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resumo: O presente trabalho se prop0e a responder se o tributo é uma restricao a di-
reito fundamental ou, ao contrario, se ele deve ser qualificado como parte do proprio
conteudo do direito, sem que se possa qualifica-lo como uma restri¢do dos direitos
fundamentais de liberdade e de propriedade. A discussao vai além do direito tributa-
rio: a mesma pergunta deve ser feita relativamente a outras limita¢des do exercicio de
direitos fundamentais, como aquelas verificadas nas penas privativas de liberdade no
ambito penal ou nas relacoes especiais de sujeicio no Ambito administrativo. Também
nesses casos é preciso responder se essas situa¢des limitadoras definem o proprio con-
teudo do direito ou, diferentemente, se o direito existe de modo prévio a elas, sendo
restringido por essas decisoes que influem no alcance do exercicio daquele direito.
PALAVRAS-cHAVE: Tributo; direito fundamental; restricio a direito fundamental; li-
berdade; propriedade.

TAX AND OTHER FUNDAMENTAL RIGHTS RESTRICTIONS

ABSTRACT: The present article aims at responding whether tax is a restriction on
a fundamental right, or, on the contrary, if it must be qualified as part of the con-
tent of the fundamental right itself, without being able to qualify it as a restric-
tion of fundamental rights of liberty and property. The discussion goes beyond
tax law: the same question must be asked in relation to other limitations on
the exercise of fundamental rights, such as those found in deprivation of liberty
in the criminal sphere or in special relations of subjection in the administrative
sphere. Also in these cases, it is necessary to answer whether these limiting situa-
tions define the content of the right or, differently, if the right exists prior to them,
being restricted by those decisions that influence the scope of the exercise of
that right.

KEYWORDS: Tax; fundamental right; restriction of fundamental right; liberty;
property.
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“O tributo retira propriedade (dinheiro) do contribuinte, restringe seus direitos fundamentais,
devendo, por essa razao, ser moderado, comedido. Conforme a jurisprudéncia consolidada do
Tribunal Constitucional Federal, os tributos nao podem alterar de forma substancial a situa-
¢do patrimonial e de renda do contribuinte. O tributo restringe fundamentalmente a propriedade,
com a qual o titular pode participar no mercado econémico (auferindo renda, aumentando

seu faturamento, consumindo)” (Kirchhof, 2016, p. 121, grifos nossos).

1. Introducgao

O presente artigo se propde a responder a seguinte questao:

+ Otributo é uma restri¢ao aos direitos fundamentais de propriedade e de li-
berdade?

O tema nio é consensual nem no Brasil, nem em outras jurisdicoes. Por um lado,
ha autores estrangeiros e nacionais que defendem que o tributo, por estar previsto e
autorizado constitucionalmente, niao poderia ser qualificado como uma restri¢ao aos
direitos fundamentais de liberdade e de propriedade, sendo parte de seu proprio con-
teado (Musil, 2016, p. 455)." Por outro lado, ha autores estrangeiros e nacionais que
defendem que o tributo atua, sim, como uma limitacgao a esses direitos fundamentais,
restringindo o espaco de atua¢ao dos contribuintes relativamente a tomada de decisao
sobre as decisoes relativas ao seu patrimonio.?

Essa ndo é uma discussio simplesmente de direito tributario, mas, sim, uma dis-
cussao dogmatica sobre a qualificacao das restricoes existentes sobre os cidadaos no
que tange ao exercicio de seus direitos fundamentais afetados pelo exercicio de poder
do Estado - ainda que previsto constitucionalmente. Nesse contexto, mais duas per-
guntas de direito serao enfrentadas:

1 Em posicao critica a ideia de restricao de direitos fundamentais pelos tributos, ver também Arnim (1980), Nabais
(2005, p. 469), Palao Taboada (2018, p. 120), Godoi e Dande (2022).

2 Atitulo exemplificativo, ver Schon (2010; 2016, p. 530-531), Kirchhof (1980), Rodi (1994, p. 79), Papier (1972,
p.494;1980, p. 790), Avila (2021a, p. 392) e Ledo (2018, p. 293-294).
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+ Do pontode vista do direito penal, as tipificacdes penais que envolvem aplica-
¢oes de penas privativas de liberdade sao restri¢des ao direito fundamental de
liberdade?

+ Do ponto de vista do direito administrativo, as hipdteses de “relacdo especial
de sujeicao ou poder”, em que se verificam limites impostos, por exemplo, ao
exercicio do direito de greve e aliberdade de expressao, a individuos com rela-
¢Oes institucionais especificas, como funcionarios publicos, sio restricoes ao
direito fundamental de liberdade? Ou, ao contrario, também na analise dessas
hipoteses nos ambitos do direito penal e direito administrativo, verificar-se-ia
apenas uma definicao do conteudo desse direito fundamental e nao uma ver-
dadeira restricdo a esse direito?

