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THE RESTRICTIVE AND COMPLIANT LEGISLATION IN THE DEFINITION
OF THE CONTENTS OF THE FUNDAMENTAL RIGHTS

José Armando Ponte Dias Junior*

RESUMO: O estabelecimento do contetido de cada um dos direitos fundamentais passa ne-
cessariamente pelo esclarecimento das nogées de conformagio e restricao. Partindo dessa pre-
missa, o presente artigo abordard alguns aspectos dos principais posicionamentos doutrindrios
diante do tema, sempre buscando estabelecer um paralelo entre as concepgoes desenvolvidas.
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ABSTRACT: The establishment of the contents of each of the fundamental rights necessarily
depends on the clarification of the meaning of conformation and restriction. From this premi-
se, the present paper will approach some aspects of the main doctrinal positioning concerning
the subject, always searching to establish relations among the developed conceptions.
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1 INTRODUCAO

A questdo da fixagao dos contornos do Ambito de protecao dos direi-
tos fundamentais, ou seja, de seu suporte fdtico, de seu dominio normativo,
ou, em uma s6 palavra, de seu contetido, realizada a partir das nogoes de
conformagio e restricao legislativa, é tema sujeito a densas controvérsias, e
que, por isso, propicia o aparecimento de diversas correntes doutrindrias.

O cerne dessas controvérsias reside na conceituagao de restricao e de
configuragao dos direitos fundamentais, e, se parece haver um consenso no
sentido de que hd efetivamente diferencas entre normas conformadoras e
restritivas de direitos fundamentais, esse consenso nio perdura quando se
trata de estabelecer critérios para diferenciar umas das outras.

Nesse contexto, no presente trabalho, optamos por discorrer brevemente
acerca de algumas das posi¢oes doutrindrias adotadas quanto a essa temdtica, com
énfase nos posicionamentos que mais tém influenciado a nossa literatura juridica.

Especificamente, discorreremos sobre as posigoes de Peter Hiberle,
Gomes Canotilho, Jane Reis Gongalves Pereira, Jorge Miranda e Robert Ale-
xy, comparando-as e contrastando-as entre si, sempre que isso se evidenciar
cabivel e importante, a fim de que melhor possa resultar a compreensio dos
mecanismos de estabelecimento do contetido dos direitos fundamentais.

2 A CONFORMACAO, A RESTRICAO E O CONTEUDO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Iniciamos dizendo que, segundo Peter Hiberle (2003), no Ambito dos
direitos fundamentais, o legislador tem como fungées precipuas realizar a li-
mitagio e a conformacio de tais direitos, embora, na literatura juridica, mui-
tas vezes se deixe em segundo plano a atividade de conformacio, dando-se
uma importincia maior 2 atividade de limitagao dos direitos fundamentais.

Uma coisa, portanto, é a conformagao, vale dizer, a configura¢io dos
direitos fundamentais. Outra, ¢ a limitacio, ou, em outros termos, a restri-
¢ao dos direitos fundamentais.

Tal diferenca, alids, e isso é bom que desde logo fique esclarecido, tem
um importante significado pritico, na medida em que uma norma que nio
restringe um direito fundamental nio necessita ser justificada, ao contrério
do que se d4 com as normas restritivas (ALEXY, 2008, p. 332).
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Segundo Gomes Canotilho (2003, p. 1263), impde-se uma “distingao
bésica entre normas legais restritivas e normas legais conformadoras” dos direi-
tos fundamentais, de maneira que, para ele, nem toda norma infraconstitucional
é restritiva, porquanto muitas delas se prestam para “completar, complementar,
densificar, concretizar, o contetido fragmentdrio, vago, aberto, abstracto ou in-
completo, dos preceitos constitucionais garantidores de direitos fundamentais”.

Ocorre que, enquanto para Gomes Canotilho (2003, p. 1264) existe a
possibilidade de que um direito fundamental nao necessite de conformago, de-
vendo a atividade conformadora do legislador se impor apenas quando para o
exercicio dos direitos fundamentais se faga necessiria uma inzerpositio legislatoris,
para Peter Hiberle (2003), ao revés, todas as disposigoes de direitos fundamentais
$30 suscetiveis e necessitam, por um lado, da limitacio legislativa, e por outro, da
conformagio e determinagio (densificagio) de seu contetdo pela lei.

Para Peter Hiberle (2003), portanto, a Constituigao pressupde como
evidentes essas atividades legislativas de limitagao e de conformagao, que
nio apenas sao permitidas, senio também ordenadas.

