIII, XIV do art. 5° prece-
déncia incondicional do que denomina sobredireitos de perso-
nalidade (manifestacGes do pensamento); somente apds assegu-
rados estes direitos “¢ que se passa a cobrar de tais sobre-
situacOes juridicas ativas um eventual desrespeito a direitos
constitucionais alheios, ainda que também densificadores da
personalidade humana™.’

Coerente com a tese adotada até aqui, 0 Ministro afasta a
teoria dos principios e explicita a relacdo de primazia ou de
precedéncia das liberdades de pensamento e de expressdo lato
sensu em face dos demais direitos fundamentais e principios
constitucionais: a semelhantes direitos ndo se aplica a clausula
de otimizacdo (‘“realizacdo na maior medida possivel”), uma
vez que a “precedéncia constitucional ¢ daquelas que se impde
em toda e qualquer situagdo concreta” '°, estabelecendo uma
hierarquizacao axioldgica absoluta.

Como se vé, o Ministro Carlos Britto entendeu que a li-
berdade de imprensa tem seus contornos definitivamente deli-
mitados pela Constitui¢do, ndo estando sujeita a qualquer outra
interferéncia, tal qual preconizam os adeptos da teoria interna.
Por conseguinte, esse direito jamais entrard em conflito com
outras normas constitucionais, ndo se submetendo aos critérios
de ponderacdo. Ao revés, a sua tipologia normativa, asseverou

& Grifos acrescidos.
® Grifos do original e acrescidos, p. 45.
19 Grifos do original e acrescidos, p. 61-62.
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0 Ministro, esta bem mais préxima do conceito de “normas-
regras”, assumindo uma posicdo de precedéncia em abstrato
relativamente aos demais direitos.

Uma das criticas mais contundentes a teoria interna é fei-
ta por ALEXY (2008), que ressalta o paradoxo que se instaura
ao se adotar, como ponto de partida, posicdes definitivas. De
fato, quando se parte exclusivamente de posicoes definitivas, a
conclusdo necessaria a que se chega é a de que as posicdes de
direitos fundamentais nunca podem ser restringidas, enquanto
0s bens constitucionalmente protegidos podem. Além disso, a
dificuldade em se distinguir o que é protegido daquilo que ndo
0 é gera uma diminuicdo da forca protetiva dos direitos, liber-
dades e garantias, nas palavras de MIRANDA (2008), dada
insuficiéncia das ferramentas de controle das restri¢Ges.

Diversamente da teoria interna — que, lembre-se, conside-
ra haver uma Unica estrutura, a do direito com suas restri¢des —,
a teoria externa supde que existem “dos términos juridicos
diferentes. EI primer término es el derecho prima facie o dere-
cho no limitado, el segundo la restriccion de ese derecho”
(BOROWSKI, 2000, p. 31). Entre estes dois elementos se esta-
belece uma relacdo especial, qual seja, a da restricdo. Como
resultado dela, obtém-se o direito definitivo. Esses limites e
restri¢ces sdao colocados de fora, sdo externos, dai a designacao
de teoria externa (NOVAIS, 2006).

A relacéo entre direitos prima facie e restricdes néo € in-
dispensavel a existéncia dos direitos fundamentais, mas decorre
de uma necessidade externa ao direito: compatibilizar direitos
individuais e bens coletivos (MENDES, 2000). Parte-se da
distingé@o entre posicdo prima facie e posicao definitiva. Prima
facie os direitos fundamentais abrigam uma clausula de maxi-
mizacdo. Neste momento, a possibilidade restritiva ndo lhe é
intrinseca. A restricdo somente ocorrera a posteriori, quando
da compatibilizacdo concreta dos diferentes interesses, princi-
pios e valores igualmente protegidos pela Constituigéo.
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Desse modo, mantém-se a distin¢do entre direito funda-
mental e suas restricdes, ficando claro que, embora seja externa
ao direito em si, a restricdo sempre devera ter fundamento na
prépria Constituicdo, como observa LA CRUZ (2000).

