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Resumo

A partir de um recorte tematico, o presente artigo visa elaborar uma breve contribuigdo: a de que a protegéo dos
direitos humanos néo prescinde do problema de sua fundamentagédo. De maneira mais incisiva, procura demonstrar que
somente se pode compreender 0 que sejam, ou nao, tais direitos na medida em que se resgatam seus fundamentos
insculpidos ndo somente através de documentos juridicos/politicos, mas ao longo do curso histérico da humanidade.
O trabalho ¢ dividido em dois tdpicos: o primeiro deles é dedicado a delimitar as dificuldades impostas a afirmagao
cunhada por Norberto Bobbio de que o desafio dos direitos humanos, contemporaneamente, € sua protegao e, somente
em segundo plano, seu fundamento, analisando ainda as limitagdes de uma perspectiva estatalista do Direito para a
abertura constitucional aos tratados internacionais de prote¢do a dignidade humana. A segunda parte visa esbogar uma
alternativa tedrica capaz de enfrentar satisfatoriamente tais dificuldades, especialmente com os aportes da teoria do
Direito como integridade de Ronald Dworkin e da hermenéutica filosofica de Hans-Georg Gadamer, com o objetivo de
demonstrar a imprescindibilidade da ideia de fundamentagdo como elo entre texto constitucional e tradigao dos direitos
humanos. A abordagem desenvolvida se sucede com as contribuigbes da hermenéutica filosoéfica.
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Abstract

From a thematic clipping the present article aims to make a brief contribution: that the protection of human rights does
not dispense with the problem of its foundation. In a more incisive way, it seeks to demonstrate that one can only
understand what these rights are or not, insofar as their inscribed foundations are rescued not only through legal /
political documents but throughout the course of history of humanity. The paper is divided into two topics: the first one
dedicated to delimite the difficulties imposed by Norberto Bobbio’s assertion that the challenge of human rights is at
the same time its protection, and secondly its foundation, analyzing the limitations of a Stateist perspective of the law
for constitutional opening to international treaties for the protection of human dignity. The second part aims to outline
a theoretical alternative capable of satisfactorily addressing such difficulties, especially with the contributions of the
Law as the integrity of Ronald Dworkin and Hans-Georg Gadamer’s philosophical Hermeneutics, with the objective of
demonstrating the indispensability the idea of grounding as a link between constitutional text and tradition of human
rights. The approach developed follows the contributions of philosophical hermeneutics.

Keywords: Constitution. Integrity. Human rights

1 Introducgao

A discussao acerca da protegdo necessaria aos direitos humanos contemporaneamente, embora
nao seja nenhuma novidade, continua suscitando problemas para os quais ainda ndo houve resposta
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consensual por parte da comunidade juridica. Como consequéncia, diversas sao as teorizagdes que
procuram fornecer uma resposta, de acordo com as peculiaridades das respectivas sociedades sobre
as quais se dedicam, ao aproximar a substancialidade oriunda do Direito Internacional pés Segunda
Guerra Mundial dos movimentos constitucionais dela decorrentes — quer pelos diferentes documentos
internacionais que versam sobre o assunto, quer pelas proprias Constituigcdes locais que procuram dialogar
com a histéria na construgao de um projeto de sociedade democratico.

Nesse ambito, o presente trabalho pretende problematizar uma afirmacgao bastante conhecida —
mas pouco questionada no espago doutrinario — de que o desafio colocado hoje para os direitos humanos
nao é o problema de sua fundamentagéo, mas sim o de sua protegdo. A proposi¢cdo advém de um texto
oriundo de uma conferéncia proferida pelo jurista e fildsofo politico italiano Norberto Bobbio, em Turim,
no ano de 1967 e, posteriormente, publicado na obra “A Era dos Direitos” sob o titulo “Presente e Futuro
dos Direitos do Homem”. O que se pretende, neste artigo, ndo &, todavia, afirmar o equivoco do tedrico
italiano a partir de uma analise do momento histérico no qual estava situado, mas sim apontar que o
constitucionalismo brasileiro contemporaneo precisa superar tal separagao entre fundamentos e protegéo
dos direitos humanos caso se pretenda dar conta do que significou o constitucionalismo pés Segunda
Guerra Mundial, introduzido no pais com a Constituicao Federal de 1988.

Como hipotese, pretende-se mostrar que uma corretainterpretagéo do Direito (e dos direitos humanos
e fundamentais) requer uma reconstrugéo da moralidade politica de uma comunidade a partir de sua histéria
institucional, de modo que a compreenséo que se pretenda adequada nao pode prescindir do resgate da
tradicdo hermenéutica subjacente a cada um deles. Logo, o sentido dos direitos humanos e fundamentais
torna imprescindivel a tarefa de dialogar acerca de seus fundamentos para que a interpretagéo nao se
torne arbitraria pela auséncia de uma prestagao de contas hermenéutica.

Quanto a abordagem empregada, o trabalho se vale das contribuigdes da hermenéutica filosofica de
Hans-Georg Gadamer, paraquem o problemadacompreenséao se sucede poruma perspectivaintersubjetiva,
na qual ha um compartilhamento de sentido entre os sujeitos. E por meio desse compartilhamento de
sentido que se pode falar em dialogo, estruturado através da dindmica da pergunta e da resposta, de
modo que a pergunta consiste na colocacdo em suspenso dos preconceitos do intérprete, enquanto
diferentes projetos de sentido vao sendo contrastados, até o desmascaramento daqueles que se mostram
incompativeis com aquilo que se investiga. A compreensao, portanto, pressupde a capacidade de o objeto
da investigacao “dizer” algo, isto é, provocar o sujeito a rever suas pré-concepgdes, ocasionando uma
dialogicidade cujo resultado ja ndo € uma atribuigao de sentido arbitraria ao investigado pelo investigador,
mas uma proposi¢ao que reconhece a singularidade daquilo que é investigado. Para os fins propostos
nesta discussdo, o caminho dialégico permite que o Direito deixe de ser um ramo do conhecimento
eminentemente dedicado a descricdo de provimentos normativos para se tornar um campo também
preocupado com a exigéncia de correcao da interpretacdo juridica, uma vez que somente a textualidade
da lei, ou dos tratados internacionais, nao é suficiente para compreender o que significa propriamente o
conteudo de um direito humano ou fundamental, pois, por tras de cada um dos mencionados documentos,
ha principios de moralidade politica que devem ser resgatados pelo intérprete para que o sentido daquilo
que esta no texto juridico se mostre por meio daquilo que lhe é proprio.

