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RESUMO: Os direitos humanos, elevados a um status de paradigma
politico-juridico na modernidade, gozam de aprovacéo generalizada. Eles con-
formam, no contexto de um ambiente global consideravelmente desregulamen-
tado, esperancas de uma globalizagdo humanitaria e solidaria, implementada
mediante o desenvolvimento de um projeto de comunidade humana global. A
sua valorizagdo na politica e no direito internacional, corroborada pela ampla
ratificacdo das declaragBes e pactos que constituem o International Bill of Ri-
ghts, e demais tratados internacionais, além de sua incorporagao histérica no
amago de Constituicdes modernas, ndo deve ensejar, todavia, a errbnea ilagao
de que a sua efetividade est4 plenamente assegurada pela normatizacdo. A
efetivacdo dos direitos humanos, perpassa pela transposi¢do das justificativas
metafisico-essencialista-ontoldgicas propiciadas pela ado¢ao de uma perspec-
tiva hermenéutica juridica classica ou metodoldégica, para as propiciadas pela
perspectiva da hermenéutica filoséfica, implicando uma atitude ética, por parte
do intérprete, condizente com um ato de resisténcia em favor da preservagao e
cumprimento dos compromissos associativos encerrados nos textos internacio-
nais e nacionais (constitucionais).
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1 INTRODUCAO

Os direitos humanos foram elevados a um status de paradigma politico-
juridico na modernidade e gozam de aprovacao generalizada. A sua valorizagao
na politica e no direito internacional, corroborada pela ampla ratificacdo das
Declara¢bes e pactos que constituem o International Bill of Rights?, e demais
tratados internacionais, além de sua incorporacao histérica no amago de Consti-
tuicdes modernas, ndo deve ensejar, todavia, a errbnea ilacdo de que a sua efe-
tividade esta plenamente assegurada pela normatizagao.

E certo afirmar que foram as experiéncias histéricas de violéncia, barbarie
e exclusdo, perpetradas contra os seres humanos por seus semelhantes, que en-
sejaram o reconhecimento dos direitos humanos e deram azo ao estabelecimen-
to de compromissos juridicos com a finalidade de possibilitar a coexisténcia hu-
mana digna em um ambiente comum. O comprometimento juridico acerca dos
direitos fundamentais, por sua vez, ampliou a problemética relacionada com a
abordagem destes direitos de um plano de fundamentacdo meramente normati-
va para um plano de protecao efetiva. Entende-se que a concretizagcdo da prote-
¢do dos direitos humanos no contexto de um ambiente global caracterizado pela
desregulamentacéo e pela fragilidade das institui¢Ses internacionais, depende da
efetivacdo operada a partir do &mbito dos Estados Constitucionais.

O presente ensaio pretende abordar, de forma sintética, 0o modo pelo qual
0s motivos que ensejam o reconhecimento dos direitos humanos no ambito in-
ternacional e no ambito nacional incorporam o cerne de uma tarefa juridico-
interpretativa tendente a efetiva-los. Dito de outro modo, o trabalho pretende
demonstrar a importancia que a ado¢ao da hermenéutica filoséfica possui para a
efetivacdo dos direitos humanos fundamentais, considerando-se os contetdos
ético-politicos e juridicos expressos em documentos que estabelecem os compro-
missos normativos assumidos por uma comunidade humana como decorrentes
de e relacionados com uma experiéncia histérica determinada.

2 O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS FUNDA-
MENTAIS

Os direitos humanos adquiriram relevancia na modernidade, opondo-se
de forma critica aos privilégios de classes e estabelecendo a pretensdo material
de conformarem direitos de igualdade e liberdade.

O comprometimento juridico a seu respeito tomou corpo a partir das
revolucdes norte-americana e francesa, na medida em que as declaracdes de

2 0 chamado International Bill of Rights é constituido pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, pelo
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e do pelo Pacto Internacional sobre Direitos Cientificos, Sociais
e Culturais (BIELEFELDT, Heiner. Filosofia dos direitos humanos: fundamentos de um ethos de liberdade universal.
Sé&o Leopoldo: Ed. Unisinos, 2000. p. 11; e VIEIRA, Oscar Vilhena. “Globalizagéo e constitui¢do republicana” in
PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, globalizagdo econdmica e integracdo regional: desafios do direito
constitucional internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002. p. 461).
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direitos proclamadas a partir destas circunstancias aliaram o estabelecimento
de direitos fundamentais de individuos pertencentes a uma comunidade espe-
cifica com uma pretensdo de reconhecimento universal. Os direitos humanos
foram historicamente incorporados em Constituicbes e acabaram conforman-
do as fung¢Bes dos Estados.

A forma de reconhecimento dos direitos humanos fundamentais, nos am-
bitos internacional e nacional, acaba determinado a sua ado¢do como parame-
tro ético-politico primordial de validagdo de normas e dos atos decorrentes da
atuacéo estatal.

2.1. O Reconhecimento dos Direitos Humanos no Ambito Internacional

Os direitos humanos, entendidos como paradigma politico-juridico no
ambito internacional, adquiriram relevancia na modernidade. Em que pese o
fato de alguns elementos histéricos que fazem parte da idéia central desses direi-
tos remontarem a antiguidade, dentre os quais, as idéias da inviolabilidade da
dignidade de cada ser humano, da solidariedade humana cosmopolita, da afir-
macao da liberdade e da igualdade originais de todas as pessoas, a combinac¢ao
de tais elementos consiste em uma composi¢cdo normativa tipicamente moderna.
Dito de outro modo, o entrelacamento da idéia da inviolabilidade da dignidade
humana com a idéia de reivindicagdo politica e juridica de liberdade para todas
as pessoas, compde uma nogdo normativa que surgiu com a modernidade e que
se manifestou na conformacao dos direitos humanos?.

Os direitos humanos entendidos enquanto produto da experiéncia moder-
na opdem-se de forma critica a ordem juridica tradicional de classes com privilé-
gios, razdo pela qual firmam a pretensdo emancipatéria de serem direitos de
igualdade e liberdade dos homens em postulados que reivindicam comprometi-
mento juridico. O comprometimento juridico internacional acerca dos direitos
humanos, que relne a pretensdo de universalidade sobre as ordens juridicas
particulares, a sua forca emancipatéria, e a sua tendéncia de imposi¢cao politica e
juridica, toma corpo a partir das revolu¢des democraticas do final do século XVIII,
ocorridas na América do Norte e na Franca.

A Declaracéo de direitos do povo da Virginia (Virginia Bill of Rights), de
1776, e a Declaracao de direitos do homem e do cidad&o (Déclaration des droits
de I"homme e du citoyen), de 1789, marcam a ruptura de uma interpretacdo dos
direitos humanos que néo reivindicava comprometimento juridico, para suplan-
ta-la por outra que firmava os direitos humanos, na esteira de uma nova base de
politica e de direito, como parametro dos tempos modernos* e como fator de
transformacao da realidade.

3 BIELEFELDT, Heiner. Filosofia dos direitos humanos: fundamentos de um ethos de liberdade universal. Op. cit.
p. 37.
4 BIELEFELDT, Heiner. Filosofia dos direitos humanos: fundamentos de um ethos de liberdade universal. Op. cit.
p. 38.

RPGE, Porto Alegre, v. 30, n. 63, p. 69-97, jan./jun. 2006



72

Os direitos humanos, incorporados em tratados internacionais e Consti-
tuicdes, passam a partir de entdo a impor os limites e as possibilidades do exerci-
cio do poder dos Estados. Os seus contetdos sao, assim, percebidos como ex-
pressdo de compromissos juridicos estabelecidos e assumidos por Estados, razao
pela qual sdo entendidos como histéricos, na medida em que sdo formulados
guando e como as circunstancias sécio-histérico-politicas séo propicias ou refe-
rem a inexorabilidade do reconhecimento de novos contetdos, podendo-se falar
em geracdes de direitos humanos®.

O processo de internacionalizagdo dos direitos humanos envolve a rede-
finicdo do alcance do tradicional conceito de soberania estatal e a redefinicdo
do status do individuo no cenério internacional, e tem como precedentes hist6-
ricos, dentre outros, o Direito Humanitéario, a Liga das Nac¢des e a Organiza¢ao
Internacional do Trabalho. Estes institutos contribuiram no processo de desen-
volvimento dos direitos humanos no d&mbito internacional, na medida em que
privilegiaram o ser humano e promoveram a limitacao da soberania estatal abso-
luta, mediante a protecdo dos direitos fundamentais em situa¢des de conflito
armado, a fixacdo da manutencdo da paz e da seguranca internacional como
objetivos internacionais, e o estabelecimento de padrdes globais minimos para
as condi¢Bes de trabalho no plano mundial. O Direito Internacional ou Direito
dos Povos, até entdo restrito a regulamentacdo entre Estados soberanos no ambi-
to estritamente governamental, passou a abranger obrigac@es internacionais que
salvaguardam os direitos do ser humano, a serem garantidas e implementadas
coletivamente®.

A consolidagdo internacional dos direitos humanos ocorre, contudo, em
meados do século XX, em decorréncia dos “atos de barbarie que feriram profun-
damente a consciéncia da humanidade”” cometidos durante a Segunda Guerra
Mundial. A crencga, partilhada pela comunidade internacional, de que parte das
monstruosas viola¢@es dos direitos humanos perpetradas pelo nacional-socialis-
mo de Adolf Hitler poderiam ter sido evitadas mediante a existéncia de um efeti-
vo sistema de protecdo internacional dos direitos humanos, ensejou “o fim da era
em que a forma pela qual o Estado tratava seus nacionais era concebida como
um problema de jurisdicdo doméstica”® mediante a instituicdo da Organizagdo
das Nac¢Ges Unidas em 1945, e a conseqliente aprovacéo da Declaracao Univer-
sal dos Direitos Humanos, em 1948.

O reconhecimento dos direitos humanos universais como parte integrante
do Direito Internacional ou Direito dos Povos caracterizou-se como uma velada

5 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 6.

6 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 1996.
p. 131-139; e BIELEFELDT, Heiner. Filosofia dos direitos humanos: fundamentos de um ethos de liberdade
universal. Op. cit. p.13.

7 Alusdo ao preambulo da Declaragédo Universal dos Direitos Humanos.

8 PIOVESAN, Flavia. “A Constituicdo brasileira de 1988 e os tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos” in Cultura dos direitos humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 135.
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revolucdo operada no ambito mundial e foi desencadeado por experiéncias
internacionais de agressao, dentre as quais o genocidio praticado pelo regime
nazista figurou como a principal. Esta percepcéo acarreta a designacao, feita
por Christian Tomuschat, de 1945 como o0 ano da “transi¢cdo copernicana dos
direitos humanos”, pois a partir de entdo a promocao dos direitos humanos foi
reconhecida como meta obrigatéria pela comunidade das nacdes®.

