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RESUMO

Pensadores de variadas tendéncias como Alexy, Hesse, Pulido e Peres-Lufio, tém
sustentado a necessidade de construcdo de uma teoria constitucional concreta, voltada a
implementacdo de uma dogmatica adaptada a dada realidade constitucional especifica.
Nesta linha o presente texto busca encontrar uma possivel fundamentacdo para o
principio da preservacdo do nucleo essencial do direito restringido na Constituicdo de
1988. Referido limite do limite, que se mostra como verdadeira barreira a atuagdo do
legislador democratico, ao contrario de Constituicbes como a alema, a portuguesa e a
espanhola, ndo possui previsdo expressa em nosso sistema. Assim, a investigacdo
relativa a sua fundamentacédo pode contribuir para a sensibilizacdo de novas dimensdes

ao limites de atuacéo do legislador no Brasil e do controle de constitucionalidade.

PALAVRAS CHAVES:
NUCLEO ESSENCIAL; LIMITES DOS LIMITES; CLAUSULAS PETREAS.

RESUMEN

Pensadores de variadas concepciones como Alexy, Hesse, Pulido e Perez-Lufio,
defendem la necessidad de construccion de una teoria constitucional concreta,
intencionada a la densificacion de una dogmatica adaptada a cierta realidad
constitucional especifica. Lo presente estudio busca encontrar una fundamentacion del
principio de la tutela del contenido esensial en Constitucion de 1988. Tal limite del
limite, que es un verdadero obstaculo a la actuacion del legislador democratico, al
contrario de Constituiciones como la germanica, la portuguesa e la espafiola, non tiene

prevision expresa em nuestro sistema. Entonces la investigacion relativa a la

* Doutor em Direito Constitucional pela UFPr. Professor do Programa de Mestrado em Direitos
Fundamentais e Democracia das Faculdades Integradas do Brasil. Pesquisador do NUPECONST -
Nucleo de Pesquisas em Direito Constitucional (CNPq).

7077



fundamentacidn concreta puede contribuir a la sensibilizacion de nuevas dimensiones a
las barreras de actuacion del legislador en Brasil y de la fiscalizacion de la

constitucionalidad.

PALAVRAS-CLAVE
CONTENIDO ESENSIAL; LIMITES DE LOS LIMITES; CLAUSULAS DE
INTANGIBILIDAD.

INTRODUCAO

Robert Alexy, ao buscar esclarecer o objeto e a tarefa de uma teoria dos
direitos fundamentais, salienta que muitas podem ser as abordagens em relacédo a eles,
sendo que “no existe casi ninguma disciplina en el &mbito de las ciencias sociales que
no esté en condiciones de aportar algo a la problematica de los derechos fundamentales
desde su ponto de vista y con sus metodos™”.

Certamente todas essas abordagens acerca do estudo dos direitos
fundamentais tém sua dose de legitimidade e seu campo proprio de validade. Nada
obstante, se hd um dado ontoldgico praticamente inquestionavel no Direito, ele esta
centrado em sua normatividade, o0 que impde ndo qualquer leitura sobre o direito, mas
uma leitura determinada, adequada.

Assim, uma leitura da constituicdo e dos direitos fundamentais néo pode se
abstrair dos elementos especificos que compdem uma determinada ordem juridica. Uma
adequada compreensdo do sistema constitucional pressupde um ponto de partida: uma
teoria construida a partir do direito positivo’. O direito, afinal, ainda guarda a
importante funcdo de ser uma técnica de resolucdo de conflitos e regulacdo de condutas
cujo contetdo somente pode ser determinado a luz de um Estado especifico, de uma
ordem juridica especifica e de um contexto historico-cultural também especifico.

E de se compreender, entdo, porque Konrad Hesse, ao tentar buscar
estabelecer um conceito de Constituicdo, vai sustentar a necessidade de uma abordagem

individual-concreta deste fendmeno:

! ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 27.

