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    INTRODUÇÃO




    Estudar o sistema penal é sempre um desafio, que se torna mais complexo ainda quando se trata do vigente em países de modernidade tardia, pelas peculiaridades de sua instalação, manutenção, desvios históricos e, principalmente, fonte teórica de sustentação.




    A questão torna-se ainda mais delicada quando entra em jogo uma mudança de racionalidade de sustentação de um modelo de Estado, posto fora das discussões democráticas durante vinte e quatro anos, sendo reinserido nelas, após uma curta transição, a partir de 1988, com a adoção da opção de um Estado democrático de direito, destinado à promoção do bem-estar social, sob o primado da liberdade, da igualdade e com a expressa adoção de um modelo de sociedade plural.




    Assim, da racionalidade moderna, dualista por excelência, reforçada por um regime de exceção que reforça a perspectiva dual dos problemas e na qual impera a figura do inimigo do Estado, o Brasil é quase tomado de surpresa pelo modelo plural, no qual o conceito de verdade se altera liberado do discurso que promovia o ideário maniqueísta.




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




    A repressão à qual estávamos acostumados desde a descoberta busca um discurso legitimador, discurso dispensável da descoberta até a república, quando a massa deixou de se curvar frente ao imperador e passou a curvar-se frente a uma nova elite dominante, com um novo rosto, um novo corpo, mas com a mesma fome de mando.




    É claro que o mando se traduz em um poder egoístico, antes detido pela coroa portuguesa, posteriormente pela coroa brasileira, pelos republicanos e pelos governos que se seguem, em processos eventualmente democráticos, até que por fim 1964 sela a sorte da vontade popular, calando a massa até duas décadas atrás.




    O domínio exerce-se de várias maneiras e, quando se forma como mecanismo de sujeição, deve ser delatado e des(cons)truído. Seu rosto mais evidente (existem vários) é o do Direito Penal. Mais evidente talvez por ser, pelo menos formalmente, o instrumento adequado para que o monopólio estatal da força seja posto em movimento, legitimamente ou não. Enquanto mecanismo de dominação, posto de forma ilegítima, fere vários aspectos dos direitos fundamentais promovidos pela Constituição Federal de 1988; se por um lado reprime de forma mais grave que a devida os já excluídos, rompendo com garantias fundamentais, por outro perde efetividade como sistema de garantias sociais (como mecanismo de defesa), por ter sua finalidade desviada, priorizando a proteção de uns em detrimento da de outros.




    A questão é: em primeiro lugar, como desconstruir um modelo penal legal, em vigor, em um Estado social democrático de direito? Em segundo lugar, determinar quais seriam as bases fundamentais que permitiriam a proposição de tal desconstrução, e, uma vez feita, qual seria seu ponto de partida.




    Mesmo definindo o ponto de partida do novo, resta mais um problema: qual seria a metodologia de sustentação da validade de um novo sistema punitivo frente à grande gama de possibilidades resultantes da matriz teórica fundante e das contingências concretas?




    É necessário, antes de tudo, deixar claro que existe uma crise, que existe algo em fase de superação e, mais que isso, que a superação de uma racionalidade não se dá simplesmente por meio da promulgação de uma carta libertária, com fins sociais, de natureza plural e origem democrática.




    A força do que está estabelecido deve ser demonstrada exaustivamente e, para isso, é necessário que sua lógica, sua racionalidade, seu funcionamento e mecanismos de sustentação e defesa sejam trabalhados, compreendidos e rebatidos, tornando evidente que o caminho de superação deve ser trilhado, já que suas propostas já não são adequadas à sociedade concreta do Brasil contemporâneo.




    Nessas condições, esta pesquisa objetiva demonstrar a ilegitimidade do sistema penal brasileiro e a impossibilidade de se continuar a manter a política criminal em vigor, bem como a dinâmica de reformas criminalizadoras. Para tanto, pretende-se demonstrar, a partir da crise dos dualismos metafísicos, a insuficiência do modelo positivista sobre o qual se estrutura nosso sistema penal marcadamente estigmatizador e patrimonialista, para depois resgatar o bem jurídico como elemento fundamental de um Direito Penal legítimo a ser construído, adequado à sociedade brasileira, de acordo com a proposta contida na Constituição de 1988.




    Esse resgate implica o reconhecimento da inexistência de um horizonte autêntico que legitime o Direito Penal desde sua fundação no Brasil colônia até os dias de hoje, quando o paradigma do Estado democrático de direito permite a abertura de (várias) novas vias para a legitimação do sistema penal. Dentre elas propomos a hermenêutica filosófica como condição de possibilidade para a adequada interpretação da Constituição e a utilização do bem jurídico para a construção de um modelo legítimo.




    A delação da ilegitimidade do sistema e a questão do bem jurídico por si não apresentam uma contribuição científica relevante. Buscamos então avançar, mediante uma proposta de desconstrução do sistema penal e sua reconstrução a partir da hermenêutica filosófica, com o bem jurídico como ponto de partida. Mais que uma análise histórica de como se construiu o sistema penal brasileiro, temos neste trabalho a proposta da adequação do modelo sancionado no Brasil no momento atual, com vistas a atender às aspirações futuras. Somente a partir de tal adequação histórica é possível a distribuição de proteção e de sanções, as duas faces do Direito Penal, de forma justa e igualitária, à sociedade brasileira, buscando retomar uma das (várias) promessas incumpridas da modernidade.




    Apesar de ser considerado lugar-comum, é necessário, para que nosso trabalho venha a alcançar seus objetivos, trabalhar com a modernidade, suas promessas e seu dualismo característico. Também é imprescindível falar do positivismo como sua matriz fundante, seus vícios e a ruptura com o mundo concreto e com as ciências do espírito, tidas então como especulativas e inúteis.




    As razões da razão pura devem ser questionadas para que a ruptura pretendida faça sentido, e, a partir dos fundamentos do Estado moderno, torne-se claro o intento de assujeitamento dos indivíduos, tomados então como meio para a consecução do fim maior, o Estado moderno. O Estado que se compromete com a evolução e o bem-estar social e que, é inegável, nos lega bastante de ambos, mas também, é inegável, deixa um grande déficit de bem-estar principalmente nos países periféricos, além de mostrar seu poder destrutivo.




    O Estado mantém-se, depois de ser abandonado por Deus, por meio da força, da exclusão, do afastamento do que lhe ameaça como sendo anormal. É assim que o Direito Penal se constitui. Como as armas do Estado, reguladas por lei, para garantir uma situação de ordem, pretensão própria da modernidade.




    Frente à proposta de desconstrução do Direito Penal, tornou-se necessário lançar um ponto de partida para o novo, já que nada é produzido a partir do nada. O modelo constitucional brasileiro é rico em promoção de direitos e garantias, frisamos, de maneira expressa, e a partir dele algo deveria ser extraído.




    Não é obra factível em uma tese de doutoramento a proposta de um novo diploma penal em termos de estrutura, e nem é (nem poderia ser) nossa proposta, mas, como dissemos, nada se faz do nada, razão pela qual nos propusemos a, no segundo capítulo, lançar a ideia do que seria o ponto de partida para a construção de algo a ser destruído.




    Não partimos de abstrações como o justo e o bom, mas, para dar início à construção do que seria a base de uma lei penal legítima, partimos dos clássicos e do conceito de bem. Do que é bom, desejável.




    Claro que o conceito inicial é insuficiente para nosso intento, o que nos leva a um segundo passo, o bem jurídico, dando um rosto técnico, forjado ainda com bases no positivismo, mas construído mediante uma perspectiva legalista.




    Do bem jurídico ao bem jurídico penal e do bem jurídico penal ao bem jurídico penal constitucional, obedecemos a uma sequência quase natural. A discussão a respeito do bem jurídico passa por um período de crise, sobretudo durante a campanha de lei e ordem surgida nos Estados Unidos da América, principalmente na cidade de Nova York no final do século XX, ganhando um impulso descomunal após o 11 de setembro de 2001 e a tragédia das torres gêmeas bem como pelos resultados da degradação ambiental que nos ameaça.




    Esses fatos novos fazem com que se questione a validade da penalização somente de condutas tuteladas como bens jurídicos penais constitucionais. Fala-se, então, do Estado de risco e da necessidade de um Direito Penal adequado para sua tutela.




    Frente à grande variedade, fontes e formas de risco o Direito Penal não poderia ser amarrado a bens jurídicos. É o Direito Penal do perigo, prevencionista por natureza e, da mesma forma, ameaçador e antigarantista em sua essência. O debate é rico e as garantias são postas em questão. Haveria condutas que, em decorrência de sua gravidade ou por serem de difícil determinação, escapariam ao aprisionamento do bem jurídico penal?