Essas perguntas nao sao meramente doutrinarias, porquanto a sua resposta de-
termina e define concretamente qual deve ser o controle constitucional sobre as refe-
ridas hipoteses. Em outras palavras, as respostas a serem atribuidas a essas perguntas
impoem (ou afastam) o controle de constitucionalidade material sobre os tributos, as
tipificacOes penais e as relacdes especiais de sujeicao - dai a importancia desse debate.
E o que se passa a analisar.

2. No direito tributario: o tributo restringe
direitos fundamentais?

A primeira pergunta a ser respondida por este artigo diz respeito a saber se o tributo
restringe direitos fundamentais ou, ao contrario, se faria parte do proprio conteudo
dos direitos fundamentais de propriedade e de liberdade a obrigacao de pagar tributos.
Muitas vezes a defesa por essa segunda concepc¢ao passa pela ado¢iao de ao menos duas
premissas: a primeira ligada a questao da importancia exercida pelas receitas tributa-
rias para o custeio de direitos sociais; e a segunda vinculada a concepc¢ao de que qualifi-
car o tributo como uma restricao de direito fundamental seria tdo equivocado quanto
defender que a sancdo penal sobre o crime de roubo seria uma restri¢iao ao direito fun-
damental de liberdade, porquanto esse tipo de defesa equivaleria, para parte da doutri-
na, a defesa da existéncia de um “direito fundamental de roubar” (Godoi; Dande, 2022).

Relativamente a primeira premissa, vinculada a importancia das receitas tribu-

tarias para o custeio de direitos sociais, é preciso dizer que o reconhecimento do fato
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inequivoco de que o tributo é relevante para a arrecadacio de receitas que viabilizem
direitos sociais é incapaz de infirmar a afirmacao de que o tributo restringe direitos
fundamentais. Tal afirmacao parece presumir que uma restricao de direito fundamen-
tal nao poderia ser legitima e aceita socialmente exatamente como forma de promocao
de um fim relevante paraa sociedade - como é exatamente o caso da tributagio. E dizer,
da afirmacao de que o tributo exerce um papel importante para angariar recursos que
viabilizam direitos sociais ndo decorre, de maneira l6gica, a conclusao de que a impo-
sicdo tributdria nao seria uma restricao (ainda que legitima) aos direitos fundamentais
de liberdade e de propriedade.

Conforme ja enfrentamos em pesquisa sobre o direito de os contribuintes bus-
carem a economia tributaria, o direito fundamental de liberdade se relaciona com o
desejo doindividuo de ser seu proprio mestre, de desejar que a sua vida e as suas decisoes
dependam dele proprio e nao de forcas externas de qualquer tipo (Ledo, 2018, p. 85).
Berlin (1969) propde dois aspectos distintos para a analise do direito de liberdade. De
um lado, uma concep¢ao negativa vinculada a no¢ao de nao interferéncia, de inexis-
téncia de coercao, representando uma prote¢ao contra a interferéncia deliberada de
alguém numa area em que outra pessoa deveria poder atuar, qualificada como “liber-
dade de alguma coisa” (freedom from). De outro lado, uma concepcao positiva referente
anocao de que o individuo aspira a ser um sujeito e nio um objeto, o que significa ser
“senhor de suas proprias decisdes”, sendo guiado por suas proprias razoes, qualificada
como “liberdade para conduzir uma determinada forma de vida” (freedom to).

Pois bem, hd um vinculo importante entre o direito fundamental de liberdade e a
protecao de propriedade. A partir do reconhecimento de que a liberdade envolve o re-
conhecimento de uma esfera de autonomia para a tomada de decisdes relativas a como
viver a prépriavida, infere-se que essa autonomia implica também as decisdes relativas
ao que fazer com o proprio patrimonio. Nas palavras de Atienza e Ruiz Manero (2006,
p- 51-52), a justificativa do direito de propriedade encontra amparo na autonomia da
pessoa relativamente a necessidade de controlar de forma individual seus recursos eco-
noémicos. E, de modo semelhante, a defesa de Sarlet (2006, p. 90) no sentido de que a
garantia sobre a propriedade encerra muitas vezes um conteudo existencial e vinculado
diretamente a propria dignidade da pessoa, como ocorre por exemplo com o imdvel que
serve de moradia ao titular do dominio.

