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Resumo: Os dircitos fundamentais sao objetos de conquistas obtidas por meio de lutas 1.
Consideragoes preliminares

Escapa ao objetivo do presente estudo a discussio a respeito das diferengas entre direi-
tos humanos, previstos ¢ aceitos em ambito internacional, e direitos fundamentais, positi-
vados apenas na ordem constitucional, de acordo com valores que fundam a Constituigao.

O trabalho divide-se em quatro partes, sendo a primeira parte composta de algumas
remissoes histéricas a respeito do desenvolvimento dos direitos fundamentais até sua con-
solidacio nas constituicoes contemporineas.

A partir dai, as proposicoes feitas serao defendidas em trés momentos bisicos, estando
o primeiro deles ligado & origem dos direitos fundamentais e ao mito jusnaturalista, aceito

de forma inadequada como a matriz dos dircitos fundamentais.

A evolucao do conceito de jusnatu ralismo no correr dos tempos ¢ a quebra desse mito nos
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Partindo de um ponto aleatério, uma vez que sempre existe algo antes do inicio, na
Antiguidade clissica, pode-se afirmar que na Grécia antiga formou-se uma sociedade em
que havia uma clara preocupagio em garantir liberdades politicas ¢ elaborar uma discussao
racional em torno do homem e seus direitos. E importante, entretanto, ressaltar as con-
tradicoes daquele tipo societdrio, marcadas por diversas formas de preconceito ¢ abusos.

Segue-se o Império Romano, onde “os contornos do dirciro natural e da vontade do
imperador com sua cultura militarista ¢ pragmdtica servirdo aos dircitos humanos como
forma de exemplo (negativo) do seu desrespeito institucionalizado™.®

A Tdade Média tem relevincia diferenciada, estando nela o bergo das trés grandes re-
ligides monoteistas, das cruzadas e do capitalismo (em estdgio embriondrio), resultante
do enfraquecimento dos feudos ¢ da vida em cidades, com o enfraquecimento crescente e
continuo dos feudos e das relacoes de dominio estabelecidas até entdo.

A migragio dos feudos para os burgos, onde o desenvolvimento ¢ experimentado ge-
rando novas perspectivas e projeto, cria um novo tipo de relagio social ¢ de sujei¢io em
franco desenvolvimento, resultando, ainda, na delimitagio do espago piblico e privado.”

O desenvolvimento industrial agrega muitos trabalhadores vindos do campo nos cen-
tros urbanos, onde a convivéncia dos individuos com cles préprios ¢ com o Estado evolui
de forma acclerada. O fendmeno “cidade” faz sentir seus reflexos em uma nova categoria
de homem: o cidadao.

Ainda na progressao de fenémenos histéricos que afetam a nova sociedade, em fase de
consolidacio a partir do século XVIII, as positivagoes pontuais de dircitos fundamentais
comecam a surgir nos Estados Unidos ¢ Europa.

E bom destacar que, apesar da forma de nascimento dos direitos humanos a época, sua
esséncia tinha como matriz tedrica uma origem jusnatural.®

O clima entdo conspirava para que os direitos humanos prosperassem. Os conflitos ¢
aspiracoes, cnvoltas em um clima de intranquilidade, sio a férmula para que os direitos
fundamentais assumissem papel de destaque nas constituicoes dos séculos XIX e XX

A crescente opressio sofrida pelo proletariado, resultante do efetivo acimulo de ri-
quezas, gerando, em contrapartida, um crescente aumento de desigualdades, repete a di-

[§ LEAL, Rogério Gesta. Perspectinas hermenéuticas dos diveitos hwmanos ¢ fundamentais no Brasif, p. 34.
7 LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermencuticas das direitos humanos ¢ findamentais no Brasil, p. 34.
8 LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermencuticas dos direitos humanos e fundamentais no Brasil, p. 37.

9 LEAL, Rogério Gesta, Perspectives hermenduticas dos diveitos humanes ¢ fundamentais no Brasil, p. 38.
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ndmica de empobrecimento do campesinato, agora nos centros urbanos, marcados pela
industrializacio crescente e aumento de tensio entre as classes, agora bem divididas em
poucos detentores de grandes parcelas de capital, e muitos dividindo a pobreza.

Nesse momento hd uma questao a ser pensada: como unir os miserdveis iguais mate-
rialmente? Todos servos do mesmo senhor ou de senhores que em esséncia sio os mesmos
frente a um novo Estado, conquistado por uma nova classe social ascendente, que propug-
nava pela queda da monarquia, pela ascensio do livre trabalho ¢ da igualdade.

Estd instalado o dilema de como conjugar mercado ¢ cidadania.'!