    A questão passa a girar em torno do que e como sancionar, quais os limites e, principalmente, qual é o fim da pena e, em última análise, qual é o fim do Direito Penal. A grande dúvida paira sobre os mecanismos de controle da criminalidade e a violência da criminalidade frente à violência do sistema de controle.




    Elementos de criminologia crítica, de sociologia jurídica e de políticas públicas são trazidos para que seja proposta a ideia de que a violência do sistema não pode se dar como mecanismo de proteção a qualquer custo. O mal da proteção não pode ser maior que o mal em si. A quebra das garantias penais própria de um Direito Penal do inimigo, do Direito Penal do perigo ou das correntes de tolerância zero não justifica a violação de garantias que durante tantos séculos foram buscadas.




    É importante salientar que garantismo penal não é sinônimo de um Direito Penal fraco ou ausente. O bem jurídico constitucional digno de tutela penal é, de fato, o limite e o ponto de equilíbrio entre a proibição de excesso e a proibição de proteção deficiente, também direito fundamental.




    Em um terceiro instante, superada a discussão do bem jurídico, dada a proposta metodológica de nosso trabalho fez-se necessária uma reconstrução histórica do Direito Penal no Brasil, desde a descoberta até os dias de hoje. Uma pesquisa que buscou abordar os vários momentos, a partir de enfoques diversos, na tentativa de entender, e talvez justificar, a evolução do Direito Penal brasileiro.




    Em vários momentos do primeiro capítulo, centramo-nos em autores ligados à criminologia crítica, que analisam o Direito Penal em países em desenvolvimento como sendo resultado do conflito de classes. No terceiro capítulo, ao fazermos a análise histórica do Direito Penal brasileiro, buscamos uma perspectiva mais ampla que a luta de classes, que não é descartada em momento algum, mas a ela acrescentamos elementos mais significativos extraídos de Faoro, que trata de uma oligarquia heterogênea formada no Brasil com o passar dos tempos, desenvolvendo-se dia a dia. Isso porque os estamentos demandam uma explicação mais complexa que a dual divisão de classes tradicional.




    Assim, partindo dos diplomas penais, das circunstâncias históricas que os cercavam e das constituições que lhes serviam como base enquanto tratamos de um Estado de direito, chegamos até os dias de hoje, com poucos movimentos significativos, e, mais que isso, praticamente sem legislações penais que tivessem uma perspectiva democrática no sentido de proteger os interesses de todos os níveis sociais e a que tivessem acesso estes, também de forma igual, quando tratamos de punições. Na verdade buscamos demonstrar que a resposta penal do Estado brasileiro se mostra generosa em distribuir sanções de forma mais severa aos crimes de sangue e aos crimes contra o patrimônio do que aos crimes contra a liberdade ou àqueles normalmente praticados pelas camadas dos andares de cima, como sonegação fiscal e grandes fraudes.




    Também fica claro que há uma movimentação na racionalidade do punir, a partir de 1964, por meio de uma ditadura com uma estrutura diferenciada da ocorrida na era Vargas e que coloca elementos como ordem e moral pública em destaque, sem deixar de manter assujeitadas determinadas camadas indesejáveis da população, promovendo uma clara estigmatização de determinados grupos.




    Reunidos todos os elementos dos três primeiros capítulos partimos finalmente para a defesa da tese central, uma vez que boa parte de seus argumentos fundantes já se encontrava sistematizada, permitindo que, em um movimento circular, articulássemos ideias e fatos, em uma dinâmica própria da hermenêutica filosófica, quando passamos a demonstrar em termos concretos as antinomias que compõem o Direito Penal brasileiro contemporâneo, seus choques com a racionalidade característica da nova Constituição em contraste com o claro apego ao modelo moderno que contestamos.




    Também procuramos demonstrar a existência de casos em que há tutela penal desvinculada de bens jurídicos protegidos constitucionalmente e de total desproporção dos valores adotados em um pseudossistema que não guarda em boa parte de seu corpo nenhuma proporção entre o grau de lesividade do bem jurídico ofendido (quando há um) e a pena que deveria corresponder à lesão.




    Para demonstrar a inadequação do sistema vigente propusemos, como dito a princípio, um ponto de partida, o bem jurídico penal constitucional, o que por si só seria insuficiente para um projeto de ruptura.




    Mais que isso, tornou-se necessário, finalmente, propor um método de reconstrução do sistema penal, a partir das muitas variantes hermenêuticas que buscam espaço na teoria do conhecimento. Nossa opção foi a hermenêutica filosófica, escolha baseada na convicção de maior adequação pela coerência de sua fundamentação e pela complexidade de sua dinâmica, permitindo entender o ser-no-mundo, mediante um contínuo refazer, que permite, ressalte-se bem, um permanente reperguntar para construir o novo.




    Seu caráter histórico, revelado na figura dos horizontes de Gadamer, permite a pergunta sobre as bases legítimas (autênticas) nas quais se fundou o atual Direito Penal brasileiro, e a perspectiva de algo que se compõe de passado, presente e futuro enquadram-se perfeitamente à elasticidade necessária para que não haja fraturas no modelo constitucional por nós adotado.




    É claro que a empreita a que nos propusemos nos colocou em risco, o qual acreditamos ter conseguido superar, de sermos julgados como quem levianamente cai na armadilha da teoria do sincretismo metodológico.




    Acreditamos tê-lo afastado ao determinar bem os marcos teóricos de cada momento do trabalho e ao final determinar uma metodologia que desse conta dele na íntegra. O fato é que a proposta é ousada e, a partir do momento em que a assumimos, também aceitamos o risco de sermos mal interpretados. Preocupamo-nos, entretanto, em manter um diálogo de fundo entre os autores utilizados, e, mesmo que eventualmente haja teóricos que conflitem em suas posições, utilizamo-los em pontos sobre os quais não possuem discordâncias marcantes.




    É importante mencionar, ainda, que com relação às escolas penais pouco nos preocupamos em manter tal pureza, assumida que é a guerra entre elas, que mesmo com princípios fundamentais divergentes resvalam em pontos comuns ou discordam em pontos irrelevantes, até pela própria natureza do Direito Penal e das paixões que desperta, em especial imediatamente após o iluminismo penal.




    Assim, valendo-nos de uma investigação histórico-fenomenológica, trabalhamos com a proposta da reconstrução do Direito Penal, a ser desconstruído, por meio da hermenêutica filosófica, e seus mecanismos de verificação, tendo como ponto de partida e limite de ação o bem jurídico penal constitucional
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    A crise de paradigmas: os obstáculos da superação dos dualismos modernos que sustentam o modelo racional jurídico de se pensar e conhecer, fora do mundo concreto e com base em uma leitura linear do tempo como sustentáculo do Estado




    1.1 Considerações preliminares




    Para que seja possível questionar a validade ou legitimidade do Direito Penal brasileiro contemporâneo, é necessário fazer uma análise retrospectiva do problema a partir de um ponto em que se possam definir, com clareza, as causas que foram determinantes ou que contribuíram de forma fundamental para que o modelo vigente fosse implantado e que, de certa forma, ainda permitam que ele vigore até os dias de hoje, sem aparentar pretensões de mudanças, senão em alguns momentos de pouca significância (levando-se em conta o todo).




    Apesar de a discussão ter início na modernidade e em suas promessas, podemos afirmar que, no Brasil, a mudança formal ocorre com o advento da democracia e da expressa opção pelo Estado social de direito, nascido de um processo democrático.




    A mudança formal pede de imediato (imediato que já se arrasta por mais de vinte e dois anos) a adoção de um novo paradigma, plural e garantista, social e participativo, e, no caso do Direito Penal, pede um modelo mais que legalista, uma vez que não se pode conceber que o sistema repressivo penal mantenha as características de segregação das massas e de proteção das elites.




    A Constituição Federal de 1988 faz inaugurar no Brasil um novo modelo de Estado, nascido da vontade democrática e com o objetivo de construir (constituir) um modelo social, destinado a promover o bem-estar social, a partir do princípio da elevação do homem como fim e não simples meio de consecução dos objetivos do Estado, visto como fim em si mesmo, como se dá no modelo vigente de sociedade de classes, nascido das aspirações modernas da burguesia. A dominação, em casos de países de modernidade tardia como o Brasil, exerce-se além da perspectiva de classes dominantes, como veremos no capítulo seguinte, ao trabalharmos com a ideia de estamentos, tal como expõe Faoro1.