Essa conformagio dos direitos fundamentais, contudo, para Peter
Hiberle (2003), nao se faz de maneira arbitrdria, uma vez que conformar a
Constituigo ¢ realizar o “ideal” que esta elaborou para cada direito funda-
mental, de modo que, nessa tarefa, o legislador nao age discricionariamente.

Todavia, ¢ certo que qualquer legislacao que nao conforme um direi-
to fundamental segundo o “ideal” constitucional infringe essa proibicao de
lesao aos direitos fundamentais.

No mais, segundo Peter Hiberle (2003), é a conformagio legislativa
que d4 ao direito fundamental uma forma concreta, permitindo-lhe a reali-
zagdo na vida social, sendo, por isso mesmo, uma atividade juridica criativa,
na medida em que o legislador configurador contribui para a constitui¢io
do conteddo dos direitos fundamentais.

O legislador que conforma os direitos fundamentais de acordo com o
“ideal” constitucional, portanto, dota-os com os seus respectivos contetdos
essenciais, criando complexos de normas e institutos juridicos concretos
que pertencem 2 esséncia do respectivo direito fundamental.

J4 o legislador que limita os direitos fundamentais, obrigado que estd
a proteger bens juridicos de valor igual ou superior, concretiza os limites aos
direitos fundamentais conforme a sua esséncia.

Assim sendo, para Peter Hiberle (2003), os direitos fundamentais

/l Revista Direito e Liberdade — Mossord - v. 9, n. 2, p. 71 — 80 — jul/dez 2008.
EsyiarN



JOSE ARMANDO PONTE DIAS JUNIOR

que ndo fossem conformados nem tivessem seus limites concretizados pelo
ordenamento juridico geral ficariam condenados a insignificAncia, uma vez
que, sem a legislacao, o direito fundamental nio existiria.

Reside aqui, talvez, a principal diferenca entre o raciocinio de Peter
Hiberle (2003) e o de Gomes Canotilho (2003).

E que, como ja dissemos, na visao de Peter Hiberle (2003), o contetido de
um dado direito fundamental resulta precisamente dos termos da conformagio
e das limitagoes que lhe sio dadas pelas normas legais, enquanto que, na visao de
Gomes Canotilho (2003, p. 1263), embora passe pela conformagio legislativa
auxiliar na densificagio, e, por conseguinte, na definicio do contetido de prote-
¢ao de um direito fundamental, 0 mesmo nio ocorre com as leis restritivas.

Com efeito, para Gomes Canotilho (2003, p. 1263), as normas res-
tritivas s3o “aquelas que limitam ou restringem posicoes que, prima facie,
se incluem no dominio de prote¢ao dos direitos fundamentais”, de maneira
que as restri¢oes incidem sobre um direito fundamental com dominio nor-
mativo (conteido, ambito de prote¢do) jd devidamente estabelecido.

Essa divergéncia de posi¢oes, em verdade, acaba por corresponder a distin-
G40 exposta, entre outros, por Jorge Miranda (2000, p. 336), entre a teoria interna
e a teoria externa das restrigoes, bem como ao que Robert Alexy (2008, p. 309-
332) denomina de suporte fitico amplo ou restrito dos direitos fundamentais.

Com efeito, para Robert Alexy (2008, p. 322), “uma teoria ampla do
suporte fético é uma teoria que inclui no 4mbito de protegao de cada princi-
pio de direito fundamental tudo aquilo que milite em favor de sua protegao”,
teoria essa criticada, como esclarece o préprio Robert Alexy (2008, p. 324),
pelo fato de eliminar, do 4mbito de protecao, por meio das restri¢oes, aquilo
que anteriormente havia sido objeto de prote¢ao por meio do suporte fatico.

No mais, como jd vimos, na visao de Peter Hiberle (2003), todos os direi-
tos fundamentais necessitam de conformagio legislativa, o que se contrapoe ao
pensamento de Gomes Canotilho (2003), que admite a possibilidade de existén-
cia de direitos fundamentais que nao necessitam de conformagio legislativa.

Para Peter Hiberle (2003), alids, os direitos fundamentais somente
podem cumprir sua fung¢do social por meio da legislacio e, por isso, tém
uma imperiosa necessidade da legislacio.

