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Resumo: A garantia do conteido essencial dos direitos fundamentais deve ser levada a sério. Para
tanto, deve-se ultrapassar as barreiras gnosiologicas que se lhe opdem as manifestacGes doutrinarias
e jurisprudenciais que nela reconhecem, retoricamente, um mero refor¢o argumentativo de protecao
que, ao fundo, se equaliza a protecdo conferida pela proporcionalidade (vedacdo de excesso). A
superar tal relativizacdo, e assim defender a autonomizagdo da garantia, identificando-se um
“contetido essencial” sujeito a protecdo absoluta, propugna-se a construcdo de uma Teoria da
Gravitacdo Quantica dos Direitos Fundamentais, cujas proposi¢des logicas oferecidas se voltam a
demonstrar a operacionalidade e funcionalidade autbnoma do contetido essencial, bem como a forca
gravitacional que o mesmo exerce sobre toda a sistematica dos direitos fundamentais.
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Resumo em lingua estrangeira: The guarantee of the essential content of fundamental rights must
be taken seriously. Therefore, it is first necessary to overcome the gnoseological boundaries that stem
from the doctrinal and jurisprudential contentions that recognize in it, rhetorically, only a backup
mechanism of protection equalized to the protection conferred by proportionality. Going beyond this
relativization, and thus defending the guarantee’s autonomy, identifying an “essential content”
subjected to an absolute protection, a Quantum-Gravitational Theory of Fundamental Rights is
proposed, whose logical propositions aim to demonstrate the essential content’s autonomous
operationality and functionality, as its gravitational force over the whole system of fundamental
rights.
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INTRODUCAO

Muito se fala, tanto em ambito doutrinario quanto jurisprudencial, que os direitos
fundamentais devem ser resguardados em seu contedo essencial, vinculando-o, em geral, a uma
ideia abstrata de parcela existencial do direito sem a qual seu exercicio se tornaria impossibilitado.
No espectro doutrinario, restringem-se os tedricos, em sua maioria, a afirmar a sua funcéo protetiva
a guisa do parametro de controle da vedacdo de excesso (principio da proporcionalidade em sentido
amplo)!, em especial pela aplicacio da proporcionalidade em sentido estrito (ponderac4o), retirando-
Ihe, assim, qualquer significado juridico-constitucional autbnomo. Da banda jurisprudencial, por sua
vez seguindo os fildes doutrinarios que o equalizam ao controle da vedacdo de excesso, tende-se a
manejar a garantia do conteido essencial com fins meramente retdricos e de reforco argumentativo.
Ponto comum, tanto a doutrina quando a praxis jurisprudencial pecam pela auséncia de um
delineamento razoavel acerca da garantia. De toda forma, a operacionalizacdo da garantia do
contetido essencial, bem como a sua compreensdo conceitual per se — ou seja, daquilo que vem a ser
“contetdo essencial” —, ficam relegadas ao mero acaso, carecendo, assim, de autonomia cientifica e
teorético-dogmatica, e de normatividade.

Assim, questiona-se: do que se trata a garantia do conteudo essencial dos direitos
fundamentais? Como conceituar 0 que vem a ser ou pode ser compreendido como “contetido
essencial”? O que significa um direito fundamental possuir um “contetido essencial”? Existe, de fato,
tal possibilidade? Quais seriam os critérios para a definicdo de seu(s) elemento(s) integrante(s)? Quais
consequéncias juridico-constitucionais podem ser extraidas de sua existéncia?

Por dbvio, tais questionamentos s6 podem receber um razoavel esclarecimento pela
perspectiva juridico-constitucional. Disso, deve-se questionar, a luz do titulo do presente excurso,
qual a relacdo de adequabilidade da Teoria da Gravitagdo Quantica para com a garantia do contetdo
essencial e a teorética-dogmatica dos direitos fundamentais. Decerto que aqui ndo se pretende a
construcao, estruturacao e o delineamento da problematica suscitada pela via da Fisica Tedrica, mas
tdo somente a assuncao de proposi¢des fundamentais a ela subjacentes para que se logre uma anélise
mais acurada da garantia do contetdo essencial e a sua relacdo para com a teorética-dogmatica dos
direitos fundamentais. Ademais, 0 que se pretende é uma autonomizacao da garantia do contetido
essencial como forma de harmonizacdo para com a funcdo garantistica da vedacdo de excesso,
compreendendo-se, portanto, a aceitacdo de uma Teoria da Gravitacdo Quéantica dos Direitos

Fundamentais.

1 Como bem salienta Novais (2003, p. 729), deve-se falar em principio da proibicdo/vedagio de excesso, pois esta nio se
confunde com o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, locus por exceléncia da ponderacao.
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1 FISICA QUANTICA, GRAVIDADE E CONTEUDO ESSENCIAL

A Teoria da Gravitagdo Quantica ou Teoria Gravitacional Quantica (Ashtekar, 2005)
constitui um complexo de proposicdes tedricas voltadas, em esséncia, a compatibilizacdo entre as
assuncdes teoréticas da relatividade geral e da mecanica quantica, perscrutando por formas de
unificagdo das quatro forgas fundamentais, o eletromagnetismo, as forgas nucleares forte e fraca, e a
gravidade (Hawking, 2015, p. 205 et seq.). Ao fundo, busca-se uma proposicao teorica unificada que
consiga analisar e explicar a atuacdo da forca gravitacional ao nivel quantico, ou seja, 0 modus
operandi do graviton — particula virtual elementar que carrega a forca gravitacional (Hawking, 2015,
p. 96) — na sua interacdo com os demais campos e forcas. Como aponta Rovelli (2017, p. 150-151),
“A gravidade quantica ¢ outra coisa: ndo basta descrever “gravitons”, ¢ o proprio espago que €
“quantizado”.

Uma operacionalizacdo valida dos principios fundamentais da Fisica Quéantica para fins de
um empreendimento analitico-cientifico no &mbito do Direito Constitucional tem por base a assunc¢ao
de topoi como a “granularidade”, o ‘“indeterminismo” (possibilismo) e a “relacionalidade”,
observando-o ao nivel quantico de suas interacdes com a realidade subjacente (Souza, 2018, p. 186).

Em breve apontamento, pode-se afirmar que a “granularidade” assume as relagdes entre
“dever-ser” constitucional e 0 ambito fatico do “ser” como interagdes dinamicas ao nivel subatomico;
o “indeterminismo” busca compreender tais interacGes pela via possibilistica, na qual a eficacia do
Direito Constitucional é elevada a um constante de otimizagdo, assumindo-se dindmico por esséncia;
e a “relacionalidade” compreende as interagdes “dever-Ser” constitucional e “ser” pelo vetor da “forga
bidirecional de relacionalidade”, em que Direito Constitucional e realidade subjacente se curvam
reciprocamente (Souza, 2018, p. 188). Ainda, por tal ética quantica de analise, vé-se no Direito
Constitucional um complexo de grandeza quantizada. Ou seja, ha no Direito Constitucional o que se
pode apontar como quanta das normas constitucionais, pelo que se reconhece na normatividade
constitucional “pacotes de energia” irredutiveis ¢ oponiveis como forga propria de atracdo (forca
centripeta) e repulsdo (forca centrifuga). Até este ponto, vé-se, entdo, a compreensdo sobre a
“quanticidade” do Direito Constitucional. Mas, e a gravidade? Onde estd a incompatibilidade que se
quer desfazer com a pretensdo de unificacdo, tal e qual se pretende com a Teoria da Gravitacao
Quaéntica ao buscar a compatibilizacdo entre as forgas nucleares forte e fraca, eletromagnetismo e
gravidade? A limitacdo tedrica que se quer ultrapassar esta na incompatibilidade, ao menos a priori,
entre a natural limitabilidade dos direitos fundamentais (Novais, 2017)? e a necessidade de se

reconhecer um contetdo essencial intangivel.