A partir dai, afere-se que a teoria externa é a que oferece
0 melhor caminho, inserindo a ponderagdo “como metodologia
necessariamente presente em qualquer dogmatica constitucio-
nalmente adequada dos direitos fundamentais nos nossos dias”,
na posicdo de NOVAIS (2006, p. 357)'. Ou, como prefere
ALEXY (2008), através de um sopesamento entre o principio
constitucional atingido e o principio que o restringe.

Seguindo essa linha, e em sentido oposto ao da teoria in-
terna, ndo é possivel falar em precedéncia constitucional aprio-
ristica entre os direitos fundamentais. Somente nos casos con-
cretos, ponderando-se as circustancias faticas e juridicas pre-
sentes, é que sera possivel chegar ao direito definitivo.

Na ADPF 130, outra vez sem expressa remissao a teoria
adotada, parte dos Ministros seguiu 0s pressupostos dogmati-
cos da teoria externa. Dentre eles, destacam-se, na ordem da
votacdo, os Ministros Menezes Direito, Celso de Mello e Gil-
mar Mendes.

Em seu voto, o Ministro Direito chamou a atencéo para o
necessario equilibrio que deve haver entre a liberdade de co-
municacao e o respeito aos direitos da personalidade, a provo-
car a incidéncia de um processo de ponderacdo, mediado pelo
Estado. Com isso, 0 Ministro rejeitou a conclusédo do Relator
do acdrdéo, que havia conferido a liberdade de imprensa uma

1 Vale ressaltar que NOVAIS (2006) trata, em item separado de sua obra, a
teoria de Alexy, por considerar que ela ndo se enquadra nem na teoria inter-
na nem na externa, conforme p. 322-353. O prdprio constitucionalista por-
tugués, alias, segue uma teoria dita alternativa, que ndo acolhe integralmen-
te os pressupostos da teoria externa tampouco adere de forma incondicional
ao que ele chama de “modelo auténomo alternativo” de Alexy (p. 335, nota
de rodapé n. 600). Sem embargo, para os fins deste trabalho, é possivel
relacionar ambos dentre os adeptos na teoria externa.
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primazia absoluta sobre os demais direitos fundamentais.

O Ministro Celso de Mello também ressaltou que, no sis-
tema constitucional brasileiro, ndo ha direitos ou garantias que
se revistam de carater absoluto. Razfes de relevante interesse
publico e o principio da convivéncia das liberdades legitimam
a adocdo de medidas restritivas das prerrogativas individuais
ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos
pela propria Constituicdo. Em outras palavras, 0 Ministro con-
siderou que os direitos fundamentais podem ser restringidos
por fatores que lhes sdo externos, mas que integram a Consti-
tuicdo, sobretudo pelo confronto com outras liberdades revesti-
das de idéntica estatura juridica.

A ideia de calibracdo temporal ou cronoldgica proposta
pelo Relator fica afastada no voto do Ministro Celso de Mello,
para quem 0s antagonismos constitucionais existentes entre
principios constitucionais, como aqueles concernentes a liber-
dade de imprensa e os direitos da personalidade, séo superados
com a utilizacdo do método da ponderacdo de bens e interesses
em funcgdo de determinado contexto e sob uma perspectiva axi-
oldgica concreta. A partir dai, sera possivel definir, em cada
caso, qual direito deve prevalecer.

Por fim, releva mencionar o voto do Ministro Gilmar
Mendes, segundo o qual o “constituinte de 1988 de nenhuma
maneira concebeu a liberdade de expressdao como direito abso-
luto, insuscetivel de restricdo, seja pelo Judiciario, seja pelo
Legislativo™*?. Cuida-se, também para ele, de uma colisdo de
direitos fundamentais: de um lado, a liberdade de expresséo e
de comunicacdo; de outro, os direitos de personalidade consti-
tucionalmente protegidos. A solucdo passa pelo processo de
ponderacdo, ndo havendo primazia absoluta de um ou outro
direito ou principio. Pelo contrario, a precedéncia de um deles
fica condicionada as circustancias que presidem o caso concre-
to (principio da precedéncia condicionada).