A exposicao desta investigacao se divide em dois tdpicos. O primeiro deles trata de aprofundar os
desdobramentos da afirmagao de Bobbio. Se, de um lado, é possivel se cogitar um certo consenso quanto
a necessidade de efetivagdo dos direitos humanos; por outro, saber o que efetivamente consiste essa
protecao, ou qual seja o ambito de incidéncia de um determinado direito, € questao bem mais complexa e
controversa. Nao obstante, a propria estruturagdo de um ordenamento juridico em forma piramidal parece
ter sido uma das principais herangas do positivismo juridico normativista que impulsionaram uma cisdo
entre direitos humanos e fundamentais em termos de validade e eficacia. Especificamente no contexto
brasileiro, acredita-se existir uma diferenga “genética” entre aqueles tratados internacionais de direitos
humanos incorporados e equiparados a normas constitucionais por forca do §3° do art. 5° da Constituicao
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Federal e aqueles que somente ingressam no ordenamento juridico nacional por meio do §2° do mesmo
dispositivo, mas, dessa vez, com for¢ca normativa somente supralegal.

O segundo topico trata de apresentar a abordagem pela qual se pretende provar nao ser possivel
realizar uma ruptura estrutural entre fundamentos e aplicacéo dos direitos humanos. Para tanto, vale-se
da teoria do Direito como integridade de Ronald Dworkin e da hermenéutica filoséfica de Hans-Georg
Gadamer como os paradigmas norteadores de uma teoria do Direito comprometida com a realizagao
democratica do constitucionalismo, o qual tampouco pode ser visto como um fendmeno desconexo do
cenario internacional de firmagdo de um compromisso de protegdo da dignidade humana. Como se
pretende evidenciar, ndo ha uma diferenca de substancia entre os direitos fundamentais incorporados
pelo texto constitucional brasileiro (e os tratados internacionais equiparados por forga do referido §3° do
art. 5° da Constituicdo Federal) e os direitos humanos. Ambos implicam-se mutuamente no processo de
interpretagao/aplicacédo do Direito.

2 Por que acompreensao dos direitos humanos pelo paradigma positivista é problematica?

Os desafios impostos a uma teorizacédo acerca da protecado dos direitos humanos nao séao poucos.
Norberto Bobbio, em sua conhecida obra “A Era dos Direitos”, tinha dimensdo de tais dificuldades ao
reconhecer que os direitos humanos néo sao algo “dado”, mas historicamente condicionados, de modo
que nascem quando as circunstancias histéricas assim permitem, o mesmo valendo para a extingao
daquilo que, em outros contextos, também era entendido como um direito e, posteriormente, deixou de
sé-lo (BOBBIO, 1992, p. 5). Tendo essa premissa em consideragao, nao € dificil compreender a angustia
proposta pelo autor italiano: os “Direitos do Homem” (essa é a expressao por ele empregada) encontram-
se continuamente sujeitos a avangos, mas principalmente a retrocessos, conforme o tempo e o lugar em
que estejam situados. Sua protecdo, portanto, se torna um problema central no plano teérico, de modo
que a questao relativa ao fundamento, embora néo esteja extinta, passa para o segundo plano (BOBBIO,
1992, p. 25).

Entretanto, o problema néo estaria resolvido por conta de alguma espécie de fundamento ultimo para
os direitos humanos, ou seja, uma razéo tdo bem elaborada a ponto de se tornar irresistivel a qualquer
espécie de oposicao. Tal nocéao, alias, era alvo de duras criticas por parte do autor, para quem ela acabava
criando mais dificuldades do que solucionando. Para Bobbio (1992, p. 16), ndo é a exigéncia de um valor
natural ultimo aquilo que funda um consenso sobre a necessidade de prote¢cdo da humanidade, embora
essa tenha sido a grande ambigao do jusnaturalismo na perspectiva do tedrico italiano. Esse consenso, ao
invés disso, teria por ponto de estofo a prépria Declaragdo Universal de Direitos Humanos:

Entende-se que a exigéncia do ‘respeito’ aos direitos humanos e as liberdades fundamentais
nasce da convicgdo, partilhada universalmente, de que eles possuem fundamento: o problema do
fundamento é ineludivel. Mas, quando digo que o problema mais urgente que temos de enfrentar
ndo é o problema do fundamento, mas o das garantias, quero dizer que consideramos o problema
do fundamento ndo como inexistente, mas como — em certo sentido — resolvido, ou seja, como um
problema com cuja solugéo ja ndo devemos mais nos preocupar. Com efeito, pode-se dizer que o
problema do fundamento dos direitos humanos teve sua solugéo atual na Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem aprovada pela Assembléia-Geral das Nag¢des Unidas, em 10 de dezembro de
1948.

ADeclaragéo Universal dos Direitos do Homem representa a manifestagao da Unica prova através da
qual um sistema de valores pode ser considerado humanamente fundado e, portanto, reconhecido:
e essa prova é o consenso acerca da sua validade (BOBBIO, 1992, p. 22).

Situando o fundamento na prépria Declaragdo Universal de Direitos Humanos, Bobbio (1992)
procura deslocar o debate do campo da filosofia para situa-lo no Direito e, conforme ele préprio, mais
amplamente no da politica. Esse redirecionamento do debate é, na verdade, a tentativa que o autor
italiano faz de solucionar as divergéncias tedricas acerca da validade dos direitos humanos por meio de
uma convergéncia a partir de seus fundamentos, a qual seria dada pela propria Declaragdo de 1948. Em
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outras palavras, por ser tal questao filosofica resolvida de antemao, ao Direito, ou a politica, ndo caberia
mais a indagagao acerca do fundamento, mas somente quanto aos meios aptos a concretizar os valores
insculpidos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Uma interpretacdo que é reforcada quando
se constata que o texto em que o autor italiano realiza tal proposigao teve origem em uma conferéncia por
ele proferida em Turim, no ano de 1967, somente 19 anos apés a Declaragdo de 1948, fendbmeno juridico
relativamente novo e que, portanto, naturalmente seria ainda objeto de muitos debates acerca de sua
validade no interior dos ordenamentos juridicos nacionais.

Embora se possa considerar como de boa intengao a proposta do autor italiano, ela suscita diferentes
tipos de problemas, os quais se passara a debater no restante deste tépico. E cabivel se perguntar se
€ possivel uma separacgéao tal entre a filosofia e o Direito a ponto de se conseguir restringir o problema
do fundamento dos direitos humanos a um consenso obtido por meio de valores universalmente aceitos
e consubstanciados por documentos internacionais, em especial a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos. Em outras palavras, trata-se de saber se é possivel operar tal cisdo entre aplicagao/protecéo
e fundamentos dos direitos humanos. E a questao é importante porque, embora seja possivel afirmar
uma unanimidade no ambito da comunidade juridica no que se refere a necessidade de protegdo da
dignidade humana, tanto na esfera internacional quanto nacional, saber qual é a abrangéncia de cada
direito humano, ou fundamental, permanece um problema para o qual ainda ndo existem respostas que
se candidatem a fundar um consenso no ambiente doutrinario. E é nesse aspecto que se apresenta a
insuficiéncia das teorizagdes do préprio Norberto Bobbio para a resolugdo desse problema. E significativo
o fato de o tedrico italiano assumir ser Hans Kelsen seu teorico do Direito por exceléncia (BOBBIO, 2010,
p. 11), pois o positivismo juridico em sua vertente normativista' é precisamente ponto de estofo da cisdo
entre a ciéncia do Direito e outras areas do conhecimento.

