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1. INTRODUGAO

Georges Kalinowski aponta duas diregdes fundamentais ao
hermeneuta do Direito: a de ordem logica, pela qual indaga dos
meios para encontrar o adequado sentido da norma, e a de ordem
filoséfica, que dirige o processo interpretativo a luz de um principio
superior do Direito, que Ihe aponta seus fins',

Este trabalho pretende ser uma reflexdo, a base de
componentes filoséficos da nossa cultura, sobre os direitos
fundamentais consagrados nas constituigées democraticas
contemporaneas e sua exegese. Para isso, parte do conceito de direito
subjetivo fundamental, tendo em vista uma concepgao filosofica do
proprio Direito, entendido como ordem normativa, cujo fundamento
€ a idéia de liberdade a ser por ela realizada.
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Em seguida, trata da hermenéutica num vetor ontoldgico, como
modo de exposicdao do Direito no seu momento conceptual mais
elevado, a liberdade, com o objetivo de, finalmente, marcar a posicéo
axiologicamente angular dos direitos fundamentais na estrutura
juridico-politica de uma sociedade.

2. O CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A expressdo “direitos fundamentais” tem seu significado
garantido num fato politico de natureza planetarizante: o fato do
Estado de Direito, definido como o Estado cuja finalidade, ou “ratio
essendi”, é a realizacdo e garantia de direitos subjetivos considerados
fundamentals, portanto, que se conferem a todos como pessoas.
Esses direitos, quer concernentes a estrutura bio-psicolégica (zoon),
quer a estrutura noética (logikén), como ser pensante, tem como
conteldo os valores também considerados essenciais que se criaram
e se desenvolveram na cultura ocidental.

Os direitos fundamentais tém, assim, como elementos
definidores, os valores considerados principiais da nossa cultura, como
conteudo, e a declaragdo ou positivacdo como reconhecimento
universal dos que os declaram, como forma juridica.

De qualquer modo, todos os direitos, em Uultima instancia,
mostram-se como forma de realizagao da liberdade, quer no momento
objetivo enquanto ordem normativa, quer no momento subjetivo,
enquanto direitos subjetivos. Com efeito, a liberdade sé tem sentido
e revela no seu conceito, portanto, concretamente, na medida em
que se concretiza na forma de direito, como direitos da pessoa. Os
direitos fundamentais sdo essa forma indispensavel e universal, de
todos, de realizacdo da liberdade?.

3. INTERPRETAGAO E CULTURA

Aristoteles preocupa-se no Organon em discorrer sobre a
Interpretagdo. A hermenéutica, para o Filésofo, estd ligada a questéo
l6gica do descobrimento da verdade, que se expressa em signos
linglisticos ou palavras. Interpretar é, entdo, buscar o significado
verdadeiro das palavras, na medida em que essas palavras se
articulem em proposicées. Estas é que podem submeter-se a
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interpretagao, porque a elas € que se aplica o conceito de verdadeiro
ou falso.

A atividade interpretativa liga-se, de inicio, a signos; os signos
representam algo; de modo geral, € a busca do significado das coisas.

A coisa enquanto pura natureza nao tem significado. Sé o
homem, quando a torna obra de cultura, dota-a de significado. Este
é exatamente o que o homem acrescenta a natureza para criar. Uma
arvore na floresta ndo tem significado enquanto ndo posta em relagao
ao homem. Se essa floresta passa a ser por ele observada, recebe
significado. A significacdo das coisas € a prépria humanizagao da
natureza. Significar é representar uma coisa por outra. Torna-la signo.
O sinal tem de decrescer, de se sacrificar para fazer resplandecer 0
significado. E da natureza do significante fazer essa operagao. Eo
que faz o ator no palco, sem, contudo, deixar de ser ele mesmo, ter
a sua personalidade. O significante ndo é totalmente o significado,
ndo perde a sua individualidade, mas é para o outro. A obra de arte
nenhum valor possui se ndo representa, se ndo € sinal de alguma
coisa. A pintura abstracionista nada seria se nao fosse totalmente
dotada de significado. E € por ser significativa que pode figurar no
mundo da arte ao lado da Monalisa. E procurando impregnar a sua
obra de maior conteudo significativo do que visual, que os modernos
abandonam o modelo classico de arte, preso, de certo modo, ao
momento do significante. Na classica sobressai o significante. Na
moderna, o significado reduz o significante. A evolugao da arte mostra,
pois, um processo de assenhoreamento da obra pelo significado
N&ao, porém, total anlgunamento do significante, que sem este nao
haveria obra de arte. E a expressao do significado. Quando dizemos
expressdo, queremos dizer que o significado ndao é dado
intuitivamente, em comércio mental direto. Toda expressdo € meio
de comunicagdo. Comunicar é pér um intermediario entre dois pontos.
No caso humano, mediar duas mentes por um instrumento material.’