A grande questao é que, antes da imposicao tributaria, esses mesmos direitos fun-
damentais existem e garantem um espaco livre para tomada de decisdes sobre o0 uso
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da propriedade, o que enseja a conclusao de que a obrigacao de dispor de parte desse
patrimonio de maneira compulsoria ao Estado na forma de tributo limita o &mbito de
aplicacao desses direitos, interfere nele ou o restringe. Veja-se que esses direitos existem
independentemente da imposicao tributaria, decorrendo de maneira direta do reco-
nhecimento da autonomia do ser humano como parte inerente da sua dignidade. Essa
nocao é corroborada ainda pelo reconhecimento de que as “limita¢des constitucionais
ao poder de tributar” prescritas pelo proprio texto constitucional tém como fim exata-
mente proteger, diante do possivel exercicio dos poderes tributarios pelos entes fede-
rados, o nucleo dos referidos direitos fundamentais. Mais que isso: os referidos direitos
sdo protegidos pelo rol de direitos e garantias individuais gerais do artigo 5° da Consti-
tuicao, sem qualquer relacio com a incidéncia tributaria.

Logo, o reconhecimento de que o tributo pode ser instituido de modo legitimo,
desde que respeitadas as regras prescritas pela Constituicao para o exercicio do poder
de tributar, é incapaz de afastar o fato de que o ambito de exercicio dos direitos fun-
damentais de liberdade e de propriedade, a partir da exigéncia compulsoria de cum-
primento de uma obrigacao tributdria, passa a ser menor. Essa é a posi¢cao defendida
também por Avila (2021a, p. 392), ao destacar que a eficicia oneratoria e indutora da
tributacdo afeta os direitos fundamentais dos contribuintes vinculados a configura-
¢do da sualiberdade e a0 uso do seu patrimoénio. Uma vez mais é preciso esclarecer que
reconhecer esse fato nao tem qualquer relacao com a constatacao de que o exercicio do
poder de tributar pode ser efetivado de modo legitimo, fruto de uma decisao tomada
pelos representantes democraticamente eleitos, a quem incumbe a legitimidade para
a tomada desse tipo de decisao. Ainda que ela seja fruto desse exercicio politico legiti-
mo no interesse da sociedade, isso nao afeta a realidade de que o contribuinte, quando
sujeito a tal obrigacao, terd um ambito menor de liberdade na tomada das decisdes re-
ferentes a sua vida e ao seu patrimonio.

Essa conclusao ainda é corroborada pela propria aplicacdo do postulado da pro-
porcionalidade no ambito do direito tributario. A proporcionalidade é um postulado
normativo, no sentido de ser um dever estrutural que impoe condicOes para a aplica-
¢io do direito. Trata-se de uma metanorma, que estabelece a estrutura de aplicacio
de outras normas, principios e regras (Avila, 2021,a p. 208 ss.). Segundo Tipke e Lang
(2010, p. 127-128), que utilizam tanto a expressio “principio da proporcionalidade”
(Grundsatz der VerhaltnismafRigkeit) como “proibicio de excesso” (UbermafRverbot),
esse principio exige uma “racionalidade na relacao entre meio e fim” (Rationalitat der
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Zweck-Mittel-Relation). Essa descricio da proporcionalidade como critério determi-
nante da relagdo entre meio e fim é, contudo, criticada por Barak (2012, p. 131-132).
Para o autor israelense, essa descricao é incompleta porque sugere que os unicos fatores
relevantes para o exame da proporcionalidade seriam as finalidades e os meios escolhi-
dos para alcanca-las. Isso nao seria correto porque os meios nao sao examinados apenas
em relacio a finalidade almejada; eles sio também analisados em sua relacio com os
direitos fundamentais. Com efeito, o autor considera a proporcionalidade como cri-
tério para legitimar a realizacdo apenas parcial dos direitos fundamentais, servindo,
assim, para justificar sua nao realiza¢io plena.

Isso significa dizer que a aplicacdo da proporcionalidade passa exatamente por
situagdes em que se verifica restricao de direitos fundamentais. De fato, todos os as-
pectos que fazem parte desse exame estao diretamente relacionados com os direitos
fundamentais. O objetivo da aplicacio do postulado da proporcionalidade é exatamen-
te legitimar uma restricao proporcional dos direitos fundamentais, com o perdao paraa
redundancia. Assim, sua aplicacao envolve a analise de trés aspectos distintos (Maurer,
1999): 1. adequagdo (Geeignetheit, rational connection): a medida deve ser capaz de pro-
mover a finalidade almejada; 2. necessidade (Erforderlichkeit, necessity): dentre todas as
medidas adequadas, deve ser escolhida aquela que menos restrinja o principio da igual-
dade; e 3. proporcionalidade em sentido estrito (Verhaltnismafigkeit i.e.S, proportionality
stricto sensu): a medida deve trazer mais beneficios do que maleficios no que tange a
promocao dos direitos fundamentais. Tal aplicacdo, portanto, necessariamente passa
pelo reconhecimento de que os tributos envolvem restricoes de direitos fundamentais
que fundamentam a aplicacao do controle proposto pela proporcionalidade exatamen-
te para situacOes em que se verifica um conflito entre direitos.