“O surgimento da mdquina a vapor e o concomitante aumento das indtstrias junto is
cidades traz uma realidade agressiva violadora dos direitos humanos e fundamentais, obri-
gando os trabalhadores a viver em situacio de ultrajante miséria”,'? elemento que, como jd
visto, ¢ fundamental para fomentar os avancos relativos aos direitos humanos.

Os ideais da modernidade ji ndo eram sustentdveis, ¢ a igualdade formal fazia com que um
minimo de efetividade progressiva fosse exigido pela sociedade civil em elevado grau de tensio.

(...) as crengas, valores e estilos foram “privatizados” — descontextualizados ou “desaco-
modados” —, como lugares de reacomodagao que mais lembram quartos de motel que
um laser praprio permanente — as identidades nao podem deixar de parecer [idgeis
e tempordrias, ¢ despidas de todas as defesas exceto a habilidade e determinacio dos
agentes que se aferram a elas e as protegem da erosio.”

As violagoes de dircitos humanos, constantes e crescentes, culminam nas guerras re-
sultantes da instalagio ¢ proliferagio de regimes fascistas, fazendo necessirio que se incre-
mente um velho principio, sempre relegado a terceiro plano. A fracernidade, da Revolucio
Francesa, que pode ser entendida no mesmo sentido de tolerincia, é o fundamento de um
Estado plural que se propoe hoje.

Vale uma pausa para mencionar a liberdade, igualdade, fraternidade e o sentido com-
plementar e conexo dos trés principios que norteiam o projeto civilizatério contemporanco.

Para Bobbio'", igualdade e liberdade sio dois momentos do mesmo fendmeno. So-

10 BOBBIO, Norberto, A era dos direitos. 10.ed. (Trad. de Carlos Nelson Coutinho). Rio de Janeiro: Campus,
1992, p, 88-113.

11 DEMO, Pedro. Charme da exclusio social, 2. ed. rev. Campinas: Editora Autores Associados, 2002, p. 13.
12 LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humeanos ¢ fundamentais ne Brasil, p. 40,

13 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. (Trad. de Plinio Dentzien). Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1999, p. 204.

14 BOBBIO, Norberto. fgnaldiicde e liberdade. 3.ed. (Trad. de Carlos Nelson Coutinho). Rio de Janciro: Ediouro, 1997,
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mente iguais podem ser livres. Ausente a igualdade, nao se pode falar em liberdade, ¢ sem
fraternidade, que ¢ lida no texto no sentido de tolerincia, nao se pode falar em igualdade.

Ampliando a perspectiva de Bobbio, somente uma sociedade fraterna ¢ composta por
iguais. Iguais em suas diferengas. Diferencas de um projeto antropocéntrico em que o
homem ndo é mais aquele ser visto como género, mas, sim, como individuo, sem as formu-
lacoes de um homem social abstrato, concretizado na idealizagio de um homem médio.

Também se pode afirmar que s6 hd liberdade a partir de uma igualdade material, dificil
de se alcancar e delineada por um tipo diferente de direito, o de solidariedade, tendo como
primeiro destinatdrio o género humano frente a sua existéncia concrera.””

Assim, os direitos humanos, longe das concepgoes jusnaturalistas, sio frutos dos avan-
¢os e retrocessos continuos até a consolidagio de projetos, resultantes de lutas travadas em
um contexto histérico complexo.

No Brasil, a Constituicio de 1988 inaugura um novo periodo em que, pela primeira
vez, os direitos fundamentais sio alocados em um titulo préprio, deixando clara a intengao
de clevi-los a normas embasadoras ¢ informativas de toda a ordem constitucional, forman-
do, assim, um ntcleo essencial de valores.'

O sistema capiralista de produgao cria o homo faber,'” que tem em seu trabalho o valor
maior superior ao dos bens de consumo e, consequentemente, mercadoria principal, da
qual ele ¢ simples meio de obtencio.

O mesmo sistema ganha, entdo, uma nova perspectiva frente ao fenomeno da globa-
lizagdo, em que suas caracteristicas mais perversas afloram ¢ o paradigma sujeito-objeto
reafirma-se, dificultando as manifestagoes de um sujeito plural. Afirma Bauman que a
reificacio das coisas colabora com a inseguranga, pois em uma sociedade onde “o desejo se
torna o proprio propésito”' e, “na corrida dos consumidores, a linha de chegada sempre
se move mais veloz que o mais veloz dos corredores™”, ficando claro que “permanccer na

corrida, que se torna o verdadeiro vicio”.?"

15 LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humaros e fundamentais no Brasil, p. 34.

16 SARLET, Ingo Wollgang. Dignidade da pessoa humana ¢ dircitos fundamentais na Constituigdo Federal de
1988, 3.ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 61.

