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Resumo

O presente trabalho académico se propoe a analisar 0 novo panorama constitucional
(neoconstitucionalismo) e em especial a dogmadtica dos direitos fundamentais. Partindo-se
das teorias do nucleo essencial, almeja-se desenvolver elementos tedricos para a fixagao de
uma estrutura normativa tridimensional dos direitos fundamentais. Tal concepgio estrurural
tridimensional é composta de um nucleo essencial (drea nuclear), avanga para uma parte
ponderdvel (drea de ponderacio de valores) até, finalmente, atingir o Gltimo estddio her-
menéutico, qual seja, a drea metajuriscional, parte juridicamente insindicdvel atribuida a
liberdade de conformagio do legislador ordindrio. A estrutura normativa tridimensional
sugerida, embora nio tenha o condao de elidir por completo a subjetividade das decisoes
judiciais, permite visualizar com mais clareza as etapas a serem percorridas pelo exegeta no
ato de transformar o texto da norma em norma propriamente. Para além disso, a concep-
¢3o de uma estrutura normativa tridimensional pode contribuir para o aperfeigoamento

da aplicagao dos principios da prote¢iao do nicleo essencial, da concordincia prtica, da

proporcionalidade e da separacio de poderes.
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Abstract

This article proposes a methodological organization of the ‘balancing’ technique and
introduces some standards to guide the interpreter when using it, all in order to improve
the rationality and judiciality of decisions made through a balancing process. So this article
exposes and explains the proposal mentioned before, which consists in organizing the ba-
lancing process so that it follows three systematic phases. Each of these phases tries to deal
with some methodological and argumentative topics. Even though the model suggested
is not able to guarantee by itself the predictability of the decision made at the end of the
balancing process, it does offer a clearer vision of the steps the interpreter must take and the
concerns he must have through the way. On doing that, this model adds methodological
consistence to the balancing technique and makes its evaluation and review a lot more pos-
sible, reducing considerably the subjectiveness of the decisions.
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Introducio

A dogmitica dos direitos fundamentais vem passando por transformagoes pa-
radigmdticas nesses tempos de reconstrugio pés-positivista do Direito. Com rigor, o
constitucionalismo pés-moderno busca superar a aplicagio mecanica da lei, na qual
juizes e tribunais se limitam a aplicar silogisticamente o Direito (paradigma axiomdtico-
dedutivo).

Sob a ética do positivismo juridico, o Direito ¢ vislumbrado como um sistema
fechado de regras juridicas, o que evidentemente coloca os principios constitucionais
como meros comandos morais, desprovidos de for¢a normativa. Ora, hoje em dia, a
situagio é totalmente distinta e a cada dia que passa novos elementos hermenéuticos sao
incorporados a0 modelo vigente de interpretagdo constitucional, que a melhor doutrina
denomina de neoconstitucionalismo.

Como bem destaca Luis Roberto Barroso, a “dogmadtica juridica brasileira sofreu,
nos altimos anos, o impacto de um conjunto novo ¢ denso de ideias, identificadas sob
o rotulo genérico de pds-positivismo ou principialismo”.? Na visio do eminente consti-
tucionalista, trata-se, na verdade, de um esforco de superagio do positivismo normati-
vista, que, sem recorrer s categorias metafisicas do jusnaturalismo, busca atribuir nor-
matividade aos principios, bem como desenvolver uma teoria dos direitos fundamentais
edificada sob a ideia de dignidade da pessoa humana.?

Destarte, jd nio se tem mais qualquer divida sobre a nova hermenéutica dos di-
reitos fundamentais, edificada no eclipse do positivismo juridico e na ascensio exegética
da dignidade da pessoa humana. Eis aqui a esséncia da reconstrucio neoconstituciona-
lista do direito contemporineo, qual seja a superacio da racionalidade linguistico-sub-
suntiva ligada ao texto da norma que cede a racionalidade discursiva associada & dimen-
sdo retorica das decisoes judiciais. Agora, a normatividade do Direito nio se atrela tao
somente ao conteido da norma em abstrato, mas, também, ao grau de aceitabilidade
da norma-decisao pela consciéncia epistemoldgica da comunidade aberta de intérpretes
da Constituicio.

Com o objetivo de realizar a Constituigio, o exegeta contemporineo nio pode
mais ficar adstrito & norma-dado (prius da interpretagio constitucional), mas, sim cap-
tar seu verdadeiro sentido e alcance a partir da incidéncia dos elementos féticos do caso
concreto. Neste mister, haverd, entdo, de refletir acerca do melhor caminho hermenéu-
tico a seguir, sabendo, no entanto, que sua norma-decisao j4 devidamente interpretada
ird enfrentar o controle subjetivo da sociedade como um todo.

Assim sendo, a proposta académico-cientifica deste artigo ¢ sugerir uma concep-
¢ao estrutural dos direitos fundamentais que leve em consideragao o conceito de nicleo

2 Sob o titulo de “neoconstitucionalismo, interpretacio constitucional e judicializagio das relagoes
sociais no Brasil” no preficio da obra de BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagio, racionalidade ¢
atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

3 Para uma visdo completa acerca da nova interpretacio constitucional, vide BARROSO, Luis Rober-
to. O comego da histéria. A nova interpretagio constitucional e o papel dos principios no direito
brasileiro. In: 7emas de Direito Constitucional. Tomo III. Rio de Janeiro, Renovar, 2005.