    Assim, a proposta de Estado destinado a superar o modelo liberal individual burguês parte de novos princípios e necessita de novas mecânicas operacionais que permitiriam uma efetiva mudança no mundo real, a partir de uma construção social diferenciada da anterior.




    O modelo novo, plural, social e democrático, para se tornar efetivo, deve ser compreendido de forma adequada, o que é especialmente difícil no Brasil e em países de modernidade tardia, pela guinada radical por que passa a racionalidade própria a cada uma das propostas de modelo de Estado.




    Sustenta o modelo liberal individual burguês (moderno)2 vários dos mitos da modernidade, como a inquestionabilidade das ciências exatas, o império do método como garantia de verdade, a validação por meio da filosofia (entendida simplesmente como lógica formal), levando a generalizações e universalizações e a dualismos (resultantes das categorizações), fortalecendo mais ainda o modelo de Estado moderno.




    O projeto moderno, com sua aparente estabilidade, torna-se algo mais resistente a questionamentos, trazendo obstáculos à mudança de paradigmas, provocada pelo esgotamento das energias, da capacidade do paradigma anterior, de responder a certas questões, o que gera o movimento de crise e superação. O modelo liberal pelo social e este pelo Estado democrático de direito. Temos assim a “modernidade”, um (macro) paradigma que (ainda) não foi superado, até porque parte de suas “promessas” ainda está por se cumprir. Dessa forma, a falta de um entendimento adequado do novo modelo de Estado dificulta a concretização das propostas constitucionais, pois quanto mais baixo o nível de compreensão menor será o grau de efetividade das transformações propostas.




    Defendemos uma ruptura drástica e radical com a racionalidade moderna como condição de possibilidade para viabilizar o projeto social em andamento. Tal mudança deve partir de um resgate das ciências do espírito, não sob o prisma instrumental, mecânico ou metodológico, mas com a intenção da reinserção do mundo real e seus horizontes como parte necessária na elaboração de um conhecimento válido, construído fora do mundo asséptico dos laboratórios e longe de uma realidade ideal, na qual as normas ideais são construídas para regular a vida de homens concretos e individuais, diferentes uns dos outros, fracionando o que o gênero buscou unir na modernidade.




    O caminho proposto para isso é a hermenêutica filosófica, com sua linguagem própria, elaborada em dois níveis, o hermenêutico e o apofântico3, rompendo dualismos como mundo real e ideal, questão de fato e questão de direito, texto e norma4, afastando finalmente o absolutismo positivista por meio de uma leitura adequada dos princípios como norte do Direito.




    1.2 A crise do conhecimento e o problema dos paradigmas




    A crise do direito forjado na modernidade como ponto de partida para o novo – a (necessária) ruptura de amarras para a (re)construção de um sistema jurídico penal adequado à racionalidade própria do Estado democrático de direito.).




    A crise do Estado moderno está instalada, pelas suas contradições que tornam seu modelo inadequado à proposta de um Estado (social) democrático de direito, o que não implica sua automática superação sem uma sequência de lutas a respeito dos fins pretendidos em cada modelo e das intenções dos senhores de então.




    O modelo de Estado moderno, que tem suas origens no absolutismo, é fruto do império cientificista-iluminista e constitui um instrumento legitimador do domínio mercantilista, recém-ingresso na ordem pública, substituindo o feudalismo (decadente). Em nome do sistema de produção capitalista em ascensão, um novo modelo de Estado surge, firmado em construções destinadas a criá-lo e preservá-lo, porém sob o manto do modelo absoluto de poder.




    O sistema então requerido para legitimar e/ou garantir o domínio da burguesia5 mercantil foi o liberal, individual clássico, estruturado a partir dos cânones do positivismo comteano, com proposta de isenção e imparcialidade, destinado a afastar as arbitrariedades da metafísica clássica e da teologia, próprias ao senso comum (sic) e afastadas pela ciência iluminista.




    Nessa concepção de conhecimento, apenas é real o validável mediante o experimento. As ciências exatas demonstram isso com clareza nunca antes vista e, a partir daí, a proposta de imparcialidade assenhora-se das ciências do espírito. A neutralidade dos laboratórios estende-se aos conhecimentos humanísticos com uma proposta de neutralidade diversa.




    Como não é possível trazer os fenômenos humanos (do espírito) para o ambiente controlável das salas de experiência, torna-se necessário afastar o evento em questão do mundo concreto6 e dos saberes rotulados como opinativos.




    Sociologia, filosofia, antropologia e outras áreas do conhecimento são adaptadas para funcionarem como saberes meramente instrumentais, destinados a construírem estatísticas, métodos, formarem estruturas baseadas na lógica (formal) e assim fornecerem dados transponíveis para o mundo ideal onde o conhecimento (positivo, o único autêntico) se constrói.




    A partir do rompimento das ciências modernas com Deus e com o mundo real, com a história e com o tempo7 e principalmente com a filosofia8, o homem, fonte e destino do conhecimento buscado, assume uma perspectiva (um papel) dual no processo de conhecer proposto. Ao mesmo tempo é assujeitador, quando no polo produtor do conhecimento, e assujeitado, quando no polo a ser conhecido, no processo de obter respostas.




    A relação sujeito-objeto, no paradigma positivista, associada aos dualismos que sustentam esse modo de pensar, conduz a uma forma de exercício de poder tão fácil de efetivar como de justificar. A ruptura com o mundo real e com o tempo permite a supressão do meio termo, do híbrido, da mediação (de toda perspectiva plural, enfim)9, ou seja, nada existe entre o branco e o preto, entre o belo e o feio, entre o zero e o dez10.




    O dualismo de valores e a produção de conhecimento elaborada a partir de uma perspectiva objetificante facilitam a criação de categorias, gêneros e máximas validadas, aptas a sustentarem um sistema de produção e de domínio por estarem atreladas à verdade, obtida por meio de métodos rigorosos que permitem a testificação de teorias, elevadas a dogmas e reproduzidas em série, com o rigor de qualquer linha de montagem.




    Na modernidade as ciências exatas passam a reger a forma de conhecer das ciências do espírito, partindo esta da premissa de validade plena daquelas, através do rigor metodológico. Assim surge a pretensão da criação de uma racionalidade que de tudo pode conhecer e dar conta, mediante uma dinâmica objetificadora, fundada no método científico, que é passível de comprovação (testificável). O método, seguido a rigor, passa a ser a garantia de validade e possibilidade de comprovação do novo conhecer, objetivo, empírico e dotado de isenção plena.




    A validação pelo método, reproduzindo com perfeição, aperfeiçoa um sistema de dominação produtor de um sistema destinado a revalidá-lo constantemente, aperfeiçoando-o e protegendo-o de qualquer tentativa de evolução.




    Tudo o que não se enquadrava no modelo positivista da modernidade recebia o rótulo de meramente especulativo e, consequentemente, era lançado na vala do senso comum, inútil para a construção de qualquer ciência. O que não era passível de repetição em condições ideais, de prova empírica ou de testificação não fazia parte de nenhum conhecimento digno de atenção, o que leva as ciências do espírito ao descrédito absoluto. A metafísica perde espaço para as ciências exatas.




    Ao falar de modernidade, podemos traçar uma linha que vem desde seus antecedentes medievais, quando a sociedade tinha no misticismo, no metafísico e no senso comum a base de construção de toda ciência extremamente rudimentar e com um baixo grau de empirismo, o que de certa forma lhe tirava a confiabilidade pela possibilidade de reprodução sistemática de eventos até o cientificismo positivista, onde a razão passa ao plano central na formação do conhecimento. Assumimos, então, esse momento como ponto de partida, uma vez que é um momento aleatório e que antes do início sempre existe algo11.




    Do que poderíamos chamar de era da incerteza passamos à busca de um porto seguro, e com a pretensão de previsibilidade e segurança nas construções científicas ganha força o pensamento positivista que traz no empirismo e na metodologia seu standard de confiança, afastando naturalmente tudo aquilo que se lhe afigurava especulativo e de difícil generalização, uma vez que o mundo deveria ser enquadrado em categorias de índole objetivas e impessoais.




    O capitalismo supera o feudalismo em crise, a economia tem novas perspectivas e dela um novo modelo societário surge. Os interesses do príncipe e do povo tornam-se, como resultado do novo modo de produção, opostos, como sempre foram, mas só que agora com mais clareza. O rei está nu. Agora, além de reconhecer as desigualdades e os interesses estamentais fica claro que o direito se construiu para legitimar a hierarquia estabelecida entre clero, nobreza e campesinato.




