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QUADRO TEORICO REFERENCIAL PARA O ESTUDO DOS
DIREITOS HUMANOS E DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM
FACE DO DIREITO PROCESSUAL

Willis Santiago Guerra Filho™

Os direitos humanos podem ser estudados projetando-os em muitas
dimensdes. Essa multidimensionalidade seria uma caracteristica ji do préprio
modelo epistemoldgico mais adequado para investigd-los, no dmbito do Direito, tal
como propde Robert Alexy, com apoio em seu mestre, Ralf Dreier. Esse modelo é
dito tridimensional, e pode ser visto como uma tentativa de conciliar de modo
produtivo as trés principais correntes do pensamento juridico, a saber, o positivismo
normativista, o positivismo sociolégico ou realismo, e o jusnaturalismo.

A primeira dimensido em que devem se realizar estudos em questio ¢é dita
“analitica”, sendo aquela onde se burila o aparato conceitual a ser empregado na
investigacdo, num trabalho de distingdo entre as diversas figuras e institutos
juridicos situados em nosso campo de estudo. Uma segunda dimenséo ¢ denominada
“empirica”, por ser aquela em que se toma por objeto de estudo determinadas
manifestagoes concretas do direito, tal como aparecem néio apenas em leis e normas
do género, mas também — e, principalmente —, na jurisprudéncia. Finalmente, a
terceira dimensao € a “normativa”, enquanto aquela em que a teoria assume o papel
pritico e deontoldgico que lhe estd reservado, no campo do Direito, tornando-se o
que com maior propriedade se chamaria doutrina, por ser uma manifestacio de
poder, apoiada em um saber, com o compromisso de complementar ¢ ampliar, de
modo compativel com suas matrizes ideoldgicas, a ordem juridica estudada.

Tomando inicialmente a dimensiio analitica, em que se hd de elaborar
precisamentos conceituais, em trabalho verdadeiramente construtivista, defrontamo-
nos com a possibilidade — que logo se revela, igualmente, uma necessidade tecrica —
de situarmos os direitos humanos em virias dimensoes, quando, entdo, assumem
conotacdes e uma diversidade tal, que torna recomendavel distingui-las, nomeado-as
diferentemente.

Uma primeira dessas distingdes ¢ aquela entre “direitos humanos™” e
“direitos fundamentais”. De um ponto de vista historico, ou seja. na dimensao
empirica, os direitos fundamentais sdo, originalmente, direitos humanos. Contudo,
estabelecendo um corte epistemoldgico, para estudar sincronicamente os direitos
fundamentais, devemos distingui-los, enquanto manifestacdes positivas do direito,
com aptidao para a produgio de efeitos no plano juridico, o que de um modo geral é
chamado de direitos humanos, enquanto pautas ético-politicas, situados em uma
dimensdo supra-positiva, deonticamente diversa daquela em que se situam as normas
juridicas — especialmente aquelas de direito interno.

Ja no dmbito do préprio direito interno., hd que se distinguir direitos
fundamentais dos “direitos de personalidade™, por serem esses direitos que se
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manifestam em uma dimensdo privatista, onde também se manifestam os direitos
fundamentais, mas de forma indireta, reflexa, como mostra a doutrina alemi da
eficicia perante terceiros (Drittwirkung) desses direitos. J4 numa dimensio
publicista, nfio hd que se confundir direitos fundamentais com “direitos subjetivos
piiblicos”, pois se os primeiros silo dircitos que os sujeitos gozam perante o Estado,
sendo. portanto, nesse sentido, direitos subjetivos piblicos. nio hd ai uma relagdo
biunivoca, jd que nem todo dircito subjetivo piblico € direito com a estatura
constitucional de um direito fundamental. Além disso — e o que ¢ mais importante —,
como aprendemos ao estudar o Direito Constitucional alemio (v., por todos, 0
manual de Konrad Hesse, em vias de publicag@o entre nds), os dircilos fundamentais
ndio tém apenas uma dimensdo subjetiva, mas também, uma outra, objetiva, donde se
falar em seu “duplo cariter”, preconizando-se a figura do starus como mais
adequada do que a do direito subjelivo para categorizd-los. A dimensio objetiva ¢
aquela onde os direitos fundamentais se mostram como principios conformadores do
modo como o Estado que os consagra deve organizar-se e atuar. Enquanto situagao
juridica subjetiva, o srafus seria a mais adequada dessas figuras, porque € aquela
donde “brotam™ as demais, condicionando-as. Adiante, essa nogio serd esclarecida,
quando abordarmos um determinado direito fundamental de natureza processual
que, alids, € cldssico: o direito de agdo.

