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Resumo

A pesquisa aborda uma problematica questdo acerca da tarefa de formacdo de uma
consciéncia conceitual dos Direitos Humano-Fundamentais, no complexo socio-politico atual
dos Estados Democraticos de Direito. Trata-se de investigar os problemas que surgem da
tendéncia de construcdo de sentidos univocos para as significacdes desses direitos. A
problematica investigativa centra-se na percep¢do de que, frente a plurivocidade semaéntica
dos direitos fundamentais, podem eles funcionar como verdadeiras chaves discursivas, por
meio das quais diferentes significacbes podem ser assumidas, deixando margem a uma
dualidade entre a plasticidade e a rigidez significacional dos mesmos, que somente uma Vvisdo
dialética da dindmica histérica dos Direitos Humano-Fundamentais pode resolver. Promove-
se, como proposta de enfrentamento do problema posto, uma testagem da compreenséo
segundo a qual os Direitos Humano-Fundamentais assumem nos sistemas juridicos
democraticos contemporaneos o papel funcional de (in)variaveis princioldgicas do Direito.
Partindo-se dos referenciais tedricos centrados nos conceitos jusculturalistas de
reconhecimento, experiéncia e historicidade, alcanga-se como principais resultados
percepcOes sobre as pontencialidades de se entrever uma duplice funcionalidade na dindmica
historica dos Direitos Fundamentais do Homem: na curta duracéo histérica, funcionam como
um a priori do sistema juridico, macro-modelos balizadores das possibilidades de sentido em
dados sistemas juridicos; ja na longa duragédo historica, funcionam como um a posteriori da
experiéncia juridica, estabilizando simbolicamente a dindmica das conquistas civilizacionais,
dotados de uma plasticidade significacional decorrente do fato de serem resultantes

permanentemente abertas do processo histérico-cultural.
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Abstract

The research discusses a problematic question about the task of forming a conceptual
consciousness Fundamental Human Rights in the current socio-political complex of
Democratic States of law. This is to investigate the issues that arise from the tendency of
univocal meaning construction for the meanings of these rights. The issue focuses on
perception that, front plurivocity semantics of fundamental rights, they can function as
discursive real keys, through which different meanings can be assumed, leaving room for a
duality between the plasticity and rigidity of those meanings, that only a dialectical view of
historical dynamics of Fundamental Human Rights can solve. Promotes itself, as a proposal
solutions for the problem set, a test of understanding under which the Fundamental Human
Rights assume the functional role of (in) princiolgicals variables in contemporary democratic
legal systems. Starting from the theoretical references focusing on jusculturalist concepts of
recognition, experience and historicity, reaching as main results perceptions about the
potentialitys glimpse a double feature in the historical dynamics of Fundamental Rights of
Man: in the historical short duration, they act as an a priori of legal system, in the short
duration run as a historical a priori of the legal system, a guide for macro-models of the
possibilities of meaning in some legal systems, while in the long term historical function as a
subsequent legal experience, symbolically stabilizing the dynamics of civilizational
achievements, endowed with a plasticity of those meanings due to the fact they are
permanently open resulting of cultural-historical process.

Keywords: Human Rights; Effectiveness Constitutional; Democracy, Democratic State of

Law.

1. Consideracdes iniciais

A presente pesquisa, busca discutir algumas caracteristicas referentes ao conceito
de Direitos Humano-Fundamentais, como elemento complexo do mundo contemporaneo,
com foco em duas questdes chaves para a compreensdo desse fendmeno da experiéncia
politica e juridica atual: a sua fundamentacdo ontoldgica no problema do (re)conhecimento e a
estruturagdo logico-funcional de sua temporalidade e historicidade, na dindmica dos

ordenamentos juridicos atuais, enquanto (in)variaveis principioldgicas do sistema juridico.



Tal abordagem foi desdobrada da percepgdo de que a compreensdo da estrutura
significacional dos Direitos Humano-Fundamentais, constitui indispensavel requisito social
de eficacia dos mesmos, influenciando diretamente tanto na sua concretizacao pelas estruturas
institucionais da sociedade, como ato de jurisdicdo, quanto — e principalmente — na sua
efetivacdo no ambito do convivio social cotidiano, enquanto Lebenswelt (HUSSERL, 2010),
ou seja, mundo da vida, espaco onde de fato devem se realizar os requisitos fundamentais da
dignidade humana e da justica social. Logo, uma compreensdo conceitual madura e funcional,
bem como né&o-reducionista, dos Direitos Humanos, representa um ponto de partida
importante, que desagua, certamente, na propria efetivacdo dos mesmos, posto que pode
funcionar como esquema de pré-compreensdao (GADAMER, 2007, p. 397-405), orientando e
condicionando, em sua histdria efeitual’, a efetivacio dos sentidos sociais desses direitos

O problema da identificacdo das caracteristicas conceituais chaves para uma
delimitacdo consistente desse fendmeno social que sdo dos Direitos Humano-Fundamentais
constitui tarefa ampla e melindrosa. Nosso foco no presente estudo é a busca por precisar
apenas alguns dos elementos conceituais chave para a sua compreensao funcional,
especificamente aqueles que dizem respeito a sua dimensdo de historicidade, tanto no planto
de seu aparecer ontoldgico, quanto no plano de seu funcionamento légico-sistematico, num
dado ordenamento juridico posto. Assim, a identificacdo do comportamento conceitual do
aspecto historico dos Direitos Humano-Fundamentais constitui o problema e o objetivo
central desta investigacao.