17 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. lutrodugdo ao estudo do Direito: téenica, decisio, dominagio. d.cd.
Sao Paulo: Adas, 2003. p. 25.

18 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida, p. 86.

19 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liguida. (Trad. Plinio Dentzien). Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999,

20 [hidem,
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A partir da perspectiva historica da construgio dos direitos humanos na ordem juridi-
ca, o texto passa a abordar as dificuldades de efetivacio dos direitos humanos reconheci-

dos, mas nio concretizados.
3. Jusnaturalismo e direitos fundamentais

A partir de uma perspectiva histérica, pode-sc passar 4 compreensao da natureza dos
direitos fundamentais e seus elementos de justificacio em um Estado contemporineo,
com os pés fortemente cravados em concepgoes jusnaturalistas, suficientes para explicar a
universalidade de um tipo diferenciado de direito elementar ao ser humano pelo simples
fato de ser humano.

Das consideragoes histéricas feitas, fica claro que os direitos fundamentais sio constru-
goes resultantes de lutas continuas, consolidadas no dircito positivo através dos tempos.
De qualquer forma, a tentativa da justificagao com apoio na crenca de fundamentos jusna-
turais é um fendmeno recorrente e que deve ser trabalhado.

Com o afastamento da premissa de que o direito tem ordem supranatural, fundada na
vontade de Deus(es), restam dois caminhos distintos a serem trilhados. O de uma origem
natural dos direitos, préprio do ser humano enquanto ser humano, e o de origem arrificial,
resultado da razao humana e do estigio de desenvolvimento das sociedades.

No curso da histéria do Estado moderno, o Dircito sempre buscou apoio em uma ou
em outra justificativa de constituicao, sendo o direito natural uma categoria preexistente
ao direito positivado, de origem metafisica e apenas reconhecido como norma a ser aplicd-
vel por sua validade (verdade) inquestiondvel.

O homem o possui independentemente de qualquer tipo social, ¢ inato a ele ¢ naturalmen-
te inaliendvel, devendo simplesmente ser reconhecido como direito pelos diplomas positivados.

Aqui, a discussio entre o cardter material e a forma do direito ganha folego, uma vez
que existem categorias materialmente jusfundamentais, independentemente de serem re-
conhecidas pelo direito formal, tendo validade absolura e universal, visto que sio ditados
pela racionalidade.”!

Assim, a partir da concepcio da existéncia de categorias autbnomas, inquestiondveis e
universais, as declaracoes de direitos proliferam nos séculos XVIII e XIX, trazendo em seu
bojo uma armadilha: os valores naturais acabavam por ser o espelho dos valores de uma

21 LEAL, Rogério Gesta. Direitos humanos no Brasil: desafios 3 democracia, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p. 41.
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sociedade burguesa em ascensio, bascados em um sistema de produgio de mariz liberal ¢
projetada para manter um Estado destinado ao acimulo de capitais ¢ sujei¢io de classes
proletdrias.

Partindo dessa perspectiva, a positivagio ndo cria o dircito fundamental, uma vez que
ele preexiste 4 sua formalizagio, que simplesmente lhe outorga vigéncia.”

Para que se discuta sobre o tema, ¢ necessdrio que um determinado bem seja eleiro
como meta do Estado, que deve alcanga-la por meio do dircito, entre virias outras formas.

Tratando do homem como ser dotado de razio e sendo fim em si proprio, pode-se
afirmar que a fungio da sociedade organizada ¢ produzir, reproduzir ¢ aperfeigoar a vida
humana, com qualidade e dignidade. O homem ¢, assim, fim em si mesmo, ¢ sua digni-
dade ¢ um valor absoluto que deve ser a meta de um projeto civilizatério racional. Isso fica
claro quando o legislador optou por nio inserir tal principio no art. 5¢ da CF, elegendo-o
principio e valor fundamental, definido como tal no art 1°, inciso I11.%

Mecio de produgio, projetos de desenvolvimento, diplomas reguladores ¢ normas pro-
gramdticas s fazem sentido quando destinadas aos homens, como fim legitimo tnico.

[ claro que ndo se fala de propostas cgoisticas, mas, sim, de um projeto que considere
o homem como género, mesmo reconhecendo sua individualidade e natureza plural.

Diante de tal perspectiva, o respeito as diferencas (fraternidade ou tolerancia) e a igual-
dade e liberdade fundamentam um projeto de Estado, meio destinado a um fim comum:
o bem-estar do ser humano.

Isso, com base na afirmativa de que os seres racionais tém em sua natureza a definicio
de que sdo fins em si mesmos, nio podendo ser empregados como meio, ¢ tendo a limita-
¢io do arbitro humano por serem um objeto de respeito.”

