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INTRODUGCAO: OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A TEORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicao de 1988 representou um divisor de 4guas nos estudos
de direito constitucional ao renovar, substancial ou formalmente, a meto-
dologia aplicavel a compreensao dos direitos fundamentais. A leitura mera-
mente literal do texto constitucional a partir do contexto do juspositivismo
nao mais era adequada para um processo de interpretacado que pretendia
ser concretizador da axiologia do novo momento democratico institucional.
Paralelamente, o impacto e a euforia da nova diretriz constitucional pauta-
da no efeito reflexivo e irradiador dos direitos fundamentais fez surgir no
Brasil um discurso hermenéutico eminentemente valorativo, na tentativa
de oferecer instrumentos e suportes tedricos que pudessem melhor realizar
o sentido da Constituigao®.

Passados quase 18 anos de vigéncia da Constituicao Federal brasileira,
o discurso dos direitos fundamentais continuam a ser o cerne da compreensao
dos mais variados institutos juridicos nos diversos ramos que se distribuem
entre o direito publico e o direito privado. Em certa medida, a linguagem
dos direitos fundamentais ajuda a moldar para nds a propria interpretagao
juridica e, mais do que isso, transforma, em um intenso processo de mutagao,
nossa jurisprudéncia, nossas leis e a nossa propria Constituigao.

1 A titulo de exemplo: Mendes, Coelho, Branco (2000); Sarlet (1998), Sarmento (2003); Barroso (1996, 2003);
Streck (2002); Guerra Filho (1999).
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Portanto, ndo é pouca a importancia atual dos direitos fundamentais
e, consequentemente, também néo é desprezivel o risco da formulagao de
um discurso equivocado desses direitos. Uma formulagao tedrica consistente
passa obrigatoriamente por um constante processo de critica metodologica
de seus pressupostos, de seus fundamentos e, por que nao dizer, de sua
propria ideologia.

O presente esboco de artigo tem o objetivo de discutir metodologi-
camente aspectos centrais de nosso discurso dos direitos fundamentais e
tentar antever eventuais problemas na sua aplicagao a partir dos pressu-
postos sobre os quais esse discurso é formulado.

1 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E IMPORTAQAO DE
MODELOS

A Constituicao de 1988, como dito, destacou uma funcgao essencialmen-
te politica dos direitos fundamentais seja na regulagéo do funcionamento do
Estado, seja na eleicao de principios tidos como fundamentais para dirigir a
dinamica da sociedade civil. Os direitos fundamentais representam valores
ou axiomas aceitos que, muito embora, nao tenham delimitacao conceitual
muito exata, sao de percepcao por qualquer um.

A formacgao do sentido proprio dos direitos fundamentais ndo se da
no dominio da jurisprudéncia, mas, antes disso, nos complexos contextos
socioculturais nos quais as pessoas e os juizes estdo inseridos. Existe,
portanto, ndo sé uma relagao de dependéncia entre realidade histérica e
direitos fundamentais, mas também uma relacdo de mutuo condiciona-
mento: os direitos fundamentais sdao formados a partir da realidade social
e também por conta de sua forca irradiante? influenciam e condicionam
essa mesma realidade. Nesse jogo historico, todos sao participantes, e
ninguém é juiz.

Cumpre observar, portanto, o vinculo intimo entre os direitos funda-
mentais, a sua compreensao e a sua interpretacao e as realidades locais
historicamente formadas que, apesar de fundamentacdes universalistas,
continuam a apresentar peculiaridades e especificidades.

Os direitos fundamentais precisam ser percebidos nesses contextos,
e seu discurso somente pode ser construido a partir desse enfoque local®
mesmo que seus fundamentos possam ser compartilhados e as experién-
cias repartidas.