Parte-se da premissa de que o reconhecimento politico-juridico dos Direitos
Humanos como Direitos Constitucionais Fundamentais declarados num texto normativo
consiste num importante momento para a efetivacdo desses direitos, mas num momento que
ndo basta, posto que abstrato e ndo concreto. O momento de reconhecimento em abstrato dos
Direitos Humanos como direito posto ndo é o fim do seu processo de efetivacdo. Para que
haja um patamar de fruicdo concreta deles, realmente difundida na vida de todos os sujeitos
sociais, um longo caminho vem sendo percorrido. Esse caminho é o percurso da construcéo

das condicBes necessarias para que haja o compromisso efetivo da complexa estrutura

! Trata-se do “principio da historia efeitual”, muito bem estruturado nas matrizes hermenéuticas heideggerianas e
gadamerianas. Em linhas bastante gerais, por historia efeitual (Wirkungsgeschichte) “entende-se, 0 estudo das
interpretagdes produzidas por uma época, ou a historia de suas recepgdes” (GRONDIN, 1999, p.190). O
principio da histdria efeitual, no pensamento de Heidegger e Gadamer, afirma, em suma, que uma obra da cultura
(e assim podemos considerar os direitos fundamentais) posssui uma historia de sucessivas interpretacfes que lhe
véo fixando o sentido em determinada diregdo. Essa “historia ontoldgica do ser interpretado” ¢ a ponte para sua
compreensdo em um momento atual, implicando, a0 mesmo tempo, em certo condicionamento dos sentidos
atribuiveis a obra, pois que efetivados no “horizonte de pré-compreensao” daquele objeto cultural.



politico-social com tais direitos (SALGADO, 2006, p. 18), bem como o da construcdo de um
cotidiano social de respeito consciente e efetivo aos mesmos (ALMEIDA, 2011, p. 36-9).

Do ponto de vista de uma Teoria Juridica dos Direitos Fundamentais (ALEXY,
2008), esse percurso se iniciou com a constitucionalizacdo desses direitos no inicio do séc.
XIX. Essa constitucionalizagdo, porém, somente adquire real capacidade de fomentar uma
forte reconstrucdo da estrutura juridica dos Estados ocidentais com a consolidacéo do controle
de constitucionalidade como instituicdo politico-juridica central do Estado de Direito
(MAGALHAES FILHO, 2002, p. 227-35) e com o reposicionamento funcional desses
direitos (os direitos constitucionais fundamentais) como mais que diretrizes politicas, norma
de supremacia no sistema de controle de constitucionalidade (BARROSO, 1996, p. 151-7),
gue sujeita todas as demais normas a conformidade com aquelas, o que se deu durante o Séc.
XX. No plano da estrutura juridica, esse processo se consolida nas Gltimas décadas com a
ascensdo desses direitos a condicdo de parametro inarredavel de controle social e institucional
da legitimidade constitucional ndo s6 dos atos juridicos estatais (eficacia vertical dos direitos
humanos), mas também dos atos juridicos entre os sujeitos nao-estatais (eficacia horizontal
dos direitos humanos), bem como das proprias politicas publicas constitucionalmente
previstas e infraconstitucionamente reguladas (eficacia procedimental dos direitos humanos),
tal como indica, Comparato (1998, p. 46).

Ocorre que toda essa reconstrucdo das bases do Direito, colocando os Direitos
Humanos, enquanto Direitos Fundamentais, como nucleo de todo o sistema juridico, ndo
bastou para o alcance da plena efetividade da dignidade humana e da justica social. E a razéo
é simples: uma forte efetividade dos direitos humanos ndo é alcangada apenas com base na
estrutura do Direito, se pensado apenas como uma estrutura coercitiva, garantida pela forca,
tal como enfocado nas leituras normativistas abstratas da teoria kelseniana (KELSEN, 1999).
O Direito, como sistema comunicativo, somente pode, de fato, organizar a efetivacdo dos
Direitos Humanos, quando ha um efetivo comprometimento dos agentes sociais envolvidos,
desde aquele que pretende fruir um certo direito (GUSTIN, 1999), aquele que esta a exercer
uma funcdo publica ligada a fruicdo desse direito (JUSTEN FILHO, 1999, p. 129-32).

Em suma, tal como ocorre com qualquer direito que se quer realmente concreto, a
efetividade dos Direitos Humanos passa pelo reconhecimento como Direitos Constitucionais
Fundamentais, mas depende menos da estrutura coercitiva do Estado que da efetiva
concordancia e comprometimento consciente dos sujeitos de uma sociedade com tais
simbolos referenciais de convivio (MATA-MACHADO, 1999). Constata-se, entdo, que a



construcdo de uma cultura dos direitos humanos é fundamental para a formacao de cidadaos
engajados na sua efetivacéo®.

Essa constatacdo, como dissemos, precisa ser analisada do ponto de vista dos
problemas que dela se desdobram. Esses problemas sdo encarados como desafios do projeto
democratico de sociedade e Estado.

Primeiramente, devemos considerar que o problema da efetivacdo dos Direitos
Constitucionais Fundamentais, enquanto questdo que envolve o percurso que vai do Seu
reconhecimento abstrato na positivacdo abstrata da norma, a sua aplicacdo plena no plano
concreto, envolve dois importantes &mbitos. Um, o &mbito da estruturacdo juridica desses
direitos como principios que, enquanto tais, envolvem necessidade de densificagdo juridica
pelo chamado raciocinio de adequabilidade, em cada situacdo concreta (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2004, p. 64-70). Outro, o ambito do carater discursivo, em que os direitos
humanos assumem uma estrutura linguistica de plurivocidade seméntica que, no desafio de
sua difusdo pelos diversos processos educacionais sociais, implica um grande numero de
desafios, caso se queira efetivar uma conscientizacdo realmente democréatica desses direitos
(ndo impositiva, ndo unilateral) no processo de formagéo dos cidad&os®.

Os diferentes sentidos que podem assumir a chave conceitual-discursiva de um
direito fundamental (como o “direito a liberdade”, a “igualdade”, a “privacidade”, a
“dignidade”, e. g.) geram, a0 mesmo tempo que uma condi¢do de construcdo permanente de
seus significados, dificuldades para a efetivacdo realmente democratica desses direitos.
Dificuldades que sdo inerentes a questdo da democracia nas complexas sociedades
contemporaneas e que dizem respeito a abertura para disputas ideoldgicas ou culturais nem
sempre claras para os sujeitos envolvidos, porque muitas vezes encobertas pelas estruturas
discursivas institucionais, pelo recorte imediato dos problemas enfrentados ou pela propria
linguagem dos direitos fundamentais, que aos poucos vai ganhando uma dimenséo técnica. De
antemdo, podemos afirmar que a procura por respostas para esse segundo desafio (o da
delimitacdo do significado discursivo cotidiano dos direitos humano-fundamentais) representa
a principal medida para a solugdo do primeiro (o da estruturacdo de critérios de corre¢cdo na
aplicacdo dessas normas principiologicas que ddo instrumentalidade juridica a tais direitos). A

formagdo de sujeitos comprometidos com uma visdo democratica dos direitos humanos

2 Tal constatagdo pode ser inferida da pesquisa empirica realizada por José Murilo de Carvalho e publicada na
obra Pensar a Republica (cf. CARVALHO, 2002, p. 105-30).