As experiéncias historicas operaram a transposi¢cdo da abordagem dos di-
reitos humanos de um plano restrito de justificacdo da metafisica e da filosofia da
consciéncia para alcancar o plano da protecéo e da concretizagdo. A importéancia
e a necessidade da implementagdo dos direitos humanos como compromisso
ético global acarretou a conformacdo de uma tradicdo que adotou a sua prote-
¢do e concretizacdo como parametro de atuagdo para os Estados integrantes da
comunidade internacional®.

A concepcéo contemporanea dos direitos humanos, caracterizada pela uni-
versalidade e pela indivisibilidade, foi introduzida pela Carta da Organiza¢ao das
Nacdes Unidas — ONU, de 1945, pela Declaracdo Universal dos Direitos Huma-
nos, de 1948, e por duas abrangentes convencdes que ensejaram o Pacto Inter-
nacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos
Cientificos, Sociais e Culturais, ambos de 1966. Esses quatro documentos cons-
tituem a chamada Declaracdo Internacional de Direitos (International Bill of Ri-
ghts)!!, que, juntamente com uma série ampla de tratados especiais sobre direi-
tos humanos, contribui para o continuo avan¢o dos seus conteddos.

A concepcdo contemporanea dos direitos humanos, ao consagrar direitos
civis e politicos e direitos econbmicos, sociais e culturais, combina o discurso liberal
e o discurso social da cidadania, consequientemente, o valor da liberdade com o
valor da igualdade, e adota o entendimento de que uma geracdo de direitos ndo
substitui a outra, mas com ela interage. Os direitos humanos foram e séo, assim,
sucessivamente expandidos, cumulados e fortalecidos no ambito normativo?®2,

Os direitos humanos aparecem como uma constru¢ao teérico-juridica que
se suporta em identidades comuns?®® e importa a afirmacao de uma ética univer-
sal ao envolver a idéia de consenso sobre valores de cunho universal®. Esta

9 TOMUSCHAT, Christian apud BIELEFELDT, Heiner. Filosofia dos direitos humanos: fundamentos de um ethos
de liberdade universal. Op. cit. p. 13.

10 PIOVESAN, Flavia. “A Constituicdo brasileira de 1988 e os tratados internacionais de prote¢édo dos direitos
humanos” . Op. cit. .p. 139.

1 BIELEFELDT, Heiner. Filosofia dos direitos humanos: fundamentos de um ethos de liberdade universal. Op. cit.
p. 11; e VIEIRA, Oscar Vilhena. “Globaliza¢do e constituicdo republicana” in Direitos humanos, globaliza¢do
econdmica e integragéo regional: desafios do direito constitucional internacional. S&o Paulo: Max Limonad, 2002.
p. 461.

12 PIOVESAN, Flavia. Op. cit. p. 160; e MORAIS, José Luis Bolzan de. “Direitos humanos ‘globais (universais)’. De
todos, em todos os lugares!” in Anuério de p6s-graduagéo em direito da Unisinos. S&o Leopoldo, 2001, p. 46.

13 MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado e da constitui¢do e a transformacédo espacial dos direitos
humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 64.

14 PIOVESAN, Flavia. “A Constituicdo brasileira de 1988 e os tratados internacionais de prote¢édo dos direitos
humanos”. Op. cit. p. 136.
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concepcao ética universal, consubstanciada no contetdo dos direitos humanos,
encontra amparo na capacidade de individuos diferentes coexistirem em um
ambiente comum e incorpora como pressupostos o fato do pluralismo cultural
(multiculturalismo) e o valor da toleréncia. Enquanto o fato do pluralismo cultu-
ral percebe a inviabilidade de uma cultura®® que se pretende como verdadeira e
ideal, o valor da toleréancia reenvia os individuos e povos que ndo querem viver
juntos a simples coexisténcia, razao pela qual sup&e a existéncia de regras mini-
mas de reciprocidade que devem impedir que 0s grupos que ndo se amem, se
matem?¢. Como bem explicita Michael Walzer, “a toleréncia torna a diferenga
possivel; [e] a diferenca torna a tolerancia necessaria”’. O viver em conjunto
presume o estabelecimento de uma comunhdo de fins que permita a sobrevivén-
cia do outro.

Os direitos humanos, nesta esteira, no contexto de um ambiente global
consideravelmente desregulamentado que promove influxos e demandas que
buscam minorar a atuacdo estatal em razdo de propaladas “tendéncias globais”
gue escondem interesses que movem 0s novos protagonistas globais, acabam
por conformar a idéia de um projeto de comunidade humana global. A globaliza-
¢do, pensada sob um prisma diferenciado que remonta as origens do termo?*®,
envolve a possibilidade de implementacdo de um projeto de universaliza¢cdo que
preserve a autonomia dos Estados ao conjugar uma fundamentacéo ética ade-
guada para um ambiente global e uma concretizagdo em um ambiente local, a
partir de “padrdes compartilhados do justo™®.

A idealizacdo de uma comunidade humana global, erigida com base no
regime internacional de direitos humanos, propicia a sustentacdo de uma “nova
soberania” que estabelece e impde as possibilidades e os limites do Estados Nacio-
nais?°. Outrossim, chama a atencao para a compreensao do papel desempenha-
do pela Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, convengdes e tratados inter-
nacionais relativos aos direitos humanos?!, em um processo que pode ser denomi-

15 A definicdo do termo “cultura” é imprecisa, mas pode ser genericamente concebida como o conjunto
satisfatoriamente padronizado e coerente de idéias que constituem a visdo de mundo e de si mesmo de um dado
povo (MAYBURY-LEWIS, David. “A antropologia numa era de confusdco”. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais.
Bauru, v.17. n.50, 2002, p.18).

16 ZARKA, Yves Charles. “Elaborar uma teoria politica da coexisténcia.” IHU On-line: Boletim semanal do Instituto
Humanitas. Sdo Leopoldo, n.52, 2003, p. 5.

17 WALZER, Michael. Da tolerancia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. XII.

18 A origem da palavra “globaliza¢do”, que precede a acepgdo econdmica predominante na atualidade, reside na
previsdo otimista, feita em 1944, por dois autores, Reiser e Davies, de uma “sintese planetéria de culturas“ a ser
promovida por um “humanismo global“ (GOMEZ, José Maria. Politica e democracia em tempos de globalizago.
Rio de Janeiro: Vozes, 2000. p. 18).

19 MORAIS, José Luis Bolzan de. “Direitos humanos ‘globais (universais)’. De todos, em todos os lugares.” Op. cit.
p. 70.

20 GOMEZ, José Maria. Op. cit. p. 116.

2L A Declaragdo Universal é, porém, apenas um primeiro passo nesse processo de constitucionalismo globalizado
que vem sendo propulsionado pelos direitos humanos (VIEIRA, Oscar Vilhena. “Globalizacédo e constituicdo
republicana” in Direitos humanos, globalizagdo econémica e integracéo regonal: desafios do direito constitucional
internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002. p.461).
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nado de “internacionalizacdo do direito constitucional que se complementa pela
internalizagdo/constitucionalizacéo do direito internacional publico (dos direitos hu-
manos) 223,

2.2 O Reconhecimento dos Direitos Humanos no Ambito Nacional

A compreensédo do alcance e do reconhecimento dos direitos humanos no
ambito nacional, mais propriamente, no ambito do Estado Constitucional, en-
volve a percepc¢ao da vinculagdo indissociavel que existe entre estes direitos e as
noc¢des de Constituicdo e Estado de Direito. A abordagem destas nocdes, por sua
vez, remonta ao entendimento da maneira pela qual um povo se organiza com
vistas a formacé@o de uma comunidade humana ou politica.

A organizacdo de uma comunidade humana surge para suprir necessida-
des, satisfazer interesses, compatibilizar liberdades, enfim, para resolver os pro-
blemas da vida associativa e para concretizar os planos ou projetos comuns de
um povo?. Neste contexto, os fins comuns de um povo, ou seja, 0s objetivos e
valores partilhados pelos individuos que compdem uma comunidade especifica,
sao estabelecidos em um documento que expressa 0 compromisso ético-politico
e juridico fundamental, a Constituicdo, e garantidos mediante o uso da forca
legitima por um organismo instituido, o Estado. O Estado Constitucional apre-
senta-se como ente que, em razdo de ter sido instituido e institucionalizado no
seio de uma comunidade humana, instrumentaliza a vida em sociedade median-
te o estabelecimento de pardmetros para o exercicio do poder e a efetivacdo dos
compromissos associativos de um povo.

A Constituicdo, portanto, entendida como expressdo do pacto social, con-
siste no acordo de vontades politicas que € desenvolvido em um espago que
permite a consolidacéo das pretensdes sociais de um grupo®. Esta idéia de Cons-
tituicdo, de certa forma, pode ser encontrada no pensamento de Aristoteles, na
ocasido em que o fildsofo concebe a organizacéo originaria e a perpetuacao de
uma comunidade politica como o empreendimento, desenvolvido com vistas a
obtencdo de vantagens para os seus membros, que subordina todas as outras
espécies de associacBes e firma o bem comum como o objetivo dos legislado-

2 MORAIS, José Luiz Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformagéo especial dos direitos
humanos. Op. cit. p. 89.

2 “A concepgdo contemporanea de direitos humanos caracteriza-se pelos processos de universalizacédo e
internacionalizagdo desses direitos, compreendidos sob o prisma de sua indivisibilidade.” (PIOVESAN, Flavia.
“Globalizagdo econémica, integracéo regional e direitos humanos” in Direitos humanos, globalizacdo econémica
e integracdo regional: desafios do direito constitucional internacional. S&o Paulo: Max Limonad, 2002. p. 44).
24 “Nenhum homem é capaz de suprir suas necessidades préprias sem a ajuda da sociedade; e estas necessidades,
atuando sobre cada individuo, os impelem todos para a sociedade, como a gravidade atrai naturalmente para um
centr. [...] Mas ela foi além. Ndo apenas forgou o homem para a sociedade através de diversas necessidades, que
a ajuda reciproca de cada um pode suprir, mas também implantou nele um sistema de afeicdes sociais que,
embora ndo necessarias para a sua existéncia, sdo essenciais para a sua felicidade.” (PAINE, Thomas. Os direitos
do homem: uma resposta ao ataque do Sr. Burke a Revolugdo Francesa. Petrépolis: Vozes, 1989, p. 139-140).
2% MORAIS, José Luis Bolzan de. “Revisitando o Estado” in Anudario de p6s-graduacdo em direito da Unisinos.
S&o Leopoldo, 2000, p. 87.
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res®, e que encontra na Constituicdo da Polis, a Politeia, a sua disciplina de go-
verno e a organizacdo do poder em trés elementos, quais sejam, “o primeiro é o
que delibera sobre os assuntos comuns; o segundo € o relativo as magistraturas,
ou seja quem deve ser, qual deve ser sua esfera de competéncia e como deve
proceder-se a sua escolha; e o terceiro elemento é o poder judicial”?-%, A Cons-
tituicdo organiza os contelildos da vida politica e social de uma comunidade®, e
antecede e/ou acompanha a instituicdo do Estado, constituindo as formas da sua
atuacéo®.