Um outro sentido em que se pode falar em dimensdes dos direitos
humanos ¢ fundamentais € naquele em que se vem falando em “geragdes™ desses
direitos, distinguindo-se a formagdo sucessiva de uma primeira, segunda, terceira e,
para alguns, como nosso mestre Paulo Bonavides, também, ji de uma quarta
geracdo. A primeira geraciio ¢ aquela em que aparecem as chamadas liberdade
publicas, “direitos de liberdade™ (Freiheitsrechte), que sio direitos e garantias dos
individuos e que o Estado omite-se de interferir em sua esfera juridicamente
intangivel. Com a segunda geracio, surgem direitos sociais a prestacdes pelo Estado
(Leistungsrechte) para suprir caréncias da coletividade. Jd na terceira geragio
concebe-se direitos cujo sujeito ndo é mais o individuo nem a coletividade, mas sim
o préprio género humano, como € o caso do direito  higidez do meio ambiente e do
direito dos povos ao desenvolvimento.

Que ao invés de “geracdes” é melhor se falar em “dimensdes”, nesse
contexto, nao se justifica apenas pelo preciosismo de que as geragdes anteriores niao
desaparecem com o surgimento das mais novas. Mais importante € que os direitos
gestados em uma geragiio, quando aparecem em uma ordem juridica que ja trds
direitos da geraciio sucessiva, assumem uma outra dimensdo, pois os direitos de
geracio mais recente tornam-se um pressuposto para entendé-los de forma mais
adequada ~ ¢, conseqiientemente, também para melhor realizd-los. Assim, por
exemplo, o direito individual de propriedade, num contexto em que se reconhece a
segunda dimensdo dos direitos humanos ¢ fundamentais, sé pode ser exercido
observando-se sua fungdio social, e com o aparecimento da terceira dimensdo,
observando-se igualmente sua fungiio ambiental.

Os direitos humanos e fundamentais possuem, ainda, uma dimensdo
processual. Com isso, quer-se introduzir uma distingio que, como sempre, tem dois
lados. Em um dos lados situa-se aquilo que hd de processual nesses direitos, que sio
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0 seu aspecto garantistico, onde sc tem direitos, de natureza processual, que sdo
direitos, material ou formalmente, fundamentais.

De outro lado, tem-se aspectos menos explorados teoricamente, mas que
se tornam sempre mais evidentes, em virtude do cardter fundamental do processo
para que se tenha direitos, e uma ordem juridica digna desse nome. Essa vertente
torna-se especialmente saliente no periodo histdrico que atravessamos, o qual vem
sendo chamado de “pds-moderno”, pois faltando ainda uma denominag@o propria,
utiliza-se termo caudatdrio do periodo imediatamente anterior.

Em vista disto, tem-se salientado bastante, ultimamente, a distin¢io entre
normas juridicas que sdo formuladas como regras e aquelas que assumem a forma
de um prineipio. As primeiras possuem a estrutura 1dgica que tradicionalmente se
atribui as normas do Direito, com a descri¢ao (ou “tipificagao™) de um fato, ao que
se acrescenta a sua qualificagio prescritiva, amparada em uma sangdo (ou na
auséncia dela, no caso da qualificacio como “fato permitido™). Ji os principios
fundamentais, igualmente dotados de validade positiva e, de um modo geral.
estabelecidos na Constituigdo, ndo se reportam a um fato especifico, que se possa
precisar  com facilidade a ocorréncia, extraindo a conseqiiéncia prevista
normativamente. Eles devem ser entendidos como indicadores de uma opgiio pelo
favorecimento de determinado valor, a ser levada em conta na apreciagiio juridica de
uma infinidade de fatos e situacdes possiveis, juntamente com outras tantas opgoes
dessas, outros principios igualmente adotados que, em determinado caso concereto,
podem se conflitar uns com os outros, quando ji nio sdo mesmo, in abstracto,
antindmicos entre si.