A pretensédo de Kelsen (2009, p. 1), ao definir sua teoria como “pura”, era justamente a de delimitar o
objeto do conhecimento juridico eliminando dele tudo o que ndo se possa rigorosamente ser definido como
“Direito”. O recurso utilizado pelo autor austriaco para a concretizagdo de seu objetivo se sucede através
da divisdo do Direito em dois niveis de linguagem. O primeiro deles refere-se aos meios pelos quais &
possivel a interpretagdo de determinados fenémenos, operando as normas juridicas como uma verdadeira
linguagem da realidade na medida em que sdo a condigdo de possibilidade para a qualificagao de um
determinado fato como juridico, produzindo enunciados prescritivos. O segundo nivel, de metalinguagem,
€ quando as proprias normas passam a ser objeto de estudo do cientista do Direito. Nessa segunda etapa,
as assergoes caracterizam-se por serem descritivas (ROCHA, 2005, p. 72).

Delimitada a atribuigdo da ciéncia juridica (estabelecida pelo segundo nivel de metalinguagem
acima exposto), cabia ainda a definicdo de seu objeto, ou seja, no que consistiria aquela metalinguagem
de primeiro nivel. Tanto em Bobbio quanto em Kelsen, a ideia de norma juridica esta estreitamente ligada
a nogao de sangao, contudo, para o autor italiano, ha uma diferenga entre ambas as concepcdes. Entende
ele que a conceituacéo kelseniana de norma juridica € demasiadamente restritiva por adotar como critério
seu conteudo: regra juridica € a disposi¢ao acerca de uma sang¢ao (BOBBIO, 2010, p. 228-230). Para
Bobbio, somente uma ética formal para a definicdo de norma juridica poderia ser capaz de fornecer um
conceito suficientemente amplo para abarcar todas as prescricdes que se encontram no interior de um
ordenamento juridico e, ao mesmo tempo, suficientemente fechado para conseguir diferenciar o Direito
dos demais sistemas sociais. Com base em tal pressuposto, o jurista de Turim define norma juridica como

' Adota-se, neste trabalho, a distingéo feita por Streck (2011) do positivismo juridico em trés momentos: o primeiro deles era caracterizado pela
defesa de um objetivismo dedutivista como controle rigoroso da racionalidade juridica, sendo suas escolas mais conhecidas a exegese, na
Francga, e o pandectismo, na Alemanha; subsequentemente, com o declinio de tais posturas e como reagdo a emergéncia de outras correntes
de pensamento que procuravam expandir o campo de investigagao do Direito introduzindo elementos de outras areas cientificas, o positivismo
normativista reconhece a indeterminacédo do fenémeno juridico e, por isso, advoga uma acentuada ruptura entre o mundo pratico, tido como eivado
pelo subjetivismo do intérprete e impossivel de ser apreendido cientificamente; e a razéo tedrica, a qual delimitaria o &mbito do conhecimento
juridico a elaboragdo de enunciados descritivos acerta da metalinguagem objeto, o ordenamento juridico. O expoente mais conhecido desta
perspectiva € Hans Kelsen. Finalmente, o neopositivismo (ou neoconstitucionalismo) que tem como proposta a superacdo de ambos os modelos
anteriores pela tese de que por “tras” dos textos normativos nacionais encontram-se valores da sociedade, os quais podem ser descobertos pelo
voluntarismo interpretativo. (STRECK, 2011, p. 119).

4 Pensar, Fortaleza, v. 23, n. 1, p. 1-14, jan./mar. 2018



Entre a protecao e os fundamentos dos direitos humanos: criticas a algumas dificuldades hermenéuticas do positivismo juridico

aquela proposigao prescritiva de uma conduta “cuja execugao € garantida por uma sangao externa e
institucionalizada” (BOBBIO, 2010, p. 152).

Todavia, tanto para Kelsen quanto para Bobbio, a sangédo n&o € a unica caracteristica de uma norma
juridica, pois ela deve também pertencer a um ordenamento, ou seja, um conjunto de normas que se
relacionam harmonicamente entre si, o que € distintivo das normas do Direito. Para Kelsen (2009, p. 215),
uma norma juridica somente pode ser considerada valida na medida em que seja elaborada conforme o
comando de outra norma hierarquicamente superior, e esta, por sua vez, também encontra sua validade
em outra norma de escaldo superior. Com efeito, a pergunta sobre a validade de uma norma juridica néao
poderia resultar em um regresso ad infinitum. Para evitar tal problema e simultaneamente estabelecer o
fechamento do ordenamento juridico, a teoria kelseniana recorre a uma norma fundamental a qual todas
as demais remetem, mesmo que mediatamente. A norma fundamental, entretanto, ndo empresta validade
as demais normas juridicas por conta de algum conteldo que possa ser considerado como autoevidente
por uma determinada sociedade (KELSEN, 2009, p. 217), pois ela é tdo somente hipotética e pressuposta
na validade das demais normas, possuindo um carater eminentemente formal para o fechamento do
ordenamento juridico (BOBBIO, 2006, p. 203).

Assim, a norma fundamental se constitui como um mecanismo procedimental de fundamentagao
do ordenamento juridico e delimitagdo daquilo que o integra, diferenciando o Direito de outros sistemas
sociais baseados em normas, como a moral. Ha, portanto, uma separagao entre a validade e o conteudo
do ordenamento juridico, uma vez que aquela n&o é considerada sob um prisma material, mas tdo somente
formal, o que fica bastante claro quando Bobbio (2010, p. 223) afirma que a uUnica resposta possivel
aqueles que desejem saber qual é o fundamento da norma fundamental é “sair” do sistema normativo do
Direito em direg¢ao a outros objetos de investigacéo, logo ndo se tratando mais de um problema juridico.

Bobbio (2010) procura, por meio dessa arquitetura teérica normativista, fornecer um mecanismo
de protecéo aos direitos humanos relegando a questdo dos fundamentos da filosofia e, portanto, fora do
ordenamento juridico, uma vez que o critério de validade neste, como visto, € meramente formal. Ocorre
que, com a ambigdo normativista de depuracgéo do objeto da ciéncia juridica, ndo havia espacgo para a teoria
do Direito se preocupar com aplicagdo das normas no ambito pragmatico, no que diz respeito a um critério
de corregao. Como consequéncia, o “caso concreto” também era visto sob uma perspectiva eminentemente
descritiva, pois nao existiriam recursos tedéricos suficientemente eficazes de exercer controle da aplicagcao
pratica desse mesmo ordenamento juridico (STRECK, 2013a, p. 69 e ss). E ilustrativo dessa aporia na
qual se encontrava preso o positivismo juridico a afirmagao de Kelsen de que a questao de saber qual seja
a interpretacao correta de uma norma, dentre as varias possiveis, ndo € um problema de teoria do Direito,
mas um problema de politica do Direito (KELSEN, 2009, p. 393).

