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ReEsuMo. O presente artigo busca projetar aportes doutrindrios aplicaveis
ao processo penal no Estado Constitucional Democrético de Direito e Coo-
perativo. Sao trabalhados subsidios teéricos com o objetivo de enaltecer a
importéncia da protecdo dos direitos fundamentais da pessoa, e, com isto,
efetivar a legitimidade da intervencéo estatal (a qual se dd, inclusive, por
meio do processo penal na esfera das liberdades e dos direitos da pessoal).
Isto tanto no plano interno dos Estados, quanto no cendrio internacional. O
texto aborda o Estado Constitucional Cooperativo, a Democracia deliberati-

va e o Principio da proporcionalidade, dentre outros institutos.

PALAVRAS-CHAVE. Direitos fundamentais; Estado Constitucional Cooperati-

vo; Democracia deliberativa; Principio da proporcionalidade.

* Pés-doutorando em Democracia e Direitos Humanos pela Universidade de Coimbra,

sob a orientagio do Prof. Dr. Rui Cunha Martins; Doutor em Direito pela PUCRS; Mestre
em Ciéncias Criminais pela PUCRS; Professor das disciplinas de Direito Penal, Processo Penal
e Pratica Juridica na Faculdade de Direito da PUCRS; Investigador internacional do ICEPS
(International Center of Economic Penal Studies); Advogado criminal.



186 |

Revista de Derecho. Segunda época. Afo 9. N.° 9 (julio 2014), 185-220 - ISSN 1510-3714

SUMARIO. 1. O Estado Constitucional Cooperativo e a Democracia Deliberativa 2. O
principio da proporcionalidade como ferramenta eficaz para a afericéo da ilegitimida-
de da indevida restricéo a direitos fundamentais. Consideracées finais

Abstract. This article seeks to design doctrinal contributions applicable to criminal pro-
ceedings in the Democratic Constitutional State of law and cooperative. Are worked out
theoretical subsidies in order to enhance the importance of the protection of fundamen-
tal rights of the person, and, with this, effect the legitimacy of State intervention (which is
given, including, through the criminal process in the sphere of liberties and the rights of
the individual). This both internally, as States on the international stage. The fext discus-
ses the Constitutional State cooperative, the deliberative democracy and the principle of

proportionality, among other institutes.

KeYWORDS. Doctrine (Law). Humans rights. Rule of law. Deliberative democracy. Princi-
ple of proportionality.

RESUMEN. Este articulo pretende disefiar contribuciones doctrinales aplicables a los
procedimientos penales en el estado constitucional democrdtico y cooperativo de de-
recho. Se trabajan los subsidios teéricos para realzar la importancia de la proteccién
de los derechos fundamentales de la persona a los efectos de la legitimidad de la
intervencién del estado (que se da, incluso, mediante el proceso penal en el dmbito de
las libertades y los derechos del individuo), tanto internamente, como en el escenario
internacional. El texto aborda el estado constitucional cooperativo, la democracia deli-

berativa y el principio de proporcionalidad, entre otros institutos.
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O ESTADO CONSTITUCIONAL
COOPERATIVO E A DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Sao de grande significado para a protegio dos direitos fundamentais da pessoa
no Estado Democritico de Direito as contribuicées tedricas, encontradas na obra Estado
Constitucional Cooperativo, de Peter Hiberle', bem como a teoria de democracia deliberativa,
de Cl4udio Pereira de Souza Neto*.

Esses aportes sao de grande valia para a conformacgio do processo penal, enquanto
instrumento de protecio da pessoa em face do Estado, pois exatamente no seu bojo haverd
de ser empreendido este comprometido esfor¢o de afirmagio cotidiana dos direitos funda-
mentais daquele que figura no pélo passivo da relacio processual, viés explorado no presente
texto académico. De inicio, analisam-se os principais aspectos do Estado Constitucional
Cooperativo, pois este modelo de Estado se constitui em uma estrutura mais completa do
que o Estado Democritico Constitucional, sem, no entanto, perder a nogao de limitagio
que o caracteriza.

Peter Hiberle® sustenta que o Estado Constitucional ocidental possui uma estru-
tura constituida, juridicamente delimitada, e aberta (tanto para dentro, como para fora).

Essa conformagio ¢ garantida pela democracia pluralista, pelos direitos fundamentais, pela

' HiBerig, Peter: FEstado Constitucional Cooperativo,Rio de Janeiro: Renovar,2007. Muito adequada a

contribuigio de Carlos A. Molinaro, com a concepgao do Estado socioambiental, perfeitamente harménica com a ideia de
Estado democritico constitucional cooperativo. No Estado socioambiental, as relagées entre as pessoas sio marcadas pela
solidariedade e ambientalidade, entendida esta como manifestagio de ecossistemas sociais, onde a paridade de armas entre
os integrantes da coletividade deve ser garantida e promovida. E nesse ambiente, natural ou artificial, porém concebido
como um /ugar de encontro, que o imperativo da seguranga juridica deve ser esteio da dignidade humana. MoLiNARoO,
Carlos A. Direito Ambiental e proibigio de retrocesso. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 34.

2 Souza NEto, Cléudio Pereira de. Zeoria constitucional e democracia deliberativa. Um estudo sobre o papel do
direito na garantia das condigoes para a cooperagdo na deliberagiao democritica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

> HABERLE, Peter. Estado Constitucional Cooperativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. op. cit., p. 2-3.
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divisao dos poderes, e por um Judicidrio independente. Sustenta esse autor que a cooperagio
se constitui, para o Estado Constitucional, em uma parte de sua identidade, e que deve ser
materializada em seus textos juridicos, especialmente nos documentos constitucionais.

O Estado Constitucional Cooperativo é o Estado que encontra a sua identidade
também no Direito Internacional, na troca das relagées internacionais e supranacionais, na
percepgiao da cooperagio e responsabilidade internacional, bem como no Ambito da solida-
riedade. Portanto, ele corresponde, com isso, & necessidade internacional de politicas de paz®.

Para Peter Hiberle’, o Estado Constitucional Cooperativo j4 assumiu, atualmente,
conformagio na realidade, e é necessariamente, uma forma de estatalidade legitima do ama-
nha. Enquanto o Estado Constitucional se caracteriza pela limitagio dos principios consti-
tucionais materiais e formais (direitos fundamentais, Estado Social de Direito, divisao de
poderes, independéncia dos Tribunais), o Estado Constitucional Cooperativo trata —ati-
vamente— da relagio com outros Estados, de institui¢oes internacionais e supranacionais
e dos cidadaos estrangeiros. O Estado Constitucional tem como caracteristica a limitacio
crescente do poder social por meio da politica de direitos fundamentais e da separagio social
dos poderes, sendo o tipo ideal de Estado da sociedade aberta, abertura esta que tem uma
crescente dimensio internacional ou supranacional, enquanto que o Estado Constitucional
Cooperativo corresponde ao desenvolvimento de um Direito Internacional Cooperativo.

Peter Hiberle® —como se vé— agrega as caracteristicas do Estado Constitucional
o0 apandgio da internacionalidade e da colaboragao, como tragos marcantes de uma nova
conformagio que jd é atual e que se denomina Estado Constitucional Cooperativo. E
mais: aduz que esse ndo deve ser «egoista, «individualista» ou «agtressivo», como o Estado
Constitucional, devendo ser o oposto tipico ideal disso.

Sustenta esse autor, que 0 momento participativo da e na cooperagio possui um lado
processual juridico-formal (o procedimento para acordos, ajustes, tratados entre os Estados)
e um lado material (objetivos soliddrios, direitos humanos, justica social, desenvolvimento
de outros paises), os quais andam juntos. Apregoa que o Estado Constitucional Cooperativo
toma para si as estruturas constitucionais do Direito Internacional Comunitdrio sem perder
ou abandonar, completamente, os seus préprios contornos. Ele assume responsabilidades
com outros Estados sem querer ou deixar ocultar sua responsabilidade individual. O Estado

Constitucional Cooperativo é a resposta interna do Estado Constitucional ocidental livre

HABERLE, Peter. op. cit. p. 4.
5 Tbid. p. 6-7.
HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. op. cit. p. 7.
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e democrdtico & mudanca no Direito Internacional e ao seu desafio que levou a formas de
cooperacio. Advoga o autor que o Estado Constitucional aberto somente pode existir, em
longo prazo, como Estado Cooperativo, ou nao é um Estado «Constitucional»’.

Ainda estruturando a conforma¢io do Estado Constitucional Cooperativo,Peter
Hiberle® ndo vé primazia do Direito Constitucional ou do Direito Internacional; vé —isto
sim— reciprocidade entre eles, crescendo juntos dentro de um zodb.

Essa sociedade aberta — da qual fala Peter Hiberle’— também se deve projetar no
plano internacional. Os direitos fundamentais e os direitos humanos remetem o Estado
Constitucional e seus cidaddos ao outro, ao estrangeiro, sendo imperiosa a formagao de uma
consciéncia de cooperagio, a qual vai se integrando pela internacionalizagio da sociedade, da
rede de dados, da opinido publica internacional, das demonstra¢des com temas de politica
externa, da legitimacio externa.

A constru¢io de democracia cooperativa teve em John Dewey'® um precursor digno
de registro, pois concebeu —por meio dela— uma nova teoria da democracia. Para ele, a
democracia cooperativa nao se refere nem apenas, nem praticamente, ao funcionamento
das institui¢oes politicas, mas se constitui em um modo de vida baseado nas possibilidades
da natureza humana, nas atitudes que os seres humanos revelam em suas mutuas relagées.
Para esse doutrinador, a democracia é o tnico modo de vida que acredita sinceramente
no processo de experiéncia como fim e como meio, sendo a mais livre ¢ mais humana das
experiéncias''.

Segundo Dewey'?, os meios aos quais a democracia se dedica sio as atividades vo-
luntdrias dos individuos ao invés da coercio, sio consentimentos ao invés da violéncia, é a
forca da organizacio inteligente em detrimento da organizagio imposta de fora e de cima.
Em suas palavras, «[...] o principio fundamental da democracia é que os fins de liberdade ¢
individualidade para todos apenas podem ser obtidos por meios que estejam de acordo com

esses objetivos» 2.

Ibid. p. 6-7.
HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. op. cit. p. 12.
> Ibid,, p. 19.
' Dewey, John. Democracia criativa: a tarefa diante de nés (1939). In: Franco, Augusto de; PROGREBINSCHI,
Thamy (Org.). Democracia cooperativa. Escritos escolhidos de John Dewey. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008. .p. 138-139.
""" Dewey, John. Democracia criativa: a tarefa diante de nés (1939). In: FrRanco, Augusto de. PROGREBINSCHI,
Thamy (Org.). Democracia cooperativa: Escritos escolbidos de John Dewey. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008. p. 142.
2 1d. A democracia é radical (1937). In: FRANCO e PROGREBINSCHI, op. cit., p. 131.
B 1d. A democracia é radical (1937). In: FRANCO e PROGREBINSCHI, op. cit. p. 131.

8
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Na linha do que modernamente sustenta, e.g., Cldudio Pereira de Souza Neto, que
a seguir serd comentado, John Dewey'* percebeu que a democracia é essencialmente um
projeto comunitdrio, antevendo as no¢des de redes comunitdrias e sociais que hoje sio uma
realidade. O caminho natural ¢ a participagio cooperativa dos cidaddos em sua comunidade,
deliberando sobre as questdes comuns, coletivas, em um processo de integracio voluntiria,
ensejando a perene construgio de um espago publico democritico. Esse ambiente democrd-
tico é composto de prdticas cooperativas das pessoas que se conectam uma as outras e atuam
de modo coletivo, em prol de projetos e objetivos comuns, caracterizando multiplas relacoes
horizontais entre os membros da comunidade.

Percebe-se perfeitamente adequada e harmonica com a construgio de Peter Hiberle,
bem como com a de John Dewey, a concepc¢io de democracia deliberativa de Cldudio Pereira
de Souza Neto's, em sua obra Teoria constitucional e democracia deliberativa. E decorréncia
da democracia deliberativa a participagio das pessoas na sociedade em que vivem, tanto no
universo politico, quanto no juridico, colocando-se esta verificacdo no plano da prépria
legitimidade de reconhecimento desta necessidade, de parte do Estado.

Aqui reside o ponto de toque, em nosso ver, entre as doutrinas de Peter Hiberle
e Souza Neto nas citadas obras literdrias. A democracia deliberativa ¢ essencial ao Estado
Constitucional Cooperativo e condiciona a legitimidade da intervencio estatal ao reconhe-
cimento e valorizac¢io da pessoa, inclusive concebendo-a como um sujeito atuante e partici-
pativo para a construgio do Estado e do Direito. Esse reconhecimento e valorizacio servem,
pois, dentre outros desdobramentos sistémicos, para justificar o direito ao contraditdrio
aquele que figure como suspeito ou na qualidade de acusado de uma imputagdo de natureza
criminal, e.g..