4 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo:
contribuicdo para a interpretacio pluralista e procedimental’ da Constituicio. Trad. de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.



essencial e o processo de ponderacio de valores com espeque no principio da proporcio-
nalidade e no principio da concordincia pratica. Com rigor, nossa inten¢io é compor
um conjunto metodoldgico-conceitual capaz de descrever o contetido total dos direitos
fundamentais.

Neoconstitucionalismo, constitui¢io compromissoria e
nucleo essencial dos direitos fundamentais

No plano hermenéutico, a perspectiva neoconstitucionalista do Direito d4 nova
feicdo para a aplicabilidade das normas garantidoras de direitos fundamentais, na me-
dida em que imprime forca jurigena a dimensdo retérico-argumentativa das decisoes
judiciais. Abre-se um novo espago dogmdtico, no qual a eficicia social dos direitos fun-
damentais ¢ alcangada a partir da for¢a normativa dos principios constitucionais.

Destarte, o primeiro passo é reconhecer, com Robert Alexy, a insuficiéncia do
positivismo juridico na solugao dos casos hodiernos que envolvem a colisio de normas
constitucionais de mesma hierarquia. Nesse diapasio, o eminente autor destaca quatro
grandes motivos que infirmam a aplicagio mecinica da lei, patrocinada pelo paradigma
tecno-formal do positivismo juridico, quais sejam: (1) a imprecisao da linguagem do
Direito, (2) a possibilidade de conflitos entre as normas, (3) o fato de que é possivel
haver casos que requeiram uma regulamentagio juridica, que nao cabem sob nenhuma
norma vélida existente, bem como, (4) a possibilidade, em casos especiais, de uma de-
cisdo que contraria textualmente um estatuto. ° E bem de ver, portanto, que o positivis-
mo juridico ndo consegue lidar com os elementos centrais da reconstrug¢ao dogmdtica
contemporanea calcada na forca normativa do catdlogo de direitos fundamentais, que
se colocam acima das préprias razées de Estado.

Com efeito, os problemas constitucionais da contemporaneidade envolvem a
colisao de direitos fundamentais, cuja solugio nio ¢ mais encontrada pelo desenho
dogmdtico positivista. Jd nao mais atende ao magistrado do tempo presente o dogma
da subsungio do fato & norma, bem como o legalismo estrito da norma posta. Ao
contrério, ¢ o neoconstitucionalismo principiolégico o novo paradigma das decisoes ju-
diciais contemporéneas, seja pela reaproximagio que promove entre o direito e a ética,
seja pela efetividade que empresta aos principios constitucionais. E o que Karl Larenz
brilhantemente denomina de direito extra legem et intra jus® vale dizer o direito que
supera a letra da lei (exzra legemn), mas, permanece limitado pelos principios da ordem
constitucional (intra jus).”

Ora nossa Constitui¢io é compromisséria, o que significa dizer que consagra, ao
mesmo tempo, os valores contrapostos do estado liberal ¢ do welfare state. Urge, pois,
oferecer pautas dogmdticas que assegurem a plena efetividade dos direitos sociais de
segunda dimensio, sem que se descure da plena efetividade dos direitos negativos de

> ALEXY, Robert. Teoria da argumentagio juridica. A Teoria do discurso racional como teoria da justifi-
cagdo juridica. Sao Paulo: Landy Editora, 2001, p. 17.

¢ Cf Karl Larenz, ob.cit., p. 502.

7 E bem de ver, por conseguinte, que o positivismo juridico se estrutura a partir de uma légica estdtica
de “supremacia da norma legislada”, que nio se harmoniza com as antinomias objetivas do direito
constitucional contemporaneo, repleto de normas abertas e contraditérias entre si.
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primeira dimensio. Eis que 0 novo paradigma exegético deve se dar conta de que a nos-
sa Constituicdo coloca lado a lado, inter alia, o direito de propriedade e a fungio social
da propriedade, a livre iniciativa/ livre concorréncia e o direito dos consumidores.

Destarte, a eficicia das normas constitucionais, hoje, deve ser aferida desde os
pressupostos éticos inseridos na estrutura normativa pds-positivista das normas consti-
tucionais, notadamente do principio da dignidade da pessoa humana. Para esse inten-
to, é necessirio um escor¢o das teorias argumentativas dos direitos fundamentais que
intentam garantir o seu conteddo juridico minimo, independentemente da atuacio
superveniente do legislador democratico. Com efeito, a hodierna dogmdtica do nucleo
essencial, além de estruturar o espectro de essencialidade de direitos, afasta o cardter
anticientifico do mero decisionismo judicial do juiz solipsista.

Assim sendo, insista-se por fundamental nesta intelecgdo de que os elementos
teéricos da hodierna dogmadtica do nucleo essencial representam hoje a base de legiti-
magao ética do constitucionalismo compromissdrio brasileiro, que ¢ axiologicamente
fragmentado entre os valores da democracia liberal e os valores da social democracia. De
feito, é de sabenga geral que, no Brasil, a reconstru¢io neoconstitucionalista do Direito
difundiu a tese de que os principios constitucionais sio normas juridicas, logo capazes
de gerarem direitos subjetivos para o cidadio comum sem dependéncia de desenvol-
vimento posterior por parte do poder legislativo ou do poder executivo.® Com isso,
afasta-se o entendimento de que os principios constitucionais tinham apenas eficicia
negativa com efeito paralisante no dmbito da jurisdi¢io constitucional.’

Urge, pois, buscar no movimento de renovagio juridica do neoconstitucionalismo
um modelo dogmdtico avancado com latitude cientifica capaz de respaldar a efetividade
dos direitos sociais, especialmente nesse momento crucial da sociedade pds-moderna, cuja
caracteristica mais impactante ¢ a forte tendéncia neoliberal de neutralizagio axioldgica da
Constitui¢ao, colocando-se em risco as drduas conquistas do Estado Democratico Consti-
tucional de Direito (colapso do welfare state ¢ do modelo westphaliano de Estado).