s principios juridicos fundamentais, dotados também de dimenséo ética
e politica, apontam a direcio que se deve seguir para tratar de qualquer ocorréncia
de acordo com o Direito em vigor, caso ele niio contenha uma regra que a refira ou
que a discipline suficientemente. A aplicagio desses principios, contudo, envolve
um esforco muito maior do que a aplicacio de regras onde, uma vez verificada a
identidade do fato ocorrido com aquele previsto por alguma delas, nio resta mais o
que fazer para se saber o tratamento que lhe é dispensado pelo direito. J4 para
aplicar as regras, ¢ preciso haver um procedimento, para que se comprove a
ocorréncia dos fatos sob os quais elas haverio de incidir. A necessidade de se ter um
procedimento torna-se ainda mais aguda quando se trata da aplicacio de principios,
pois af a discussdo gira menos em torno de fatos do que de valores, o que requer um
cuidado muito maior para se chegar a uma decisido fundamentada objetivamente.

Em sendo assim. ¢ de se esperar que, na medida em que aumenta a
freqiiéncia com que se recorre a principios para solucdo de problemas juridicos,
cresce também a importincia daquele ramo do direito ocupado em disciplinar os
procedimentos, sem o0s quais ndo se chega a um resultado aceitavel, ao utilizar um
meio tdo pouco preciso e vago de ordenacdo da condula, como sdo os principios.
Isso significa também que a determinagao do que ¢ conforme o Direito passa a
depender cada vez mais da situagio concreta em que aparece esse problema, o que
beneficia formas de pensamento pragmdticas, voltadas para orientar a agao daqueles
envolvidos na tomada de uma decisdo. Procedimentos sdo séries de atos ordenados
com a finalidade de propiciar a solugio de questdes cuja dificuldade e/ou
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importancia requer uma extensio do lapso temporal, para que se considerem
aspectos ¢ implicagdes possiveis.

Dentre os procedimentos regulados pelo Direito, pode-se destacar aqueles
que envolvem a participagio e a influéncia de vérios sujeitos na formacio do ato
final decisério, reservando-lhes a denominagio técnica de “processo™.

i relativamente pouco tempo é que os estudiosos do Direito passaram a
dedicar maior atenciio ao seu aspecto procedimental, antes considerado como
possuidor de uma fungdo subsididria em relagdo as normas ditas materiais,
portadoras das valoracdes e modelos da conduta, restando para as normas
procedimentais o problema meramente técnico da sua realizagao. Autores da fase
tardia do pandectismo alemio, quando jd se inicia a ilagio do Direito Civil de base
romana de uma teoria geral do direito, proclamam no dltimo quartel do século
passado a autonomia da ciéncia processual e de sua categoria fundamental, o
processo, entendido como relagdo juridica de cardter publico, caracterizada pela
circunstincia de se desenvolver numa extensio temporal com a concorréncia de um
representante do Estado (o juiz) e dos sujeitos interessados na decisio que afinal se
deveria obter como resultado (as partes). A importincia do procedimento para o
Direito é enfatizada na influente doutrina “pura” de Kelsen, quando propde que sc
estude nio s6 a estdtica juridica, cujo objeto siio as normas, mas também a teoria
dindmica, ocupada com a conduta regulada por essas normas, responsavel pelo
processo de aplicagio e concomitante (auto)produgio do Direito. Na mesma €poca,
primeiras décadas do século em curso, o processualista James Goldschmidt realiza
uma “critica do pensamento processual”, em sua conhecida obra *O Processo como
Situagao Juridica™, propondo a consideragdo do processo como momento regido pela
dinimica inerente a essa nogio mesma, cujo resultado pode perfeitamente vir a estar
em desacordo com aquilo que estdtica e abstratamente prevé o direito material.
Semelhante ¢ a formulagio de Niklas Luhmann, da legitimidade obtida através do
procedimento, que hd duas décadas chamou a atengio para a dimensao filosofica e
politica do fendmeno, numa investigagio de cardter sociolGgico tendo-o como
objeto.