% Para tecer essas consideracBes partiu-se da analise detalhada dessa discussdo entorno da plurivocidade
semantica dos Direitos Humanos e das questdes dai decorrentes pode ser encontrada em artigo publicado por
Saulo Pinto Coelho e Caio Pedra (cf. COELHO; PEDRA, 2010).



representa a construcdo de quadros de futuros agentes publicos e cidaddos preparados para
uma institucionalizacdo democratica das praticas de efetivagdo desses direitos, posto que
passam a ter, em seus horizontes de pré-compreensao, a presenca de uma visdo amadurecida
desses direitos humanos como nucleo estruturador do convivio social (cf. COELHO; PEDRA,
2010).

A historicidade, circunstancialidade e existencialidade dos direitos humanos
revelam o problema central de entender em quais termos se ddo as dificuldades inerentes a
consolidacdo de uma visdo democratica dos direitos fundamentais da pessoa humana. Sem
que a comunidade envolvida nesse debate seja consciente de tal circunstancialidade, corre-se
o grande risco de se assumir uma visao dogmatica e, por isso, autoritaria desses direitos. Para
combater tal risco, é preciso que haja a estruturacdo de uma compreensao das caracteristicas
funcionais dessa categoria da realidade social contemporanea, capaz de revelar a plasticidade
e a pluralidade significacional que a prépria historicidade intrinseca dos contetdos tidos como
direitos humano-fundamentais revelam em seu amago.

Os direitos humano-fundamentais nédo sdo balizas absolutas e atemporais; nao séo
verdades rigidas, fruto de uma percepc¢do cognitiva dos sistemas comportamentais; nao séo
constatacOes evidentes da sociedade contemporanea; e tdo pouco séo, por outro lado, apenas o
resultado da positivacdo politica das bases contingenciais de convivios nos Estados
Ocidentais. A realidade dos direitos humanos como componentes da complexa experiéncia
social contemporanea € mais sofisticada do que as possibilidades acima aventadas, todas de
carater reducionista. Entdo, a busca por uma delimitacdo fenomenoldgica de tal estrutura
social, visando a organizacdo de seus estudos, demanda uma pluralidade de investigacdes,
dentre elas a investigacdo acerca da dindmica temporal de sua base ontoldgica, centrada no
problema do (re)conhecimento, bem como a investigacdo acerca o decorrente problema da
assimilacdo dessa historicidade dos direitos humanos na dinamica interna dos sistemas
juridicos, quando tais direitos assumem o papel que se propde denominar de (in)variantes

principioldgicas do Direito.

2. Os Direitos Humano-Fundamentais como Experiéncia Juridica na configuracao
democréatica no mundo contemporaneo

O caminho dos Direitos Humanos, na modernidade e na contemporaneidade, fez-
se em contraponto ao caminho da Democracia. Andaram prdximos, por vezes juntos,
tangenciaram um ao outro. Mas ndo sdo caminhos iguais, que podem se reduzir um ao outro,
do ponto de vista dos percursos efetivamente praticados (cf. COELHO; PEDRA, 2010).



Os Direitos Humanos encontram sua guarida inicial nos debates religiosos da
Europa, notadamente nos séculos XV a XVII (PINHEIRO, 2008, passim), percorrem as
discussbes humanistas e racionalistas, para, entdo, encontrar um primeiro campo fértil de
positivacdo no iluminismo e no liberalismo (HORTA, 2011. p.57 et seq.).

O caminho da Democracia, mais antigo, parte da cultura grega e atravessa um
longo caminho de experiéncias locais na Europa (cf. HESPANHA, 2005), até se reencontrar
num campo de pretensdo de universalidade, quando o procedimento democratico
representativo € erigido a condicdo de forma essencial de producdo de normas gerais validas,
no periodo do iluminismo (cf. WIEACKER, 1980). Aqui, d&-se um primeiro ponto de
tangéncia fundamental entre democracia e direitos humanos.

Mas, no Estado pds-revolucionario do séc. XI1X, de matriz essencialmente liberal,
a forma como se estabeleceram os termos de efetivacdo do projeto democratico do
iluminismo, enquanto Estado Liberal de Direito (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO,
1998, p. 409-13), distanciou-o do percurso de efetivagdo dos direitos humanos, que
continuava incompleto, posto que sua mera declaracdo em abstrato — numa perspectiva
formal-representativa —, ndo bastou, como demonstram as narrativas historicas. Nesse
momento, na verdade, o problema da democracia, tanto quanto o dos direitos humanos, ganha
uma forma liberal-mecanicista limitadora das condi¢cOes de efetivacdo dessas duas
reivindicagdes da racionalidade social ocidental.

O processo de encontros e desencontros continuard no séc. XX, quando a
aproximacdo dessas no¢des no contexto da ascensao do socialismo e demais formas de critica
ao liberalismo degringolaram para os caminhos autoritérios e totalitarios do socialismo de
Estado e do nacional-socialismo. Nesse caminho, entdo, paralelamente a construcao tedrico
institucional — fortemente impulsionada pelas movimentacdes socialistas — dos direitos
humanos sociais e coletivos, novo descompasso se estabelece entre esses e 0 processo
democratico, com perda profunda para ambos.

O periodo do pos-guerra, encarado como o periodo do pos-holocausto (ARENDT,
1983) veréa rebrotar a figura do Estado Social de Direito, e sua crise, ensejadora de novas
categorias da economia politica, altamente revestidas de viés ideoldgico. O neoliberalismo e a
social-democracia, e. g., ttm, cada qual, o seu discurso proprio sobre os direitos humanos, e
viram surgir outros, tal como o dos ambientalistas (a ideologia verde) e a dos ide6logos da
sustentabilidade (MACHADO, 2005). Do liberalismo ao neoliberalismo, até o discurso da
sustentabilidade, vérias sdo as leituras que se constroem sobre a mesma capa linguistica dos

nomes consolidados aos quais se vincularam os direitos humanos (liberdade, vida, igualdade,



educacdo, saude, intimidade, etc.), sem que se tenha necessariamente construido uma leitura
social consciente da plurilateralidade e da plurivocidade desses direitos. Essa leitura é uma
possibilidade, mas ndo uma pratica social geral efetivada e constatada. Por diversas ocasides,
a bandeira de defesa de algum direito fundamental da pessoa humana serviu — e ainda serve,
vez por outra — como chave discursiva de legitimacdo de posturas autoritarias®.