Do mesmo modo, a aplica¢ao do postulado da proibicao de excesso. Como define
Avila (2021b, p. 191), trata-se da proibicao de restricio excessiva de qualquer direito
fundamental, o que significa dizer que essa vedacao se encontra presente em qualquer
contexto em que um direito fundamental esteja sendo restringido. O importante é
perceber que a realizagao de uma regra ou principio constitucional nido pode conduzir

3 Helenilson Cunha Pontes (2000, p. 65) destaca que esses aspectos do principio da proporcionalidade constituem
0 proprio substrato normativo desse principio, nao sendo regras distintas, que poderiam ser separadas, mas sim
comandos que devem necessariamente ser analisados em conjunto. Por isso, prefere a palavra “aspectos” ao termo
“partes”, pois a primeira denotaria melhor, no plano metodologico, essa unidade 16gico-juridica representada por
esses aspectos.
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A restricao de um direito fundamental que lhe retire um minimo de eficacia (Avila,
2021b, p. 191). Logo, o entendimento de que o tributo nao restringiria direitos funda-
mentais também precisaria explicar como se justificaria entio a aplicacao desse postu-
lado ao direito tributario.

Ainda nesse ambito, poderiamos chamar a aten¢ao para a aplicacdo de outros
institutos que s6 encontram justificativa se reconhecermos a existéncia de restricao
de direitos fundamentais no exercicio do poder de tributar: a aplicacao da teoria da
retroatividade benigna, por exemplo, pressupde que parte das normas tributdrias é
restritiva e, exatamente por essa razao, nio pode gerar efeitos pretéritos. Como se ex-
plicaria entio o fato de que a Constituicao veda expressamente a aplicacao de efeitos
pretéritos para normas tributdrias que aumentam ou instituem tributos, mas alegisla-
caotributaria explicitamente permite essa aplicacao de efeitos retroativos paranormas
benéficas ao contribuinte? Afinal, por que existiram normas para estabelecer o direito
a previsibilidade e a nio surpresa se as regras tributarias validas seriam restritivas de
direitos fundamentais? A esses exemplos, muitos outros poderiam ser acrescidos para
demonstrar que a propria existéncia de um longo capitulo de “Limitacdes ao poder de
tributar” no texto constitucional decorre do reconhecimento pelo constituinte de que
os direitos fundamentais de liberdade e de propriedade tém seu dambito de aplicagio
restringido pelo exercicio do poder de tributar estatal. A tentativa de minimizar ou ne-
gar essa circunstancia termina por negar o proprio contetuido prescrito pelas normas
constitucionais, que nao se limitou as garantias genéricas do artigo 5° na prote¢ao dos
direitos dos contribuintes, mas foi além, estabelecendo ambitos distintos de protecio
alegalidade, aigualdade e asegurancajuridica dos contribuintes. Essa decisio constitu-
cional, portanto, passa pelo reconhecimento de que o carater sensivel do tributo sobre
os direitos fundamentais demandaria um espectro protetivo distinto, mais enfatico e
mais amplo.

No que toca a segunda premissa, referente a posicao doutrindria de que a defesa
pela natureza restritiva de direitos fundamentais do tributo seria tao absurda quanto
a defesa de que a tipificagdo penal sobre o crime de roubo equivaleria a defesa de um
“direito fundamental de praticar crimes”, cabem também alguns esclarecimentos (Go-
doi; Dande, 2022). Essa equivaléncia proposta por parte da doutrina nio é verdadeira
pela singela razdo de que qualificar um ato ou uma situac¢ao como restritiva de direitos
fundamentais nao significa a mesma coisa que afirmar que haveria um direito fun-

damental a pratica desse ato. Pelo contrario: apontar a natureza restritiva de direito
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fundamental de uma determinada situacio refere-se tio somente ao reconhecimento
de que aquela situacdo diminui o exercicio daquele determinado direito atingido, in-
terfere nele e o limita. Nao suficiente, também significa reconhecer que o conteudo
daquele direito tem uma existéncia prévia aquela limitacao, ndo sendo determinado
pelavontade legislativa no estabelecimento daquelas restri¢oes e, exatamente por isso,
devendo ser objeto de controle por parte do Poder Judiciario para examinar se as restri-
¢oesimpostas pelo Poder Legislativo, ainda que no exercicio legitimo da sua competén-
cia, nao restringem em demasia os direitos fundamentais afetados.