Paralelamente a esse declinio do Estado Social e da relativizagio da soberania es-
tatal, admite-se correntemente na pratica juridico-constitucional dos paises da periferia
do sistema-mundo a questdo da chamada inflagdo legislativa dos direitos fundamentais.
Trabalha-se aqui com a ideia de que os direitos sociais decorreram de um poder consti-
tuinte origindrio que era ideologicamente dividido e cujo produto final foi a elaboragao

8 Foi longa a trajetéria do direito constitucional em busca de efetividade, na Europa em geral e na
América Latina em particular. No Brasil, notadamente, a influéncia do modelo francés deslocava
a énfase do estudo para a parte organica da Constitui¢io, com o foco voltado para as instituigoes
politicas. Consequentemente, negligenciava-se a sua parte dogmadtica (prescritiva, deontoldgica), a
visualizacio da Constituicio como Carta de Direitos e de instrumentacio de sua tutela. Nos dltimos
anos, todavia, com grande proveito prético, boa parte do debate constitucional afastou-se dos do-
minios da ciéncia politica e aproximou-se do direito processual. Cf. Luis Roberto Barroso, O direito
constitucional e a efetividade de suas normas, p. 80 e segs.

? Muito embora nossa Constituicao tenha seu foco voltado para a protegio dos direitos fundamentais,
¢ induvidoso o argumento da reserva do possivel fitica e da falta do agir legislativo na regulacio
dos direitos sociais de segunda dimensao, ou seja, muito embora nossa Constituigio seja vislum-
brada como Carta de Direitos e nao apenas como Carta Politica, a verdade é que o descompromisso
da classe politica brasileira compromete a efetividade dos direitos sociais, nascendo daf a ascensao
hermenéutica de juizes e tribunais no direito brasileiro. Com efeito, ¢ tarefa do poder judicidrio
impedir que os direitos fundamentais sejam restringidos a ponto de se tornarem invélucros vazios de
efetividade, seja pela omissdo inconstitucional do legislador ordindrio, seja pela postura meramente
procedimentalista de juizes e tribunais, que ndo criam direito em nome da separagio de poderes.



de uma Carta Constitucional hibrida, nitidamente compromisséria, que tanto transitava
na ideologia do liberalismo burgués, quanto na da social democracia. Daf surgindo a
fixagio de normas constitucionais abertas, que apenas indicavam fins a alcancar, sem,
entretanto, estabelecer as condutas necessdrias para a realizacio de tais fins.'

E assim ¢ que, a partir desta posicio ideologicamente anfibia da Constitui¢do de
1988, a efetividade dos direitos sociais fica submetida a um plexo de obstdculos herme-
néuticos que vio desde a reserva do possivel fitica (falta de recursos financeiros do Es-
tado) até a textura aberta das normas constitucionais, perpassando-se pela discussao da
legitimidade democrdtica do poder contramajoritdrio de juizes e tribunais na formulacio
de politicas puablicas em substitui¢io ao legislador/administrador democrético.

Nesse sentido, a questao que se impoe seria saber até que ponto pode o poder judi-
cidrio querer sobrelevar sua vontade politica sobre a do legislador democritico? Ou dito
de outro modo: até que ponto ¢ lidima a criacdo jurisprudencial do direito diante de um
legislador inconstitucionalmente omisso? Ou ainda: quais s3o os limites que demarcam a
atuagio do juiz legislador sem que se viole o principio da separagio de poderes?

Conforme j4 exaustivamente dito alhures, eis aqui o grande desafio da nova dog-
mitica dos direitos fundamentais: incorporar no processo de tomada de decisées judiciais
os limites hermenéuticos impostos pelo nicleo essencial de direitos, especialmente o di-
reito de vida digna para todos. E preciso afastar do dador da norma-decisio a confortavel
blindagem técnica que lhe proporciona o positivismo juridico ¢ o dogma da subsuncao
silogistica. Tal postura positivista na verdade nao garante a seguranca do direito, mas a
seguranga do juiz. E muito conveniente ao juiz legalista-formalista ndo ter que identificar
os fatos portadores de juridicidade que incidem sobre um determinado caso concreto, limi- -
tando-se a ser a “boca da lei” dentro de uma aplicagio mecénica do texto normativo.'!

Nesse sentido, os fatos portadores de juridicidade sio os elementos extrajuridicos
que servirdo de supedineo no processo de tomada da decisio judicial dentro de um
determinado caso concreto. Cabe ao decisor judicial fazer o diagndstico daqueles fatos
que efetivamente portam juridicidade, isto é, tém potencial para influenciar a feitura da
norma-resultado. E por isso que, contemporaneamente, a dogmdtica dos direitos fun-
damentais perpassa pela aplicagio cientifica de avangados instrumentos hermenéuticos
ligados & protegao do seu contetido juridico minimo, cujos limites somente poderio ser
tracados a partir de uma boa sele¢ao de fatos portadores de juridicidade.