O Estado, como organismo concebido para atender as pretensdes de um
povo, deve a sua existéncia ao fato do estabelecimento de uma Constituicdo®!.
Deste modo, sdo 0s compromissos ético-politicos que sustentam os vinculos so-
ciais de um povo, assegurados na Constituicdo, que determinam o tipo e as fun-
¢cdes de Estado que sera constituido. A evolugdo do Estado Moderno, que passou
de um Estado Absolutista para um Estado Liberal, e as transformacdes ocorridas
no bojo desse Estado Liberal, que acabaram qualificando-o consecutivamente
como Estado Liberal de Direito, Estado Social de Direito e Estado Democrético
de Direito, deve ser percebida como decorrente de um amadurecimento demo-
cratico que tomou félego a partir do estabelecimento de direitos e liberdades
negativas®?, e passou a acolher liberdades positivas e novas pretensées na medi-
da em que novos direitos humanos eram reconhecidos pela comunidade politi-
ca®. As Constitui¢Bes incorporaram historicamente, a partir das experiéncias re-
volucionarias democraticas, a categoria dos direitos humanos como contetdo
fundamental, e acabaram conformando as fun¢es dos Estados de acordo com a
ampliacdo do contetido desses direitos®.

Os direitos humanos, reconhecidos como direitos fundamentais no ambi-
to constitucional, integram, juntamente com a definicdo da forma do Estado, do
sistema de governo e da organizagdo do poder, a esséncia do Estado Constituci-

26 ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. 4.ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001. p. 164.

27 As citacOes de obras estrangeiras, contidas no corpo do presente ensaio, foram traduzidas livremente pelo autor.
28 ARISTOTELES. Politica. México: Editorial Porrda, 1998. p. 235.

2 MORAIS, José Luis Bolzan de. “Constituicdo ou barbarie: perspectivas constitucionais” in A Constitui¢do
concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.  p. 15.

30 “Constituicdo ndo é uma coisa apenas de nome, mas de fato. Ela ndo é um ideal mas tem existéncia real. E se
ela ndo pode ser produzida de forma visivel, ela ndo existe. Uma constituicdo é uma coisa que antecede o
governo, e um governo é apenas a criatura de uma constituicdo. A constituicdo de um pais ndo é o ato de seu
governo, mas do povo que constitui um governo.” (Grifei) (PAINE, Thomas. Op. cit. p. 60).

31 “Se a organizagdo da comunidade nacional é um efeito e fato primordial em virtude da qual se encontra erigida
em Estado, ha que se deduzir disto que o nascimento do Estado coincide com o estabelecimento de sua primeira
Constituicdo, seja ou nédo escrita, isto é, com a aparicdo do estatuto que pela primeira vez tenha provido a
coletividade de 6rgdos que asseguram sua vontade e que fazem dela uma pessoa estatal (MALBERG, R. Carre de.
Teoria general del Estado. 1.ed. México: Fondo de Cultura Econémica, 1948. p. 76).

32 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 2000. p. 22.

33 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Op. cit. p. 148; e BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1986. p. 111-124.

34 MORAIS, José Luiz Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformacédo espacial dos direitos
humanos. Op. cit. p. 79.
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onal, constituindo elemento nuclear da Constituicdo material®. Os direitos hu-
manos fundamentais constituem, como preconizado na Declaracédo de direitos
do povo da Virginia, a base e o fundamento do governo®. Eles sdo qualificados
como fundamentais em razdo de incorporarem os contetidos entendidos como
mais relevantes para uma comunidade humana historicamente conformada (si-
tuada no tempo) e espacialmente localizada (situada no espaco). Os direitos hu-
manos formam, deste modo, juntamente com os principios constitucionais, o
cerne do compromisso associativo, isto é, integram a substancia propriamente
dita, o nacleo substancial da Constituicdo.

A continua evolucéo e ampliacédo do rol dos direitos humanos esta intrin-
secamente ligada com expectativas individuais e sociais manifestas politicamen-
te, com a atuacdo estatal em face de tais expectativas e com o nivel de desenvol-
vimento da comunidade politica em que eles sdo reconhecidos, seja ho &mbito
internacional, seja no ambito do Estado Constitucional. Inversamente, a sua fra-
gilidade e inefetividade est4 relacionada com insuficiéncias da acéo estatal e/ou
com o0 baixo desenvolvimento da comunidade®. Importa perceber a dindmica
gue envolve o reconhecimento de valores e objetivos no seio de uma comunida-
de humana inserida no tempo e no espago.

A teoria da instituicdo e da fundacdo de Maurice Hauriou e a teoria da
justica como equidade de John Rawls contribuem para a explicitagdo da maneira
pela qual contetdos substanciais que se inscrevem na Constituicdo sdo reconhe-
cidos e implementados em uma comunidade humana. As teorias erigidas por
estes pensadores, cada uma com suas especificagdes, compreendem a institucio-
nalizacdo de contetdos substanciais a partir da relacdo existente entre as mani-
festacBes subjetivas dos individuos e as circunsténcias objetivas reconhecidas pela
tradicdo que permeiam o contexto social, ou melhor, entre a vontade que se
expressa pelo consentimento individual e a possibilidade que se expressa pela
sistematizacdo do poder.

A teoria da instituicdo e da fundacédo, formulada por Maurice Hauriou, fun-
damenta juridicamente a sociedade e o Estado a partir da operacédo de fundacéo
das instituicBes®®. A categoria da instituicdo é entendida como mecanismo que
permite inscrever o direito na duracdo, na medida em que possibilita o equilibrio
de duas idéias, aparentemente antagbnicas, que sdo necessarias para a harmonia
social, quais sejam, a estabilidade e a mudanca®.

35 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 61-
62.

36 “Declaracdo de direitos formulada pelos representantes do bom povo de Virginia, reunidos em assembléia geral
e livre; direitos que pertencem a eles e a sua posteridade, como base e fundamento do governo.” (Preambulo da
Declaragéo de Direitos do Bom Povo de Virginia, de 16 de junho de 1776).

37 MORAIS, José Luiz Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformacéo espacial dos direitos
humanos. Op. cit. p. 60.

3 HAURIOU, Maurice. La teoria de la institucion y de la fundacion — Ensayo de vitalismo social. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1968. p. 31.

39 OST, Frangois. O tempo do direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. p. 247.
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A teoria da instituicdo erige-se em torno da nocéo de idéia diretriz. Esta
idéia reside no cerne dos trés elementos que compdem uma instituicdo corpora-
tiva, quais sejam, “1° a idéia de obra a realizar em um grupo social; 2° o poder
organizado posto a servico desta idéia para a sua realizacao; 3° as manifestacdes
de comunhdo que se produzem no grupo social a respeito da idéia e de sua
realizacdo”. As etapas do processo de institucionalizacdo, condizentes com a
caracterizacao dos referidos elementos, implicam, em um primeiro momento, a
identificacdo de uma idéia diretriz que porta expectativas convergentes e valores
partilhados pelo grupo, e projeta uma certa distribuicdo dos papéis sociais; em
um segundo momento, a instauracdo de um poder, organizado na forma de go-
verno, capaz de produzir regras para 0 grupo; e, em um terceiro momento, a
manifestacdo de vontade de adesdo dos individuos que fazem parte do grupo
social, que atesta a confianga renovada na instituicdo. A continuidade subjetiva
da adesdo refor¢a a continuidade objetiva da idéia instituida*!. A idéia diretriz
relne em si, ao que parece, um contetdo que deve ser atribuido pelo que se
pode conceber como uma razao préatica que tem a funcéo de filtrar (selecionar)
as manifestagfes subjetivas surgidas no meio social, de acordo com os fins que
permitem a agrega¢do humana em uma comunidade politica determinada. O
vitalismo social, como propugna Maurice Hauriou ao conceber sua teoria, in-
corpora e personifica o Estado?2.

A teoria da justica como equidade, formulada por John Rawls, ambicio-
na encontrar uma base comum de justificacédo do justo, razao pela qual confor-
ma uma concepg¢ao politica de justica que uma pluralidade de doutrinas razoa-
veis possa endossar®. Ela assume como problema a dificuldade de identifica-
¢do e implementacdo da justia em face da diversidade cultural e toma corpo
para dirimir questionamentos sobre a possibilidade da coexisténcia pacifica de
individuos, doutrinas e povos, e da conservacdo de uma sociedade justa. A
justica rawlsiana concebida como a primeira virtude das instituicdes sociais** e
0 seu objeto a estrutura basica da sociedade, isto , a organizacdo sistematica
da distribuicdo de direitos e deveres fundamentais e da divisdo de vantagens
provenientes da cooperac¢ao social*®. Os pressupostos de fundamentagao dessa
concepcao de justica residem na postulacéo de valores amplamente reconheci-
dos e que partem de uma “nocéo da propria cultura publica como fundo co-
mum de idéias e principios bsicos implicitamente reconhecidos*.

A teoria da justica como equidade erige-se em torno da nocéo de razdo
pratica. O procedimento rawlsiano identifica o contetido dos principios que com-

4 HAURIOU, Maurice. Op. cit. p. 41.

41 OST, Francois. Op. cit. p. 250.

“2 HAURIOU, Maurice. Op. cit. p. 56-57 e 77.

43 RAWLS, John. O liberalismo poltico. Sdo Paulo: Atica, 2000. p. 26.

4 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 3.
4 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Op. cit. p. 7-8.

4 RAWLS, John. O liberalismo politico. Op. cit. p.50.
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pdem a concepcao politica de justia mediante a utilizagdo do método de “equili-
brio reflexivo. Este método abarca dois niveis de justificacdo, respectivamente, o
consenso ha situacao inicial e o consenso sobreposto, e caracteriza-se pelo movi-
mento de alternancia entre ambos, envolvendo avancos e retrocessos de formu-
lacdo dos principios, at que o primeiro nivel seja configurado de forma apropria-
da para que se obtenha consenso racional e derivacdo de principios de justica
condizentes com o que seria acatado no segundo nivel*’. Estes niveis de justifica-
cdo operam o aperfeioamento da teoria e conformam uma razdo pratica que
pauta a verificacdo da razoabilidade dos argumentos manifestos por individuos
gue fazem parte de uma comunidade humana com vistas instituicdo de uma
sociedade bem ordenada (adequadamente estruturada para a realizagdo dos
objetivos que ensejaram a sua instituicdo). A instrumentalizacdo da razdo pratica
rawlsiana propicia a formulacdo de uma concepcéo poltica de justica baseada
em critérios ético-politicos de uma tradicdo especifica. As manifestacfes culturais
razoaveis, que expressam valores que podem ser reciprocamente reconhecidos e
acatados pelos indivduos de uma comunidade, conformam o contetddo da justi-
¢a que deve ser aplicado as e pelas instituicBes sociais.