Contudo, esse recorte epistémico do qual se vale Bobbio sob nenhuma hipétese é capaz de fornecer
uma protecgéao juridica aos direitos humanos. Dizer que a partir da Declaragdo de 1948 se constituiu um
consenso internacional acerca de determinados valores tidos como universalmente aceitos apenas aprisiona
o fendmeno na semantica, originando uma vis&do ocidental universalista e ingénua dos direitos humanos.
Embora se possa aceitar existéncia de um consenso no que se refere, por exemplo, a um direito de o réu
ser presumidamente inocente no processo penal — veja-se que, na decisdo do Habeas Corpus 128.292/SP,
conhecido pelo posicionamento do Supremo Tribunal Federal em permitir a execugao antecipada da pena
ao réeu condenado em segunda instancia, nenhum ministro da corte questionou a existéncia desse direito,
apenas se discutiu seu ambito de incidéncia — o positivismo juridico normativista ndo consegue fornecer,
e tampouco se preocupa em fazé-lo, uma teorizacdo acerca da corregdo da aplicacdo desse direito, logo
esse mesmo consenso nao se estende ao conteudo da norma, o qual somente pode ser recuperado pela
via de seu fundamento — considerado sob uma perspectiva intersubjetiva, como se vera no tépico seguinte
—, pois, do contrario, fica & mercé da discricionariedade do intérprete.

Mas o positivismo juridico normativista também implica outra dificuldade: sua teoria do ordenamento
juridico resulta em uma cisao entre direitos fundamentais — incorporados pelo sistema normativo interno
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de um Estado — e os direitos humanos — reconhecidos em ambito internacional, mas ndo necessariamente
absorvidos pelos ordenamentos juridicos nacionais — sustentando uma dicotomia de carater eminentemente
formal em detrimento do conteddo de ambos. A preocupacao com questdo de saber qual a posicao
das normas relativas aos direitos humanos no interior de um sistema normativo nacional conforme um
escalonamento hierarquico muitas vezes esconde o fato de que, contemporaneamente, os Estados
somente podem se constituir como democracias quando respaldados por um compromisso solidario
internacional de protegao da dignidade humana. Em outras palavras, ndo ha democracia desvinculada de
um conteudo minimo estabelecido pelos direitos humanos (FERREIRA, 2016, p. 38). Tais hierarquiza¢des
sao ainda mais dificeis na Constituicdo Federal brasileira de 1988, especialmente em razao do que dispde
seu §2° do art. 5°, o qual deixa claro que o rol de direitos expressos pelo proprio texto constitucional ndo
exclui outros decorrentes dos tratados internacionais do qual o pais faca parte.

Talvez o imbréglio envolvendo o status hierarquico-normativo desses direitos advindos de tratados
internacionais dos quais o Brasil faz parte seja uma das mais enfaticas demonstragdes de esgotamento
do positivismo normativista para fornecer as respostas demandadas pela complexidade dos Direitos
Constitucional e Internacional Publico contemporaneos. Por um consideravel periodo de tempo, o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal era o de que as normas de tratados de direitos humanos
que ingressavam no ordenamento juridico brasileiro por forga do § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal
o faziam na condi¢do de legislagdo ordinaria.?2 Mas o entendimento da Corte nio fora satisfatério para
aplacar a controvérsia no ambito doutrinario®, de modo que veio a ser promulgada a Emenda Constitucional
n° 45/2005, a qual acrescentou o § 3° ao art. 5° da Constituigdo Federal, estipulando que os tratados de
direitos humanos aprovados em dois turnos por trés quintos dos membros de cada uma das casas do
Congresso Nacional passariam a ser equiparados as normas constitucionais. Diante do dissenso produzido
pela interpretagédo do § 2° do mesmo artigo, foi criada uma meta-regra (contida no §3°) como tentativa de
solucionar a controvérsia.

Com efeito, a discussao ainda ndo havia se encerrado com a edi¢cado do §3° do art. 5° da Constituicao
Federal. Antes o contrario: agravou-se em virtude da dificuldade em saber qual seria o status no interior
do ordenamento juridico dos tratados de direitos humanos assinados pelo Brasil antes da promulgacgao da
Emenda Constitucional de n° 45, e qual o grau hierarquico daqueles documentos internacionais que, mesmo
apos a emenda, ndo houvessem passado pelo procedimento legislativo exigido para sua equiparagao as
normas constitucionais.* No intuito de novamente buscar uma resolugao para tais controvérsias, o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n° 466.343, influenciado pelo eloquente voto
do ministro Gilmar Mendes, passou a endossar um tertium genus: os tratados de direitos humanos nao
compreendidos pelo §3° do art. 5° da Constituicdo Federal deveriam ingressar ndo na condigao legal, ou
constitucional, mas sim supralegal e infra-constitucional.

Criou-se entao, a pretexto de preservagdo da soberania do Estado, uma divisdo entre normas de
direitos humanos incorporadas pelo rito legislativo do §3° do art. 5° da Constituicdo Federal, equiparados
a normas constitucionais, e os tratados de direitos humanos recepcionados apenas pelo §2° do mesmo
dispositivo, os quais possuiriam status somente supralegal. Em outras palavras, o §3 nao cuidou de ser

2 Esse entendimento foi firmado em diferentes oportunidades, dentre as quais podem ser mencionados, a titulo exemplificativo, os julgamentos do
Habeas Corpus n° 72.131 e do Recurso Extraordinario de n° 206.482 pelo Supremo Tribunal Federal.

3 Francisco Rezek, em 1997, ja manifestava inconformidade com o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o Pacto de San José da
Costa Rica: “[...] E perplexo, quase a crer que minhas faculdades mentais ja se perdiam aquela altura da vida, dei-me conta de que alguém estava
ali raciocinando como se a Convengao de Sao José da Costa Rica fosse um produto que por obra nefanda de alienigenas desabasse sobre a
nossa cabega, a nossa revelia, como se aquilo ndo fosse um pleno exercicio de legislagdo ordinaria, como se pudesse o texto de Sdo José valer
para nés se o Congresso Nacional ndo o tivesse aprovado, e se o Presidente da Republica ndo o tivesse ratificado. Parece que nado se sabe
ainda, aqui ou ali, que o Direito Internacional Publico ndo é uma imposigao de criaturas exoticas a nossa brasilidade. Nao. Ele ndo existiria se ndo
fosse nossa obra comum com outros povos” (REZEK, 1997, p. 226).