A efetivacdo de sentidos na experiéncia normativa social se d& por meio de uma
pluralidade de movimentos ou momentos significacionais. Podemos denominar como
experiéncia juridica conjunto dialético desses momentos significacionais componentes da
realidade dos direitos reconhecidos em uma sociedade.

Na literatura juridica brasileira, aquele que mais contribuiu para a compreensdo do
Direito como experiéncia foi Miguel Reale. Para compreender o papel fundamental da teoria
realeana na compreensdo da experiéncia juridica, precisamos ir para além do senso comum
académico acerca da obra deste importante jusfilésofo, e acessar obras como Experiéncia e
Cultura (REALE, 2000), O Direito como Experiéncia (REALE, 1999), bem como artigos
publicados por Reale sobre o tema da configuracdo fenomenoldgica da experiéncia juridica,
dentre os quais ganha destaque Dialética da Experiéncia Juridica, (REALE, 1979). E nesse
artigo que podemos encontrar as explicagdes esclarecedoras de Reale sobre a relagéo entre a
positivacdo do Direito em seu momento nomoldgico e a efetivacdo dos significados juridicos
nos planos categoriais e nao-categoriais da experiéncia juridica. Para Reale (1979, p. 242) no
século XX foi possivel perceber mutagdes no pensamento juridico que “revelaram a absurda
sinonimia entre direito e lei, que prevaleceu no século passado” e “viu surgir renovada
atencdo para o direito como atividade ou como experiéncia, pondo o problema de sua
compreensdo integral”. Assim, “a0 mesmo tempo em que se proclamava a insuficiéncia dos
ordenamentos juridicos”, Reale vé como importante que “se tenha pretendido reivindicar o
primado do direito social espontaneo, de origem ndo estatal, do jus vivens”, sobre o plano
juridico formal-abstrato. Porém, Reale adverte:

Parece-me, todavia, que, ao invés de uma contra-posicdo abstrata entre
direito estatal e direito social, na ilusdria tentativa de determinar-se a qual
deles caberia o primado, o que importa é estuda-los de maneira
correlacionada e complementar, segundo uma nova dialética, que, a meu ver,
é a dialética de complementaridade. (REALE, 1979, p. 243).

Nessa composi¢do entre as manifestacGes institucionais e as manifestagOes
espontaneas do Direito, Reale sustenta “a necessidade de distinguir-se entre duas formas

fundamentais de experiéncia: a de natureza cientifica; e a experiéncia pré-categorial,

* Tal digressdo histérica embasa-se em na exposicdo apresenta no ja citado artigo Direitos Humanos entre
Discursos, Ideologias e Multiculturalismos. (cf. COELHO; PEDRA, 2010)



correspondente a vida comum dos homens em suas renovadas e constantes relacOes
expontaneas”. E conclui:

A luz dessas analises, penso ser essencial a plena compreensdo do Direito a
andlise da experiéncia juridica pré-categorial, a fim de verificar qual a sua
correlagdo com as institui¢des juridicas, [...]. O que desejo salientar é como
se opera a mutua influéncia entre 0 mundo da vida juridica esponténea e o
mundo do direito enquanto racionalmente ordenado em um sistema ou em
diversos sistemas de regras.

Ao contrario do que sustentam os partidarios do irracionalismo juridico, o
direito € impensavel sem um momento de racionalizacdo coincidente com
seu momento de carater normativo. A admisséo, porém, da forma racional,
como elemento essencial ao direito, ndo significa que possam ser esquecidos
todos os fatores irracionais ou aldgicos que estdo presentes tanto na génese
das regras juridicas como no processo final e decisivo de sua aplicacdo aos
casos concretos. Isto posto, quando um complexo de valores existenciais
incide sobre determinadas situacfes de fato, dando origem a modelos
normativos, estes, apesar de suas forcas normativa imanente, ndo se
desvinculam do mundo da vida que condiciona sempre a experiéncia
juridica” (REALE, 1979, p. 244-245).

Assim, com Reale € possivel compreender que o Direito possui suas significacdes
construidas em diferentes momentos da experiéncia juridica, desde a postura abstrata das
normas, a sua categorizacgdo cientifico-hermenéutica e a sua aplicacdo institucional, sem que
essa institucionalizacéo jurisdicional do Direito faga desaparecer o papel efetivador de sentido
gue o cotidiano possui no campo da experiéncia juridica. Os Direitos Humano-Fundamentais
possuem essa estrutura experiencial, sdo construidos na movimentacdo dialética entre a
positivacdo constitucional abstrata, a jurisdicdo concreta, a categorizacao retérico-dogmatica e

a fruicdo ndo-categorial, no cotidiano social.

3. Direitos Humano-Fundamentais como Reconhecimento sécio-politico historicamente
situado

A compreensdo do Direito como experiéncia social complexa revela os direitos
fundamentais como momento de cumeada do processo ético-politico e apresenta a Ordem
Juridica democratica, na qual esses direitos podem se efetivar, como 0 momento maximum

ético da vida contemporanea®. Mas a conquista de efetividade e plenitude desses direitos,

> Sobre a compreensdo do Direito como maximum ético em Salgado e sua relacdo com a nogdo de direito como
objetivacdo dos valores de cumeada da processualidade histérica da cultura, devemos considerar, com Maria
Brochado (cf. FERREIRA, 2008, p. 134-42), que essa compreensdo distancia-se da conhecida doutrina do
minimo ético, “pois que formulada numa perspectiva essencialmente qualitativa, quer dizer, como momento
diferenciado de realizacdo da totalidade ética da vida humana. [...] Admitindo o Direito como projeto e
faticidade, que irdo se implicar dialeticamente no curso historico, temos que o projeto do todo o direito (ou do
direito como fendmeno ético na sua inteireza) é a realizagdo (efetiva) de um maximum ethicum e ndo apenas de
um minimum ethicum. Essa efetivacdo pressupde uma compreensdo do direito como ordem de realizagdo dos
direitos, sendo a ordem juridica 0 momento (objetivo) de realizagdo do maximo que se pode estender a uma vida



pensada como o grande mote do Estado Democrético de Direito (HORTA, 2002, p. 262 et
seq.), vem se tornando desafio de alta complexidade, que é acentuado pelo carater planetario
dessa problematica.