1 Destarte, o poder constituinte origindrio, sem conseguir obter o necessdrio consenso nacional, op-
tou por conceber comandos normativos abertos que apenas projetam “estados ideais”, sem, entre-
tanto, fixar as consequéncias juridicas para as hipdteses de incidéncia vislumbradas. Ora o resultado
disso s6 poderia ser mesmo um: a ascensio politica do PoderJudicidrio, na medida em que suas ta-
refas constitucionais nio mais ficariam restritas & mera aplicagio do Direito, mas, exigiam, também,
a criacdo jurisprudencial do Direito. Ou seja, o poder constituinte origindrio concebeu uma carta
aberta de principios, cuja exegese é demandante da participagio do intérprete na captagio do sentido
e alcance da norma legislada, vale dizer as expressoes “aplicar o Direito” e “criar o Direito” se imbri-
cam de tal sorte que passam a ser as duas faces da mesma moeda da interpretagao constitucional. V.
BARROSO, Luis Roberto. O comego da historia. A nova interpretagdo constitucional ¢ o papel dos
principios no direito brasileiro. In: Zemas de Direito Constitucional. Tomo III, p. 17.

" Com efeito, a nova dogmdtica dos direitos fundamentais exige, especialmente, nos casos dificeis, a
selecao daqueles fatos do mundo da vida que causam impacto na decisio judicial. Tais fatos portam
juridicidade e, portanto, influenciam a elaboragio da norma-decisio no plano concreto de significa-
Gi0, como por exemplo, na aplicacio da presuncio de violéncia, o fato de a vitima aparentar ter mais
de 14 anos ou ter seduzido o agente ou o fato de o agente j4 ter constituido familia, com filho em
tenra idade, todos relacionados com a aquela célebre decisio do Ministro Marco Aurélio que afastou
tal presungio no caso concreto.



Isso significa dizer que o magistrado do século XXI vai cada vez mais vivenciar
o giro linguistico-ontolégico da filosofia hermenéutica de Gadamer,'? verdadeira revo-
lucdo epistemolégica que lhe impode teorias pds-positivistas superadoras do paradigma
subjetivista do juiz solipsista soberano.'? Questdes anteriormente desconsideradas, como
por exemplo, a superacao da dificuldade contramajoritiria de Bickel,' os empecilhos da
reserva do possivel (fética e juridica), a consciéncia epistemoldgica da comunidade aberta
de intérpretes da Constituicdo de Peter Hiberle," a discussdo acerca da legitimidade de-
mocrética do juiz legislador, etc., passam agora a compor a equacio dogmadtica do poder
judicidrio contemporineo. '* Um juiz ou jurista que se ocupe tdo somente com o estudo
cldssico da eficicia das normas constitucionais no plano preliminar abstrato de signi-
ficagao, isto é, normas de eficdcia plena, normas de eficdcia contida e normas de eficdcia
limitada, terd dificuldades de solucionar os chamados casos dificeis, cuja frequéncia no
direito contemporineo é muito alta. Concordamos com Luis Roberto Barroso, quando
explicita que para muitos, nio se pode sequer falar da existéncia de norma antes que se dé a
sua interpretagio com os fatos, tal como pronunciada por um intérprete."”’

Em consequéncia, ficar analisando se um texto normativo (e nio uma norma
concretizada propriamente dita) tem eficdcia plena ou nao no plano abstrato de signifi-
cagio, sem considerar as conexdes entre este mesmo texto normativo e as circunstancias
fticas do caso a julgar, parece ter pouca serventia hermenéutica.” E bem de ver, pois,
que tal tipo de intelec¢io nio pode ser desprezado pelo exegeta constitucional na com-
plexidade insita do ato de transformar texto em norma."”

2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade ¢ Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filo-
séfica. 7. ed. Tradugio de Fldvio Paulo Meurer. Nova revisio da traducio de Enio Paulo Giachini.
Petrépolis, RJ: Vozes, 2005.

'3 Nesse diapasio, ensina Lenio Streck, verbis: “O fildsofo [Gadamer] produziu realmente uma virada
hermenéutica do texto para a autocompreensio do intérprete que como tal autocompreensio so-
mente se forma na interpretagdo, nao sendo, portanto, possivel descrever o interpretar como produ-
¢4o de um sujeito soberano. Em Gadamer, o primado da linguagem ¢ o sustentdculo de seu projeto
hermenéutico. Esse lugar cimeiro assumido pela linguagem ¢ o sinal para o desencadeamento do giro
linguistico. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Uma exploragio hermenéu-
tica da construgdo do direito. 8. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 217.

14 BICKEL, Alexander M. 7he least dangerous branch. 2. ed. New Haven, Yale University Press, 1986.

15 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao:
contribui¢do para a interpretacao pluralista e ‘procedimental’ da Constituicao. Tradugio de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.

'¢ Destarte, ndo ¢ demais dizer que o juiz do século XXI, sob a égide do neoconstitucionalismo, deve
ter a clarividéncia de compreender que a dogmdtica pds-positivista serd seu principal instrumento
de trabalho no processo de criagao da norma constitucional concretizada, isto ¢, da norma-decisao
quando considerada no plano concreto de significagio.

17 Cf. “O comego da histéria. A nova interpretagio constitucional e o papel dos principios no Direito
Brasileiro”. In: Zemas de direito constitucional. Tomo 111, p. 8.

'® No entanto, isto nio significa dizer que a tradicional classificagio do Professor José Afonso da Silva tenha
caido em dessuetude, muito ao revés, continua sendo um relevante constructo tedrico, na medida em que
afere a densidade normativa do texto constitucional no plano abstrato de significagio (indica previamente
se hd ou nfo submissdo do texto normativo a reservas legais e/ou interposigao legislativa superveniente).
Destarte, uma norma de eficdcia plena tem intrinsecamente maior densidade normativa do que uma 7or-
ma de eficdcia limitada, que fica, a priori, submetida ao talante do legislador ordindrio.

