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RESUMO: O presente trabalho foi desenvolvido com o intuito de analisar os Direitos
Fundamentais e sua relagdo com a Democracia. Trilhou-se o necessario percurso da
analise geral filoséfica, pontuando aspectos historicos acerca desses Direitos. Os
elementos “superioridade”, “for¢a juridica”, “conteddo” e “grau de indeterminac&o”
foram desenvolvidos sob a incisiva influéncia de Robert Alexy. Quando confrontadas
com a Democracia, fica evidente a real possibilidade de serem os Direitos
Fundamentais antidemocraticos. Sendo assim, a legitimacéo dos Congressistas pelo
sufragio universal ndo se sobrepde aos Direitos Fundamentais em nenhum sentido,
nem na ordem vertical cidad&o/Estado, nem na horizontal, cidadao/cidad&o.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Interpretacdo. Democracia. Historia dos
Direitos Fundamentais. Constitucionalizacao.

INTRODUCAO

O trabalho desenvolvido tem como foco principal a investigagéo acerca
dos Direitos Fundamentais e sua interpretacdo, relacionando-os com o0 principio
democratico. Exerceu grande influéncia obras européias, a comecar de Robert Alexy
e suas consideracdes constitucionalistas dos Direitos Fundamentais.

Incongruente seria o trabalho se ndo viajasse pela historia,
investigando, ainda que brevemente, como esses Direitos surgiram, pontuando
especificos acontecimentos que significaram uma mudanca drastica de pensar a
Ciéncia do Direito. Fora obedecida uma ordem cronoldgica de fatos, que comecou
na antiga Grécia e culminou no ordenamento brasileiro atual. Previamente, teve
grande destaque o dialogo filosofico entre Sécrates com seus sucessores e 0 mundo
atual, que resultou em admitir que ainda permanecem as indagacdes outrora
realizadas, agora ndo mais em ambito contemplativo tdo somente, mas em campo

jurisdicional pratico.
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Ultrapassada a fase histérica investigativa, preponderou o método
dedutivo no estudo dos Direitos Fundamentais. A contribuicdo de Robert Alexy
nesse momento, foi imprescindivel. Abordaram-se as principais caracteristicas dos
Direitos Fundamentais, discutindo sua superioridade legal, sua potente forca juridica
e a imensa importancia de seu conteudo. Por conseguinte, o alto grau de
indeterminacdo ficou demonstrado, pois os Direitos Fundamentais s6 possuem
sentido quando saem da utopia programatica e iluminam com eficacia todas as
relacdes, sejam publicas ou privadas.

Em um segundo momento, iniciou-se a dialética entre Direitos
Fundamentais e Democracia. Malgrado sejam ambos institutos fundamentais
estatuidos na Constituicdo Federal, restou clara a fragilidade de afirmar que n&o ha
a presenca de conflitos nesse paralelo. Essas duas caracteristicas por diversas
vezes se colidem frontalmente. A legitimidade democratica ndo garante plenos
poderes, nem justifica todo e qualquer tipo de acédo, vez que os resultados, por forca
constitucional, devem estar vinculados as ordens mandamentais principiolégicas dos
Direitos Fundamentais.

Finalmente, chegou-se a conclusdao de que, 0s atos, mesmo que
legitimados pelo devido processo democratico, podem ser passiveis de controle
jurisdicional, pois o0 principio democratico ndo se sobrepde aos Direitos
Fundamentais. O estado ndo pode subjugar minorias estigmatizadas por meio de
seus representantes, ainda que sejam eles consequéncia da vontade popular. O
discurso democratico pode funcionar, ora em favor dos Direitos Fundamentais, ora
contra eles. Essa segunda consequéncia € inadmissivel nos moldes do Estado de

Direitos, se € que realmente o Estado assim o é.

1 CONSIDERACOES PREVIAS

O homem sempre buscou respostas. Na Grécia antiga, deixando de
lado o sofismo imediato e sensério, Socrates mergulhava em intensos
questionamentos a fim de encontrar um fundamento que respondesse 0s maiores
dilemas interrogativos humanos: o que € justica, vida ou virtude? O mundo, por bem,

viu outros grandes se levantarem: a dialética de Platdo e o desenvolvimento da



l6gica com Aristoteles; o periodo helenistico e as marcas da miscigenacdo dos
povos antigos. Ndo muito mais tarde o surgimento do cristianismo e da escoléstica
marcou o interminavel embate entre fé e razao.

A ldade Moderna tatuou a histdria com o desenvolvimento do
capitalismo, frente ao retrégrado sistema feudal. Foi a luz do Renascimento com a
intensificagdo humanista que o pensamento racional voltou a ganhar destaque,
época que serviu de berco para grandes pensadores como Galileu Galilei, Newton,
Descartes, Shakespeare, Camdes, da Vinci, Michelangelo e outros. Esse desenrolar
histérico fez surgir o Liberalismo com a carta constitucional limitadora do poder
monarquico, pelo empirismo com a extrema valorizagdo da experiéncia, e, por fim,
pelo iluminismo que, piamente, acreditou na ciéncia, tecnologia e razdo como meios
para encontrar a verdade.

A Ildade Contemporanea se iniciou com a Revolugdo Francesa, na
tentativa de construir uma nova sociedade, sob uma nova perspectiva de poder
politico. O mundo conheceu Hegel, imortalizado pela sua brilhante contribuicdo
filosofica, o racionalismo. Todo esse legado né&o podia trazer outro resultado:
milhdes de pessoas subjugadas pelo autoritarismo dos mais fortes embasado na
supremacia da razdo. A luta de classes que movia a histéria mundial culminou em
Karl Marx e Engels, cuja instrumentalizacdo de seus trabalhos se deu com o
Manifesto Comunista. Anos mais tarde, Friederich Nietzsche, Sartre e outros mais,
se levantaram e com eles o existencialismo.

Depois de toda essa imensidéao histérica recheada por pensadores que
alteraram os rumos e destinos da vida social, ja na atual ldade Pés-moderna, o
homem parece voltar a época socratica. O que € justica? O que é viver? O que é
virtude? Nem o apice do racionalismo ou a orientacdo emocional, nem o grande
desenvolvimento cientifico ou a imensa ascensao de crencas, fez saciar a sede de
respostas. Jamais sera. Nao é diferente com a Ciéncia do Direito. A infalibilidade dos
Caodigos restou insubsistente no seu objetivo principal, a de proteger os entéo
chamados “direitos imutaveis” — a definitividade dos codigos néo foi suficiente ante a
constante mutabilidade da sociedade.

A historia revelou que o Direito ndo pode ser o fim em si mesmo. O
objeto final deve pautar-se em valores supremos, cuja terminologia pode ser das
mais variadas: bem, justica, amor, virtude. Seja qual for, o Direito € meio para se

chegar a reta final, e com ele outros de igual importancia como a Sociologia e



Filosofia. No lugar do mito da perfeicdo e da infalivel aplicacdo das Leis, deve se
levantar a essencial atividade do intérprete: atuar com anseio em desvendar o real
significado da norma, dando sentido a ela tendo em vista o mundo em que esta
inserida, associando o Direito Positivo as verdadeiras necessidades da sociedade.