A concepgdao politica de justica, concebida de acordo com a teoria de John
Rawls, assume o papel da justica do contexto social, na medida em que a escolha
da estrutura bésica da sociedade como objeto da justica possui o condo de ga-
rantir que o contetdo do justo seja estendido a todos os setores da sociedade?®.
O Estado, enquanto instituicdo estruturada para dar conta das demandas sociais,
tem sua atuacdo vinculada ao contetido da concepcao politica de justica formu-
lada, portanto, vinculada ao contetdo reconhecido pela tradicdo cultural, que
esta incorpora a fim de manter a coesao social.

A andlise das duas teorias permite perceber o contedo substancial que se
inscreve no cerne de uma Constituicdo como mediacédo dinamica ou evolutiva
gue se d entre a idealidade valorativa dos individuos e a tradicéo intersubjetiva
reconhecida no contexto social, e que propicia o estabelecimento de uma comu-
nidade complexa, situada no tempo e no espaco. O nivel de desenvolvimento de
um povo norteia a instituicdo do Estado Constitucional, no entanto afirmar isto
nao significa dizer que as reacBes objetivas deste organismo, em face das a¢des
subjetivas dos individuos que pertencem comunidade, encontram-se desde sem-
pre legitimadas, mas justamente o contrario, sustentar que elas carecem de legiti-
macao constante efetuada com base em critérios ético-politicos amplamente re-
conhecidos e respeitados pela tradi¢do cultural, os quais podem ser identificados
com “certos principios jurdicos superiores, como aqueles que figuram nas Decla-
racOes dos Direitos Fundamentais*.

47 RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Op. cit. p.23; e VAN PARIJS, Philippe. O que uma sociedade justa?
Introdugdo pratica da filosofia politica. S&o Paulo: Atica, 1997. p. 61.

48 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Op. cit. p. 57-61.

4 OST, Francois. Op. cit. p. 250.
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A estabilidade social, deste modo, assegurada pelo Estado Constitucional
mediante o estabelecimento de uma ordem juridica “ndo significa estatismo, ela
entende-se antes como evolucéo continua, transformacéo dominada”s. O tem-
po firma-se como um aliado do direito e, sobretudo, da sociedade.

Os direitos humanos fundamentais, juntamente com os principios consti-
tucionais, em decorréncia do grau de importancia que possuem enquanto com-
promissos reconhecidos por uma comunidade humana, devem ser assegurados
contra propostas de altera¢des ou supressdes substanciais motivadas por instabi-
lidades circunstanciais, e devem ser adotados como parametro primordial para a
verificacdo da validade das normas que compdem o ordenamento juridico e de
atos decorrentes da atividade estatal. Dito de outra forma, os direitos humanos e
0s principios decorrentes de um processo constituinte devem orientar 0 processo
de transformagao do ordenamento juridico e dirigir a atuacao estatal, implicando
uma atitude de resisténcia de forma a evitar o perecimento constitucional por
formas, procedimentos e circunstancias que carecam de legitimacéo ético-politi-
ca. A Constituicdo brasileira de 1988, nesse interim, por exemplo, estabeleceu
principios fundamentais da Republica (artigos 1° a 4° da Constituicdo da Repu-
blica); a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais (artigo 5°,
§ 19, da Constituicdo da Republica); o acolhimento de outros direitos e garantias
decorrentes do regime e dos principios constitucionais adotados, ou dos tratados
internacionais em que o Brasil figure como parte (artigo 5°, § 2°, da Constituigdo
da Republica); e a imutabilidade do texto constitucional quanto aos direitos e
garantias individuais, além de outros preceitos constitucionais (artigo 60, § 4°,
inciso 1V, da Constituicdo da Republica).

3 O CONTRIBUTO DA HERMENEUTICA FILOSOFICA PARA A EFE-
TIVAGCAO DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

As experiéncias historicas de violéncia, barbarie e excluséo, perpetradas contra
0s seres humanos por seus semelhantes, ensejaram o reconhecimento dos direitos
humanos e deram azo ao estabelecimento de compromissos juridicos a fim de
possibilitar a coexisténcia humana digna em um ambiente comum. O amplo reco-
nhecimento da relevancia dos direitos humanos ocasionou a celebracdo de com-
prometimentos juridicos no ambito internacional e no ambito nacional.

A evolucdo dos contetdos ou geracgdes dos direitos humanos deu-se e da-se
em virtude da interacgdo entre esses dois ambitos, que, como ja dissemaos, encontra
na ocorréncia de fatos histéricos os motivos que desencadeiam reconhecimentos
de novos direitos mediante o estabelecimento de compromissos associativos. A
problemética em relacéo aos direitos humanos amplia-se passando a abarcar, além
da necessidade de fundamentacao, a necessidade de protecaos:.

50 OST, Frangois. Op. cit. p. 248.
51 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Op. cit. p.1.
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A protecdo dos direitos humanos deve conjugar 0s comprometimentos juri-
dicos estabelecidos nos ambitos nacional e internacional. A implementacao desta
protecéo, no contexto de um ambiente global caracterizado pela consideravel des-
regulamentacdo e pela fragilidade das institui¢cbes internacionais, encontra amparo
na efetivacdo dos direitos humanos operada a partir do &mbito dos Estados Cons-
titucionais. A efetivacdo dos direitos humanos constitucionalizados perpassa, en-
tretanto, pela transposicao das justificativas propiciadas pela ado¢do de uma pers-
pectiva hermenéutica classica ou metodolégica para as propiciadas pela herme-
néutica filoso6fica, e implicam em uma atitude ética que envolve o cumprimento
dos compromissos associativos encerrados no texto constitucional.

3.1 A Hermenéutica Filoséfica Pautando o (Re)conhecimento dos Di-
reitos Humanos Fundamentais

O reconhecimento e a efetivacdo dos direitos humanos fundamentais
no dmbito do Estado Constitucional tem relacdo direta com o processo her-
menéutico que outorga significado e desvenda o contelido do texto constitu-
cional®2. O problema da inefetividade dos direitos humanos fundamentais
envolve, neste sentido, o descumprimento dos compromissos associativos
estabelecidos na Constituicdo. Esse descumprimento do pacto social parece
decorrer de uma crise de paradigmas que impede a realizacdo dos preceitos
constitucionais®® e que importa a ado¢ao de uma hermenéutica juridica tradi-
cional refrataria ao giro linguistico de cunho pragmatico-ontolégico ocorrida
contemporaneamente®,

A concretizagdo dos preceitos constitucionais brasileiros encontra obstacu-
los na ocorréncia do que Lenio Luiz Streck identifica como uma “crise de para-
digmas de dupla face”, que abarca 0 modo de produc¢do do direito (crise do
paradigma normativista) e 0 modo de interpretar o direito (crise do paradigma
epistemoldgico da filosofia da consciéncia) vigorantes no Brasil®®.

A crise de paradigma de dupla face desconsidera o processo de institucio-
nalizacdo do Estado Constitucional e relega a Constituicdo a um plano secunda-
rio, na medida em que ndo assume 0 compromisso associativo, tipico de um
Estado Democratico de Direito, que delega ao direito a funcao de transformacao
da realidade®. Outrossim, sustenta um emaranhado de crencas, fetiches, valo-
res, justificativas e praticas argumentativas consubstanciadas no que Luiz Alberto

52 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002. p. 27.

5 STRECK, Lenio Luiz. “A hermenéutica e o acontecer (ereignen) da Constituicdo” in Anuério do programa de
pés-graduagdo em direito da Unisinos. S&o Leopoldo, 2000, p. 112.

5 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgéo do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 44.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Op. cit. p. 15.

% MORAIS, José Luis Bolzan de. “Revisitando o Estado”. Op. cit. p. 82; e MORAIS, José Luis Bolzan de.

As crises do Estado e da Constituicdo e a transformagéo espacial dos direitos humanos. Op. cit. p. 38.
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Warat denomina de “sentido comum tedrico dos juristas”’. Este sentido comu-
mente “coisifica” o0 mundo e promove a compensacdo das lacunas da ciéncia
juridica por meio de uma reproducao axioldgica do direito geralmente desprovi-
da de explicagdo razoavel, conduzindo os operadores juridicos a uma espécie de
conformismo, confortavel e acritico, para com o significado das palavras, catego-
rias e atividades juridicas®®. O exercicio do operador juridico é reduzido a um
mero habito reprodutivo, desconexo da realidade social e desvinculado dos com-
promissos associativos condizentes com a concretizacdo de um Estado Democra-
tico de Direito, assumidos no texto constitucional. Mister verificar os meandros
desta crise de dupla face e as conseqiiéncias hermenéuticas que decorrem da
receptividade do giro linglistico pelo direito.

A crise do paradigma normativista retrata a dificuldade histérica da dog-
matica juridica em lidar com a realidade social, na medida em que, em um con-
texto de complexidade social e de crescentes conflitos transindividuais, continua
trabalhando com a perspectiva de direito cunhado para enfrentar conflitos inte-
rindividuais®. O discurso dogmatico oculta as condi¢6es de producéo do sentido
do discurso juridico e abstrai as leis das condig8es historico-sociais que a engen-
draram, considerando-as como leis-em-si mesmas, “como se a sua condigio-de-
lei fosse uma propriedade ‘natural’’®°,

A crise do paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia diz respei-
to ao modo de interpretar predominante na hermenéutica juridica tradicional
gue vigora no Brasil. Esta ainda encontra-se presa a ldgica do sujeito cognoscen-
te apregoada pela filosofia da consciéncia, baseada na dicotomia sujeito-objeto e
refrataria ao giro linguistico de cunho pragmatico-ontoldgico que enseja a passa-
gem para a filosofia da linguagem. A hermenéutica juridica tradicional atém-se
ao significado literal das normas, isto €, pauta-se na extracdo do sentido das
normas mediante a ado¢do métodos de conhecimento, razdo pela qual caracte-
riza-se como sectaria de uma postura hermenéutica classica ou metodolégica.