4 Esse problema foi abordado, por exemplo, por Celso Lafer (2005, p. 15-16), para quem os tratados internacionais de direitos humanos pré Emenda
Constitucional n°® 45/2005 seriam incorporados na condi¢do de normas constitucionais por forca somente do § 2° do art. 5° da Constituicdo
Federal, enquanto os documentos cuja adesao brasileira tenha sido posterior a referida emenda precisam passar pelo procedimento previsto pelo
3° do mesmo art. 5°.
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apenas de uma tentativa de solucionar uma controvérsia no ambito doutrinario, mas também de limitar a
incidéncia do §2°. Portanto, ndo surpreendem as criticas dirigidas ao dispositivo introduzido pela Emenda
Constitucional n° 45/2005 sob o argumento de que ela significou uma fragilizagdo dos compromissos do
Estado brasileiro com os direitos humanos em prol de um formalismo exacerbado.®

Naquilo que concerne a este trabalho, é possivel sumarizar que a introdug¢do do § 3° do art. 5° da
Constituicao Federal foifomentada muito mais pela questao de saber qual seria o status hierarquico normativo
dos tratados de direitos humanos do que sobre as possibilidades de concretizacdo de um compromisso
com a efetivagdo de um projeto internacional de protegcéo da dignidade humana a partir do dialogo entre
os Direitos Constitucional e Internacional Publico. E dizer: a preocupacdo com a efetividade dos direitos
humanos a partir de sua incorporacao pelo Direito brasileiro transformou-se no fetiche pela posicao dos
tratados internacionais de direitos humanos no interior do ordenamento juridico brasileiro. Essa decaida
qualitativa na discussao é caudataria da ideia de uma necessidade de buscar o fundamento das normas
internacionais a partir de um critério eminentemente procedimental, de validade no plano interno; afinal, se
0 § 2° do art. 5° da Constituigdo Federal estendeu o rol de direitos e principios constitucionais para além
daqueles reconhecidos no catalogo do texto, foi preciso outra disposi¢cao estabelecendo um procedimento
legislativo especifico para afirmar a validade constitucional daquilo que venha a ser incorporado.

Cabe destacar que, tanto o problema da validade dos direitos humanos no ordenamento juridico
interno quanto o decorrente da falta de um critério de corregéo sobre a sua incidéncia, estao relacionados
e implicam uma visdo compartimentada sobre o fendmeno. Afinal, seria cabivel indagar se é possivel
compreender qualquer um dos direitos fundamentais, mesmo os oriundos do texto originario da Constituigéao,
sem remissao a uma afirmacao histérica desses mesmos direitos no ambito internacional. Ha, portanto,
uma implicacdo mutua entre direitos humanos (incorporados ou nao) e direitos fundamentais, pois estes
nao sao autéctones, apesar de serem interpretados conforme as particularidades de cada sociedade
concreta. Eis o0 ponto que aqui se torna central, e cuja solugdo somente pode ser encontrada quando forem
percebidas as limitagdes do positivismo juridico: como conciliar a validade e a legitimidade dos direitos
humanos sem precisar recorrer a critérios procedimentais que impegam a realizagdo do didlogo entre as
perspectivas nacionais e internacionais de protegéo da pessoa humana? O proximo topico se dedicara a
apontar algumas possibilidades pensadas a partir da hermenéutica filoséfica.

3 Um caminho possivel para a superagao da inauténtica dualidade entre fundamentos e
protecao dos direitos humanos a partir da hermenéutica filoséfica e do direito como
integridade

Do que foi exposto acima, a proposta do positivismo juridico normativista, expressa, neste trabalho,
pela construgéo sobretudo de Norberto Bobbio, ocasiona pelo menos dois constrangimentos que, na teoria
do Direito contemporaneo precisam ser resolvidos, e ambos relacionados ao problema da distingdo entre
fundamentos e validade dos direitos humanos. O primeiro deles, como ja referido, é saber se é possivel
distanciar o seu fundamento de sua aplicagao/protegdo. A segunda questdo esta relacionada sobre
ser também razoavel uma diferenciagdo eminentemente formal ente direitos humanos e fundamentais
como mecanismo de averiguagdo da incorporagao pelo ordenamento juridico interno de um pais dos
primeiros na condigdo dos ultimos. A ideia central que sera defendida neste topico € que ndo se pode
pensar contemporaneamente a validade do proprio Direito desconexa da construgao historica dos direitos
humanos, sob pena de se retornar a uma teoria juridica preocupada e apta a resolver tdo s6 problemas
epistemoldgicos. Para esse desiderato, vale-se da abordagem proporcionada pela hermenéutica filosofica
e pelo Direito como integridade como caminhos possiveis a serem trilhados na superacéo da heranga
positivista de fazer/pensar o Direito.

5 Por todos, Cangado Trindade (2016, p.410-411) afirma ser a introducéo do §3° do art. 5° “um retrocesso provinciano que coloca em risco a inter-
relagdo ou indivisibilidade dos direitos protegidos em nosso pais (previstos nos tratados que o vinculam), em favor de excessos de um formalismo
e hermetismos juridicos” .
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O primeiro pressuposto a ser desenvolvido é o de que o Direito € uma construgao artificial, ainda que
procure buscar seus fundamentos no plano existencial (CARNEIRO, 2015, p. 145).

Nessa busca nos colocamos diante de um grande desafio, uma vez que a opgao pelo Direito ndo
nos retira nossa condigdo existencial e, consequentemente, ndo imuniza nossa compreensao de
antecipacgdes de sentido de ordem moral. A opgdo por uma estrutura sistémica artificial ndo nos
coloca isolados na artificialidade. Além disso, como se ndo bastasse essa confusdo existencial entre
direito e moral, o direito ndo é autossuficiente. Isso quer dizer que, mesmo se conseguissemos
por uma vigilancia reflexiva imunizar nossos prejuizos de moralidade, ndo conseguiriamos nos
movimentar exclusivamente no direito, ja que sua artificialidade ndo conferiria resposta a todos os
problemas. [...] Direito e moral séo co-originarios se analisarmos a relacdo entre ambos por uma
perspectiva hermenéutica, ja que o sentido moral-pratico de um problema sempre se antecipara
mesmo antes de buscarmos uma resposta exclusivamente juridica para ele (CARNEIRO, 2015, p.
147. Grifos no original).

Essa co-originariedade entre Direito e moral, responsavel por fazer com que o sujeito sempre antecipe
um sentido diante de um problema onde o Direito precisa ser interpretado, evidentemente nao significa
que a moral venha a substituir o Direito a partir de um juizo subjetivista do intérprete. O pressuposto aqui
€ que o mundo é compartilhado intersubjetivamente, de modo que ndo ha racionalidade em estado puro,
somente sendo possivel realizar um enunciado assertérico predicativo por meio de uma estrutura prévia
de sentido (STEIN, 2010, p. 19). Os prejuizos do intérprete séo, portanto, condicdo de possibilidade para
que ele tenha acesso as coisas, e caso se pretenda pensar no controle da subjetividade do intérprete,
deve-se colocar em questao uma das principais reivindicagdes do positivismo normativista: a separagao
entre um conhecimento juridico e a moral, isto €, como ha sempre algo que se antecipa ao sujeito, caso se
pretenda pensar em respostas corretas no ambito juridico, faz-se necessario superar a distingéo entre os
mundos pratico e tedrico (STRECK, 2013a, p. 64-65).