E claro que o conceito, o produto mental, pode ser concebido
como conteldo, matéria. Mas é diverso do signo material do som,
ou dos signos graficos vistos. A idéia so6 passa de uma mente a outra
por meio do signo, objeto material qualitativamente diverso. Ora, a
captacao, por outra mente, do pensado, so6 pode ser feita por meio
de algo qualitativamente diverso do pensamento. Esse algo € o sinal
do pensamento. Sendo sinal, é carregado do significado impresso ao
significante por quem o produz. Buscar esse significado, capta-lo na
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sua totalidade, no objeto significante, é a tarefa da interpretagéo
levada a execugdo pelo recebedor da mensagem. A palavra € signo
de signos. E sinal do conceito (pensamento) que, por sua vez, é sinal
da realidade. Mais complexa ainda é a consciéncia, que é o sinal
reflexivo do sinal.

De certo modo, poder-se-ia dizer que os animais também
produzem sinais com significados. Entretanto, tais sinais ndo tém a
dimensdao do pensamento ou da vontade. Nao sdo sinais “para”,
como postos.

Como ser racional, o homem é o Unico que pode criar projetos,
“re-presentar” (fazer presente duas vezes: a coisa esta no sinal, na
mente, no significante e fora) algo que ndo esta neste tempo (agora)
ou neste espago (aqui); o que “re-presenta” faz presente o que nao
esta presente, e antecipa o que ndo ocorreu, ou mesmo que nao
existe. As representacgoes de tudo o que estda em volta do homem,
fa-las este por idéias, interiorizagdo da coisa no pensamento E no
elemento do pensamento que se da a interpretagao, pois é nele que
todo o real aparece, e aparece como signos.

Se, no pensamento, tudo significa e é significado, o mundo
propriamente humano, enquanto perpassado pelo pensamento - se
o nao for, nao sera humano - € um mundo simbélico, um mundo de
significado, de sentido por ele dado. Esse é o mundo da cultura;
buscar o significado desse mundo é a tarefa da interpretacdo. Nesse
sentido, tudo o que existe e passa pela mente do homem, isto é, é
pensado, submete-se a interpretagdo. As coisas diretamente captadas
nos sentidos passam por um processo de interpretacdo; primeiro
num sentido improprio, ou seja, os 6rgdos captadores da impressado
“interpretam”, por suas reagoes, os estimulos emitidos pela coisa (o
fendmeno). Em segundo lugar, e num sentido ainda impréprio, a
mente, ou o cérebro, interpreta o estimulo, um fenémeno
eminentemente psicoldgico e bioldgico. Em terceiro lugar, e esta é a
que nos referimos como interpretagcao em sentido proprio, a coisa é
pensada, ou seja, as impressbes sensiveis sdo captadas no
pensamento, conceituadas. E na regiao do conceito que se da a
questdo hermenéutica, pois é ai que os sinais sdo postos como
representando algo que nao sdao, de modo consciente.

Essas nogdes gerais sdao ainda insuficientes. Para um conceito
de interpretacdo, é necessario encontrar as suas bases filosoficas,
de modo ndo apenas logico, preocupacao de Aristoteles no Organon.
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4. 0 VETOR ONTOLOGICO DA HERMENEUTICA

No anedotario de Hegel, consta uma interpelagdo ousada
de alguém, que pretendia contestar o Filésofo apontando para fatos,
que ndo coincidiriam com a razdo. Hegel teria simplesmente dito,
ap6s conceder responder: pior para os fatos. O que poderia isso
especificar € que tais fatos punctuais, que aparentemente recusam
o reconhecimento ao percurso da Razdo na historia, colocam-se
apenas como instrumentos da astucia da Razao (List der Vernunft),
encontram-se na contingéncia do para o outro e ndo tém o alcance
do vetor conducente da histéria. Servem a Razdo, a beira do seu
caminho.

O fato repetiu-se semelhantemente com um hegeliano do nosso
tempo, ao ser interpelado por um especialista em Linguistica, que
como seu aluno estudava Filosofia, sobre a insustentabilidade da
Metafisica, por ser ela impossivel entre povos cujas linguas ndo tém
o correspondente do verbo ser. A resposta foi semelhante a de Hegel:
pior para elas’.

Ndo importa indagar se a vocagdo cientifica metafisica do
Ocidente, ou seu modo de pensar, fez criar o verbo ser no seu modelo
simbélico de comunicagdo, ou se esse modelo possibilitou revelar e
desenvolver essa vocacdo. Interessa aqul, tdo so6, realgar o
compromisso da hermenéutica com a Metafisica, ou, segundo a
estrutura do pensar hegeliano, com a manifestagdo do absoluto na
forma do /ogos.

A hermenéutica pode ser vista, portanto, numa perspectiva
légica ou ontoldgica. Na perquiricdo do compromisso do problema
hermenéutico com o problema do ser (ontolégico), podemos
considerar duas importantes posicoes metodoldgicas: a
fenomenoldgica de Heidegger e a dialético-especulativa de Hegels.

4.1. A hermenéutica do ponto de vista de uma ontologla
fenomenologica

Uma das formas mais agudas do “"abandono do ser” na tradigao
filosofica ocidental é, para Heidegger, o dualismo e, dentre os
dualismos, o que Kant levou a radicalizagdo: ser e dever sers.