O final dos anos scssenta e principio da década de setenta marcam o
advento de uma virtual renovacio dos estudos do direito processual, quando se passa
a enfatizar a consideracio da origem constitucional dos institutos processuais
bésicos. Proliferam, entdo, as andlises da conexiio do processo com a Constitui¢do,
ao ponto de se tomar o direito processual por uma espécie de “Direito Constitucional
aplicado”, como certa feita formulou a Corte Constitucional alema. Até o momento,
porém, essas andlises se limitaram a enscjar esforgos no sentido de realizar
adaptagoes da dogmdtica processual as exigéncias de compaltibilidade aos ditames
de nivel constitucional, relacionados diretamente com o processo, isto €, aquelas
garantias do chamado “devido processo legal™: a independéncia do drgdo julgador, o
dircito de os interessados terem acesso ao juizo e serem tratados com igualdade, etc.
Inexplorada permanece, ainda, a via que pode levar a uma completa reformulacio do
modo de conceber o processo ao se tentar estruturd-lo de acordo com os imperativos
de um Estado de direito social ¢ democratico, como atualmente sc configuram as
sociedades politicas ditas mais desenvolvidas, ji que ele se forma modernamente
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sob o influxo das ideologias de cunho liberal, a partir do século passado, passando
depois pela influéngia do autoritarismo predominante no segundo quartel em curso.

O que se pretende realizar, a seguir, nio diz respeito tanto ao
aprofundamento da relagio do processo com a Constituigio, tocando mais de perto o
exame da “outra face da moeda”, quer dizer. da estreita associagiio entre
Constituicio ¢ processo hoje em dia, quando esse se ftorna um instrumento
imprescindivel na consecugio daquela. Colocamo-nos, assim, diante de um duplo
movimento em sentidos opostos, nomeadamente. uma materializacio do Direito
Processual, ao condiciond-lo is determinacdes constitucionais, e, a0 mesmo tempo,
uma procedimentalizagao ou “desmaterializaciio” do Direito Constitucional, na
medida em que o processo se mostre indispensével para a realizacao da “Lei Maior”
- logo, também das “menores™ ou ordindrias. E a0 esclarecimento desse ultimo
aspecto que se enderegam as consideragdes que se passa agora a apresentar.

A proposta que se tem em mente sustentar aqui ¢ a de que a Constituigio
possui a natureza (também) de uma lei processual, assim como institutos
fundamentais do Direito Processual possuem starus constitucional e, logo, sio
(também) de naturcza material. Tsso pressupde, de imediato. que se firme a distingio
entre esses dois aspectos ou dimensdes do direito. o material e o processual, tendo
presente que ndo se trata propriamente de diferenciar ramos da matéria juridica ou
de uma divisio como a que separa direito ptblico e privado, Estamos, na verdade,
diante de nocdes relacionais, que se conceituam uma em funciio da outra, e se
cxigem mutuamente. Materiais sio as normas quando fornecem parimetros para se
realizar o controle e ordenacio da conduta intersubjetiva pelo Direito. enquanto
normas processuais se ocupam diretamente dessa realizagdo, ou seja, da
determinacao das condigies para que esses parimetros venham a ser aplicados
concretamente,

Assim sendo, tem-se que, de uma perspectiva formalista, segundo a qual o
que ¢ préprio de uma Constituigdo seria o estabelecimento de normas para a
elaboracio e identificagio de outras normas da ordem juridica nela baseada,
podemos perfeitamente classificar as normas “por natureza constitucionais” como
processuais. De fato, todo o aspecto organizatério, a distribui¢do de compeléncias e
de poderes entre as diversas esferas estatais, se reveste de um cariter processual, ao
tratar de matéria diversa daquela que se considera, aqui, de direito material, ja que
nio impde diretamente nenhum padrio de comportamento a ser assumido pelos
integrantes da sociedade politica. Por outro lado, nio se pode deixar de considerar
tipicamente constitucional a fixagio de certos modelos de conduta. pela atribuicio
de direitos, deveres e garantias fundamentais, onde se vai encontrar a orientagio
para saber o que se objetiva atingir com a organizagiio delineada nas normas de
procedimento.