2 Na nossa tradigado, na linha da producéo alema, a forca irradiante dos direitos fundamentais costuma
ser relacionada ao julgamento do caso Liith (BVerfGE 7, 198), de 15 de janeiro de 1958. Ver ainda nessa
tradicdo Bockenforde (1993, p. 108). Acerca da chamada “for¢a normativa”, ver Hesse (1992, p. 81).

3 Neves (2003, p. 141).
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A importacdo de modelos tedricos de explicagdo e compreensao dos
direitos fundamentais somente pode ter aplicacao relativa desde que sofra
o salutar processo da auto-referéncia®, de uma adaptagéao circunstancial.

Nao héa duvida, por outro lado, de que a Constituigao de 1988, na linha
de uma tendéncia valorativa de interpretacao, acabou por explicitar uma lacu-
na doutrinaria ou tedrica grave em nossos estudos de direitos fundamentais.
Esse hiato tedrico, fruto da incompatibilidade do pensamento constitucional
pré-88 com as novas linhas hermenéuticas, acabou por ser completado pela
maciga importagao de um modelo especifico de caracterizagao e compreensao
dos direitos fundamentais.

O modelo europeu-alemao®, assimilado por nossos doutrinadores,
aproxima os fenémenos relativos aos direitos fundamentais de um problema
béasico de solugao judicial. A conseqiiéncia da utilizacdo desse modelo é a
categorizacao de conceitos, a compartimentalizagao da analise de argumen-
tos®, o destaque dos aspectos juridico-técnicos dos direitos fundamentais
em desprestigio a forte dimensao politica desses direitos’.

A preocupacgéao que se coloca é o tratamento dos direitos fundamentais
a partir de experiéncias e casos estranhos ao desenvolvimento institucional
brasileiro. Como parece intuitivo, a construgao de uma teoria dos direitos
fundamentais por empréstimo pode deformar sentidos e significados des-
ses valores constitutivos do sistema constitucional nacional. Idéias como a
liberdade de religido, o principio da igualdade ou da nao-discriminacao®, a
liberdade de expressao, a eficacia dos direitos sociais® ou o proprio direito de
propriedade parecem apresentar uma conformacéao peculiar a circunstancias
sociais e histéricas da sociedade brasileira.

4 Para usar a expressao propria da teoria dos sistemas: Luhmann (1997, p. 49) e Teubner (1993, p. 27).

5 Dentre os autores de leitura obrigatoria, destacam-se, apenas para citar alguns, Alexy (2001), Haberle
(2003) e Hesse (1998).

6 Exemplo dessa tendéncia vinculada a tradigdo germanica é o exame em trés niveis do chamado principio
da proporcionalidade, hoje muito famoso no Brasil: Mendes (1998, p. 67), Da Silva (2002, p. 23), Martins
(2003, p. 15), Barroso (1996, p. 196), Stumm (1995, p. 76), Toledo (2000, p. 74) e outros.

7 Significativo dessa tendéncia “tecnicizante” do discurso dos direitos fundamentais € a linguagem quase
que matematica utilizada por um dos seus principais defensores em recentes trabalhos: Alexy (2004).

8 Nesse sentido, cabe uma critica, por exemplo, ao célebre e recente julgamento do STF no HC 82.424,
que analisou o intrincado problema da liberdade de expressao em face de obra de cunho anti-semita.
O direito comparado foi utilizado para instruir os votos, e, em varios momentos, os mesmos acérdaos
foram utilizados para justificar posi¢oes divergentes. Em pouquissimos momentos, o debate se voltou
as circunsténcias brasileiras (o valor histérico-social do principio da liberdade de expressao no Brasil e
a propenséo da obra gerar efetiva discriminagédo). Nao haveria divida de que no Brasil a questao seria
muito mais sensivel em matéria de discriminagéo contra indios, negros ou nordestinos, assim como
seria grave tal problema contra o negro nos Estados Unidos ou contra o judeu na Alemanha. Nessa
linha, Rosenfeld (2003, p. 41).