E a continuidade construtiva e interpretativa do Direito, sem a qual
resultaria em morta a letra da Lei. E evidente o cuidado necessario para ndo valorar
a norma sob uma metodologia irracional, mas é extremamente importante lembrar
que é “muito mais que a letra da lei, importam o sentido e o fim das normas, de tal
modo que pode ter de se interpretar a lei contra o seu texto” (SCHOLZ, 1950, apud
NUNES, 2001, p. 34). Caracteristicas como a imparcialidade e a busca pela justica,
somadas a uma correta ordem juridica, colocando as espécies normativas como um
ponto de luz eficaz no ato de iluminar as diversas situacfes concretas, resultam em
seguranca juridica verdadeira.

“Mas essas consideracoes em torno da dimensdo moral das atuais
Constituicdes ndo levam nosso autor a abracar nenhuma forma de antipositivismo”,
como ensina o doutrinador Peces-Barba, prevendo a possibilidade de transmisséo
de um “positivismo de regras” a um “positivismo de principios”, qualidade atestada
por Zagrebelsky, Dworkin e Alexy (PECES-BARBA, 1980, apud FIGUEROA, 2010,
p. 28).

“Existe uma importante diferenca entre a pergunta ‘como quero viver?’
e a pergunta ‘como queremos viver?” (ALEXY, 1993, apud CARBONELL, 2003, p.
40). Parece ser esse 0 espirito que deve reger relagdes, juridicas ou ndo, desde as
mais simplorias até as mais complexas e densas, entendendo essa assertiva nao
como uma resposta definitiva, que seria um ledo engano, mas como um argumento
a que se pode posicionar a Ciéncia do Direito frente a crise social estampada nessa
era. A pretensdo e motivacdo é a construcao de um Direito aplicavel, cujo significado
remonta todo esse vasto conhecimento adquirido ao longo do tempo. O Direito €,

antes da letra da lei, a ciéncia que emerge da propria vida.

2 HISTORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM POUCAS PALAVRAS



Os Direitos e Garantias Fundamentais sao, atualmente, objetos de
intensa discussao doutrinaria e jurisprudencial. Consequéncias de grandes batalhas
e de relevantes fatos que marcaram a historia, o desenvolvimento desses postulados
pressupfe ardua luta social. A historia revela que, nem sempre, a conquista, o
desenvolvimento e a criagao de textos normativos capazes de tutelar a dignidade da
pessoa humana, se deram de forma mansa e pacifica.

Desvendar a origem desses direitos significa navegar por mares
longinquos na presenca de constantes ventos que nos levam a inimeras duvidas.
Nao de menor valor, encontramos resquicios histéricos em uma das proposicdes de
origem da vida, a criacionista. Robert Alexy afirma que “basta recordar la declaracién
de semejanza a Dios del Génesis 1,27: ‘Dios cre6 el hombre a su imagen, a imagen
de Dios lo cred™ (1993, apud CARBONELL, 2003, p. 32). Restou consagrado nessas
palavras o direito a igualdade, quando comparado com os escritos de “Paulo em sua
Carta aos Galatas 3,28: Nao ha judeu nem grego, ndo ha homem nem mulher, pois
todos vocés sdo um em Cristo Jesus” (ALEXY, 1993, apud CARBONELL, 2003, p.
32, traducdo nossa).

Ha quem diga que ndo se trata de desvendar a génese dos Direitos
Fundamentais, mas sim, de quando foram eles retomados pelos homens, uma vez
que a sociedade primitiva propunha a comunhdo de bens na utopica participacédo
comum democratica de interesses. “Mais que conquista, o reconhecimento desses
direitos caracteriza-se como reconquista de algo que, em termos primitivos, se
perdeu, quando a sociedade se dividira entre proprietarios e ndo proprietarios”
(SILVA, 1990, p. 133).

Nessa reconquista, ndo se pode omitir a contribuicdo historica de fatos
mundialmente marcantes. Roma e Grécia antigas foram propulsoras, ja alinhavando
vedacbes quanto a determinadas acOes injustas da classe entdo dominante,
proibindo penalizacdes de carater corporal e, ainda, dando 0s primeiros passos na
concessao de amparo legal a liberdade. “Nao nos iludamos, contudo, porque essas
medidas tinham alcance limitado aos membros da classe dominante, mas, em

Atenas, ja se lutava pelas liberdades democraticas” (SILVA, 1990, p. 134).

Certo € que, no correr dessa evolugao, alguns antecedentes formais
das declara¢des de direitos foram sendo elaborados, como o veto do
tribuno da plebe contra acdes injustas dos patricios em Roma, a lei
de Valério Publicola proibindo penas corporais contra cidaddos em



certas situacfes até culminar com o Interdicto de Homine Libero
Exhibendo, remoto antecedente do habeas corpus moderno, que o
Direito Romano instituiu como protecao juridica da liberdade (SILVA,
1990, p. 134).

Foi na ldade Média que os precedentes de Direitos Fundamentais
ganharam contorno juridico. A principio, como forma de limitar a monarquia vigente,
surgiram as leis fundamentais do reino embasadas pela ascensao do direito natural
do homem. Cronologicamente, ha resquicios histéricos de que, em 1188, o Rei
Afonso IX sustentou como objetivo de seu reinado a pacificagdo social com a busca
efetiva da justica, instrumentalizada pela protecdo a propriedade privada, a
seguranca, a jurisdicédo, etc.

Entre os anos 1215 e 1225, como consequéncia dos reiterados
julgados da Corte Inglesa e a formacgao do sistema “Common Law”, um dos mais
importantes documentos foi editado na Inglaterra, a Magna Carta. “Longe de ser a
Carta das liberdades nacionais, é, sobretudo, uma carta feudal, feita para proteger
os privilégios dos barbes e os direitos dos homens livres” (NOBLET, 1963, apud
SILVA, 1990, p. 136). A despeito dessa verdade, a base estrutural juridica e
democrética da atual Constituicdo Inglesa foi desenvolvida como consequéncia
desse documento.

Sucessivamente, surgiram mais dois importantes forais. Em 1265 o de
Aragédo e, em 1526 o de Viscaia, ambos tutelando determinada coletividade que, ao
limitarem o poder monarquico e estabelecerem direitos e liberdades, garantiram, por
consequéncia, direitos a pessoa na sua individualidade. Seguiram-se sob esse
mesmo fundamento de embate entre nobreza e plebe a Peticdo de Direitos em 1628
e 0 Habeas Corpus Act em 1679. Esses ultimos documentos deram origem, no ano
de 1688, a Declaracdo de Direitos ou Bill of Rights , marco histérico importantissimo,
funcionando como um divisor de aguas: antes monarquia absolutista pautada em
poderes divinos, agora reinado constitucional, limitado a soberania dos novos
titulares do poder, o povo.

Essas alteracbes ndo permaneceram trancafiadas na Europa ocidental.
Atravessando o atlantico, agora em territério americano, no ano de 1776 surgiu a
Declaracdo de Direitos de Virginia. “Nd8o mais restrito a combater o poder

incondicional das monarquias, vé-se que basicamente a Declaracao se preocupara



com a estrutura de um governo democratico, comum sistema de limitacdo de
poderes” (SILVA, 1990, p. 138).

Ja em 1789, a histéria € tatuada pela ascenséo do liberalismo ante a
estagnacdo do sistema feudal absolutista, cuja deflagracdo ocorreu com a
Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Duguit afirma que esse
documento traz um texto “de estilo lapidar, elegante, sintético, preciso e escorreito,
que, em dezessete artigos, proclama os principios da liberdade, da igualdade, da
propriedade e da legalidade e as garantias individuais liberais [...]” (1930, apud
SILVA, 1990, p. 141).