129, 225.
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5 CONCEITO DE RESTRICOES A DIREITOS FUNDA-
MENTAIS.

Definido o que se entende por &mbito de protecdo e su-
porte fatico, bem como explicitadas as teses centrais da teoria
interna e da teoria externa, ja é possivel chegar a um conceito
de restricdes a direitos fundamentais. Nesse intento, NOVAIS
(2006) comega por apresentar uma concepc¢do abrangente de
restricdes: acdo ou omissdo estatal que afeta desvantajosamente
0 contetudo de um direito fundamental. No @mbito especifico
dos direitos negativos, em que se centra este trabalho, é possi-
vel distinguir, ainda de acordo com NOVAIS (2006), as restri-
cOes em sentido estrito e as intervencdes restritivas. Enquanto
aquelas sdo impostas de forma geral e abstrata, implicando uma
reducdo, amputacdo ou eliminacdo do contetdo objetivo do
direito fundamental; estas afetam negativamente o contetido da
posicao individual, permanecendo inalterada, em principio, a
norma de direito fundamental e o correspondente contetido
objetivo do direito.

Para fins deste estudo, considera-se restricdo a limitacao
ou diminuicdo do conteudo material do direito fundamental,
seja ela geral e abstrata ou individual e concreta. Pressupde-se,
assim, que primeiro se deve identificar o &mbito de protecéo do
direito fundamental (o direito prima facie). E sobre essa di-
mensao que a restricdo, como elemento externo ao direito, vai
interferir negativamente, tornando mais estreito o nucleo prote-
gido pelo dispositivo constitucional correspondente.

6 TIPOS DE RESTRICOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS
6.1 RESTRICOES EXPRESSAS NA CONSTITUICAO.

As restricOes expressas no texto constitucional (ou restri-
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cOes diretamente constitucionais) ndo oferecem maiores difi-
culdades. Essa espécie de restricdo ocorre quando € a propria
Constituicdo que, a0 mesmo tempo em que concede um direito
fundamental, delimita a abrangéncia normativa desse direito ou
restringe 0 seu exercicio.

Trata-se da forma mais legitima de restricdo a um direito
fundamental, na medida em que promovida pelo mesmo 6rgéo
politico que concedeu o direito. De fato, as restricbes direta-
mente constitucionais sdo o resultado dos juizos de ponderagdo
feitos pelo préprio constituinte™, que, antecipando as situacdes
hipotéticas de conflito entre direitos fundamentais, interesses e
bens constitucionalmente protegidos, opta pela precedéncia de
um deles. Os direitos prima facie, entdo, sdo convertidos em
direitos definitivos por obra do legislador constitucional.

Segundo CANOTILHO (2006), essas normas constituci-
onais sdo, simultaneamente, normas de garantia de direitos,
porque reconhecem e garantem determinado ambito de prote-
cao ao direito fundamental, e normas restritivas, porquanto
estabelecem imediatamente restricdes a esse ambito de prote-
cao constitucionalmente demarcado.

Na pratica, todavia, é muito complicado distinguir as dis-
posicdes que fixam os contornos do d&mbito de protecdo do di-
reito fundamental das restricbes diretamente constitucionais.
Em virtude disso, NOVAIS (2006) considera que qualquer
limite que resulte diretamente da Constituicdo em sentido for-
mal constitui mera delimitacdo do proprio conteudo constituci-
onal do direito fundamental, e ndo verdadeira restrigéo.

6.2 RESTRICOES INDIRETAMENTE CONSTITUCIONAIS.

3 Em alguns casos, o legislador constituinte fez todas as ponderacdes que
havia de fazer, ndo deixando qualquer margem residual para os poderes
constituidos, e, assim, as normas assumem a natureza de regra, a exemplo
da proibicdo de pena de morte ou prisdo perpétua (NOVAIS, 2006, p. 275).
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As restrigdes indiretamente constitucionais sdo aquelas
criadas no plano infraconstitucional com base em autorizacao
expressa na Constituicdo. Cuida-se daquelas hip6teses em que
0 texto constitucional expressamente permite que uma norma
de grau hierérquico inferior afete negativamente o &mbito de
protecdo de um direito fundamental. Sdo as chamadas reservas
de lei restritiva.