9 Exemplo claro é o estudo da eficacia dos direitos sociais, utilizando-se do instrumental tedrico aleméao
de andlise da eficacia dos direitos fundamentais. O posicionamento é retoérico se nao for coadunado com
problemas tipicos das circunstancias de paises periféricos como a limitacdo orgamentdria, a reserva
do possivel, o problema das escolhas politicas, a prépria corrupgao, a ma administragéo dos recursos
publicos e a péssima distribui¢do de renda.
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Nesse sentido, tomando a diferenca entre escolas juridicas, basta um
simples exame da jurisprudéncia constitucional no direito comparado para se
verificar a total diferenca de perspectiva na avaliagcao de temas centrais para
os direitos fundamentais. Vejam-se, por exemplo, o célebre caso Roe vs. Wade
de 1973 acerca do aborto nos Estados Unidos e os casos Schwangerschaft-
sabbruch I e Il de 1975 e 1993 julgados pela Corte Constitucional Alema, ou
ainda compare-se o entendimento dos Estados Unidos e da Europa acerca do
que se chama de hate speech e o principio da ndo-discriminagao!. Também
o nivel de intervencéo do Estado na economia e nas relagdes contratuais se
da de forma completamente diferente nos Estados Unidos e na Alemanha.

Finalmente, cumpre observar que a importacdo de modelos tedricos
acaba muitas vezes por produzir um discurso dos direitos fundamentais
absolutamente artificial. O exemplo tipico diz respeito a tese da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, questao essa que nunca foi propria-
mente um problema central de nossos debates constitucionais. Como ja
tive a oportunidade de defender'!, apesar da maciga incorporacao de uma
tradigao especifica de discussao?'?, varios dos problemas relacionados a uma
Drittwirkung ja albergavam algum tipo de tratamento no direito nacional,
como faz prova o tema da responsabilidade civil objetiva do Estado (art. 37,
§ 6°, da CF), que, em larga medida, se assemelha ao schutzplicht (dever de
protecao) da escola germanica.

Obviamente que nao ha mais espaco para discursos xendfobos como se
no mundo globalizado e interconectado houvesse ainda lugar para teorias na-
cionalistas. Entretanto, ndo ha diivida de que o intercdmbio de experiéncias,
mesmo que judiciais, ndo podem ser analisadas, especialmente em matéria
de direitos fundamentais, a partir de um olhar deslumbrado a permitir um
processo de “colonizacéo” de um desenho tedrico dos direitos fundamentais.
O direito constitucional comparado passa a ser, nesse contexto, duplamente
importante: tanto pode servir como auxiliar para a superacao de eventuais
ambientes de estagnagao da eficacia dos direitos fundamentais quanto de
perigoso instrumento asfixiante de possibilidades hermenéuticas outras do
nosso proprio texto constitucional.

2 ENTRE O DISCURSO E A PRATICA: O EFEITO SIMBOLICO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A experiéncia do discurso dos direitos fundamentais apresentou, no
Brasil, com muito mais destaque que em outros paises, uma faceta desvir-

10  Boyle (2001, p. 490).

11 Dissertagdo de mestrado Dimensées e perspectivas da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
— possibilidades e limites de aplicagdo no direito constitucional brasileiro, defendida em dezembro de
20083.

12 Sarlet (2000, p. 107), Sarmento (2004), Steinmetz (2004), Da Silva (2005). N&o é por outra razdo que Miinch
(1997, p. 30) afirmou que a drittwirkung alema pode ser considerada um “produgao de exportacdo”.
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tuada: o uso do discurso para corromper o sentido proprio dos direitos cons-
titucionalmente previstos e a conseqiiente produgao de efeitos contrarios a
construcao de um Estado Democratico de Direito®.