Souza Neto'® —valendo-se de Canotilho—, refere que atualmente se fala em um

Estado constitucional de direito democrdtico e socialmente sustentado, mas esta nocio nio

" FraNnco, Augusto. Introdugio. In: FRaNCO; PROGREBINSCHI, op. cit., p. 18-23.

> Souza Nero, Cldudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa. Um estudo sobre o papel do
direito na garantia das condicoes para a cooperagio na deliberacio democritica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Partindo
dos conceitos de Rawls e Habermas acerca da democracia deliberativa, esse autor de modo lapidar, desenvolve o seu
préprio conceito, tendo por escopo a consolidagio de «termos justos para a cooperagio na deliberacio democritican.
Ibid., p. 11, 159. Essa obra produz uma nova teoria constitucional, sendo de grande valia para a interpretagio do Direito
Constitucional de parte dos operadores do Direito em geral. Os procedimentos acabam por intermediar a realizacio
dos valores consagrados em um sistema constitucional, e este mesmo sistema também prevé a forma dessa consecugio.
Por sua vez, a concepgao material de Constitui¢ao estd embasada em dois fatores, segundo Fdbio de Oliveira enaltece:
a) a necessidade de obediéncia de certos contetidos por todo o procedimento democritico; b) a participagio ativa do
Poder Judicidrio na vida social e politica. OLivEIRA, Fébio de. Por uma teoria dos principios. O principio constitucional da
razoabilidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 42-43.

¢ Souza Nero, Cldudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa. Um estudo sobre o papel do
direito na garantia das condigoes para a cooperagio na deliberaciao democritica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 39.
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abandona o cardter politico-liberal que estd em sua origem, aplicando-se esta premissa, em
nosso sentir, ao Estado Constitucional Cooperativo. E nessa origem reside, precipuamente,
a prote¢ao dos direitos fundamentais®’.

Esses se constituem, em sintese, como condi¢bes materiais para a cooperagio demo-
crdtica, segundo Souza Neto'®.

H4 uma intima e insepardvel relagao entre a cooperagio social e a deliberagao, pois
quando esta estabelece padrées justos de cooperacio social possibilita a defesa de interesses
legitimos, de interesse comum."

Para Souza Neto?, a democracia envolve intimeras atividades que vio muito além do
simples ato de votar em um representante (democracia representativa) ou na participagio
direta das pessoas nas decisoes politicas (democracia direta). A democracia implica, igual-
mente, a educacio politica, a organizagio politica, bem como a mobilizacio. Assevera-se que
a mobilizacao das pessoas por seus direitos, com as mais variadas formas de expressio que tal
mobilizagio possa ensejar, constitui-se no mais genuino exercicio da democracia deliberati-
va, essencial, repita-se a0 Estado Constitucional Cooperativo. A democracia — ao lado do
liberalismo politico— sdo as duas principais diretrizes do pensamento politico moderno®'.

Nesse sentido, o principio da soberania popular (ou principio democrético), que ga-
rante a participacio efetiva das pessoas nas deliberagoes estatais, pressupde a compreensio
da democracia como forma de Estado, de governo e de sociedade. Ou seja, a participacio
popular deve invadir a esfera ndo estatal, propiciando uma interagao livre e igualitdria no
espaco publico das decisées sociais, permitindo-se, com isto, que haja uma influéncia per-
manente nos féruns oficiais®.

O que Souza Neto assim qualifica como uma exigéncia da legitimacio material da
participagio popular sob um enfoque politico advoga-se possa ser um dos fundamentos
da legitimidade da pessoa para o exercicio do contraditério, como regra, na estrutura do

processo penal.

17" Sustenta Souza Neto que sem os direitos fundamentais nao ¢ possivel a formagio livre da «opinido» e da
«vontade» coletivas. Souza NEeto, Cldudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa. op. cit. p. 129.

5 Tbid. p. 57.
© Tbid., p. 92-93.
2 Ibid,, p. 87.

2 Souza NEeto, Cldudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa. op. cit. p. 40.

Apregoa o autor que, sem liberdade e sem igualdade, as quais devem ser garantidas pelo Estado de direito, ndo
h4 didlogo verdadeiro, e a deliberagao perde o seu potencial legitimador e racionalizador. Somente em uma comunidade
em que sdo reconhecidos os participantes como «dignos de igual respeito e considera¢ao», em um contexto pluralista,
¢ possivel o desenvolvimento de um sentimento de pertencimento, viabilizando a deliberagio democrética. Portanto,
reforca o autor a relevancia da definicao das condigies para a cooperagao democritica, sendo estes elementos constitutivos
da democracia deliberativa, integrando o seu nucleo essencial. Souza Neto, Cldudio Pereira de. Teoria constitucional e

democracia deliberativa. op. cit. p. 43, 129, 156, 159, 161, 175, 177.

22
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A soberania popular, na constitui¢ao da democracia deliberativa, ¢ elevada  condigio
de sua dimensio essencial, e a ela se associa o préprio Estado de direito. Além dos direitos
civis e politicos, também os direitos sociais e difusos, indispensdveis & cooperagio democrd-
tica, integram o nucleo material da democracia deliberativa®.

Oportuna a mengio de Souza Neto*, segundo a qual esta legitimacao material im-
porta igualdade e igual reconhecimento das diferengas, além de liberdade, entre as pessoas
participantes da deliberacio.

Em outras palavras, a democracia vincula a legitimidade do poder estatal 4 vontade
popular, nas palavras de Souza Neto®. Ou seja, se a participagio popular nao é reconhecida,
tampouco viabilizada, ndo somente ¢ ilegitima a decisdo politica, quanto serd ilegitima a
intervencio estatal na esfera de suas liberdades e de seus direitos, em principio®.

A legitimidade das decisoes estatais (politicas) decorre nio somente do fato de terem
sido aprovadas por uma maioria, mas também de terem sido resultado de um amplo debate
publico em que foram fornecidas as razées de decidir?’. Ora, isso trazido ao contexto juridi-
co, impde ao julgador nio somente a necessidade de exposi¢io de uma motivagio suficiente
para a decisdo que proferir, mas, igualmente, a imperiosa condi¢ao de garantir as partes um
contraditério pleno e prévio a esta decisdo, como forma de lhe emprestar legitimidade.

Portanto, recolhe-se da teoria de Souza Neto que o contraditdrio, no cendrio juridico,
deve-se constituir na regra do jogo, pois ¢ garantia da legitimidade da intervencio estatal
na esfera das liberdades individuais, sendo que tal contexto deve ser estendido, inclusive, a
cooperacio judicial internacional.

As razdes publicamente expostas podem ser objeto de critica ¢ o esforco para superd-
-la desempenha as fungées de racionalizagdo e legitimacio, sendo que esta possibilidade de

critica publica e livre é um aspecto fundamental da democracia deliberativa®.

# O autor identifica a teoria constitucional criada em sua obra como sendo ideal-pragmdtica, pois a partir de

um reconstrutivismo defende que as cldusulas constitucionais sejam interpretadas niao somente com fulcro na realidade
constitucional, mas também que observem os pressupostos normativos que a legitimam. Ou seja, a sua aplicagio tanto
poderd fornecer um padrio normativo para a estabilizagio das relagoes sociais, como poderd suscitar a transformagio
dessas mesmas relagoes, dependendo da coeréncia ou incoeréncia com os padrées normativos reconstruidos. Souza
NEer0, Cldudio Pereira de. op. cit. p. 205, 211-212.

2 Souza NEeto, Cldudio Pereira de. 7eoria constitucional e democracia deliberativa. op. cit. p. 44-45, 60-61.

% Ibid., p. 55.

% A participagio popular ativa nos processos decisorios caracteriza a democracia comunal, na expressio de Conrado
Hiibner Mendes. MenDEs, Conrado Hiibner. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
p. 67.

¥ Souza NEro, Cldudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa. op. cit. p. 10, 86. Sustenta esse
autor que «[...] a democracia deliberativa se caracteriza pelo fornecimento de razdes para decidir que possuem a pretensio
de convencer também os adeptos de outras doutrinas». Ibid., p. 89.

2 Souza Nero, Cldudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa. op. cit. p. 93.
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Adequada a licio de Souza Neto de que a publicidade (e, agrega-se, o contradité-
rio) nio sdo exigéncias absolutas no Estado Constitucional Cooperativo. Admitem excegoes.
Porém, essas excecoes devem ser publicamente justificadas, prévia e amplamente. O prin-
cipio da proporcionalidade serve como um importante critério, na linha do que defende
Souza Neto?, para tracar as hipdteses em que o sigilo se justifica no 4mbito juridico, desde
que a medida se mostre necessdria, adequada e resulte na promogio concomitante de outros
principios que meregam igualmente amparo.

A democracia nao ¢é meramente uma forma de exercicio da politica, mas um marco
de condicdes sociais e institucionais que facilita a discussdo livre entre os cidadios e amplia
a autorizagdo para exercer o poder publico, mediante o estabelecimento de um esquema de
disposicoes que garantam a responsabilidade e a prestacao de contas de parte daqueles que
estejam no exercicio do poder estatal®.

Comunga-se da posicio de Souza Neto®!, na obra referida, na qual apregoa que a
democracia deve ser entendida como um principio democritico, essencial, portanto, para a
formatagio do Estado Constitucional. Os principios tém como uma de suas primordiais
funcoes a de estabelecer critérios para a interpretagao das demais normas constitucionais, o
que se denomina eficdcia interpretativa e irradiante dos principios constitucionais. O Estado
de direito ¢ condi¢io da democracia, inexistindo esta sem o respeito, e.g., aos direitos
fundamentais®*.

A teoria constitucional de Souza Neto?, esteada na sua concepgao de democracia de-
liberativa, pretende avancar em relacio ao jusnaturalismo, propugnando o pds-positivismo.
Ele estd presente em uma sociedade plural, marcada por profundo desacordo moral, o que
impede a viabilidade de justificagoes metafisicas da ordem juridica. Todavia — adverte o
autor— os direitos naturais existentes no jusnaturalismo sdo o embrido dos direitos huma-
nos e dos direitos fundamentais, sendo os primeiros aqueles proclamados pelas declaracoes
internacionais e, os segundos, aqueles previstos nas Constitui¢des. Como se tem conheci-

mento, o rol desses direitos vem sendo ampliado pelo que se denomina geragies de direitos

2 Ibid., p. 94-95. Esse doutrinador elenca, dentre esses outros principios que podem merecer amparo, tanto

os direitos fundamentais (intimidade, vida privada, igualdade de oportunidades etc.), quanto metas coletivas
(desenvolvimento, seguranga etc.).

% CoHeN, Joshua. Procedure and substance in deliberative democracy. BENuasis, Syla (Org.) Democracy and
difference: contesting the boundaries of the political. Princeton: Princeton University Press, 1996, p. 99 apud Souza NETo,
Cldudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa. op. cit. p. 86.

31 Souza NETO, op. cit., p. 06. Para o autor, o Estado de direito constitui-se em um dos clementos que integram
o principio democritico. Ibid., p. 10.

32 Souza Nero, Cldudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa. op. cit. p. 11.

% Ibid. p. 27-28.
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fundamentais, as quais atribuem status de fundamentalidade, por coroldrio a direitos civis,
politicos, sociais ¢ ambientais. Face essa ampliacio, esses direitos deixaram de ser exclusiva-
mente de defesa, € passaram a ter também um cardter prestacional, isto ¢, passaram a exigir do
Estado ndo apenas a absten¢o de um fazer, mas também uma a¢do positiva em determina-
das matérias (como satide, educacio etc.).

Essa mudanga, inclusive, acarretou a consolidagio da dimensio objetiva dos direitos
fundamentais, os quais figuram principios que devem ser observados inclusive pelos parti-
culares, nio somente pelo préprio Estado, cabendo a este garantir tal observancia. O Estado
passa a promové-los, por meio de prestagoes publicas, além de ser limitado por eles*.

Leciona Perez Lufio® que o termo direitos fundamentais (droitsfondamentaux) apa-
receu na Franca, em 1770, no marco do movimento politico e cultural que conduziu a
Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789. Porém, foi na Constitui¢io
de Weimar de 1919, que recebeu especial relevo, sob a denominagio Grundrechte, a par-
tir do reconhecimento de um sistema de relagées entre o individuo e o Estado, enquanto
fundamento de toda a ordem juridico-politica. Esse, alids, foi o sentido adotado na Lei
Fundamental da Republica Federal da Alemanha, promulgada em 1949.

Os direitos fundamentais representam a fase mais avancada do processo de positiva-
¢do dos direitos naturais nos textos constitucionais do Estado de Direito, processo que teve

seu ponto de conexdo nos direitos humanos™®.

% Tbid. p. 29.