    Diante dessa perspectiva, floresce na “moderna cultura europeia ocidental, a partir do século XVII e XVIII”, uma visão de um mundo




    Predominante no âmbito da formação social burguesa, do modo de produção capitalista, da ideologia liberal-individualista e da centralização política através da estrutura de um Estado social soberano. Ao se conceber o direito como produto da vida humana organizada e como expressão das relações sociais provenientes de necessidades, constatar-se-á que, em cada período histórico da civilização ocidental, domina certo tipo de ordenação jurídica... O direito da sociedade moderna realça sua adequação com o tipo de sociedade emergente (sociedade burguesa), com o modo de produção material (economia capitalista), com a hegemonia ideológica (liberal e individualista) e com a forma de organização institucional de poder (estado soberano) que passa a ser configurada na denominação racional legal (burocracia).12




    Com o capitalismo emergente fervilhando, a clara divisão entre burguesia e proletariado faz com que esta classe autenticamente revolucionária se conscientize e se imponha na sociedade, cientes do amplo processo de racionalização na modernidade capitalista. A resposta capitalista deu-se mediante a formação de um Estado liberal, com uma doutrina que favoreceu a uma classe média individualista e produtiva13.




    Do homem sujeito (no sentido de sujeitado) aos desígnios dos deuses, ou da natureza ou até do príncipe, surge o homem liberal, caracterizado por um individualismo que era em sua essência a expressão da moralidade social burguesa que “... prioriza o homem como centro autônomo de decisões econômicas, políticas e racionais. A ação justifica-se não pela afirmação interativa como o social, mas por uma subjetividade em que o sujeito racional se conhece e se afirma como individualidade”14.




    No novo paradigma, “quem pouco ou nada espera de Deus deve apostar no homem”15, em uma perspectiva racional que resulta no divórcio com a filosofia (vista agora apenas como lógica formal) não tardou, pois, caracterizado como conhecimento de ordem especulativa, afastado da razão e, por consequência, das ciências (da natureza e exatas), tratava-se de elemento subjetivo e não passível de reprodução ou demonstração.




    Ainda segundo Wolkmer,




    (...) este primeiro momento monopolista do capitalismo é marcado pela construção, evolução e crise do Estado de bem-estar, cujo escopo midiatiza maior conciliação entre os interesses do capital e as demandas sociais. Segue-se que entre os anos 70/90, o capitalismo monopolista alcança nova etapa de complexidade e avanço, caracterizado por um processo de desorganização e reordenação e flexibilização do capital internacional.16




    A modernidade, oscilando de um ideal de “vida boa”, prometido pelas ciências e seus avanços acabou por constituir-se em um período transitório no qual uma fértil produção científica e uma vasta gama de decepções coexistiram, até que fortemente vinculada aos sistemas de produção sofre fortes influxos do capitalismo e do socialismo e, ao mesmo tempo, passa por duas grandes guerras que colocam questões ligadas ao fracasso do projeto de “vida boa” e a importância da evolução científica que se mostrava tão generosa quanto perigosa.




    O paradoxo torna-se mais evidente nos países de modernidade tardia, onde edifícios monumentais e guetos sobreviviam lado a lado sem uma explicação vinda das ciências imperantes na Modernidade. Muito aconteceu, muito deixou de acontecer. A fratura surge sem uma resposta que deveria vir da segurança proposta pelo modelo moderno.




    Assim, o compromisso histórico da modernidade, afastado do mundo concreto, mantém sua pureza esquecendo-se de que é necessário sujar as mãos, Bem como é necessário também se trabalhar com teorias “sujas” do direito (sujas de vida, das imbricações concretas), ao contrário do que postulava Kelsen e aproximar-se do concreto e “das misérias da história, já que toda prática tem suas contradições, concessões e dogmatismos”, afirmação que apavora aos teóricos positivistas, que, encastelados em suas objetivações e senhores do controle dos objetos, perdiam-se diante do concreto.




    A busca da segurança jurídica firma-se sobre um projeto de legalidade que nasce do próprio Estado, que o valida e aplica, de acordo com seus interesses ideológicos e com a finalidade de sustentar-se, já que na perspectiva moderna a que nos referimos temos de regra o Estado como fim em si mesmo e não como meio de consecução do bem comum. A modernidade, em suma, impõe-nos um modelo jurídico formado por uma dogmática jurídica centralizadora.




    O cientificismo moderno ignora o fato de que o ser humano só pode ser percebido (e perceber) quando entendido como ser histórico, temporal, moral, entendido como ser-no-mundo, de maneira provisória e contínua.




    O ponto crucial da discussão que trabalha a quebra de paradigmas, permitindo que o novo venha efetivamente assumir seu lugar nas coisas, tem na intersubjetividade elemento fundamental. Enquanto no esquema liberal individual o sujeito se relaciona com o objeto de forma assujeitadora, como se pudesse dominá-lo e manipulá-lo ao seu bel prazer, no atual paradigma o indivíduo. O compreender deve ser um interagir do sujeito (quebra do paradigma sujeito/objeto) com o objeto, não em uma relação assujeitadora, onde o sujeito está de fora da relação, assistindo a tudo e exercendo sua racionalidade ao confeccionar respostas genéricas e absolutas.




    O novo paradigma do direito faz com que o Estado não seja mais ordenador (fase liberal) nem (apenas) promovedor (Welfare State) e sim um plus normativo transformador da realidade17.




    Para isso o sujeito cognoscente deve ter o objeto não como algo estranho e exterior, mas como parte nossa em qualquer circunstância18.




    A perspectiva positivista da dualidade entre o mundo das ideias e o mundo real, em especial no direito, quando tal dicotomia é garantia de isenção e neutralidade, é ingenuidade ideológica, “... por si só não dá conta dos fatos e a prática é elementar em sua elaboração, sendo inviável pensar em uma teoria dissociada da prática”19.




    A subordinação das ciências do espírito às ciências exatas e naturais foi usada como mecanismo de obtenção de pureza, imparcialidade, na qual a metalinguagem buscava construir uma verdade teórica, sendo imprescindível lembrar que “... uma teoria sem prática que lhe dê vida não chega a ser uma teoria”20.




    O procedimento de apreensão não se dá com a isenção pretendida até porque é elementar a ele a inserção histórica, pois as consciências verdadeiras e falsas surgem em um plano de realização histórica.




    A ansiedade de romper com o jusnaturalismo e as metafísicas acaba por revelar-se um bom álibi na tentativa de categorizações e sistematizações levadas às últimas consequências pelas correntes positivistas, que, segundo Demo, acaba por constituir uma tradição ocidental com a busca na contrafação empirista de uma superação da especulação teórica, deixando ainda certo que a natureza apriorística do método dedutivo acaba por ser uma das maiores objeções que lhe devem ser feitas21.




    Assim o positivismo impera até que no final do século XIX surgem as mais variadas correntes, indo de Kant a Hegel (em seu idealismo), tendo todas elas um ponto em comum. O combate ao determinismo naturalista e ao formalismo (mecanicista)22




    Assim, a blindagem contra as metafísicas levada ao extremo acabou por ser a lápide do modo de pensar a ciência durante a modernidade. Isso efetivamente não tira os méritos dos frutos colhidos em um período tão produtivo, mas faz com que alternativas sejam postas no pensamento contemporâneo, pois a reinserção do mundo prático no modo de pensar é imprescindível e a assunção de que toda pretensão de categorização ou isenção são ideais inalcançáveis.




    Iribarne afirma que se:




    El siglo XVIII le dijo al hombre: ‘vas a comprenderlo todo y, porlo tanto, a ser enteramente libre’. Pero el siglo XX le dijo más bien: ‘no puedes comprenderlo todo, escucha y confórmate com ser un ejecutante’.23




    Aqui está o foco do problema. A matriz geradora do Estado contemporâneo brasileiro mudou radicalmente de paradigmas e o sistema reage, buscando defender-se, ora validando o velho, ora reproduzindo seus princípios fundadores/mantenedores e finalmente, diante da perspectiva dual, atacando as novas propostas. Diante de um sistema que trabalha (e bem) com dualismos é suficiente apontar falhas (de qualquer natureza) em relação ao sistema novo que pretende superá-lo, pois entre extremos é fácil afirmar que a falha do novo implica a convalidação do velho.




    Assim o projeto moderno propunha segurança obtida por um Estado formulado sobre bases sólidas, construídas a partir de uma Constituição ordenadora e regulamentadora e um sistema legal infraconstitucional estruturado por códigos destinados a durarem por milênios, já que frutos de uma racionalidade inquestionável até então.




    Esse mesmo Estado efetivamente apresentou-se na forma de um Welfare State, alcançando êxito durante algum tempo e em algumas regiões do planeta.