O abismo social, a imensa desigualdade na distribuigao de renda, a se-
paragao nitida entre subintegrados e sobreintegrados'4, a inexisténcia de uma
“esfera publica” de fiscalizacdo e controle da atuagao dos poderes publicos
(a0 menos no sentido de uma “esfera publica” consistente e minimamente
esclarecida)®® acaba por evidenciar o uso, consciente ou inconsciente, de um
dos efeitos mais perversos dos direitos fundamentais: o seu uso retérico ou
meramente simbdlico?®.

De certa forma, esse uso dos direitos fundamentais esta no préprio
cerne do nosso direito constitucional, vinculado a uma Constituigao que se
apegou a promessas e expectativas — resultado de um momento histérico
especifico —, muito mais do que se preocupou com formas concretas de efeti-
vagao de seus dispositivos. Ndo é a toa que o seu processo de sua alteragao
se da em velocidade que estarrece os amantes da estabilidade institucional
americana ou européia.

Também nao ha divida de que, ao lado do efeito retérico dos direitos
fundamentais, sempre havera espago para o seu efeito normativo, ou seja,
a consideracao de sua forga capaz de alterar o contexto em que se insere.
Nesse sentido, nao ha diivida de que o direito a um salario minimo digno (art.
7°, 1V, da CF) tenha forgado a, no minimo, uma mudanca de postura do Poder
Publico no sentido de envidar esforgos para alcancgar esse desiderato.

Nessa linha, Marcelo Neves destaca a “ambivaléncia do simbdlico”
ao afirmar que “a dimenséao simbdlica do normativo pode exatamente servir
a superacéo de situacbes concretas de negagao dos direitos. A referéncia
simbdlica a determinado instituto juridico caracterizado por um alto grau
de ineficicia normativo-juridica serve tanto ao encobrimento dessa realida-
de e mesmo a manipulagéo politica para usos contrarios a concretizagéo e
efetivacao das respectivas normas, quanto a uma ampla realizagao do mo-

13  Para Marcelo Neves, “a constitucionalizagao simbdlica consistiria numa ‘superexploracéao’ do direito
pela politica, de tal maneira que a prépria autonomia operacional do sistema juridico estaria com isso
prejudicada [...] hipertrofia do politico-simbélico em desfavor da forga normativo-juridica do texto
constitucional” (NEVES, 2003, p. 142).

14 O termo é de criagdo de Marcelo Neves quando fala da “sobreintegragao de grupos privilegiados”
u “sobrecidadaos” para se referir as pessoas que apenas se utilizam do texto constitucional como
garantias de direitos e prerrogativas, mas o afastam, sem maiores conseqiéncias, quando o texto
impoe limites a sua esfera de agao politica ou econémica. Por outro lado, os subintegrados sao aquelas
pessoas que néo tém acesso aos beneficios do ordenamento juridico, mas sdo integradas ao sistema
como devedores, denunciados, indiciados, réus, condenados, etc. Os fendmenos sao tipicos no Brasil
(1995c¢, p. 105-106).
15 A forte dimenséo simbdlica dos direitos fundamentais pode ser explicada a partir da inexisténcia de
uma “esfera publica pluralista constitucionalmente integrada” (NEVES, 1995b, p. 158). Nesse sentido,
é paradigmatico o exemplo do chamado “direito a moradia”, trazido pela Emenda Constitucional n°®
26/2000 sem qualquer alteracao da politica habitacional no Brasil e sem que tenha havido mudancgas
significativas na implementacéo desse direito.

16  Neves (1994).
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delo normativo no futuro. A forca simbolica de atos, textos, declaragoes e
discursos de carater normativo serve tanto a manutengao da falta de direitos
quanto a mobilizacdo pela construgao e realizagdo dos mesmos”?.

De qualquer forma, a alteragao trazida pela EC 26/2000, com a previsao
do direito a moradia, € um bom exemplo de direito fundamental, cuja previsdo
veio para iludir, frustrar e disfarcar um estado de inércia governamental na
eventual concretizagdo desse direito. A sensagao de que algo esta em an-
damento quando, em realidade, o que se pretende é meramente apresentar
uma satisfacdo publica sem qualquer dimenséao de eficacia, exerce um efeito
nefasto para a construgao do préprio Estado Democratico de Direito®®.