A Teoria do Direito deve, entdo, se preocupar com essa antecipagao de um sentido moral-pratico
do intérprete. E isto, ao menos para o que aqui vem sendo trabalhado, tem implicagbes importantes,
especialmente no que diz respeito a legitimidade do Direito: se ha esta antecipacao que é fruto de um
processo compartilhado de atribuicdo de sentido as coisas, ndo € mais possivel pensar o problema da
validade dissociado do da legitimidade. Assim sendo, além dos critérios formais de validade de um dado
provimento, € preciso que haja o engajamento por parte da comunidade politica de que sua aplicagao/
interpretacdo seja correta, pois, do contrario, haveria uma recaida no relativismo, o qual sempre deixa
o Direito refém de uma racionalidade instrumental que o subjuga a diferentes interesses e jogos de
forca, sejam eles politicos, sejam econdmicos, sejam até mesmo morais. A questdo que se coloca é
precisamente como fundar um conhecimento juridico capaz de dar conta dessa antecipagao de sentido
e, simultaneamente, preservar o Direito de um niilismo que esconde a intersubjetividade presente na
construcao do fenédmeno juridico.

Uma das maiores contribuicbes dadas para solucionar essa dificuldade foi elaborada por Ronald
Dworkin (2010). Para o tedrico estadunidense, o Direito expressa diferentes dimensées de uma mesma
moralidade politica, a qual deve manter sua coeréncia e integridade reconhecendo que todos os membros
de sua comunidade sao dignos de igual consideragao e respeito. Ha, entdo, uma responsabilidade politica,
a qual “afirma que as autoridades politicas devem tomar somente as decisdes politicas que possam
justificar no ambito de uma teoria politica que também justifique as outras decisdes que elas se propdéem
a tomar” (DWORKIN, 2010, p. 137). Impde-se, logo, o entendimento da comunidade politica como um
ente personificado capaz de assumir compromissos, projetos e ideais junto a seus membros, devendo
agir de acordo com um conjunto Unico e coerente de principios, mesmo quando os cidadaos possam estar
divididos quanto aos principios de justica e equidade corretos que devem ser aplicados (DWORKIN, 2007,
p. 204).

Um romance em cadeia é a metafora da qual se vale Dworkin para ilustrar melhor a assertiva
segundo a qual todas as decisbes politicas precisam encontrar respaldo em um todo integro e coerente de
principios. Por ela, cada intérprete é responsavel por escrever um capitulo de uma obra coletiva com outros
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intérpretes. Tal qual um romance, esta obra ndo pode possuir em seus capitulos elementos destoantes
e contraditorios. E, como cada autor recebe a obra em grande parte ja desenvolvida, precisa recuperar
seus elementos centrais para conseguir desenvolver sua contribuicdo, bem como estabelecer outros
componentes que também sejam possiveis de serem resgatados pelos escritores dos préoximos capitulos.

Decidir casos controversos no Direito € mais ou menos como esse estranho exercicio literario.
[...]. Cada juiz, entdo, € como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que outros juizes
escreveram no passado, ndo apenas para descobrir 0 que disseram ou seu estado de espirito
quando o disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente,
de maneira como cada um de nossos romancistas formou uma opinido sobre o romance coletivo
escrito até entdo (DWORKIN, 2005, p. 283).

Mas o que deve ser resgatado dessa tradi¢cdo histérica do Direito pelo intérprete responsavel por
escrever um dos capitulos do romance? Aqui, a ideia de principio € central: Dworkin pretende mostrar que
0s juizes nao fazem apenas uma subsungéo do fato concreto a regra juridica, como as abordagens mais
usuais pretendiam. Ao decidir uma determinada causa, muitas vezes valem-se os magistrados de outras
espécies de argumentos que direcionam a discussdo em um ou outro sentido (DWORKIN, 2010, p. 36).
Quando tais argumentos sao politicos, caracterizam-se por sua estrutura teleoldgica, alegando que, ao
decidir conforme sua orientagado, se esta perseguindo melhor um determinado objetivo ou melhorando o
bem-estar geral de uma determinada populagdao (DWORKIN, 2010, p. 36). Os principios, em sentido estrito,
por outro lado, sdo argumentos de um padrao que deve ser observado “ndo por conta de promover ou
assegurar uma situagéo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia
de justiga, equidade ou alguma outra dimenséo da moralidade” (DWORKIN, 2010, p. 36. Grifamos). Para o
autor estadunidense, como parece ter ficado claro, principios ndo sao critérios de decisao finalisticos, mas
padrbées deontologicos que vao sendo firmados ao longo da histéria de uma comunidade porque melhor
expressam os diferentes compromissos, os objetivos e ideais assumidos por essa mesma comunidade
com seus membros. O Direito, por fim, deve ser visto como o foro do principio, pois € ele que garante que
seja a justica uma “uma questao de direito individual, ndo, isoladamente, uma questdo de bem publico”
(DWORKIN, 2005, p. 39).

Cabe aqui frisar a aproximacao entre as teses de Ronald Dworkin € a hermenéutica filosdfica
de Hans-Georg Gadamer e suas respectivas consequéncias para o Direito. Se ha sempre um sentido
moral-pratico que o sujeito antecipa na interpretagdo do fenémeno juridico, tal ndo significa que seja
impossivel ao intérprete tomar conhecimento de seus proprios pré-juizos. Antes o contrario: o esforgo
de interpretagdo implica uma revisdo constante para evitar o arbitrio dos preconceitos e possibilitar a
alteridade (GRONDIN, 1999, p. 165). Isto nao significa que Gadamer acredite ser possivel alcancar um
conhecimento “objetivo”, oriundo exclusivamente da raz&o. Tal oposigdo entre razdo e tradigdo € vista
como caudataria de uma heranga cartesiana, a qual rechaga toda a verdade que nao esteja fundada em
uma causa ultima (GRONDIN, 2009, p. 69). Para a hermenéutica filosofica ha sempre uma cumplicidade
entre o sujeito e o objeto, pois toda compreensao se sucede através de uma estrutura prévia de sentido
mediada pela linguagem responsavel por dar acesso ao mundo para o sujeito (STEIN, 2010, p. 45 e ss).
Assim, a preocupac¢ao gadameriana € saber como ocorre a compreensao através da qual alguém consegue
apreender o sentido e a perspectiva daquilo que é transmitido no seio de uma tradicdo compartilhada com
outros individuos. A tradigao é o lugar comum que determina as antecipagdes e orienta a compreensao dos
sujeitos (GADAMER, 2003, p. 59).

Quem quiser compreender um texto realiza sempre um projetar. Tédo logo aparega um primeiro
sentido no texto o intérprete prelineia um sentido todo. [...] A compreenséo do que esta exposto no
texto consiste precisamente na elaboragao desse projeto prévio, que, obviamente, tem que ir sendo
constantemente revisado com base no que se da conforme se avanga na penetragdo do sentido.