Essa posicao nos parece fundamental diante da propria definicao de direitos fun-
damentais. Ainda que exista divergéncia doutrinaria relativamente ao tema, neste
trabalho parte-se da concepcao defendida por Alexy (1996, p. 406) no sentido de que
os direitos fundamentais prescrevem posicoes tao relevantes que a decisao sobre im-
plementa-los nao pode ser tomada meramente pela maioria simples do Parlamento.
Esses direitos sio qualificados como fundamentais exatamente em decorréncia da
sua importancia, e, como consequéncia disso, evoluiu-se para um sistema juridico
substancialmente determinado pela Constitui¢io (Alexy, 1996, p. 494). Essa mesma
linha é defendida por Ferrajoli (2001, p. 18), para quem a determinacio de um direito
como “fundamental” impoe a sua colocacio em uma posicao supraordenada sobre o
conjunto dos demais poderes. Isto ¢, ele se torna “indecidivel”, estando fora do ambi-
to discricionario da tomada de decisdo por parte das instituicoes governamentais. De
modo semelhante, destaca-se a posi¢ao de Sarlet (2006, p. 81), segundo a qual os direitos
fundamentais seriam as posicoes juridicas que, por seu conteudo e importancia (funda-
mentabilidade material), terminaram por ser integradas a Constituicdo e, nesse sentido,
excluidas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentabilidade
formal). Por essa razao, a determinacao de contetido desses direitos esta fora do debate
politico realizado pelo legislador: seu contetdo é predeterminado e atua, em verdade,
como limite a atuacao legislativa, nao sendo definido por ela.

Tudo isso nao significa dizer que a imposicao de restricoes a direitos fundamen-
tais seja maléfica a sociedade. Muito pelo contrario. O Poder Legislativo, por meio dos
representantes democraticamente eleitos, tem a prerrogativa de tomar decisdes poli-
ticas representativas do interesse da sociedade para restringir direitos, como ocorre
coma tributacio, em prol da promocao de interesses sociais relevantes, como o proprio
custeio de direitos sociais. Apenas se exige que isso seja feito em respeito as regras de
competéncia e as regras relativas ao exercicio desse poder de tributar prescritas pela
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Constituicao. O reconhecimento do tributo como um mecanismo em favor da socieda-
de, como um instrumento de solidariedade social, nao afeta de nenhum modo o reco-
nhecimento de seu viés restritivo sobre a decisio do cidadio relativa ao seu patrimoénio
easualiberdade.

Todas essas consideragdes ratificam a conclusdo de que o tributo restringe direi-
tos fundamentais. E dizer, os tributos afetam de maneira direta o ambito dos direitos
fundamentais de liberdade e de propriedade dos contribuintes, tornando-o menor: a
obrigacao tributaria, como obrigacao compulsoria de transferéncia de recursos ao Es-
tado, ainda que legitima e valida, diminui o espaco de tomada de decisao relativamente
ao patrimonio e a liberdade do cidadao.

3. No direito penal: as tipificacoes penais
restringem os direitos fundamentais?

A segunda pergunta a ser respondida por este artigo diz respeito a saber se os tipos
penais e a previsdo de aplica¢do de penas privativas de liberdade seriam também res-
tricoes de direitos fundamentais, ou, ao contrario, se nao se poderia afirmar que have-
ria direito fundamental de liberdade de exercer condutas ilicitas e, nesse sentido, se o
direito fundamental de liberdade teria o proprio conteudo delimitado internamente
pelas tipificacOes penais. Esse questionamento é relevante porque, caso a resposta seja
no sentido de que a tipificacao penal de condutas nao seria uma restricao de direito
fundamental, entio como consequéncia sera preciso admitir que o préprio conteudo
do direito deliberdade sera determinado pelo legislador, 0 mesmo sujeito a quem com-
pete a tipificacio dessas condutas. E dizer, caso se entenda que a liberdade é condicio-
nada internamente por essas tipificacoes penais, sem que se qualifique isso como uma
restricdo (mesmo legitima) aos direitos fundamentais de liberdade, entdo o controle
sobre essa atividade legislativa ndo estaria sujeito a corte constitucional, tendo em vista
a falta de reconhecimento de um contetudo do direito prévio e anterior a atuacao legis-
lativa no ambito penal.

Nao se pode concordar com essa linha argumentativa. O legislador do Aambito pe-
nal tem liberdade e competéncia para, no exercicio de representacio democratica dos
interesses da sociedade, qualificar determinadas condutas como indesejadas do ponto
de vista social, protegendo determinados bens juridicos tidos por essenciais por aquela
sociedade e naquele momento. Essa liberdade e essa competéncia, no entanto, nao sao
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absolutas, exatamente porque se encontram limitadas pelo contetudo decorrente dos
direitos fundamentais afetados pelo ius puniendi.