De fato, a partir dessa idcia, os direito fundamentais nascem de construcoes, de ordem
concreta, para que, depois de consolidados e reconhecidos pela dindmica historica de uma
sociedade em um dado memento, venham a ocupar seu lugar na ordem positiva que lhes
reconhecem como normas e lhes atribui validade posterior a sua existéncia.

Virios direitos fundamentais (o que ¢ de sua natureza) estio ainda em fase de constru-

22 LEAL, Rogério Gesta. Direitos humanos no Brasil: desafios & democracia, p. 55.
23 SARLET. Ingo Wolfgang. Dignidace da pessoa hunana ¢ direitos findamentais na Constituigio Federal de

24 LEAL, Rogério Gesta. Direitos Daemanos ne Brasil- desafios 3 democracia, p. 45,
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¢0 ¢ consolidagio, o que ¢ resultado de sua natureza cinética e de sua tendéncia A expansio
de seus horizontes, momento que necessariamente antecede a sua positivacio.

Assim, a razdo humana cria expecrativas de crescimento da pessoa humana, construin-
do projetos de aprimoramento de uma existéncia digm p;lurada €M Preservaciao € promo-
cao da dignidade da pessoa humana.

E bom lembrar que se trata de um projeto em constante desenvolvimento, com valores
alterados progressivamente em virtude da dinmica evolutiva da sociedade como um todo,
com tendéncias a uma dinimica progressiva e ampliativa continua, uma vez que novas
perspectivas de evolugio da pessoa humana racional surgem dia a dia.

A ruptura com a estrutura positivista ¢ clara devido 3 murabilidade dos direitos
fundamentais e A expectativa de seu crescimento progressivo, o que nos leva a uma
interpretagio sempre ampliativa e a uma positivagio cada vez mais aberta, fundada em
valores ¢ principios.

E de se esperar que a pureza kelsiana seja inadequada para a leitura de direitos fundamen-
tais, cada vez mais distantes da categoria norma e da natureza subjetiva dos direitos. Busca-se,
entdo, sua justificativa de que um minimo bdsico (minimo existencial) deva ser comparti-
lhado por seres dotados de racionalidade de uma forma global (enquanto género humano).

E bom lembrar a mengio de Gesta Leal de que os direitos fundamentais nio sio (nem po-
dem ser) vistos como fruto de um pacto social. Se assim fossem vistos, haveria a possibilidade de
que fossem alterados restritivamente pelo mesmo responsivel pela geragao do pacto.”

Das propostas elaboradas vem a afirmagio de que os direitos fundamentais, resultantes
do fato de 0 homem (ser racional) ser fim em si mesmo, ¢ que alguns direitos ligados 2
dignidade da pessoa humana sao reconhecidos e consolidados no correr dos tempos, como
resultantes de fatores politicos ¢ histéricos, frutos de movimentos sociais em continua evo-
lugao, sio reconhecidos pelas constituicoes, sendo eles direitos que existem mesmo antes
de sua positivagao, por terem seu fundamento “fora da positividade e do préprio Estado”.

Para Ingo Wolfgang, a dignidade ¢ cardter intrinseco & pessoa humana, nio sendo con-
cedida pelo ordenamento juridico nem podendo ser retirada da pessoa.”’

Vale uma pequena divagagao que permite a afirmacio de que os momentos de crise

25 LEAL, Rogério Gesta. Direitos homanos no Brasil: desafios i democracia, p. 53.
26 LEAL, Rogério Gesta. Direitos humanos no Brasil: desafios & democracia, p. 54
27 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pesioa humana e direitos fundamentais na Constituigio Federal de

T988, p. 69.
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permanente, de opressio e de sujei¢io em graus elevados sao aqueles que melhor propi-
ciam o reconhecimento de tais direitos, mais bem forjados em situagoes de extrema pressao
¢ de desrespeito continuo dos direitos e garantias individuais.

Concluindo, os direitos fundamentais passam por um momento dramitico. No apo-
geu da modernidade, o bem-estar social, as conquistas tecnolégicas e o capitalismo ainda
em ascensdo ¢ com diferencas menos gritantes nos deram um Estado promissor e uma
esperanga de um futuro grandioso.

A Guerra Fria, a proliferacio da miséria, a degradagao ambiental € o crescimento descon-
trolado da populagio mostraram uma face do crescimento tecnolégico e da grandiosidade
humana bem diferente das promessas modernas. O grau de frustragio com o fracasso de um
projeto civilizatério ocidental gerou uma crise de proporcoes adequadas (como dito anterior-
mente) ao crescimento dos direitos fundamentais (como teoria filosofica e juridica).