Essa linha tedrica de John Locke, Jean-Jacques Rousseau e Charles
de Montesquieu fez desenvolver, além dos documentos por ultimos apresentados, a
Carta de Direitos dos Estados Unidos, cuja proposta era emendar a constituicdo
americana, fato este que teve inicio em 1791 e perdurou por quase duzentos anos,
trazendo impactantes consequéncias ao reconhecimento de Direitos e Garantias
Fundamentais nesse pais, constituindo, assim, agora em versao americana, o “Bill of
Rights” (SILVA, 1990, p. 139).

Com o decorrer do tempo, a crise do sistema feudal fez surgir uma
nova estruturacao politica e econdmica, baseada na obtencao de lucro e na absoluta
concessao de liberdade nas relagbes privadas — o capitalismo. Com ele surgiu
também problemas intrinsecos ao proprio sistema. A plebe da Idade Média ganhou
agora uma nova nomenclatura, formando a classe trabalhadora, subjugada pela
antiga nobreza, agora chamada de burguesia. O problema politico de antes se
estendeu, ganhando agora forga econdmica.

Levantaram-se diversos pensadores, entre eles Marx e Engels,
criticando incisivamente essa nova forma de governar. Inevitavel a concepc¢éao de um
Direito Social. Publicado em 1848, “o Manifesto Comunista [...] foi 0 documento
politico mais importante na critica socialista ao regime liberal-burgués” (SILVA, 1990,
p. 143). E foi nesse ano que o Direito do Trabalho foi instituido na Constituicao
Francesa.

Anos mais tarde, a base juridica mundial mais uma vez ganhou novos
horizontes. Em 1917, ano da Revolugdo Soviética, a ConstituicAo Mexicana
presenteou 0 ordenamento, expressamente, com o0s Direitos Sociais. O sistema
capitalista ainda permanecia no pais, porém, nesse momento da historia, comecava

a sofrer eminentes restricbes. Dois anos depois, paralelamente a idéia mexicana,



ergueu-se a Constituicdo Alema de Weimar, “abrindo seu Livro Il com a rubrica dos
Direitos e Deveres Fundamentais dos Alemées, sob a qual inclui [...] os direitos da
vida social (cap.ll) [...]" (SILVA, 1990, p. 143).

Os reflexos sociologicos e filosoficos vividos nessa época,
impulsionados pelos ideais marxistas, ultrapassaram as fronteiras desses paises. “O
sentido universalizante das declara¢Ges de direitos, de caréater estatal passou a ser
objeto de reconhecimento supra-estatal em documentos declaratorios de feicédo
multinacional ou mesmo universal (SILVA, 1990, p. 144). Foi em 1945 que essa
assertiva ganhou feices concretas com a criagdo da Carta das Nacdes Unidas e,
posteriormente, a elaboracéo da Comisséo dos Direitos do Homem.

Como consequéncia precipua, em 1948, um documento altamente
relevante para o mundo juridico surgiu: a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem foi aprovada, constituindo, assim, um marco historico confirmador do inicio

da universalizacdo dos Direitos Fundamentais.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem contém trinta artigos
precedidos de um Predmbulo com sete considerandos, em que
reconhece solenemente: a dignidade da pessoa humana, como base
da liberdade, da justica e da paz; o ideal democratico com fulcro no
progresso econdmico, social e cultural; o direito de resisténcia a
opresséo; finalmente, a concepcdo comum desses direitos (SILVA,
1990, p. 145)

Da criacdo desse documento até os dias atuais, o mundo inteiro
passou por diversos problemas quanto a aplicabilidade dos Direitos Fundamentais.
“Néao é, pois, sem razao que se afirma que o regime democratico se caracteriza, ndo
pela inscricdo dos direitos fundamentais, mas por sua efetividade, por sua realizacao
eficaz” (CAMPOS, 1961, apud SILVA, 1990, p. 147).

Com o Brasil ndo foi diferente. Desde a época imperial até a
Constituicdo Cidada de 1988, de forma gradativa, os Direitos Fundamentais foram
incorporados no sistema juridico, na tentativa evolutiva de nédo ver tais direitos como
mero aspecto superficial, mas efetivamente pragmaticos, norteando os trés poderes

constitutivos da Republica Federativa do Brasil.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA INTERPRETACAO



O Direito s6 é fundamentalmente um instrumento de ascensao social
por meio da interpretacdo. Sem ela, o fim precipuo do Direito se perde por auséncia
do seu mais importante objeto. Por isso a senilidade do brocardo romano “in claris
non fit interpretatio” ndo retira sua atualidade e grande relevancia. Interpretacdo, no
entendimento classico de Savigny, € a reconstrucdo do conteudo da lei, sua
elucidacdo, de modo a operar-se uma restituicdo de sentido ao texto viciado ou
obscuro (1951, apud BONAVIDES, 2010, p. 693).

E a atividade investigativa cuja qualidade se estabelece na ldgica e
tecnicidade, ante a sede de compreender o “significado exato de uma norma
juridica”, palavras de Paulo Bonavides, afirmando que, “busca a interpretacao,
portanto, estabelecer o sentido objetivamente valido de uma regra de direito
(RADBRUCH, 1956, apud BONAVIDES, 2010, p. 693).

Todo Direito € um ponto de vista sobre a Justica, (...) mas em
nenhum campo esta tao presente, tdo proximo esse mundo da ética,
dos valores; esse mundo do homem e de suas necessidades,
referéncia inelutavel de todo Direito que pretenda ser justo, como
neste campo do Direito dos direitos fundamentais. (BARBA, 1980,
apud FIGUEROA, 2010, p. 28).

Séo de extrema importancia as licbes de Sergio Roberto Leal dos
Santos advertindo que “os vocabulos hermenéutica e interpretacdo ndo se
confundem, apesar de manterem uma estreita proximidade”. Assim, “0 termo
hermenéutica designa a atividade de natureza eminentemente tedrica, dotada do
objetivo de estabelecer os postulados e as técnicas que devem ser empregadas na
atividade interpretativa” (SANTOS, 2008, p. 191), diferente do pragmatismo e
praticidade da interpretacdo que responde, no caso concreto, qual a abrangéncia ou

delimitacdo de um determinado texto normativo.

E a hermenéutica que contém regras bem ordenadas que fixam os
critérios e principios que deverdo nortear a interpretagdo. A
hermenéutica é a teoria cientifica da arte de interpretar, mas néo
esgota o0 campo da interpretacdo juridica, por ser apenas um
instrumento para sua realizacdo (DINIZ, 1995, apud SANTOS, 2008,
p. 191/192).



Na eterna subsisténcia de haverem leis, atos judiciais e, até mesmo,
relacbes contratuais, longe de caracterizar um defeito, “(...) todos os textos juridicos
sao suscetiveis e carecem de interpretacdo (SANTOS, 2008, p. 192). Segundo as
palavras de Felice Battaglia “0 momento da interpretacdo vincula a norma geral as
conexdes abstratas, conduz do abstrato ao concreto, insere a realidade no
esquema” (1951, apud BONAVIDES, 2010, p. 694).