2 Neste sentido, assevera Novais (p. 74): “E pode dizer-se que essa limitabilidade decorre da prépria natureza dos direitos
fundamentais e do sentido da sua consagracdo constitucional”.
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Poder-se-ia afirmar, a principio, e de um ponto de vista filoséfico-axioldgico e teorético-
juridico, que o Direito Constitucional ¢ em si dotado de “gravidade”, eis que, formal e materialmente,
constitui o epicentro do ordenamento juridico, responsavel pela prépria unicidade da sistematica
juridica. Entretanto, a avocagdo da “gravidade” que aqui se faz, em especial sob os auspicios dos
pressupostos teoréticos da Mecanica Quantica — apontados supra —, tem intencdo outra, sendo
vejamos.

Considerados os direitos fundamentais como o punctum saliens do constitucionalismo
democratico (Novais, 2017, p. 60 et seq.), pode-se enxergar na garantia do conteldo essencial o locus
gravitacional responsavel pela curvatura do respectivo espectro espaco-tempo da relacéo Constituicao
(“dever-ser”) e realidade (“ser”). Neste sentido, falar em contetido essencial de um direito
fundamental é nele reconhecer a fung¢do de “gravitons” que exerce sobre a sua propria existéncia e
protecdo, além de exercer tal forca de campo sobre a propria teorética-dogmatica dos direitos
fundamentais. Entretanto, para tal se faz necessaria a assuncao de uma pressuposicao tedrica que nele
— conteudo essencial — compreenda o desempenho de uma autonomia funcional de protecdo, como
ndcleo duro indispensavel, intransponivel e absoluto.

Como ja referido, subjacente a tal intento, vé-se a necessidade de se ultrapassar uma
aprioristica incompatibilidade tedrica, qual seja, aquela existente entre o reconhecimento de um
contetido essencial intangivel e a natural limitabilidade dos direitos fundamentais®. No centro de tal
incompatibilidade, questiona-se: como conferir autonomia teorético-dogmatica a garantia do
conteudo essencial, de forma tal que se diferencie da funcdo desempenhada pela vedacao de excesso
(principio da proporcionalidade em sentido amplo), sem que isso implique em contradicdo com o
pressuposto natural da inerente limitabilidade dos direitos fundamentais? Mais especificamente,
deve-se buscar uma forma de harmonizacdo entre a assuncdo da limitabilidade dos direitos

fundamentais e o reconhecimento de uma parcela nuclear de protecdo absoluta destes.

2 CONTEUDO ESSENCIAL: SIGNIFICADOS PERANTE A TEORETICA-DOGMATICA
JURIDICO-CONSTITUCIONAL

Do ponto de vista da evolugdo historico-constitucional, surge o “contetido essencial”
(Wesensgehalt) como uma forma de garantia aos direitos fundamentais no &ambito do

constitucionalismo germéanico do pos-guerra, previsto no art. 19, n° 2, da Constituicdo aleméa de 1949

3 Neste ponto, interessante notar que ha posicionamentos contrarios a dita pressuposicéo, tal qual Virgilio Afonso da Silva
(2021, p. 117) ao considerar a inexisténcia de direitos absolutos “uma ideia absolutamente equivocada”, oferecendo, como
exemplo, a vedacdo da tortura (Art. 5°, 111, CRFB/1988) como direito de carater absoluto. Em verdade, tal acaba por
decorrer do reconhecimento de um carater normativo-estrutural duplo dos direitos fundamentais, posto que podem ser
garantidos tanto na estrutura de regras como na de principios. Uma vez albergados como regras, por decerto serdo
ilimitaveis, ou melhor dizendo, irrestringiveis.
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(Grundgesetz)*. Como bem apontam Frotscher e Pieroth (2015, pp. 395-396), a decisdo constituinte
por albergar a garantia do conteido essencial (Die Wesensgehaltgarantie) dos direitos fundamentais,
junto a previsao da reclamacéo constitucional (Verfassungsbeschwerde) para a defesa destes, dirigiu-
se ao recrudescimento dos limites constitucionais a restringibilidade dos direitos fundamentais,
notadamente como forma de fortalecimento da qualidade e da forca juridico-constitucional de
realizacdo dos mesmos em reacdo as nefastas experiéncias do regime anterior.

Quatro fildes teoricos intentam oferecer-lhe um significado juridico-constitucional.

In primis, as teorias subjetivas e objetivas buscam compreender o seu ambito de protecédo
pessoal no aspecto da titularidade. Assim, para as teorias subjetivas, a garantia do contetdo essencial
visa ao reconhecimento, como direito subjetivo-publico, de uma forma de protecdo intangivel
reconhecida a todo titular de direito fundamental como posigao jusfundamental individual (Drews,
2005, p. 77). De outra banda, as teorias objetivas propugnam uma compreensao que dota a garantia
do conteddo essencial de um significado institucional-objetivo como principio objetivo informador
de toda a sistematica constitucional, voltado a protecéo institucional dos direitos fundamentais como
um todo (Drews, 2005, pp. 77-78).

In secundis, as teorias relativas e absolutas procuram desenvolver, na garantia do contetido
essencial, o significado no que toca ao seu &mbito de prote¢do material, ou seja, 0 que de fato vem a
integrar, para fins de protecdo, esse ndcleo duro intangivel. Para as teorias relativas, o contetdo
essencial de um direito fundamental constitui o produto do fluxo de balanceamento da respectiva
posicao prima-facie do ambito de protecdo para com os demais direitos, bens, valores e interesses
protegidos ao nivel juridico-constitucional, equivalendo, assim, a uma forma de quantizacdo mavel
decorrente do processo de ponderacao, razdo pela qual, ao final, acaba por se igualar ao principio da
proporcionalidade (Drews, 2005, p. 66). Ja para as teorias absolutas, o conteudo essencial existe como
parcela nuclear absoluta de um direito fundamental, em caso algum estando sujeita a
ponderacdes/relativizaces, posto que contetdo alheio ao fluxo restringivel do trafego juridico-
constitucional (Drews, 2005, p. 62-63).

De uma perspectiva critica, e em que pesem as deficiéncias ou dificuldades dos demais
posicionamentos tedricos, apenas as teorias relativas apresentam um déficit compreensivo sobre a
garantia do contelido essencial. Ainda que a principio possa ser considerado o Unico fildo tedrico a
possibilitar um grau de operacionalidade ao “contetdo essencial”, ¢ a0 mesmo tempo o Unico que
peca em lhe conferir autonomia funcional-existencial, sendo vejamos.

Ao propugnar a relativizacdo do contetido essencial dos direitos fundamentais, ou seja, ao

defender o seu apontamento tdpico pela esteira de uma determinacdo casuistica vinculada a

4 Dispde o referido artigo: “In keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden”. Traducéo
nossa: “Em caso algum deve um direito fundamental ser tangenciado em seu conteudo essencial”.
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ponderacdo entre direitos, bens, valores e interesses protegidos juridico-constitucionalmente, as
teorias relativas minam qualquer sentido de protecao absoluta que possa ser conferido a tal contetdo.
Ao fundo, o posicionamento relativista decorre da assungdo teorética-estrutural dos direitos
fundamentais pelo modelo principiolégico em conjugacdo com o modelo tedrico externo das
restricdes, pelos quais se reconhece uma cisdao no ambito de protecdo, em que a primeira parcela,
anterior a incidéncia de restri¢des, alberga um conteudo prima-facie do direito, enquanto a segunda
parcela daquele &mbito, passivel de definicdo somente apos a incidéncia de restricdes, abraca um
conteudo definitivo do direito (Borowski, 2018, p. 206 et seq.). Dai extrai-se a compreensao de que
0 ambito de protecdo de um direito fundamental constitui uma espécie de grandeza movel
incompossivel de definicdo e estipulacdo aprioristica, motivo pelo qual a defesa de uma parcela
absoluta (conteudo essencial autbnomo e intangivel) se tornaria inviavel dada a prépria natureza
(limitavel/restringivel) dos direitos fundamentais.