Restou um problema: no “charme da exclusao social”, Pedro Demo? fala que “nunca se
estudou tanto a pobreza, mas o pobre continua na mesma situacao”. E importante tragar
um pequeno paralelo no que diz respeito aos direitos fundamentais: os estudos a respeito
dos direitos fundamentais avancam mais ¢ mais a cada dia, mas o problema de sua concre-
tizacio tende a piorar.

4. A fundamentalidade em seus aspectos formal e material

Bem definidos os principios norteadores, a natureza e as bases hermenéuticas dos di-
reitos fundamentais no Estado contemporineo e diante da premissa que os direitos fun-
damentais partem de momentos histéricos consolidados no tempo, pode-se dizer que sio
qualidades de expressoes de valores e necessidades consensualmente reconhecidas pela co-
munidade histérica® e positivadas no texto da Carta Magna.

Sua reconhecida prevaléncia sobre outros direitos lhes dd, na Constituicio Federal
brasileira de 1988, um status privilegiado, estando eles inseridos em /ocus determinado,
ganhando a condigio de clausulas pétreas por serem a base da base do projeto civilizatdrio
contido na pauta de valores que institui o Estado.

Fica claro que a constituicdo brasileira nao trabalha com um sistema fechado e termi-
nado, permitindo a abertura para dircitos de contetido homogéneo™, com uma uniformi-
dade de contetido.

28 DEMO, Pedro. Charme da exclusao social

29 SARLET, Ingo Wolfgang. A cficicia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 71.

30 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direiros findamentais, p. 86.
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A CF de 1988 oprou pelo critério formal de agregacio dos direitos fundamentais, sem
que isso viesse a prejudicar a classificagio de direitos fundamentais na esfera material, ou
seja, por meio da andlise de sua esséncia.

Nessa linha de raciocinio, deve-se ressaltar que a Constituicio brasileira de 1988 pas-
sou por um processo historico e politico que lhe deu caracteristicas peculiares, tendo um
cardter compromissdrio e uma natureza plural, ndo se restringindo a apenas uma teoria a
respeito dos direitos fundamentais.

Hesse afirma a existéncia de uma necessidade em tais momentos da presenca de uma
“vontade de constitui¢io” ou uma “vontade de direitos fundamentais”, para que os direitos
dessa natureza sejam fortalecidos em uma carta magna forte ¢ perene, sem que haja o risco
de que direitos nao efetivados caiam no esquecimento.”

A discussao tem inicio quando se fala em fundamentalidade formal de um direito,
referindo-se a sua insercio no co rpo da constitui¢io no rol de direitos fundamentais, e em
fundamentalidade material, quando se leva a discussao para o contetido do direto protegi-
do e sua esséncia fundamental, mesmo que posto fora do local adequado.

Parte-se, entdo, do principio de que a previsio em que haja a possibilidade de inclusio
de normas nio localizadas privilegiadamente na constituicio vem do proprio texto cons-
titucional.

O cardrer formal nio se confunde com o material, inclusive por que algumas normas
sem fundamentalidade material podem ocupar lugar no catilogo por opgio politica do
legislador constitucional, adquirindo o status de fundamental, em seu aspecto formal, sem
sé-lo, na perspectiva material.

Alids, nesse sentido, Ingo defende a ideia de tratar-se de opcio politica do legislador
constituinte de elevar uma categoria ao status de cliusula pétrea explica a situacio de for-
malmente (e nao materialmente) fundamental de alguns direitos.

A materialidade que dd a um direito o cardter de fundamental ¢ extraida do constitu-
cionalista portugués, professor Vieira de Andrade, que centra seu contetido na dignidade
da pessoa humana,* conceito relativamente recente e ainda pouco claro em sua extensio,
devendo, por consequéncia, ser analisado de forma mais flexivel e eldstica, nio admitindo
interpretacoes rigidas e fechadas, sob pena de fissura.*

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 82-83.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p 111,
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fiundamentais, p. 121.
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Diante disso, pode-se afirmar que tanto o cardter formal como o material identifica
a norma fundamental. Uma vez accita a ideia de que a matéria também pode definir o
cardter da norma, decorre o conceito de que a Carta Magna possui um cardter “aberto”,
ou seja, a enumeragio formal dos direitos fundamentais nio exclui outros que possuam o
contetdo direcionado A protegio de um plano de principio objetivos e finalidade sociais ¢
de um projeto civilizatorio.

O catdlogo de direitos fundamentais foi elaborado de forma ampla ¢ ainda possibilitan-
do mais a sua extensio quando fala da inclusao de outros direitos de natureza assemelhada,
contendo normas de aplicagio imediata, contida e limitada em seu corpo.