2.0 que ndo significa, necessariamente, a assungdo de uma perspectiva positivista do direito e nem
legitima o descarte das abordagens interdisciplinares em relacdo ao fenémeno normativo.
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“A gquestdo sobre um conceito de constituicdo abstrato, no qual deve ser
compreendido o comum de todas as constituicdes ou, entdo, de numerosas
historicas sob descuido de particularidades temporais e espaciais, pode ser
conveniente para a Teoria da Constituicdo. Para a doutrina do Direito
Constitucional um tal conceito seria inadequado para fundamentar uma
compreensdo que estivesse em condi¢cdes de dirigir o vencimento de
problemas juridico-constitucionais préaticos, colocados hic et nunc. Como a
normatividade da Constituicdo vigente é a de uma ordem historico-concreta,
e a vida, que ela deve ordenar, € vida histdrico-concreta, pode, no quadro da
tarefa de uma exposicdo dos elementos fundamentais do Direito
Constitucional vigente, somente ser perguntado pela Constituicdo atual,

individual-concreta”.

Neste contexto o presente estudo busca encontrar uma fundamentacao
juridico-constitucional adequada, no quadro da Constituicdo de 1988, para uma das
manifestacdes da teoria dos limites dos limites: a exigéncia de preservacdo do nucleo
essencial do direito restringido através de atuacéo legislativa.

A questdo é importante pois a especificacdo e explicitacdo desta barreira a
atividade do legislador democratico enseja, como salienta Gavara de Cara, novas
dimensdes ao controle de constitucionalidade das leis®.

O debate assume aqui, ndo se esconda, também uma funcdo pedagdgica. Na
medida em que a Constituicdo brasileira de 1988 ndo prevé, expressamente, o principio
da preservacdo do nucleo essencial, a sua explicitacdo pode desempenhar uma
possibilidade de juizes contaminados ainda por uma cultura *“positivista estreita”
manejarem esta categoria com maior seguranca. Afinal, o reconhecimento deste
principio, em nossa jurisprudéncia, ainda € timido, decorrendo mais de uma *“construcao

intuitiva”do que de uma fundamentacéo teorica e sélida segura.

1. NECESSIDADE DOS LIMITES DOS LIMITES

® HESSE, Konrad. Elementos de direitos constitucional da Republica federal da Alemanha. Trad. Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris editor, 1998, p. 25-6.

*, CARA, Juan Carlos Gavara de. Derechos fundamentales y desarrolo legislativo. Madrid: Centro de
Esttdios Constitucionales, 1994, p. 130 e ss.
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Os direitos fundamentais desempenham papel central no quadro dos Estados
Democraticos de Direito. Carlos Bernal Pulido, reconhecendo este fato, leciona que “los
derechos fundamentales representan, sin lugar de dudas, la columna vertebral del estado
constitucional. Al igual que su antecesor, el estado liberal, el estado constitucional no
se propone como um fin em si mismo, sino como um instrumento para que los
individuos disfruten de sus derechos em la mayor medida posible. Por eso los derechos
fundamentales son la base del estado constitucional, el motor de su accion y tabién su

freno™

. Sua importéncia é tal que Hans Peter Schneider chega ao ponto de se sustentar
que sem uma tutela adequada dos direitos fundamentais ndo existe democracia. Para
este autor, “la democracia (...) presupone los derechos fundamentales de la misma forma
que, al contrario, los derechos fundamentales solo pueden adquirir su plena efectividad
em condiciones democréticas™.

Nada obstante, como lembra Peres-Lufio, € exatamente nos paises em que a
democracia se mostra ainda cambaleante, e que demandam um reforgo especial no que
tange com a implementacdo dos direitos fundamentais, onde existem quadros mais

alarmantes de desrespeito a esses direitos. Com efeito, de acordo com Perez-Lufio,

"guanto mais intensa se revela a operatividade do Estado de Direito, maior &
o nivel de tutela dos direitos fundamentais. De igual modo que na medida em
que se produz uma vivéncia dos direitos fundamentais se refor¢ca a
implementacdo do Estado de Direito. Esta observa¢do conduz ao paradoxo de
que precisamente nos paises onde maior urgéncia necessita 0 reconhecimento
dos direitos fundamentais isto ndo se consegue porque neles ndo existe um

Estado de Direito...”".