Salgado (2006, p. 264) alerta que 0 mundo contemporaneo deve, para além da
mera globalizagdo econémica, promover a globalizagdo dos Direitos Fundamentais e da
estrutura do direito que os acompanha, como maximo ético e Unico modo de efetivacdo da
Idéia de Justica. Sdo os Direitos Fundamentais, construidos na processualidade da cultura
ocidental, a baliza que possui as sociedades contemporaneas para um entendimento mutuo,
capaz de promover qualquer intengéo de justica no plano internacional.

Passa a ser necessario compreender quais seriam as prerrogativas juridicas de
dignidade, traduzidas em direitos fundamentais, que podem ser postas como validas
universalmente no plano de uma muatua aceitacdo entre as nacgdes, pautadas no
(re)conhecimento desses direitos, e ndo no plano de uma mera imposicao, pela violéncia, de
valores meramente unilaterais.

O fato de o Direito ser uma realidade histérica ndo nos impede de nele perceber
um sentido universal, ndo como permanéncias essenciais, mas como conquistas
civilizacionais que se revelam no &mago dos milénios de histéria da cultura. O ponto atual de
chegada desse processo é o Direito estruturado como ordem juridica de efetivacdo dos direitos
humanos. Esse Direito deve ser pensado como a comunicagdo racional dos axiomas
culminantes de uma comunidade ética na qual a coesdo dada pelo poder organizador da vida
em comum positiva-se sem esvaziar, com isso, 0 plano da subjetividade, do exercicio por
todos da singularidade da condigdo de ser humano, numa sociedade eticamente organizada
(FERREIRA, 2006, p. 119-95). E se deve reconhecer que é na historia pendular da cultura
ocidental que a nocdo do juridico produzido e legitimado por um procedimento democréatico
surge com todos 0s seus elementos conceituais.

Considerar o Direito como universalidade cultural significa dizer que ele
alcancou, em seu atual momento historico, a condi¢do de ser reconhecido como componente

fundamental em qualquer sociedade que queira afirmar a dignidade do homem como fim

vivida historico-socialmente, e ndo como um sistema normativo coercivo apontado (para), guiado (por) um ideal
moral solipcista. Nessa leitura, em que os Direitos Fundamentais objetivam juridicamente os valores de cumeada
que gravitam em torno do reconhecimento historico da dignidade humana, podemos pensar no “valor realizagédo
de direitos como valor supremo da vida coletiva, 0 que torna o Estado e seus procedimentos politicos servos
desse idedrio”. (FERREIRA, 2008, p. 141-2).



Gltimo e maior da vida politica®. Evidentemente que isso ndo possibilita afirmar um
autoritario carater atemporal, estatico ou absoluto do atual estagio dessa obra cultural que é o
Direito. Significa, pelo contrario, tomar consciéncia do estagio em que nos encontramos na
busca por uma globalizacdo que, como dito, deve ir além do plano econémico-financeiro e
alcancar (verdadeiramente e ndo como mero discurso) o plano social e humanitario. Os
Direitos Humano-Fundamentais, portanto, podem realmente ser vistos como importante
instrumento para a globalizacéo da dignidade da pessoa humana, em seu reconhecimento intra
e internacional, fato ainda, infelizmente, inédito (SALGADO, 2004, p. 50 et seq.). Mas tal
planetarizacdo dos direitos humanos ndo pode significar uma planificagdo e uma
uniformizacéo das culturas, ai se pde o grande problema prospectivo da questdo da efetivacdo
dos Direitos Humanos.

O percurso historico da universalizacdo dos Direitos Humano-Fundamentais deve
ter como diretriz um humanismo que saiba reconhecer em cada pessoa a sua dignidade —
enquanto fim em si mesmo’, sem, com isso, desconsiderar que a plena dignidade pressupde
respeito a identidade cultural, respeito a histéria de vida de cada sujeito e de cada tradicao.

A alteridade — reconhecimento do outro, do diferente, como igualmente digno
(SALGADO, 1995, p. 21-62) — constitui elemento fundamental da Justica Universal
Concreta como um ideal realizdvel (SALGADO, 2004). Assim sendo, a compreensdo do
Direito no plano de uma universalidade inclusiva surge como tarefa indispensavel a busca por
efetividade dos direitos fundamentais da pessoa humana e da concre¢do do conceito de
Direito, tal como principiologicamente definido por Hegel, como “reino da liberdade em
realizacdo” (HEGEL, 2000, p. 12-3)%.

Esse desafio, porém, precisa também ser pensado do ponto de vista da
necessidade de reconstrucdo semantica multicultural dos préprios direitos humanos, ou seja,
de cada um dos direitos que compdem o rol de prerrogativas tidas como fundamentais a todo
e qualquer ser humano na contemporaneidade.

O processo de globalizacdo dos direitos humanos ndo pode ocorrer de modo a

desconsiderar o fato de que a experiéncia internacional da igualdade (formal e material), sem

® Desde que o Direito seja pensado no plano de sua racionalidade e ndo no plano de suas efeituagdes patoldgicas
que, segundo o jusfilésofo italiano Paolo Grossi (2006, p. 9-11) sdo a distor¢do ou deturpacdo do que é o Direito,
que podem acontecer em sua realiza¢ao histdrico-contingencial.

" “Procede de tal maneira que trates a humanidade, tanto na tua pessoa, como na pessoa de todos os outros,
sempre a0 mesmo tempo como fim e nunca como puro meio” (KANT, 1964, p. 92).

8 E bastante comum que essa passagem da Filosofia do Direito de Hegel seja traduzida como “reino da liberdade
realizada” ou “reino da liberdade efetivada”, mas entende-se que a tradugdo mais adequada seria a aqui sugeria,
como “reino da liberdade em realizagéo”, pois melhor expresséo essa carater dindmico que o projeto de Estado
Constitucional de Direitos Fundamentais comporta.



respeito ao carater multicultural do mundo atual, ndo passa de imposicdo de um padréo
uniforme que, por desconsiderar as bases axiologicas de cada cultura, se revela, por vezes,
totalitaria e injusta, aléem de ser certamente ineficaz.