»  Perez LuNo, Antonio-Enrique. Los derechos fundamentales. 8. ed. Madri: Tecnos, 2004. p. 29. Alude, ainda,
que «[...] durante a segunda metade do século XVIII se produziu uma paulatina substitui¢io do termo cldssico dos direitos
naturais pelo termo direitos do homem, denominacio definitivamente popularizada, doutrinariamente, por Thomas Paine,
na obra 7he Rights of Man (1791-1792)». Ibid, p. 32. Vide Sarcer, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais.
11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 37 et seq. Também em SarrLET, Ingo Wolfgang; MariNoNI, Luiz
Guilherme; Mrripiero, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 248 et seq.

% Os direitos fundamentais resultaram de uma dupla confluéncia, segundo leciona Perez Lufio: «[...] a) de um
lado, implicam o encontro entre a tradigio filoséfica humanista (representada, prioritariamente, pelo jusnaturalismo
de orientagio democrdtica), com as técnicas de positivagio e protecio reforcada das liberdades préprias do movimento
constitucionalista, encontro que se plasma no Estado de Direito e; b) de outro lado, constituem um ponto de mediagio
e de sintese entre as exigéncias das liberdades tradicionais de trago individual, com o sistema de necessidades radicais de
cardter econdmico, cultural e coletivo, a cuja satisfagio e tutela se destinam os direitos sociais». PEREz LuRo, op. cit., p.
43. Esse mesmo autor oferece, ainda, importante distingdo conceitual entre os direitos humanos e os direitos fundamentais.
Os primeiros sao os direitos naturais positivados nas Declaragoes e Convengdes internacionais, assim como aquelas
exigéncias bésicas relacionadas com a dignidade, liberdade e igualdade da pessoa que nao tenham alcancado um estatuto
juridico-positivo; os direitos fundamentais sao os direitos humanos garantidos pelo ordenamento juridico positivo, na
maior parte das vezes previstos na Constitui¢do, e que costumam gozar de uma tutela reforcada. Ibid., p. 44, 46. Além
disso, o autor diferencia as liberdades piiblicas dos conceitos j4 mencionados, identificando-as como aquelas que «[...]
referem-se a faculdades e situagoes subjetivas reconhecidas pelo ordenamento juridico que dizem respeito a direitos
tradicionais de signo individual e que tém como finalidade precipua garantir as esferas de autonomia subjetivar. Ibid., p.
51. Vide SARLET; MARINONT; MITIDIERO, op. cit., p. 248 et seq.
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Nas palavras de Ingo Sarlet”, sao direitos fundamentais aquelas posigoes juridicas con-
cernentes as pessoas que, por seu contetido e importincia (fundamentalidade em sentido
material), foram integradas ao texto constitucional e retiradas da esfera de disponibilidade
dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem assim aquelas que lhes possam ser
equiparadas, ainda que nao tenham assento na Constitui¢io formal.

Os direitos fundamentais sio, a um s6 tempo, direitos subjetivos e elementos funda-
mentais da ordem constitucional objetiva. Outorgam aos titulares a possibilidade de impor
os seus interesses em face dos drgios obrigados e formam a base do ordenamento juridico
de um Estado de Direito democritico®, fixando uma prioridade sobre todos os escaloes do
sistema jur{dico®.

H4 uma dupla fung¢io desempenhada pelos direitos fundamentais no constitucio-
nalismo atual, conforme Perez Luio®: «a) em um plano subjetivo, seguem atuando como
garantias da liberdade individual (se bem que a este cldssico papel foi incorporada a defesa
dos direitos sociais e coletivos da subjetividade) ¢; b) em um plano objetivo, assumiram uma
dimensdo institucional a partir da qual seu contetddo deve-se funcionalizar para a consecugio

dos fins e valores constitucionalmente proclamados».

¥ SarieT, Ingo Wolfgang. A ¢ficdcia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.
p. 91. Os direitos fundamentais sio aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, enquanto que os direitos humanos guardam relagao com os documentos
de direito internacional que reconhecem a condi¢io humana como tal, independentemente de sua vinculagio com a
ordem constitucional, e que possuem, portanto, validade universal para os povos, revelando um cardter supranacional (ou
internacional). Ibid. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 29.

% Menpes, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de Direito
Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Celso Bastos (Instituto Brasileiro de Direito Constitucional), 1999. p. 36.

¥ Os direitos fundamentais se constituem em direitos subjetivos qualificados ou reforcados, os quais se
caracterizam por sua especial resisténcia frente aos poderes publicos. UsiLLos, Juan Marfa Bilbao. ;En qué medida
vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais
e Direito Privado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 269. Consoante Cristina Queiroz, os direitos
fundamentais sdo direitos constitucionais que devem ser compreendidos como «...] definidores e legitimadores de toda
a ordem juridica positiva», proclamando uma cultura juridica e politica de concre¢ao objetiva de um «sistema de valores».
QuErroz, Cristina M. M. Direitos fundamentais: teoria geral. Coimbra: Coimbra, 2002. p. 39.

“ Perez LuKo, Antonio-Enrique. Los derechos fundamentales. 8. ed. Madri: Tecnos, 2004. p. 25. Também Ingo
Sarlet, na obra SARLET, Ingo Wolfgang; MariNoNI, Luiz Guilherme; Mrtipiero, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 292 et seq.
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Na conceituagio de Luigi Ferrajoli*!, direitos fundamentais sao os direitos subjetivos
que correspondem universalmente a fodos os seres humanos enquanto dotados de szatus de
pessoas, de cidadaos ou de pessoas com capacidade de trabalho®>.

Todavia, além de direitos subjetivos, os direitos fundamentais também adquiriram o
status de garantia constitucional.

Segundo Ingo Sarlet®, «todos os direitos e garantias fundamentais foram elevados

a condicio de normas juridicas diretamente aplicdveis e, portanto, capazes de gerar efeitos

4 Os direitos fundamentais apresentam esse duplo aspecto: formal e material. O elemento formal se refere ao

status de garantia constitucional; materialmente, vinculado a seu cardter de direito subjetivo. MarTINS-CosT14, Judith.
Os direitos fundamentais e a op¢do culturalista do novo Cédigo Civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituigio,
direitos fundamentais e Direito Privado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 82. H4 diferenca conceitual,
a propdsito, entre direitos humanos e direitos fundamentais, como observa J. J. Gomes Canotilho: os primeiros sio
direitos validos para todos os povos e em todos os tempos sio os que derivam da prépria condi¢iao humana e daf seu
cardter invioldvel, intertemporal e universal; os segundos, os direitos do homem juridico-institucionalmente garantidos
e limitados espago-temporalmente, aqueles objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta. CANOTILHO, ]. ].
Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1998. p. 259.

“ Ferrajous, Luigi. Derechosy garantias. La ley del mds debil. Madri: Trotta, 1999. p. 37. Igualmente em FERRAJOLI,
Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madri: Editorial Trotta, 2009. p. 19, 22 et seq. Nesse aspecto, Ingo
Sarlet diverge de Ferrajoli. Para esse autor gaticho, é insuficiente o critério exclusivo da titularidade universal para a
defini¢do formal dos direitos fundamentais, como advoga o autor italiano, sendo imprescindivel para a caracterizagio dos
direitos fundamentais a previsao expressa no texto da Constitui¢do respectiva. Para Ferrajoli, os direitos fundamentais
sdo universais, em um sentido puramente logico e avalorativo, porque decorrem da «quantificagao universal da classe das
pessoas que sdo deles titulares», figurando neste rol «a liberdade pessoal, a liberdade de pensamento, os direitos politicos,
os direitos sociais e similares» (FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madri: Editorial Trotta,
2009. p. 20). Ainda segundo Ferrajoli, «a previsao dos direitos fundamentais no direito positivo de um determinado
ordenamento juridico é, em suma, condi¢do de sua existéncia ou vigéncia naquele especifico ordenamento, mas nio
influencia ou importa para o significado do conceito de direitos fundamentais» (FErrajoLI, Luigi. Los fundamentos
de los derechos fundamentales. Madri: Editorial Trotta, 2009. p. 20, 21). Ingo Sarlet, por sua vez, desdobra os direitos
fundamentais em fundamentalidade formal e material. Em sintese, quanto  fundamentalidade formal, encontra-se ligada
a0 Direito Constitucional Positivo e resulta dos seguintes aspectos: a) ser parte integrante de uma Constituigdo escrita (o
autor declara a natureza supralegal dos direitos fundamentais, a propésito); b) na qualidade de normas constitucionais,
sdo classificdveis como direitos pétreos, submetidos que sdo aos limites formais e materiais da reforma constitucional;
¢) sdo normas diretamente aplicdveis e que vinculam direta e imediatamente as entidades publicas e privadas (art. 5°,
pardgrafo 1°, CF); no que pertine & fundamentalidade material, decorre do fato de integrarem a Constitui¢io material,
contendo mandamentos essenciais para a estrutura do Estado e da sociedade. SarcET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos
direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 75. Parece-nos adequada a adverténcia feita
por Ingo Sarlet, e bem realca a diferenca conceitual entre direitos humanos e direitos fundamentais, sendo recomendével
a expressa previsio escrita nas respectivas Constitui¢oes dos Estados no que pertine aos direitos fundamentais.

# SarceT, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p.
86-87. E 0 mesmo autor, na mesma obra: Ibid. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 75. José Afonso da
Silva também sustenta que as normas que definem direitos e garantias fundamentais tém aplicacio imediata pelo Poder
Judicidrio. Sirva, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p. 165. Nesse
sentido, apregoa Ruy Alves Henriques Filho: «Na auséncia de norma legislativa, aqueles que buscam a jurisdigio (como
atividade que interpreta a lei), encontram socorro na aplicagio imediata e direta dos direitos fundamentais necessdrios a
solugdo do caso, por intermédio da concregao judicial e independente da existéncia de norma aberta para sua aplicagio.
Cuida-se, sem duvida, e em se tratando de direitos fundamentais sociais de defesa, de normas imediatamente aplicdveis e
plenamente eficazes, o que, por outro lado, nao significa que a elas seja inaplicdvel o disposto no art. 5°, pardgrafo 1° de
nossa Lei Maior». HENRIQUES FiLHO, Ruy Alves. Direitos fundamentais e processo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 94-
95. A propésito, ainda explica esse autor que a proibi¢do de insuficiéncia remete ao principio da proporcionalidade, pois
se constitui na «[...] garantia de que os direitos fundamentais sejam protegidos pelo Estado de modo suficiente e eficaz».
Alude, ainda, o referido doutrinador que «[...] o principio da proibicdo da insuficiéncia é aquele que obriga o Estado de
modo imperativo na prote¢io de tutela emanada da Constitui¢ao Federal democraticamente promulgada. Proibe, em
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juridicos». Isso porque os direitos fundamentais possuem eficicia vinculante*, sendo esta
umbilicalmente atrelada 4 condi¢io normativa da Constitui¢io e — de modo mais concre-
to— ao seu cardter de norma bésica e elemento de unidade de todo o ordenamento juridico.
Em realidade, como bem objeta Juan Maria Bilbao Ubillos®, a Constitui¢ao deixou de ser
simplesmente o estatuto do poder publico para se converter na «ordem juridica fundamental
da comunidade, de acordo com a conhecida férmula de Hesse».

Os direitos fundamentais, com efeito, constituem a base da moderna igualdade que ¢
precisamente uma igualdade em direitos, precipuamente universais, indisponiveis e inaliend-
veis. A constitucionalizagio desses direitos serviu para emprestar uma dimensao substancial
nio somente ao Direito, senao também 3 democracia®. Essa dimensio material da democra-
cia tem relagao ao contetido da decisao da maioria, vinculando a validade de tais decisoes ao
respeito aos direitos fundamentais da pessoa ¢ aos demais principios constitucionais estabe-
lecidos em conformidade com ela?.

Os direitos fundamentais, enquanto expressdes de valores e necessidades consensu-
almente reconhecidos pela comunidade histérica e espacialmente situada constituem-se em

pardmetro de legitimidade formal e material da atuagio do Estado Democrético de Direito

relago aos direitos fundamentais humanos ali consagrados, que sejam rebaixados aquém de um minimo de protegio. Foi
encampado pelo Tribunal Constitucional Alemao em decisio de 1971». Ibid., p. 95.

“ SARLET, Ingo. A eficdcia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.
268. Face a previsao do art. 5°, pardgrafo 1°, da Constituicio de 1988, as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, por terem aplicagio imediata, impdem aos érgios estatais a maior efetividade e protecao possivel aos
direitos fundamentais, em todos os setores da vida social e da ordem juridica. Tal norma constitui-se em uma espécie de
mandado de otimizagio (ou maximizago), estabelecendo aos drgaos estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficdcia
possivel aos direitos fundamentais. Ibid., p. 270. Essa eficicia direta dos direitos fundamentais aplica-se, inclusive, entre
particulares, como bem explicitou SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais
no Direito Privado: algumas notas sobre a evolugio brasileira. In: (Org.). Constituigdo, direitos fundamentais ¢
direito privado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 25 et seq. Também Ingo Sarlet, na obra SarLET,
Ingo Wolfgang; MariNONI, Luiz Guilherme; Mrtipiero, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 313 et seq.