A justificativa de Peter Hiberle (2003) escora-se a premissa de que as
normas de direito fundamental sdo principios gerais, possuem um cardter
geral, e somente em poucas ocasides a Constitui¢ao as detalha.
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Tal fato, dessa maneira, faz com que os 6rgaos especiais de execugio e con-
cretizagdo, vale dizer, o legislador e a jurisprudéncia constitucional, fiquem encar-
regados de sua regulacio, desenvolvendo os ideais constitucionais, preenchendo
lacunas e regulando as técnicas para a execugio das normas constitucionais.

Para Peter Hiberle (2003), portanto, é por meio da legislagio que se
desenvolvem o sentido e o alcance das normas de direito fundamental.

No mais, ainda segundo Peter Hiberle (2003), ¢ o principio da ponde-
ragio de bens o parAmetro que determina o modo e a medida dos limites ou
restrigoes admissiveis aos direitos fundamentais, devendo o legislador prote-
ger os bens juridicos de valor igual ou superior, e, ainda, defender o préprio
direito fundamental, atuando, em suma, em prol de toda a Constitui¢ao.

Para ele, alids, mesmo os limites impostos aos direitos fundamentais
s40 objeto de uma atividade conformadora do legislador, que, obviamente,
estd limitado pela Constituigao.

Todavia, a conformagao dos limites ndo basta para que se conformem
os direitos fundamentais, uma vez que nio se pode compreender o conceito
de um direito fundamental apenas tomando por base seus limites.

E por isso que se faz necessrio que os direitos fundamentais, nio
sendo esferas de liberdade isentas de regulagao, mas sim Ambitos vitais ju-
ridicamente ordenados e devidamente configurados, sejam estabelecidos e
permeados por uma multidao de normas juridicas.

Tais normas juridicas, em tal caso, seriam, de acordo com Peter Hi-
berle (2003), as condi¢des, as manifestagoes, as realizacoes e as consequén-
cias das respectivas ideias de direitos fundamentais.

O contetdo dos direitos fundamentais, portanto, para Peter Hiberle (2003),
¢ determinado pelas restri¢oes e pela conformagio ditadas pelo legislador.

Faz-se oportuno abrirmos parénteses para ressaltar que, por tudo o que
até aqui j& mostramos, tanto Peter Hiberle (2003) como Gomes Canotilho
(2003), sao enfiticos em diferenciar conformacio e restri¢io de direitos fun-
damentais, diferenca essa de suma importincia no que tange a necessidade de
fundamentagio em face dos direitos fundamentais, a qual, segundo Robert
Alexy (2008, p. 340), estd presente na restri¢io, e ausente na configuragio.

Todavia, por vezes tal posi¢ao parece ir de encontro a outras, como,
por exemplo, a posi¢io de Jane Reis Gongalves Pereira (2006, p. 202-203),
que entende que restri¢io e conformagio sio dimensoes de um mesmo fe-
noémeno, aduzindo, no mais, que, embora existam normas exclusivamente
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configuradoras, sempre que uma norma configuradora constituir obstdculo
ao exercicio de um direito fundamental deverd ser entendida como norma
restritiva, ainda que a0 mesmo tempo seja conﬁguradora.

Parece seguir referida autora, nesse tocante, a posi¢ao de Robert Ale-
xy (2008, p. 334), para quem “se algo, ndo importa a partir de que ponto
de vista, ¢é restritivo, ele permanece restritivo mesmo que, a partir de algum
outro ponto de vista, seja também configurador”.

Vé-se, pois, que o conceito de restrigao adotado por Jane Reis Gon-
calves Pereira afigura-se mais amplo do que o adotado por Gomes Canoti-
lho (2003), e bastante diferente do adotado por Peter Hiberle (2003).

Outrossim, em comparagio as posi¢des de Peter Hiberle, Robert
Alexy (2008, p. 340) apresenta uma concepg¢ao mais restrita de configura-
¢40, e um conceito mais amplo de restricdo.

Nas palavras do préprio Robert Alexy (2008, p. 334), o conceito de
configuragao de Peter Hiberle é bastante amplo, e diz respeito a totalidade
da regulamentagio no 4mbito dos direitos fundamentais.

Quanto a questdo da reserva de lei, diz Peter Hiberle (2003) que,
na maioria das vezes, a Constituicio tacitamente autoriza a conformacio
dos direitos fundamentais, uma vez que os regula de maneira que, somente
conformados, tornam-se praticos.