Se é possivel afirmar que o ambiente legislativo ou executivo sao
campos mais do que propicios para a proliferagao dos direitos fundamentais
simbdlicos, é também de se observar que o préprio Poder Judiciario faz uso
do discurso retorico dos direitos fundamentais.

Nesse caso, a falta de um maior compromisso com a responsabilidade
das praticas governamentais, a falta de consciéncia dos juizes em relagao
ao seu papel institucional, o “hermetismo” do ambiente em que atuam e a
prépria falta de transparéncia e publicidade acerca das opgoes hermenéuticas
tomadas sao, com clareza, causas do uso retorico dos direitos fundamentais.
A intencao, muitas vezes, tal como no poder legislativo, é a estabilizacdo de
relacoes ou mesmo a feitura de propaganda pessoal ou institucional com o
uso publico do poder?®.

Direitos fundamentais, Estado Democratico de Direito e mesmo gover-
nabilidade sdo conceitos inter-relacionados e construidos dialogicamente a
partir de cada realidade histérica. A utilizagdo de uma das concepgdes de
forma isolada e inconseqiiente deturpa o seu sentido, uma vez que nao pro-
move o seu desenvolvimento em paralelo com as demais idéias®.

3 ESPACO DEMOCRATICO E ESPACO JURISDICIONAL

O discurso dos direitos fundamentais, a partir da idéia da ponderagao
de valores balizada pela proporcionalidade de um lado e pela protecao do

17 Neves (2003, p. 142).

18 Namesma linha, nunca é demais lembrar o paradigmatico caso das omissdes inconstitucionais especial-
mente na dimenséao concreta e seu instrumento de protecéo. O mandado de injuncéo (art. 5°, LXXI, da
CF) é um tipico caso de utilizagédo simbdlica do discurso de protegao dos direitos fundamentais, ja que
parte do pressuposto de uma omissao dolosa do legislativo ou executivo, e nao de fatores estruturais
do sistema politico-econdémico.

19  Afalta de autonomia do sistema juridico e suas relagdes de promiscuidade com outros sistemas sociais,
como a politica, é a chamada “alopoiese” na expressao de Marcelo Neves (1994D, p. 58; 1995a; 1995c,
p. 97). Cita-se aqui a linha de argumentacéo desenvolvida pelo Ministro Celso de Mello para flexibilizar
anogao de “reserva do possivel” na ADPF 45, mesmo tendo julgado prejudicada a acéo.

20 E facil perceber que, no Brasil, a Constituigdo nominal de 1988, ao contrario do que defendia Loewens-
tein, ndo segue o caminho para se tornar constituigao normativa, mas apenas aumenta sua dimensao
simbolica e retérica (Neves, 1995c, p. 106).

DPU 13.indd 29 @ 1112/2009 16:31:00



®

30 DIREITO PUBLICO N° 13 — Jul-Ago-Set/2006 - DOUTRINA BRASILEIRA

nucleo essencial de outro, inevitavelmente coloca o Poder Judiciario no papel
central da dindmica do Estado Democratico de Direito.

A "tecnicizagao” de um procedimento capaz de bem organizar a com-
plexidade de significados dos direitos fundamentais remete a um sujeito
aplicador/intérprete que necessariamente tenha o dominio tedrico dessa
técnica?'. A questao nao é propriamente o reconhecimento de uma subjeti-
vidade inerente a esse procedimento — fato ainda nao plenamente reconhe-
cido pelos defensores dessa metodologia de estudo —, mas principalmente
o deslocamento dos critérios a serem analisados.