1 De observar-se, com muita atengio, que, no 4mbito do neoconstitucionalismo e da dogmdtica do
ntcleo essencial dos direitos fundamentais, o direito a satde (art. 196 da CRFB/88) nao pode ser
considerado uma mera norma programdtica com eficicia negativa e mediata, pois, dependente de
interposicio legislativa. Ao revés, juizes e tribunais vém garantindo o contetido juridico minimo do



A estrutura normativa tridimensional dos direitos
fundamentais: drea nuclear, drea de ponderagao de valores e
drea metajurisdicional

Conforme dito alhures, a superagio do positivismo fez declinar a aplicagao me-
cinica da lei. Dessarte, abre-se uma nova cosmovisio hermenéutica dentro da qual
a fundamentagio ético-epistemoldgica da decisdo judicial (norma-decisio ou norma-
resultado no plano concreto de significagao) suplanta o mero dogma da subsuncio.

Tal mutagio ¢é operada pelo admirdvel mundo novo da dogmadtica pés-positivista,
cujo desenho conceitual ¢ feito a partir de uma concepgao espacial do conterido total
dos direitos fundamentais. Ou seja, a nova dogmdtica leva em consideragio os conceitos
de niicleo essencial e drea de ponderacio de valores de normas principiolégicas de mesma
dignidade constitucional. Trata-se, pois, de uma estrutura normativa composta de uma
drea nuclear (contetido essencial do Direito) e de uma 4rea nao nuclear de ponderagao
de valores (contetido nio essencial do Direito).

Na drea nuclear, identifica-se um espectro normativo de contetdo juridico mi-
nimo, sem o qual o Direito seria totalmente esvaziado e deixaria, por conseguinte, de
existir. Tal espectro normativo ¢ induvidosamente tema sensivel do constitucionalismo
contemporaneo. Muitos Estados nacionais jé o consagraram expressamente no texto de
suas respectivas Constituigoes, e.g., a Lei Fundamental de Bonn de 1949, a Constitui-
¢io Portuguesa de 1976 e da Constituigao espanhola de 1978.%°

O ncleo essencial possui duas grandes correntes, a saber: a teoria absoluta e a -

teoria relativa. Pela primeira, o nicleo essencial corresponde a um contetido normativo
inexpugndvel, que ndo pode sofrer restrigdo, o que significa dizer que independe de um
processo de ponderacio de valores.

J4 a teoria relativa advoga a tese de que o contetido essencial sé pode ser delineado
por intermédio de um processo de ponderagao de valores feito dentro de um caso con-
creto. Investigando as teorias do nucleo, Juan Cianciardo mostra que:

“O conteido essencial é apenas uma parte do direito fundamental, o seu niicleo
duro. Cada direito fundamental tem um setor afertvel pelo legislador e outro
imune a sua atuagdo. Hd, portanto, um conteiido essencial e outro ndio essen-
cial. A teoria absoluta reconbece, pois, 2 concepgao espacial da estrutura dos
direitos fundamentais. O conteiido rotal de um direito fundamental seria in-
tegrado por dois circulos concéntricos, compostos por diferentes faculdades e
posigoes juridicas que, em relagdo a propria identificacio do direito fundamental,
ganham intensidade, particularidade e relevincia, na medida em que se aproxi-
mam do centro.

direito a vida, sem nenhuma relagio de dependéncia do legislador democrético. Supera-se assim o
mito de que normas de eficcia limitada ou normas programdticas nio tém eficdcia positiva, vale
dizer, nio sao capazes de gerarem de per si direitos subjetivos ao cidadao comum.

% Na doutrina pdtria, Ana Paula de Barcellos, mostra que, para além da Constitui¢io Alema (art. 19,
IT), Constitui¢do Portuguesa (art. 18°, n° 3) e da Constitui¢io Espanhola (art. 53, n° 1), j4 citadas
anteriormente, uma série considerdvel de outros ordenamentos estrangeiros também j4 positivaram
o conceito de nicleo essencial, dentre eles, a Declaracio de Direitos da Africa do Sul, a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia e a Constitui¢ao do Timor Leste. Cf. Ponderagio, racio-
nalidade e atividade jurisdicional, p. 140.
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O contetido néo essencial nio fica absolutamente disponivel ao legislador: qual-
quer intervengdo legislativa nesse dmbito (conteiido ndo essencial) deve superar o
teste de proporcionalidade. A diferenca sustenta-se no fato de que a interven-
¢do no niicleo essencial fica vedada por la garantia del contenido esencial, y no
puede justificarse por la razonabilidad.” (tradugio e grifos nossos).!

E bem de ver, pois, que o autor engendrou uma estrutura normativa dual com-
posta a partir da imagem de dois circulos concéntricos: um circulo interno em conexao
direta com a “garantia do contetdo essencial dos direitos fundamentais” ¢ um circulo
externo atrelado ao “principio da proporcionalidade”.?

J4 no Direito Brasileiro, Ana Paula de Barcellos faz a mesma proposicio de Juan
Cianciardo, ou seja, sugere uma estrutura normativa dual, na qual o circulo interior serd
ocupado por condutas minimas e diretamente sindicdveis perante o Poder Judicidrio e
o circulo exterior a ser preenchido pela deliberagao democratica. Nao deixa de ser tam-
bém uma concepgio dual que fixa dois grandes espectros normativos, a saber: uma 4rea
nuclear e uma 4rea nio nuclear.”” Assim sendo, nio se pode negar que a dogmadtica dos
direitos fundamentais j4 consolidou a ideia-for¢a de dois grandes espectros normativos
(uma parte nuclear ¢ uma parte ponderdvel).