Conforme licdo de Celso Ribeiro Bastos (apud SANTOS, 2008, p. 193)
“0s preceitos normativos sdo sempre abstracdes da realidade”, o que justifica a
imprecisdo e vagueza da linguagem textual normativa, resultado da impossibilidade
de prever todos os detalhes experimentados no caso concreto. Desta feita, o
objetivo legal de dar ampla abrangéncia a norma, alcancando o maior niamero de

casos fatidicos possiveis resta obtido. E assim é que

A atividade de atribuicdo de um sentido a um enunciado normativo,
com grande frequéncia, conduz a uma pluralidade de resultados
interpretativos. Isso se d4 em virtude de dois principais fatores: a) a
imprecisdo imanente dos termos empregados nos enunciados; e b)
as incontaveis variacdes das situacOes faticas concretas (BASTOS,
apud SANTOS, 2008, p. 193).

A transcendéncia normativa da interpretacdo dos Direitos
Fundamentais deve ceder lugar a imanéncia da aplicacdo ao caso concreto. Assim,
a acao de interpretar encontra sua génese no mundo das idéias, ndo sendo aquela
escrava desse, uma vez que solucbes eficazes para os problemas cotidianos se

encontram na concretizacdo desse exercicio mental (SANTOS, 2008, p. 193).

3.1 Tradicionais métodos de interpretacéo

Ha dois pilares que sustentam a hermenéutica constitucional classica.
A atividade interpretativa, primeiro, possui natureza tdo somente declaratéria e,
segundo, trata-se de uma acdo analoga a interpretacao da lei (SANTOS, 2008, p.
210). Por consequéncia, é por meio da vontade legal ou da vontade do legislador
que se revela o real sentido da lei. E através dessa dicotomia que se posicionam as
duas escolas classicas de interpretagdo constitucional: a Subjetivista e a Objetivista.



E pelo distante passado do periodo romano e suas tradicbes que se
sustenta a escola subjetivista, cuja preponderancia de conteddo recai sobre o
voluntarismo do legislador e a sua intencdo quando da criacdo do texto normativo.
“Tratava-se de um agudo esfor¢co por determinar a ‘mens legis’, entendida como a
vontade oculta do autor da proposicdo normativa, vontade que ao intérprete
incumbiria revelar com fidelidade” (BONAVIDES, 2010, p. 706). A marca
fundamental dessa corrente € o ato de vontade, primeiro o do legislador e,
posteriormente, o do juiz. O classico racionalismo e o dogmatismo legal foram, por
essa escola, fragilizados, perfilhando, a partir do século XX, do entendimento cujo
objetivo era o de enaltecer o voluntarismo.

“Mas a pergunta a que 0s subjetivistas jamais responderam com
clareza foi esta: em que consiste a vontade do legislador? Sera ela a vontade qual
fenbmeno psicolégico ou a vontade entendida como metéfora, referida a uma
dimensao normativa?” (BONAVIDES, 2010, p. 706).

Foi 0 que os objetivistas tentaram responder. Essencialmente, essa
corrente prega que “a lei € mais sabia que o legislador” (SCHNEIDER, apud
BONAVIDES, 2010, p. 707). E mais, “desde o momento da publicacéo da lei, todo o
pedestal de intencdes e desejos do legislador cai de um s6 golpe, de maneira que
dai por diante passa a lei a repousar unicamente sobre si mesma” (BINDING, 1885,
apud BONAVIDES, 2010, p. 707).

A vontade do legislador, a par de tudo quanto possa historicamente
documentar-lhe a manifestacdo, entra a ter, pois, funcdo apenas
subsidiaria, ficando assim a lei desmembrada de suas origens,
inteiramente autdbnoma, dotada de forca ou vida prépria, capaz de
acomodar-se as variagbes emergentes no seio da realidade social a
gue se vai aplicar (BONAVIDES, 2010, p. 707).

Autonomia e vida propria sdo qualidades interpretativas da escola
objetiva que revelam o carater progressista em face do conservadorismo subjetivo,
conforme ligdes do jurista Schneider. E por essa razdo que a lei, objetivamente
interpretada, ganha flexibilidade ante a intensa modificacdo pela qual sofre, a todo o
tempo, a realidade (1963, apud BONAVIDES, 2010, p. 708). E a vontade da lei em

desprestigio a vontade do juiz ou a do legislador.



3.2 Modernos métodos de interpretacao

Essas classicas licbes constitucionais deram a luz os modernos
métodos de interpretacdo, conforme as ligbes do douto Paulo Bonavides: légico-
sistematico, historico-teleoldgico e voluntarista da Teoria Pura do Direito. Em que
pese o0 “conformismo imposto pelas técnicas interpretativas tradicionais em voga no
curso do século XIX, que afastavam o intérprete da realidade social” (BONAVIDES,
apud SANTOS, 2008, p. 220), ganhou importante contorno juridico a esséncia da lei.
Mais vale o espirito a literalidade do texto normativo.

“A interpretacdo l6gica é aquela que, sobre examinar a lei em
conexidade com as demais leis, investiga-lhe também as condicbes e os
fundamentos de sua origem e elaboragéo, de modo a determinar a ‘ratio’ ou ‘mens’
do legislador” (MERKEL, 1913, apud BONAVIDES, 2010, p. 696). Essa aplicacao da
vontade exata da lei, realizando a reconstrucdo do pensamento e intento do
legislador da época, somada ao fato de que um texto de lei estd sempre inserido em
um contexto normativo, formando um todo juridico, é que faz nascer o método
Légico-Sistematico.

“A interpretacdo sistematica funda-se na constatacdo de que um
enunciado normativo jamais se manifesta em estado de isolamento, ja que ‘um texto
de direito isolado, destacado, desprendido do sistema juridico, ndo expressa
significado normativo algum” (GRAU, 1991, apud SANTOS, 2008, p. 213). “Assim,
deve o intérprete considerar que o enunciado normativo se encontra inserido em um
conjunto maior, formando por uma pluralidade de normas que sdo capazes de
manter uma unidade sistémica” (DINIZ, 1995, apud SANTOS, 2008, p. 213).

A interpretagéo logico-sistematica é instrumento poderosissimo com
gue averiguar a mudanca de significado por que passam velhas
normas juridicas. Sua atenc¢ao recai sobre a norma juridica, tomando
em conta, como ja evidenciara Enneccerus, “a intima conexdo do
preceito, do lugar em que se acha e da sua relacdo com os demais
preceiros” (apud BONAVIDES, 2010, p. 700).

Dando continuidade nesse raciocinio, sem quebra l6gica do mesmo, ha
guem preserve o contexto histérico pelo qual aquela determinada lei foi criada,
enfatizando na interpretacdo todo o enredo legislativo e o projeto que deu origem ao



texto legal. Tal caracteristica € bem evidente na familia Commom Law que prestigia
deveras a historicidade da lei. Essa perspectiva histérica ganha ainda mais
prosperidade quando associada ao fim a que a norma se destina. “Por ultimo, nao
menos importante, merece destaque a etapa interpretativa teleoldgica, que
determina que o intérprete deve sempre aplicar a norma em conformidade com a
finalidade para qual ela foi criada” (SANTOS, 2008, p. 214).

Dai decorre o método historico-teleolégico, que se consubstancia ou
caracteriza “uma interpretacdo mais ou menos livre, consentida a uma autoridade,
especialmente o juiz, a fim de adaptar o conteudo da norma a exigéncias praticas
surgidas depois da emanacédo da propria horma”, ressaltando a vontade daquele que
interpreta em detrimento a vontade daquele que criou a lei (ROMANO, 1953, apud
BONAVIDES, 2010, p. 701).

Dessa interpretagdo costuma-se também dizer, numa objecao
aparentemente triunfante, que com ela nao se interpreta, mas se
modifica a lei. Carbone e Gianini ponderam, todavia, que a lei ja se
modificara por si mesma, em razdo de sua insercdo no sistema de
outras leis (CARBONE, 1939, apud BONAVIDES, 2010, p. 701).