A estrutura da norma constitucional em causa é diferente
da estrutura da norma imediatamente restritiva, vista no topico
supra. Ainda seguindo CANOTILHO (2006), a primeira norma
é a0 mesmo tempo uma norma de garantia e, eis a diferenca,
uma norma de autorizacdo de restricbes, porque autoriza o
legislador a estabelecer restricbes ao ambito de protegéo consti-
tucionalmente garantido.

Considerando o grau de liberdade concedido pela Consti-
tuicdo ao legislador ordinario, as reservas legais séo classifica-
das em reservas legais simples e reservas legais qualificadas™*.
Aquelas atribuem uma competéncia mais ampla de restri¢do,
na medida em que se limitam a prever a possivel supervenién-
cia de norma infraconstitucional restritiva, sem impor condi-
¢Oes ou fins especificos a serem cumpridos. As reservas legais
qualificadas, em contrapartida, reduzem a margem de discrici-
onariedade do legislador, exigindo-lhe que obseve as condicdes
e objetivos em nome dos quais as restricdes foram autorizadas
(SARLET, 2009).

A Constituicdo autoriza a intervengdo do legislador no
ambito de protegéo dos direitos fundamentais através de reser-
va legal simples em diversos de seus dispositivos. E assim o
faz valendo-se de expressdes como nos termos da lei (a exem-
plo do art. 5°, VII e XLV), na forma da lei (como no art. 5°,
V1), salvo nas hipoteses prevista em lei (art. 5°, LVII). Exem-

“ NOVAIS (2006, p. 281) refere, ainda, a reserva de lei geral, que seria
aquela em que a Constituicdo remete a possibilidade de restringir o direito
fundamental a lei geral, designadamente a lei penal.
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plo classico de reserva legal qualificada € a prevista no inciso
XI1I do art. 5°. Este preceito consagra o direito fundamental a
liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profis-
séo, porém o submete ao atendimento das qualificacGes profis-
sionais que a lei estabelecer. A autorizagéo restritiva, portanto,
fica limitada ao estabelecimento de requisitos atinentes a quali-
ficagdo profissional™.

A possibilidade de intervencdo no ambito de protecdo da
liberdade de informagéo, sobretudo em face da protecdo do
direito a imagem, a honra e a intimidade, é objeto de acirrada
controvérsia. E, ao que parece, a polémica ndo restou dissipada
na ADPF 130. O problema decorre do fato de a Constituicdo
ndo contemplar, de forma explicita, autorizacdo para que o le-
gislador fixe parametros para o exercicio da liberdade de in-
formacéo (art. 220).

A interpretacdo dada pelo Relator da ADPF, o Ministro
Carlos Britto, foi no sentido de que o art. 220 ndo comporta
qualquer tipo de reserva legal, seja simples, seja qualificada.
Para ele, ao contréario, o dispositivo estabelece que a liberdade
de pensamento, criacdo, expressdo e informacdo (direitos de

> No RE n° 511.961, o STF decidiu que a exigéncia de diploma para o
exercicio da profissdo de jornalista consubstancia uma restricdo inconstitu-
cional as liberdades de profissdo, expressao e informacao e, assim, declarou
que o art. 4°, V, do Decreto-Lei n® 972/69 ndo foi recepcionado pela Consti-
tuicdo de 1988. Este acérddo assume especial importancia por enfrentar, de
modo explicito, a questdo das restricBes indiretamente constitucionais aos
direitos fundamentais e o controle da atividade restritiva do poder publico a
esses direitos através do principio da proporcionalidade e da garantia do
nucleo essencial. Nele, o Tribunal distingue o ambito de protecédo do direito
das suas restri¢Oes, seqguindo, portanto, a teoria externa, bem como estabele-
ce que o inciso XIII do art. 5° veicula uma reserva legal qualificada, pres-
crevendo a lei apenas a definicdo legal das qualificagbes profissionais e,
ainda assim, na hip6tese em que sejam elas estabelecidas para proteger,
efetivar e reforcar o exercicio profissional das liberdades de expresséo e de
informacdo por parte dos jornalistas (Tribunal Pleno, Relator Ministro Gil-
mar Mendes, julgado em 17/06/2009, DJe publicado em 13/11/2009).