Impde-se, logo, encontrar, em quadros como esses, limites mais fortes aos
diversos setores que possam representar ameagcas aos direitos fundamentais.

Nesta linha ndo se pode olvidar que o legislador democratico, em grande
medida, pode representar, por mais contraditério que tal pareca, uma ameaca a

°. PULIDO, Carlos Bernal. Prefacio & obra Trés escritos sobre los derechos Fundamentales, In:
ALEXY, Robert. Trés escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principio. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2006, p. 13.

® SCHNEIDER, Hans Peter. Democracia y constitucion. Trad. Luis Lopez Guerra. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1991, p. 18-9.

’. PEREZ-LURNO, Antonio E.. Los derechos fundamentales. 3° ed., Madrid: Tecnos S.A., 1988, p. 26-7.
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realizacdo e implementacdo dos direitos fundamentais. Afinal, na medida em que a
intervencdo legislativa no campo desses direitos pode assumir uma configuracao
restritiva, sob o pretexto de explicitar limites imanentes pode o legislador, ainda que
virtualmente, vilipendia-los. H& que se admitir, logo, a “necessidade de se impor limites
a atividade legislativa no &mbito dos direitos fundamentais para justamente salvaguardar
uma serie de reivindicacOes e conquistas contra uma eventual acéo erosiva do legislador
ordinério™®,

N&o é sem razdo que Peter Haberle observou que, ao lado dos individuos, o
legislador é um cléssico inimigo potencial e real do direito e da liberdade®. Aqui,
portanto, que emerge o primeiro sentido de justificacdo para a existéncia de limites a

atividade de limitacdo dos direitos fundamentais:

“Ja se afirmou que a possibilidade de limitar um direito fundamental
mediante intervencdes em sua area de protecdo ndo € ilimitada. Se fosse
reservado ao legislador o poder de concretizar as reservas legais conforme
seu entendimento e avaliacdo politica, os direitos fundamentais
abstratamente garantidos poderiam perder qualquer significado pratico. A
garantia constitucional restaria, em ultima instancia, inocua, abandonando-
se, na pratica, o principio da supremacia constitucional. (...) A doutrina
exprime essa constatacdo afirmando que a limitagdo dos direitos
fundamentais conhece suas préprias limitag@es. 1sso significa que € proibido

proibir o exercicio do direito além do necessério”*.

N&o se intenta defender, com tais observacgdes, uma leitura pessimista do
papel do legislador diante dos direitos fundamentais. Ao contrério, pressupde-se que 0
desenvolvimento legislativo dos direitos fundamentais € uma tarefa essencial a
realizacdo do sistema juridico'. Ndo sem razéo, alias, Canotilho e Vital Moreira tém

insistido na idéia de multifuncionalidade da lei em relagdo aos direitos fundamentais.

8 BIAGI, Claudia Perotto. A garantia do conteldo essencial dos direitos fundamentais na
jurisprudéncia constitucional brasileira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris editor, 2005, p. 74.

° HABERLE, Peter. La garantia del contenido esensial de los derechos fundamentales. Trad. Joaquim
Brage Camazano. Madrid: Dykinson, 2003, p. 62.

10 DIMOULIS, Dimitri & MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 167.

1 CARA, Juan Carlos Gavara de. Op. cit., p. 158 e ss.
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Deveras, pode a lei (i) definir o &mbito constitucional de cada direito fundamental, (ii)
definir as restricdes nos casos constitucionalmente autorizados, (iii) definir garantias e
dispor condicbes de exercicio, (iv) satisfazer o cumprimento de direitos fundamentais
especificos quando tal consistir na criagdo de instituigdes ou prestacdes publicas (como
no caso da generalidade dos direitos sociais), (v) definir meios de defesa e (vi) alargar o
seu ambito de incidéncia?

O sentido, portanto, de atribuir-se destaque maior ao papel restritivo do
legislador decorre mais de uma opcdo metodoldgica.