Essa interpretacdo que anteriormente admitia tho somente uma Unica
solucdo correta na aplicagdo de determinado texto normativo, sendo essa solugdo
pautada na aparente certeza que a propria lei sustentava, cedeu lugar a uma nova
compreensao. O juiz unicamente com a “funcdo mecéanica de verificar certas
premissas e extrair delas silogisticamente sua conclusao légica”, perdeu seu trono,
reinando em seu lugar, para Hans Kelsen, a afirmacdo de que “a norma ndo contém
nenhuma deciséo referente a maior importancia valorativa dos interesses em jogo,
cabendo antes ao ato estabelecedor da producédo normativa — a decisao judiciaria,
por exemplo — decidir que interesse é maior ou devera prevalecer valorativamente”
(1934, apud BONAVIDES, 2010, p. 702).

Cumpre observar a teoria desenvolvida por Hans Kelsen, “quando ele
entende que a interpretacdo € em esséncia um ato de decisdo (um ato volitivo, um
Sinngebung) e n&o um ato de cognicdo (um ato intelectivo, um Sinnverstaendnis)”,
confirmando que a eleicdo de um ou outro significado decorrente de um texto
normativo é resultado do animus do intérprete, e ndo de sua inteligéncia. Assim, “na

hermenéutica juridica, quando se interpreta uma norma, o intérprete, ao eleger um



de seus possiveis significados, guia-se mais pela vontade do que pela inteligéncia”
(SCHAEFFER, 1971, apud BONAVIDES, 2010, p. 702).

Em suma, para Kelsen e a Teoria Pura do Direito, a interpretacéo é
mais um ato de vontade que de cognicdo e quando o juiz se decide
por uma das diversas possibilidades interpretativas, essa eleicdo ou
preferéncia se da fora da esfera teérica, no ambito da politica do
direito. As reflexdes de Kelsen acerca de interpretacdo reforcam,
enfim, consideravelmente, a importancia da funcdo que cabe ao juiz
na ordem judicial (BONAVIDES, 2010, p. 705).

Kelsen afirma que ha sempre uma relagdo condicional na escala
hierarquica normativa, subordinando a patente inferior a superior, “conforme o
processo de criacdo e aplicacao do direito, que nos conduzira da norma antecedente
a norma subsequente”. Nesse passo, a norma de elevada superioridade “ndo so6
define o procedimento de producdo da norma mais baixa, sendo que determina
também eventualmente o contedudo da norma a ser produzida” (KELSEN, 1934,
apud BONAVIDES, 2010, p. 702). Entretanto, em ndo sendo tal definicdo completa,
permanece sempre 0 espaco, grande ou pequeno, do intérprete de preencher o
conteudo da norma auténoma e voluntariamente.

E por esse motivo que tal método Voluntarista da Teoria Pura do
Direito ndo se confunde com o voluntarismo da Escola de Direito Livre que
capitaneia ampla liberdade ao juiz na sua atividade interpretativa. Kelsen, por outro
lado, prende a vontade do juiz as normas gerais, vendando-o de interpretar o texto

normativo de forma a dar qualidade estranha ao seu real contetudo.

4 DIREITOS FUNDAMENTAIS E CONSTITUICAO

Os direitos fundamentais no ordenamento brasileiro estdo coroados
com uma posicao juridica privilegiada. Na formacdo do Estado Democratico de
Direito, o legislador originario prendeu a Republica Federativa do Brasil ndo s6 ao
respeito a liberdades individuais, mas consagrou a protecdo de valores
historicamente conquistados como basilares do préprio sistema de poderes.

Da leitura dos textos que positivaram na Constituicdo Federal os



Direitos Fundamentais, inumerdvel é a possibilidade interpretativa. Relevante a
posicdo doutrindria de Robert Alexy, cujas acepg¢fes interpretativas a cerca do
Direito Constitucional Alemdo sdo de grande importancia. Renomado autor afirma

que:

La posicion de los derechos fundamentales en el sistema juridico de
Alemania se caracteriza por cuatro extremos: primero, los derechos
fundamentales regulan con rango maximo y, segundo, con maxima
fuerza juridica, objetos, tercero, de la maxima importancia con, em
cuarto lugar, méxima indeterminacibn. Cada una de estas
propiedades extremas resulta em si inGcua, pero su conjuncion con
las demas comporta problemas ciertamente devastadores, que se
expresan a continuacion (ALEXY, 1993, apud CARBONELL, 2003, p.
32).

Em livre traducdo, o Direito Alemé&o pressupfe quatro caracteristicas
decorrentes da interpretacdo dos Direitos Fundamentais: maxima superioridade,
méxima forca juridica, méxima importancia aos bens juridicos protegidos pelos
direitos fundamentais e, por fim, maximo grau de indeterminacdo. A posicdo de
Alexy acerca do Constitucionalismo Alemao € pertinente ao ordenamento juridico
brasileiro. Guardadas as devidas diferengas entre um sistema juridico e outro, essas
quatro perspectivas podem servir de base para a interpretagcdo constitucional dos

Direitos Fundamentais brasileiros.

4.1 Maxima Superioridade

Compreende essa caracteristica a classica Teoria Normativa Pura de
Hans Kelsen. “Através das multiplas transformacgfes por que passou, a nog¢ao de
Constituicdo conservou um nucleo permanente: a idéia de um principio supremo
determinando a ordem estatal inteira e a esséncia da comunidade constituida por
essa ordem” (KELSEN, 2003, p. 34).

“E 0 primeiro extremo, a maxima superioridade no ordenamento é o
resultado da simples circunstancia de que os direitos fundamentais se encontram
regulados pela Constituicdo. Desses e do principio “lex superior derogat legi

inferiory” se segue que toda norma juridica que os infrinjam é inconstitucional e, por



consequéncia, nula (ALEXY, 1993, apud CARBONELL, 2003, p. 35).

4.2 Maxima Forca Juridica

Robert Alexy afirma que “no Direito Alemao, o artigo 1.3 da Lei Federal
dispde que os direitos fundamentais vinculam diretamente o Legislativo, 0 Executivo
e o Judiciario” (1993, apud, CARBONELL, 2003, p. 33, traducdo nossa). Nao &
diferente no Brasil. Tal entendimento decorre da sistematizacdo da Constituicdo
Federal pelo principio da harmonia, cooperacao e vedacéo ao retrocesso.

A maxima forca juridica dos Direitos Fundamentais encontra razdo nos
trés primeiros artigos da Constituicdo. Essa suprema carta afirma ser a dignidade da
pessoa um dos fundamentos basilares da Republica Federativa do Brasil, que é
formada por trés Poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario, harmoénicos entre si.
Aprisiona, ainda, essa formacdo estatal em varios objetivos, sendo um deles a
construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Também encontra solidos argumentos no fato de que grande parte dos
Direitos Fundamentais pétrios é petrificada pela Constituicdo Federal. Clausulas
pétreas referem-se a um nucleo intangivel de normas constitucionais, cuja restricao
ou modificacdo para pior é altamente vedada. Isso alimenta ainda mais o fato de
possuirem o maximo de forca juridica possivel do ordenamento. Robert Alexy diz
que ndo se trata de meras declaracbes pragmaticas que ndo gozam de tutela
jurisdicional, mas, pelo contrario, os direitos fundamentais fazem presenca juridica
concreta, a comecar pelas relagbes administrativas, até terminar na mais alta corte
que, no caso do Brasil, € o Supremo Tribunal Federal (1993, apud CARBONELL,
2003, p. 32).