Ser, para Kant, ndo é um predicado real, que acrescenta algo
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ao conceito; é “simplesmente a posicdo de uma coisa, ou de certas
determinagbes - em si mesmas". Ser é apenas a copula de um
juizo, que liga o predicado ao sujeito; ou, entdo, é apenas o indicador
de uma posicdo do sujeito, que ele &, esta ai. Ser, portanto, tem
uma fungdo puramente ldgica ou indica simplesmente a existéncia
de algo. ,

Esse verbo de ligagado, ou esse elemento indicador da existéncia,
relaciona-se com a natureza. O ser do homem €&, nesse caso, o
elemento natural que o compde, ao lado do elemento “espiritual”
(mundus intelligibilis), a liberdade, a qual se refere o dever ser.

Para superar essa divisao, Heidegger desenvolve uma ontologia
que indaga pelo sentido do ser do ente. Fenémeno é o que é o ser e
“ser é sempre o ser de um ente™. Ora, o ente em que o ser aparece,
se revela, ou se desoculta, é o “Dasein”. Para revelar o ser, Heidegger
promove uma analise desse ente privilegiado, “fenomenologicamente
exemplar”, o “Dasein”, que é o tema da ontologia fundamental®, Fa-
lo através do método fenomenoldgico, a partir de uma hermenéutica
do sentido do ser, como ele proprio denomina. Hermenéutica &,
portanto, a fenomenologia do “"Dasein”, interpretacdao do ser, do
“Dasein”, da estrutura do seu préprio ser, tornando “conhecida para
sl a natureza do ser”?, Ora, se a “linguagem é a morada do ser” e se
é “pelas palavras e pela linguagem que as coisas ganham ser e
existéncia”!, essa ontologia da linguagem tem como ponto de partida
a interpretagé@o, pois a palavra ou o “/ogos” (Aoyoc) é o que deixa
ver, deixa algo ser visto, podendo ser verdadeiro ou falso, e que,
sendo verdadeiro, é o que torna possivel desocultar-se o ser do ente,
descobrir-se, revelar-se!?, A fenomenologia é, assim, esse método
pelo qual "o que se mostra, na medida em que se mostra a partir de
si mesmo”, deixa-se ver, revela-se por si mesmo (anodaivestot to
davopeva)!®, O que estad oculto e se mostra é o ser do ente!?, e a
fenomenologia € o modo préprio do caminho de Husserl, repetido
por Heidegger; “Zu den Sachen Selbst” (as coisas mesmas). O “/ogos”
ndo tem de estruturar o ser, categoriza-lo ou qualifica-lo, mas
simplesmente de ser abertura para que ele se desoculte.

Retomando esse desenvolvimento por um outro modo de
exposicdo, mas que ndo é simplesmente passado (“Vergangen”),
mas o sido completo ("Gewesen”)'5, o ser é o brilho do ente, e 0 ente
é o0 que esta sendo, ou melhor 6 8v (sido). Para chegar ao ser é
preciso deixar aparecer o ser pela fenomenologia. O ser que se
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desponta em primeiro lugar ao homem é ele mesmo; ele é o ente
(“Dasein”) em que o ser se da e se revela através do “/ogos”. Mas
ser ndo pode ser conceituado discursivamente; ndo é dizivel. Estd
em tudo, mas ndo como género. Porque ele esta no “Dasein”, no
homem, este pode “capta-lo diretamente pela intuigao”. O “homem
é 0 seu pastor”!¢, a sua morada e, por isso, conhece-o sem discursos,
sem intermedidrios, por intuicdo. Como isso € possivel? Através de
uma “époché” ao modo de Heidegger (lembre-se a redugdo eidética
de Husserl, embora com outra preocupagdo, pois, em Husserl, a
reducdo eidética revela a consciéncia, em Heidegger, o ser), pela
qual se isola e se expurga todo conhecimento discursivo que dele se
faz (psicolégico, bioldgico, antropoldgico, etc.), até deixar que ele
transpareca plenamente no /ogos e se revele. O discurso, até agora,
apenas ocultou o ser, na busca da sua esséncia. O ser, porém, revela-
se como existéncia, ndo como esséncia. A esséncla do existente é a
sua existéncia, o modo como (xopo) ele aparece na existéncia; o ser
mostra-se nos existenciais. O primeiro existencial que surge da analise
do “"Dasein” é o estar no mundo, no seu mundo de interesses; o
seqgundo é o existir como abertura criativa para o futuro, e o terceiro,
a temporalidade que da o liame entre o estar no mundo (passado
acumulado) e existir (como a criatividade, o futuro, o novo). O homem
revela-se como temporalidade, é um ser para a morte, isto é, que se
mostra com um limite. S6 é plenamente nesse limite.