O vinculo ligando constituigio e processo, que na época atual — como
dissemos, jd apelidada de “pés-moderna” — se mostra tio pronunciado, é uma
decorréncia natural do novum histérico instaurado pela modernidade, no terreno
Juridico-social: a consagracio da vitéria na luta para revolucionar a organizagiio
politica pela redagio de um texto constitucional, i.e. “constitutive” de uma nova
ordem juridica, um fendmeno bicentendrio. O movimento histdrico de positivagao
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do direito, desencadeado pela faléncia da autoridade baseada no divino, coenvolve a
formagdo de um aparato burocrético cada vez maior para implementagio da ordem
jurfdica. Tanto a legislagdo, como a administragio da res publica ¢ de justica,
necessitam de formas procedimentais, dentro das quais possam atuar atendendo aos
novos padroes legitimadores do direito, baseados na racionalidade ¢ no respeito ao
sujeito. portador dessa faculdade.

A Constituicio cabe, portanto, fornecer o fundamento dltimo do
ordenamento juridico, uma vez desaparecida a crenca na fundamentagio
“sobrenatural” de um direito de origem divina, e também a confianga na
“naturalidade” do direito, que nio se precisa tornar objetivo pela positivagio, por
auto-evidente ao sujeito dotado de racionalidade. Os valores fundamentais, sob 0s
quais se erige aquele ordenamento, passam a integrar essé mesmo ordenamento, ao
serem inscritos no texto constitucional. A consecugio desses valores, por sua vez,
requer a intermediacdo de procedimentos, para que se tome decisdes de acordo com
eles, sendo esses procedimentos, igualmente, estabelecidos com respeito aqueles
valores. O processo aparece, entio, como resposta a exigéncia de racionalidade, que
caracteriza o direito moderno.

O quadro que se tem de eshogar revela a fei¢io atual, eminentemente
“autopoética”, do Direito, como um sistema que regula a sua propria (re)produgio,
por meio de procedimentos que ele mesmo instaura. Dentro desse quadro, nao causa
surpresa a énfase dada a dimensio processual do ordenamento juridico em recentes
abordagens tedricas, jd que diante da qualidade dos problemas com que se defronta a
sociedade contemporinea, ndo se pode pretender encontrar naquele ordenamento
pré-(e)scritas as solugdes, que so se encontra realmente ex post. Da mesma forma,
nio se mostra satisfatéria a dogmdtica juridica tradicionalmente praticada, onde sc
volta a atengiio predominantemente para os lextos legais, para, a partir deles,
reconstruir autorizadamente o sentido normativo, O objeto da ciéncia juridica nao
seria propriamente normas, mas sim os problemas que a elas cabe viabilizar a
solucio. E, para isso, importa acima de tudo examinar as situagoes concretas em que
os interesses envolvidos se manifestam e (eventualmente) entram em conflito. Dai a
importancia de normas procedimentais, que regulam o modo de atender esses
interesses, sem pretender determinar de antemao a solugio a ser dada,

A concepgio da ordem constitucional como um processo, no qual se
inserem os defensores de interpretagdes diversas no momento de concretizi-la, e nao
como ordem ji estabelecida, mostra-se condizente com aquela nova orientagdo em
teoria do direito. Um outro aspecto dessa “procedimentalizagao” do Direito, ou
melhor, da forma de concebé-lo, seria a sua crescente “desjurisdificaciio”
(Entrechitlichung),  conseqiiéncia  paradoxal da  imensa “jurisdificacio”
(Verrechtlichung) acarretada pela modernizagio da sociedade, e que hoje se torna
inécua e contraproducente. A nova Constituigio brasileira revela muito bem, por
exemplo, o dnimo do legislador constituinte de regulamentar os mais diversos
setores da vida social, no que, alids, procurou atender expectativas daqueles que o
investiram no poder para elaborar o texto constitucional. Cabe, ainda, ao legislador
ordindrio viabilizar o cumprimento de uma série de mandamentos constitucionais
por meio de leis complementares. Ndo se espere, porém, do inchamento da
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legislagio as solugdes para a complexa problemdtica nacional, pois decisivo
permanecerd sempre © processo em que se interpreta e aplica o Direito
constitucional, as vezes. no limite, contra legem.