Toda a Teoria do Direito e da Norma, bem como a Filosofia Juridica,
estdo sendo revistas e reestudadas, por essa forca jurisdicional dos Direitos
Fundamentais. Sob a 6ptica da constitucionalizacdo de todos os ramos do direito, a
forca normativa desses Direitos Fundamentais ndo se restringe ao Poder Publico,
como outrora era posto, mas como delineador de todas as relacfes privadas, Seja
juridica ou extrajuridica, publica ou privada, a relacdo deve sempre apontar para a

protecdo dos Direitos e Garantias Fundamentais.



4.3 Maxima Importéancia do Conteudo

O Brasil enquanto pessoa juridica publica esta calcado sobre o binémio
Republica Federativa e Estado de Direitos. Essas duas caracteristicas se formam a
partir dos valores, explicitos e implicitos, adotados pela Constituicdo Federal. Como
Carta Garantista, consequéncia de longos anos de opressédo ditatorial, o cerne
estatal brasileiro se vinculou aos Direitos e Garantias Fundamentais. Esses sao 0s
essenciais atributos do Estado brasileiro, inerentes a prépria a “estrutura basica da
sociedade”, nas palavras de Robert Alexy (1993, apud CARBONELL, 2003, p. 34,
traducao nossa).

A Constituicdo Federal, na formagdo do governo/sociedade, estatuiu,
entre outros, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e a livre
iniciativa como caracteristicas estruturais da sociedade (art. 1°, CF). A construcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria sdo seus objetivos (art. 3°, CF). Elegeu ainda
um extenso rol de Direitos Fundamentais (art. 5°, incisos, e outros, CF), como a vida,
integridade fisica, a propriedade, a tutela jurisdicional, a liberdade de imprensa e de
religido, entre diversos outros valores cujos bens juridicos sdo imprescindiveis para

a realizacao dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro.

4.4 Maximo Grau de Indeterminacgéo

As trés propostas ja elencadas s6 ganham sentido quando analisadas
em conjunto com o maximo grau de indeterminacdo dos Direitos Fundamentais.
Significa que nao € possivel cimentar tais direitos, enrijecendo-os de tal maneira que
restrinja sua aplicabilidade. O legislador originario, ao promover os Direitos e
Garantias Fundamentais, ndo quis, por sorte, limita-los ao texto legal constitucional.
Devem, esses direitos, a fim de alcancar com eficacia o caso concreto, ultrapassar a
literalidade e formalidade do texto.

Traz isso consequéncias a Seguranca Juridica? Evidente que sim.



Mas, contrariamente ao senso kelseniano dos que pensam que a indeterminagao
significa inseguranca para o ordenamento, 0 maximo grau de indeterminacgdo, na
verdade, cria um ambiente de eficacia e real aplicabilidade dos Direitos
Fundamentais, promovendo a busca incessante por estados ideais originariamente
previstos pela Constituicdo Federal, cuja consequéncia é confianca e credibilidade

juridica.

Los tres extremos tratados hasta ahora, el maximo rango, la maxima
fuerza juridica y la maxima importancia del objeto de regulacién, solo
se convierten en un verdadero problema a través de su conexion con
un cuarto extremo, el del maximo grado de indeterminacion. Este se
advierte insistentemente en el caracter sumamente sucinto y desde
luego lapidario y vacio de las declaraciones del texto constitucional
(ALEXY, 1993, apud CARBONELL, 2003, p. 35).

Essa caracteristica € a confirmacdo da quebra paradigmatica que
ocorreu no final do século XVIII como consequéncia histdrica de grandes opressdes
de uma minoria elitizada monérquica. A ruptura de pensar os Direitos Fundamentais
tdo somente como uma utopia juridica, um sonho irreal e inatingivel, agora se
transforma: primeiro, fazendo deles direitos positivados e, segundo, aplicando-o0s
conforme o0 caso concreto, interpretando-os de forma a irradiarem em todas as
relagfes — essa € a razdo da maxima indeterminacao.

“Os direitos fundamentais sdo o que sao sobre tudo através da
interpretacdo” (ALEXY, 1993, apud CARBONELL, 2003, p. 35, traducdo nossa). E
porque, na verdade, “O direito ndo existe fora da sua interpretacéo, mas apenas tal
como € continuamente interpretado e reconstruido” (ASCARELLI, 1952, apud
NUNES, 2001, p. 34).

A liberdade necesséaria de interpretacdo dos Direitos Fundamentais
decorre das trés assertivas ja elencadas, uma vez que esses Direitos revelam
méaxima superioridade, pois norteiam a criacdo e aplicacdo legal, maxima forca
juridica em razéo da preponderancia desses no ordenamento, maxima importancia
do bem preservado, tendo em vista que tais Direitos sdo a propria esséncia do
Estado. Assim, a indeterminacdo que permite a livre interpretacdo de acordo com o
caso concreto € consequéncia que decorre das caracteristicas constitucionais dos

Direitos Fundamentais.



5 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DEMOCRACIA

O grande questionamento que se segue é quanto a confrontacédo socio
politica (que gera inevitavelmente nuances juridicas) idealizada pela Constituicao
Federal e os Direitos Fundamentais. E competente para delimitar a interpretacéo
constitucional o Supremo Tribunal Federal (art. 102 da CF). Essa delimitacdo é
unilateral, ou seja, ndo depende de aprovacao dos representantes eleitos pelo povo.
Além disso, o Supremo Tribunal Federal esta legitimado constitucionalmente a
proferir decisGes vinculantes, cuja forca € de tal amplitude que orienta os demais
Poderes da Republica brasileira. Isso confirma a harmonia entre Legislativo,
Executivo e Judiciario (art. 2° da CF), sustentada pelo principio da vedacdo ao
retrocesso e invasao de Poderes.

“¢, Resulta esto compatible con el principio democratico, cuya esencia
se expresa bajo su formacion clasica em el articulo 20.2 frase 1 LF: Todo poder
publico emana del pueblo?” (ALEXY, 1993, apud CARBONELL, 2003, p. 37). Em
traducdo livre e adaptando o texto conforme orientacdo juridica brasileira (art. 1°,
paragrafo Unico, da CF: “todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”), afirma-se
que a Suprema Corte nacional pode emitir decisdes, cuja matéria seja vinculante a
ponto de impossibilitar agdes legislativas ou executivas contrarias, que afrontam tal
deciséo. Ora, sédo dois Poderes cuja legitimagao veio do povo e para o povo. Resulta

isso em afronta a democracia?

5.1 O Enfoque das Teorias Ingénua, ldealista e Realista

“Existem trés formas de contemplar a relacao entre Direitos Humanos e
Democracia: uma ingénua, uma idealista e uma realista” (ALEXY, 1993, apud
CARBONELL, 2003, p. 37, traducdo nossa). Sob uma fundamentacdo dualista e
sincrética, a visao ingénua afirma nao haver divergéncia entre Democracia e Direitos

Fundamentais. Lancam m&o do maniqueismo para sustentar tal posicionamento:



duas coisas boas ndo podem se colidir — sendo a democracia e os direitos
fundamentais ambos bons, podem eles conviver juntos sem limite algum. “Essa
visdo de mundo €é demasiada bela para ser verdade” (ALEXY, 1993, apud
CARBONELL, 2003, p. 37, traducdo nossa).