RIDB, Ano 2 (2013), n° 10 | 11629

personalidade) estdo a salvo de qualquer restricdo em seu exer-
cicio, que ndo se sujeita a outras disposicdes sendo aqueles
preceitos constitucionais citados no 8 1°. De acordo com o Mi-
nistro, a liberdade de informacdo jornalistica implica a interdi-
cdo da atividade legiferante do Estado quanto a duas dimen-
sbes: 0 tempo de inicio e de duracdo de seu exercicio e a sua
extensdo ou tamanho de seu conteudo. Enquadrar-se-ia na ca-
tegoria das “normas irregulamen‘[élveis’’.16

Sem definir se haveria uma reserva simples ou qualifica-
da, a Ministra Ellen Gracie reconheceu ser valida a coexistén-
cia de normas constitucionais que asseguram a liberdade de
informacdo juntamente com uma legislacdo ordinaria definido-
ra de limites da atividade de imprensa. Sempre cabera ao Judi-
ciario, ressaltou a Ministra, controlar a constitucionalidade das
disposicOes legais, a fim de impedir restricGes arbitrarias ou
aleatorias.

O Ministro Celso de Mello sublinhou que a Constituigéo
legitima a intervencdo normativa do Poder Legislativo, permi-
tindo a emanacdo de regras concernentes a protecdo dos direi-
tos a integridade moral e a preservacdo da intimidade, da vida
privada e da imagem das pessoas, desde que observados 0s
parametros referidos no 8§ 1° do art. 220. A ressalva feita pelo
Ministro deixa transparecer que, a seu ver, trata-se de reserva
legal qualificada.

O Ministro Gilmar Mendes, no mesmo sentido do que ja
havia expressado no campo doutrinario, foi um pouco mais
além e afirmou que a Constituicdo ndo apenas legitima, mas
exige a intervencdo legislativa. Segundo o Ministro, a formula-
cao aparentemente negativa do § 1° do art. 220 expressa, na
verdade, uma reserva legal qualificada, autorizando a interfe-
réncia do legislador para estabelecer restri¢coes a liberdade de
imprensa com vistas a preservar outros direitos individuais.

Em suma, a exce¢do do Relator e do Ministro Eros Grau,

16p. 66.
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que o0 acompanhou sem reservas, 0s demais integrantes do STF
manifestaram, de uma forma ou de outra, a possibilidade de
atuacdo legislativa na matéria em debate na ADPF. Em face
disso, conquanto ndo se possa afirmar que a polémica esta en-
cerrada, é possivel vislumbrar ao menos uma tendencial con-
vergéncia entre os Ministros acerca da existéncia de autoriza-
cdo constitucional para que uma norma de grau hierarquico
inferior estabeleca restricdes a liberdade de expressdo em geral,
e & liberdade de informacao em particular.

O problema central que se coloca neste ponto é o de veri-
ficar como se estabelece o controle da respectiva conformidade
constitucional, precisamente quanto a extensdo dessa restricao.
Em outras palavras, a Constituicdo autoriza a restricdo, mas
ndo estabelece quais sdo 0s pressupostos de extensdo dessa
restricdo. Em tese, a possibilidade de conformacdo do direito
pela legislacdo transita em um espaco que vai do zero a cem
por cento. Porém os dois extremos podem ser descartados a
partida: o zero ndo faria sentido, porque sequer tocaria no direi-
to; e 0 100% atingiria o contetdo essencial, possibilidade sabi-
damente vedada.

Qual o critério, entdo, sera utilizado para o controle dessa
conformacdo? Essa questdo ndo foi objeto de exame aprofun-
dado na ADPF 130. N&o obstante, em virtude do papel que
ocupa no quadro das restri¢des, ela reclama alguns comenta-
rios.