Entdo, como bem lembrou Dimitri Dimoulis na passagem anteriormente
citada, se é certo que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos ou ilimitaveis™,
demandando intervencdo restritiva densificadora de ponderacdes de direitos e bens
constitucionais; também € certo que esta atividade de restricdo igualmente ndo é
absoluta'®, devendo, também, encontrar limitacgdes no &mbito do Estado

Constitucional®®

. Afinal, os direitos fundamentais ndo podem ficar a disposicdo da boa
vontade do legislador sob pena de transformar-se o Estado Democréatico de Direito em
mero Estado de Legalidade®®.

Destarte as diversas constituigdes, mormente as do periodo pds-guerras, tém
desenvolvido, ora de forma sistematizada ora de forma difusa, inimeros limites a
intervencdo legislativa restritiva no sitio dos direitos fundamentais. Vé-se, aqui, uma
manifestacdo de desconfianga em relagédo a atividade do legislador, durante longo

periodo detentor de uma presuncdo quase irrestrita de justica em sua conduta e agora

12 CANOTILHO, J. J. Gomes e MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicio. Coimbra: Coimbra,
1991, p. 142-3..

13 Interessante quadro sobre a necessidade de existéncia de limites dos direitos fundamentais,
demonstram o como, em esséncia por opcdo normativa, tratam-se de direitos limitaveis, encontra-se em:
STEINMETZ, Wilson. Colisdo de direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001,
capitulo 1.

4 Por isso Landelino Lavilla Alsina lembra que n&o se pode permitir que alguém converta seu acesso
democratico ao poder em um titulo legitimador de um voluntarismo normativo (in: LOPEZ PINA,
Antonio. La garantia constitucional de los derechos fundamentales. Alemania, Espana, Francia e
Italia. Madrid: Civitas, 1991, p. 30.

> Do contrério, caso inexistissem tais limites & atuacdo do legislador na limitacdo dos direitos
fundamentais, estes perderiam seu sentido de existéncia.

18 Sobre o0 conceito de Estado Democrético de Direito e Estado de Legalidade e a obrigatéria vinculacio
daquele a determinado nucleo de direitos fundamentais, conferir: NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para
uma teoria do estado de direito — do estado de direito liberal ao estado social e democratico de direito.
Coimbra: Coimbra, 1987, terceiro capitulo.
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fortemente desprestigiado, levando a um deslocamento da questdo da justica do campo
da lei para o campo da Constituicdo®’.

Este quadro tem permitido o desenvolvimento de ndo poucas teorias em
relacdo ao papel dos limites dos limites e a sua identificacdo, bem como indagacdes em
relacdo ao préprio conteudo e valor do “contetdo essencial”.

Com efeito, diversas séo as sistematizacfes dos limites dos limites. Em todas
elas encontra-se a contemplacdo do principio da preservacdo do nucleo essencial do
direito restringido como limite intransponivel. E este principio que impde ao legislador
uma barreira ndo superavel no que tange com sua atividade restritiva de direitos
fundamentais, evitando que ocorra um processo de dessubstancializacdo da
Constituicdo™®.

Considerando-se este principio, uma vez que a lei ndo respeite o conteido
essencial do direito restringido, ela restara caracterizada como inconstitucional,
deflagrando controle de constitucionalidade.

Uma vez, portanto, que suscita fiscalizacdo de constitucionalidade, referido
principio, mormente em outros sistemas, tem servido como pardmetro para a declaracéo
de inconstitucionalidade.

Insta indagar se, no Brasil, a preservacdo do nucleo essencial também pode

ser invocada como parametro para o controle de constitucionalidade.

2. FUNDAMENTACAO E PARAMETRICIDADE DO CONTEUDO ESSENCIAL
NO BRASIL
A garantia do contetdo essencial dos direitos fundamentais encontra ampla

aceitacdo doutrinaria e positivacdo constitucional.