A andlise do conteudo dos Direitos Fundamentais torna insubsistente
esse posicionamento. O art. 5° inciso X, da Constituicdo Federal assegura a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada e da honra e imagem das pessoas.
Essa mesma carta constitucional, no art. 220, ampara a liberdade de imprensa. Sem
davida, sdo bens juridicos essenciais do Estado Democratico de Direitos. Sem
embargos, ndo € possivel aplica-los irrestritamente. Mesmo sendo dois atributos
necessarios para a efetivacdo garantista do Estado, ha um conflito evidente entre
esses bens.

Reconhecer a aplicagéo conflituosa entre os bens essenciais do Estado
é caracteristica da corrente idealista. Essa viséo retoma valores do inicio do século
XIX, o Idealismo Alemao desenvolvido por Fichte, Kant e Schelling. Propunha que
“[...] a realidade objetiva € produto do espirito humano” ou da “existéncia de um
anico principio [...] que rege todas as coisas” (COTRIM, 2002, p. 188).

A democracia e os Direitos Fundamentais, portanto, sdo proposicoes
ideais alienigenas a esse mundo. “O povo e seus representantes politicos ndo estao
interessados em lesionar os Direitos Fundamentais dos Cidaddos por meio de
decisbes parlamentares majoritarias, e, portanto, por meio das leis”, uma vez que 0s
primeiros sdo os detentores do poder por império constitucional e os segundos s6 0
sdo por meio da legitimacdo do sufragio universal (ALEXY, 1993, apud
CARBONELL, 2003, p. 37 e 38, traducéo nossa).

O préprio povo legitima os Poderes Legislativos e Executivos, por meio
do sufragio universal. Assim, a motivacao politica sempre guardard reciprocidade
com a vontade da maioria, e, portanto, sempre buscard a efetivacdo dos Direitos
Fundamentais. Isso leva a conclusdo de que, também no ambito privado, a aplicacéao
do principio democratico legitima o resultado, pois se consubstancia na vontade da
maioria. Essa é a crenga e, quica, o desejo de todos, sendo que “[...] esse modelo
tem, desde logo, seu valor, mas é possivel compreender que esse ideal resulta
inalcancavel” (ALEXY, 1993, apud CARBONELL, 2003, p. 38, traducdo nossa).

Saindo desse plano imaginativo surge a atuacao da viséo realista que

reconhece o possivel choque entre os Direitos Fundamentais e a Democracia.



Mantém-se o pressuposto logico da convivéncia conflituosa entre bens essenciais,
ponderando-os sob duas perspectivas divergentes. Conforme Robert Alexy (1993,
apud CARBONELL, 2003, p. 38), os direitos fundamentais sdo extremamente

democraticos e, ao mesmo tempo, extremamente antidemocraticos.

5.2 Direitos Fundamentais Democraticos e Antidemocraticos

@] procedimento  democratico é  pautado por  valores
constitucionalmente positivados, cujo teor € heranca de imensuraveis lutas
historicas. Sao valores supremos pessoais garantidos aos cidadaos: a liberdade e a
igualdade. Assim, “o funcionamento do processo democréatico por meio da protecao
a liberdade de opinido, imprensa, radiodifusédo, reunido e associa¢gdo, assim como o
direito ao sufragio e outras liberdades politicas” (ALEXY, 1993, apud CARBONELL,
2003, p. 38) € a razdo de serem os Direitos Fundamentais extremamente
democréticos.

Por outro lado, os Direitos Fundamentais colocam em xeque o teor
democrético “strictu sensu”. Por tutelarem bens juridicos imprescindiveis para a
consolidagcéo garantista e republicana estatuida em 1988 pela Constituicdo Federal,
os Direitos Fundamentais, a0 mesmo tempo em que garantem um procedimento
democratico justo, ndo ficam subjugados ao seu resultado. E por meio da tutela aos
Direitos Fundamentais que o procedimento democratico torna-se justo, entretanto,
nem sempre 0s meios preconizam os fins. Havendo um devido procedimento, em
respeito as liberdades individuais, sua sequela pode, por vezes, nao trilhar o mesmo
curso.

Outro aspecto relevante a caracteristica antidemocratica dos Direitos
Fundamentais leva em conta o reflexo sociologico experimentado na atual poés-
Modernidade, cuja afirmacéo recai na impossibilidade de crenca no absoluto. Nao ha
mais verdades absolutas e, esse discurso considerado pela massa, quando
confrontado, coloca os seus contrarios como entes retrégrados e totalitarios, sendo
essas acusacoes, de fato, suas proprias caracteristicas. Apesar de ser a afirmacéo
paradoxal, porque ela propria € uma verdade relativa, dela decorrem diversas

consequéncias juridicas.



Pois bem, a pregacgédo do relativismo tomou tamanhos contornos que
sacrificar a democracia utilizando dos meios legais aparentemente é autorizado,
desde que legitimamente (leia-se, democraticamente) aconteca. O Estado
Constitucional interpretado dessa maneira, “por mor da estrita coeréncia com 0s
seus principios, é obrigado a admitir a autodestruicdo, se essa for a vontade do
povo, a quem nao se pode impor que viva em liberdade se livremente ele se decidir
a perdé-la” (ZAGREBELSKY, 2011, p. 9).

Uma vez que o legado da Segunda Grande Guerra Mundial foi a
impossibilidade de impor uma verdade absoluta, pelo perigo que ela representa, nao
h& 6bice, nesses termos, de que a democracia se proteja, langando méo de todos 0s
meios eficazes para resguardar seus conceitos basilares, mesmo que

majoritariamente queiram rechaca-los. E conveniente, portanto,

[...] que, sob ameaca de morte, a democracia se defenda e ataque os
liberticidas, ndo se deixando imolar sob uma compreenséo
equivocada de si mesma, que a tanto equivaleria quedar-se passiva
diante do perigo, aguardar o seu sacrificio ou, resignadamente,
caminhar para o patibulo com as préprias pernas s porque, num
momento de eclipse da razdo coletiva, uma turbamulta logrou
empolgar o poder e sacrificar as liberdades publicas. N&o!
(ZAGREBELSKY, 2011, p. 10).
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Isso decorre “porque a democracia ndo € apenas um sistema de
governo, assentado no principio majoritario, mas também, ou antes de tudo, uma
filosofia, um modo de viver, uma religido e, quase acessoriamente, uma forma de
governo” (ZAGREBELSKY, 2011, p. 10). E assim, conforme ensinamento de Manoel
Gongalves Ferreira Filho, “se a maioria é fraca, se é frouxa, se escorrega para o
totalitarismo, € preciso defendé-la contra a prépria maioria” (FILHO, 1966, p. 60).

O grande desafio dessa ponderagcdo entre Direitos Fundamentais e
Democracia, verso esse que verticaliza e dificulta ainda mais o tema, é eleger um
“critério de verdade que legitima a imposicado de crencas particulares a obediéncia
geral, como acontece na seara dos direitos humanos” (ZAGREBELSKY, 2011, p.
11).

Em ambito jurisdicional internacional, € possivel afirmar, sem embargo,
que, enquanto a palavra “universal’, que € utilizada numa autoafirmacdo ainda
il6gica dos Direitos Humanos, for sinbnima de “ocidental”, serd frustrada a

conciliacdo entre Direitos Fundamentais e Democracia. Inocéncio Martires Coelho



confirma a complexidade e perplexidade, nas seguintes reflexdes:

Pode um motociclista sikh exigir que se lhe dispense da obrigacdo
geral de usar capacete, invocando o seu dever religioso de vestir
turbante?