Ora, se a existéncia como vida precede a esséncia (Sartre:
“I'existence précéde |'essence”, em L’Etre et le Neant), a existéncla é
0 absoluto do homem; o préprio ser dos entes é dado no homem, ja
que tudo existe nele e nada fora dele tem significado. O limite da
existéncia de um individuo é a existéncia do outro (uma espécie de
analogia com a liberdade racional de Kant). Como, porém, a existéncia
se limita somente quando a outra lhe oferece resisténcia, Direito é o
que pode expandir mais a sua vida. Hd um caminho para o
irracionalismo e, com isso, para o totalitarismo. Nao se indaga da
esséncia do Direito; o Direito ndo se justifica racionalmente, mas
acontece no existir de cada um, do qual o Unico limite é o existir do
outro, se este o limita.
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4.2. A hermenéutica do ponto de vista de uma ontologia
especulativa

4.2.1. A nogao de especulativo

Especulativo, para Hegel, € o momento dialético da superacédo
dos contrarios, no qual se revela a identidade da identidade e da
ndo-identidade, ou seja, da identidade e da diferenca. A dialética é o
processo pelo qual se detectam os trés movimentos do ser (Espirito):
a posigao (algo posto, tético), a negacdo da posicdo, e a negacdo da
negacgdo da posig¢ao. Este ultimo é o momento especulativo. A dialética
comega, pois, com a contradicdo pela qual o negativo se interioriza
no positivo e vice versa, e nesse movimento revela a totalidade
(momento especulativo de superagdo da dualidade). Contradicdo,
movimento interno e totalidade caracterizam esse processo, modo
pelo qual se mostra o absoluto, o Espirito. A ontologia hegeliana, ao
contrario da heideggeniana é uma ontologia do infinito.

Ora, é no terreno do espiritual, na forma da vontade, que o
Direito se revela (“das Boden des Rechts ist Uberhaupt das Geistie");
revela-se como vontade livre. Assim, a liberdade é a esséncia da
vontade e, portanto, a substéncia e a determinagdo do Direlto'’.

4.2.2. Interpretacado e absoluto

A nogao de interpretagdo aparece, em Hegel, num dos textos
de maior densidade filosdfica, por ele denominado A Efetividade (“Die
Wirklichkeit”), na terceira secdao do segundo volume da Ciéncia da
Ldgica, intitulado Ldgica Objetiva ou Teoria da Esséncia®.

No capitulo primeiro dessa segéo, letra “A”, Hegel desenvolve
as bases de um conceito de interpretacdo, embora ndo destaque o
termo para sobre ele discorrer. Ao tratar do absoluto, que é a realidade
como momento de superagdo dos momentos esséncia e “manifestacdo
da esséncia” (fendmeno é aparéncia ou existéncia), ou do momento
da imediatidade exterior do ser e da reflexividade interna da
esséncia'®. Hegel muda o modo de tratamento do conceito nos seus
momentos; em vez de determinacdao ou apresentacao das
determinagdes (“Darstelung”), modo de se mostrar o conceito no
seu processo de revelacdo exterior, emprega Hegel o termo
“Auslegung”, “exposicdao do absoluto” (“Die Auslegung des
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Absoluten”)?°, para significar nao a manifestacao determinante do
absoluto (exposicao de alguém que determina, que da limites), mas
a manifestacao "ex-ponente” (“ex-pones”) do absoluto (“gesetzt”)?!,
pela qual a aparéncia (“"Der Schein")??, que ndo € um nada, € o sinal
do absoluto (*Zeichen dessen, was es ist")?3, mas sinal que traz, em
si, o absoluto, enquanto € o préprio absoluto que nele aparece
(“insofern das Absolute in ihm scheint”)?*. Em suma, a realidade, o
absoluto, é a esséncia que da o fundamento, que nao se mostra
apenas que €, mas o que é ou o sido (“ge-Wesen”, esséncia, to ti hn
einai), e que como tal se mostra. "Gewesen” significa o ser que foi
e que passou no conceito através da reflexao. A reflexao é a referéncia
do ser ao eu na concepgao kantiana, ou, de modo geral, na filosofia
da consciéncia, (o cogito, de Descartes, o “eu devo”, de Ficht e 0 “eu
penso”, de Kant) que da a unidade do objeto. Em Kant, a esséncia
esta ainda no terceiro momento da formacao do conceito que é a
abstracdo (comparatio, reflexio e abstractio, na sua Légica). Nao se
trata, em Hegel de um passado temporal, mas légico, como mediagao
do processo, pela qual o ser reflete em si mesmo, como pensar que
€; 0 que percorreu o processo como um todo, o ser no final do
processo € o que ele foi no processo. Nao € algo puntual, ponto de
chegada, mas momento que diz o que foi o processo, que logicamente
esta antes dele. Isso, porém, so & pensado no momento do conceito.
Na esséncia, o ser é o sido porque ja superado como imediatidade;
no conceito é o sido como processo acabado que passou pela
mediacdo. A unidade da esséncia e da aparéncia, do noumenon e
do fendomeno, do interior e do exterior, enfim, do significante e do
significado é o que constitui a base ontologica do processo
hermenéutico, pelo qual se revela o interior do significado no plano
do finito.

O processo de interpretacao €, em Hegel, o revelar-se da
esséncia como verdade que se tornou certeza na consciéncia. Estar
na consciéncia € representar, e representar € revelar a forma.
Entretanto, o conteludo é que se manifesta na forma da representagao
da consciéncia. O trabalho do Espirito na histéria, na forma da Religiao,
da Arte e da Filosofia € um sd: levar a consciéncia o que esta no
conteldo dessas formas de expressao do Espirito, levar para a forma
do “para si”, o que apenas “em si” se contém. Quem escreve um
livro pode ndo se dar conta de todo o pensamento que nele esta. A
verdade do seu contetdo tem de ser revelada®.
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Nessa desocultagdo da verdade de si, que o Espirito empreende
na histdria, ndo se pode perder de vista que se trata da revelagdo da
realidade efetiva, do seu conceito, do seu aparecer na forma, tal
como é realmente no conteudo.