    A previsibilidade, estabilidade e promessa de bem-estar eram frutos da racionalidade moderna, positivista, cria o mito da possibilidade de o homem classificar todo o universo cognoscível em categorias, atendendo a métodos, regras e procedimentos e, uma vez ordenada, a realidade seria compreendida e regulada. O método moderno baseia-se na interpretação em etapas, ou seja, 1 - ordeno as coisas por categorias ou gêneros em uma atividade puramente assujeitadora, 2 - compreendo as características de cada categoria estabelecida e, 3 - finalmente, a regulação do dever-ser24, normalizando25 aquilo que escapa ao padrão esperado para aquela categoria26.




    É claro que o enquadramento pleno de todas as condutas abstratas em categorias previamente concebidas a partir de construções ideais é impossível, o que se faz notar pela válvula de escape posta nos modelos positivistas, legando aos juízes um momento de liberdade de ação assumidamente integrante do sistema. A discricionariedade, encontrada em Kelsen e sua metáfora da quadratura do direito e em Hart na abertura da norma, serve basicamente para permitir que a pseudorracionalidade do sistema seja quebrada sem, contudo, romper com suas bases teóricas.




    Os sistemas positivistas não assumem suas falhas, pelo contrário, as encobrem expondo-as. Ao conferir poderes discricionários aos juízes, poderes estes decorrentes dos (e previstos nos) próprios sistemas, deixam de ser falhas, tornando-se elementares ao positivismo e aplicáveis mediante a cientificidade dos métodos.




    Sem assumir a possibilidade de passionalismos e de idiossincrasias na aplicação do direito, o positivismo não só aceita a discricionariedade como a reconhece, justificando cientificamente sua existência pela previsão quando da criação da teoria que funda o sistema.




    A moldura de Kelsen e a abertura do texto de Hart são assim apresentadas como sendo características do positivismo, resolvidas pelo próprio sistema e não como falhas dele, propiciando a prática de arbitrariedades e decisionismos, resultantes dos poderes discricionários, previstos no ajuste da sintonia fina da norma em Kelsen ou na abertura dos casos difíceis em Hart.27 Como quebra formal do paradigma moderno do Estado Liberal28 individual burguês (e do modelo fracassado de Welfare State) a Constituição de 1988, a partir do Estado (Social) Democrático de Direito29, busca o resgate das promessas modernas, mediante efetivação de um projeto civilizatório racional, o homem, fim em si próprio, deixa de ser meio, tendo a sociedade, por intermédio desse Estado (este sim, meio), a função de produzir, reproduzir e aperfeiçoar a vida humana com qualidade e dignidade como metas e valores absolutos.




    Tal projeto civilizatório, já posto formalmente e em busca de consolidar-se materialmente, só se efetiva pela ruptura com a racionalidade moderna, com pretensões universalizantes, maniqueístas (firmado como se nada houvesse entre o bem e o mal, o certo e o errado) e classistas.




    A dificuldade ligada à quebra da racionalidade explica-se pelo fato de o direito ser um mecanismo de exercício de poder, de dominação30. Dessa maneira, a quebra de paradigmas fundamentadores da ordem jurídica e sua consequente subversão implicam sérias rupturas com o sistema de dominação vigente (de fato), uma vez que tal quebra já se deu em nível constitucional. O embate epistemológico surge da necessidade de efetivação das propostas constitucionais e das frentes de combate sustentadas pela resistência positivista pragmática e teórica.




    Na crise do conhecimento, como nas estruturas das revoluções científicas de Kuhn, o positivismo brasileiro resiste bravamente ao neoconstitucionalimo31 que sustenta a virada trazida pelo Estado social democrático de direito.




    1.3 A crise da filosofia, ou o Estado democrático de direito, democrático, plural e social, como matriz do novo, contrapondo-se à racionalidade moderna, liberal, individual e burguesa




    Quando se percebe que a teoria já não dá mais conta das questões trazidas pela prática, resistindo a elas ao ponto de ignorar fatos, buscando mais e mais construções ideais, supondo-as suficientes para dar conta dos problemas concretos, buscamos uma alternativa que supere a prática antiga, consolidada, o que efetivamente cria uma forte resistência, pois toda alteração de padrões gera instabilidades (mesmo que temporárias). É a instalação da crise.




    A crise do direito confunde-se com a crise da filosofia32 nascida do cientificismo formal (antimetafisico) que surge com o positivismo moderno.




    Verifica-se a insuficiência de um modelo racional moderno iluminista, bastante para o positivismo, mas inadequado a uma proposta de um novo Estado social, plural e democrático, sucessor do modelo liberal, individual burguês. Nesse sentido vale lembrar uma das questões levantadas por DAHENDORF: como harmonizar um sistema social complexo contemporâneo com um racionalismo individual?33




    Os conflitos entre o paradigma moderno, gerador do Estado de cariz liberal individual burguês e o modelo (emergente), do Estado democrático de direito, no final do século passado, são notados com mais facilidade nos países de modernidade tardia, onde as promessas incumpridas da modernidade34 são sentidas com mais rigor.




    O surgimento do primeiro modelo está associado à proposta de um domínio técnico objetivo, estruturado por regras metodológicas e equacionado por meio de generalizações e categorizações. Nasce da tentativa de romper com as crenças próprias das metafísicas teológica e clássica, mediante um pensamento objetivo e objetificante. Assim, rompendo as amarras com o modo de pensar vindo do paradigma objeto-sujeito, o ser pensante passa a assujeitar os objetos que podem ser conhecidos apenas pela razão do homem que não mais contempla as coisas, mas as domina e controla pela técnica35.




    A ótica cientificista, que propõe isenção e imparcialidade no exercício de uma atividade regida por métodos e articuladora de categorias (objetificantes), vê no Direito um sistema de gestão de relações concretas, concebidas por exercício de uma razão pura, feito em um mundo abstrato.




    O sistema poderia prever todas as circunstâncias conflituosas possíveis, subsumindo os fatos quando estes viessem a ocorrer e enquadrando o caso concreto na norma abstrata.




    Nos casos em que o enquadramento não fosse satisfatório a discricionariedade daria conta da empreitada, sem sacrificar a isenção do projeto positivista.




    As demandas concretas multiplicam-se (é claro) sem que o projeto normativo delas dê conta, e sem uma abertura assumida pelo sistema a ser feita pelo resgate do mundo concreto e de seus horizontes, compreendidos a partir de princípios que preservam a integridade e coerência a ser buscada na Constituição Federal, horizonte autêntico em um Estado democrático de direito. A racionalidade moderna não permite pensar (nem operacionalizar) de forma adequada o direito nascido do Estado (social) democrático de direito.




    O direito então, sob o império do método e dos dualismos próprios do positivismo, fruto do modelo liberal individual burguês, afasta-se do mundo real e da filosofia na medida em que as regras, elevadas a categorias absolutas36, resultado de uma produção (pretensamente) científica, passam a constituir verdades absolutas e inquestionáveis, já que produzidas pela racionalidade isenta (sic) da modernidade.




    O método como caminho para atingir a verdade acaba reduzindo o direito a um conhecimento com intenção antimetafísica, distante das especulações filosóficas, por ser essencialmente procedimentalista37.




    O modelo jurídico adotado pelo Estado brasileiro em 1988 não admite a perspectiva objetificante da modernidade, destinada à perpetuação (pela justificação teórica positivista) do projeto de dominação de uma sociedade estruturada em classes, baseada no homem como meio para aperfeiçoamento do Estado (fim). Tal abordagem é necessária, pois argumentamos que a crise se encontra sediada na dificuldade da superação do discurso de sustentação do poder vigente e, consequentemente, da instalação de uma nova prática, como resultado da tentativa de perpetuação de domínio resultante do esquema sujeito-objeto.




    Um dos pontos mais eficientes no discurso de manutenção do poder vem de um dos mais fortes mitos da modernidade, o da segurança jurídica. A proposta positivista é a do afastamento do regresso ao espectro das incertezas38 e, mediante um sistema garantido por procedimentos que legitimem o discurso assujeitador, fonte do sistema de domínio e (auto)preservação, acaba sendo assimilada e aceita com facilidade. A crença na validade de quaisquer ações que preservem a segurança jurídica é questionada pelas propostas advindas do paradigma plural em oposição ao modelo individual e universalizante da modernidade (por meio de uma racionalidade que reduz a individualidade a gênero a partir de categorizações).