A nosso juizo, entendemos que estes dois espagos normativos representam, na realida-
de, dois grandes caminhos hermenéuticos colocados a disposi¢ao do juiz no seu processo de
tomada de decisio, vale dizer na obtengio de sua norma-decisio no plano concreto de sig-
nificacdo. Em outras palavras, levando em consideracio os fatos portadores de juridicidade

- do caso concreto, o juiz deve enquadrar sua norma-decisio dentro de uma destas duas dreas
- normativas, isto ¢, drea nuclear ou drea ponderavel. Tudo vai depender da incidéncia dos
elementos fiticos do caso concreto sobre o texto das normas constitucionais.

Em suma, a hodierna dogmdtica dos direitos fundamentais é calcada em dois
grandes espagos normativos, que perfazem o contetdo total de tais direitos: um circulo
interno sob a égide do principio da protecio do niicleo essencial* (contetdo juridico
minimo) e um circulo externo sob o pélio do processo de ponderacio de valores (zona
de ponderabilidade consubstanciada pela possibilidade de colisao de direitos constitu-

2 CIANCIARDO, Juan. E conflictivismo en los derechos fundamentales, Pamplona, Eunsa, 2000, pp. 258-259.

% Na mesma dire¢ao dogmdtica, a licio de Medina Guerrero, in verbis: (...) o contetdo total (o contetido
constitucionalmente protegido) de um direito fundamental se estrutura em duas zonas: uma central,
absolutamente intangivel para o legislador (o contetido essencial); e outra externa, que denominamos
“conteudo inicialmente protegido”, dado que seus integrantes com cardter claudicante podem ser
sacrificados pelo legislador com o objetivo de preservar outros direitos e bens constitucionais sempre
que o limite seja considerado proporcional. (tradugio e grifos nossos). Cf. GUERRERO, M. Medina.
La vinculacion negativa a los derechos fundamentales. Madrid: Mcgraw-Hill, 1996, pp. 168-169.

3 Cf. Ponderagio, racionalidade e atividade jurisdicional, p. 179-180.

 Temos a firme convicgdo de que o principio da protecdo do niicleo essencial é um verdadeiro
principio constitucional brasileiro, insculpido em roupagem implicita, tal qual prevista no art. 5, §
20 da Constituigio Federal. No dizer do eminente Ministro Gilmar Mendes um verdadeiro postulado
constitucional imanente, verbis: ... embora o texto constitucional brasileiro nio tenha estabelecido
expressamente a ideia de um nicleo essencial, é certo que tal principio decorre do préprio modelo
garantistico utilizado pelo constituinte. A nao admissao de um limite ao afazer legislativo tornaria
indcua qualquer protegio fundamental. (...) De ressaltar, porém, que, enquanto principio expressa-
mente consagrado na Constitui¢io ou enquanto postulado constitucional imanente, o principio
da protecio do nucleo essencial destina-se a evitar o esvaziamento do contetdo do direito funda-
mental decorrente de restrigoes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais”. Texto retirado de
seu lapidar voto-vista no julgamento do HABEAS CORPUS 85.687-0 RIO GRANDE DO SUL de
17/5/2005 da Segunda Turma do STE cujo RELATOR foi o Ministro Carlos Velloso.



cionais de mesma hierarquia). Destarte, o circulo interior é composto pela legislagao
regulamentadora do Direito, pelas simulas vinculantes, pelos precedentes jurispruden-
ciais, pela convergéncia doutrindria e, principalmente, pelo consenso epistemoldgico
da comunidade aberta de intérpretes da Constituicao. Dai resulta a ideia de que a drea
nuclear recebe o tratamento de regras juridicas, na medida em que ocupada pelo con-
senso geral e pelo préprio sentido literal da norma positivada.”

J4 o circulo externo serd o espago da ponderagao dos direitos fundamentais em colisao,
o que evidentemente significa que ficard submetido aos principios da concordancia pratica
e da proporcionalidade. Pela aplicacao do primeiro principio (concordincia prética), a solu-
¢do judicial serd obtida a partir de concessdes mutuas de modo a harmonizar os direitos em
colisao, resultando dai a aplicacio de ambos no caso concreto (ponderacao harmonizante).

J4 pelo principio da proporcionalidade, a solucio juridica serd escolher um Direi-
to vencedor em relagao a um Direito perdedor, que cede e deixa de ser aplicado ao caso
concreto decidendo (ponderagao excludente).

Com rigor, esta estrutura normativa dual ainda nio representa com fidelidade a
dogmdtica dos direitos fundamentais, na medida em que é possivel acrescentar um ter-
ceiro circulo, que talvez fosse apropriado denominar de drea metajurisdicional. Trata-
se de um espago normativo, dentro do qual o intérprete da Constitui¢io reconhece o
poder discriciondrio do legislador/adminsitrador democraticos. E uma zona de eficicia
meramente negativa com cardter declaratério. Ou seja, nesta drea normativa, o Poder
Judicidrio faz uma autoconten¢io no que tange o seu ativismo judicial, deixando de
legislar positivamente. Destarte, na esfera normativa metajurisdicional, nio hd a cria-
¢4o jurisprudencial do Direito, optando-se por uma postura nao concretista, na qual o
poder discriciondrio do legislador democritico ¢ reconhecido.