Neste sentido, como o apontamento do contetdo definitivo de um direito fundamental sé se
torna possibilitado ap6s a incidéncia das restri¢des que Ihe sdo concretamente opostas, somente apos
a realizacdo de um processo de controle ponderativo, nomeadamente pela via da proibic¢éo de excesso
(proporcionalidade em sentido amplo), é que uma dada protecdo definitiva pode ser aventada. Ou
seja, apés a realizacdo do controle pela vedacdo de excesso, o produto da ponderacdo
(proporcionalidade em sentido estrito) constitui, per se, o contetdo essencial do direito fundamental.
Portanto, na esteira do fildo teérico relativo, a garantia do conteido essencial nada mais é do que a
propria protecdo decorrente do principio da proporcionalidade, carecendo, assim, de
operacionalizacdo funcional-protetiva e autonomia teorético-dogmatica.

Isto posto, importa questionar: se a garantia do contetido essencial nédo sobra sentido util que
ndo o desempenho da prépria funcdo de protecdo e controle da proporcionalidade em sentido amplo,
qual o motivo de sua previsao constitucional expressa, e por vezes textualmente autbnoma e distinta
da proibicdo de excesso? Teria o constituinte incorrido em despicienda eloquéncia ou quer a
textualidade constitucional, em verdade, apontar a existéncia de duas garantias distintas?®

Resposta ldgica e necessaria — até mesmo como objetivo de reforco protetivo aos direitos
fundamentais —, a garantia do conteddo essencial assume munus protetivo distinto da
vedacdo/proibicdo de excesso. Portanto, nela ha que se enxergar funcdo autbnoma, algo que decerto
SO pode ser viabilizado na esteira do fildo tedrico absoluto, reconhecendo-lhe a capacidade de
identificacdo de um nucleo duro, ndo mdvel e retirado a possibilidade de qualquer sopesamento ou

adequacdo topica. Nesta senda, passa-se a reconhecer duas parcelas materiais do ambito de protecdo

5 Aqui, faz-se referéncia direta, a titulo de exemplo, ao art. 18, n® 2 (“devendo as restricdes limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos™) e n° 3 (“nem diminuir a extenséo e o alcance
do conteudo essencial dos preceitos constitucionais™).
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de um direito fundamental: uma central, nuclear e absoluta, portanto, insopesavel, e outra mével e

definida topicamente, sujeita, assim, ao fluxo do controle ponderativo.

3 APONTANDO E RESOLVENDO A SUPOSTA INCOMPATIBILIDADE

Da pretensao de autonomizacdo da garantia do contetido essencial dos direitos fundamentais,
em especial reconhecendo-lhe funcdo de identificacdo e protecdo de uma parcela nuclear alheia ao
sopesamento e sujeita a absolutizacdo, decorre uma suposta incompatibilidade légica para com a
natural limitabilidade (restringibilidade) dos direitos fundamentais. Neste sentido, questionar-se-ia
como sustentar, tanto do ponto de vista l6gico quanto préatico, simultaneamente, a existéncia de um
contedo absoluto no ambito de protecdo dos direitos fundamentais e a necessidade de
compatibilizacdo das miriades de pretensdo jusfundamental a guisa de um processo de ponderacao.

Como ja referido, a limitabilidade (restringibilidade) dos direitos fundamentais decorre da
necessidade logica de um processo de compatibilizacdo de todas as pretensdes jusfundamentais no
contexto de uma sistematica constitucional unitéria, algo que se normalmente exprime pelo principio
da concordancia pratica (Hesse, 1999, p. 142). Tal necessidade de compatibilizacdo decorre da
natureza fluida e ddctil das disposi¢cdes constitucionais de direito fundamental, posto que, em sua
maioria, 0s respectivos suportes faticos sdo integrados por elementos e condi¢fes cuja determinacao
ndo é textualmente evidente e cujo preenchimento ndo se d& pela via da mera subsuncéo,
caracteristicas tais que apontam para uma estrutura normativo-principiolégica dos direitos
fundamentais®.

Assim, em esséncia, a assuncdo da estrutura principioldgica dos direitos fundamentais
permite ndo apenas extrair a sua melhor eficacia em vista das condi¢bes de fato e de direito
topicamente concorrentes, assumindo-os como “mandados de otimiza¢dao” (Alexy, 2015, p. 90 et
seq.), mas também, a guisa de sua limitabilidade, promove a sua acomodac&o sistematica frente aos
demais direitos, bens, valores e interesses juridico-constitucionais sem que tal implique em violagao
(restricdo ilegitima), eis que o processo ponderativo utilizado para tanto é submetido a controle de
constitucionalidade pela via da vedacdo de excesso (principio da proporcionalidade em sentido
amplo).

Ainda, no que concerne a (natural) limitabilidade (restringibilidade) dos direitos

fundamentais, igualmente releva o modelo teorético adotado a compreensédo de tais limites

% Neste sentido, ndo ¢ dificil imaginar que os direitos a vida (art. 5°, caput, CRFB/1988) e a liberdade religiosa (art. 5°,
VI, CRFB/1988) possam entrar em rota de colisdo de distintas formas, bastando-se aventar, por exemplo, ainda que de
um ponto de vista extremo, se a pratica de rituais que envolvam o sacrificio animal e/ou humano pode ser considerada
forma de exercicio legitimo daquele direito. Portanto, ao menos de uma perspectiva meramente textual, a Constituicéo
nao fornece, expressamente, o que integra ou ndo o contetido do ambito de protecdo de um direito fundamental.
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(restricBes). Neste ambito, dois sdo os modelos: o proposto pela teoria interna e o decorrente da teoria
externa. No primeiro modelo — interno —, 0 &mbito de protecdo de um direito fundamental corresponde
per se ao conteldo definitivo protegido, eis que este é conhecido desde a sua origem em razéo dos
limites que lhe sdo imanentes, retirando, portanto, a possibilidade de oposicao de restri¢des ao direito
(Borowski, 2018, p. 204). Medidas que porventura afetem o ambito de protecdo, ou sdo
inconstitucionais ou constituem mera revelacdo de limites que sdo internos ao direito. Por outro lado,
pelo modelo externo, o &mbito de protecdo de um direito fundamental é cindido em duas partes
distintas, quais sejam, primeiro, o &mbito de protecéo a priori com contetdo prima-facie, e 0 ambito
de protecdo ap0s a incidéncia de restri¢bes (legitimas), correspondendo ao conteddo definitivo do
direito (Borowski, 2018, p. 206). Neste modelo, as restricbes sdo as medidas responsaveis pela
fixacdo do contetdo definitivo protegido. Portanto, para a teoria externa das restri¢des, medidas que
comprimam o contetdo de um direito fundamental, ou sédo restri¢cbes (legitimas) ou importam em
violacdes (restricdes ilegitimas) do direito.