A doutrina constitucional costuma apontar que o controle
é promovido pelo principio da proporcionalidade®’ que, aqui,

" A doutrina debate sobre a natureza juridica da proporcionalidade, ndo
havendo um consenso sobre se tal instituto configura ou ndo um principio.
Para fins deste trabalho, segue-se a qualificacdo alemd, que entende a pro-
porcionalidade como verdadeiro principio. Evidentemente ndo é um princi-
pio no sentido concebido por Robert Alexy, pois ndo sera ponderado em
face de outros principios ou valores, e sim uma espécie de regra a ser utili-
zada para realizacdo do proprio juizo de ponderacdo. Um resumo dos diver-
sos entendimentos doutrinarios a respeito é encontrado em PINHEIRO e
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age como clausula de proibicdo de excesso. De forma bastante
singela, o legislador, ao utilizar essa prerrogativa de restricdo
do direito, esta proibido de cometer excessos. Tal principio ndo
estd previsto como norma escrita na Constituicdo brasileira,
porém o STF reconhece a sua estatura constitucional como
postulado autdnomo®®, bem como o utiliza, inclusive, como
instrumento para solucdo de colisdo entre direitos fundamen-
tais, como regra de ponderacao™.

O principio da proporcionalidade®, em seu sentido am-
plo, quer significar a proibicdo do excesso: restricdes a direitos
somente podem ser efetuadas em caso de absoluta necessidade
para preservacao de outras posi¢cdes constitucionalmente prote-
gidas. O Poder Publico deve agir na busca do interesse publico.
Ao restringir um direito fundamental, esta obrigado o agente
publico a escolher a limitagdo que, atingindo o fim perseguido,
imponha menor ofensa ao direito objeto da restricdo. A escolha
de uma solucgdo pelo agente publico pode ser declarada inade-
quada na hipotese de existirem outras, menos gravosas, que
igualmente possam atingir a finalidade pretendida. Primeiro, oS
meios utilizados a consecuc¢do de um fim devem ser adequados
e suficientes ao que se busca concretizar (adequacéo dos mei-
0s), restando estabelecida uma relacdo de conformacdo medi-
da-fim. Depois, a invasao regulatoria na esfera de direitos deve,
sempre, ser a menor possivel, sendo legitima somente a inter-

SIQUEIRA (2006, p. 57-60) Vale conferir a concepgdo da AVILA (2009),
para quem a proporcionalidade seria um postulado normativo aplicativo.

'8 Como na SS 1320 (DJ 14/04/1999)

9 A exemplo do HC 76060 (DJ 15/05/1998).

% Na IF n° 3.601, o STF analisou, de forma sistematica, a aplicacdo do
principio da proporcionalidade (com os trés subprincipios — “maximas da
proporcionalidade™), vinculando-0 ao controle da atividade restritiva do
poder publico aos direitos fundamentais e como método geral para a resolu-
cdo de conflitos entre principios constitucionais, com énfase a chamada
relacdo de precedéncia condicionada entre principios constitucionais con-
correntes (Tribunal Pleno, Relator para o acérddo Ministro Gilmar Mendes,
julgado em 08/05/2003, DJ de 22/08/2003).



11632 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 10

vencdo quando esta for estritamente necessaria a protecdo do
interesse publico (necessidade). Sempre que o poder publico
tiver varias possibilidades concretas para atingir uma finalida-
de, todas com mesma eficacia, deve optar, obrigatoriamente,
por aquela que menos agrida os direitos individuais. Por fim,
necessario um juizo de ponderagdo, com o objetivo de avaliar
se 0s meios utilizados sdo ou ndo proporcionais em relacdo a
finalidade atingida: pesar as desvantagens dos meios em rela-
cao as vantagens do fim buscado (proporcionalidade em senti-
do estrito).

Sintetizando, a doutrina vem enfatizando que as restri-
cOes aos direitos fundamentais, para serem legitimas, devem
ser ndo apenas admitidas pela Constituicdo, como também
compativeis com o principio da proporcionalidade.