Essa descrigéo €, naturalmente, uma abreviagéo rudimentar: o fato de que toda reviséo do projeto
prévio esta na possibilidade de antecipar um novo projeto de sentido; que projetos rivais possa
se colocar lado a lado na elaboragdo até que se estabeleca uma univocidade de sentido; que a
interpretagdo comece com conceitos prévios que seréo substituidos por outros mais adequados [...]
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Quem procura compreender esta exposto ao erro de opinides prévias, as quais ndo se confirmam
nas proprias coisas. Elaborar projetos corretos e adequados as coisas, que como projetos sédo
antecipagcdes que apenas devem ser confirmadas ‘nas coisas’, tal € a tarefa constante da
compreensao. Aqui nao existe outra ‘objetividade’ que a confirmagédo que uma opinido prévia obtém
através de sua elaboragdo. [...] A compreensdo somente alcanga sua verdadeira possibilidade,
quando as opinides prévias, com as quais ela inicia, ndo sao arbitrarias. Por isso faz sentido que o
intérprete ndo se dirija aos textos diretamente, a partir da opinido prévia que Ihe subjaz, mas que
examine tais opinides quanto a sua legitimagéo, isto é, quanto a sua origem e validez (GADAMER,
1997, p. 402-403).

E perceptivel, entéo, que ndo ha espagos para relativismos tanto no Direito como integridade quanto
na hermenéutica. Tanto em um como no outro € possivel distinguir prejuizos auténticos e inauténticos,
legitimos e ilegitimos (STRECK, 2015, p. 169). Interpretar o Direito € escrever um novo capitulo de um
romance em cadeia, mas, para esse desiderato, € preciso ler o material que ja foi escrito. Nessa leitura,
projetos de sentido rivais vao sendo confrontados em seu decorrer até que se torne possivel estabelecer
uma univocidade de sentido. Em outras palavras, o sentido moral-pratico que se antecipa ao sujeito na
compreensdo de um caso concreto é sempre algo que pode ser revisto a partir da tradicdo historica
firmada pela moralidade politica de uma comunidade. Embora essa possibilidade fique bastante clara
nos usualmente chamados “hard cases”, ela é frequentemente velada nos “easy cases”, nao porque se
mostre desnecessaria, mas porque nessas hipéteses o intérprete possui uma resposta antes mesmo de a
pergunta ser formulada (FERREIRA, 2013, p. 96-97), por isso também fracassam as tentativas de isolar
o fendbmeno juridico da realidade pratica recorrendo-se a métodos dedutivos no intuito de controlar a
subjetividade. A subsuncao, proposta mais difundida dessas tentativas, nada mais faz do que possibilitar o
subjetivismo do intérprete ao recepcionar acriticamente suas preconcepgdes como um sentido intrinseco
ao texto.b

Talvez agora fique claro porque, diferentemente do que propds Bobbio, ndo € possivel colocar o
problema da fundamentagdo em um segundo plano, ou ainda desloca-lo como um problema exclusivamente
de filosofia politica, enquanto a prote¢ao dos direitos humanos ficaria sob encargo do Direito, ou da politica
em um sentido mais amplo. Ndo é possivel operar essa distingdo uma vez que a propria interpretagéo
implica sempre um processo de aplicacao, isto €, de atribuigdo de sentido. Caso esse sentido se pretenda
auténtico, ele precisa retomar a histéria institucional da comunidade politica na qual se situa para possibilitar
ao intérprete enfrentar seus pré-juizos e construir uma compreenséao intersubjetiva acerca do Direito.
Uma coisa, todavia, é certa: se os argumentos de principio inferem que um determinado padrao deve
ser observado, mesmo que se oponha a um objetivo comum, por conta de uma dimensao de moralidade
politica, eles ndo podem ser relativizados frente a argumentos finalisticos (STRECK, 2013b, p. 260-261),
pois, do contrario, o Direito abriria mao de ser o foro do principio, posi¢ao que permite ao Poder Judiciario
ser um fator contra-majoritario no decorrer da vida politica de um pais, para se tornar uma racionalidade
instrumental a servigo do poder politico.

Fundamentacao e aplicacéo estao, pois, implicados reciprocamente: nao é possivel abrir mao de um
sem, ao mesmo tempo, abdicar de refletir sobre o outro. E por isso que também deve ser problematizada a
discussao formalista envolvendo a recepg¢ao dos tratados internacionais de direitos humanos na condigao
supralegal, ou equiparados a emendas constitucionais, conforme se enquadrem na regulamentagao dos §§
2° e 3° do art. 5° da Constituigao, respectivamente. Ora, se o compreender implica sempre um resgate da
tradicdo auténtica, entdo sempre que se falar em direitos fundamentais é preciso vir a lume toda a tradicao
de afirmacgéo histdrica dos Direitos Humanos, para usar a expressao de Comparato (2007). Os direitos
fundamentais ndo sao categorias monadicas que, em algum momento, passaram a ser incorporados
e vistos como dignos de protecdo nos regimes democraticos. Trata-se antes de um processo cujas

6 Varios autores brasileiros reconhecidos nacionalmente entendem ser possivel essa distingdo semantico-estrutural entre easy e hard cases,
especialmente os filiados as teorias argumentativas de matriz alexyana, dos quais respeitosamente diverge este trabalho. Por todos cite-se:
Barroso (2011, p. 381).
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raizes podem ser encontradas desde as escolas jusnaturalistas, antes mesmo da positivagao da prépria
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos. Nao se trata de serem buscados fundamentos Ultimos para
os direitos humanos a partir do Direito Natural, mas de retomar o processo histérico de sua construgao
como compromissos voltados para a protegdo da pessoa humana diante das mais variadas ameacgas e
violéncias contra ela cometidas ao longo da histéria (FERREIRA, 2016, p. 286 e ss).

A Declaragao Universal de Direitos Humanos € um marco importante neste retrospecto, trazendo
consigo uma perspectiva critica e uma tradicao histérica que orientaram os movimentos constitucionais,
apos a segunda metade do século XX, a incorporarem em seus textos, na forma de direitos fundamentais,
todo o feixe moral normativo dos direitos humanos. Assim, a positivacdo dos destes na ordem interna dos
Estados deve ser vista como uma consequéncia do movimento histérico de constitucionalizacao que se
articulava junto a um processo internacional de prote¢éo do ser humano apds a Segunda Guerra Mundial. E
preciso reconhecer, logo, que a positivagéo interna dos direitos humanos nao implicou uma transformacéao
“genética”, sendo meramente linguistica, a qual ndo afeta a substancialidade dos compromissos exigiveis
do Estado Democratico de Direito (FERREIRA, 2016, p. 298). Sob esta ética, percebe-se que o préprio
fendmeno Constituicdo fertiliza e, ao mesmo tempo, é fertilizado pelo Direito Internacional dos direitos
humanos, pois um n&o pode ser compreendido sem o outro (FERREIRA, 2016, p. 279), sendo insuficiente,
para nao dizer até mesmo inadequado, se falar em supralegalidade nesta seara.