Como exemplo, pode-se mencionar o principio da dignidade humana que, com certe-
7a, ndo ¢ passivel de delimitacao expressa em virtude de sua amplitude, constituindo, assim,
uma categoria aberta ¢ em construgio continua, de cardter irrenuncidvel e inalienavel,”
consequentemente ndo podendo ser objeto de restrigio ou supressdo,” dando a categoria
um cardter quase metafisico.” Haveria ofensa a dignidade da pessoa humana sempre que
houvesse uma reificacao dela, priorizando o aspecto material ao pessoal.

O conceito formal e material de constituigio e de direitos fundamentais ¢ frisado,"
uma vez que eu eles ndo podem estar elencados na legislagao ordindria ¢ trasmutarem-se
para o status de direitos constitucionais. E funcio da norma ordindria tornar aplicdveis os
direitos de ordem programdtica e ndo criar direitos fundamentais.

Além da interpretagio voltada ao contedo material da norma que Ihe dd a fundamen-
walidade, deve-se atentar para o rol constitucional que enumera dos dircitos fundamentais.

Sua natureza implica uma leitura que leve a sua maior abrangéncia, visto que ¢ im-
possivel positivar-se toda a amplitude que lhe ¢ inerente. Assim, a interpretagio do
catdlogo de direitos fundamentais deve se dar de forma extensiva e nunca restritiva, pois
6 assim h4 Estado democritico de direito; na forma proposta por nossa constituicao, se
realiza com plenitude.

Direitos fundamentais estio diretamente ligados a ideia de uma democracia legitima,
sendo essenciais para que o exercicio de liberdades e garantia da igualdade de chances, o
que nos leva de volta ao primado dos fundamentos da legitimidade de nosso Estado: liber-

34 Em SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa bhumana e direitos findamentais na Constituigio Federal
de 1988, p. 41, Ingo afirma que a dignidade como qualidade intrinseca da pessoa humana ¢ irrenuncidvel e inaliendvel,
constituindo clemento que qualifica o ser humano como tal ¢ dele nio sc pode destacar.

35 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficiicia dos direitos fundamentais, p. 118.

36 SARLET, Ingo Woltgang. A efedeia dos direitos Sfundamentais, p. 119.

37 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos findamentais, p. 93.
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dade, igualdade ¢ fraternidade (lida aqui como tolerincia).
5. A hermenéutica constitucional

Um novo Estado ¢ constituido com base em uma estrutura totalmente nova. O poder
do principe jd nio se justificava por meio de fundamentos metafisicos. Ao mesmo tempo,
afasta-se a ideia de um direito fundamental baseado em qualquer principio metafisico
firmado em um regime democritico de direitos, que ¢ a razio dirigente das propostas
civilizatorias.

A justificativa de um poder central passa a ser proposta por meio de uma teoria politica
que antecede ao Estado e que serve como limitadora do exercicio de poder do principe.*

A intervengao estatal vem a ser objeto de questionamento, a lei constitui o melhor
mecanismo de contengio do Estado e, a0 mesmo tempo, garantia de prestagoes positivas
inerentes a um Estado meio destinado a um determinado fim, o bem-estar social.

Pondera Gesta Leal que, para a protecio de direitos fundamentais, a lei deve possuir
um elevado grau de blindagem contra alteragoes ou mesmo elevi-la a um nivel superior 3
legislagao ordindria. A férmula para isso é o status constitucional que lhe confere hierarquia
superior ¢ protegio contra ataques aos direitos fundamentais ji clencados no catdlogo.

As regras do jogo, que devem permanecer inalteradas como forma e limitacio da es-
trutura e agio do Estado, formam um conjunto normativo diferenciado e escruturado sob
a perspectiva do Estado burgués surgido na Revolugio Francesa, em franco processo de
desenvolvimento e aperfeicoamento de estruturas de dominio e sujeicio.

Alids, ¢ importante ressaltar que a estrutura proposta em qualquer carta magna tem
como finalidade reproduzir e aperfeicoar o sistema que a criou. No nosso caso, a estrutura
de dominio moldada no sistema de produgio capitalista acaba protegendo, mesmo que de
forma sutil, o seu sistema matriz, reproduzindo ¢ aprimorando as possibilidades de acimu-
los de riquezas e distanciando-se do fim social, tinico legitimo em um Estado democritico.

O projeto da modernidade pede certezas e segurangas, trazidas aparentemente pelo
positivismo kelsiano que, propondo o afastamento do Dircito das Ciéncias Sociais sob
o pretexto de lhe dar a neutralidade pretendida naquela perspectiva (a da modernidade),
acabou por afastar o Direito do processo histérico, inerente 2 norma constitucional que
possui um cardter dual, juridico e histérico a0 mesmo tempo.*

38 LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e Siendamentais no Brasil, p. 123,
39 LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos ¢ Sundamentais no Brasil, p. 126.