4.2.3. Interpretacao e Alienacgao

De outro lado, cabe ter em conta que o labor da interpretacao
leva ao risco de um processo também conhecido de Hegel, a alienacao,
o processo pelo qual um “ser torna exterior a si 0 que esta nele e
constitui sua esséncia”, que é considerada realidade diversa, a ele
oposta e estranha.?®

A interpretagao pode ser considerada, quando se trata de fatos
a interpretar, analiticamente (dividindo-os). A esséncia do fenémeno
é fruto do labor humano e se apresenta como o significado de
circunstancias dadas imediatamente; a esséncia € algo mediatizado,
significado na consciéncia. O risco da alienagdo comeca na entificacdo
do significante, que, por sua vez, comega na separagdo da esséncia
e da aparéncia (“Entzweiung”).

A alienagao da-se no momento da esséncia que é a da reflexdo
e da divisdo. A esséncia, como fundamento, e a aparéncia, como
fundado, que so se superardo no momento da existéncia, da realidade
efetiva e do conceito.

O pensamento analitico abstrato, que divide a realidade em
esséncia e aparéncia (sujeito, objeto, etc.), possibilita a alienacdo;
nele a esséncia é separada da aparéncia. Esta é fundada na esséncia.
Mas o pensamento dialético compreensivo a descobre e a supera no
momento da totalidade. Ora, transposto esse esquema para a ordem
humana fenomenoldgica, a esséncia pode ser separada da aparéncia,
isto €, o homem pode colocar o fundamento ndo em si mesmo, mas
em outro ser (divindade de modo geral), atribuindo-lhe todas as
qualidades que pertencem ao homem, na concepgao de L. Feuerbach.

O pensamento dialético, para o qual a totalidade da esséncia e
da aparéncia é que é o real, procura mostrar a necessidade de superar
o dualismo, a cisdo, num momento em que a aparéncia é fundamental
e vice-versa, ou seja, em que a realidade recobra a sua integridade.
O risco da alienagdao da esséncia livre do homem desaparece na
interpretagao dialética do mundo.
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Ora, se a substancia do Direito € ordenar uma sociedade livre,
lei (instrumento de ordenacgdo) e liberdade individual tém de ser
vistos como momentos do todo que é o Direito, ou seja, a liberdade
tem de ser vista na forma da autonomia (Kant) e do dominio da
Natureza (Hegel)?. A interpretacao do direito-norma, que nao leva
em conta esse principio superior que exsurge da propria esséncia do
Direito: tornar possivel uma sociedade livre, cinde o Direito na sua
substancia, aliena-lhe a esséncia, poe-na fora do Direito. Esse é o
campo fertil da ideologia no seu sentido negativo: desvio da
interpretacdo da realidade (da esséncia), no sentido de justificar
interesses de grupo, a cujo servigo pode ser posto o Direito.

Se a esséncia do Direito deve revelar-se na sua existéncia,
também objetivamente na norma, seu conceito outro ndo é senao a
propria liberdade que transparece no momento subjetivo como
direitos da pessoa. Uma hermenéutica da norma tem como objetivo
revelar seu conteudo de liberdade.

5. HERMENEUTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ao citar Kalinowski, tive a intengao de marcar uma concepgao
hermenéutica importante para o Direito. A hermenéutica juridica tem
de se inserir nos principios superiores do Direito. Nesse caso, todas
as suas regras e principios subalternos convergem para a realizagao
do fim supremo do Direito: realizar a liberdade. A ontologia de
Heidegger, enquanto ontologia do finito, mostra-se incapaz de oferecer
a hermenéutica juridica principios superiores, ou fins Gltimos do
Direito, sob os quais se deve orientar o processo hermenéutico de
revelagdo do Direito ou, o que é mesma coisa, de realizagao da
liberdade.

A Filosofia hegeliana torna possivel encontrar um fio condutor
que oriente a hermenéutica juridica e lhe dé fundamento radical.

A constituicdo politica de um povo é o lugar do reconhecimento
dos direitos dos componentes da sociedade. A declaragao desses
direitos € o momento da universalizagao desses direitos, que se
realizam na interacao da conduta concreta e da norma garantidora
dos direitos. Ora, a interpretacao dessas normas tem como ponto
basico a realizagdo ampla dos direitos nela reconhecidos.

De outro lado, se o projeto das sociedade civilizadas

£55



Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais

contemporaneas é a construcdo de uma sociedade de consenso e
livre, através de uma constituituicdo democratica, é valida uma
hermenéutica adequada a constituicao que tem como finalidade
primeira (sem exclusao de outros) a realizacao da liberdade. Ora, a
declaragao dos direitos fundamentais € exatamente a parte central
de uma constituicdo democratica, porque é através da outorga e
efetivagao dos direitos subjetivos fundamentais que o Direito realiza
a liberdade e outros valores nele reconhecidos.