6.3 RESTRICOES NAO EXPRESSAMENTE AUTORIZA-
DAS PELA CONSTITUICAO.

A Ultima espécie de restrigdes a direitos fundamentais é
aquela que decorre da colisdo desses direitos entre si ou com
outros bens constitucionalmente protegidos. Estas sdo as que a
doutrina classifica como restricbes nao expressamente autori-
zadas pela Constituigdo.

Com efeito, a possibilidade de restricbes a direitos fun-
damentais® é decorréncia légica da propria necessidade de
convivéncia pratica dos diversos direitos, que determina limita-
cOes reciprocas, evitando, com isso, que o exercicio absoluto
de pretensbes possa gerar 0 proprio aniquilamento das esferas
constitucionalmente protegidas. Dai a assertiva de que os direi-
tos fundamentais sdo, por natureza, dotados de uma reserva
geral de ponderagdo (NOVAIS, 2006). Ademais, ndo se pode
olvidar que o carater sistematico da Constituicdo impde que se
reconheca a convivéncia harmonica entre os direitos funda-

1 Afirmacao que decorre da adogdo da teoria dos principios.
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mentais e interesses constitucionalmente tutelados (reserva de
vizinhanga). Em abstrato, ndo ha hierarquia axioldgica entre as
normas constitucionais.

Simplificando, uma vez compreendida a Constituicdo
como um “sistema aberto de regras e principios”, torna-Se ine-
vitavel a ocorréncia de “momentos de tensdo ou antagonismo”
(CANOTILHO, 2006) entre bens constitucionalmente protegi-
dos. No quadro particular da colisdo entre direitos fundamen-
tais, podem ser percebidas trés situacdes distintas: (a) colisdo
entre direitos fundamentais iguais; (b) colisdo entre direitos
fundamentais heterogéneos; e (c) coliséo entre direitos funda-
mentais e bem comum (interesse pablico).

Partindo-se da teoria principioldgica aqui adotada, esses
momentos de tensdo devem ser considerados como uma colisdo
de principios®. E, como afirma ALEXY (2003), uma colisio
de principios somente pode ser solucionada mediante pondera-
¢ao, juizo que pode ser feito tanto pelo juiz, na resolugdo de um
caso concreto que Ihe é submetido a apreciacdo, quanto pelo
legislador, determinando a priori que, em dadas condi¢cOes de
fato, um direito deve preponderar sobre o outro, desde que
sempre primando pela concordancia pratica dos direitos em
confronto, resguardando-se os respectivos ndcleos essenciais.

A ponderacdo de bens, consoante CANOTILHO (2006),
pressupde, em primeiro lugar, a existéncia de, pelo menos, dois
bens ou direitos que, em virtude das circunstancias do caso,
ndo podem ser realizados em toda a sua extensdo. Em segundo
lugar, pressupde a inexisténcia de regras abstratas de prevalén-

2 CANOTILHO (2006, p. 1268-1271) considera existir auténtica colisio de
direitos fundamentais apenas quando o exercicio de um direito fundamental
por parte de seu titular colide com o exercicio fundamental por parte de
outro titular. Quando a colisdo se da entre um direito fundamental e outros
bens constitucionalmente protegidos, tem lugar a colisdo de direitos em
sentido impréprio (colisdo ndo auténtica). O autor diferencia, ainda, a con-
corréncia de direitos fundamentais, que é visivel quando um comportamento
do mesmo titular se subsume a mais de um direito fundamental.



11634 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 10

cia de um dos direitos sobre o outro. Finalmente, séo indispen-
saveis a justificacdo e motivacdo da regra de prevaléncia assen-
te na ponderacéo, tendo-se em conta os principios da igualda-
de, da justica e da seguranca juridica.

N&o € possivel encontrar um parametro absoluto de pon-
deracdo?, até porque, diante do principio da unidade da Cons-
tituicdo, segundo o qual todas as normas constitucionais tém a
mesma hierarquia, inexiste, a priori, uma relacdo de precedén-
cia de uns direitos sobre os outros. A ponderacdo, pois, esta
sempre vinculada ao caso concreto. Nao obstante, CAMAZA-
NO (2004, p. 231) faz referéncia ao que Alexy chama de “lei
de ponderacao”: “Cuanto mayor es el grado de la no satisfac-
cién o de afectacion de un principio, tanto mayor tiene de ser la
importancia de la satisfaccion del otro”.