No que toca a questdo da garantia do contetdo essencial, decerto que a escolha por um
modelo ou outro afeta a sua compreenséo. Pela teoria interna, na qual o &mbito de protecdo de um
direito fundamental somente conhece um objeto, ou seja, o contetdo definitivo protegido com seus
“limites imanentes”, defender a existéncia de uma parcela nuclear do direito sujeita & protegdo
absoluta parece carecer de sentido, posto que, se 0 ambito de protecdo ja conhece suas limitacdes na
origem, todo o contetido do direito que as ndo tangencie ja esta sujeito a protecdo absoluta, sendo
ilégico, portanto, falar em um contetdo essencial. Para a teoria externa, uma vez que o ambito de
protecdo a priori sO passa a conhecer o conteudo definitivo protegido apés a incidéncia das
respectivas restriches, propugnar a protecdo absoluta de uma parcela do direito incorre em clara
contradigdo com tal relativizacdo aprioristica.

Isto posto, pGe-se a problematica a resolver: como compatibilizar, do ponto de vista teorético
e pratico, as pressuposicOes da estrutura principioldgica do modelo externo de restri¢Ges e a pretensao
de reconhecimento de um contetdo essencial a exercer funcdo autdbnoma (de carater absoluto) no
ambito de protecéo dos direitos fundamentais?

De fato, a uma andlise meramente superficial, tal parece ser inviavel. Entretanto, a
contradi¢do ou incompatibilidade é meramente aparente.

A fim de solucionar a problematica, torna-se indispensavel atentarmos, primeiramente, para
a questdo da estrutura normativa dos direitos fundamentais. Inobstante ser lugar comum na teoria e
na praxis que os direitos fundamentais constituem “principios”, sendo assim “mandados de
otimizagdo”, um olhar mais acurado sobre a estrutura normativa dos direitos fundamentais é capaz de

nos levar para além dessa automatica pressuposicdo. Tal qual cedico, direitos fundamentais séo

8 Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 26, €552, p. 1-21, 2024.



Contelido essencial: elemento para a construcdo de uma teoria da gravitagdo quantica dos direitos fundamentais

normas juridico-constitucionais. Dessarte, como tais, podem ser albergados tanto pela estrutura das
regras quanto pela estrutura dos principios’.

Para além da referida distingdo, e alids em etapa até mesmo anterior a essa, ha que se
compreender o que vem a ser “norma” de direito fundamental. Na esteira de Miiller (2005, p. 38 et
seq.), uma “norma” difere do seu arcabouco textual, sendo até mesmo possivel a extragao de distintas
normas de uma mesma disposi¢do de texto. Neste sentido, Alexy (2015, p. 66) distingue entre
“enunciado normativo de direito fundamental” e norma de direito fundamental. Assim, de um mesmo
enunciado de direito fundamental, podem-se deduzir distintas normas de direito fundamental,
permitindo-se, a partir dai, a sua reconstrucao pela estrutura das regras e/ou dos principios, tarefa esta
— determinacdo da estrutura normativa — a cargo da interpretagéo (Borowski, 2018, p. 161).

Interpretar um enunciado de direito fundamental permite a deducdo de normas de direito
fundamental na estrutura de regras e na estrutura de principios, razdo pela qual se pode afirmar que
mesmo aqueles direitos fundamentais que sdo constitucionalmente albergados, em esséncia, na
estrutura principioldgica, podem dar origem (apds reconstrucdo hermenéutica) a uma norma de direito
fundamental na estrutura de regra e, como tal, adquirir carater absoluto. Decerto que, tendo em vista
0 enunciado normativo de um direito fundamental como seu topos de partida e limite de reconstrucao
hermenéutica, nem sempre serd possivel a dedu¢do de uma “regra de direito fundamental”. De toda
forma, é pela reconstrucdo interpretativa dos enunciados de direito fundamental que a problematica
da incompatibilidade pode vir a encontrar uma solucéo. Para tanto, o processo hermenéutico de
reconstrucdo de um enunciado de direito fundamental que, em sua origem, assume a estrutura
principiologica, deve envolver a operacionalizagdio de uma ‘“ponderagdo de saida”
(Ausgangsabwagung) (Borowski, 2018, p. 179) — envolvendo o suporte fatico do direito, 0 &mbito de
protecdo e os demais direitos, bens, valores e interesses juridico-constitucionalmente protegidos —,
cujo resultado, caso seja 0 mesmo, ainda que sob distintas condic¢des juridicas e faticas, assumira a
estrutura de “regra”, perfazendo-se, assim, absoluto®.

Aplicando o raciocinio a solucionar a necessidade de compatibilizagédo entre 0s pressupostos
da estrutura principioldgica, teoria externa das restricdes e autonomizagao da garantia do conteudo

essencial, pode-se apontar o seguinte: (i) nem todo enunciado de direito fundamental é previsto

" Distingéo tal que dispensa maiores consideracdes neste excurso. Para os fins do presente, assumimos a compreenséo de
Borowski (2018, p. 204), na qual direitos fundamentais albergados como regras exprimem um carater definitivo a guisa
da teoria interna, enquanto direitos fundamentais assentados na estrutura principioldgica exprimem um carater prima facie
na esteira na teoria externa.

8 A titulo de exemplo, pode-se questionar, a luz do direito fundamental a liberdade religiosa, direito normalmente
albergado numa estrutura de principio, se entre distintas condicGes de fato e em relagdo aos demais direitos, bens, valores
e interesses juridico-constitucionais, haveria alguma razdo que justificasse a restricdo da consciéncia religiosa individual.
Como resposta, pode-se dizer que a consciéncia religiosa individual constitui uma parcela do direito fundamental a
liberdade religiosa que assume a estrutura de regra, eis que ndo comporta compressdes e restri¢des, perfazendo-se, assim,
alheia a operagdes de sopesamento.
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estruturalmente como principio, a exemplo do art. 5°, 111, CRFB/1988 e, assumindo entdo a estrutura
de regra, questionar acerca de um contetdo essencial ou ndcleo duro intangivel carece de sentido; (ii)
enunciados de direito fundamental que assumirem a estrutura principiolégica podem ser
interpretativamente reconstruidos como “regra”, bastando para tanto, no ambito da realiza¢dao da
“ponderacdo de saida”, chegar-se a um resultado imutavel frente a varaveis faticas e juridicas; (iii)
mesmo que a estrutura principioldgica dos direitos fundamentais exija a assuncdo de um modelo
tedrico externo das restri¢des, tal ndo afetara o reconhecimento de uma parcela material do direito
que assuma a estrutura definitiva das regras, ja que a sua reconstrucao interpretativa pela esteira da
“ponderacdo de saida” dar-se-a ao tempo da fixacao aprioristica do ambito de protecdo prima facie
do direito, somente apds se sujeitando a restricdes, e tdo somente naquela parcela distinta do
“contetido-regra”.

Conclui-se, portanto, que a dita incompatibilidade é meramente aparente. Conquanto, resta
ainda assentarmos o modus operandi pelo qual se podera de fato defender a autonomizacdo da

garantia do conteudo essencial, 0 que se empreendera no tépico seguinte.

4 A DEFESA DA AUTONOMIA TEORETICO-DOGMATICA DA GARANTIA DO
CONTEUDO ESSENCIAL

Para além da escolha de um dos fildes teoréticos no que concerne a compreensdo do
significado juridico-constitucional da garantia do contetdo essencial dos direitos fundamentais, € na
sua assuncdo conjugada que o desejado processo de autonomizacdo € possibilitado. Por vezes
consideradas compreensdes teoréticas mistas, € pela perspectiva conjugada das teorias subjetivas,
objetivas, relativas e absolutas que devemos enveredar. Em especial, consideramos indispensavel a
assuncdo de um caminho teorético misto que conjugue 0s pressupostos das teorias subjetivas e
absolutas para que aquele significado teorético-dogmatico autbnomo possa ser conferido ao contetdo
essencial. Para tanto, € no iter teorético oferecido por Ludwig Schneider, com carater subjetivo-
absoluto, que devemos nos apoiar.