Dessarte, em casos tais, mesmo faltando uma expressa reserva de lei, a
conformagio nio apenas é permitida como é ordenada, ficando claro que as
reservas de lei circunscrevem apenas uma parte da atividade do legislador.

Nesse ponto, a afirmagio de Peter Hiberle (2003) encontra eco na dou-
trina de Jane Reis Gongalves Pereira (2006, p. 212), para quem “as intervengoes
legislativas em direitos fundamentais nao se resumem aquelas explicitamente pre-
vistas”, admitindo referida autora a intervengio da lei “sempre que a indetermina-
¢ao dos preceitos constitucionais ou a necessidade de preservacio da unidade da
Lei Maior torne imperativa a regulamentacio infraconstitucional dos direitos”.

Todavia, enquanto pela visio de Peter Hiberle (2003) tais casos pode-
riam ser concebidos como uma conformacio legislativa, dentro da sua visao
ampla de conformacio, Jane Reis Gongalves Pereira os entende como restri¢ao
(2006, p. 213), dentro daquela sua concep¢io ampla de restricao (2006, p.
203), sobretudo no que se refere aos conceitos indeterminados de que se utiliza
a Constitui¢ao, amplitude essa também presente em Robert Alexy (2008).

Gomes Canotilho (2003, p. 452), por seu turno, é enfdtico em afir-
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mar que, a0 menos no ordenamento portugués, o legislador nao dispoe de
uma autorizagao geral para a restri¢ao de direitos, pelo que deve, sempre, o
legislador valer-se de autorizagdes expressas de restrigio, o que visa a criar
seguranca juridica para os cidadaos, entendimento que nao entra em con-
fronto com o de Peter Hiberle (2003), na medida em que este admite, nao
a restri¢do, mas a conformacao pela lei, mesmo diante de norma autoriza-
dora, malgrado a amplitude de seu conceito de conformagao.

Uma das conclusoes para a qual aponta Peter Hiberle (2003), por-
tanto, de acordo com o que ficou dito, é que o legislador nio atua no
ambito dos direitos fundamentais apenas de modo excepcional, mas sim
de maneira regular, fato esse que, segundo Peter Hiberle (2003), frequen-
temente ¢ olvidado pelos que querem proteger os direitos fundamentais, de
modo absoluto, em face do legislador.

Para ele, a atividade do legislador nao pode ser vista sempre como
de restri¢do ou de intervengio nos direitos fundamentais, uma vez que o
legislador que faz a ordenagio dos 4mbitos vitais protegidos pelos direitos
fundamentais os conforma e os delimita, uns em relagio aos outros.

Nesse aspecto, como j4 fizemos notar, a posigio de Peter Hiberle
(2003) ¢ semelhante & de Gomes Canotilho (2003, p. 1263), dado que
este também assevera que, no Ambito dos direitos fundamentais, nem toda
norma legal tem necessariamente cunho restritivo.

Para Robert Alexy (2008, p. 334-335), todavia, quando se ordenam
ambitos vitais protegidos pelos direitos fundamentais, configurando-os
como um todo, visando a garantir os direitos fundamentais de um contra
os mesmos direitos fundamentais de outros, ou, em outras palavras, quan-
do se identifica, como o faz Peter Hiberle, a configuragio com a totalidade
da regulamentacio no Ambito dos direitos fundamentais, “é perceptivel que
esse tipo de configuracio abarca também restrigoes”.

Descartando esse sentido amplo de configuragio, Robert Alexy (2008, p.
339) aduz que a diferenciago entre restrigao e configuragao hd de ser feita segundo
o “critério da nao-inibicao da realiza¢ao de um principio de direito fundamental”.

Tal critério, por seu turno, pressupoe, segundo Robert Alexy (2008, p. 339),
que “sempre que um sopesamento orientado pela maxima da proporcionalidade
seja necessdrio (caso real de direitos fundamentais) ou simplesmente possivel (caso
potencial) ndo se pode falar em uma configuragio, pois se trata de uma restricao”.

Quanto a conformagio dos direitos fundamentais, embora afirme ser
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sempre imperiosa, Peter Haberle (2003) pondera afirmando que a legislagio nao
pode regular minuciosamente o 4mbito de um direito fundamental, pois isso re-
presentaria o fim da liberdade consagrada pelo direito fundamental, sendo certo
que também h4 limites A interven¢io do legislador nos direitos fundamentais.