Assim, tanto o jusnaturalismo, como também aquela outra via que
tradicionalmente se The contrapde, por privilegiar a andlise do Direito tal como se
apresenta enquanto dado positivo, i.e.. 0 chamado positivismo légico, terminam
entio por se consagrar, atualmente, o0s problemas em torno da argumentagdo
juridica, jd que € ai onde se define tanto a questdo da justica — enfatizada pelos
defensores daquela primeira vertente —.como igualmente a questdo da racionalidade
— a que mais interessa aos positivistas — dos alos praticados para cumprir o Direito.
Os estudiosos de tendéncia analitica passam entiio a ocupar-se n@o s6 com as normas
juridicas que se enquadram no esquema “previsdo normativa conseqiiéncia juridica”,
as chamadas “regras”, mas também com aquelas outras sobre as quais se¢ erige 0
ordenamento juridico em seu todo — sem por isso deixar de integra-lo, — que sao seus
principios fundamentais. E nesse contexto que se coloca a recente doutrina de
Robert Alexy, com seu modelo de argumentagio juridica e interpretagdo
constitucional baseado na distingio entre regras, principios e procedimento
(Regel/Prinzipien/Prozedur — Modell).

Ao nos encaminharmos para a conclusio do presente estudo, em que s¢
procurou indicar uma nova forma processual de conceber a Constituigdo e os
direitos humanos nela consagrados, enquanto direitos fundamentais, parece oportuno
aludir a concepeao, desenvolvida recentemente pelo jusfilsofo frankfurtiano Rudolf
Wietholter, segundo a qual o Direito, em seu estdgio presente de desenvolvimento
nas chamadas sociedades pds-industriais, ou seja, na pds-modernidade, ingressa
numa fase caracterizada por uma necessidade de procedimentalizagdo
(Prozeduralisierung) em seu modo de manifestar-se. Nela se consumaria a
superacio dialética (Aufhebung) dos dois periodos imediatamente anteriores e
iniciais da sociedade civil moderna, os quais foram definidos, na teoria sociolégica
de Max Weber, pela tendéncia 2 formalizagao do primeiro, e materializagio do
segundo, que predomina no Direito moderno. Isso significa que, no momento em
que se tratava de pér um fim a formas de dominagdo feudais e absolutistas, tem-s¢
como fungdo juridica principal a garantia formal do respeito & posicdo social dos
individuos e sua possibilidade de livre atuagdo. Em seguida, dd-se a faléncia desse
modelo politico, pela sua incapacidade de suprir reclamos bdsicos da coletividade. o
que leva ao uso do Direito para materializar certas exigéncias sociais, realizando
concretamente a igualdade bdsica de posigoes dos individuos, antes apenas
(pressu)posta formalmente em lei. Porém, assim como o controle realizado naquele
momento inicial através de uma intervengao juridica pontual, minima, acarrctou
danos sociais insuportiveis, também a administragio constante e ubiqua dos
diversos setores da vida em sociedade, levada a cabo para cumprir 0 programa
politico que se oferecia como alternativa, termina custando um sacrificio abomindvel
de prerrogativas dos individuos, antes garantidas, ainda que minima e formalmente.
Transpondo os termos do ilema com que, entdo, nos deparamos, para 0 plano do
Direito Constitucional, tem-se como resultado o aparecimento de uma tensao entre
aqueles direitos fundamentais que se pode chamar tradicionais, voltados para a
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proteciio de uma esfera de liberdades civis dos individuos e, de outro lado, os
dircitos fundamentais previstos para assegurar a concretizagio dos objetivos da
coletividade. A decisido sobre qual dos dois haverd de prevalecer ndo € possivel ser
tomada antes de verificada as situagdes em que se conflitam, do que decorre a
inadequagio de normas gerais e abstratas para reguld-las. O que se precisa — e se
pode —, entdio. fazer, € estabelecer procedimentos para que se chegue a essas
decisdes, procedimentos esses que, naturalmente, deveriio ser dotados de
determinadas caracteristicas para cumprir a fungdo sdcio-politica que assumem
nesse contexto. A adogdo de um procedimento para tomar decisoes favorece o
acatamento e aceita¢do do decidido tanto daqueles que dele participam, segundo a
conhecida tese luhmanniana da “legitimidade pelo procedimento”, como pelos
outros ausentes, desde que nio se “feche™ a questao, decixando-a em aberto para ser
decidida diferentemente no futuro ou em situagdes diversas. E. portanto, de
fundamental importancia, ao se estruturar um procedimento, que ele permita a
integracdo do maior nimero possivel de pontos de vistas da questio a ser decidida, e
também que a decisio alcangada possa vir a sofrer modificagbes, diante da
experiéncia adquirida ao aplicd-la.