De acordo com Drews (2005, p. 91-92), Schneider representa uma linha mista de
compreensdo sobre o significado da garantia do conteldo essencial ao assumir pressupostos
conjugados das teorias subjetivas e absolutas, em especial, por entender que tal possibilidade de
reconhecimento autbnomo de um conteudo essencial s6 é possivel quando a estrutura dos direitos de
liberdade permite a sua cisdo em dois ambitos distintos, um nuclear e outro periférico. Vejamos de
forma mais detalhada.

In primis, como questdo crucial a autonomizacdo da garantia do conteudo essencial,

Schneider (1983, p. 23 e 26), distintamente de outras vozes doutrinarias, reconhece naquela garantia
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um carater constitutivo para o Direito Constitucional objetivo. Assim, ao contrario de Héberle (2003,
p. 219-222), que confere & garantia uma mera funcdo declaratdria (mas também institucional),
Schneider enxerga no conteudo essencial um elemento constitutivo e de reforco protetivo aos direitos
fundamentais.

De uma perspectiva juridico-institucional, Schneider (1983, p. 51 e 61) afirma assumir a
garantia do contetdo essencial uma funcdo de irradiacdo sobre todo o ordenamento juridico-
constitucional, voltando-se, principalmente, em face do legislador infraconstitucional como forma de
proibicdo de se proceder a uma aniquilacdo dos direitos fundamentais aquando do desempenho de
suas tarefas de regulacdo e conformacdo de direitos. Releva salientar, para fins de defesa da
autonomia da garantia, que Schneider (1983, p. 60 e 74) compreende a prote¢do do contetido essencial
para além do simples respeito as reservas legais vinculadas a direitos fundamentais, razéo pela qual
entende constituirem garantias cumulativas (1983, p. 160), e, ainda, visualiza na garantia uma forma
de solucdo a colisdo entre direitos fundamentais constitucionalmente abarcados sem reservas. Neste
sentido, tece criticas agudas aos posicionamentos teoréticos que compreendem a garantia do contetido
essencial por perspectivas unilaterais absolutas ou relativas (Schneider, 1983, p. 155).

No gue tange ao significado juridico-constitucional que lhe compete, Schneider (1983, p.
148), em primeiro lugar, confere a garantia do conteudo essencial o desempenho de uma funcéo
subjetiva, assim entendendo que o respectivo objeto de protecdo (Schutzobjekt) ndo estd no Direito
Constitucional objetivo, na esteira das teorias objetivas-institucionais, sendo nas proprias normas de
direito fundamental, erguendo-se, portanto, como objeto de protecdo, as posicbes subjetivas
jusfundamentais dos individuos titulares de direitos fundamentais. Desta feita, vé-se no conteudo
essencial a funcdo de protecdo de direitos fundamentais como direitos subjetivos de ordem publica.

Quanto ao aspecto funcional relativo ou absoluto, posiciona-se Schneider (1983, p. 163, 182
e 189) a favor de se conferir a garantia do contetdo essencial o desempenho de uma funcéo absoluta.
Para tanto, entende ser indispensavel a diferenciacdo do contetido essencial frente ao subproduto da
operacdo de ponderacdo de bens (Gliterabwéagung), aduzindo que a sujei¢do do contetdo essencial a
incidéncia da proporcionalidade em sentido estrito pela via da vedagdo de excesso (UbermafRverbot)
tornaria a garantia objeto de um potencial de nulificacdo e aniquilacéo, j& que in concreto poderia o
Poder Publico encontrar um fim supostamente legitimo a ser perseguido e atingido, fazendo aquela
parcela nuclear do direito ceder, violando o seu carater absoluto. De toda forma, Schneider (1983, p.
166) salienta que tal diferenca — entre a garantia do conteudo essencial e a protecdo pela vedagéo de
excesso — € relativizada em determinadas circunstancias, posto haver situacées em que a identificagdo
de um contetdo essencial ndo é possibilitada em razéo da estrutura do direito.

Uma vez separada a garantia do contetdo essencial da protecédo auferida pela vedacéo de

excesso, resta a identificacdo da parcela nuclear do direito. Primeiro, Schneider (1983, p. 176) parte
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da imperiosidade de se distinguir entre o que ¢ “contetdo” e o que ¢ “limite/restri¢do”, algo que entra
em consonancia com 0s pressupostos da teoria externa das restricbes aventada supra. Em seguida
(Schneider, 1983, p. 201), pressupde a necessidade de haver a possibilidade de se cindir o &mbito de
protecdo de um direito fundamental em duas zonas distintas, uma nuclear e outra periférica, algo que
defende ser viavel tdo somente naqueles direitos que, para além de uma mera funcdo de defesa
(Abwehrrechte), incorporam uma funcgdo de autodeterminagédo e autoconformacgédo de um espaco de
liberdade individual (Rechte auf Selbstbestimmung und Selbstausgestaltung) (Schneider, 1983, p.
206, 208 e 210).

Em direitos com tal tipo de estrutura, a exemplo do direito fundamental a liberdade religiosa
e o direito fundamental a liberdade de expresséo, direitos cujo contetdo, pelo seu carater, tendem a
se desenvolver de dentro para fora (“das sie sich von innen nach auen entwickeln”), possuindo,
assim, um componente “pessoal” e outro “socialmente relacionado” (Schneider, 1983, p. 229), o
conteudo essencial corresponde aquela parcela nuclear que engloba a liberdade individual de
autodeterminacdo, autoconformacéo e autodesenvolvimento das escolhas mais intimas e espirituais
(Schneider, 1983, p. 230-232), sujeitando-se, assim, a protecao absoluta e alheia a qualquer pretensao
de ponderacdo ou relativizacdo. Nesta senda, a guisa de exemplificacdo, o direito fundamental a
liberdade religiosa, direito que essencialmente encerra uma pretensdo de autodeterminagdo e
autoconformacdo individual, possui como contetdo essencial identificavel e autbnomo o @mbito do
forum internum — locus de protecdo absoluta de todas as escolhas intimas em matéria de religido e
conviccao religiosa.

De outra banda, direitos que encerram somente uma pretensdo de omissao
(Unterlassungsanspriiche), dado o seu carater de “direitos de defesa” (Abwehrrechte) na esteira do
status negativus, a exemplo do direito de propriedade, do direito ao sigilo de dados e das
comunicacdes postais, telematicas e telegraficas, ndo podem ter seu ambito de protecdo cindido em
zonas distintas, existindo apenas o componente social do direito, este sujeito ao fluxo da ponderagéo
de bens, valores, direitos e interesses ao nivel juridico-constitucional (Schneider, 1983, pp. 248, 259
e 262), assim auferindo protecéo relativa, neste sentido, portanto, equalizando-se contetdo essencial
e vedacdo de excesso (proporcionalidade em sentido amplo).