E importante ressaltar, com Norbert Rouland (2008), que as declaracdes de
direitos do homem possuem uma origem e um sentido historico, ndo sendo, portanto,
verdades evidentes inferidas da razdo. Assim sendo, a terceira geragdo de direitos
fundamentais (direitos de solidariedade) implicou uma mudanca de foco na compreensdo
desses instrumentais juridicos que sdo as declaragdes de direitos. Agora, o foco ndo pode mais
ser a relacdo entre individuos e Estados (eficécia vertical dos direitos humanos), apenas, mas
também as relacdes dos sujeitos sociais entre si (eficacia horizontal dos direitos humanos) e as
relacBes entre o conjunto dos povos que formam a humanidade que podemos chamar de
eficacia transversal dos direitos humanos. Nesse contexto, assim como o Estado ndo construiu
unilateralmente os direitos de primeira e segunda geracdo, pois sdo eles frutos de uma
dialética de reivindicacdo e reconhecimento entre grupos sociais e Estado, o Ocidente, no
momento atual, ndo pode querer estabelecer unilateralmente os direitos fundamentais no
plano internacional, o que somente sera alcancado num plano dialético de reconhecimento
transcultural dos direitos do homem, capaz de legitima-los.

Em nosso entender, o conceito hegeliano de “reconhecimento” é a chave para a
compreensdo do mundo da cultura: por meio desse conceito, a cisdo kantiana entre saber e
agir, entre o plano teorético e o plano ético, é superada. Isso se da porque, na experiéncia da
consciéncia, 0 proprio homem exige-se reciprocamente, em sua relacdo com os demais
homens, no processo pelo qual eles se reconhecem como sujeitos, na relagdo eu — outro eu,
inaugurando 0 mundo do nds e, nele, o mundo da cultura, do “auto-forma¢do”, no qual o
homem, a0 mesmo tempo, € sujeito criador e resultado do meio criado. O reconhecimento € o
momento de objetivacdo das intencionalidades da consciéncia (no¢do da fenomenologia de
Husserl). Constitui-se, assim, o mundo das significagdes humanas (mundo cultural), uma vez
que, segundo Lima Vaz, “o ato de conhecer ¢ mediado pelo auto-conhecimento e pelo
conhecimento daquele com o qual se compartilha a significagdo”, ou seja, 0 ato de conhecer
exige, em sua faina histdrica, o ato de re-conhecer. (VAZ, 2001, p. 253). A dialética do
reconhecimento ganha sua maxima expresséo na filosofia hegeliana, na figura da luta entre o
senhor e 0 escravo, que encarna a passagem, ndo s6 do plano da consciéncia ao da auto-
consciéncia, mas dessa ao plano da objetivacdo social dos direitos, como exigéncia do
movimento inaugurado na luta pelo reconhecimento. A busca por essa dialética move a

historia atual rumo “a uma sociedade onde toda a forma de dominagdo ceda lugar ao livre



reconhecimento de cada um, no consenso em torno de uma Razdo que ¢ de todos” (VAZ,
2002, p.183-202).

Essa leitura deixa claro que o mundo da cultura, enquanto mundo do
reconhecimento, alca e aproxima, em novas bases, as problematicas gnoseologica e ética, que
se encontram no plano da vida politica e se afirmam nas formas da experiéncia juridica.
Assim, fica claro que a dinénica historica dos Direitos Humano-Fundamentais demanda o
reconhecimento como momento chave, capaz de estabelecer sua exigibilidade juridico-social,

por meio e para além da mera formalizacdo juridica.

4. Direitos Humano-Fundamentais como (in)variaveis principiologicas das dindmicas
institucionais das sociedades contemporaneas.

Vem de Kelsen, a idéia do Direito como uma moldura em que sdo possiveis varias
e diferentes interpretacdes (CATTONI, 2004, p. 133), o que, em outras palavras, significa
dizer que as normas juridicas, de indeterminadas que sdo, estdo sempre sujeitas as
interpretacdes que delas produzimos e obtemos, do sentido que a ela emprestamos. Cada um
de nds, ao interpretar o que pensamos ser o Direito, trabalhamos, cada qual a partir de seu
lugar-de-fala, com as compreensdes que dele temos, analisando-o com base em “pré-
compreensdes” e “preconceitos” proprios e inter-subjetivos, inerentes ao “horizonte de
mundo” de cada um de nés (MAGALHAES, 2002, p. 138-43).

A impossibilidade de uma Unica interpretacdo, haja vista as lacunas no
ordenamento e 0s espacos semanticos abertos pelas proprias molduras interpretativas, antes de
enclausurarem 0 processo interpretativo das normas, o lancam numa dimensdo dinamica,
posto que a prépria definicdo dos limites da moldura passa a ser uma tarefa interpretativa, ja
no contexto das teorias discursivas do Direito. Tal situacdo permite decisbes e
complementacBes posteriores a positivacdo do Direito em abstrato, mais exatamente quando
da aplicacdo, que sdo vistas como ato de vontade e ndo de mera cognicdo (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2004). Ndo é possivel falar-se em interpretacdo correta. Logo, a interpretacao
feita é na verdade a escolha feita entre os sentidos aventados; consiste em uma das possiveis
significacOes, escolhida (ato de vontade) pela autoridade ou 6rgdo em questdo como a que se
deve aplicar e ndo como a melhor.

Apesar da luta pela melhor interpretacdo ou da luta pela interpretacdo correta, que
se trava entre as diferentes perspectivas da hermenéutica constitucional contemporanea (cf.
ALMEIDA DE OLIVEIRA, 2012, passim), certo é que a fusdo de horizontes interpretativos

possibilitada pela comunhdo linguistica, ndo afasta um campo de indeterminacéo



significacional dos Direitos Humano-Fundamentais. Isso, porque estes, antes de serem fruto
de um ato convencional, sdo o resultado aberto e dindmico de um processo recognitivo. E a
partir deste ponto que chamamos a atencdo para a questdo da interpretacdo dos direitos
fundamentais frente a sua plasticidade semantica, frente a parcialidade que podemos imprimir
a cada um deles quando de sua interpretacdo e aplicagéo.