66 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2011

Ainda nessa perspectiva, Gesta Leal ressalta que o afastamento da politica, da sociologia
e da filosofia da ciéncia juridica culminou em um grande retrocesso, que deve ser revisto,
trabalhando a constituicio como um diploma que contém principios ¢ normas, e que sem
davidas constitui-se em um elemento de dominagao e sujeigao.

Afastando a perspectiva positivista ortodoxa, partindo da lei como elemento que de-
fine os dircitos fundamentais, ¢ da exigéncia de que se trate de uma lei hierarquicamente
superior, resta concluir que a natureza das disposicoes constitucionais ¢ hibrida, ou seja,
normativa e principioldgica.

O principio, visto como projeto de valor ligado a um momento histérico, ¢ mutdvel
¢ passivel de diversas interpretacoes, tendo alcance relativo frente ao caso concreto e suas

circunstancias. Nesse sentido, argumenta Bauman ao dizer que, “como explicou Martin
Heidgger muito tempo atrds, somente quando algo ‘dd errado’ ¢ que colocamos a questio
do certo e adequado ¢ The damos um olhar mais atento; somente quando o martelo quebra
¢ buscamos febrilmente um substituto ¢ que passamos a questionar a ‘esséncia’ do martelo.
Buscamos a teoria quando as coisas que temos preciosamente & mio nos escapam’”. ™

Uma constituicio, antes de mais nada, para ser tida como legitima, deve bascar-se em
uma séric de argumentos de ordem jusfiloséfica, justificativos do dominio do Estado frente
a uma vontade consentida por meio de um regime democrdtico. Assim, com os valores
postos como paradigmas fundamentais da sociedade sao fruros do desenvolvimento his-
torico concreto da sociedade em questao, principalmente porque, como jd sc afirmou, os
valores fundamentais sio ilimitados e propensos a movimentos que ampliam sua esfera de
protecao no correr do tempo, de acordo com as contingéncias historicas.

Ainda nesse sentido ¢ interessante a alegoria de Tércio Sampaio®' quando fala do “jogo
sem fim”, dizendo da necessidade de um elemento externo (historico/politico) para que se
dé sentido ao direito (ou ao jogo). A questao torna-se ainda mais delicada quando entra
em jogo uma mudanga de racionalidade de sustentacao de um modelo de Estado, posto
fora das discussoes democraticas durante 24 anos, sendo reinserido nelas apés uma curta
transicio, a partir de 1988, com a adogao da opgio de um Estado democritico de direito,
destinado 3 promogio do bem-estar social, sob o primado da liberdade, da igualdade ¢
com a expressa adogio de um modelo de sociedade plural.

Assim, da racionalidade moderna, dualista por exceléncia, reforgada por um regime de

40 BAUMAN, Zygmunt. Fn busca da politica. (Trad. Marcus Penchel). Rio de Janciro: Jorge Zahar, 2000.
p. 145. )
41 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do Direiro: téenica, decisio, dominagio, p.

351.
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excecao que reforga a perspectiva dual dos problemas e na qual impera a higura do inimigo
do Estado, o Brasil ¢ quase tomado de surpresa pelo modelo plural, no qual o conceito de
verdade se altera liberado do discurso que promovia o idedrio maniqueista.

O novo modelo constitucional, com cores mais fortes do que as que marcam os mode-
los europeus pés-guerra, choca com suas propostas até entao desconhecidas. O inimigo do
Estado some. O paternalismo censor ¢ o direcionismo governamental perdem sustentagao
legal, mas ainda existem e procuram sustenticulo em uma busca do resgate do positivismo
que o criou, dando ao Estado moderno seu perfil, a ser superado.

A repressdo & qual estivamos acostumados desde a descoberta busca um discurso legi-
timador, discurso dispensivel da descoberta até a Republica, quando a massa deixou de se
curvar frente ao imperador e passou a curvar-sc frente a uma nova elite dominante, com
um novo rosto, Um novo corpo, mas com a mesma fome de mando.

Gesta Leal eleva o fator externo “politica” a um grau de fundamentalidade para a cor-
reta leitura do proposto na constituigio, em decorréncia de sua natureza,

Assim, os critérios tradicionalmente elencados nos manuais de Direito como mérodos
interpretativos sao intteis dadas a mobilidade (mutabilidade) e presenca marcante de fato-
res externos que influencia a criagao e evolucio dos direitos fundamencais.

Quando Gesta Leal fala em interpretagio sob a perspectiva histérica, cremos que niao
faz referéncia ao método histérico, tradicionalmente elencado nos manuais de Direiro,
dando ao conceito uma amplitude bem maior do que as propostas simplistas.