    Nesse sentido Agulla afirma que:




    Os tipos ideais são conceitos construídos racionalmente a partir da experiência, que contêm os caracteres mais gerais e típicos da ação. É dizer: são elementos obtidos da realidade empírica, porém em seu conjunto estranhos a ela. São como uma caricatura: mostram os traços mais importantes, exagerando-os. Com a ajuda destes tipos se pode chegar a estabelecer como se desenvolveria a ação se o fizera com todo o rigor como saída ao fim, sem perturbação alguma. Porém, a realidade é mais complexa, como tipo ideal só se pode indicar o grau de aproximação entre a construção ideal e o desenvolvimento real, facilitando a compreensão do sentido dos fatos, justamente por sua racionalidade”.39




    Nele surge o esquema intersubjetivo de conhecimento, o modelo plural e fragmentarizado40 (superando o paradigma sujeito-objeto), que requer a tolerância mútua e a aceitação de diversidades. Ocorrem as categorizações positivistas de entes abstratos como a “moral coletiva”, ditada pelos “bons costumes”, praticados entre os “homens de bem(s)” (sic), que ditam condutas desejáveis próprias do homem comum, afastando assim as individualidades, características do paradigma plural, nascido do Estado democrático de direito.




    Em última análise a crise do direito se confunde com a crise do Estado de direito voltado à consecução da justiça social, da democracia e da própria sociedade41. As promessas da modernidade resumem-se a um ideal, o de bem-estar42, ideal enfraquecido com o enfraquecimento do próprio Estado, regido por uma economia de mercado e reduzida capacidade de assegurar a fruição de direitos fundamentais.




    A matriz capitalista do Estado acaba por fomentar uma cisão na sociedade, composta por uma grande massa excluída, marginal43, que constitui uma espécie de zona selvagem, rodeando pequenas ilhas de prosperidade e inclusão, que podemos chamar de zonas civilizadas44.




    Em contrapartida a forma do Estado democrático de direito é baseada no exercício de poder pelo Estado gestor da coisa pública e de um pacto social originário na Constituição, moldada por princípios constitucionais eleitos por uma assembleia constituinte que elegeu os direitos fundamentais como norte e meta do Estado.




    A complexidade política, histórica, cultural e social de um país como o Brasil forma um sistema de valores no âmbito constitucional de uma diversidade e complexidade ímpar, marcado por contradições fortes e inúmeros mecanismos práticos, instituídos através da história, destinados a forjar uma espécie de blindagem do Estado, que age de modo a se manter, reproduzindo sua força criadora em um processo de retroalimentação, tendo como fim principal essa própria reprodução e relegando a função social a terceiro plano.




    “Na verdade, em termos de história passada e presente, o Brasil se manteve distanciado e relutante na adoção material de instrumentos e mecanismos de implementação dos direitos humanos e fundamentais de sua cidadania...” inexistindo “... no universo reflexivo do direito uma hermenêutica que leve em conta seus significados multifacetados e sua importância social”45.




    Neste momento há uma questão a ser (re)pensada, como unir os miseráveis iguais materialmente? Todos servos do mesmo senhor ou de senhores que em essência são os mesmos frente a um novo Estado, conquistado por uma nova classe social ascendente, que propugnava pela queda da monarquia, pela ascensão do livre trabalho e da igualdade46.




    Para Bobbio47, igualdade e liberdade são dois momentos do mesmo fenômeno. Somente iguais podem ser livres. Ausente a igualdade não se pode falar em liberdade48 e sem fraternidade, que é lida no texto no sentido de tolerância, não se pode falar em igualdade.




    Ampliando a perspectiva de Bobbio, somente uma sociedade fraterna é composta por iguais. Iguais em suas diferenças. Diferenças que somente se manifestam a partir de um projeto antropocêntrico no qual o homem não é mais aquele ser visto como gênero, mas sim como indivíduo, sem as formulações de um homem social abstrato, construído por meio da idealização de um homem médio.




    Ressaltamos, então, que a crise do Estado social49 é o retrato da crise da democracia, da cidadania e da sociedade; em suma, é a crise do projeto da modernidade50. Instala-se, assim, o dilema de como conjugar mercado e cidadania51.




    A partir de uma nova perspectiva jurídica, fruto da instalação do Estado (social) democrático de direito, a Constituição de 1988 inaugura um novo período, em que, pela primeira vez, os direitos fundamentais são alocados em um título próprio, deixando clara a intenção de elevá-los a normas embasadoras e informativas de toda a ordem constitucional e formando assim um núcleo essencial de valores52.




    O sistema capitalista de produção cria o homo faber53, que tem em seu trabalho o valor maior superior ao dos bens de consumo e, consequentemente, mercadoria principal, da qual ele é simples meio de obtenção.




    O mesmo sistema assume, então, uma nova perspectiva frente ao fenômeno da globalização, no qual suas características mais perversas afloram e o paradigma sujeito-objeto reafirma-se, dificultando as manifestações de um sujeito plural. Sobre isso, afirma Bauman que a reificação colabora com a insegurança, pois em uma sociedade onde “...o desejo se torna o próprio propósito...”54 e “...na corrida dos consumidores, a linha de chegada sempre se move mais veloz que o mais veloz dos corredores”55, fica claro que o mais importante é “...permanecer na corrida, que se torna o verdadeiro vício”56.




    O neoconstitucionalismo, nascido do Estado democrático de direito, busca resgatar as promessas da modernidade não cumpridas plenamente, uma vez que a igualdade formal se distancia da material diante da insuficiência do Estado moderno.




    O volume de demandas torna difícil o gerenciamento da crise entre paz, democracia e direitos fundamentais57. Também se pode afirmar que só há liberdade a partir de uma igualdade material, difícil de alcançar e delineada por um tipo diferente de direito, o de solidariedade, tendo como primeiro destinatário o gênero humano frente sua existência concreta58.




    As constantes e crescentes violações de direitos humanos culminam nas guerras resultantes da instalação e proliferação de regimes fascistas, fazendo necessária a percepção da fraternidade, entendida no mesmo sentido de tolerância, como fundamento do Estado plural que se propõe hoje.




    O constitucionalismo tradicional, de cariz moderno e de ordem liberal individual burguesa, não dá conta da proposta de projeto civilizatório atual, pois o modelo plural, social e democrático não é comportado por uma Constituição ordenadora e reguladora. Faz-se necessário um novo pacto, no qual a Constituição tenha finalidade transformadora, com caráter normativo e principiológico, vetor de sentido para o novo ordenamento59.




    O conflito entre o modelo individual e o plural traz dificuldades operacionais, pois ainda procura-se operar o modelo atual com paradigmas do modelo anterior. É a tentativa de fazer o novo funcionar com a cabeça do velho. A percepção de liberdade e igualdade traz ainda sérias complicações na transição de um modelo de Estado paternalista e intervencionista para um novo que se funda na multiplicidade do paradigma plural.




    O Direito, que a princípio no Estado moderno assumia a papel de atribuir funções, delimitar e distribuir poderes, fundamentar e orientar o arsenal burocrático necessário para que o novo Estado pudesse, além de possuir uma justificativa, ter claras diretrizes de funcionamento, tem em um nível mais sutil a função de reprodução do modelo proposto, mantendo e aperfeiçoando os sistemas de dominação. Foucault estuda como o poder se manifesta e como é gerenciado por meio de uma pretensa normalidade, que deve ser mantida pela administração pública, sob pena de o caos e a anarquia derrubarem o novo regime.




    1.4 O direito como mecanismo de manutenção (e administração) de poder




    O direito enquanto mecanismo de administração/manutenção de poder, de domínio estruturado em, por e para uma sociedade de classes, atende/segue uma ordem estratégica e instrumental, acobertado por um discurso de sustentação com aparência legítima e que busca a reprodução e aperfeiçoamento das estruturas de dominação/sujeição por meio da gestão da vida (e morte) ou biopoder por ele produzidas (ou mantidas e justificadas – principalmente pelo racismo)60.




    O Estado gerencia o viver e deixar-viver ou o fazer-morrer dos sujeitos61, objetificados, com o objetivo de manutenção de controle social sem a subversão da ordem estabelecida.




    Dentro do paradigma sujeito-objeto, encontramos em Foucault o estudo da busca da normalização, ou seja, da planificação dos “anormais”62 de forma estratégica, suprimindo a pluralidade mediante a segregação e o biocontrole, como hospitais, asilos, escolas, restringindo-se às prisões, tão ou mais excludentes e estigmatizantes quanto as demais instituições, e onde as forças desmedidas são menos questionadas, de forma geral, pelo grau de preconceitos em relação ao detento. O poder é exercido nessa perspectiva por razões estratégicas ligadas aos interesses das classes dominantes.