Frente a tal cenario, a exigéncia de um rito especifico para a equiparagao dos tratados internacionais
de direitos humanos a normas constitucionais parece ser apenas consequéncia de uma visdo monadica
acerca do que sejam direitos fundamentais. Alids, os proprios §§ 1° € 2° do art. 5° da Constituicdo Federal
consubstanciam a tradigao constitucional vinculada a afirmagéao histoérica dos direitos humanos, por isso
a regra do § 3°, a pretexto de produzir maior seguranca e estabilidade juridica, representa uma otica
monoldgica, tanto de constitucionalismo quanto de direitos fundamentais, como se ambos os fend6menos
pudessem ser ocorréncias autoctones que apenas coincidentemente possuiriam elementos centrais em
comum para a consolidagéo de seus regimes democraticos. A propria constitucionalidade do § 3° do art. 5°
merece entéo ser questionada, seja por questdes estruturais dentro do texto constitucional (ndo ha espaco
para “equiparagdes” a normas constitucionais dentro de nosso sistema juridico), seja por fundamentos de
coeréncia (como seria possivel o reconhecimento da jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional pelo § 4° do
mesmo artigo e, ao mesmo tempo, adotar uma postura diametralmente oposta com relagéo a aplicabilidade
imediata dos tratados de direitos humanos?), seja por elementos substanciais (ao desvincular o conteudo
constitucional do Direito Internacional Publico por meio da dicotomia direitos humanos/fundamentais)
(FERREIRA, 2016, p. 303 e ss).

A exposigao realizada acima ndo esgota o debate acerca da implicagdo entre constitucionalismo
e direitos humanos. Outras questdes precisam ainda ser enfrentadas, como a relativa a soberania dos
Estados e a competéncia dos diversos tribunais internacionais de direitos humanos para reformar ou
endossar as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. Mas tais indagagdes precisariam de
maior espaco e fogem do foco desenvolvido por este trabalho. Nao obstante, aquilo que se espera € poder
ter convencido o leitor de que nao é possivel deslocar o problema do fundamento dos direitos humanos
para um /6cus de investigagao, exclusivamente, filoséfico, porque sua propria protecao/aplicagéo implica
sempre a retomada de um projeto langado pelo intérprete na tentativa de reconstruir a histéria institucional
de sua comunidade politica, com o objetivo de empreender uma interpretagdo auténtica da Constituicao
e dos proprios tratados internacionais de direitos humanos. Tal constatagdo implica ainda ser impossivel
compreender a relagao entre constitucionalismo e direitos humanos somente através de uma estrutura
escalonada de normas juridicas. Como ja dito, ndo é possivel pensar o fendmeno constitucionalismo
desvinculado dos movimentos internacionais pés Segunda Guerra Mundial, voltados para a protegao da
dignidade humana. Ha uma coimplicagdo de conteudo entre os direitos humanos e fundamentais, de
modo que a distingao entre uns e outros é apenas formal, ou ainda linguistica. Com isso, ndo se pretende
defender um objetivismo universalista sobre a matéria. Cabe a cada sociedade buscar articular os direitos
humanos com sua respectiva realidade concreta, levando em consideragéo a coeréncia e a integridade do
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Direito. Somente assim se torna possivel pensar sua protecdo sem se recorrer a expedientes formalistas/
positivistas, os quais ignoram, ou ndo conseguem dar conta, de um mundo histérico compartilhado
intersubjetivamente.

4 Conclusao

O constitucionalismo contemporaneamente significou um marco dos regimes democraticos
comprometidos com o impulsionamento dos direitos humanos. Se é possivel considerar isso como um
avancgo, no entanto, é preciso também sublinhar um acréscimo de complexidade do fendmeno juridico
decorrente. Assim, revisitar as bases que muitas vezes estdo subentendidas nos discursos doutrinarios se
torna uma tarefa importante para se vislumbrar tal acontecimento sem que os pré-juizos nao reconhecidos
influam no processo compreensivo, velando novas possibilidades a partir dos olhos do velho. Cindir os
fundamentos dos direitos humanos de sua aplicagao/protegao, como pretendia Norberto Bobbio, portanto,
€ um destes pressupostos que precisam ser urgentemente revistos pela comunidade juridica brasileira.
Como dito, ndo se pode cogitar uma interpretacéo visando concretizar um Direito que, dentro de um
paradigma intersubjetivo e compartilhado de mundo, prescinda de uma reconstrugao de seus pressupostos
inscritos no ambito de uma histéria institucional incorporada pela sua comunidade politica. Para os direitos
humanos tal proposigao quer dizer que o seu significado somente pode ser alcangado quando discutidos
seus fundamentos, estabelecendo um dialogo com a tradigao hermenéutica na procura por interpretagdes
que reivindiquem ser corretas por resultarem, justamente, da confrontacdo de diferentes projetos de
sentido na tentativa de saber qual deles é o mais adequado para apanhar aquilo que cada direito possui
de singular e préprio, sem serem assujeitados, portanto.

Osdireitos positivados nostextos constitucionais, tradicionalmente denominados como“fundamentais”,
igualmente possuem um lastro substancial com os compromissos internacionais de prote¢ao dos direitos
humanos que ndo pode ser ignorado sem haver um déficit em sua compreensao. Como referido, no
constitucionalismo pés Segunda Guerra, os direitos fundamentais passam a ser compreendidos como
o alinhamento de alguns Estados a um movimento internacional de protecdo a dignidade humana por
meio de seus sistemas juridicos internos. Dessa maneira, disjungdes meramente semanticas, como a
introduzida pelo §3° do art. 5° da Constituicdo Federal, empobrecem aquilo que ja vinha disposto nos §§
1° e 2° do mesmo dispositivo, pois consubstanciam um imaginario que enxerga os diferentes movimentos
constitucionais de cada sociedade como acontecimentos indiferentes uns aos outros.

Por fim, cabe sublinhar que, para o enfrentamento dessas dificuldades, faz-se preciso o
reconhecimento de que a estrutura normativista de pensamento do Direito, de isolamento do mundo
pratico da teoria do Direito, precisa ser revista em direcdo ao reconhecimento de uma abordagem
hermenéutica que consiga fornecer uma correta compreensdo acerca do que seja uma interpretacéo,
pois, do contrario, permaneceria o intérprete, sempre inadvertidamente, submetido a seus pré-juizos
inauténticos em detrimento da democracia. Afinal, se o Direito € o foro do principio, cabe sempre ao
Judiciario exercer o papel contra-majoritario diante das maiorias eventuais que se formam no espaco dos
Poderes representativos (Executivo e Legislativo), as quais podem, e nio raras vezes o fazem, investir
contra a realizagao dos direitos humanos, ameacga que ndo encontrara nenhuma resisténcia se o Direito
for colonizado por argumentos de politica.
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