A hermenéutica classica ou metodoldgica baseia-se em uma concepgao
da filosofia que se entende como ciéncia apta para conhecer os objetos, em ra-
zao de possuir um método ou caminho pré-determinado para percorrer. A her-
menéutica configura-se, deste modo, como puro método da filosofia e ¢ identifi-
cada como técnica, instrumento, e arte de interpretar textos. A hermenéutica
classica, ao restringir-se a atividade de conhecer para dominar determinados
objetos, pode ser caracterizada como epistemoldgica. Ela parte de uma concep-
cdo de conhecimento dualistica, seja do dualismo da metafisica grega e medie-
val, seja do dualismo da filosofia da consciéncia, que supfe e conserva a cisdo
entre um sujeito e um objeto%:. A linguagem é considerada como uma terceira

57 WARAT, Luis Alberto. Introdugéo geral ao direito I. Porto Alegre: Fabris, 1994. p. 57.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Op. cit. p. 51-52.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Op. cit. p. 34.

50 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Op. cit. p. 16.

61 ROHDEN, Luiz. “Hermenéutica metodoldgica e hermenéutica filoséfica” in Revista de filosofia do centro de
Ciéncias Humanas da Unisinos, v.4, n.6, S&o Leopoldo, 2003. p. 115-116.
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coisa que se interpde o sujeito e o objeto, “formando uma barreira que dificulta o
conhecimento humano de como sdo as coisas em si mesmas”®2,

A hermenéutica classica, ao decompor as partes de um todo, pretende ex-
trair o sentido como se este fosse o seu objeto exclusivo. Ela converte-se em mera
metodologia ao pretender desvincular o procedimento interpretativo dos planos
historico, politico e moral, como se a sua validade e autenticidade fossem assegu-
radas por uma postura de neutralidade mantida pelo intérprete com relacao ao
objeto interpretado. Com bem explicita Luiz Rohden, “ela delimita o interpretar
apenas ao mundo do dito, ignorando sua outra margem, 0 n&o-dito, reduzindo
este ao plano do ndo-ser em sentido parmenidiano. Apenas o convertido ao plano
do dito é tido e reconhecido como valido” e “parte do engodo de construir um
método valido, seguro e aplicavel universalmente para o compreender” %. A her-
menéultica classica pretende, enquanto técnica, obter, por meio de um processo
circular metodoldgico, uma objetividade produzida pela subjetividade®, razéo pela
qual é vista como pura técnica de interpreta¢do pautada na extracdo de sentido
(Auslegung) dos objetos®.

A hermenéutica, mediante um longo processo de amadurecimento filoso-
fico que culminou com o giro linglistico® e o conseqliente rompimento com as
concepcBes metafisico-essencialistas-ontoldgicas acerca de interpretacéo, opera-
do pela passagem da filosofia da consciéncia para a filosofia da linguagem?®,
suplanta a hermenéutica classica e reflete sobre a instauracdo do sentido®. A
linguagem que, desde a obra Crétilo de Platao, ficara reduzida a mero instrumen-
to que tinha a funcéo de designar os objetos, ndo sendo constitutiva da experién-
cia humana®7, passa, a partir da pragmatica de Ludwig Wittgenstein’ e da

52 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Op. cit. p. 138.

% ROHDEN, Luiz. Op. cit. p. 117 e 125.

54 ROHDEN, Luiz. Op. cit. p. 124.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Op. cit. p. 168.

5 Q giro linguistico, como bem salienta Lenio Luiz Streck na obra Hermenéutica juridica e(m) crise utilizando a
expressdo “viragem linglistica” como sindnimo, ocorreu sobre trés frentes: a) neopositivismo 16gico ou empirismo
I6gico; b) filosofia de Wittgenstein; e c) desenvolvimento da filosofia da linguagem ordinaria (STRECK, Lenio
Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Op. cit. p. 141-149).

57 STRECK, Lenio Luiz. “Hermenéutica (juridica) e Estado Democratico de Direito: uma andlise critica” in Anuario
do programa de pés-graduacdo em direito da Unisinos, Sdo Leopoldo, 1998-1999, p. 99.

% ROHDEN, Luiz. Op. cit. p. 112.

8 “E possivel, portanto, conhecer as coisas sem 0s nomes. Aqui esta a tese fundamental de Platdo e de toda a
filosofia do Ocidente: ele pretende, com essa discussdo das diferentes teorias vigentes de seu tempo, mostrar que
na linguagem néo se atinge a verdadeira realidade (alétheia ton onton) e que o real s6 é conhecido verdadeiramente
em si (aneu ton onomaton) sem palavras, isto €, sem a mediagdo linglistica. A linguagem é reduzida a puro
instrumento e o conhecimento do real se faz independentemente dela [...] A linguagem néo €, pois, constitutiva
da experiéncia humana do real, mas é um instrumento posterior, tendo uma funcdo designativa: designar com
sons o intelectualmente percebido sem ela.” (OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta linguistico-pragmatica
na filosofia contemporanea. Sdo Paulo: Loyola, 1996. p. 22).

0 “Platdo comeca a esconder o ser, ao trabalhar com a concepgéo de que é possivel saber o que seja a coisa sem
o uso da linguagem. Segundo a tese platonica, a palavra é tomada como representagdo da coisa.” (STRECK,
Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Op. cit. p. 100).

1“0 mérito de Wittgenstein esta, exatamente, em ter aberto novas perspectivas para a consideragédo da linguagem
humana, embora sua perspectiva metodolégica o tenha impedido de chegar a uma viséo sistematica na investigagdo
filoséfica da linguagem cotidiana.” (OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Op. cit. p. 147).
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hermenéutica filosofica de Martin Heidegger e de Hans-Georg Gadamer, a ser
entendida como “condi¢do de possibilidade para a prépria constituicdo do co-
nhecimento””2. A linguagem converte-se em principio fundamental da herme-
néutica que é filos6fica, mostrando-se irredutivel a manipulacdo por parte de
uma técnica, de um instrumento e de uma ciéncia. O compreender eleva-se aum
nivel filoséfico quando se confronta com o ndo-escrito, com o nédo-dito, e com o
gue geralmente é ignorado™.

A hermenéutica deixa de ser propriamente metodoldgica e passa a ser filoso-
fica com Martin Heidegger. A probleméatica que envolve a linguagem ocupa a posi-
céo central do seu pensamento. Ele percebe que o homem, na modernidade, expe-
rimenta o real como objeto, como aquilo que pode ser manipulado, dominado, posto
a sua disposi¢ao; contexto que reduz a linguagem a informagao, como processo pelo
gual o homem toma conhecimentos dos entes, a fim de poder exercer o dominio
sobre eles. Isto caracteriza a esséncia da técnica, na medida em que esta revela o real
em seu carater de manipulavel. A informacéo é entendida por Heidegger como a
mediacéo do saber que é necessario para a manipulagdo. Ele considera que o pro-
blema de nossa época ndo é haver descoberto a linguagem como informacéo, mas
ter absolutizado a dimensao instrumental da linguagem, reduzindo-a a um puro ins-
trumento por meio do qual se entra em contato com 0s outros™.

A hermenéutica, em Heidegger, experimenta a linguagem desde outro pa-
radigma, para além da relagéo sujeito-objeto, razdo pela qual supera a postura
objetificante na consideracdo da linguagem. A linguagem deixa de ser percebida
simplesmente como um instrumento que esta diante de nés, para ser o0 espago de
mediacdo no qual se movimenta todo o pensar e se abrem para nés perspectivas
para a experiéncia do mundo e das coisas’™. A compreensdo e a linguagem sao
concebidas como pertencentes a esfera do desvelamento dos entes que radica na
esséncia da linguagem enquanto casa do ser’®. O sentido do ser passa por uma
analise do homem (Dasein’”), enquanto ente cujo ser consiste em compreender
ser’®, A compreensdo, como expressa Lenio Luiz Streck, “é entendida como estru-
tura ontoldgica do Dasein (ser-ai ou pre-senca), onde o Da (0 ai) é como as coisas,
ao aparecerem, chegam ao ser, ndo sendo esse modo uma ‘propriedade do ser,
mas, sim, o proprio ser’”’¢, O homem, ser-ai ou ser-no-mundo, é o ponto de parti-
da para o estabelecimento do novo paradigma da filosofia, a ontologia fundamen-
tal ou ontologia hermenéutica®.

72 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Op. cit. p. 144.

* ROHDEN, Luiz. Op. cit. p. 125 e 128.

7 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Op. cit. p. 201-204.

> HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte |. Petrépolis: Vozes, 2005. p. 204-227.

6 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Op. cit. p. 205-206.

7 Lenio Luiz Streck promove uma explicacdo pormenorizada da traducéo da palavra Dasein na nota 306 da obra
Hermenéutica Juridica e(m) crise. (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragéo
hermenéutica da construgdo do Direito. Op. cit. p. 171).

8 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Op. cit. p. 208.

® STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Op. cit. p. 170.

8 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Op. cit. Sdo Paulo: Loyola, 1996. p. 209.
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Para Heidegger, o homem é enquanto ser-no-mundo, ou seja, ele ja desde
sempre se encontra situado num mundo determinado como hermenéutico, numa
maneira determinada de ordenar a totalidade dos entes. O mundo nao lhe é
dado, num primeiro momento, como um conjunto de objetos com os quais, num
segundo momento, se relacionaria atribuindo-lhes seus significados e fungdes®.
O mundo se nos oferece na medida em que possuimos certos pré-juizos ou pré-
conceitos que nos guiam na descoberta das coisas. O homem, enquanto existén-
cia, é ser do projeto e da possibilidade na faticidade®?, razdo pela qual “compre-
endendo seu proprio ser, o homem compreende suas possibilidades”. O ho-
mem ¢é fundamentalmente ser de cuidado para consigo mesmo, cujo sentido ori-
ginario é a verificagdo da sua inser¢do temporal e espacial no mundo®.

Heidegger, como salienta Fabio Konder Comparato, considera que “a es-
séncia do ser humano é um auténtico ‘poder-ser’, ou seja, a partir de sua concep-
¢cdo do homem como ente em estado de permanente inacabamento (stindige
Unabgeschlossenheit), Heidegger enxerga na morte, justamente, um duplo aca-
bamento, temporal e ontoldgico. O homem deixa de ser, quando cessa de existir
temporalmente e, portanto, ja ndo é mais um ente em estado de poder-ser”s, A
temporalidade emerge como o sentido do cuidado do homem mediante seus trés
momentos consecutivos, quais sejam, o futuro (ser-adiante-de-si-mesmo), passa-
do (ja-ser-em) e presente (estar-junto-das-coisas)®. Deste modo, “o projeto her-
menéutico filosofico realiza uma leitura diacrénica do ser”, onde o filosofar “é
marca da nossa finitude, da nossa historicidade”®. Como bem sintetiza Lenio
Luiz Streck, “é a situacao hermenéutica que permite determinar o sentido do ser
do ser-ai. No seu saber-ser, o ser-ai esta, pois, confiado a sua capacidade (possi-
bilidade) de se re-encontrar nas suas possibilidades [...] a compreensdo é um
elemento que faz parte do modo de ser-no-mundo, que esta presente na propria
estrutura do ser humano (Dasein)8,

A hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer erige-se sobre os pres-
supostos heideggerianos, todavia avanca e trabalha com a idéia de “dar sentido”
ou “atribuir sentido” (Singebung) aos objetos (coisas). A hermenéutica gadame-
riana surge no horizonte de um problema humano, que diz respeito a experiéncia
de nos encontrarmos frente a totalidade do mundo como contexto vital da pré-
pria existéncia®. Ele critica o conceito dominante de experiéncia por considera-
lo demasiado orientado para o conhecimento cientifico, através de um procedi-

81 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Op. cit. p. 171.