Resumindo o posicionamento de Ludwig Schneider, ao que ora nos filiamos, tem-se o
seguinte: (i) a garantia do conteudo essencial exerce uma fungéo constitutiva, institucional, subjetiva
e absoluta; (ii) a identificacdo do contetido essencial somente € possivel naqueles direitos em que a
respectiva estrutura encerra uma pretensdo de autodeterminacgéo e de autoconformacao individuais,
correspondendo aquele as aspira¢cBes individuais-espirituais mais intimas do ser humano,
submetendo-se a protecdo absoluta, portanto alheia ao fluxo de ponderacdo operado no contexto da

aplicacdo da vedacdo de excesso; (iii) quanto a zona periférica do direito, aquela correspondente ao
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componente “socialmente relacionado” — a exemplo do direito fundamental a liberdade religiosa, o
ambito relativo ao forum externum —, sua protecédo fica a cargo da vedacdo de excesso, ja que seu
carater externo implica em conformacdo para com os demais bens, direitos, valores e interesses
protegidos constitucionalmente; e (iv) quanto aos direitos cuja estrutura encerra apenas uma pretensao
de omissdo, sendo, assim, incompossivel a cisdo do ambito de protecdo em zonas distintas de
protecdo, equaliza-se a garantia do contetido essencial com a protecdo auferida pela via da vedacéo
de excesso, correspondendo aquela zona nuclear ao subproduto da operagao de ponderagao.

Desta feita, € na esteira das razGes acima apontadas que se procede e defende a autonomia

teorético-dogmatica da garantia do contetdo essencial dos direitos fundamentais.

5 CONTEUDO ESSENCIAL E A CONSTITUICAO DE 1988

De um ponto de vista l6gico-positivista, poder-se-ia argumentar a fragilidade da aplicacédo
da garantia do conteudo essencial dos direitos fundamentais no contexto do ordenamento juridico-
constitucional brasileiro, uma vez que a origem da garantia é estrangeira, ndo havendo
correspondéncia direta para com o ordenamento patrio, e dado que o delineamento teorético aqui
assumido — na esteira da concepcdo subjetiva-absoluta proposta por Ludwig Schneider — tem por
pardmetro a dogmaética germanica dos direitos fundamentais. Entretanto, o acatamento de tal
contencdo dar-se-ia somente ao olhar descurado sobre a problematica da autonomizacdo daquela
garantia.

Quanto ao primeiro aspecto — a assunc¢ao de um mecanismo de protec¢do estrangeiro —, ainda
que a garantia do contetdo essencial dos direitos fundamentais tenha origem em contexto juridico-
constitucional estrangeiro, ndo havendo transposicdo direta (literal, expressa) da mesma no ambito
do Direito Constitucional objetivo patrio, tal ndo é suficiente a provocar a sua rejeicao.

Da mesma forma que o principio da vedacdo de excesso (proporcionalidade em sentido
amplo) ndo possui correspondéncia expressa no Direito Constitucional objetivo, e ainda assim é
albergado como principio implicito do Direito Constitucional, posto que dessumido diretamente do
principio do Estado de Direito —art. 1°, caput, CRFB/1988 — (BONAVIDES, p. 407 et seq.), a garantia
do conteudo essencial, ainda que parte majoritaria da doutrina lhe confira uma funcdo equalizada
aquela desempenhada pela vedagédo de excesso, € constitucionalmente albergada como instrumental
idoneo a protecdo dos direitos fundamentais igualmente como exigéncia de concretizacdo daquele
postulado fundamental. Neste sentido, como bem costuma ratificar a doutrina, a garantia do contetdo
essencial é topos que integra o0s topoi de controle conhecidos sob a expressao “limites dos limites”
(Mendes, 2004, p. 41). Alias, poder-se-ia aqui afirmar que, na duvida da sua assuncédo e aplicacéo

como forma de protecéo a direitos fundamentais, por decerto dever-se-ia toméa-la como indispensavel,
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eis que quanto maior a protecdo conferida aos direitos fundamentais — estes que séo pilares de
subsisténcia do préoprio Estado Constitucional Democratico de Direito —, melhor, na esteira de uma
aplicagdo analdgica do postulado formal in dubio pro libertatis.

Quanto ao segundo aspecto — a aplicacdo da garantia do conteudo essencial para além da
dogmatica germanica dos direitos fundamentais —, tal igualmente ndo constitui ébice a assuncao
teorético-garantistica, posto que, inobstante 0s pressupostos teoréticos assumidos por Ludwig
Schneider possuirem esteio e tomarem por base o contexto da dogmatica germénica dos direitos
fundamentais, a generalidade e abstracdo inerentes aos suportes faticos dos direitos fundamentais
tornam possivel a sua transposicdo ao contexto dogmatico patrio. Portanto, a distin¢do estrutural
assumida — direitos que desempenham uma funcdo de autodeterminagdo e autoconformacéo
individuais, que admitem a reconstrucdo concéntrica do respectivo ambito de protegdo em uma zona
nuclear e outra periférica, e direitos que encerram somente uma pretensao de omissao, nao admitindo
a reconstrucdo concéntrica de seu ambito de protecdo — pode ser perfeitamente aplicada no contexto
positivo dos direitos fundamentais albergados pela Constituicdo de 1988, sendo vejamos.

A titulo de exemplo, tome-se o direito fundamental a liberdade de expressdo artistica (art.
59, IX, CRFB/1988)°. Conquanto a textualidade constitucional se refira tdo somente a liberdade de
“expressdo”, vinculando a sua garantia ao exercicio externo, ou seja, a sua manifestagéo, decerto que
se trata de direito que ndo se esgota numa pretensdo de omissdo oposta ao Poder Publico (e a
terceiros). Como direito que assegura a “expressao artistica”, deve antes de tudo assegurar a propria
esfera individual de autodeterminacdo e autoconformacdo em que estdo inseridas as escolhas,
preferéncias, ideias e valores artisticos mais intimos e pessoais determinantes a existéncia da propria
expressdo artistica a posteriori. Trata-se, portanto, de direito cuja estrutura — na esteira de Ludwig
Schneider — engloba um ambito de proteg¢do cujo contetido “se desenvolve de dentro para fora”. O
que é arte? Somente a esfera individual de autodeterminacdo e autoconformacao compete responder.
Nesta senda, pode-se afirmar que o forum internum do direito fundamental a liberdade artistica
constitui o respectivo conteudo essencial, estando este sujeito a protecdo absoluta, alheio, em
qualquer circunstancia, ao fluxo relativista da ponderacgéo de direitos, bens, valores e interesses. Em
contrapartida, o respectivo forum externum, aquela parcela do &mbito de protecdo voltado a
exteriorizacdo — j& que socialmente relacionado — e assim submetido ao fluxo dindmico dos demais
direitos, bens, valores e interesses juridico-constitucionais, ¢ assegurado como “livre” tdo somente
no contexto da concordancia pratica, sujeitando-se a protecao conferida pela vedacéo de excesso. Em
suma, a escolha dos valores, ideias e preferéncias artisticas é absoluta, mas a sua expressao (externa)

é relativa.

9 Art. 5°, IX: “¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicago, independentemente de
censura ou licenga”.
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Ainda, em reforco, pode-se dizer que a garantia do conteddo essencial dos direitos
fundamentais exerce uma fungdo de protecdo institucional deveras relevante para a sistematica
juridico-constitucional como um todo, posto que, a semelhanca da doutrina germanica ao relacionar
tal garantia com a ideia de “substancia” ou “esséncia” da Constituicdo (Kern der Verfassung) na
esteira do art. 79, n° 3, da Constituicdo alema de 1949 (Schneider, 1983, p. 195), reconhece-se, em
ambito patrio, que o art. 60, 84°, 1V, CRFB/1988, desempenha uma protecdo nuclear dos direitos
fundamentais albergados pela Constituicdo de 1988, eis que veda a “abolicdo” ou “aniquilagdo” dos
“direitos ¢ garantias individuais”, podendo-se ai reconhecer uma expressao institucional daquela
garantia'®.