Isto significa dizer que, na drea metajurisdicional, ndo se consegue superar o déficit
democritico do poder contramajoritdrio de juizes e tribunais na formula¢ao de politicas
publicas. Fixa-se um limite dogmdtico ao juiz legislador: neste espectro normativo, pre-
valece a separacio de poderes, inibindo-se o ativismo judicial e a ascensao institucional
do Poder Judicidrio. Quando o magistrado enquadra sua norma-decisdo no espectro
metajurisdicional significa que reconheceu seu déficit democrdtico para fixar politicas.
Sua inaptiddo democrdtica prevalece e ndo hd intromissio do poder judicidrio na esfera
discriciondria de legisladores e administradores.

E por tudo isso que o conceito de eficdcia metajurisdicional dos direitos funda-
mentais simboliza a vit4ria da separagio de poderes e a neutralizacio de um possivel Es-
tado Judicial de Direito, no qual juizes e tribunais se colocam acima dos demais poderes.
Note-se, portanto, que a eficdcia metajurisdicional é o produto final de uma estratégia
de interpretagio constitucional equilibrada, que zela pela limita¢io do Estado-juiz e que
respeita a dificuldade contramajoritdria (Alexander Bickel).

Muito embora a norma garantidora do direito fundamental permanega inconcre-
tizada, isso nao significa dizer que sua protecio foi reduzida. Ao revés, sio os limites
dogmdticos impostos ao juiz legislador que garantirio a mantenga de um verdadeiro
Estado Democritico de Direito.?

» No dizer de Ana Paula: O circulo interior corresponderd (...) a um ntcleo de efeitos que acabam
tornando-se determinados por decorrerem de forma inafastdvel do seu sentido e, consequentemente,
adquirem a natureza de regra. Isto é: cuida-se de um conjunto minimo de efeitos determinados (e a
partir deles as condutas necessdrias e exigiveis deverao ser construidas) contidos no principio. Ainda
que haja disputa sobre a existéncia de outros efeitos a partir desse nicleo, a ideia é a de que quanto a
estes haverd consenso. Cf. Ponderacio, racionalidade e atividade jurisdicional, p. 180.

¢ A antiga posi¢io nio concretista do STF na figura juridica do mandado de injungio ¢ um bom
exemplo de aplicacio da eficicia metajurisdicional. Em suma, ¢ preciso compreender, com a devida




Enfim, de tudo o que foi analisado até aqui, o que importa extrair ¢ a ideia de uma
estrutura normativa tridimensional que divide o contetdo total dos direitos fundamen-
tais em trés grandes circulos normativos, a saber:

Uma 4rea nuclear onde juizes e tribunais garantem a concretizagio do contetido
minimo dos direitos fundamentais, sem nenhuma dependéncia ao Poder Legslativo;

Uma 4rea de ponderagio de valores onde se identifica uma colisio de normas
constitucionais, cuja solu¢ao se dard mediante um processo de ponderacio de valores;

Uma 4drea metajurisdicional onde se reconhece a inaptidao do Judicidrio para a
concretizagio do direito constitucional, deixando ao poder discriciondrio do legislador/
administrador democrdticos a sua regulamentagio.

Com isso ¢ possivel delinear uma estratégica de interpretacio constitucional, na qual os
direitos fundamentais terdo seu contetido juridico minimo garantido pelo Poder Judicidrio,
sem que se adentre A esfera de discricionariedade dos outros poderes da Republica.

Obviamente esta nao ¢ a Ginica estratégia hermenéutica possivel, mas, é, no entan-
to, a que tem o mérito de agrupar todo o contetido dos direitos fundamentais, desde o
seu nucleo essencial até sua parte metajurisdicional negativa, perpassando-se antes pela
zona de ponderabilidade de normas constitucionais de mesma hierarquia.

Com tais consideracoes, apresenta-se a ﬁgura abaixo que mostra, em visao panora-
mica, a teorizacio desta trfade de espectros normativos, cada um com seu perfil dogma-
tico bem caracteristico e aberto as principais correntes da moderna teoria discursiva do
direito. Representa induvidosamente um novo paradigma exegético capaz de lidar com
as exigéncias cada vez mais avancadas da reconstrugao neoconstitucionalista do direito,

)/ desde a complexa questio da fixagio do niicleo essencial até a delicada discussio da
" legitimidade da atividade juscriativa do magistrado na elaboragao de politicas publicas,
perpassando antes pela ponderagio de valores nas tensées de enunciados normativos.

PARADIGMA DA TRIADE ESPECTRAL

Principio da separagio
de poderes

Espac¢o normativo
metajurisdicional

Zona de Principio da protegio
do nicleo essencial

ponderabilidade

Niicleo P
Essencial

E mais: do ponto de vista exegético, uma das caracteristicas mais marcantes deste
paradigma tridimensional ¢ a visibilidade que empresta para o controle intersubjetivo das

sensibilidade académica, que o dominio eficacial metajurisdicional acaba encontrando respaldo no
préprio conceito de Estado Democritico de Direito, cuja esséncia hermenéutica obstaculiza a as-
censdo politica do Poder Judicidrio em detrimento de legisladores e administradores legitimamente
eleitos pelo povo. Nesse sentido, o principio contramajoritdrio se apresenta como barreira intrans-
ponivel para a concretizagio judicial do Direito. Nesta regido normativa, as convicgoes politicas do
magistrado nao tém o condio de suplantar as do legislador ¢/ou do administrador democréticos.



decisoes judiciais por parte da comunidade aberta de intérpretes da Constitui¢io. Com isso
a dogmdtica dos direitos fundamentais aproxima-se da resposta constitucionalmente ade-
quada, cuja forca jurigena vem da realizagio do sentimento constitucional de justica.””