82 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte II. 13. ed. Petrépolis: Vozes, 2005. p. 117-126.

8 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Op. cit. p. 210.

8 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte II. Op. cit. p. 130-175.

8 COMPARATO, Fabio Konder. “Fundamento dos direitos humanos” in Cultura dos direitos humanos. S&o Paulo:
LTr, 1998. p. 67-68.

8 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Op. cit. p. 212.

87 ROHDEN, Luiz. Op. cit. p. 126.

8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Op. cit. p. 172.

8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Op. cit. p. 168-169.
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mento metddico, retira o objeto da sua época histdrica e o reestrutura de forma a
adequa-lo ao método®-°t. Para Gadamer, “a experiéncia € em primeiro lugar
experiéncia de negatividade” (negacéo) e “contém sempre a referéncia a novas
experiéncias”, razdo pela qual pressup8e o desapontamento de expectativas®.
Ele erige um conceito histdrico e dialético de experiéncia, segundo o qual conhe-
cer ndo é simplesmente um fluxo de percep¢des, mas um acontecimento, um
evento, sobretudo, um encontro com algo®. A dialética da experiéncia tem sua
prépria consumacdo ndo em um saber concludente, mas nessa abertura a expe-
riéncia que é posta em funcionamento pela propria experiéncia®. A verdadeira
experiéncia, contudo, é aquela na qual o homem toma consciéncia da finitude
humana, ou seja, é experiéncia da propria historicidade®. A percep¢ao da finitu-
de e da historicidade do homem ensejam a reabilitagdo do conceito de precon-
ceito e o reconhecimento de que existem preconceitos legitimos®.

A experiéncia hermenéutica gadameriana tem a ver com a compreensdo
acumulada como heranca. Enquanto uma experiéncia € um acontecimento, a nos-
sa heranca ndo é simplesmente um acontecimento que reconhecemos por meio da
experiéncia, e que passamos a controlar, mas € estruturada como linguagem?®. A
linguagem é entendida como totalidade, no interior da qual o homem (Dasein) se
localiza e age. Enquanto experiéncia historica do ser-ai, a linguagem é abertura
para o mundo e condicdo de possibilidade para a compreensdo®. A linguagem
consiste no espaco de mediacao universal em que se realiza a compreensao, sendo
gue a forma de realizacdo da compreensao é a interpretacdo. Deste modo, Gada-
mer entende que “todo compreender é interpretar, e todo interpretar se desenvolve
no medium de uma linguagem que pretende deixar falar o objeto e é, ao mesmo
tempo, a linguagem prépria de seu intérprete”®. A interpretagdo significa colocar
em jogo 0s préprios conceitos prévios, com a finalidade de que a intencao do texto
seja realmente trazida a fala para nés. Ela importa a realizacao da prépria compre-
ensdo, que se cumpre para agqueles em cujo beneficio se interpreta e para o préprio
intérprete. A compreenséo soO alcanca as suas verdadeiras possibilidades quando
as opinides prévias com as que inicia nao sao arbitrarias'®.

9% PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edi¢Ges 70, 1986. p. 197.

91 “0 escopo da ciéncia é objetivar a experiéncia até que fique livre de qualquer momento histérico [...] Nisso a
ciéncia moderna néo faz mais do que continuar, com seus préprios métodos, o que, de um modo ou de outro, é
sempre objetivo de qualquer experiéncia. Uma experiéncia s6 é valida, na medida em que se confirma; nesse
sentido sua dignidade repousa na sua reprodutibilidade principial. Mas isto significa que, por sua prépria esséncia,
a experiéncia suspende em si mesma sua propria historia e a extingue.” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e
método. Vol. I. Petrépolis: Vozes, 1997. p. 513).

92 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I. Op. cit. p. 523-525.

% PALMER, Richard E. Hermenéutica. Op. cit. p. 197.

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I. Op. cit. p. 525.

9 “Experiéncia é, pois, experiéncia da finitude humana. E experimentado, no auténtico sentido da palavra, aquele
que é consciente desta limitagdo, aquele que sabe que nédo é senhor do tempo e do futuro. O homem experimentado,
propriamente, conhece os limites de toda previsdo e a inseguranc¢a de todo plano. Nele consuma-se o valor de
verdade da experiéncia.” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I. Op. cit. p. 527-528).

9% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. |. Op. cit. p. 416.

97 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Op. cit. p. 200.

9% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Op. cit. p. 177-178; e OLIVEIRA, Manfredo Araujo de.
Op. cit. p. 227.

9% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. |. Op. cit. p. 566.

100 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I. Op. cit. p. 403 e 578-579.
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A historicidade é condi¢do prévia para que o ente seja um ser-no-mundo,
razdo pela qual quem compreende j& possui, desde sempre, uma prévia compre-
ensdo das coisas e do mundo®. A condicdo hermenéutica de pertencimento a
uma tradicdo traz a antecipacdo de sentido como conseqliéncia para a compre-
ensdo. A relagdo do circulo hermenéutico que vai do todo a parte e desta para o
todo caracteriza a compreensdo. O circulo hermenéutico descreve a compreen-
sdo como a interpretacdo do movimento da tradicdo e do movimento do intér-
prete, onde a antecipacdo de sentido, que guia a nossa compreensdo de um
texto, ndo configura um ato da subjetividade na medida em que se determina a
partir da comunhao que nos une com a tradicao®2,

A compreensdo de um texto, para Gadamer, significa aplica-lo a nés proé-
prios, e saber que, embora se tenha de compreendé-lo em cada caso de uma
maneira diferente, continua sendo o mesmo texto que se apresenta, a cada vez,
de uma maneira diferente. A compreensdo implica sempre uma apropria¢do do
que foi dito, de modo que se converta em coisa proprial®. Ela significa o proje-
tar-se em cada possibilidade de ser-no-mundo'®. O constante reprojetar, que
perfaz o sentido do compreender e do interpretar, constitui, com explicita Gada-
mer, 0 processo do circulo hermenéutico descrito por Heidegger'®s. A compreen-
sdo abarca uma fusdo de horizontes, na medida em que a compreensdo de uma
tradicé@o requer um horizonte histérico que se distinga do presente!®. O ganho de
um horizonte significa aprender a ver mais além do préximo e do muito préximo,
ndo com a finalidade de aparta-lo da vista, mas para vé-lo melhor, integrando-o
em um todo maior e em padrfes mais corretos. A fusdo ocorre constantemente
na vigéncia da tradi¢do, “pois nela o velho e o novo crescem juntos para uma
validez vital, sem que um e outro cheguem a se destacar explicitamente por si
mesmos™1??, Todo encontro com a tradicdo realizado com consciéncia histérica
experimenta por si mesmo a relagdo de tensao entre texto e presente. A tarefa da
hermenéutica filosofica consiste em ndo ocultar esta tensdo em uma assimilagao
ingénua, razdo que a leva a erigir horizontes histéricos como uma fase na realiza-
¢cdo da compreensdol®, A interpretacdo importa uma tarefa criativa, na medida
em que compreender é sempre interpretar e aplicar, isto €, compreender significa
atribuir sentido. Os reflexos da atitude de uma hermenéutica juridica sdo eviden-
ciados por Gadamer quando refere que “uma lei ndo quer ser entendida histori-
camente. A interpretacdo deve concretiza-la em sua validez juridica” .

101 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Op. cit. p. 180.

12 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I. Op. cit. p. 436 e 439.

103 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I. Op. cit. p. 579-580.

104 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Op. cit. p. 179.

15 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I. Op. cit. p. 402.

106 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I. Op. cit. p. 456; e STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica
juridica e(m) crise. Op. cit. p. 182.

17 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I. Petropolis: Vozes, 1997. p. 457.

108 “Q intérprete e o texto possuem cada qual seu proprio ‘horizonte’ e todo compreender representa uma fusdo
desses horizontes.” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. Il. Petrépolis: Vozes, 2002. p. 132).

19 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I. Op. cit. p. 459-461.
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Em suma, a hermenéutica filosofica ndo se limita ao entendimento instru-
mental dos significados dados, mas ultrapassa a exploracdo do ambito das res-
postas dadas e abre-se as possibilidades inesgotaveis do sentido instaurar-se. Ela
afirma a inexisténcia de conhecimento neutro e denuncia a pretensao de neutra-
lidade. A hermenéutica, enquanto filosofia, ndo se atém a interpretacéo causal
linear, nem tampouco a mera andlise de textos ou proposi¢des, mas envolve uma
imbricacdo necessaria entre ética e linguagem, uma vez que o0 modo de interpre-
tar implica o discernimento com relacdo as implicag6es pessoais e sociais. A her-
menéutica filosofica contextualiza-se no tempo e no espago sem prender-se a
uma dessas margens!®, e mostra-se habil para pautar a efetivacdo dos compro-
mMissos associativos reconhecidos por uma comunidade humana, dentre os quais
os pertinentes aos direitos humanos fundamentais.

3.2 A Hermenéutica Filos6fica Pautando a Efetivacdo dos Direitos
Humanos Fundamentais

A abordagem sintética da crise de paradigmas que abarca 0 modo de
producéo do direito e 0 modo de interpretar, bem como da passagem aplicativa
de uma hermenéutica classica de cunho metodolégico para uma hermenéutica
filoséfica, propicia a percepcéo da maneira pela qual a aplicacdo de pressupostos
da hermenéutica filoséfica, enquanto adog¢éo de uma postura ética pelo intérpre-
te, pode pautar a efetivagdo dos compromissos éticos pertinentes aos direitos
humanos fundamentais, inscritos em documentos politico-juridicos, tanto no
ambito internacional (declarac¢des, pactos e tratados internacionais), como no
ambito nacional (Constitui¢do).