Essa conclusio é ratificada pelo proprio entendimento do Supremo Tribunal Fe-
deral (STF) relativamente ao tema. Isso pode ser ilustrado pelo julgamento da Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 444, por meio do qual a corte
analisou a constitucionalidade do artigo 260, do Codigo de Processo Penal, cujo con-
teuido assim prescreve: “Se o acusado nao atender a intimacao para o interrogatorio,
reconhecimento ou qualquer outro ato que, sem ele, nio possa ser realizado, a autori-
dade podera mandar conduzi-lo a sua presenca”. Julgava-se exatamente se a conducao
coercitiva prevista por esse dispositivo legal nio violaria o conteudo de alguns direitos
fundamentais, como o direito a ndo autoincriminacio, o direito ao tempo necessario
a preparacao da defesa, o direito a liberdade de locomocao e o direito a presuncao de
inocéncia. A decisao tomada pelo Tribunal Pleno do STF reconheceu de modo expresso
que “a conducio coercitiva representa uma supressao absoluta, ainda que temporaria,
daliberdade de locomoc¢do. Ha uma clara interferéncia naliberdade de locomogao, ain-
da que por periodo breve”, além de apontar que “a restricao temporaria da liberdade e
a conducio sob custodia por forcas policiais em vias publicas nio sio tratamentos que
normalmente possam ser aplicados a pessoas inocentes. O investigado é claramente
tratado como culpado”, ja que “O direito de auséncia, por sua vez, afasta a possibilidade
de condugao coercitiva”.*

Em apertada sintese, 0 Tribunal decidiu pela declaracao de

[...] incompatibilidade com a Constituicao Federal da condugao coercitiva de investigados ou
de réus para interrogatorio, tendo em vista que o imputado nao é legalmente obrigado a par-
ticipar do ato, e pronunciar a nao recep¢ao da expressao “para o interrogatorio”, constante

doart. 260 do CPP.

Assim, o Tribunal entendeu que a condugio coercitiva poderia ser realizada tao
somente em atos nos quais a presenca do réu seria obrigatdria (como na conducao do
réu para fins de identificagio ou acareagao), situacio na qual a propria legislagio prevé
seu direito de ndo comparecimento.’ Nas situacoes em que a presenca do acusado é

4 STF, ADPF n° 444, relator: ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 22.5.2019.
5  STF, ADPF n° 444, relator: ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 22.5.2019.
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obrigatoria, concluiu-se pela constitucionalidade da condugao coercitiva, nada obstan-
te o reconhecimento de que se trata de medida restritiva dos direitos fundamentais do
réu. Esse ponto é relevante porque ratifica o entendimento de que as medidas penais,
sejam aquelas relativas a aplicacao de penas, sejam aquelas referentes ao processo de
persecucao penal, sio restritivas de direitos fundamentais, sendo fundamental o exer-
cicio do controle de constitucionalidade sobre elas, tal qual verificado no caso.

Essanio é uma discussao apenas do direito brasileiro. Na Colombia, o trabalho de
Pulido (2007), juiz da corte constitucional do pais, examina pergunta similar: o autor
se propode a responder se a tipificacio penal de uma conduta implica (ou nio) restricao
aos direitos fundamentais que demandem controle de constitucionalidade pela corte
constitucional. A resposta também é positiva. Segundo o autor, a propria corte consti-
tucional colombiana reconhece que

[...] todalei penal é uma intervencao no direito ao livre desenvolvimento da personalidade, que
toda pena é uma intervengao naliberdade pessoal ou no direito que resulte afetado - a proprie-
dade, por exemplo, se se trata de uma multa, e que é func¢io da Corte Constitucional levar a cabo

um controle de constitucionalidade efetivo dessas intervengodes (Pulido, 2007, p. 815).

Esse tipo de entendimento corrobora a interpretacao da corte colombiana no sen-
tido de que a faculdade do legislador para a restricao de direitos, ao exercer suas com-
peténcias penais, nao seria ilimitada, haja vista a compreensao de que ele nao tem uma
discricionariedade absoluta para definir os tipos delitivos e os procedimentos penais,
diante da exigéncia de que isso seja feito respeitando os direitos fundamentais das pes-
soas (Colombia, C-609, p. 1996).

Pulido (2007, p. 813), por sua vez, segue a mesma linha ao mencionar seu entendi-
mento de que as liberdades fundamentais podem ser objeto de restricao pelalegislacao
penal, tendo em vista o interesse publico na propria viabilizacao da convivéncia social;
no entanto, essas restricoes devem ser justificadas e proporcionais. Em outras palavras,
como a tipificacdo penal de uma conduta qualifica-se como uma intervencio na liber-
dade geral de a¢do, deve haver nao apenas justificativa razodvel para a sua implementa-
¢ao0 como propor¢ao com a “protecao dos direitos e bens que justifiquem sua eventual
imposicao”. O autor ainda é enfatico em criticar o posicionamento no sentido de que
0 ambito do direito fundamental de liberdade seria conformado, de algum modo, pela
propria lei penal, em vez de servir de limite a ela. De acordo com o autor, “a lei penal
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nao representa a defini¢cao do contetudo da liberdade individual garantida pelos direi-
tos fundamentais, senao um conjunto de intervencdes no exercicio dessa liberdade”
(Pulido, 2007, p. 812-813).