#  Ressalta esse autor que o protagonismo ou o éxito dos direitos fundamentais na cultura juridica atual se deve ao
fato de que as normas que os reconhecem sao de aplicagio direta e imediata, porém possuem um contetido principal, um
substrato muito aberto, pelo que tendem a penetrar e preencher todos os intersticios do ordenamento juridico. UBILLOS,
Juan Maria Bilbao. ;En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In: SarRLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Constituigdo, direitos fundamentais e Direito Privado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 266, 268.

% Ingo Sarlet identifica no fendmeno da constitucionalizagio (ou neoconstitucionalizagio) a afirmagio da
supremacia da Constitui¢io e da valorizacio da for¢a normativa dos principios e dos valores que sdo subjacentes a toda
ordem juridica. SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no Direito Privado:
algumas notas sobre a evolugio brasileira. Op. cit., p. 14.

47 Ferrajou1, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mds debil. Madri: Trotta, 1999. p. 23. Segundo sustenta Ruy
Alves Henriques Filho, os principios da dignidade da pessoa humana, sociedade livre, soliddria e justa, e 0 da democracia
participativa, aprofundaram a nogio de que o direito vai muito além da lei, o que acarreta a conclusio de que o programa
constitucional ndo é estanque, nem taxativo. E, em verdade, cumulativo, e vai absorvendo novos direitos e novas situagdes
féticas e juridicas, obrigando o atendimento pleno dos direitos fundamentais da igualdade, liberdade, dignidade da pessoa
e solidariedade. HENRIQUES FiLHO, Ruy Alves. Direitos fundamentais e processo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 99.
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e da ordem juridica, consoante leciona Ingo Sarlet.*® Os direitos fundamentais sao, ao mes-
mo tempo, pressuposto, garantia e instrumento da participacdo democrdtica em socieda-
de, constituindo-se no fundamento funcional da ordem democrédtica e parAmetro de sua
legitimidade®.

Desse modo, os direitos fundamentais se configuram em vinculos materiais ou subs-
tanciais impostos a democracia politica: vinculos negativos gerados pelos direitos de liberdade
que nenhuma maioria pode violar; vinculos positivos gerados pelos direitos sociais que nenhu-
ma maioria pode deixar de satisfazer’’. Os direitos fundamentais formam a esfera do que nio
pode ser decidido e daquilo que deve ser decidido, atuando como fatores de legitimagio das
decisoes e das nio decisoes’'.

Ingo Sarlet™ reitera essa dupla dimensio dos direitos fundamentais (objetiva e sub-
jetiva), das quais se pode extrair uma série de efeitos e fungées, como, e.g., ocorre com os
deveres de protegio estatais (e a correspondente nogio de proibigdo de insuficiéncia ou de pro-
tegdo deficiente). Além disso, relembra esse autor o reconhecimento de uma dimensao orga-
nizatdria e procedimental dos direitos fundamentais, mas também democritico-participativa,
no sentido de um status activus processualis, do qual fala Peter Hiberle.

Especificamente no que diz respeito aos chamados direitos fundamentais de defesa,
¢ impositivo o reconhecimento acerca da aplicagio imediata e a busca da maior efetividade

possivel, garantindo-lhes a plenitude eficaz™.

“  SarveT, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
p- 60.

# Ibid., p. 61.

>* Em uma primeira vista, os direitos fundamentais transparecem a protecio da pessoa frente ao Poder Publico,
impondo, pois, deveres de absten¢do, ou seja, interditos ao exercicio das liberdades publicas; porém, ao lado disto, hd
os efeitos positivos projetados pelos direitos fundamentais, qual seja, a imposicao dos chamados deveres de protecio,
consistentes na obrigacdo (positiva) de que o Estado adote medidas hébeis para assegurar a protegio ou promogio do
exercicio das liberdades civis e dos demais direitos essenciais & pessoa. MaRTINS-CosTa, Judith. Os direitos fundamentais
e a opgio culturalista do novo Cédigo Civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicio, direitos fundamentais
e Direito Privado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 84. Para Ruy Alves Henriques Filho, «[...] os
direitos fundamentais delimitam um ambito de invulnerabilidade no desenvolvimento das pessoas (seja em seu aspecto
juridico ou social), as quais reclamam para si a protegio frente a qualquer intento de intromissio por parte dos poderes
publicos em sua esfera privada (defesa). Em segundo plano, a atividade prestacional do Estado garante o acesso ao Poder
Judicidrio, mediante a aplicagdo do principio da inafastabilidade que deverd, dentro da relagio posta em juizo, dar a
melhor solugio para determinada situagio, aplicando os mandamentos constitucionais de modo direto e irrestrito e
considerando, inclusive, o principio da proibigio de insuficiéncia, que vincula todos os poderes constituidos». HENRIQUES
FiLHo, op. cit., p. 45 et seq.

>' FerrajoLt, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mds debil. Madri: Trotta, 1999. p. 24.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 158-159. 1d. Neoconstitucionalismo e
influéncia dos direitos fundamentais no Direito Privado: algumas notas sobre a evolugio brasileira. In: (Org.) Constituigio,
direitos fundamentais e Direito Privado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 18. SARLET, Ingo Wolfgang;
MariNoN1, Luiz Guilherme; Mrripiero, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
p- 295 et seq.

>3 Sarret, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
p. 280.
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De grande relevo a observagio de Luigi Ferrajoli, segundo o qual a formulagao de
convengoes e tratados internacionais recepcionados pelos paises, e que tratem de direitos
fundamentais®, alcou-lhes ao patamar de direitos supraestatais, figurando como limites ex-
ternos (ndo somente internos) aos poderes pubicos e constituindo-se em base normativa de
uma democracia internacional®.

A Constituigao da democracia deliberativa, na concep¢io de Souza Neto®, é dindmi-
ca ou aberta, isto é, permanece sensivel ao influxo de novos contetdos, de novos direitos e
de novos valores. Todavia, isso nio autoriza que as decisdes majoritdrias possam causar dano
as condigbes para a cooperagio na deliberagio democritica”, incluindo-se, ai a relevancia
da protegio aos direitos fundamentais de parte do Estado constitucional, pois sem eles fica
inviabilizada tal cooperacio.

Colhe-se, pois, da obra de Souza Neto®®, esse importante suporte tedrico de reconhe-
cimento da legitimidade ativa da pessoa ou do cidadio para a participacio na deliberagao de-
mocrdtica e, portanto, no processo penal. Segundo ele, «[...] consideram-se ‘materialmente
fundamentais’ aquele preceitos que configuram ‘condicoes para a cooperacio na deliberagio
democrdtica’».

Com efeito, o reconhecimento da participagio popular nas deliberagoes politicas
também impéde, no plano juridico, o reconhecimento da legitimidade ativa das pessoas no
contexto do processo, devendo ser a regra a oportunizacio de suas participagoes. Somente
com tal reconhecimento ¢ que se pode efetivar o exercicio da cidadania, o qual depende,

portanto, da plena efetivagio do contraditério.

> Esses direitos, enquanto previstos no Tratado ou na convencio, seriam melhor denominados de direitos humanos

internacionais; uma vez ratificado pelo pais o Tratado ou a convengio, passariam ao status de direitos fundamentais com
origem convencional, e que no sistema brasileiro, também adquirem status constitucional.
> FERRAJOLL, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madri: Editorial Trotta, 2009. p. 25, 26.

56

Nas palavras do autor, «[...] a Constitui¢io da democracia deliberativa ¢ um sistema aberto cujo nucleo
substantivo ¢ o repositério das tradigoes politicas que ddo fundamento ao estado democritico de direito, reconstruidas
democritica, discursiva e coerentemente, de modo a permitir a cooperagio livre e igualitdria de todos os cidadaos na
deliberagio democrdticar. Ibid., p. 225, 300. Nessa linha: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 6.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 64.

7 Observa o autor que sempre serdo possiveis mutagies ocasionadas pela dindmica constitucional. O Poder
Judicidrio, por meio da interpretagdo, pode alterar a compreensao, os limites e a abrangéncia até mesmo de cldusulas
pétreas, e isto ¢ decorréncia da prépria evolugio histérica, todavia o que se deve impedir, ou dificultar, é que essas muzagies
atinjam as proprias condigoes que possibilitam ao povo continuar decidindo. Souza NEeto, op. cit., p. 222-224.

>* A norma ¢ materialmente fundamental em razao de seu conterido, com o que se concorda integralmente com
o autor. Em estando a norma, abrangida pela esfera da fundamentalidade, deve ser aplicada de imediato pelo Poder
Judicidrio. Ademais, essa norma deve ser protegida contra a agio abusiva do constituinte derivado e, também, figurar como
limite ao retrocesso legislativo. Segundo o autor, «[...] a teoria democrdtico-deliberativa apoia apenas a ‘judicializagio da
politica dos direitos fundamentais’, a qual se coaduna ao papel institucional do judicidrio como guardido subsididrio
das condi¢es para a cooperagio na deliberagao democrdtica». Souza Nero, Cldudio Pereira de. Teoria constitucional e
democracia deliberativa. op. cit. p. 235, 241, 243, 281, 301.
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Suprimir-se o contraditério de modo injustificado acarretard a violagio dos critérios
ou das condi¢des de cooperagio na deliberagio democrdtica, no dizer de Souza Neto”, dai
resultando a ilegitimidade estatal para assim proceder. Essa ilegitimidade decorreria do fato
de que a sua indevida supressio, sem qualquer motivagio suficiente, implicaria a violagio as
regras da democracia deliberativa, calcada, como se viu, no principio da soberania popular.
A regra ¢ a da participa¢do democritica (exercicio efetivo do contraditério), e a excegio, o
afastamento de tal garantia.

Eleva-se, desse modo, a compulsoriedade da observancia do contraditério no Estado
Constitucional, em favor da pessoa, como regra, dada a sua fundamentalidade material, sob
pena de tornar-se ilegitima (ou invélida) a intervencdo estatal na esfera dos direitos ¢ das
liberdades do cidadao, ensejando a decretagio de nulidade insandvel do processo (no todo
ou em parte), por certo.

Adota-se a classificagio doutrindria de J. J. Gomes Canotilho, para quem o principio
do contraditério deve ser considerado como um principio-garantia, ou seja, confere imediata
e direta garantia & pessoa frente ao Estado, com status constitucional no Brasil.

Segundo expressam Ingo Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero®,

[...] o direito ao contraditdrio constitui a mais ébvia condicao do processo justo e ¢ insepa-
rdvel de qualquer ideia de administracio organizada de Justica, funcionando como verdadeiro car-
dine della ricerca dialettica pela justiga do caso concreto. Tamanha a sua importincia que o prdprio

conceito de processo no Estado Constitucional estd construido sob sua base.

O contetdo do direito ao contraditério, erigido a categoria de principio constitu-
cional no Brasil (art. 5°, LV, da Constitui¢io de 1988) vai além do cldssico binémio co-
nhecimento-reagio. No Estado Constitucional, significa a participagdo ativa no processo, o
exercicio efetivo do poder de influéncia na decisdo judicial, estando tanto as partes como o
préprio julgador vinculados a tal principio®’.

Esse principio estd calcado na dignidade humana, bem como em todos os valores a

serem tutelados e preservados em procedimentos inclusivos, nao sendo admissivel, do ponto

> Souza NEero, Cldudio Pereira de. op. cit. p. 301.

©  SarreT, Ingo Wolfgang; MariNONI, Luiz Guilherme; Mrtip1ERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 646-647.

' SarreT, Ingo Wolfgang; MariNONI, Luiz Guilherme; Mrtip1ERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 647-648. Lecionam Ingo Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero
que, por for¢a do contraditério, «[...] as partes tém de se pronunciar previamente & tomada da decisio, tanto a respeito do
que se convencionou chamar questdes de fato, questoes de direito e questoes mistas, como no que atine a eventual visio
juridica do 6rgio jurisdicional diversa daquela aportada por essas ao processo». Ibid., p. 649.
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de vista juridico, que um discurso calcado na eficiéncia ou na utilidade da cooperagao possa
justificar o seu sacrificio. A ratio do principio do contraditério sempre foi a de permitir a
oportunidade do exercicio do poder de influéncia na decisio judicial, a partir do cldssico
binémio informagio-reagio, como ji comentado, consubstanciado na expressio direito de
vez e vz (assegurando nio somente a voz, mas também a audiéncia)®*. Constitui-se, assim,
em principio inarreddvel do Estado Constitucional de natureza democrdtica e cooperativa.