Torna-se, assim, artificial a separacdo do que é “texto” e do que é “contexto” da
norma juridica, bem como a separacdo do que estd escrito e do que a nossa interpretacéo
constréi (cf. GRAU, 2008). A impossibilidade de separacdo entre texto e contexto do Direito
ndo pode, porém, significar induzir a uma nédo-diferenciacdo entre essas duas esferas, e nem
entre a esfera da objetividade do texto como médium linglistico e a subjetividade inerente do
intérprete (PEREIRA, 2001, p. 62-9). A consciéncia dessa diferenca, segundo Luhmann (apud
MAGALHAES, 2002, p. 148) “é o suposto de toda argumentagio juridica”. A argumentago,
entretanto, somente é possivel e plausivel quando os “argumentos utilizados na interpretagdo”
sdo reconhecidos apenas como “argumentos da interpretagdo”, e ndo como o Direito em si ou
seu fundamento racional (MAGALHAES, 2002, p. 154). E importante que haja, sempre,
argumentacdo e interpretacdo, € claro, porque, como vimos, nenhum de nos alcanca, com
exatiddo e seguranga, a “verdade” das normas juridicas. Cada parcialidade social a recebe de
uma forma e é por meio do argumento e do didlogo que buscamos, juntos, construir critério
unico (PRATES, 2004, p. 542). Essa constatacao, porém, longe de invalidar o papel funcional
dos Direitos Humano-Fundamentais no sistema juridico, reforca a necessidade que reconhecer
o papel dessas chaves significacionais como as balisas Ultimas de uma estrutura normativa
democrética e, a0 mesmo tempo, reforca a importancia de somar ao debate sobre a estrutura
ontoldgica de tais direitos as percepc¢des sobre a historicidade efetivadora de sentidos, a eles
intrinseca.

A experiéncia juridica do nosso século exige uma compreensdo em perspectiva
critico-reflexiva para o problema da fundamentacdo do Direito em sua totalidade dinamica, na
qual se inserem também as bases atualizadoras de sua funcionalidade operativa, que sdo 0s
direitos humano-fundamentais. Partindo-se, entdo, dessa perspectiva mais ampla e dialética,
pode-se perceber o qudo louvavel e util, ndo s6 do ponto de vista metajuridico, mas também
do ponto de vista dogmatico e jurisdicional, é a perquiricdo acerca da fundamentacdo dessa
realidade linguistica que, sobretudo apds as experiéncia da Segunda Guerra Mundial, veio
paulatinamente a se tornar o centro convergente de toda a discussao juridica.

Afirma Joaquim Carlos Salgado (1996, p. 52) que os Direitos Fundamentais

encerram a estrutura de legitimacdo do Estado de Direito, que, em seu conceito, consiste na



ordem politica que encontra em seu ponto de partida (a liberdade) também o seu ponto de
chegada, ou seja, que encontra na liberdade o seu alfa e dmega. Portanto, supera o plano da
legalidade para situar sua existéncia no plano da legitimidade, mediada pela juridicidade. O
Estado de Direito, assim, consiste na ordem politica capaz de ser legitima porque tem na
juridicidade a base da realizacdo da liberdade. Esse Estado, encarado em sua dindmica, possui
entdo, para Salgado, uma triplice fundamentagdo legitimadora: ontoldgica (democracia);
I6gica (legalidade) e teleologica (dignidade). Assim sendo, os Direitos Fundamentais
estruturam, linguistica e existencialmente, o critério teleologico de legitimacdo desse Estado.
Sao o fim, o telos, do Estado de Direito, e de toda a sua estrutura juridico-constitucional.

E inegavel que os Direitos Fundamentais possuem uma dimensio substantiva, na
compreensdo que da a essa dimensdo Lénio Luis Streck (2007, p. 32-34). Eles estruturam,
pela mediacdo da linguagem juridica, uma base de contetido e forma, que realiza a passagem
entre valor (pré-compreensdo social) e norma (projecdo social de sentido politicamente
reconhecida) no Direito. Dessa forma, a jurisdi¢do constitucional encontra na discussao sobre
0s modos de efetivacdo dos Direitos Fundamentais o lugar capital do debate acerca dos rumos
sociais legitimos, do ponto de vista constitucional, e de seus desdobramentos como critérios
para critica e avaliacdo da correcdo das decisdes juridicas.

Os Direitos da Pessoa Humana acabam por estruturar um aparente fechamento
perfeito do processo hermenéutico do Direito. Toda decisdo juridica, em ultima razdo, €
correta se respeita os Direitos Fundamentais. Ocorre, porém, que Direitos Fundamentais como
vida, liberdade, igualdade, seguranca, dignidade, sdo chaves semanticas abertas, cujo
preenchimento significacional é politica, histérica e culturalmente situado. Demandam,
segundo um olhar gadameriano mais que uma inquiricdo filolégica, uma compreensao
contextual e situacional da histdria efeitual que os circundam.

A constatacdo desta realidade dindmica e plural dos Direitos Fundamentais exige
perceber que, a0 mesmo tempo em que os Direitos Fundamentais funcionam como uma
invaridvel capaz de dar estabilidade, coeréncia e sistematicidade a toda a dindmica da
pluralidade das variaveis envolvidas na experiéncia juridica, tais bases do Direito, numa visdo
de longa duracgéo do tempo histdrico, inspirada em Braudel (2004), sdo também variaveis,
socialmente e culturalmente situadas, que ajudam a compreender 0 movimento da eticidade

historica de uma cultura.

O conceito de in-variantes axioldgicas apresentado por Miguel Reale em artigo de

mesmo nome (cf. REALE, 1992, p. 224-237), pode servir como bom ponto de partida



compreensivo da dindmica historica dos direitos humano-fundamentais. Tais invariantes
axioldgicas sdo, para Reale, objetos que possuem uma historicidade constitutiva de seu ser e,
enquanto tal, sdo expressdes simbolicas das afirmacdes ético-politicas fundamentais de dada
cultura, “garantidoras do dialogo e da mutua compreensdo entre os homens, condicéo sine qua
non da liberdade civica e da paz” (REALE, 1992, p. 232).