Vale, também, ressaltar que a idéia de procedimentalizacio do Direito se
encontra situada no dmbito de uma teoria critica (= filosofia) da sociedade, com a
feicdo que essa assume no pensamento de seu mais lidimo representante atual,
Jiirgen Habermas. Trata-se de um “caminho do meio”, uma via mais discreta. que se
oferece como alternativa aos projetos grandiosos, com suas promessas de terem a
formula de resolugdo de todos os problemas. Diante da complexidade do mundo
(pos)moderno, as solugoes melhores s6 aparecem quando se procura colocar as
opinides divergentes em comunicagdo, partindo de um consenso em torno da
possibilidade de se chegar a um entendimento mituo. Para isso, contudo, ndo se
pode partir de idéias preconcebidas, que se devem impor aos outros. O melhor a
fazer € deixar que a solugdo se mostre, pragmaticamente, na situagdo comunicativa;
e de, antemao, se pode refletir sobre o procedimento a ser adotado, para chegar a
solugbes que harmonizem direitos individuais e coletivos, bem como os interesses
ptiblicos, com base em um principio de proporcionalidade.

A questdo que entdo se coloca € de como melhor fundamentar a inscricao
de um principio de proporcionalidade no plano constitucional: se deduzindo-o da
opgdo por um Estado de direito ou, entdo, dos praprios direitos fundamentais,
assume relevincia mais doutrindria, jd que na prdtica ndo resta divida quanto & sua
insercao na “base” do ordenamento juridico, como se pode referir de maneira
figurada a Constitui¢io. Além disso, nosso principio aparece relacionado aquele que
se pode considerar o problema principal a ser resolvido com a adogio de um regime
constitucional pelo Estado, nomeadamente, o do relacionamento entre ele, a
comunidade a ele submetida ¢ os individuos que a compdem, a ser regulado de
forma equiitativamente vantajosa para todas as partes. Para que o Estado, em sua
atividade, atenda aos interesses da maioria, respeitando os direitos individuais
fundamentais, se faz necessdrio ndo sé a existéncia de normas para pautar essa
atividade e que, em certos casos, nem mesmo a vontade de uma maioria pode
derrogar (Estado de Direito), como também ha de se reconhecer e langar mio de um
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principio regulativo para ponderar até que ponto se vai dar preferéncia ao todo ou as
partes (principio da proporcionalidade). o que também nfio pode ir além de um certo
limite, para ndo retirar o minimo necessdrio a uma existéncia humana digna de ser
assim chamada.

Resumidamente, pode-se dizer que uma medida é adequada se atinge o
fim almejado; exigivel, por causar o menor prejuizo possivel; e, finalmente,
proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trard superarem as
desvantagens.