Conforme Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Branco®,

[...] a garantia do contraditério contém os seguintes direitos: a) direito a informagdo, o
qual obriga o érgdo julgador a informar A parte contrdria os atos praticados no processo e sobre os
elementos dele constantes; b) direito & manifestacio, que assegura ao defendente a possibilidade de
manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos fiticos e juridicos constantes do proces-
s0; ©) direito de ver seus argumentos considerados, que exige do julgador capacidade de apreensio e

isen¢ao de 4nimo para contemplar as razoes apresentadas.

De grande significado a categoria de principio constitucional dada pelo legislador

%4 sao cri-

constitucional brasileiro ao contraditério. Os principios, segundo Juarez Freitas
térios ou diretrizes basilares do sistema juridico, que se traduzem em disposicbes superiores
hierarquicamente, em termos axioldgicos, em relagao as demais normas, sendo linhas mes-

tras de acordo com as quais se deverd conduzir o intérprete.

¢ CaBRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 110-111. O referido

autor empresta ao principio, ainda, uma visao que denomina de mais eldstica, ao agregar e enaltecer as fungées de poder
de influéncia e a de dever colaborativo ao contraditério. Por coroldrio, em um Estado Democrdtico, enquanto regra, «[...]
impde-se a participacdo (das pessoas) em todos os atos intermédios que compdem o procedimento prévio de formagio
da decisao». Aduz, acerca da democracia deliberativa, que «[...] num ambiente democritico, os cidaddos nao sio apenas
destinatdrios das normas juridicas, mas também seus autores, e as decisoes estatais s6 podem ser impostas se legitimadas
através de instancias discursivas participativas». Ibid., p. 112-114. Nessa esteira, Sergio Garcia Ramirez aduz que a ampla
defesa somente é observada quando ¢ preservado o direito de audiéncia, ou seja, quando se garante ao sujeito-réu a oitiva
prévia ao julgamento. Garcia RaMiRez, Sergio. Reflexiones sobre los principios rectores del Proceso Penal. In: AAVV. XV
Congreso Mexicano de Derecho Procesal (Cap. 4, p. 344). [en linea]. Disponivel em: <http://biblio.juridicas.unam.mx/
libros/2/745/22.pdf>. Acesso em: 15 out. 2012. Ver também em Fix-Zamupio, Héctor. El principio del contradictorio y
la ignaldad ante la ley. In: Constitucién y proceso civil en Latinoamérica. (Capitulo 5, p. 63, 64). [en linea]. Disponivel em:
<http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/672/6.pdf>. Acesso em: 10 out. 2012.

6 MEeNDES, Gilmar Ferreira; CoeLHO, Inocéncio Mirtires; BrRanco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 592.

¢ FRErTAs, Juarez. Os atos administrativos de discricionariedade vinculada aos principios. Boletim de Direito
Administrativo, Sao Paulo, p. 324, jun. 1995. Também em Frertas, Juarez. A interpretagio sistemdtica do direito. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 56. Os principios expressam valores relevantes para uma dada comunidade, sendo que
a consisténcia efetiva de uma ordem normativa se consolida por meio de mecanismos que visem a evitar as agoes que
transgridam a sua estrutura. Uma determinada ordem juridica se caracteriza por uma estrutura juridica complexa e
autdnoma. MACCORMICK, Neil. La sovranitd in discussione. Diritto, stato e nazione nel «commonwealth» europeo. Bologna:
Societd Editrice Il Mulino, 2003. p. 21-23.
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Assim, os principios constitucionais conferem unidade ao sistema juridico, devendo
a sua interpretagio ser teleologicamente voltada & protegio dos valores constitucionais®.
Segundo Jorge Miranda®, o Direito ¢ ordenamento ou conjunto significativo, implica coe-
réncia ou consisténcia, projetando-se em sisterna, revestido de unidade de sentido: «[...] esse
ordenamento, esse conjunto, essa unidade, esse valor traduz-se em principios, logicamente
anteriores aos preceitos».

Em realidade, os principios constitucionais devem ser o ponto de partida do intérpre-
te, pois sdo as normas que espelham os postulados bésicos da Constitui¢io, a sua ideologia,
os seus fins”. O julgamento com base em principios constitucionais garante uma maior uni-
dade interpretativa no interior do sistema, ampliando a seguranca juridica, pois os principios
sdo standards valorativos que serdo utilizados pelos juizes, permitindo-se, assim, a evolugio
do Estado Legal para o Estado Constitucional®.

O principio do contraditério — assim como os demais principios constitucionais j4
citados—, sao critérios ou diretrizes basilares do sistema juridico, verdadeiras disposicoes
hierarquicamente superiores, sob o enfoque axioldgico, em relagio as regras infraconstitu-
cionais. A primazia dos principios ¢, portanto, impositiva, quando em conflito com normas

de menor hierarquia®.

®  Arrio, Eduardo. Discricionariedade politica do Poder Judicidrio. Curitiba: Jurud, 2008. p. 36-37. Germana de
Oliveira Moraes, citada por esse autor, refere que, com o pés-positivismo, dominante no constitucionalismo deste final
de século XX, reconhece-se além da normatividade dos principios, a sua hegemonia normativa em relagio as regras.
Moraks, Germana de Oliveira apud AppIo, op. cit., p. 39. Robert Alexy sustenta que entre principios e regras hd uma
diferenca gradual e qualitativa, a primeira uma zese débil para explicar a diferenga, e a segunda, a tese forte. ALEXY, Robert.
Derecho y razén prictica. México: Fontamara, 1993. p. 11, 86.

% MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da Constituicdo. 2. ed. Rio de Janciro: Forense, 2009. p. 297. Dentre as
caracteristicas dos principios enunciadas por esse autor, gizam-se as seguintes: a) maior aproximagio da ideia de Direito
ou dos valores do ordenamento; b) a amplitude ou a maior generalidade frente as normas-regras; c) a adstri¢ao a fins e
nio a meios ou a regulacio de comportamentos. Ibid., p. 299-300. Nas palavras do autor: «A agio mediata dos principios
consiste, em primeiro lugar, em funcionarem como critérios de interpretagio e de integragao, pois sdo eles que ddo a
coeréncia geral do sistema. E, assim, o sentido exato dos preceitos constitucionais tem de ser encontrado na conjugagio
com os principios e a integracio hd de ser feita de tal sorte que se tornem explicitas as normas que o legislador constituinte
nio quis ou ndo pdde exprimir cabalmente». Ibid., p. 301.

¢ BarRrOsO, Luis Roberto. Interpretacio ¢ aplicagio da Constituigio. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 47. Para
o autor italiano Vezio Crisafulli, o principio ¢ a norma determinante de outra ou de outras que lhe sio subordinadas,
que a pressupoem, desenvolvendo e delimitando posteriormente o preceito em direcoes particulares. CRISAFULLL, Vezio.
La constituzione ¢ le sue disposizioni di principi. Milano: Giufré, 1952. p. 65. Por sua vez, Robert Alexy sustenta que
a positivagao dos direitos fundamentais viabiliza uma abertura do sistema juridico, definindo a aproximagio entre o
Direito e a moral, ensejando a resolugio de conflitos por meios racionais. Com essa concepgao, a dimensio argumentativa
possibilita a compreensio do funcionamento dos direitos. ALExy, Robert. Derecho y razén prictica. México: Fontamara,
1993. J4 Ronald Dworkin propugna que o direito deve ser visto em sua integralidade, devendo ser concebido como um
conjunto de regras, devendo ser aplicadas aquelas que sejam vélidas. Para ele, nos casos dificeis (hard cases), os juizes nio
utilizam regras, e sim principios que sdo aplicados de forma varidvel. DworkiN, Ronald. O império do Direito: o que é o
Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.

% Arrro, Eduardo. Discricionariedade politica do Poder Judicidrio. Curitiba: Jurud, 2008. p. 45.

®  Leciona Juarez Freitas: «A prépria Constitui¢do cuida de estabelecer principios fundamentais, entre os quais
avultando o da dignidade humana e o da inviolabilidade dos direitos 4 liberdade, a igualdade e a vida (af abarcando todos
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O contraditdrio, pois, é um dos direitos fundamentais consagrados sob a forma de
principio na Constituigio brasileira, dotado de forga normativa, decorréncia que é do princi-
pio da dignidade da pessoa humana’™. Constitui-se, pois, em um direito fundamental estam-
pado sob a forma de principio-garantia, e somente ¢é respeitado, de forma satisfatéria, acaso
implementado em cardter prévio A intervencio estatal, isto enquanto regra. A prevaléncia ou
primazia dos principios constitucionais, desse modo, preserva a unidade do sistema juridico,
missdo a ser desempenhada pelo intérprete, nas palavras de Juarez Freitas’.

De outra parte, retomando-se Peter Hiberle, hd uma ambivaléncia neste tema «Estado
Constitucional e relagoes internacionais». Pode ser positiva essa relagio, com a exportagio de
elementos positivos que constituem o Estado Constitucional ocidental (democracias, juris-

dico, direitos humanos), a ponto de estruturar uma comunidade de Estados. Por outro lado,

os direitos fundamentais de defesa, de participagio e os prestacionais positivos)». Logo adiante, assevera este autor: «[...]
a existéncia de principios e objetivos em face dos quais— em caso de incompatibilidades internas — devem as normas
infraconstitucionais guardar a fungio instrumental, tendo em vista a realizagio superior da Constituicdo e preponderincia
dos direitos fundamentais em relagao as leis». FREITAS, JUAREZ. A interpretagio sistemdtica do Direito. 4 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004. p. 56-57, 59.

7% O contraditério estd expressamente contemplado em tratados internacionais de direitos humanos (em sentido
amplo) ratificados pelo Brasil, e, por esta razao, jd seria de compulséria observancia no 4mbito interno no Brasil (eficicia
normativa direta). Citam-se: a Declaracio Universal dos Direitos do Homem, datada de 10.12.1948, a qual expressa, no
Artigo VIIL: «Toda pessoa tem o direito de receber dos Tribunais nacionais competentes recurso efetivo para os atos que violem
os direitos fundamentais, que lhes sejam reconhecidos pela Constituigio ou pela leiv; e no Artigo X: «Toda pessoa tem direito,
em plena igualdade, a wuma audiéncia justa e piblica por parte de wm Tribunal independente e imparcial, para decidir de
seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacio criminal contra ela». Por sua vez, refere o Pacto de San José
da Costa Rica (Convengao Americana de Direitos Humanos), ratificado pelo Brasil em 1992, no Artigo 8° (Garantias
Judiciais): «1. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por um Juiz
ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracio de qualquer acusacio
penal formulada contra ela, ou na determinagdo de seus direitos e obrigagées de cariter civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza». Por fim, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (ratificado em 24.04.1992, e internalizado
por meio da publicagio do Decreto n° 592, de 06.07.1992) prevé, a saber: «PrReAMBULO. Os Estados Partes do presente
pacto, Considerando que, em conformidade com os principios proclamados na Carta das Nagoes Unidas, o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo; Reconhecendo que esses direitos decorrem da dignidade inerente & pessoa humana;
[...] Considerando que a Carta das Nagoes Unidas impée aos Estados a obrigagdo de promover o respeito universal e efetivo
dos direitos e das liberdades do homem; |...] ARTIGO 5: 1.Nenhuma disposicio do presente pacto poderd ser interpretada
no sentido de reconhecer a um Estado, grupo ou individuo qualquer direito de dedicar-se a quaisquer atos que tenham por
objetivo destruir os direitos ou liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhes limitagoes mais amplas do que aquelas
nele prevista. 2. Néo se admitird qualquer restri¢io ou suspensio dos direitos humanos fundamentais reconbecidos ou vigentes
em qualquer Estado Parte do presente pacto em virtude de leis, convengies, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que
0 presente pacto ndo os reconhega ou os reconheca em menor grau. [...] ARTIGO 14: Todas as pessoas sio iguais perante os
tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida publicamente e com as devidas garantias por um tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuracio de qualquer acusagio de cardter penal formulada contra
ela ou na determinagio de seus direitos e obrigacées de cardter civil. [...] 3. Toda pessoa acusada de um delito terd direito, em
plena igualdade, a, pelo menos, as sequintes garantias: a) de ser informado, sem demora, numa lingua que compreenda e de
forma minuciosa, da natureza e dos motivos da acusagio contra ela formulada; b) de dispor do tempo e dos meios necessdrios a
preparagio de sua defesa e a comunicar-se com defensor de sua escolha; [...] ARTIGO 16: Toda pessoa terd direito, em qualquer
lugar, ao reconhecimento de sua personalidade juridica».