Apesar de construido inicialmente para um teoria dos valores juridicos, tal nocéo
serve de base para pensarmos, a nossa propria maneira, 0s Direitos Fundamentais como
(in)variantes principioldgicas. Essa perspectiva é capaz de explicar o duplo movimento dos
Direitos Fundamentais, ao mesmo tempo fundamentado no reconhecimento politico-social e
fundamentador da dindmica do Ordenamento Juridico, no mundo contemporaneo. Enquanto
fundamentados na historicidade do reconhecimento politico-social, os Direitos Fundamentais
passaram a constituir uma complexa estrutura de comunicacdo de uma identidade social num
contexto de grande pluralidade cultural. Por isso e pelo proprio fato de serem fruto de um re-
conhecimento, resultantes do processo historico da cultura, os Direitos Fundamentais,
possuem eles proprios, uma dindmica que pode ser observada na perspectiva da longa duracédo
dos objetos culturais. Enquanto fundamentadores da Ordem Juridica Contemporanea, mesmo
possuindo eles proprios um movimento, sdo a referéncia necessaria para legitimacdo
discursiva das decisGes no Estado de Direito. Dessa forma, a prdpria dindmica do Estado de
Direito e de sua organizacgdo juridica esta atrelada a complexa dindmica significacional dos

Direitos Fundamentais, tal como, por outras vias, expressa Borges Horta (2010).

No plano da longa duracdo histérica, os Direitos Fundamentais da Pessoa
Humana, sdo um ponto de chegada provisorio, um a posteriori, um resultado, ainda aberto, da
experiéncia social da qual decorre sua significagdo e reconhecimento. Nesse plano, em
sociedades democraticas, € correto considerar que os Direitos Fundamentais devem ser
permeados pela procedimentalidade e o dialogo social, podendo sofrer, por meio dessa
procedimentalidade, transformacdes e re-significacdes. A funcdo deles, nesse plano de longa
duracéo, é simbolizar a movimentacao social que vai dos anseios as conquistas.

Ja no plano da curta duracdo historica, os Direitos Humano-Fundamentais
funcionam como modelo vinculativo do ordenamento juridico e das tomadas de decisdo no
plano da ordem constituida. Convergem liberdade e ordenacdo na forma de direitos exigiveis
e oponiveis que sdo um, a priori, ou seja, uma condicao de possiblidade, para todas as demais
tomadas de decisdo no sistema juridico posto. J& nesse plano de curta duragdo assumem a

funcionalidade de estabilizacdo das conquistas reconhecidas.



5. Considerag0es Finais: em busca de uma compreensédo ndo reducionista da estrutura
fenomenoldgica dos Direitos Fundamentais da Pessoa Humana.

Qualquer leitura sobre os Direitos Humano-Fundamentais que se feche para seu
carater aberto e dindmico inviabiliza o cumprimento de seu papel funcional estabilizador de
uma ordem juridica democratica. Por outro lado, qualquer leitura que assuma somente a
plasticidade dos direitos humano-fundamentais, sem fazer valer o seu carater modelador,
notadamente na curta duracdo histérica, enfraquece a capacidade vinculativa e a autoridade
constituinte da qual se revestem. Esse duplo carater da dindmica historico-nomologica dos
direitos humano-fundamentais, ao mesmo tempo aberto e modelador, possibilita aclarar
alguns relevantes aspectos da estrutura fenomenoldgica dos Direitos Humano-Fundamentais.

Enquanto re-conhecimento do outro, do diferente, como igualmente digno, os
Direitos Humano-Fundamentais constituem elemento fundamental da Justica como um ideal
realizdvel de alteridade, no plano de uma sociedade inclusiva. Os Direitos Humano-
Fundamentais encontram na dialética do reconhecimento a sua base ontolégica. Como
conseqiiéncia, assumem um carater significacional aberto. Constitui, porém, um erro, entender
esse carater aberto como impossibilidade de atribuicdo a eles do papel funcional de balizas
ultimas dos sistemas juridicos de organizacdo do convivio social. A abertura significacional
dos Direitos Humano-Fundamentais, antes de afastar-lhes a capacidade de fundamentar o
convivio, possibilita-lhes responder a altura as transformacg6es de uma sociedade complexa e
dindmica, tal como séo as democracias atuais.

Enquanto experiéncia juridica plural, a historicidade dos Direitos Humano-
Fundamentais novamente se revela como base de compreensdo da sua dinamica social. A
efetivacdo siginicacional desses direitos, ou seja, a concrecao e densificacdo de seus sentidos,
somente pode ser compreendida quando pensamos na dinamica complexa da experiéncia
juridica ndo apenas como dialogo argumentativo entre os planos da positivacdo legal e da
aplicagdo jurisdicional, mas como dialética aberta em complementar entre os planos da
institucionalizacdo categorial e da vivéncia cotidiana e expontanea, ndo-categorial, desses
direitos.

Enquanto (in)variaveis principiologicas, os Direitos Fundamentais da Pessoa
Humana recebem o influxo dos tempos e as nuances da diversidade em sua estrutura
linglistica, sem com isso perder a capacidade de fundamentar a unidade e o consenso social.
Somente na perspectiva de uma dialética dindmica e aberta é possivel captar, sem recortes

empobrecedores ou reducionismos miopes, o papel central e funcional dos Direitos



Fundamentais, para além da mera apologia, importante para a consolidacdo das linguagens de
demanda social e movimentos reinvidicatorios, mas insuficiente quando falamos da ardua
tarefa de decidir, no sentido amplo dessa acéo, no Estado de Direito.

Considerar os Direitos Fundamentais como (in)variaveis principiologicas
viabiliza a compreensdo de que eles alcangaram, em seu atual estagio historico, a condigdo de
serem reconhecidos como componente fundamental em qualquer sociedade que queira
afirmar a dignidade do homem como fim ultimo e maior da vida politica.

A compreensdo da historicidade dos Direitos Humano-Fundamentais como
reconhecimento e experiéncia, permite preencher de densidade significacional esses
elementos do convivio social, permitindo, no tratamento sistemético do Direito, dota-los de
efetividade, para além da procura, muitas vezes tautoldgica, de seus sentidos no labor

argumentativo
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