O surgimento desta garantia, como lembra Jorge Reis Novais, “esta
estreitamente ligado a histéria da Constituicdo de Weimar, onde as normas
constitucionais de direitos fundamentais se atribuia um caracter meramente

programatico, ndo se reconhecendo a garantia por eles proporcionada mais que aquilo

7 Sobre o deslocamento do eixo da justica do campo da lei para o campo da constituicdo, movimento
inerente ao designado neoconstitucionalismo, confira-se: SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional
u derechos fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 101 e ss.

8 RODRIGUEZ-ARMAS, Magdalena Lorenzo. Analisis del contenido esensial de los derechos
fundamentales. Granada: Editorial Comares, 1996, p. 74 e ss.
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que ja decorria do principio da legalidade da Administracdo, com os corolarios da
reserva e preferéncia de lei”*°.

Tratava-se, logo, quando da construcdo da Constituicdo de Bonn, de uma
busca por limitagdo, como se viu, da margem de que dispunha o legislador
democratico®.

De acordo com a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, em
seu art 19.2: “em caso algum pode um direito fundamental ser afetado no seu
contetdo essencial”. Dispositivos similares sdo encontrados nas Constituicdes de
Portugal, Espanha e Italia.

No Brasil, embora a doutrina faca referéncia a este principio da preservacéao

do ncleo essencial®

, iInexiste uma previsao constitucional explicita.

Consoante lembra Gilmar Mendes, a ordem constitucional brasileira néo
contemplou a protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais?®. Mas esta
situacdo, todavia, ndo implica reconhecer que, no pais, inexiste um dever de preservacdo
do nacleo essencial, afinal, “embora o texto ndo tenha consagrado expressamente a idéia
de nucleo essencial, afigura-se inequivoco que tal principio decorre do proprio modelo
garantistico utilizado pelo constituinte”?,

Nada obstante parece que a fundamentacao do referido principio, para além
de um apelo a certa filosofia garantista “assumida” pela Constituicdo, pode ser
desenvolvida de outra maneira.

Com efeito, defende-se, neste estudo, que a fundamentacdo da preservacao
do nacleo essencial esta vinculada, no Brasil, de forma direta, a compreensdo da

extensdo das clausulas pétreas.

¥ NOVAIS, Jorge Reis. As restrigdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
constituicdo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 779.

2. 1dem, ibidem.

21 Consulte-se, exemplificativamente: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires &
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, p. 304 e ss.;
STEINMETZ, Wilson Antonio. Op. cit., cap. 2; BIAGI, Claudia Perotto. Op. cit., parte 2; FREITAS,
Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais — limites e restrigdes. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, 236p; SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais — protecéo e restrigdes. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, 152 p.; MORAES, Guilherme Pena de. Direitos fundamentais —
conflitos e colisdes. Niterdi: Labor Jaris, 2000, 114p.; FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisao de direitos.
2% ed., Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris editor, 2000, 208 p. e DIMOULIS, Dimitri e MARTINS,
Leonardo. Op. cit., p. 167-170.

22 MENDES, Gilmar Ferreira et alii. Op. cit., p. 309.

% 1dem, ibidem.
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Deveras, de acordo com a locugdo do art. 60, § 4°, da Lei Fundamental: “ndo
sera objeto de deliberacédo a proposta de emenda tendende a abolir (...)".

Note-se que as clausulas pétreas sdo verdadeiras barreiras de protecdo contra
a acdo do poder constituinte revisor, buscando resguardar um determinado nucleo de
bens constitucionais e direitos com o fim da manutencdo de dada identidade
constitucional.

Referida protecdo, por certo, alcanca a eventual atividade erosiva da
Constituicdo por parte dos poderes constituidos, tanto direta quanto virtual. Afinal, ndo
serdo inconstitucionais apenas as emendas que, diretamente, afrontarem as clausulas
pétreas, mas também aquelas que, mesmo tendencialmente, as afetem.

Nesta seara, portanto, qualquer intervencdo do poder reformador que direta
ou indiretamente atingir a existéncia de um direito fundamental consagrado como pétrea
sera, inequivocamente, inconstitucional.