Pode-se inferir isso devido sua afirmagao de que o intérprete é um ser histérico e racio-
nal, ¢ diante de uma perspectiva prépria (talvez kantiana) percebe o Direito em movimen-
to continuo, traduzindo-o para o seu momento como em uma foro.

Para um direito com natureza, fundamento e dinimica proprios hd que se estruturar
uma hermenéutica prépria, centrada na linguagem, e ndo em estrururas ideais divorciadas
de um processo em continua construgio.

6. Consideracdes finais
Procuramos fazer uma breve abordagem sobre alguns aspecros dos dircitos fundamen-

tais ¢ seu trato pelo sistema constitucional contemporanco brasileiro, sem que houvesse
maiores pretensoes de uma visio mais profunda de um determinado aspecto do assunto.

42 LEAL, Rogério Gesta, Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos ¢ Sfrundasentais no Brasil, p. 131
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O momento histérico do surgimento da nova constituicao ¢ de importincia essencial
para que sc entenda o baixo grau de efetividade de nosso sistema constitucional. Recém-sa-
idos de um regime de excegao, apegados a valores individuais burgueses e com uma ciéncia
juridica montada com base em um positivismo ortodoxo e pouco pragmdtico, perdemos
muito dos vinculos a valores ¢ principios.

A promulgagio da Constituicao Federal de 1988 faz com que direitos passem a fazer
parte da vida dos brasileiros, acostumados ao monitoramento de um Estado dominante
paternalista, mais preocupado em impor deveres ¢ regras morais do que em proteger os
individuos do arbitrio estatal.

O novo paradigma surge como fruto de um momento historico marcado pelo parado-
x0 que surge com o Estado social proposto pela Constituigio Federal de 1988, com bases
plurais e de indole liberal, confrontando-se com a antiga ordem, de matiz liberal individual
burguesa.

A transicao entre modernidade e pés-modernidade clara no texto constitucional nao
se operou no mundo concreto brasileiro, ¢ a realizacio das propostas do novo encontra-se
distante do conservadorismo que impera na sociedade, ainda acostumada com os padroes
positivistas (no sentido comteano), em que a previsibilidade e a seguranga sao mitos que
imperam no imagindrio geral, mas que ndo se concretizam pelos mais diversos motivos.

O art. 5° surge, entdo, com um rol de garantias extenso, 0 que era de sc esperar de uma
constitui¢io que surge em um clima politico de reagio a auséncia de liberdades e garantias
durante as décadas de repressio militar. A expressio “direitos fundamentais” aparece no
novo texto, e o conceito de fundamentalidade e algumas de suas caracteristicas sao impor-
tantes para que se possa entender as dificuldades em sua concretizacio.

O desafio esté centrado em como interpreti-los e aplici-los em um sistema juridico
que sequer passou por uma releitura (quando deveria ter sido efetivamente reconstruido).

Nessa perspectiva, o novo, fruto da proposta de Estado plural, aparenta uma natureza
diversa da real. A armadilha jusnaturalista foi trabalhada e, uma vez superada, nos deu
espago para uma abordagem direta do sistema constitucional brasileiro no tocante aos pri-
vilégios constitucionais dos diretos fundamentais e suas perspectivas formais ¢ materiais.

Um pequeno giro nos levou finalmente para uma andlise da inadequagio de uma légica
interpretativa (formal), adequada ao positivismo kelsiano como forma de se perceber a
natureza e promover os direitos fundamentais.
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Nio hd espago para o imperativo positivista (juridico) em que “a regra ¢ tudo” em um
universo no qual a proposta da existéncia de uma norma dotada de pureza seja afastada de
principios ponderdveis.

E importante ressaltar que os principios fogem a discricionariedade desmedida pro-
posta por Kelsen ¢ Hart, deixando uma abertura para que se faga uma correra leitura do
caso concreto por meio da adogio de regras hibridas, criadas por uma nova hermenéutica,
aberta & ponderagio e discussio de valores com bases menos positivistas, marcada por um
forte vinculo com a politica e momento histérico (tanto de sua construgao como de sua
interpretacio).

O novo modelo constitucional, baseado em mandados de otimizagio e com contetido
programdtico, de natureza dirigente, nio admite a leitura do Direito feita por meio de uma
percepgio dogmatica ortodoxa e faz com que a crise (distanciamento entre discurso e reali-
dade) se instale de forma a levar a nova proposta ao descrédiro pela sua inoperancia plena.

Assim, a nova hermenéutica busca a integracao entre os principios fundamentais cons-
titucionais e a leitura do novo Direito oriundo deles. Somente a compreensio de uma nova
sistemdtica juridica, em que os principios sio clementares tanto na construgao como na
aplicacio do direito, permitem uma dinimica aberta e de cardter ampliativo (como deve
ser a leitura dos direitos fundamentais).
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