Cabe exigir de um preso judeu que aceite os alimentos comuns da
prisdo ou se deve oferecer-lhe comida kosher?

Tem direito um trabalhador mugulmano de interromper brebemente o
seu trabalho para fazer as oracdes prescritas pela sua religido?

Pode ser despedido um trabalhador por ndo assumir 0 seu posto de
trabalho nos dias em que se celebram as festividades maximas da
sua comunidade religiosa? Perde o auxilio-desemprego o trabalhador
despedido por esse motivo?

Deve-se permitir aos comerciantes judeus que abram 0s seus
negocios aos domingos, dado que ndo podem fazé-lo nos sabados
porque a sua religido lhes proibe?

Tem direito uma aluna islamica de ser dispensada da aula de
educacdo fisica, em colégio misto, porque ndo lhe é permitido
mostrar-se em traje esportivo a pessoas de outro sexo?

Podem usar o seu véu na sala de aula as alunas islamicas?

O que acontece quando nao se trata das alunas, mas das
professoras de uma escola publica?

Vigora para as monjas catolicas uma regra diferente da que se aplica
as professoras mugulmanas?

Podem os imigrantes exigir que o enterro dos seus mortos se faca
conforme as prescri¢cdes da sua religido, sem submeter-se ao regime
geral do direito funerario vigente no pais de acolhida?

Podem as autoridades alemas exigir de uma estrangeira a ser
expulsa para o seu pais de origem que ponha o véu para ser
fotografada, sob o argumento de que o pais que vai recebé-la sé
reconhece as fotos das mulheres que se mostram com véu?

Deve ser tolerada nas cidades alemas a difusdo em alto-falantes da
chamada do muezim para as oracdes, assim como se permite 0
toque dos sinos nas torres das igrejas cristas?

Podem os pais estrangeiros, conforme os seus costumes culturais,
privar as filhas de educacao superior ou casa-las contra a vontade?
Deve-se prever uma dispensa da escolarizacdo obrigatoria quando
os fins educativos da escola publica contradigam as concepcodes de
valor de determinado grupo cultural?

Deve-se autorizar a poligamia aos imigrantes no pais de acolhida
guando ela é permitida em seu pais de origem? (ZAGREBELSKY,
2011, p. 12 e 13).

Tal sentimento parece ser compartilhado por todos, ao menos deveria,
de tal sorte que ainda h& inquietude e insatisfacdo as respostas dadas até entdo.
Estd a democracia apta a “enfrentar tais problemas e dar-lhes solu¢cdes que se
possam considerar ndo apenas corretas mas também justas, vale dizer, plenamente
justificadas por dentro e por fora” (ZAGREBELSKY, 2011, p. 14), corroborando

assim com um Estado Constitucional de Direito equilibbrado a um Estado



Constitucional Social, e n&o um em detrimento ao outro?

Inocéncio Martires Coelho continua, afirmando que “nesse terreno,
qualquer pretensdo de acerto absoluto ou de uma sO resposta correta sera
autoiluséria ou simplesmente ingénua, e todo cetiscismo radical ndo mais que uma
fuga envergonhada” (ZAGREBELSKY, 2011, p. 13). E ainda, *“qualquer
posicionamento devera ser flexibilizado diante da apresentacdo de melhores razfes
gue apontem para a necessidade de sua alteracédo” (SILVA, 2008, p. 194).

CONCLUSAO

A democracia brasileira, instrumentalizada pelo sufragio universal, sem
embargos, esta em crise. Apds a promulgacao da Constituicdo Social de 1988 o pais
vivenciou grandes tormentos, desde o “Impeachment” de Collor até os escandalos
no Congresso Nacional envolvendo operacdes ilicitas, como o “mensalao”. Nunca foi
tdo evidente que a vontade da maioria ndo é suficiente para garantir um estado de
bem estar social. Isso leva toda a sociedade a repensar a forma de organizacao do
Estado, levando-se em conta a impossibilidade de retrocesso. Nao significa uma
revolucdo neo-comunista, mas uma reinterpretacdo do estatuido na Constituicdo
Federal.

Ha, possivelmente, uma reconciliagdo entre Direitos Fundamentais e
Democracia, de modo que ambos os institutos sdo de grande valia. Por serem tidos
como “bons”, fazem parte dos maiores anseios populares. Entretanto, essa verdade
nao pode ser construida sem dialogar com a atividade inata do ser humano de julgar
pessoalmente o que € “bom” e “ruim”. Nesse diapasao, € verdade que valorar
significa uma atividade extremamente subjetiva e pessoal, de tal maneira que um
sujeito pode considerar o casamento entre homossexuais, o divorcio, a poligamia, a
pornografia, o aborto, etc., como a exaltacdo maior do Direito de Liberdade,
enguanto outro, um maléfico retrocesso sécio-cultural.

E manifesta a impossibilidade de embasar os Direitos Fundamentais
em terrenos tdo inflexiveis como o da concepcdo moral, e também pessoal, do
cidaddo. O problema recai, justamente, na expressao “pessoal”. A busca pelo bem

proprio, por muitas vezes, se ndo todas, pode seguir na contramao da busca pelo



bem comum. A pds-modernidade e a proposta de relativizacdo de todas as coisas
propdem, sobremaneira, o homem cada vez mais isolado, auto-suficiente,
ressuscitando a filosofia helenistica. A sociedade perfeita ndo é composta de varias
pessoas que vivem felizes, mas de varias pessoas que vivem para fazer do outro
alguém feliz. Esse é o verdadeiro estado ideal

A idéia individualista afronta 0 que de mais essencial ha nos Direitos
Fundamentais. Deve haver a proposta de um principio cooperativo regulador da
atividade humana. Apés a dialética entre Direitos Fundamentais e Democracia, 0
gue se propde é uma visdo conglobada dos Direitos Fundamentais e da Democracia,
com o escopo social. A interpretacdo de Robert Alexy mostra-se como primeiro
passo para isso. Os Direitos Fundamentais devem fazer parte da propria
Democracia. O que da verdadeira legitimidade para os atos publicos ndo € a
Democracia, mas 0 respeito as Garantias e Direitos Fundamentais Individuais
interpretados para o bem de todos. E por esse fato que aquela ndo se sobrepde a
esses, mas, certamente, o contrario.

O poder de subjugar que outrora estava nas maos dos senhores
feudais, reis absolutistas, ditadores, agora faz parte do Estado Democratico
legitimado pelo sufragio. A realidade social mostra, ainda, que esse poder ndo se
limitou as fronteiras publicas estatais e ganhou fei¢des privadas. O dominio dos mais
fortes sobre a massa mais fraca invadiu as relacdes particulares, fazendo jus ao
proprio sistema capitalista. Os antigos reis absolutistas ganharam uma nova
roupagem, quica, com poderes até maiores que os do Estado, confirmando a
hobbesiana afirmacao de ser o homem lobo de si mesmao.

O “wellfare state” clama por muito mais, sobretudo em tempos em que
a corrupcdo parece estar enraizada profundamente nas estruturas do Estado e,
inclusive, da cultura brasileira. Assim, pergunta-se: a transformacao
neoconstitucional do Direito garante uma genuina forma de tornar o Direito um

instrumento eficaz de inclusdo social e de resultados socialmente satisfatorios?
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