Assim sendo, a realizagdo da liberdade através da realizagdo
dos direitos fundamentais é o principio diretor de toda hermenéutica
de uma constituigdo democratica, cuja razdo de ser é a propria
declaracao de direitos.

Dai podermos extrair, a partir desse principio filoséfico superior,
principios juridicos orientadores de uma hermenéutica constitucional
democratica.

Ao se proceder ao exame das normas constitucionais, tem-se,
para interpreta-las objetiva e tecnicamente, de atender ao fato de
que se deve considerar que a Constituicdo traz, dentro de si, uma
estrutura diferenciada de pesos dos seus contelidos normativos (por
alguns denominados hierarquia), tal como a prépria ordem juridica.
Na Constituigdo, ndo tém todas as suas normas, do ponto de vista
do conteudo, a mesma forga ou valor que teriam do ponto de vista
da forma, isto €, sdo constitucionais, tém a mesma forca formal, de
modo a se colocarem coordenativamente (salvo formal relevo de
algumas) umas com as outras, o que lhe da unidade formal apenas.
O principio valorativo ou ideoldgico adotado é que estabelece uma
“hierarquia” entre elas. H4 normas que outorgam posicdo
determinante na Constituigdo, em virtude do valor nela incorporado
culturalmente considerado superior, ou do interesse ideologicamente
nela regulado, considerado preponderante. Colocam-se as normas
constitucionais em posigao de preponderancia umas sobre as outras,
dando-se unidade material por forca do principio determinante na
Constituigao, em virtude do valor que nela é incorporado,
culturalmente ou ideologicamente considerado superior.

Assim, do ponto de vista cultural (axioldgico), a declaragdo
de direitos (individuais e sociais) prefere a todas as demais normas
constitucionais num Estado democratico e social, ou seja, o Estado
que colima a garantia da liberdade, igualdade etc., e dos direitos
sociais, como instrumento de realizacao desses direitos, podendo-se
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mesmo entre os direitos fundamentais encontrar valéncias diversas,
conforme as circunstancias conflitivas.

Do ponto de vista politico ideoldgico, temos a organizagao de
toda a ordem econdmica, a partir de um comando central, conforme
se trate, por exemplo, de um sistema econdmico capitalista
(consagracao da propriedade privada dos meios de produgao) ou
socialista (propriedade coletiva desses meios). Nesse caso, a ideologia
nao é concebida no sentido negativo, mas positivo, ou seja, como
plano de realizacdo de determinados sistemas que se consideram
universais ou de todos num determinado momento histérico. Desse
modo a propriedade privada dos meios de produgao pode ser de
interesse de todos, se € o modo adequado de realizagao dos direitos
fundamentais de todos, em determinado Estado e em determinadas

condicoes.

Em razdo destes aspectos, cultural e ideoldogico, podem-se
encontrar principios que basilam uma hermenéutica dos direitos
fundamentais, tais como: o da ponderabilidade ou do maior peso, o
da extensibilidade maior e o da imediatidade.

5.1. Principio da ponderabilidade?®

Na interpretacdo de uma constituicdo democratica, numa
interpretagdo material, portanto, deve-se observar a preponderancia
das normas segundo a ideologia adotada ou segundo os valores que
formam o seu conteldo.

Assim, do ponto de vista cultural, axioldgico, a declaragao
de direitos (individuais e sociais) subordina (tem peso maior do que)
todas as demais normas constitucionais num Estado democratico e
social, ou Estado de Direito, do qual € essa declaragao a razao de
ser, na medida em que se concebe o Estado democratico de Direito
como o que declara e garante os direitos fundamentais, realizando
os valores que constituem esses direitos. Essa era ja a posigao de
Duguit com relagdo a Declaragao de Direitos de 1789.%° Nesse caso,
dentro da propria declaracdo ou outorga de direitos, ha uma
“hierarquia” ou ponderacdo, segundo a formagao escalonada da
propria ordem valorativa. Do ponto de vista ideologico, a ordem
juridica hierarquiza-se a partir de um comando ideoldgico, portanto,
de interesse central. Assim, num sistema economico capitalista, a
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norma central é a propriedade privada dos meios de produgdo, ao
passo que, num sistema socialista, a propriedade coletiva desses
meios, com vista ao que comumente se define, embora de modo
inferior, como bens comuns, de interesse publico, etc.