7t FREITAS, Juarez. A interpretagio sistemdtica do Direito. 4 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. p. 59, 63-64, 69-70.
Ainda, reforca esse doutrinador, os principios possuem a caracteristica de serem diretrizes normativas axiologicamente
superiores (fonte mdxima para o intérprete) e sio fundamentais e fundantes do sistema juridico. Ibid., p. 2280.
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também podem ocorrer retrocessos e coagdes, por exemplo, no campo econémico, em es-
pecial envolvendo paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento. Para o enfrentamento
desses riscos de erosoes do Estado Constitucional, a doutrina e a politica devem se esforgar
para apresentar alternativas de solugoes, segundo Hiberle?.

Com efeito, sinaliza Peter Hiberle”™ para um balanco positivo nesse contexto de as-
pectos positivos e negativos citados, sendo perfeitamente vidvel a construcao de um modelo
apropriado de estatalidade constitucional cooperativa.

A cooperagio entre os Estados é a Unica alternativa para a diminuigio gradativa da
distAncia entre paises ricos e pobres, evitando-se o conflito em virtude disso. A propésito, o
reconhecimento da responsabilidade social dos Estados, tanto interna quanto externamente,
é o ponto central de um dos principios de mudanga na relagio entre os Estados’.

No Estatuto da Liga das Nagoes, de 1919, j4 foi feita a mengio ao «fomento a coope-
ragio entre as nagoes», bem como a «garantia da paz internacional e da seguranga internacio-
nal», constituindo-se no objetivo da Liga das Nagoes”.

Como se sabe, assim como a Liga das Nacoes, também as Nag¢des Unidas representa-
ram uma reagio ao sofrimento causado pela Segunda Guerra Mundial. Porém, ao contrério
do que ocorrerd no Estatuto da Liga das Nagoes, a cooperacio entre os povos, prevista na
Carta das Nagoes Unidas, nao é colocada como objetivo e sim como meio para resolver proble-
mas internacionais de natureza social, cultural e humanitdrio e para fomentar e sedimentar o
respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais para todos, sem distingao de raga,
sexo, lingua ou religido (art. 10, al. 3, Carta ONU). No art. 13, a Assembleia Geral estipula
algumas incumbéncias, das quais se destacam: a) fomentar a cooperagio internacional no
ambito politico e de favorecer o desenvolvimento progressivo do Direito Internacional, bem
como sua codificagio; b) fomentar a cooperagdo internacional nos 4mbitos da economia, do
setor social, da cultura, da educacio e da satde, e contribuir para a efetivacio dos direitos hu-
manos e liberdades fundamentais para todos sem distingio de raca, sexo, lingua e religiao’.

Por sua vez, lembra Hiberle que o art. 55 da Carta das Nagdes Unidas, diferen-
temente do Estatuto da Liga das Nagbes, vé a cooperagio no 4mbito econdémico e social
entre os Estados como um elemento principal da garantia da paz, devendo-se observar, por

relevante, a preocupagio com o respeito geral e realizacio dos direitos humanos, e liberdades

72 HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 21.
7 Ibid. p. 22.

74 HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. op. cit. p. 23-24.

7> Ibid., p. 24.

76 Ibid., p. 25-26.
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fundamentais para todos, sem distingao de raca, sexo, lingua ou religido. A esse desiderato
de busca pela paz deve-se agregar, segundo Hiberle””, no cendrio internacional, a «obrigacio
de cooperagion.

E inegével a tendéncia de cooperacio pelos Estados integrantes das Nagoes Unidas™.
H4 nela uma proficua produgio legislativa —codifica¢des, declaracoes, resolucoes para a
criagdo de pressupostos formais— que visa & determinagio de obrigacoes, atitudes e disposi-
¢oes para a cooperacgio internacional. Releva salientar a determinagio constante no preAm-

bulo a Carta das Nagées Unidas:

[...] nossas crengas nos direitos fundamentais da pessoa, na dignidade e valor da persona-
lidade humana, na igualdade de tratamento entre homem e mulher, assim como entre todas as

nagées, ainda que grande ou pequena, devem ser novamente fortalecidas™.

Portanto, a protegio dos direitos humanos e dos direitos fundamentais se constitui
em objetivo declarado das Nagoes Unidas, integrados com o fito de estimulo crescente da co-
operagao entre os Estados que a compdem™. A Declaragio Universal dos Direitos Humanos,
de 1948, em seu art. 22, dispoe que a realizagio dos direitos humanos depende das condicoes
econdmicas e sociais, com vistas A consolidagio da cooperagio internacional®. Contudo,
apenas em 1976, com a entrada em vigor do pacto internacional sobre direitos civis e politi-
cos e sobre direitos econdmicos, sociais e culturais das Na¢oes Unidas (datado de 1966), foi
que a prote¢do internacional dos direitos humanos obteve vinculagao juridica®.

H4, também, a Declaragio dos Principios Fundamentais do Direito Internacional,
aprovada pela Assembleia Geral da ONU, em 24 de outubro de 1970, que estimula uma

efetiva cooperacio entre os Estados, em sentido positivo, colimando as relagcoes amigdveis

77" HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 26-27.

7% Esse mesmo compromisso de cooperagdo internacional, de construgio da paz e de protegio dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais também estd presente desde 1949 no Conselho Europeu, bem como em solo
americano, quanto & protecdo dos direitos humanos, na Carta da Organizagao dos Estados Americanos [OEA], de 1970.
Ibid., p. 32, 35.

7 HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. op. cit. p. 29.

Peter Hiberle leciona que a cooperagio internacional também vem sendo incrementada no plano regional, a
partir de um processo de constitucionalizagio do direito comunitdrio. Neste sentido, identifica o autor uma abdicagio
parcial da soberania de cada Estado em favor do «poder comunitdrio» da Comunidade Europeia, em conexao com a
obrigacio fundamental de solidariedade. Ibid., p. 30-31. Como foi visto em capitulo préprio, essa abdicagdo de soberania
¢ de dificil consecugio em um organismo intergovernamental desprovido de supranacionalidade, como ¢ 0o MERCOSUL.

81 Peter Hiberle observa que, muito além da missio de manuten¢io da chamada paz negativa (no sentido de
auséncia de poder militar), hd uma preocupacio, de parte da ONU, de criagio de uma infraestrutura econdmica, social
e cultural com fins de implantagio de uma paz positiva por meio de uma maior justica social, propiciando, assim, a
construgio de uma cooperagio internacional em sentido material. HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. op.
cit. p. 37.

8 Ibid., p. 36.
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no plano internacional, a despeito de suas diferencas politicas, econdmicas, sociais, culturais,
com vistas a garantia da paz e da seguranca internacional®.

Do ponto de vista prético, é verdade, essa entre-ajuda estatal, sob o enfoque econémi-
co, nem sempre se dd com facilidade. Paises industrializados muitas vezes dificultam a coope-
ragdo por meio de expedientes como o estabelecimento de protecionismo de seus produtos,
de precos de mercadorias, de obstdculos para a entrada de mercadorias estrangeiras em seus
territérios, e ainda ndo se tem pleno esclarecimento sobre a qualidade juridica formal das
declaragoes da ONU sobre esses paises mais desenvolvidos. Apesar disso, Peter Hiberle® vé
nas declaragdes e resolucoes da ONU que estimulam o desenvolvimento de um direito in-
ternacional social de cooperagio como instrumentos essenciais para a realizacio dos direitos
humanos de toda a populagiao mundial.

Com efeito, a utilizagio cada vez maior de instrumentos multilaterais—com prefe-
réncia em face de acordos bilaterais—, bem como a atuagio de organismos regionais, como
a Comunidade Europeia, ou o fundo de desenvolvimento das Nagdes Unidas, possibilita
uma distribuicio das prestacoes de ajuda mais independente dos interesses econdmicos dos
Estados isoladamente, diminuindo a influéncia negativa ou obstaculizadora que paises mais
fortes economicamente falando pudessem empreender em prejuizo da cooperacio®.

Por outro lado, em alguns paises as constitui¢oes permitem a transferéncia de poder
soberano a organizacdes e institui¢des supranacionais ou de Direito Internacional, com vis-
ta A integragdo europeia. Essas constituigoes documentam uma rendncia a soberania que
era, até a formagio da Comunidade Comum Europeia, estranha ao Direito Internacional®.
Peter Haberle®” apregoa a construgdo gradativa de um Direito suprarregional de cooperagio
entre os Estados Constitucionais, constituido de direitos fundamentais, principios gerais de
Direito, estabelecimento de competéncias regionais, enfim, de tépicos que fossem comuns
e concordes entre os Estados Constitucionais. E advoga que isso é possivel mesmo fora da
Comunidade Europeia, alcancando Estados nio relacionados regionalmente, tudo para a
consolidagao de um «Direito Comum de Integracion.

A efetivagao dos direitos fundamentais, pois, é a tarefa do Estado Constitucional
Democrético e Cooperativo nas suas relagoes externas, almejando criar na comunidade ju-

ridica internacional uma medida minima de realidade material e processual desses direitos.

®  Tbid., p. 37-38.
8 Ibid. p. 42.
% HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. op. cit.. p. 43.
Sdo exemplos disso a Constituicio italiana, de 1947 (art. 11), a Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha, de 1949 (art. 24, alinea 2), a Constituicio grega, de 1975 (art. 28, alinea 2). Ibid., p. 48.
8 HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. op. cit. p. 64-65.
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Essa efetivacio dos direitos fundamentais nao se limita a existéncia de uma dogmadtica
dos direitos fundamentais, mas também envolve outras atividades dos Estados, tais como a
legislativa ¢ a jurisdicional. Para Hiberle®, o «[...] Direito Comum de cooperagio recebe
dos direitos fundamentais os mais fortes impulsos, integra-os para «tarefas da comunidade»
e tem neles um garante confidvel».

Em conclusio, Peter Hiberle® diz que o Estado Constitucional Cooperativo ain-
da nio ¢ um objetivo alcancado, ele estd «a caminho». A seguir, sdo reproduzidas as suas
caracteristicas realcadas pelo autor: a) abertura para relagdes internacionais com efeito de
impor medidas eficientes no 4mbito interno, mas também no acento da abertura global dos
direitos humanos e de sua realizagio cooperativa; b) potencial constitucional ativo voltado
a0 objetivo de realizacio internacional conjunta das tarefas como sendo da comunidade dos
Estados, de forma processual e material; ¢) solidariedade estatal de prestacio, disposicio
de cooperagio para além das fronteiras: assisténcia ao desenvolvimento, protegio ao meio
ambiente, combate aos terroristas, fomento A cooperagio internacional também em nivel
juridico privado (Cruz Vermelha, Anistia Internacional, e.g.).

Em realidade, segundo Hiberle*, no Estado Constitucional Cooperativo o elemento
nacional-estatal é relativizado e a pessoa se constitui no ponto centralcomum da atuagio estatal

(e inter ou supraestatal), da «realizagio cooperativa dos direitos fundamentais».

O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
COMO FERRAMENTA EFICAZ PARA A AFERICAO
DA ILEGITIMIDADE DA INDEVIDA RESTRICAO
A DIREITOS FUNDAMENTAIS

O denominado principio da proporcionalidade adquiriu grande relevincia no 4m-
bito do direito penal, vinculado as penas, visivel preocupagio exposta na obra Dos Delitos
e das Penas, de Cesare de Beccaria, em 1764. Luciano Feldens” aponta como origem do
principio da proporcionalidade a Carta Magna de 1215, bem como relembra que no art.