    É interessante lembrar que, conforme Montero e Carranza, o tipo de desenvolvimento do Estado (indicadores de salud, de educación, de vivenda, indicadores que hacen el bienstar de la población) é proporcional à capacidade de reduzir a criminalidade em todas as suas formas. (p. 15). Mais ainda, que:




    El gran escritor Dostoyevsky escribió: ‘el grado de civilización de uma sociedad puede ser juzgado al entrar en sus prisiones’. Creo que esto es definitivamente verdadero, no solo en los Estadod Unidos, sino cualquier outro país, pero yo voy aún más lonlejos. En mi opinión una sociedad pude ser juzgada al examinar la totalidad global de su sistema de derecho penal.63




    O Estado moderno ocidental contemporâneo tradicional, estruturado de forma contratualista, tem sua justificativa fundamental na união voluntária de uma comunidade na qual os interesses individuais são protegidos por um ente que as representa. A representação, ao assumir a forma democrática, chega ao mais alto nível de perfeição e, como é legítima, deve atender aos anseios da maioria. O Estado passa, então, a ser o meio posto para chegar ao fim, que é o bem-estar comum.




    Estruturada sob uma Constituição democrática, a ordem posta retrata a vontade dos membros da comunidade, os quais permitem individualmente que parcelas de seus direitos individuais sejam gerenciados pelo Estado, em prol da viabilidade da empreita comum, meio para a obtenção do fim, bem-estar social.




    Com a Modernidade finda, ultrapassada ou a findar-se64, alguns mitos da história foram postos em xeque e, dentre eles, a própria finalidade do Estado que, em última análise, procura resguardar-se contra seus opositores: maioria dominada pelas classes dominantes, geridas pelo regime de produção de bens; no nosso caso, o capitalista65.




    Diante do desvio de finalidade do Estado, surge a necessidade da criação de estruturas aparentes, vistas exteriormente de várias formas66 e que têm como objetivo servir como válvulas de escape para que a pressão social interna não aumente a ponto de haver a eclosão de uma revolução violenta e uma tentativa de tomada de poder.




    Tais mecanismos de controle esparsamente colocados a serviço da classe dominante em setores de controle social, estatais ou não67, são, no fim, mecanismos de exercícios de controle de poder indiretos. Vale, ainda, destacar que se encontram espalhados no sistema jurídico do Estado, destinado a manter, promover e justificar sua dominação.




    Um dos modos de compreender a problemática do sistema jurídico, na perspectiva de Foucault, em sua análise na Microfísica do Poder, encontra-se na ideia de o controle social ser exercido, em grande parte, pelas agências sancionadoras com a função de normalização, ou seja, de trazer o sujeito ao comportamento “normal”, desejado pelo Estado.




    A pena, além de agir de forma normalizadora, (re)conduzindo o indivíduo ao padrão comportamental objetificado por construções genéricas e abstratas, tem caráter seletivo, atingindo apenas àqueles que devem ser normalizados, com um claro caráter de gestão diferenciada da criminalidade68 ao excluir as classes dominantes de suas consequências e afetar os dominados, como medida de sujeição69.




    Acompanhando as sanções, Foucault vai além, partindo dos suplícios até o abrandamento das penas no século XVIII, sob promessas de humanização, reconhece que esse processo acaba por exercer uma função dualista, mitigando, sim, o sofrimento, mas prolongando também a subserviência.




    Com a perda da função de expiação da pena, e superado o momento do suplício, a nova justiça criminal do século XVIII “... só se justifica por essa perpétua referência à outra coisa que não seja ela mesma...”70. Assim, busca sempre referências a outras áreas do saber humano, como causas do delinquir e a cura delas, como a atividade de recuperar ou normalizar, para trazer de volta ao normal aquele que se comporta de forma anômala.




    O poder normalizador do Direito, particularmente do Direito Penal, assume contornos que extrapolam a aplicação da lei, tendo nos mecanismos de sanção instrumentos de formatação acordados conforme a conveniência dos produtores da norma, ancorados em “saberes científicos”, próprios da racionalidade moderna.




    Nesse sentido afirma Ferrajoli que




    ...se a história das penas é vergonhosa, não o é menos a história do pensamento jurídico e filosófico em matéria das penas, que leva grande parte da responsabilidade pelos horrores cometidos: por omissão, por jamais ter levantado seriamente sua voz, até o século das luzes, contra a falta de humanidade das penas; e por ação, na medida em que tem expressado quase sempre adesão e apoio à pena de morte.71




    O sistema de produção, colocado em funcionamento no Estado Moderno, precisa de mão-de-obra pronta, barata e submissa, com indivíduos facilmente sujeitáveis, sem que, contudo, sejam servos, mas sim aliados da burguesia na Revolução Francesa.




    O retorno ao sistema de sujeição, por meio da aplicação de castigos e suplícios e do temor reverencial, por certo, é um risco que a burguesia não se pode dar ao luxo, mas, no entanto, um novo mecanismo deve ser criado para normalizar os anormais, sujeitando-os aos padrões sociais, que não têm uma gênese social, e sim um interesse estatal disfarçado, aceitando resguardar alguns valores comuns ao povo e outros tantos interesses estranhos a ele.




    O saber/poder estatal age em um nível microfísico, já que as articulações surgem de forma quase imperceptível, gerando batalha em um campo que não pode ser visto claramente por olhares mais desatentos, mas apresenta-se uma grande luta para que haja o controle social, em busca da harmonia e não de domínio, objetivando a manutenção de poder.




    Enquanto o soberano, representante de Deus na terra, vinga-se irado e de forma tirânica, o Estado Moderno, detentor legítimo do poder, vale-se da Justiça Penal, que pode atingir ao homem, somente até um certo ponto, pois, além disso, ofende ao Princípio iluminista da humanidade, devendo a pena ser “...suavizada (...): com uma (...) medida e humanidade...”72.




    Em contrapartida aos excessos do monarca, surgem as falhas dos juízes, que trabalham diretamente com as classes menos providas e, naturalmente, menos esclarecidas tanto àquela época como atualmente, mantendo a justiça tão distante antes como hoje. Seus labirintos são tão complexos que, para aqueles que bem os conhecem, o toque das sanções é praticamente impossível. Vale ressaltar que, assim como há aqueles que não sabem operar as normas jurídicas, há os que o fazem de forma a manipular o sistema, sendo pegos ou escapando dos estigmas sociais respectivamente.




    Do castigo para a reforma da sistemática sancionadora há que se passar pela ideia de reinserção ao meio social, desprezando assim o discurso de sujeitar, rotular e devolver a mercadoria humana, outrora bem-vinda pela burguesia, enquanto aliada à Revolução Francesa, à Revolução Industrial e à mão-de-obra explorada, porém indesejável na condição de movimento campesino ou ameaça ao patrimônio acumulado nos portos e armazéns73.




    A perspectiva da microfísica foucaultiana74, da punição à necessidade da proposição de penas mais brandas, mesmo que acobertada por um discurso humanizador, traz em seu bojo uma grande parcela de proposta reformadora, o que nos remete ao normalizar, ou ao inserir. Inserir ou reinserir no meio de produção de corpos produtivos e submissos75.




    Extraído o conceito de Direito de Boaventura, pode-se afirmar que “O direito é um corpo de procedimentos regularizados e de padrões normativos, considerados justificáveis num dado grupo social, que contribui para a criação e prevenção de litígios, e para a sua resolução através de um discurso argumentativo, articulado com a ameaça de força”76.




    A partir da perspectiva foucaultiana de poder, abordada em Vigiar e punir, percebe-se que Pena, Direito Penal e Ciências Humanas assumem dois rumos distintos. Quanto à sanção de ordem penal é simplesmente uma forma de controle de poder observado por uma “perspectiva de tática política”77. Conclui-se, então, que a criminologia ortodoxa, de índole positivista, deve ser superada.




    Devemos, assim, entender poder como mecanismo de controle de grupos sociais, já que não se deve “tomar o poder como um fenômeno de dominação maciço e homogêneo de um indivíduo sobre os outros, mas sim de um grupo sobre os outros, de uma classe sobre as outras (...) não é algo que se possa dividir entre aqueles que o possuem e o detêm exclusivamente e aqueles que não o possuem e lhes são submetidos”78.




    É necessária uma visão arqueológica, genealógica do poder, afirma Foucault, para que ele seja compreendido como mecanismo de sujeição, e não como um simples instrumento de regulamentação administrativa, reinserção social ou de adequação do indivíduo, sujeito aos cuidados do Estado a qualquer título que seja.