A hermenéutica filoséfica promove a efetivagdo compromissaria do con-
teddo dos direitos humanos fundamentais a partir de sua inser¢do temporal, his-
tdrica e fatica. O intérprete, deste modo, deve tomar uma postura ética e respon-
savel que condiga com o reconhecimento das experiéncias histéricas que enseja-
ram e ensejam o estabelecimento e o reconhecimento de comprometimentos juri-
dicos acerca dos direitos humanos. A reflexdo hermenéutica deve desvelar os con-
dicionamentos que atuam sobre o compreender, condicionamentos que sempre ja
estdo sendo aplicados quando nos empenhamos em esclarecer um texto, visto que
sao constitutivos de nossa compreensao préviat. Ela deve promover a avaliagao
dos pré-conceitos do proprio intérprete, razdo pela qual pode permitir que o con-
tetdo do texto normativo, diante do qual o intérprete se depara, manifeste-se como
expressdo de um compromisso inserido em um horizonte histdrico. A efetivacao
dos direitos humanos fundamentais enquanto atribuicdo de sentido, mediante a

110 ROHDEN, Luiz. Op. cit. p. 128-131.
111 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. Il. Op. cit. p. 132.
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verificacdo da legitimidade dos pré-conceitos estabelecidos sobre estes pela tradi-
cdo'??, constitui parte inalienavel do préprio sentido do compreender!*?,

Atemporalidade, a historicidade, a faticidade, a experiéncia, a tradi¢ao, e,
sobretudo, a percepcéo da finitude, encerradas na linglisticidade que € intrinse-
ca ao homem e configuradas na sua inser¢do no mundo (ser-no-mundo), devem
condicionar, desse modo, a compreensao, a interpretacdo e, sobretudo, a aplica-
¢cdo dos compromissos referentes aos direitos humanos fundamentais.

A evolugdo da abrangéncia dos contetdos referentes a estes direitos pode
ser adequadamente fundamentada em um mundo complexo mediante a ado¢éo
de preceitos partilhados pela hermenéutica filoséfica. Enquanto as fundamenta-
¢cOes metafisico-ontologicas, propiciadas pela hermenéutica classica, tornam fu-
gidia a nogdo de tempo e inviabilizam a percepcéo da relacéo direta que a tem-
poralidade, a historicidade e a faticidade possui para com o estabelecimento, o
reconhecimento, e a efetivacdo dos compromissos pertinentes aos direitos huma-
nos; a hermenéutica filoséfica, considerando a relevancia dos fatores retro referi-
dos em decorréncia de entender a linguagem como condi¢do de possibilidade
para o conhecimento, devem promover a reflexdo sobre os condicionamentos
gue envolvem o processo de compreensao, interpretacéo e de aplicagdo dos com-
promissos éticos atinentes aos direitos humanos fundamentais de forma a dota-
los de efetividade, isto €, reflete sobre as condi¢des de validade das normas refe-
rentes aos direitos humanos fundamentais enquanto vigentes em textos que ex-
pressam compromissos ético-politicos e juridicos.

A aplicacdo dos pressupostos da hermenéutica filosofica a categoria dos
direitos humanos fundamentais tem o condao de eleva-los a um nivel privilegia-
do de reconhecimento e de efetividade, na medida em que pressupde a esséncia
do ser humano como um auténtico “poder-ser”, a finitude como situagdo do ser
humano no tempo e justificadora de cuidado, o tempo como horizonte de com-
preensao e como condicao de possibilidade do homem (ser-ai)'!4. Neste sentido,
segundo o qual o projeto hermenéutico filoséfico é diacrdnico, a temporalidade —
heideggerianamente compreendida*>~ emerge como o sentido do cuidado do
homem (ser-ai).

O presente, situagdo hermenéutica que permeia o intérprete, €, como bem
salienta Francois Ost, “por exceléncia, o tempo da mediacdo humana, € ele que
organiza o tempo que lhe da profundidade”. A percepcéo do presente humano

112 “Se se quer fazer justica ao modo de ser finito e histérico do homem, é necessario levar a cabo uma dréastica
reabilitagdo do conceito do preconceito e reconhecer que existem preconceitos legitimos [...] Nem a autoridade
do magistério papal nem o apelo a tradi¢do podem tornar supérflua a atividade hermenéutica, cuja tarefa é
defender o sentido razoavel do texto contra toda a imposicdo.” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método.
Vol. I. Op. cit. p. 416).

113 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. . Op. cit. p. 132.

114 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit. p. 67-68; e STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Op.
cit. p. 170.

115 OLIVEIRA, Manfredo Araljo de. Op. cit. p. 212.
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abarca dois paradoxos. O primeiro, que percebe que o presente é simultanea-
mente o tempo do imediato e do aparecimento e o tempo mediato da conscién-
cia organizadora do tempo. O segundo, que percebe que o passado e o futuro
conformam as condic¢des de possibilidade do presente. O presente tem, sob esta
perspectiva, a funcdo de ligar aquilo que se apresenta como meméria do passa-
do e aquilo que se apresenta como expectativas e necessidades projetadas como
promessas a serem realizadas no futuro. “Reinterpretada pelo filtro do presente, a
experiéncia do passado pode reviver e nutrir os projetos de amanha; quanto as
expectativas do futuro elas desenrolam-se também no nosso presente, mobilizan-
do um futuro que brilha ao contrario, em direcdo de um passado que contribui
para revivificar [...] Encarado desse angulo, o presente alarga-se consideravel-
mente até englobar uma parte do passado e uma parte do futuro, segundo o
modelo da fusdo de horizontes que Gadamer evocava!®. Assim, percebe-se 0
modo pelo qual o processo hermenéutico filoséfico abrange as condicdes de
possibilidade do homem (ser-ai), uma vez que promove, no presente, a media-
¢do dos pré-conceitos que Ihes sdo trazidos pela tradicdo mediante a linguagem,
estando manifesta a relagdo entre experiéncia, faticidade, historicidade, memé-
ria, e expectativa ou promessa.

A hermenéutica filoséfica, deste modo, ndo nega a vigéncia dos textos que
expressam 0s compromissos ético-politicos e juridicos de uma comunidade hu-
mana, tanto de &mbito internacional como de &mbito nacional (declarac@es, pac-
tos, tratados internacionais, Constitui¢cdes, etc.), mas promove a sua reflexdo, a
mediacgao e validagdo compreensiva, interpretativa e aplicativa com o auxilio do
modelo de fusdo de horizontes preconizado por Gadamer. Esta reflexdo-media-
¢cdo operada pelo(s) intérprete(s), que pauta o reconhecimento da validade da
norma prevista em um texto, ndo implica uma disposicao de neutralidade relaci-
onada com a compreensdo do sentido do texto, nem tampouco uma diminuicdo
da disposi¢cao de neutralidade em beneficio da alienacdo do sentido do texto em
beneficio de inten¢des pré-concebidas, mas implica descobrir os condicionamen-
tos que atuam, desde sempre, sobre o compreender!'” de forma a deixar que a
autoridade da tradicao fale ao intérprete e promova a validacao dos costumes e
conteddos contidos nos textos!'®, Gadamer percebe que nao existe entre a tradi-
¢do e a razdo nenhuma oposicao incondicional, e reconhece a problematica con-
sistente na restauragdo consciente de tradi¢cdes ou a criagdo consciente de tradi-
cdes novas, na medida em que o reconhecimento da tradicdo importa sempre

116 OST, Francois e KERCHOVE, Michel van de. “O presente, horizonte paradoxal das sangdes reparadoras?” in
Filosofia do direito e direito econdmico: que didlogo? Miscelanias em honra de Gérard Farjat. Lisboa: Instituto
Piaget, 1999. p. 516.

117 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. Il. Op. cit. p. 132.

118 “Os costumes sdo adotados liviemente, mas ndo criados por livre inspiracdo nem sua validez nela se fundamenta.
E isso, precisamente, que denominamos tradigdo: o fundamento de sua validez. E nossa divida para com o
Aufklarung, no sentido de reconhecer que, a margem dos fundamentos da razdo, a tradi¢cdo conserva algum
direito e determina amplamente as nossas institui¢des e comportamentos.” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e
método. Vol. I. Op. cit. p. 421).
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um momento de liberdade e da prépria histéria. Isto o leva a afirmar que “tam-
bém a tradicdo mais auténtica e veneravel nao se realiza naturalmente, em virtu-
de da capacidade de permanéncia daquilo que, singularmente esta ai, mas ne-
cessita ser afirmada, assumida e cultivada. A tradicdo é essencialmente conser-
vacgdo e como tal sempre estéd atuante nas mudancas histéricas”!°.

Estas consideracges a respeito do modo pelo qual a hermenéutica filoséfi-
ca busca promover a reflexdo, a mediagao e a valida¢do dos contetidos reconhe-
cidos pela tradi¢c@o para operar a compreensao, a interpretacdo e a aplicagdo dos
textos, tem o cond&o de propiciar o entendimento dos pressupostos de que par-
tem as teorias de Maurice Hauriou e de John Rawls, que foram sinteticamente
abordadas no item 1.2 retro!?°. Tanto a teoria da instituicdo e da fundacao elabo-
rada pelo primeiro, quanto a teoria da justica como eqliidade elaborada pelo
segundo, sob uma perspectiva institucionalista e mediante o procedimento ado-
tado, explicitam a maneira dinamica pela qual os contetidos substanciais reco-
nhecidos no seio de uma comunidade humana, inserida no tempo e no espago,
inscrevem-se em documentos que expressam o0 comprometimento ético-politi-
cos e juridicos, e justificam os motivos que devem ensejar a aplicagdo compro-
missaria e dirigente destes contetdos. Elas permitem conceber um projeto de
sociedade inscrito na duracdo'?, mediante a percepcdo de que a estabilidade
de uma ordem juridica depende de adaptacéo controlada.

As teorias erigidas por estes pensadores percebem os efeitos benéficos de-
sempenhados tanto pela tradicdo quanto pela transformacdo ou evolucédo do
contexto social, ao mesmo tempo em que percebem os efeitos maléficos desem-
penhados tanto pela manutencéo da tradicdo quanto pela mutabilidade constan-
te do contexto social. Em razdo disto, legitimam a prote¢do e a busca de efetivi-
dade do contetido substancial fundamental dos compromissos associativos, in-
clusive contra a deten¢do do poder por maiorias eventuais. Os procedimentos
construidos por estas teorias para a protecao dos direitos humanos fundamentais
e para a prote¢do da Constituicao séo sofisticados no que se refere a manuten-
cdo da estabilidade social de uma comunidade humana. Todavia, a estrutura de
ambas parece carecer de pressupostos filoséficos capazes de justificar a indugao
dos valores democraticos que ambas sustentam.

As teorias referidas necessitam identificar os contelidos substanciais que
pretendem institucionalizar na sociedade, fun¢éo que pode encontrar auxilio no
modelo da fusdo de horizontes gadameriana operado pela aplicagdo dos pressu-
postos da hermenéutica filosofica. A complementaridade entre as teorias institu-

119 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Vol. I. Op. cit. p. 422.