80 da Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 constou que a lei ndo deve

% Ibid.,p. 70.
#  Ibid.,p. 70-71.
% HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. op. cit. p. 70-71.

o' FeLDENS, Luciano. Direitos fundamentais e Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 81.
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estabelecer outras penas que ndo as estrita e evidentemente necessdrias. No campo do Direito
Administrativo foi consagrado como uma evolugio do principio da legalidade, sendo que a
sua sedimenta¢do e migragio para o Direito Constitucional se deu a partir da formacio dos
Estados modernos, em especial pelos movimentos de protecio dos direitos humanos, ocor-
ridos na Europa Continental ¢ na América no século XVIII*2,

Para alguns autores, proporcionalidade e razoabilidade sdo expressoes sindnimas; para
outros, sio conceitos distintos”. Ingo Sarlet™ adverte que proporcionalidade e razoabili-
dade, a despeito de terem pontos comuns, ndo podem ser equiparadas conceitualmente,

pois a estrutura metodoldgica de aplicacio da proporcionalidade em trés niveis (adequacio,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), tal como desenvolvida na Alemanha e

%2 Barros, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas

de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 36-37. No que diz respeito 4 histéria do principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade, merece destaque a contribuicio de Fébio de Oliveira. Esse autor sustenta que a
sua origem estaria em Aristoteles (quando jé apregoava que o proporcional é o meio-termo, e o justo é o proporcional), sendo
que no sistema da common law teve sua raiz na Magna Carta inglesa de 1215. Todavia, adverte que o principio ganhou
diferentes contornos entre a common law americana e inglesa, pois na primeira sempre foi marcante a supremacia da
Constituicao segundo declarada pelos juizes e tribunais, enquanto que, para os ingleses, teve preponderincia a vontade
do legislativo por meio das leis que sdo fruto da vontade da maioria parlamentar. Na Europa ocidental, com o nome
de proporcionalidade, a ideia do principio surgiu ligada & teoria do desvio de poder, por obra do Conselho de Estado da
Franga, na esfera administrativa. A partir dai, o critério da proporcionalidade chega para ser bem recebido em outros
paises, de acordo com as peculiaridades de cada um, tendo tido acolhida e desenvolvimento na Austria, Tt4lia, Espanha,
Portugal e na Alemanha. A Alemanha ocidental, e.g., desempenhou papel de destaque na constitucionaliza¢io do
principio, tanto por meio da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, quanto da forte produgio doutrindria, com base
na Lei Fundamental de 23 de maio de 1949, a qual reconheceu normativamente o paradigma da proporcionalidade. O
principio da proporcionalidade ganhou emprego na afericdo da discricionariedade legislativa com fulcro na teoria que o
vincula diretamente aos direitos fundamentais, passando a ser considerado um auténtico direito fundamental. Assim, na
Alemanha, o principio da proporcionalidade recebe sede constitucional na previsao do Estado de direito (art. 20, 1 e 3;
art. 28, 1, entre outros, da LF) como resultante da protegio ou execugio dos direitos fundamentais (art. 2°, da LE e.g.).
OLIVEIRA, Fébio de. Por uma teoria dos principios. O principio constitucional da razoabilidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 81-88.

% Em cardter de esclarecimento, a propésito, frisa-se que ¢ adotado o entendimento de que as expressoes
proporcionalidade e razoabilidade sio sindnimas para a identificagio do principio em comento, como o fazem MENDES,
Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de Direito Constitucional. 2. ed. Sao
Paulo: Celso Bastos (Instituto Brasileiro de Direito Constitucional), 1999. p. 42 et seq.; BASTOS, Celso Ribeiro.
Hermenéutica e interpretagdo constitucional. Sao Paulo: Celso Bastos (Instituto Brasileiro de Direito Constitucional),
1997. p. 175 et seq.; MENDEs, Gilmar Ferreira; CoeLHO, Inocéncio Mdrtires; BRanco, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 142. Todavia, hd autores que defendem que tais expressoes
sdo distintas conceitualmente, dentre eles GUERRA FiLno, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais.
2. ed. Sdo Paulo: Celso Bastos (Instituto Brasileiro de Direito Constitucional), 2001. p. 69; AviLa, Humberto. Teoria
dos principios. Da definicio a aplicagio dos principios juridicos. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 101-103, 121;
OLVEIRA, Fébio de. Por uma teoria dos principios. O principio constitucional da razoabilidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 91 et seq. Esse tltimo autor, a titulo de ilustragio, apregoa quanto A distingo: «E possivel distinguir
razoabilidade de proporcionalidade. [...] A razoabilidade abarca a proporcionalidade, mas nela nio se esgota, porque
tem um espectro normativo para além da relagao entre motivo, meio e fim. Dito de outra maneira: a razoabilidade nao se
atém apenas ao controle da validade dos atos estatais (sejam ou nio restritivos de direitos fundamentais)». Ibid., p. 97.
Igualmente entende que hd distingao conceitual: STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio
da proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 148.

% SarreT, Ingo Wolfgang; MariNONI, Luiz Guilherme; Mrtip1Ero, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 213-214. Também em Avira, Humberto. Teoria dos principios. Da definigio &
aplicagio dos principios juridicos. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 159 et seq.
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amplamente recepcionada, nao se confunde com o raciocinio utilizado quando da aplicagio
da razoabilidade.

Propugna-se a utilizagio do principio da proporcionalidade como critério de in-
terpretagdo constitucional”, e, por for¢a de seu manejo, viabilizar a protecio dos direitos
fundamentais.

Foi na Alemanha, a propésito, que o principio da proporcionalidade ganhou terreno
para se desenvolver, partindo do Direito Administrativo para o Direito Constitucional®,
sendo construido a partir de intimeras decisoes judiciais que reconheceram que o legislador
nao se deve exceder na restrigao aos direitos fundamentais, a titulo de exemplificagio.

A Constitui¢io alema de 1949, no firme afa de tutelar os direitos fundamentais,
pondo-os a salvo do arbitrio legalizado, assentou em seu art. 1°, o cardter vinculante destes
direitos para os poderes do Estado, e em seu art. 19, consagrou o principio da protecio do
nucleo essencial dos direitos fundamentais, ao estatuir que qualquer restricio a eles hd de se
dar por lei necessdria, geral e que nao afete seu contetido essencial, garantindo ampla possibi-
lidade de tutela jurisdicional em caso de virem a sofrer violagoes. O Tribunal Constitucional
Alemio, assimilando tal preocupagio estampada na Constituicio alema, erigiu a protecio
e controle as restricoes legislativas aos direitos fundamentais no que alude aos trés aspectos:
necessidade, adequagao e proporcionalidade da medida restritiva em exame (proporcionali-
dade em sentido estrito)”.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes™:

No direito constitucional alemao, outorga-se ao principio da proporcionalidade ou ao prin-

cipio da proibigio de excesso qualidade de norma constitucional nao-escrita, derivada do Estado de

% Nesse sentido, a licio de Ingo Sarlet. SARLET; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 212. Com uma abordagem

acerca da aplicagio hermenéutica do principio da proporcionalidade em casos concretos e daf a densificacio de seu
contetido e expansao de sua abrangéncia, vide MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 143-144.

% Ingo Sarletindica o direito administrativo prussiano como tendo sido a origem do principio da proporcionalidade,
aduzindo que tem em sua esséncia a nogio de controle dos atos do Poder Puablico, com a caracteristica de coibir excessos
de intervengao na esfera dos direitos dos cidadios; tendo evoluido, todavia, para servir de critério de afericio também da
legitimidade constitucional dos atos legislativos e mesmo das decisoes judiciais. Esta evolugio, combinando as no¢oes de
proporcionalidade e de razoabilidade, acabou por habilitar as pessoas a contestar determinados atos do Estado ofensivos
ou restritivos de seus direitos fundamentais. SARLET, Ingo Wolfgang; MariNoNI, Luiz Guilherme; MrtipIERO, Daniel.
Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 212. Luciano Feldens, por sua vez, aponta a
decisio do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha [BVerfGE 19, 342 (348)], de 1965, como sendo a pioneira na
aceitagdo da estatura juridico-constitucional do principio da proporcionalidade. FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais
e Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 81.

7 Barros, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas
de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 46. Vide, igualmente, sobre a temdtica: FELDENS, op.
cit., p. 82-90. Também em MEeNDEs, Gilmar Ferreira; CoeLHO, Inocéncio Mdrtires; BRanco, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 143.

% MenNDEs, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos. Sao Paulo: Saraiva, 1990.

p. 43.
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Direito. Cuida-se, fundamentalmente, de aferir a compatibilidade entre meios e fins, de molde a

evitar restricoes desnecessdrias ou abusivas contra os direitos fundamentais.

Luis Roberto Barroso” refere que o principio da razoabilidade teve sua origem e de-
senvolvimento ligados & garantia do devido processo legal, origindrio, este, da Magna Carta
de 1215. Por isso, relevante a lembranca de que o principio do devido processo legal foi
marcado pela fase inicial processual, e uma segunda fase material, sendo que esta se tornou
importante instrumento de defesa dos direitos individuais, permitindo o controle do arbitrio
do Legislativo e da discricionariedade governamental. A fase processual representava uma
garantia voltada 2 regularidade do processo penal, depois estendida ao processo civil e ao
processo administrativo. Seu campo de incidéncia recafa principalmente no direito ao con-
traditério e 2 ampla defesa, incluindo o direito a ter um advogado e o acesso a justica para as
pessoas. Por meio da fase substancial ou material do principio do due process of law, abriu-se
espaco para o controle do mérito dos atos do Poder Publico, com a redefini¢io da nogio de
discricionariedade. Desse modo, a cldusula do devido processo legal permite a verificagio
da compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins visados, bem como a
afericao da legitimidade dos fins.

Conforme ressaltou Suzana de Toledo Barros'®, o controle de razoabilidade das leis
mediante um pardmetro técnico dado pelo principio da proporcionalidade representou uma
virada cientifica de grande repercussao junto aos paises europeus que adotam controle juris-
dicional de constitucionalidade, como Portugal, Espanha, Itdlia e Austria, irradiando-se mais
recentemente ao Brasil, por intermédio da forte influéncia dos constitucionalistas portugue-
ses na doutrina e jurisprudéncia nacionais.

A titulo de informagio, na Itdlia, o controle da constitucionalidade das leis foi intro-
duzido, de forma explicita, em 1948, porém somente em 1953 foi regulamentado. Segundo
Suzana de Toledo Barros'”', a protegao dos direitos fundamentais na justica italiana processa-
-se na via ordindria e o controle de constitucionalidade das leis que devam ser aplicadas a
um determinado caso é alcancado por um procedimento incidental, produzido por uma
ordenanza de reenvio, o que significa que o juiz 2 guo ordena a remessa dos autos ao Tribunal

Constitucional para a solucio da questdo prejudicial, a0 mesmo tempo em que suspende o

» Barroso, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da Constituicdo. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2006. p. 219-

220. Vide, sobre o tema, igualmente, OLIVEIRA, Fibio de. Por uma teoria dos principios: O principio constitucional da
razoabilidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 88.

1 Barros, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas
de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 48.

101 Tbid., p. 49.
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curso do processo. O impedimento do Tribunal Constitucional de examinar o poder dis-
criciondrio do legislador foi desde logo atenuada pela recep¢io da doutrina constitucional
alema pelo Convénio Europeu para a Prote¢do dos Direitos Humanos do qual a Itdlia ¢
signataria.

Como se sabe, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao foi de grande
significado no desenvolvimento do principio da proporcionalidade. Em julgado de 1971,

restou definido que:

[...] o meio empregado pelo legislador deve ser adequado e exigivel, para que seja atingido
o fim almejado. O meio ¢ adequado quando, com o seu auxilio, se pode promover o resultado
desejado; ele ¢é exigivel quando o legislador nio poderia ter escolhido outro igualmente eficaz,
mas que seria um meio nio-prejudicial ou portador de uma limitagio menos perceptivel a direito

fundamental'®2,

Comenta Luis Roberto Barroso'® que essa decisdo indicou a presenca de outro requi-
sito qualificador da razoabilidade-proporcionalidade, que é o da exigibilidade ou necessida-
de, conhecido como principio da menor ingeréncia possivel, também conhecida pela expressio
proibicio de excesso.

Na Espanha, por sua vez, a recepcio do Direito Constitucional alemio ¢ mais recen-
te, em face da longa ditadura de Franco (1936 a 1975). O principio da proporcionalidade foi
construido e positivado, durante a ditadura de Franco, no Direito Administrativo espanhol,
como limitagdo 2 intervencdo administrativa sobre as esferas juridico-privadas. Quanto a
aplicacio do principio da proporcionalidade no controle de constitucionalidade, e.g., via-
bilizou-se com a promulgagio da Constitui¢io de 1978, a qual previu um sélido sistema de
protegio aos direitos fundamentais, deixando expresso o seu cardter vinculante e a necessi-
dade que a respectiva legislagio regulamentadora respeite o seu contetido essencial. Como
leciona Suzana de Toledo Barros'*, a falta de positivagao do principio da proporcionalidade
na Espanha nao foi empecilho para o seu reconhecimento de parte do Poder Judicidrio no
controle de eventuais excessos do legislador, dada a forte influéncia doutrindria alema naque-
le pais, bem como em face da incidéncia do Convénio Europeu de Direitos Humanos, consi-
derado como norma integrativa da Constituicao, sendo que os arestos do Tribunal Europeu

de Direitos Humanos sao, em grande medida, assimilados pela jurisprudéncia daquele pais.

102 BaRrROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagio da Constituigio. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 227.

195 Ibid., p. 227-228. A decisao é mencionada pelo autor: BVerfGE, 30, 292 (316).
104 Barros, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas
de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 52.
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Modernamente, entende-se que o Poder Judicidrio, ao realizar a necessdria pondera-
¢io entre os direitos fundamentais em conflito, deve proceder caso a caso, no propdsito de
valorar em que medida uma liberdade deve ceder passo & outra. Nesse contexto, deve estar
sempre presente, para o érgao julgador, o requisito da proporcionalidade!®.