Vé-se, assim, que aquelas contencdes iniciais ndo sao idoneas a obstar a aplicacdo da garantia
do contetido essencial a dogmatica brasileira dos direitos fundamentais, sendo indispenséavel apenas
uma reconstrucao topica dos direitos a saber se a cisdo que permite a aplicacdo autbnoma da garantia
é possivel ou ndo. Tal qual cedico, e neste sentido tendo bem afirmado Schneider (1983, p. 208),
como a maioria dos direitos fundamentais ndo se esgota em uma mera fungéo de defesa (pretenséo
de omissdo), tornando assim possivel a identificagdo de um conteddo essencial autbnomo e absoluto,

a aplicacdo da garantia tem a sua operabilidade logicamente sustentada e dogmaticamente desejada.

6 CONTEUDO ESSENCIAL E GRAVITONS: E AGORA?

Tal qual apontado ao introito do presente excurso, decerto que se transbordariam as lindes
gnosioldgicas da Ciéncia Juridica caso se pretendesse descrever e solucionar questdes e problemas
juridicos por operacdes fisico-matematicas, ou caso aqui se quisesse aplicar dados fisico-matematicos
subjacentes a teorizacdo e investigacdo da Gravidade Quantica a fundamentacdo do processo de
autonomizacao da garantia do conteudo essencial aqui delineado. Isto posto, questiona-se: e agora?
O que gravitons e conteido essencial podem ter em comum? E de que forma isso pode contribuir
para a sistematica dos direitos fundamentais? Uma possivel resposta a tais questionamentos € o que
se pretende oferecer em sequéncia.

In primis, deve-se partir do pressuposto de que, tal e qual os gravitons — particulas virtuais
responsaveis pelo campo e forca gravitacionais —, o contetdo essencial, uma vez autonomizado,
constitui o elemento nuclear do sistema dos direitos fundamentais, cuja forga de atragdo funciona

como fonte de realimentacdo do proprio sistema, eis que o respeito aquele € condicdo a propria

10 De acordo com o art. 79, n® 3, Grundgesetz, qualquer alteracdo da Constituicdo pela qual se pretenda comprometer a
divisdo da Federacdo em distintas unidades (Lander), a participacdo dos Estados-membros na legislagdo e os principios
fundamentais relacionados ao art. 1 e 20, ai incluidos os direitos fundamentais, é inadmissivel.

11 A guisa de exemplificagdo, veja-se o julgamento da ADI 5935, Rel. Edson Fachin, Pleno, DJE n° 137, 03.06.2020, cuja
ementa (item 1) aponta: “O art. 60, §4°, IV, protege o texto constitucional de emendas que atinjam o nticleo essencial
desses direitos ou tendam a aboli-los”.
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subsisténcia do sistema como um todo. In secundis, assim como a (futura) descoberta dos gravitons
é a pedra angular para a construgdo de uma Teoria Unificada (Teoria da Gravitagdo Quantica), por
meio da qual a analise do comportamento quéntico da gravidade possibilitard a sua harmonizacéao
para com as demais forcas fisicas (eletromagnetismo, forca nuclear fraca e forca nuclear forte) sob
um conjunto integral de leis, a autonomizacdo da garantia do contetido essencial € o processo capaz
de reconhecer a forca autdonoma-absoluta do elemento nuclear de cada direito fundamental e a
imprescindibilidade do seu respeito como condi¢do a subsisténcia da sistemética dos direitos
fundamentais, harmonizando, assim, a sua funcdo com aquela desempenhada pela vedacdo de
excesso. Em suma, tanto os gravitons como o conteudo essencial dos direitos fundamentais
constituem a “chave-vortice” para a resolugdo de oximoros cientificos em seus respectivos ambitos
gnosioldgicos. Naquilo que concerne ao conteudo essencial, é a sua autonomizagdo — frente a
proporcionalidade em sentido estrito no contexto da vedagdo de excesso — que permite a construgdo
de uma genuina Teoria Gravitacional Quéntica dos Direitos Fundamentais.

Ainda que descrigdes fisico-matematicas de fendmenos juridicos devam ser tomadas cum
grano salis, as pressuposi¢des teoréticas assumidas ao longo do presente excurso permitem oferecer
as seguintes proposicdes logicas:

(i) sobre a identificacdo do contetdo essencial:

AWg < Aap = Fcp # N> Fcf12

Trata-se de proposic¢ao que reconhece uma cisdo no ambito de protecdo (a priori) daqueles
direitos fundamentais que incorporam uma funcdo de autodeterminacdo e autoconformacéo
individual, podendo-se identificar duas zonas distintas, uma nuclear, integrada pelas escolhas, valores
e preferéncias intimas (exerce forca centripeta), e outra periférica, integrada pelo componente
“socialmente relacionado”, voltada a exteriorizagdo (exerce forca centrifuga), na qual o ndcleo
sempre sera diferente (pois sdo duas forcas distintas) e de valor maior, assim ndo admitindo cedéncia
para o fluxo dindmico de direitos, valores, bens e interesses juridico-constitucionais, razdo pela qual
se perfaz conteudo (essencial) absoluto.

(ii) sobre a identificacdo da forga centripeta:

3 Fcp < En > 013

Tal proposicdo, integrante da proposigdo anterior, visa oferecer a compreensdo de que
somente havera forca centripeta (zona nuclear do ambito de protecdo) identificavel e, portanto,
distinta da forca centrifuga, quando a energia nuclear do direito tiver valor maior que zero. Ou seja,

quando um direito fundamental, a exemplo do direito fundamental a liberdade religiosa em seu forum

12 Existe (3) contetido essencial (Wg = Wesensgehalt) se e somente se (<) 0 dmbito de protecéo a priori (Aap) implicar
(=) numa forca centripeta (Fcp) diferente (#) e (A) maior (>) que uma forga centrifuga (Fcf).
13 Existe (3) forga centripeta (Fcp) se e somente se (<) a energia do nucleo (En) for maior (>) que zero.
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internum, possuir uma “energia nuclear” maior que zero (leia-se, um elemento interno de valor
aprioristico a propria existéncia do direito com um todo), possuira esse direito uma forca centripeta
(de atracdo para o centro, para o nucleo).

(iii) direitos que encerram somente uma pretensdo de omissao (direitos de defesa):

AWg o Aap = F =114

Em direitos que esgotam uma funcdo de defesa, sendo-lhes inerente uma pretensdo de
omisséo, aponta a proposicao a impossibilidade de se identificar um contetudo essencial autbnomo,
uma vez que a Unica forca exercida pelo ambito de protecdo é igual a radiacdo que emana, esta
correspondente a pretensdo de omissdo oposta as restricdes e intervencdes que eventualmente lhe
impinjam. Por ndo ser possivel a cisdo do seu ambito de protecdo em zonas distintas, assim sendo
inexistente energia nuclear correspondente a uma forca centripeta, o contetdo essencial nao é
autonomizado, correspondendo, na verdade, ao préprio subproduto da ponderacdo operada no
contexto da proibicdo de excesso, constatacdo que conduz a outra proposicao:

Wg =Aap ("/cperd”

Nos direitos fundamentais que encerram, preponderantemente, uma mera funcao de defesa,
o contelido essencial (ndo autbnomo) corresponde a razao (proporcionalidade aquilatada no contexto
da vedacdo de excesso) entre a radiacdo emanada (pretensdo de omissdo) e a gravidade de
perturbacdo, esta ultima correspondendo as forgas externas exercidas pelos demais direitos, bens,
valores e interesses juridico-constitucionais que se situam em potencial de conflito/coliséo.