Nesse cenario, conclui-se que a ponderacdo apresenta-se
como método eficiente para a protecdo dos direitos fundamen-
tais, que ndo subsistem isoladamente, e sim em um ambiente de
convivéncia harménica e democratica com outros interesses,
principios e valores. Outrossim, para além destes e dos demais
direitos elencados no § 1° do art. 220, e justamente por ndo
existirem direitos absolutos, é possivel imaginar a colisdo entre
a liberdade de expressdo e outros direitos fundamentais. Em
consequéncia, podera ser necessario, no caso concreto, restrin-
gir a liberdade de expressdo em favor de outros direitos funda-
mentais ou interesses constitucionalmente protegidos, indepen-
dentemente de sua previsédo expressa no rol do § 1° do art. 220.

Isso ndo passou despercebido na ADPF 130. Conforme
referido no item sobre a teoria externa, a maioria dos Ministros
se preocupou em enfatizar a inexisténcia de direitos absolutos

2 CHESSA (1998, p. 1170-1187) acentua que o préprio conteido essencial
dos direitos de liberdade é um conceito relativo e ndo absoluto, ndo havendo
uma medida (um limite) estabelecida a priori. Ao contrario, tem uma di-
mensdo variavel, seja porque sempre vem definido a posteriori, seja porque
diferente pode ser a incidéncia dos valores constitucionais concorrentes em
outra ocasido.
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no sistema constitucional patrio, a necessaria coexisténcia har-
moniosa das liberdades, a auséncia de primazia absoluta e a
priori de um direito sobre o outro e a ponderacdo como técnica
adequada para superar os antagonismos e definir, sempre no
caso concreto, qual dos direitos deve prevalecer.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Um dos principais temas em matéria de direitos funda-
mentais diz respeito ao alcance da protecao constitucional con-
tra medidas que venham a interferir negativamente em seu am-
bito de protecdo. Embora a ideia de que ndo existem direitos
absolutos seja amplamente aceita, parece que nem todos o0s
membros do STF compartilham desse entendimento, como se
viu no julgamento da ADPF 130. Além disso, percebe-se que a
doutrina ainda ndo chegou a um consenso sobre o caminho a
ser seguido no que concerne a restricdo desses direitos, contro-
veérsia que também se faz presente naquela Corte. Trata-se, sem
davida, de um relevante precedente do STF, pois restaram en-
frentadas, forma expressa, diversas questbes doutrinarias refe-
rentes as restri¢des aos direitos fundamentais, ainda que nao se
tenha alcancado um consenso conceitual minimo, o que seria
desejavel do ponto de vista da seguranga juridica. As divergén-
cias entre os julgadores ficaram evidenciadas, inclusive, na
formulacdo da ementa do decisum: ementa, conceitualmente, é
0 espelho da decisdo do Tribunal. No caso da ADPF 130, a
ementa exterioriza o pensamento do Relator da agdo, e ndo
aquilo que consta nos votos da maioria dos ministros.

Os direitos fundamentais em jogo na ADPF 130 se sujei-
tam tanto a restricOes indiretas quanto a restricdes ndo expres-
samente autorizadas pela Constitui¢do, estas no caso concreto.
Embora tenham decidido que a Lei de Imprensa, na sua inte-
gralidade, nédo foi recepcionada pela nova ordem constitucio-
nal, a maioria dos Ministros do STF considerou que a liberdade
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de imprensa esté sujeita a uma reserva legal restritiva. Por fim,
no que concerne ao controle da constitucionalidade das medi-
das restritivas, a maioria dos juizes do STF considerou que as
restricdes, para serem legitimas, devem passar pelos testes da
proporcionalidade e da ponderagéo, bem como devem respeitar
0 nucleo essencial.

f‘\@gf@@\@»ﬂ
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