Neste quadro, entdo, é possivel caminhar no sentido de defender-se que séo
as clausulas de intangibilidade que albergam a recepcdo, no Brasil, do principio da
preservacao do nucleo essencial do direito restringido.

Isto porque se a afetacdo, ainda que virtual, ainda que indireta, dos direitos
fundamentais é vedada ao poder constituinte derivado, por certo referida afetacdo
alcanca também a atividade do legislador infraconstitucional.

Se, afinal, o poder de emenda ndo pode atingir de forma seminal os direitos
fundamentais, menos ainda isto podera ocorrer pela acao do legislador ordinario. Aqui,
portanto, pode-se raciocinar com a idéia de que, se ndo pode 0 mais — que é poder de
emenda -, também ndo pode 0 menos — que é a margem de atuacdo do legislador
ordinario. O que esta vedado aos instrumentos de modificagdo juridica qualificados esta
também vedado aos ordinarios.

Trata-se, logo, de uma leitura que em certa medida busca evitar certa espécie
de fraude a Constituicéo.

Com isso tem-se que, uma vez reconhecida a legitimidade do legislador
ordinario no sitio da afetacdo restritiva dos direitos fundamentais, esta autorizacdo nao
configura, sob hipotese alguma, um “cheque em branco”. Ao realizar sua atividade,
evidentemente legitima no plano constitucional, de restricdo e delimitacdo do campo
eficacial dos direitos fundamentais, ndo estara o legislador autorizado a tudo, eis que, se
diretamente ou indiretamente, mesmo que sob o pretexto de realizacdo de ponderagédo
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constitucional autorizada explicita ou implicitamente, mesmo que imbuido das melhores
intencdes, abolir (restricdo excessiva) direitos fundamentais, restara configurada a
inconstitucionalidade.

Logo, a tutela do ndcleo essencial, na Constituicdo de 1988, encontra
fundamentacdo na protecdo das clausulas pétreas, sendo dela uma decorréncia. Este € o
sustentaculo de aplicacao do referido principio em nosso sistema.

O que se observa, portanto, € que no quadro da Lei Fundamental da
Republica do Brasil a exigéncia de preservagdo do nucleo essencial ndo possui uma
protecdo autdbnoma. Manifesta-se apenas como uma dimenséo da tutela das clausulas de
intangibilidade.

Isto ndo significa, nada obstante, que a referéncia a esta categoria seja
destituida de sentido ou de importdncia em nossa dogmatica, eis que ja estd
contemplada em outra categoria amplamente conhecida e desenvolvida pelo
constitucionalismo brasileiro. Existe um sentido para a sua referéncia e invocacao.

Aparentemente pode parecer despiciendo 0 manejo da idéia de preservacao
do ndcleo essencial eis que bastaria ao intérprete, no controle de constitucionalidade,
invocar a parametricidade das clausulas pétreas.

Tome-se em consideracdo, neste sentido, que muitos autores defendem a
absoluta desnecessidade do principio da preservacdo do nucleo essencial eis que, ou ja
estaria englobado pela protecdo das clausulas pétreas ou seria uma dimensdo do
principio da proibicdo do excesso, imposta pelo dever de respeito a proporcionalidade.
Sdo as teses da inexisténcia de autonomia da preservacdo do nucleo essencial no

sistema. Compreende-se, assim, a constatacao de Jorge Reis Novais:

“H4, porem, como veremos, um desfasamento notdério entre o enorme
sucesso que a formula encontrou e o reduzido sentido juridico util e
autbnomo — se é que algum existe — que, decorrido meio século sobre a sua
primeira consagracdo positiva, é possivel atribuir a esta garantia

constitucional do contelido essencial™®.

No mesmo sentido e de forma mais explicita, Dimoulis e Martins

argumentam:

* NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., p. 779.
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“No debate brasileiro, a necessidade de preservar o contetdo o contetdo
essencial (ou nucleo do direito) é indicada por muitos doutrinadores.
Contudo, a auséncia de disposicdo expressa, assim como a particular
dificuldade em estabelecer o conteudo nuclear de um direito leva a
conclusdo de que inexiste tal requisito limitador das intervencdes
legislativas. Como se vera, todas as limitacdes impostas ao direito pelo
legislador devem satisfazer o critério da proporcionalidade que tutelard
contelidos essenciais do direito limitado. Mas a isso ndo deve ser
acrescentado um dever autbnomo de preservar um suposto ndcleo que
aumentaria o risco de avaliagbes subjetivas da constitucionalidade de leis

regulamentadoras®”.