Se direitos fundamentais sao efetivamente fruto de um contexto his-
torico-cultural especifico, o dominio de seu contetido nao depende de uma
técnica de decisao ou de concordancia pratica. Todos indistintamente, porque
meros coadjuvantes desse contexto, tém igual legitimidade para realizar op-
¢bes de moralidade politica pela simples razao de que ndo estamos no campo
em que se buscam “verdades” ou “justica”. Pelo simples fato de inexistir
gradacao de importancia de experiéncias pessoais, ndo ha como resumir o
discurso dos direitos fundamentais a um bom manejo de um instrumental
tedrico norteado pela indicagao do principio mais “justo”?.

A questado primordial é que o discurso dos direitos fundamentais
vinculado a um trabalho especificamente realizado pelo Poder Judiciario
acaba por se transformar em um discurso excludente, que pouco aprimora
as potencialidades do conteuido semantico dos direitos fundamentais. Em
vez de realizar, em 6tima medida, tais valores, o debate se limita a um es-
paco reduzido, com poucos participantes, muito longe de ser democratico.
Nesse sentido, os direitos fundamentais deixam de ser emancipatoérios da
condicéo do cidadao do Estado Democratico de Direito para passarem a ser
meras ferramentas de decisao de exclusivo uso de poucos?.

Essa critica, por 6bvio, nao afasta a funcdo do Poder Judiciario e o
papel que exerce na defesa desses direitos. A questao é que apenas do
ponto de vista operacional de um Estado Democratico de Direito uma deci-
sao judicial acerca de direitos fundamentais pode ter mais importancia do

21 Nessa mesma linha, autores chegam a criticar a utilizagao do principio da proporcionalidade pelo STF
porque nao abordado segundo uma “versao oficial” ou “versao cientifica”. Nesse sentido, Da Silva
(2002, p. 31).

22 Costuma-se indicar o principio da protegdo da dignidade da pessoa humana como o principio dos
principios e, portanto, a fonte inicial de qualquer trabalho de interpretacao e aplicagdo dos direitos
fundamentais. O problema é que, diante da largueza de sentido dessa idéia, a sua utilizagdo acaba
por depender muito mais das pré-compreensoées do intérprete do que propriamente da construcao de
um discurso minimamente consensual. O principio da dignidade da pessoa humana somente adquire
consisténcia semantica em casos dramaticos e paradigmaticos. Fora desses casos-limites seu uso,
especialmente jurisdicional, tem forte dimenséo retérica.

23 A deformacéo do discurso técnico dos direitos fundamentais é tdo grande que se chega a situagoes
esdrixulas — para nao dizer tragicas —, como a possibilidade de decisées importantes em matéria de
direitos fundamentais serem prolatadas de forma monocréatica. Isso ocorreu, por exemplo, na famosa
ADPF 54, no qual o importantissimo tema do aborto do feto anenceféalico foi decidido a partir de uma
liminar.
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que sua pratica e compreenséao por todos que sao legitimos intérpretes (nao
necessariamente judiciais) da Constituigao.

Se, do ponto de vista funcional, o Poder Judiciério, os juizes e os ju-
ristas desenvolvem sua propria racionalidade, sua prépria linguagem e seu
préprio método, tal circunstancia nao pode ser analisada apenas com base
nesses mesmos pressupostos, em uma circularidade hermética e que pouco
se oxigena com elementos trazidos de fora do sistema.

O processo de didlogo ou de debate com essa esfera de decisao nao
pode corroborar essa racionalidade, mas confronta-la, testa-la, apontar seus
equivocos, tentando promover o aprimoramento do sentido dos direitos
fundamentais fora do Poder Judiciario principalmente. Tais valores, para al-
cancgarem toda a sua completude, precisam ser densificados em uma esfera
democratica de decisdo que conte com ampla participacdo de organizacoes
da sociedade civil*, e nao nos estritos limites da producéao judicial.