(iv) por fim, uma proposicdo geral para uma Teoria Gravitacional Quantica dos Direitos
Fundamentais:

Sdf = (rg+[p © Wg]) « Wgi's

Tendo em vista os pressupostos teoréticos delineados e assumidos ao longo do presente
excurso, em especial & luz das proposi¢des l6gicas anteriormente oferecidas, pode-se oferecer a
proposicao supra como proposi¢do geral que toma o contetido essencial como elemento central para
a construcdo de uma Teoria Gravitacional Quéntica dos Direitos Fundamentais. De acordo com a
referida proposicéo, o sistema de direitos fundamentais é composto por normas estruturadas como
regras e como principios, aquelas absolutas e estes otimizaveis por natureza. No que tange as normas
de direito fundamental como principios, deverdo respeitar o conteudo essencial aplicando-se as

proposicdes anteriores, nas quais, em direitos cujo ambito de protecdo seja cindivel em zonas

14 N4o existe (A) contetido essencial se e somente se (<) o ambito de protecdo a priori (Aap) implicar (=) numa Unica
forca (F) que é igual a radiacdo (r) emanada.

150 contetido essencial (Wg) ¢ igual ao &mbito de protecdo a priori (Aap) submetido a razdo entre radiagdo (r) e gravidade
de perturbacdo (GPert).

16 A sistematica dos direitos fundamentais (Sdf) é composta pela atuagdo conjunta de regras (rg) e principios (p), onde
estes estdo condicionados (<) ao dever de respeito ao contetido essencial (Wg), e onde a atuagdo conjunta (de regras e
principios) devem respeitar o significado institucional do contetdo essencial (Wgi).
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concéntricas de protecdo (direitos com funcéo de autodeterminacdo e autoconformacao individual),
a zona nuclear estard sujeita a protecdo absoluta (contetdo essencial autbnomo identificavel) e, em
direitos cujo ambito de protecdo ndo seja cindivel (direitos cuja funcdo esgota uma pretensdo de
omissdo), o conteudo essencial sera respeitado quando equalizado ao subproduto da ponderacéo no
contexto da vedacdo de excesso. Ainda, aos direitos fundamentais como regras — e, por 6bvio, também
aqueles como principios —, faz-se imprescindivel o respeito ao contetdo essencial em seu significado
institucional, ou seja, como vedagdo geral oposta a um periculoso processo de extirpacdo geral dos
direitos fundamentais da perspectiva do Direito Constitucional objetivo.

Desta feita, pelas razdes apontadas e pelo que se pretendeu demonstrar pelas proposicdes
oferecidas, toma-se o contetido essencial dos direitos fundamentais, em especial pelo seu processo de
autonomizacao teorético-dogmatica, como elemento nuclear a construcdo de uma Teoria
Gravitacional Quantica dos Direitos Fundamentais, pois tal e qual os gravitons em relacao as forcas
e campos elementares, carrega o conteldo essencial uma forca de atracdo exercida sobre toda a

sistematica dos direitos fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais constituem um dos mais relevantes elementos no processo de
integracao sociopolitica de uma Sociedade que se quer por democratica, pluralista e inclusiva. Alias,
os direitos fundamentais representam um dos pilares do Estado Constitucional, sem os quais a prépria
Democracia — esta considerada elemento imanente ao topos Estado Constitucional — estaria maculada
a um processo de niilificagdo. Neste sentido, resguardar a inviolabilidade dos direitos fundamentais
é condicdo a subsisténcia da Sociedade e do Estado, razdo pela qual, nas acbes de regulacéo,
conformacéo e delimitacdo, em sua maioria a cargo do legislador infraconstitucional por meio da
atividade de restricdo — mas igualmente procedidas pela Administracdo e pelo Judiciério a guisa das
acOes interventivas —, torna-se indispensavel a afericdo da respectiva legitimidade constitucional, ndo
s0 pela via do controle de vedacao do excesso (proporcionalidade em sentido amplo), sendo também,
e principalmente, pela protecédo conferida pela garantia do contetdo essencial.

Reconhecida doutrinariamente e jurisprudencialmente como elemento de controle integrante
do topos “limites dos limites”, em que se reconhece um limite ultimo a operacdo de limitacdo
(restricdo) dos direitos fundamentais, a garantia do conteudo essencial surge como forma material de
protecdo que busca obstar, nas atividades restritivas de direitos, a aniquilagdo ou niilificagdo do
direito per se, sendo, na maioria das vezes — ou mesmo sempre — reconduzida, de forma
argumentativa e meramente retorica, a ideia de um reduto ultimo de protecdo do direito sem o qual o

exercicio do mesmo se tornaria inviavel. Inobstante o seu reconhecimento, pecam, tanto doutrina
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quanto jurisprudéncia, em sua maioria, nao sé ao deixar de fornecer os elementos integrantes daquilo
que se deve entender por “contetido essencial”’, mas também por equalizar a garantia a prote¢ao
conferida pela vedacdo de excesso, em especial, no ambito da operacdo de ponderacdo a cargo da
proporcionalidade em sentido estrito. Assim, o contetdo essencial de um direito fundamental
corresponderia ao subproduto da ponderacdo de direitos, valores, bens e interesses juridico-
constitucionais, respeitando-se a garantia pelo simples fato de uma acdo restritiva ser considerada
constitucionalmente legitima aos olhos da proporcionalidade. VV&-se, portanto, uma prote¢o apenas
relativa.

Dai, constata-se que a mazela da defesa da incidéncia da garantia do conteudo essencial se
encontra, naqueles termos, no seu significado meramente declaratorio para o Direito Constitucional,
posto que inoperavel autonomamente em razéo da sua equalizacdo a protegdo conferida pela vedacao
de excesso. Com vistas a sanar tal mazela de inoperancia pratico-funcional, a Unica saida logica e
viavel — e, ainda, desejavel para fins de uma protecdo reforcada da sistematica dos direitos
fundamentais — é autonomizar a garantia, conferindo a mesma operacao autdbnoma distinta da vedagéo
de excesso, reconhecendo uma funcgéo de protecdo absoluta a uma dada parcela nuclear do direito,
identificavel, assim, como genuino “contetido essencial”.

Entretanto, da defesa de sua autonomia, ou seja, da identificacdo de um reduto material de
protecdo absoluta do contetdo de um direito fundamental, surge uma incompatibilidade que necessita
ser resolvida, qual seja, a liminar contradi¢do entre o reconhecimento da existéncia de um contetido
essencial (absoluto) e a (natural) restringibilidade dos direitos fundamentais. Para tanto, é na assuncao
conjugada dos pressupostos teoréticos dos fil6es subjetivo e absoluto que se enxerga o caminho para
a autonomizacdao da garantia do contetdo essencial, procedendo-se a sua harmonizagdo para com a
restringibilidade dos direitos fundamentais. Ainda, busca-se na garantia do contetido essencial uma
protecdo institucional-objetiva para os direitos fundamentais, operando-se, assim, uma vedacao em
face do legislador infraconstitucional para que se lhe obste um qualquer processo de extirpacao,
aniquilagéo ou ablagdo daqueles.

Desta feita, dados os contornos teorético-dogmaticos delineados ao longo deste excurso,
defende-se o contetdo essencial dos direitos fundamentais (e a garantia homénima) como elemento
integrante de uma Teoria Gravitacional Quantica (ou Teoria da Gravidade Quantica) dos Direitos
Fundamentais como uma espécie de “teoria de tudo”, assentando-se a funcionalidade do conteudo
essencial para toda a sistematica dos direitos fundamentais, autbnomo e absoluto em determinados
direitos, equalizado ao subproduto da vedacgéo de excesso em outros, mas em todo caso atuando como
forca gravitacional sobre todo o sistema pela fungéo institucional-objetiva que igualmente lhe

compete exercer.
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