Em que pese existirem razOes suficientes para a defesa desta tese de
inexisténcia de um dever autdbnomo de preservacdo do nucleo essencial, razdes de
ordem politico-juridica poderiam, eventualmente, legitimar a defesa de pensamento
diverso. Partindo do pressuposto de que a dogmatica constitucional é instrumental
construido para viabilizar a aplicacdo e realizacdo da Constituicdo®®, e que este
instrumental pode desempenhar um papel pedagdgico na luta pela efetivacdo dos
direitos fundamentais, cré-se que a explicitacdo da existéncia de um dever autdbnomo de
preservacao do nucleo essencial do direito restringido guarda sim, um certo sentido.

Isto porque a jurisdicdo constitucional, no Brasil, nada obstante encontrar-se
em amplo desenvolvimento no @mbito dos tribunais superiores, ainda é bastante dispar.
A percepcdo global que o intérprete constitucional tem em relacdo & dogmaética dos
direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal é, sem dlvida, ainda muito distante
daquela globalmente prevalecente no &mbito da jurisdicdo constitucional exercida pelos
tribunais estaduais e no primeiro grau de jurisdicdo. Neste sitio 0o que, empiricamente,
se constata, € uma maior dificuldade de manipulagdo de categorias da dogmaética dos
direitos fundamentais foram do @mbito dos tribunais superiores. Muitas vezes ainda

contaminados por uma leitura positivista mais estreita, os aplicadores ordinarios da

% DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Op. cit., p. 168.
28 Papel este questionado, como se sabe, por aqueles que defendem a compreensdo do fenémeno juridico
pelo viés da filosofia hermenéutica, para a qual o método parece ser absolutamente desnecessario.
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constituicdo ainda relutam em reconhecer direitos fundamentais implicitos, ainda
resistem a aplicagdo do principio da proporcionalidade, ainda impedem o
reconhecimento do acesso direto a constituicdo e sobre-valorizam o papel da lei em
detrimento da Constituicao.

Num quadro desses, a defesa de existéncia de um dever de tutela do nucleo
essencial do direito restringido, ainda que se manifestando como uma dimensdo da
tutela das clausulas pétreas, pode encorajar o aplicador do direito a reconhecer situacoes
de inconstitucionalidades que, ndo fosse a possibilidade de referéncia direta, jamais
reconheceria. Para além de uma utilidade dogmatica, realmente de todo questionavel, a
defesa de existéncia do principio sob estudo possui uma sustentacdo, portanto, de
carater eminentemente pedagogico. Serviria, no minimo, para alertar o intérprete de que
a barreira das clausulas pétreas vai além de uma protecdo exclusiva contra emendas,
atingindo também o controle do legislador ordinario. Funcionaria, logo, como um
lembrete de que a atividade de restricdo legislativa, ainda quando autorizada
constitucionalmente, ndo é um cheque em branco.

Por certo este sentido invocado para legitimar a defesa da existéncia do
principio da prote¢do do ndcleo essencial em nosso sistema ndo é usual. Mas nem por
isso deixa de ser importante. Recorde-se, nesta seara, que ha ndao muito tempo o
intérprete, no Brasil, relutava em reconhecer a recepcdo do principio da
proporcionalidade eis que ele ndo estava albergado explicitamente na Constitui¢do. Foi
apenas um cuidadoso trabalho pedagdgico, desenvolvido pela doutrina nos ultimos
anos, que tem conseguido reverter este quadro. Espera-se que 0 mesmo ocorra em
relacdo ao principio estudado, trazendo a lume, a partir dai, no minimo uma série de

reflexBes que estdo vinculadas a ideia de preservacdo do nucleo essencial.
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