Para haver adequagio, o que importa ¢ a conformidade com o objetivo
(Zielkonformircit) e a “prestabilidade™ para atingir o fim (Zwecktauglichkeit) da
medida. O BVerfG reconhece, porém, que o estabelecimento de objetivos e de meios
para alcangd-los € um problema de politica legislativa (ou administrativa) que a ele
ndo cabe resolver, em substitui¢io das autoridades constitucionalmente competentes,
reservando-se para interferir s6 em casos excepcionais ¢ raros, nos quais € patente
sua inadequagdo e objetivamente imprestdvel a medida. sendo a avaliagio feita para
tornd-la claramente errdnea ¢ refutdvel. A exigibilidade costuma ser associada
busca do “meio mais suave™ (Milderes Mirtel) dentre vérios possiveis, para atingir o
fim buscado, no que se reconhece haver grande margem de agio
(Handlungsspielraun) e campo para realizagio (Gestaltungshereich) ao legislador
(e, logo, também & Administracdo Publica). A proporcionalidade em sentido estrito
importa na correspondéncia (Angemessenheir) entre meio e fim, o que requer o
exame de como se estabeleceu a relagio entre um e outro, com o “sopesamento”
(Abwdgung) de sua reciproca apropriagio, colocando, de um lado, o interesse no
bem-cstar da comunidade, e de outro, as garantias dos individuos que a integram, a
fim de evitar o beneficiamento demasiado de um em detrimento do outro.

Para finalizar, € preciso que se refira ao emprego de uma hermenéutica
diferenciada para interpretar e aplicar nossa Constituigao como um fator (intelectual)
de fundamental importéincia, para que ela venha a ser concretizada, tal como anseia a
nagio, sendo esse o melhor caminho para se verem respeitados entre nds os direitos
humanos.

Praticar a “interpretagio constitucional” € diferente de interpretar a
Constituigdo, de acordo com os cinones tradicionais da hermenéutica juridica,
desenvolvidos, alids, em época em que as matrizes do pensamento juridico
assentavam-se em bases privatisticas. A inteleccdo do texto constitucional também
se dd, em um primeiro momento, recorrendo aos tradicionais métodos filolégico,
sistemitico, teleolGgico, etc. Apenas haverd de se ir além, empregar outros recursos
argumentativos, quando com o emprego do instrumental cldssico da hermenéutica
Juridica nio se obtenha como resultado da operagiio exegética uma “interpretagio
conforme a Constituicao™, a Verfassungskonforme Auslegung dos alemies, que é
uma interpretacdo de acordo com as opgdes valorativas bisicas, expressas no texto
constitucional.

E a natureza diferenciada de normas juridicas que sdo principios daquelas
que sio regras o principal motivo para se desenvolver uma hermenéutica
constitucional igualmente diferenciada, diante da hermenéutica tradicional.
Especialmente a circunstincia de que os principios encontram-se em estado latente
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de colisdo uns com os outros, requer o emprego dos principios da interpretagao
constitucional, dentre os quais avulta o principio da concordancia prdtica ou da
harmonizagdo. De acordo com este principio — que € um principio de intelecgdo. de
naturcza heuristica, nio sendo de se confundir com os principios que sio normas
juridicas, de natureza prescriliva —, 0 que se deve buscar, no problema a ser
solucionado em face da Constituicdo, é confrontar os bens e valores juridicos que ali
estariam conflitando, de modo a que, no caso concreto sob exame, se estabeleca qual
ou quais dos valores em conflito deveri(do) prevalecer, preocupando-se, contudo,
em otimizar a preservacio, igualmente, dos demais, evitando o sacrificio total de uns
em beneficio dos outros. Nesse ponto, locamos o problema crucial de toda
hermenéutica constitucional, que nos reconduz ao fopo  argumentativo da
proporcionalidade.

Para resolver o grande dilema da interpretagio constitucional,
representado pelo conflito entre principios constitucionais, aos quais se deve igual
obediéneia, por ser a mesma a posi¢do que ocupam na hierarquia normativa, se
preconiza o rtecurso ao “principio dos principios”, que € o principio da
proporcionalidade, o qual determina a busca de uma “solugiio de compromisso”, na
qual se respeila mais. em determinada situaciio, um dos principios em conflito,
procurando desrespeitar © minimo ao(s) outro(s), e jamais lhe(s) faltando
minimamente com o respeito, isto & ferindo-lhe seu “nicleo essencial”. Esse
principio, embora nio esteja explicitado de forma individualizada em nosso
ordenamento juridico, é uma exigéncia inafastivel da propria formula politica
adotada por nosso constituinte, a do “Estado Democritico de Direito” pois, sem a
sua utilizagio, nao se concebe como bem realizar o mandamento bédsico dessa
férmula, de respeito simultineo dos interesses individuais, coletivos e publicos.
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