Logo, a resposta aqui também ¢é afirmativa: as tipificacoes penais restringem o
direito fundamental de liberdade. Assim como os tributos, a previsao e a aplicacdo
de penas, ainda que por decisdo democratica do Poder Legislativo no sentido de que
aquelas condutas sao indesejadas socialmente, sao restri¢coes ao direito fundamental
de liberdade - ainda que isso seja realizado de acordo com a Constituicao e a lei e, por
conseguinte, de maneiralegitima e valida.

4. No direito administrativo: as relacoes
especiais de sujeicao restringem os direitos
fundamentais?

A terceira pergunta a ser respondida por este artigo diz respeito a saber se as relagdes
especiais de sujeicao devem ser qualificadas como restri¢cdes de direitos fundamentais,
ou, ao contrario, como limites imanentes desses direitos. As relagdes especiais de sujei-
¢ao ou poder sao limites impostos em determinadas relagdes institucionais especificas,
como aslimita¢des ao exercicio do direito de greve e aliberdade de expressao aplicaveis
aos funcionarios publicos (Canotilho, 2003, p. 466). Assim, restringem-se direitos fun-
damentais em virtude de uma relacao juridica especifica, que termina por diminuir o
ambito de liberdade do sujeito atingido por elas (Adamy, 2018). Nesse sentido, Cano-
tilho (2003, p. 466-467) destaca que esse tipo de relacio especial de poder nio legitima
o afastamento dos direitos fundamentais, mas termina por admitir limites acrescidos
nas restricoes ao seu exercicio do que aqueles geralmente aceitos. Ao tratar do tema da
perspectiva do direito alemao, Hesse (1999, p. 147) pontua que deve-se examinar a rela-
¢do necessaria entre a restricao do exercicio do direito fundamental e a finalidade per-
seguida com essa restricio para concluir, na linha do Tribunal Constitucional Federal,
que esse tipo de situa¢do nao equivaleria a uma suspensio dos direitos fundamentais,
mas meramente a uma restricao justificada pela natureza daquela relacio especial.

O tema foi enfrentado na doutrina brasileira por Adamy (2018) que também des-
taca a importancia da referibilidade no controle dessas restri¢cdes. Segundo o autor, é
preciso uma relacio direta entre a restricio posta e a finalidade institucional almeja-
da ou suportada pela Constituicao, e esse fim deve justificar a restricdo imposta e ser
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proporcional a ela. E essa também a linha defendida pela jurisprudéncia do STF, que
pode ser demonstrada ndo apenas por exemplos antigos, como decisdes da decisio de
1950 sobre a validade de restricdes impostas aos militares, como também, mais recen-
temente, sobre a constitucionalidade da interferéncia no sigilo de correspondéncia de
detentos. Nessa ultima decisao, entendeu o Tribunal que seria valida a restricao aos
direitos fundamentais de privacidade e intimidade “por razdes de seguranca publica,
dedisciplina penitenciaria ou de preservacao da ordem juridica” (Adamy, 2018, p. 370).
Veja-se que ainda que a corte tenha concluido pela validade dessas decisdes, e destacan-
do-se que a correcao ou incorrecao dessas decisdes de mérito nao é objeto do presente
trabalho, o fundamental é verificar que a corte reconhece a natureza restritiva de di-
reitos fundamentais dessas medidas, haja vista a diminui¢ao ainda que temporaria e
circunstancial do seu &mbito de vigéncia (Adamy, 2018, p. 371).

Ainda do ponto de vista da Constituicdo brasileira, seria possivel apontar outros
numerosos exemplos de restricdes a direitos fundamentais, como a obrigatoriedade do
voto nas eleicoes a partir dos 18 anos, como medida restritiva do exercicio de liberda-
de politica do eleitor, obrigatoriedade do servigo militar para homens a partir dos 18
anos, que restringe o direito fundamental de liberdade na forma de participacao poli-
tica, eainda a obrigatoriedade de tomar vacinas contra determinadas doencas, medida
limitadora do exercicio daliberdade relativamente a tomada de decises pessoais sobre
seu corpo e sua saude. Esses exemplos, a0s quais outros tantos poderiam ser somados,
sdo representativos de obrigatoriedades legitimas, porque decorrentes de decisdes po-
liticas da sociedade definidas no plano legislativo por meio de nossos representantes
legais, mas nem por isso deixam de consubstanciar restricoes aos direitos fundamentais.
A validade, a proporcionalidade e a nao excessividade dessas medidas nada dizem rela-
tivamente a condigao restritiva de direitos. A Constituicao ratifica esse entendimento,
considerando que mesmo limitacoes de direito por previstas explicitamente no texto
constitucional sdo intituladas como restricoes de direitos fundamentais. A titulo exem-
plificativo, podemos destacar as previsoes de que o “decreto que instituir o estado de
defesa indicara as restricées aos direitos de reunido, sigilo de correspondéncia e sigilo
de comunicacoes [grifos nossos]” (artigo 136, § 19, inciso I) e de que na “vigéncia do
estado de sitio poderao ser tomadas medidas de restricoes relativas ainviolabilidade da
correspondéncia, ao sigilo das comunicagoes, a prestacao de informacoes e a liberdade
de imprensa, radiodifusao e televisao, na forma dalei” (artigo 139, inciso III).
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Também é essaalinha adotada pelo STF. Basta a andlise de mais um caso paradig-
matico para ratificar isso: na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n° 6.586, a
corte examinou o intrincado caso acerca da obrigatoriedade da vacinacdo. Entendeu
o Tribunal que seria valida a obrigatoriedade legal de vacinac¢io; ponderando, porém,
que isso nao significa vacinacao compulsoria ou forcada, mas sim a possibilidade de
previsao de san¢des legais pelo descumprimento da aplicacio da vacina.® Nesse sentido,
aconclusao da corte:

(A)avacinacao compulsoria nao significa vacinacao for¢ada, por exigir sempre o consentimen-
to do usuario, podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas indiretas, as quais
compreendem, dentre outras, a restricao ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia de
determinados lugares, desde que previstas em lei, ou dela decorrentes, e (i) tenham como base
evidéncias cientificas e analises estratégicas pertinentes, (ii) venham acompanhadas de ampla
informacao sobre a eficacia, seguranca e contraindicagoes dos imunizantes, (iii) respeitem a
dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas; (iv) atendam aos critérios de razoa-
bilidade e proporcionalidade, e (v) sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente; e
(B) tais medidas, com as limitacOes expostas, podem ser implementadas tanto pela Unido como

pelos Estados, Distrito Federal e Municipios, respeitadas as respectivas esferas de competéncia.

Logo, a resposta aqui, uma vez mais, também é afirmativa: as relacoes especiais
de sujeicao, no ambito do direito administrativo, também restringem o direito funda-
mental deliberdade. O fato de essas limita¢des estarem previstas constitucionalmente
éincapaz de alterar a sua natureza como restricao, ou seja, como limitacao do conteudo
do direito aliberdade.

5. Conclusoes

As consideracdes feitas até aqui permitiram alcancar as seguintes conclusoes relativa-
mente as questoes propostas por este artigo. Em primeiro lugar, os tributos interfe-
rem diretamente no Ambito do exercicio dos direitos fundamentais de liberdade e de
propriedade, restringindo o espa¢o de tomada de decisao relativamente ao que fazer
com seu patrimonio e, ao fazé-lo, restringem (ainda que isso possa ser feito de maneira

6 STF,ADInn® 6.586, relator: ministro Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 17.12.2020.
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legitima e valida) esses direitos. E dizer, o contetdo dos direitos fundamentais de liber-
dade e de propriedade nao é conformado pelas leis de incidéncia tributaria prescritas
pelo Poder Legislativo, uma vez que esses direitos tém um conteudo proprio, prévio e
independente do estabelecimento dessas obrigacoes de natureza legal. Essa constata-
¢do é corroborada pelo reconhecimento de que as cortes constitucionais, como o STF,
efetivamente realizam um controle material sobre essas normas para responder se o le-
gislador, ao formata-las, nao violou o conteudo de direitos fundamentais, aplicando-se,
inclusive, instrumentos de controle tipicos das esferas do direito em que se verificam
restri¢oes de direitos fundamentais como proporcionalidade e proibi¢io de excesso.

Em segundo lugar, as tipificacoes penais também restringem o direito fundamen-
tal de liberdade. Assim como os tributos, a previsao e a aplicacao de penas, por decisao
democratica do Poder Legislativo no sentido de que aquelas condutas sao indesejadas
socialmente, sdo restri¢cdes ao direito fundamental de liberdade - mesmo que isso seja
realizado de acordo com a Constituicao e alei e, portanto, de maneiralegitima e valida.
E, em terceiro lugar, as relacoes especiais de sujeicdo, no ambito do direito administra-
tivo, restringem da mesma forma o direito fundamental de liberdade. O fato de essas
limitagOes estarem previstas constitucionalmente é incapaz de alterar a sua natureza
como restricao, ou seja, como limitacao do conteudo do direito aliberdade.

Essas consideracoes, longe de serem desimportantes do ponto de vista pratico,
implicam uma consequéncia bastante relevante para o controle dessas hipoteses: re-
conhecer que os tributos no direito tributario, as tipificacdes penais no direito penal e
as hipoteses de sujeicao especial no direito administrativo sio restricoes (ainda que em
principio legitimas) dos direitos fundamentais dos cidadaos implica o dever de contro-
le do Poder Judiciario sobre a materialidade dessas limitacdes, servindo como formade
protecdo, em ultima instancia, dos excessos que porventura venham a ser praticados no

exercicio desses poderes pelo Estado.
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