Como visto, um dos enfoques estruturais do Estado Constitucional de Direito ¢ a
limitagao do poder estatal, sendo que as intervengdes no 4mbito dos direitos fundamentais
sao com ele compativeis quando ocorrerem de maneira moderada e nio violarem o «nicleo
essencial» dos direitos restringidos, de modo injustificado. Esse é, na visao de Cldudio Pereira
de Souza Neto'®, o contetido substantivo do principio da proporcionalidade ou da razoabi-
lidade, segundo o qual somente as restri¢des «adequadas», «necessdrias», e «justificadas» sao
compativeis com a Constituigio.

Comunga-se com a doutrina de Cldudio Pereira de Souza Neto'”

, no sentido de que
tal principio possui natureza (além de formal, também) material. Portanto, integra e compée
a esséncia do Estado Constitucional e é parAmetro para a «aferi¢io da prépria constituciona-
lidade material dos atos estatais».

Luciano Feldens'”® indica que na doutrina e jurisprudéncia alemas, a proporcionali-
dade ¢ tida como principio inerente ao Estado de Direito, consubstanciando-se em uma das
garantias bdsicas que devem ser observadas em todo caso onde estejam periclitando direitos
e liberdades fundamentais, qualificando-se, deste modo, como mdxima constitucional. No
Brasil, recorda o autor, o Supremo Tribunal Federal inclina-se por conceber a proporcionali-
dade como postulado constitucional que encontra a sua raiz material no principio do devido
processo legal (art. 5°, LIV, da CF), em sua perspectiva substancial.

Como muito bem asseverou Gilmar Mendes'??,

O principio da proporcionalidade ou da razoabilidade consubstancia uma pauta de na-
tureza axioldgica que emana diretamente das ideias de justica, equidade, bom senso, prudéncia,

moderagio, justa medida, proibi¢io de excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona

1 CarvaLHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informacio e o direito difuso & informagio

verdadeira. Rio de Janeiro: Renovar, 1994. p. 87. Também em MEeNDESs, Gilmar Ferreira; CoeLHO, Inocéncio Mdrtires;
Branco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 143-144.

1% Souza NETO, Cldudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa. op. cit. p. 29-30. Também
neste sentido, ver MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 143.

17 Souza Nero, Cléudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa. op. cit. p. 30-31. Paulo
Bonavides chega a elevar o principio da proporcionalidade ao patamar de um principio geral de direito. BoNavIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 364.

1% FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 81-82.
MEenpes, Gilmar Ferreira; CoeLHO, Inocéncio Mdrtires; BRanco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 143.
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a positivagao juridica, inclusive a de nivel constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do

direito, serve de regra de interpretagio para todo o ordenamento juridico.

E possivel visualizar o principio da proporcionalidade, pois a partir de um duplice
enfoque, tanto como um critério de controle da legitimidade constitucional de medidas
restritivas de direitos fundamentais, bem como para o controle da omissao ou atuagio in-
suficiente do Estado no cumprimento de seus deveres de protegio. Da nogio de protegio
e defesa, o principio também avancou para a correcio de omissoes relevantes do Estado,
correspondendo tanto & fungiao de proibigio de excesso quanto da de proibigao da protegio
suficiente, ambas com inegdvel relevincia juridico-social'*’.

Em realidade, nio se pretende aqui, esgotar a andlise sobre o principio da proporcio-
nalidade, mas tdo somente, reconhecer nele uma importante ferramenta para a identificagio
da ilegitimidade de toda a restricao abusiva ou indevida na esfera dos direitos fundamentais
da pessoa, de modo desequilibrado, imoderado, desnecessdrio, desmedido, ferramenta de
grande utilidade a ser manejada pelo Poder Judicidrio, em todas as suas instAncias.

Os direitos fundamentais, quanto i forma de seu exercicio, podem entrar em confli-
to. Portanto, cabe ao Poder Judicidrio nio somente a efetivacio dos direitos fundamentais,
bem como a solugao do conflito entre eles, muitas vezes optando por uns em detrimento de
outros, diante do caso concreto. A diriméncia desse conflito se constitui em um dos moder-
nos papéis exercidos pelo Judicidrio na sociedade pés-moderna.

Basta que se coloquem tais direitos, lado a lado, para se concluir que pode haver
conflito entre ambos, de modo que tais direitos nio poderao ser compreendidos como abso-
lutos, nem serd suficiente delimitar seu Ambito de protecio. Trata-se de normas de direitos
fundamentais diferentes, atribuidos a titulares diversos, que podem colidir na aplicagio'"'.

Os conflitos se explicam, em boa medida, pelo reflexo no texto constitucional, de
diferentes pretensoes, que necessitam conviver e se harmonizar em uma sociedade plural. A
coexisténcia dessas pretensdes acarreta, portanto, colisdes entre diferentes comandos consti-
tucionais, embora imbuidos de igual hierarquia'®. Diante disso, importante a compreensio

dos limites.

"9 Vide em Sariet, Ingo Wolfgang; MariNont, Luiz Guilherme; Miripiero, Daniel. Curso de Direito

Constitucional. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 213-214.

" ALexy, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos no estado de direito democritico. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 2, n. 17, p. 70, 1999.

"2 BaRCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas piiblicas. Revista
Diélogo Juridico, Salvador, n. 15, p. 6, jan./mar. 2007.
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A nogio de limites dos direitos fundamentais niao pode soar estranha, nem se restrin-
ge as hipdteses de restricoes expressamente previstas ¢ delimitadas no texto constitucional.
Como sustenta Luis Gustavo Grandinetti de Carvalho'"?, quando a Constitui¢do habilita o
legislador a limitar um direito fundamental, deve-se entender que nio o faz somente para
proteger o bem a que alude, mas também para impor outras limitacoes, desde que jus-
tificadas pela proteciao dos demais direitos fundamentais e dos bens constitucionalmente
reconhecidos.

O risco dessa concepgao, no entanto, ¢ o de se admitir uma «[...] pura ponderacio
entre valores ou principios opostos, baseada em critérios verdadeiramente decisionistas™»'!4.
Que a solugio de conflitos entre direitos fundamentais depende de uma ponderacio entre
os interesses em choque parece ser consenso. Hd que se estabelecer, porém, um esquema
metodoldgico que permita evitar atribuicdo arbitrdria de maior ou menor valor a um dos
direitos em tensio.

A superagio dessa inseguranca se pode obter através de uma jurisprudéncia constitu-
cional orientada racionalmente pela méxima da proporcionalidade'®.

Na ligio de J. J. Gomes Canotilho'', entre o fim da autorizagio constitucional para
uma emanacio de leis restritivas e o exercicio do poder discriciondrio por parte do legislador
ao realizar este fim deve buscar uma indelével conexiao material de meios e fins.

O chamado principio da proporcionalidade compreende trés subprincipios ou mo-
mentos metodoldgicos: adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito!".

Inicialmente, verificando o pressuposto da adequacio, deve o intérprete aferir, se a
medida questionada representa o meio certo para a realizagio de um fim. Examina-se a

conformidade ou validade do fim, verificando-se se a medida ¢ suscetivel de atingi-lo'*%. O

3 CarvaLHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informacio e o direito difuso a informagdo

verdadeira. Rio de Janeiro: Renovar, 1994. p. 26.

114 BorNHOLDT, Rodrigo Meyer. Métodos para resolucio do conflito entre direitos fundamentais. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p. 176.

5 ALexy, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 325.

116 CANOTILHO, . ]. Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991. p. 488.
Esses trés subprincipios, enquanto classificagio, derivados do principio da proporcionalidade, encontram
acolhida doutrindria, como se observa, e.g., na obra de SarLET, Ingo Wolfgang; MariNoNI, Luiz Guilherme; MrTIDIERO,
Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 213; OLivEIRA, Fbio de. Por uma
teoria dos principios. O principio constitucional da razoabilidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 97 et seq.
Vide, igualmente, MenDEs, Gilmar Ferreira; CoeLHO, Inocéncio Mdrtires; BRanco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 143.

18 Bonavipes, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p. 396-397. Vide,
igualmente, FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 82.
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pressuposto da adequagdo exige, pois, que as medidas interventivas adotadas mostrem-se
aptas a atingir os objetivos pretendidos'"”.

O segundo passo metodolégico ou pressuposto a examinar, de acordo com o prin-
cipio da proporcionalidade, é o da necessidade, amparado na inexisténcia de meio mais
ameno, menos interventor'?’. De acordo com a exigéncia da necessidade, de todas as medi-
das que igualmente servem a obten¢ao de um fim, cumpre eleger aquela menos nociva aos
interesses do cidadao'?!.

Finalmente, hd que se perquirir sobre a proporcionalidade em sentido estrito, tam-
bém chamada razoabilidade. Mesmo uma medida adequada e necessdria poderd ser despro-

porcional'?

. Por razodvel deve-se entender tudo aquilo que seja conforme a razdo, supondo
equilibrio, moderagio e harmonia'?; o que nio seja arbitrdrio ou caprichoso; o que corres-
ponda ao senso comum'#; aos valores vigentes em dado momento ou lugar'®.

A proporcionalidade em sentido estrito traduz-se na justa medida'*®. Um juizo de-
finitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da medida hd de resultar da rigorosa
ponderacio entre o significado da intervengio para o atingido e os objetivos perseguidos'?’.
Exigir-se-d, pois, que o sacrificio imposto a um dos direitos fundamentais possa ser compre-
endido como medida ponderada, equilibrada, temperada pelo bom senso'*.

A aplicacio do principio da proporcionalidade, assim, deve servir de critério pritico
para resolu¢do de casos de colisio entre normas de natureza constitucional; de acordo com
o principio da proporcionalidade, que deve regular a ponderagao entre interesses quando

conflitarem, quanto maior for a intensidade da compressao dos direitos fundamentais em

"9 Menpes, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de Direito Constitucional.

2. ed. Sio Paulo: Celso Bastos (Instituto Brasileiro de Direito Constitucional), 1999. p. 43.

120 WEINGARTNER, Jayme. Honra, privacidade e liberdade de imprensa: wma pauta de justificacio penal. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. p. 133. FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e Direito Penal. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 82-83.

121 BoNavipgs, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 397.

122 SarvLeT, Ingo Wolfgang. Constituico, proporcionalidade e direitos fundamentais: o direito penal entre proibicao de
excesso ¢ de insuficiéncia. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, v. LXXXI (Separata),
p. 365, 2005.

125 BieLsa, Rafael. Derecho Administrativo. 6. ed. Buenos Aires: La Ley, 1964. p. 485.

124 QuINTANA, V. Linares. Reglas para la interpretacion constitucional. Buenos Aires: Plus Ultra, 1987. p. 122.

12 BaracHO, José Alfredo de Oliveira. Processo e Constituigio: o devido processo legal. Belo Horizonte: UFMG, s.d.
p. 90.

126 CANOTILHO, ]. ]. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p.
457. FELDENS, op. cit., p. 85.

127 MEeNDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de Direito Constitucional.
2. ed. Sao Paulo: Celso Bastos (Instituto Brasileiro de Direito Constitucional), 1999. p. 44.

128 Assevera Willis Santiago Guerra Filho que uma medida ¢ adequada se atinge o fim almejado, exigivel, por causar o
menor prejuizo possivel e finalmente, proporcional em sentido estrito, se as vantagens que acarrete superarem as desvantagens.
Guerra FiLno, Willis Santiago. Ensaios de teoria constitucional. Fortaleza: Imprensa Universitdria, 1989. p. 75.
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presenca, tanto maior deverd ser o peso das razdes de interesse publico mobilizadas para a
sua justificagio'”.

Com efeito, com enorme utilidade na presenca de casos concretos, mediante indis-
pensével ponderagio entre o interesse publico e o privado, norteada sempre pelo principio da
proporcionalidade em seus trés diferentes momentos, sendo este principio de inegdvel relevo

no cendrio do processo penal e das decisées nele proferidas.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A partir dos institutos juridicos trabalhados no texto, colimou-se agregar alguns sub-
sidios tedricos no afa de incrementar a necessdria intensificacio de interacio entre os direitos
fundamentais e o processo penal.

A afirmagio dos direitos fundamentais, dentre eles figurando o principio-garantia
do contraditério, significa a propria redescoberta cotidiana da legitimidade da interven-
¢io do Estado na esfera das liberdades individuais, no palco do processo penal. Tal legiti-
midade é impositiva em face da democracia, bem como consolida a existéncia do Estado
Constitucional de perfil cooperativo.

O principio da proporcionalidade se constitui, por certo, significativo instrumento
para a salvaguarda dos direitos fundamentais do réu no processo criminal.

A atenta preservagio dos direitos humanos internacionais e dos direitos fundamentais
no seio do processo penal enaltece, pois, o principio democrdtico, e afasta o exercicio do
poder estatal em face das pessoas do estigma do arbitrio, antitese da nocao de limitacio que
caracteriza o Estado Constitucional de Direito desde o seu surgimento, ¢ a qual nunca deve

ser olvidada.
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