Em outras palavras, os direitos fundamentais formam uma categoria
do dominio politico e democratico, e ndao do dominio juridico-judicial; por
esse motivo, sempre € importante uma certa visao critica ou um olhar de
suspeita acerca da atividade dos tribunais nesse campo?.

CONCLUSAO: PARA QUE SERVE UMA TEORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS?

A producao de um discurso dos direitos fundamentais nao pode pres-
cindir de uma pergunta nuclear pressuposta: para que serve uma teoria dos
direitos fundamentais? Esse aspecto metodoldgico da produgéao cientifica
nessa area, embora para muitos seja inconsciente, define os rumos e os
caminhos a serem adotados.

O papel do jurista e de sua racionalidade deve ser, ao maximo, eman-
cipatoério e inclusivo e reconhecer as limitacdes de sua prépria area. Nao
€ por outro motivo que a atividade cotidiana de uma Suprema Corte ou
Corte Constitucional é fundamentalmente politica, no sentido de ter que
representar, em matéria de direitos fundamentais, uma abordagem que seja
mais ou menos aceita (a persuasao pelo consenso ou pela administracao do
dissenso) e que, ao mesmo tempo, caiba nos limites de seu proprio discurso
racional. Entretanto, ndo ha duvida de que, se essa abordagem for mal dese-
nhada, é o discurso racional que cede e dé espaco a opcao mais democrati-

24 Nalinha do que pregou Haberle quando fez mencéo a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao
(2001, p. 149).

25 Essa preocupagao que inexiste no Brasil é o cerne do debate em torno da idéia do republicanismo nos
Estados Unidos como uma alternativa viavel ao préprio constitucionalismo de viés judicial. Nao séao
raros os trabalhos que exploram uma perspectiva critica sobre a atividade da Suprema Corte America-
na no tratamento e na decisao acerca dessas questoes. Cita-se apenas alguns: Waldron (2004, p. 209),
Kennedy (1998), Tushnet (1999, p. 6).
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ca. O contrario, ou seja, a vinculagdo a uma coeréncia légica em desfavor de
uma decisao mais ou menos abstraida de um consenso minimo ou majorita-
rio parte da errénea nocao de que o tribunal (ou os tribunais) exercem uma
funcdo nao sé de guardido da interpretagéo constitucional, mas principal-
mente de “padrasto” de uma sociedade que nao tem condicdes de escolher
seus proprios caminhos. Nao se deve ter rigor juridico ou cientifico porque
nao se trata de tema que comporte a légica dedutiva restrita da coeréncias
tedricas juridicas.

A concretude dos direitos fundamentais esta nos espacos publicos de
demandas e de suas praticas. Na linha de uma tépica constitucional, nao ha
como pensar direitos fundamentais tendentes a formulacoes abstratas, liga-
dos a uma avaliagao despregada da realidade. Da mesma forma, no campo
do Direito, doutrina nao pode se perder em suas proprias preocupacoes de
unidade légica de um sistema previamente desenhado. A teorizagao exces-
siva, quando nao norteada pelos problemas praticos, passa a ser circular e
a se perder em divagacoes sem maiores impactos. Como etapa final e der-
radeira da faléncia da configuragao cientifica, passa-se a negar a realidade
para se confirmar a teoria, passa-se a ler os dados concretos com os olhos
voltados para uma abstracédo inconseqiiente. O que ja é perigoso agrava-se
quando essa mesma teoria € resultado de uma importagao cientifica de um
modelo de discurso.

O apego a légica interna do discurso e a forgada tendéncia de con-
firmagao das teses e dos argumentos inibe a espontaneidade dos direitos
fundamentais e a percepgao de novas possibilidades e perspectivas de efi-
cacia desses direitos. De qualquer sorte, somente um discurso com ampla
participagao e democratico pode construir legitimamente, com o mote dos
direitos fundamentais, praticas publicas e sociais condizentes com a digni-
dade do homem e com o préprio fortalecimento do Estado Democratico de
Direito.
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