Conclusao

O presente trabalho almejou analisar as caracteristicas do Estado Neoconstitucional
de Direito, cujo paradigma exegético se volta para a protecao dos direitos fundamentais.
Destarte, em um primeiro momento, investigou-se o paralelismo entre o neoconstitucio-
nalismo, a Constitui¢io Compromissdria e o nicleo essencial dos direitos fundamentais.
Nesse sentido, procurou-se delinear estudos juridicos que redundaram na proposta de
uma estrutura normativa tridimensional para os direitos fundamernatis,

A riqueza metodoldgico-conceitual do nicleo essencial e da ponderacao de valo-
res foi a base do estudo realizado. Com efeito, nio h4 ilidir que a evolugio do Direito
Constitucional perpassa por tal perspectiva antipositivista e que, no atual momento, se
encontra numa de suas fases mais delicadas em virtude dos riscos de um ativismo judi-
cial exacerbado. E conveniente, por conseguinte, olhar com prudéncia a chamada aber-
tura axioldgica do Direito como meio de viabilizar a necessdria conexio entre o Direito e
a ética. H4 sim perigo de que este admirdvel mundo novo da dogmadtica pds-positivista
se transforme em mero decisionismo judicial. E por isso que nio cansamos de reafirmar
nossa firme convicgao de que muito pior do que um “positivismo desprovido de abertu-
ra axiolégica” é o “decisionismo pds-positivista desprovido de cientificidade”.?®

E inextirpavel o peso dogmitico do argumento ético na nova interpretagio cons-
titucional, notadamente na aplicagio do ntcleo essencial e da drea ponderativa de
principios abertos. No espaco normativo pds-positivista, a Constitui¢io é vislumbrada
como um sistema aberto de regras e principios, cuja efetividade dialoga com diferentes
realidades epistemoldgicas. A teoria juridica antipositivista projeta a leitura moral da
Constitui¢do e suas potencialidades enquanto reserva de justica. Sem ddvida, um ato
exegético de aplicagio mecanica da lei ndo se coaduna com a efetividade ou eficicia
social de normas constitucionais juridicas abertas, nio suscetiveis de subsungao.

Pela sistematizagio engendrada, propds-se a reconfiguragio dogmdtica do nucleo
essencial dos direitos fundamentais, identificando-se uma regidao normativa de eficicia
positiva no que tange a salvaguarda do seu contetido juridico minimo. Pelo principio
da protegao do ntcleo essencial, garante-se a impenetrabilidade do contedtdo minimo
dos direitos fundamentais contra quem quer que seja, isto é, cria-se um espectro nor-
mativo intangivel. Nesse passo, ¢ irrespondivel a ascendéncia das teorias juridicas do
pos-positivismo, que desvelam novos rumos da dogmadtica dos direitos fundamentais.

7 Eis aqui a esséncia da triade espectral normativa: servir de estratégia hermenéutica para a resposta
correta nos casos dificeis. E firme nossa convicgio de que o grande desafio do jurista do século XXI ¢
exatamente o de fixar estratégias de interpretacio constitucional compativeis com o espirito da recons-
trugio neoconstitucionalista do Direito. Ao decisor judicial do tempo presente jd ndo lhe é mais dado
aplicar mecanicamente o texto da lei, sob o risco de desqualificagio por parte da comunidade aberta de
intérpretes da Constituicao. Nesse sentido, a aceitabilidade da norma-decisio ¢é fruto da conexdo direta
que faz entre a ética e o Direito. Esta é a razdo pela qual a dogmdtica dos direitos fundamentais no terd
outro caminho a trilhar senio o da reconstrugio neoconstitucionalista do Direito.

28 GOES, Guilherme Sandoval Gées. “Neoconstitucionalismo e dogmdtica pés-positivista”. In: 4
reconstrugdo democritica do direito piiblico no Brasil. Organizador Luis Roberto Barroso. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2007, p. 124.
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A Constituigao tem a funcio de moldar a vida dos fatos, e, nao, apenas, reguld-la.
Neste mister, hd que se construir um modelo constitucional axiolégico que privilegic a
segunda dimensao dos direitos fundamentais do cidadio brasileiro. Em sentido acadé-
mico, é preciso lembrar sempre que a propria escolha dos caminhos exegéticos dispo-
niveis j faz parte da fundamenta¢io do juiz constitucional, porquanto perfeitamente
passivel de critica. Como visto, o poder decisional do juiz reside na aceitabilidade de
suas decisbes e ndo na posi¢do formal de autoridade que desfruta. A aceitabilidade ou
nio da argumentagio oferecida é fator essencial para controle ptblico da decisao judi-
cial, projetando, induvidosamente, maior certeza juridica na sociedade.

Em sintese, do ponto de vista de nosso estudo, o resultado da concretizacio cons-
titucional ¢ sempre uma decisao que implica uma escolha (norma-decisao) obtida a par-
tir de uma norma-dado (texto da Constituicio) e das circunstincias fdticas e axioldgicas
que permeiam o caso concreto (fatos portadores de juridicidade).

Com rigor, o modelo proposto oferece ao decisor judicial um “carddpio herme-
néutico” de opgoes alternativas de concretizagio constitucional, tendo-se sempre como
pano de fundo o controle publico da prestagao jurisdicional. Com efeito, nio se pode
admitir que a norma-decisdo do juiz constitucional institua hiato entre sua prdpria
concepgio de justica e aquela plasmada pelo meio social.

E por tudo isso que a estrutura normativa tridimensional (niicleo essencial - parte
ponderével - parte metajurisdicional) se aplica tanto para regras quanto para principios,
quando visualizados no plano concreto de significagio. Com isso, é possivel conceber
um perfil normativo Gnico para regras e principios.
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