120 Em razdo de as teorias de Maurice Hauriou e de John Rawls terem sido abordadas, de forma bastante sintética,
no item 1.2 retro, e em razéo de a referéncia a elas ser efetuada neste momento para demonstrar o importante
papel que a hermenéutica filoséfica pode desempenhar para a sustentacdo de ambas, a abordagem se pautara
apenas pela enunciagdo das caracteristicas de ambas. Obras consultadas: Maurice Hauriou (“La teoria de la
institucion y de la fundacion”) e John Rawls (“Uma teoria da justica”, “Justica e democracia”, “Liberalismo politico”e
“O direito dos povos”).

121 OST, Frangois. Op. cit. p. 246.
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cionalistas e a hermenéutica filoséfica possui duas vias, na medida em que favore-
ce as teorias institucionalistas mediante a promocéo da reflexdo, da mediacéo, e
da validacdo da tradicdo, a0 mesmo tempo em que favorece a explicitacdo da
maneira pela qual a hermenéutica filoséfica pode contribuir para a efetivacao
dos compromissos ético-politicos e juridicos fundamentais de uma comunidade
politica.

A hermenéutica filoséfica, atrelada a teorias filosoficas que sustentam pro-
cedimentos democraticos e contetidos substanciais e que encontram amparo na
tradicéo, possibilita a fundamentacéo e a (re)formulacdo da Teoria da Constitui-
¢do e da Teoria do Estado, de modo que estas incorporem e promovam a efetiva-
¢cdo de compromissos éticos que se encontram inseridos em textos juridicos.

Os direitos humanos, no ambito internacional, a partir das barbaries co-
metidas na Segunda Guerra Mundial que ensejaram a proclamacéo da Declara-
¢do Universal dos Direitos Humanos, passaram a ocupar um papel muito impor-
tante no imaginario da comunidade internacional e serviram de respaldo ideol6-
gico no processo de descolonizacdo e na luta de resisténcia contra os regimes
autoritarios nas mais diversas partes do mundo, deixando de ser instrumento
retérico e passando a ser incorporados pelos Estados e, conseqiientemente, ins-
critos em suas ConstituicBes?.

No ambito nacional, o processo de ruptura com o regime autoritario mili-
tar que perdurou de 1964 a 1985, e o processo de democratizacdo do Estado
brasileiro iniciou-se pela liberalizagdo politica e por meio de uma transi¢cao lenta
e gradual permitiu a formacgao de um controle civil sobre as forcas militares. A
ruptura consolidou-se mediante a institucionaliza¢cdo de uma nova ordem consti-
tucional que se deu com a promulgacéo da Constituicdo da Republica de 1988.
A nova Constituicdo promoveu a instauracdo de um regime politico democratico
e projetou a construcdo de um Estado Democrético de Direito no Brasil, bem
como importou um avancgo na consolidagao dos direitos e garantias fundamen-
tais. Os direitos humanos fundamentais ganharam uma importancia extraordi-
naria em funcdo do alargamento dos direitos previstos, 0 que se deveu a um
progresso significativo no que se refere ao reconhecimento de obrigagdes inter-
nacionais. Eles representam uma das decis@es basicas do constituinte, através
da qual os principais valores éticos e politicos de uma comunidade humana
alcancam expressao juridica, e “assinalam um horizonte de metas socio-politicas
a alcancar”!?,

Os direitos humanos, em uma perspectiva hermenéutica filoséfica, encon-
tram-se protegidos como direitos fundamentais em nosso texto constitucional em
razao de importarem expectativas e compromissos reconhecidos pelo povo bra-
sileiro, 0s quais foram estabelecidos a fim de que dirigissem e pautassem a acéo

122 \VIEIRA, Oscar Vilhena. Op. cit. p. 460.
123 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional Op. cit. p. 51-63.
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estatal. A temporalidade, a historicidade, a faticidade e a experiéncia conforma-
ram anseios que acabaram por incorporar no processo constituinte conquistas e
promessas associativas.

Os direitos humanos fundamentais encontram-se, portanto, previstos e Vvi-
gentes no texto constitucional como nicleo do compromisso ético-politico e juridi-
co fundamental a ser concretizado pelo Estado Democratico de Direito brasileiro.
Insta serem efetivados pelos operadores juridicos com a observancia da prudéncia
e da razoabilidade. A aplicacdo da hermenéutica filoséfica deve, neste sentido,
contribuir para (re)modelar e (re)fundar os preceitos da hermenéutica juridica, de
forma a promover uma desconstrucdo dos discursos puramente metafisicos em
sentido classico ou tradicional vigorantes no pensamento dogmaético do Direito
(sentido comum tedrico)*?4. Outrossim, deve nortear um movimento de resisténcia
dos compromissos ético-politicos e juridicos fundamentais encerrados na Consti-
tuicdo e realizar um modelo constitucional que “supera o esquema da igualdade
formal rumo a igualdade material, 0 que significa assumir uma posi¢ao de defesa e
suporte da Constituicdo como fundamento do ordenamento juridico e expressdo
de uma ordem de convivéncia assentada em contetidos materiais de vida e em um
projeto de superacéo da realidade alcangavel com a integracao das novas necessi-
dades e a resolucdo dos conflitos alinhados com os principios e critérios de com-
pensacao constitucionais™!?,

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Os direitos humanos fundamentais conformam, no contexto de um am-
biente global consideravelmente desregulamentado, esperancas de uma globali-
zacdo humanitaria e solidaria implementada mediante o desenvolvimento de um
projeto de comunidade humana global.

A sua efetivacéo perpassa, todavia, pela necessaria transposicao de justifi-
cativas metafisico-essencialistas-ontoldgicas propiciadas pela aplicacédo dos pres-
supostos de uma hermenéutica classica ou metodoldgica baseada na relagédo
cognitiva sujeito-objeto, para justificativas ontolégico-fundamentais propiciadas
pela aplicacdo dos pressupostos de uma hermenéutica filoséfica baseada na ex-
periéncia histérica estruturada como linguagem e na relacdo sujeito-sujeito, im-
plicando uma tomada de atitude ética pelo intérprete que envolve o cumprimen-
to dos compromissos associativos encerrados nos textos normativos internacio-
nais e nacionais (constitucionais).

124 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica Op. cit. p. 215.

125 STRECK, Lenio Luiz. “Constitui¢cdo ou barbarie? A Lei como possibilidade emancipatéria a partir do Estado
Democratico de Direito. A resisténcia constitucional como compromisso ético” in Anuario Ibero-Americano de
Direitos Humanos (2001/2002), Rio de Janeiro, 2002, p. 208.
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A realizacdo dos comprometimentos juridicos encerrados nos textos nor-
mativos internacionais e nacionais pertinentes aos direitos humanos fundamen-
tais encontra obstaculos na ocorréncia de uma crise de paradigmas que abarca
0 modo de producédo do direito e 0 modo de interpretar o direito. Tais paradig-
mas conformam uma hermenéutica juridica tradicional nos moldes da herme-
néutica classica refrataria ao giro linglistico de cunho pragmatico-ontoldgico,
gue se entende apta, como ciéncia universal, para conhecer 0s objetos em
razdo de possuir um método ou caminho determinado para percorrer. A lin-
guagem, neste contexto, é considerada como uma terceira coisa que se inter-
pde entre o sujeito e o objeto, e prejudica o conhecimento humano de como as
coisas sdo em si mesmas. A hermenéutica classica trabalha com a nocao de
extracdo de sentido (Auslegung).

A hermenéutica filoséfica, por sua vez, sectéria do giro linglistico, avanga
e trabalha com a nogdo de atribuicdo de sentido (Singebung). Ela denuncia a
pretensdo de conhecimento neutro e ndo se limita ao entendimento instrumental
dos significados dados, mas ultrapassa a exploracdo do dmbito das respostas
dadas e se abre as possibilidades inesgotaveis do sentido se instaurar. A lingua-
gem passa a ser considerada condicdo de possibilidade para a propria constitui-
¢do do conhecimento. A hermenéutica filoséfica contextualiza-se no tempo e no
espaco, e mostra-se habil para pautar a efetivacdo dos compromissos associati-
vos reconhecidos por uma comunidade humana, dentre os quais, 0s pertinentes
aos direitos humanos fundamentais.

A efetividade dos direitos humanos fundamentais reside, assim, na aplica-
¢do de um modo de interpretacdo que 0s percebe como instrumentos de viabili-
zacdo da coexisténcia e de transformagcao social. A efetivacdo compromissaria do
contetdo dos direitos humanos é operada, deste modo, a partir de sua inser¢ao
temporal, historica e fatica no ambito e no contexto argumentativo-discursivo da
comunidade politica em que sua concretizacdo é pugnada. Impende ao intérpre-
te tomar uma postura ética e responsavel condizente com o reconhecimento de
circunstancias e experiéncias historicas que ensejaram o estabelecimento de com-
prometimentos juridicos acerca dos direitos humanos.

A aplicacdo da hermenéutica filoséfica condiz com a atividade de reflexdo
sobre os condicionamentos que envolvem o processo de interpretagdo dos com-
promissos éticos atinentes aos direitos humanos fundamentais com vistas a dota-
los de efetividade, abarcando a analise das condi¢6es de validade das normas a
eles referentes enquanto vigentes em textos que expressam compromissos ético-
politicos e juridicos. A efetivacao dos direitos humanos fundamentais que se pau-
ta em preceitos da hermenéutica filoséfica se enquadra em um horizonte de apli-
cacgdo juridica que ndo nega a vigéncia dos textos que expressam 0s compromis-
sos ético-politicos e juridicos a eles referentes, mas que promove a sua reflexao,
mediacéo e validacdo compreensiva e interpretativa. Tais preceitos, quando atre-
lados a teorias filosoficas que sustentam procedimentos democraticos e contel-
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dos substanciais que encontram amparo na tradigdo, propiciam bases teéricas
apropriadas para a fundamentacao e a reformulacdo da Teoria da Constitui¢éo e
da Teoria do Estado, de modo que estas incorporem e promovam a efetivacdo
dos compromissos ético-politicos e juridicos institucionalizados em comunidades
humanas determinadas.

Os direitos humanos fundamentais qualificam-se, em uma perspectiva her-
menéutica que reconhece as circunstancias e os valores que ensejaram e ense-
jam o seu reconhecimento nos ambitos internacional e nacional, como nucleo do
compromisso ético-politico e juridico fundamental de um Estado Democrético
de Direito, e afiguram-se como padrdes normativos aptos para legitimar uma
atitude de resisténcia tendente a controlar os processos de transformacdo dos
ordenamentos juridicos e para nortear a atuacdo das instituicbes nacionais e
internacionais.
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