Enfatiza Peter Hiberle (2003), quanto ao mais, que a necessidade que os
direitos fundamentais tém das leis de execucio nao impede que o cidadao possa
valer-se de tais direitos, mesmo na falta de lei que os execute, do mesmo modo
que a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais nio impede o reconheci-
mento da necessidade de execugio dos mesmos por leis infraconstitucionais.

O que estd a buscar Peter Hiberle (2003) ¢ a revalorizagio do institu-
to da reserva de lei, que, de acordo com a sua doutrina, é um instituto cons-
titucional que nio relativiza os direitos fundamentais, antes os reafirma.

Para Peter Hiberle (2003), as reservas de lei nao apresentam um mal
necessirio. Ao revés, ocupam tais reservas um lugar legitimo na Consti-
tuigao, embora, as vezes, na pritica, evidenciem-se alguns abusos, o que,
todavia, nio pode depor contra o instituto.

A legislagao de reserva, portanto, compete a realizagio do contetddo
essencial dos direitos fundamentais.

Nesse ponto cabe que repitamos indagagao feita por Jorge Miranda
(2000, p. 336): “as restrigoes constituem algo de exterior aos direitos, algo
que se lhes justapde, comprimindo ou reduzindo o seu mbito ou, diversa-
mente, algo que entra no seu préprio contetido, definindo-o desde logo?”

Por tudo o que ja vimos, podemos constatar que, diferentemente de Jorge Mi-
randa, o qual propende no sentido de enxergar nas restrigoes algo de exterior aos direi-
tos (2000, p. 336), Peter Hiberle (2003) entende que o direito somente passa a existir
a partir do contetido recortado pela atividade de conformagio e de restrigao do legisla-
dor, 0 que, de certo modo, aproxima suas posigoes da corrente da “teoria interna” das
restri¢oes, a qual se identifica precisamente com a doutrina da limitagao imanente.

Com efeito, como jd enfatizamos alhures, de acordo com a teoria interna das
restri¢oes, 0 conceito de restri¢ao estd intimamente relacionado ao préprio conceito
de direito, sendo as restrigoes interiores ao proprio contetido dos direitos, os quais,
por sua vez, uma vez configurados, seriam irrestringfveis (DIAS JUNIOR, 2007, p.
187). Como diz Robert Alexy (2008, p. 278), a adogio de uma teoria interna ou de
uma teoria externa das restrigdes passa necessariamente pela concepgio das posigoes
de direitos fundamentais como posigoes definitivas, ou prima facie, de maneira que,
“se se parte de posigoes definitivas, entdo, a teoria externa pode ser refutada; se se
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parte de posigoes prima facie, entao, é a teoria interna que o pode ser”.

Decerto, ¢ por tal razao que Peter Hiberle (2003) sustenta, com muita én-
fase, alids, que a legislacio de reserva, seja ela conformadora ou restritiva, faz reali-
dade o que é imanente a prépria liberdade consagrada pelo direito fundamental,
tornando efetivos os préprios limites imanentes dos direitos fundamentais.

Para Peter Hiberle (2003), a legislagao de reserva, em verdade, nao
restringe o direito fundamental, uma vez que os bens juridicos protegidos
pela reserva de lei pertencem ao contetido essencial do direito afetado. For-
mariam, pois, um tnico conjunto, os direitos fundamentais e as reservas.

Somente por meio da legislagao, portanto, segundo Peter Hiberle
(2003), ¢ que os direitos fundamentais convertem-se em realidade juridica,
que, em parte, os limita e, em parte, os conforma.

Para Peter Hiberle (2003), portanto, a legislagao limitadora e confor-
madora dos direitos fundamentais faz parte do contetido essencial dos pré-
prios direitos fundamentais, contetido este cujos contornos a legislacao ajuda
a estabelecer precisamente, por meio dos limites e das conformagoes.

3 CONCLUSAO

Escapando aos propdsitos do presente trabalho uma adesao nossa a qualquer
das correntes doutrindrias expostas, tivemos aqui como tinico objetivo a modesta
pretensdo de expor os pontos mais importantes relativos a temdtica do estabeleci-
mento do contetido dos direitos fundamentais a partir das nogoes de configuracao
e de restrigao, em virtude do que nos concentramos nos diversos posicionamentos
ante a diferenciagio entre restri¢io e configuracao dos direitos fundamentais.

Focados nesse tnico propésito, esperamos haver logrado algum éxi-
to, contribuindo, dessa maneira, para um aprofundamento no estudo das
normas veiculadoras de direitos fundamentais.
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