5.2. Principio da maior extensibilidade

Refere-se a linguagem constitucional e sua abrangéncia. As
normas que definem ou outorgam os direitos fundamentais tém de
ter interpretagao ampla, porque tais direitos ndo sdo mera concessao
do Estado, mas: a) valores que ndo podem ser mutilados ou
restringidos, e b) direitos universalmente reconhecidos e
universalmente destinados, ou seja, a todos outorgados. Nesse caso
o interprete da norma constitucional tem de perquirir-lhe todo o
alcance légico, como, por exemplo, recorrer aos principios explicitos
ou implicitos da Constituicdo, que fundamentam o Estado de Direito.
N&do s6 a dimensao ldgica desses direitos, mas também a axioldgica,
uma vez que, tendo os direitos fundamentais como conteldo, valores,
ha de buscar o intérprete, na constelacdo dos valores a que pertence
o conteudo de um direito fundamental, a sua explicitacdo, de forma
a considerar protegidos outros que expressamente ndo se declararam
como direitos, mas cuja postergacao podem comprometer a plenitude
da fruicdo do direito declarado. Dai a necessidade de um tribunal
proprio, um Tribunal Constitucional.3®

5.3. Principio da imediatidade

Refere-se a aplicagdo da norma constitucional e,
especificamente, as que declaram os direitos fundamentais. Tais
normas independem de qualquer outra regulagao intermediaria para
serem aplicadas, pois que declaragao de direitos € outorga imediata
desses direitos, dando ao titular desse direito subjetivo publico
(oponivel também ao Estado, ndo ja como mera pessoa, mas como
poder institucionalizado) acesso imediato aos 6rgdos encarregados
da sua garantia e eficacia no Estado Democratico. Isso porque direitos
subjetivos constitucionais declarados sao direitos outorgados
imediatamente, cabendo ao 6rgao do Estado competente, o Judiciario,
efetiva-los imediatamente.

Longe vai ficando da doutrina e do Direito Constitucional
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contemporaneo o engodo da norma programatica no texto
constitucional que declara direitos. Norma programatica ndao tem
penetragdo na area de outorga de direitos; podera justificar-se quando
necessarias medidas ndo juridicas, insuperaveis pela atividade juridica
para a aplicacdo das normas. Norma que cria direito, que depende
do proprio Direito e ndo da economia do Pais ou de outras
circunstancias estranhas ao Direito para ser aplicada, € norma auto-
aplicavel, porque o Direito, ou esta previsto em normas positivas, ou
esta implicito, ou omisso, cabendo ao Judiciario declara-lo, explicita-
lo ou preencher as lacunas da ordem juridica, se for o caso. Demais,
a técnica moderna de redagao da Constituicdo, como a de 1988,
esta indicando como interpreta-la; se a Constituicdo ndo diz que a
eficacia da norma nela inserta depende da lei inferior, ou a ela nao
se refere, ou se ndo ha impossibilidade material (econémica, fisica,
social, etc.)?!, cuja remogao dependa da acao de outro poder ou do
meio social para tornar possivel a aplicagao das normas, enfim, se a
aplicacao da norma depende exclusivamente do Direito, ou se se
trata de direito nela declarado, tem o Judiciario o dever de aplica-la,
ainda que constituindo direito acessorio, sob pena de omissao na
sua atividade essencial: dizer o Direito (0 que nao implica usurpar o
poder legiferante). Ao Poder Judicidario cabe com maior relevancia
do que a qualquer outra autoridade, “o poder-dever de propiciar
uma efetiva garantia dos direitos”3?. Esse principio de imediatidade
é valido também para os direitos sociais (direito ao trabalho, direito
a saude e direito a educacdo), correlatos de um dever do Estado.
Atraves de uma acao mandamental pode o juiz determinar a acolhida
de qualquer crianga em idade escolar em qualquer estabelecimento
de ensino, inclusive particular (porque substitui o Estado na prestagao
educacional), ou quem em urgente necessidade necessite de
tratamento médico hospitalar, em estabelecimento apropriado.?? Isso
do ponto de vista estritamente juridico, evidentemente. Quanto ao
direito ao trabalho, ainda que ndo seja possivel a sua garantia por
acao mandamental, é possivel substituir a obrigagdao do Estado por
prestacao pecuniaria de natureza alimentar ao desempregado (por
forga do sistema econémico), o que alias é parcialmente reconhecido
através da conversao da prestagdo pecuniaria em seguro desemprego.

De outro lado, o poder constituido (Legislativo, Executivo e
Judiciario) nao pode obstaculizar a vontade maior do poder
constituinte, por acao restritiva dos direitos declarados ou por
omissdo. Se ndo pode restringir, ndo ha que esperar o Judiciario lei
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complementar que regulamente o exercicio dos direitos fundamentais.
A lei complementar tem natureza, no caso dos direitos fundamentais,
meramente explicitadora ou orientadora, dado que restringi-los nao
pode. Quanto a omissdo, ndo pode ela ocorrer no ambito dos direitos
fundamentais, pois que independem de qualquer acao dos poderes
constituidos. O mandado de injuncao deve aparecer, portanto, como
instrumento supletivo, para a garantia da plena eficacia dos direitos
fundamentais. Nunca se ha de exigir que se trilhe pela via do mandado
de injungdao para se realizar um direito fundamental. Entretanto,
pode ser essa uma via eficaz para a sua garantia, no caso de
inconstitucionalidade negativa ou omissiva. Nesse caso, nao poderia
o tribunal proferir decisdo mandamental ao 6rgao legislativo, nem
substitui-lo na emissdo de uma norma geral, o que seria interferéncia
politica no outro poder (uma ordem dirigida ndo ao 6rgdo, mas ao
parlamentar, se prevista sangao na constituicdo, traria também
implicagdes politicas); entretanto, pode o tribunal, pois esta na esfera
de sua competéncia, preencher a lacuna existente, se necessario,
criando norma de decisao para o caso concreto.3

O Direito € uma ordem de valores que se devem realizar por
instrumentos normativos. A fiel descrigao do mundo juridico como
mundo real, ndo se restringe a espera légica do dever ser da norma,
mas alcanga o dado onto-axioldgico, que constitui o contetido do
Direito. Toda tarefa e esforgo, tanto do legislador como do julgador
é descobrir o Direito como ordem de valores de uma cultura. Mas é
ao Judiciario que cabe revelar o direito contido na norma legal,
veiculando a realidade social e cultural do momento da aplicacdo da
norma, com o sentido axiolégico dessa norma. Se o Legislativo poe
abstratamente modelos de conduta que possibilitam a realizacao do
Direito, € o Judiciario que restabelece o direito lesado, extraindo-o
das formas abstratas da lei e da matéria concreta das relages de
vida onde quase todo o Direito se realiza, ,dia a dia,
independentemente da coacdao em ato do Estado. E através do
Judiciario que se extrai o Direito da norma e da realidade para
restaura-la, e é através dele também que o povo faz o seu direito,
pelas propostas em juizo, pelas teses levantadas e debatidas por
seus advogados, pela reflexdo teorica dos seus juristas levadas ao
debate e pela decisao refletida sobre o conteudo da agdo. O poder
do juiz ndo esta na facilidade da decisdo do arbitrio que pde fim ao
conflito, o que um computador faz com menor margem de erro e
sem o risco de parcialidade, mas no joeirar o Direito debatido e
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exportar na matéria do processo, pacientemente, para resolver o
conflito com a realizagao do valor polar do Direito: o justo. A
magistratura brasileira, em grande parte, tem perdido a memoria
dessa dignidade, ora por excesso de trabalho burocratizado pelo
formalismo e fetichismo processual, ora por descuramento do saber
juridico ou por outros motivos. A nova Constituigdo tem o mérito de
convoca-la a exercer o seu papel de podre autonomo, na atividade
de aplicar o Direito.

Aceito que a funcdo maior do Judicidrio seja essa, a de dar
eficacia ao direito violado, e que ndo pode haver obstaculo ou limitagao
juridica do legislador para o exercicio dos direitos fundamentais,
nem por omissdo - suprivel na propria atividade judiciaria, que
constroi o direito instrumental para a realizagao daqueles no caso
concreto. Outra coisa ndo se infere, sendo a aplicagao desses direitos
imediatamente pelo Judicidrio, que é o instrumento da sua garantia.

A funcdo principal do Judicidrio ndo € a paz social pela dirimigao
conflitos simpliciter. O Judicidrio, como poder, e nao simples
instrumento administrativo do Governo, como poder independente
na classica concepgdo de Montesquieu, s6 tem razao de ser no Estado
Democratico de Direito Moderno. Estado de Direito, no seu elemento
definidor é o que declara e garante, na Constituicdo, os direitos
fundamentais. Ora, declaragdo sem garantia desses direitos € vazia.
E a garantia dos direitos fundamentais s6 é possivel se esta a cargo
do Judicidrio; ndo é tarefa precipua do Executivo ou Legislativo; a
esses cabe o dever de respeitar e realizar tais direitos, mas nado é a
fungao primeira de garanti-los.

O Poder Judiciario existe fundamentalmente no Estado
Democratico para tornar eficazes esses direitos. Posta a Constituigao
por ato de vontade do Constituinte Popular, o Judiciario ndao tem de
estar a reboque de outros poderes, no que tange a realizagdo dos
direitos declarados na Constituicdo, ja que seu poder e sua
independéncia se justificam nessa mesma Constituicao. Compete-
Ihe imediatamente garantir tais direitos, aclarando-os, se ndao bem
definidos na Constituicdao, por interpretagao reflexiva de seus textos.
Isso, porém, s6 é possivel por tribunal especializado.
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6. CONCLUSAO

Evidentemente, esses principios aqui expostos ndo esgotam
as possibilidades hermenéuticas de uma Constituicdo Democratica.
Podem ser contestados a partir de uma otica kelseniana. Contudo,
corresponde a posigao aqui esbogada a realidade dos povos civilizados,
que tém como projeto a organizacdo social livre no Estado
Democratico, cuja finalidade é a realizacdo e garantia dos direitos
fundamentais na sua constituicdo declarados. Portanto, na
interpretacao das normas que declaram os direitos fundamentais,
na medida em que concebidas como formas de realizagdo da
liberdade, ha que considera-los como de peso maior, com amplitude
de conceito e imediatamente exigiveis.
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8. ABSTRACT

This work intends to be a meditation, based on philosophical
elements of our culture, about the fundamental rights assured by
contemporary democratic constitutions and its exegesis. In that
direction, starts from of the concept of fundamental subjective right,
aiming a philosophical concept of the Law itself, taken as a normative
order, which is based upon the idea that liberty shall be fulfilled by it.

Then, the hermeneutics as an ontological vector is concerned,
as a means of Law’s explanation, at its most sublime conception, the
liberty, with the final purpose to set the value of the fundamental
rights as de cornerstone inside de juridical-political structure of a
society.
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