    Assim, em uma linearidade que vem desde a História da loucura, de 1961, quando as ciências modernas não tinham lugar, até a vez da medicina moderna e clássica em Nascimento da clínica, de 1963, o trabalho analítico de Foucault, para buscar a reconstrução dos vestígios das formas de exercício de poder sem rupturas, vai até As palavras e as coisas, de 1966, quando em Kant se vê concomitantemente o homem sujeito e objeto de conhecimento.




    Partindo do conceito de Boaventura, “A um nível muito geral, o poder é qualquer relação social regulada por uma troca desigual. É uma relação social porque a sua persistência reside na capacidade que ela tem de reproduzir desigualdade mais através da troca interna do que por determinação externa”79.




    O poder/saber exercido pelo e para o homem cria um novo ponto de vista sobre o porquê dos saberes e poderes até vigiar e punir. A análise que parte do próprio problema denuncia os vícios de suas primeiras abordagens e esclarece a microfísica de poderes periféricos, não criados ou geridos pelo Estado necessariamente, mas que, eventualmente, sobrevive ao próprio poder80.




    A forma difusa do poder proposta por Foucault dá uma impressão de vazio, uma vez que o poder disciplinar parece ter origem metafísica e isso atende bem aos propósitos de quem o exerce de forma escusa, subjugando com mais facilidade os sujeitos ao domínio exercido por meio dele.




    O poder do Estado manifesta-se de forma central por intermédio de seus aparelhos repressores e periféricos e dos aparelhos ideológicos, de forma múltipla e desconcentrada, dando a impressão de assincronia plena, por não possuir uma fonte única que o emana, mas, em contrapartida, efetua um jogo, direcionando os sujeitos a um caminho determinado, o que não é de se espantar, já que “por dominação não se entende o fato de uma dominação global de um sobre os outros, ou de um grupo sobre o outro, mas as múltiplas formas de dominação que se podem exercer na sociedade. (...) As múltiplas sujeições que existem e funcionam em seu corpo social”81. Apesar da forma de controle não jurídica em sua essência, acredita-se que Foucault se refere à não exclusividade do domínio jurídico, pois uma das formas difusas pode manifestar-se no universo do Direito Penal, Processual ou de Execução Penal82. Dessa forma, pode-se dizer que “O poder funciona e se exerce em rede”83.




    A docilização dos corpos por meio do adestramento, obtido com o exercício do poder, tem como local perfeito de execução os centros de normalização, onde os que lá se encontram são notoriamente postos à margem da sociedade por estarem fora dos padrões desejáveis, devendo aprender ou apreender os comportamentos saudáveis ou convenientes ao homem normal.




    Para Foucault, a punição perde sua vez na história das prisões quando, do século XVIII a meados do século XX, gradativamente se descobre, primeiro na Inglaterra, depois na França, que os criminosos, por meio de uma dinâmica de criminalização no interior dos presídios, são mais úteis ali que em um processo de socialização, pois funcionam como grupos manipuláveis e violentos para que atendam a fins espúrios de classes dominantes.




    Assim, indivíduos facilmente recrutáveis, manipuláveis e dispensáveis formavam uma massa interessante para ser manobrada convenientemente na política, movimento de classes, práticas delituosas e como lastro regulador de mão-de-obra84.




    É interessante ver em Foucault que, apesar dos mecanismos postos nos microssistemas, estes não são necessariamente imprescindíveis a essa ou aquela classe dominante, mas funcionam como um instrumento de sujeição como um todo.




    Os mecanismos de exclusão85 podem não ser necessários individualmente, contudo servem como um todo aos interesses da burguesia86.




    Dada a forma do exercício de poder e a razão pela qual ele se faz de maneira sutil e quase imperceptível e, principalmente, a finalidade mantenedora de um status social de conflito de classes, que não deve ocorrer para que o sistema de produção capitalista seja reproduzido pelo maior lapso temporal possível, é o momento de vincular o resultado da sujeição ao estigma ou rótulo por ele trazido, elemento imprescindível para que o Direito Penal segregador mantenha vigente seu discurso de sustentação.




    Somente ao mostrar com a força (i)legítima do Direito Penal o lugar próprio das classes marginais, ou seja, postas à margem do sistema social, o segregado social assume conscientemente sua posição de inferioridade econômica, intelectual, social e política em relação aos homens de bem.




    Zaffaroni e Baratta delatam o discurso de seletividade do sistema, o que implica sua verticalização, que é mantida por um discurso fundado em falsas premissas com base, dentre outros artifícios, na mídia de massa e em sofismas delicados fundados em elementos facilmente manipulados, mediante cifras negras e douradas que devem ser objeto de delação para que haja uma virada crítica para uma nova perspectiva penal.




    O Direito, construído com base nos valores modernos e nas ciências exatas como únicas confiáveis, possui a finalidade de produzir uma sociedade a ser controlada pela burguesia emergente, em uma estrutura de dominação de classes87, e protege sua finalidade ao resistir a toda e qualquer forma de mudança. A virada do neoconstitucionalismo e do Estado democrático de direito vem de encontro ao modelo de dominação vigente, por ter o indivíduo como fim, levando em conta que lhe é dado um ideal de vida digno, incompatível com o sistema de dominação classista em fase de superação.




    A crise da modernidade é a crise do Direito moderno que, ameaçado, procura elementos de sustentação na reprodução de sua lógica. A dominação, exercida de forma difusa na perspectiva de Foucault, reage por meio da doutrina, prática jurídica, formação de operadores do direito, todos ameaçados pela perspectiva de uma sociedade democrática onde o homem é fim, e não meio. A ameaça da crise, resultante de uma eventual transição de modelos de racionalidades, faz com que os modelos em conflito se armem, resistindo até que haja a superação do antigo pelo novo, processo este que não se dá sem sérios traumas.




    1.5 A crise de paradigmas: a transição entre o Estado moderno e o Estado social com seu novo modelo de Constituição




    O Estado moderno, nascido no iluminismo e racional por excelência, é assim desde sempre, e suas razões são tão claras que sujeitam o(s) Deus(es) que sempre governaram o mundo. Acreditávamos nisso, e muitos acreditam até hoje, e hereges são só os que se insurgem contra a dogmática de um modelo de Estado e de Direito assentados na razão. As questões sobre o Direito e o Estado tornam-se delicadas por serem assunto pacificado por muito, muito tempo. O fato de tratarmos de algo tão certo como a legitimidade do Estado moderno e da racionalidade sobre a qual ele se funda nos faz buscar uma justificativa na resistência da mudança, tirando a óbvia comodidade. É em Thomas Kuhn88 e em sua teoria sobre a dificuldade da superação de paradigmas (que vivemos hoje) que achamos fundamento para justificar o turbilhão de ideias e ideais em que nos encontramos, em que pretensões de verdade tentam superar-se e, em um processo complexo, lutam entre si e contra o modelo anterior.




    A resistência justifica-se na perspectiva de Kuhn, quando notamos um antagonismo, uma séria relutância e estranheza no trânsito entre a proposta do novo paradigma, fundado no pluralismo, e o antigo, monista por excelência.




    Nesse giro paradigmático, parte-se dos estudos de Kuhn, que critica, a princípio, a forma do historicismo científico. Segundo ele, deveria haver uma tendência de se partir de fatos individuais para conjecturais, dividindo a ciência em ciência normal e ciência revolucionária. Assim, esse autor tem sua primeira base firmemente cravada em paradigmas incontestáveis, já que foram aceitos pela comunidade científica dominante e descartam a experiência como elemento de refutabilidade89.




    Vale ressaltar que Kuhn ainda defende a existência de um paradigma dominante em uma época, o qual, a partir do momento em que não se torna mais possível a manutenção da crença então vigente, a altere.




    Chega-se ao extremo de conceber a possibilidade de descartarem-se elementos de “menor importância”, pondo em xeque uma tese, até que tais contestações se deem de forma tamanha, ou tão incisiva, que gerem uma revolução científica, fato inconstante e inusitado, sendo exceção à regra dos paradigmas.




    Kuhn centra a ciência em paradigmas, os modelos perfeitos e formais ideais, eternos e imutáveis de Platão, com bases históricas, que formam, com o tempo, um conjunto no qual a sociedade científica se baseia.




    Mesmo em Platão não se elevam os paradigmas à eternidade, mas se lhes atribui status semelhante, já que “sugerem tradições compartilhadas por membros da comunidade científica”, que, faccionando-se, procuram evitar a todo custo qualquer ameaça de contraprova para o contexto vigente, por eles criado, aprovado ou adotado.




    Uma vez que um grupo (qualquer que seja) assume uma postura paradigmática e não vê na refutabilidade elemento essencial da ciência, tem nele uma ameaça, já que os questionamentos das correntes são questionamentos da pessoa.




    O conjunto de circunstâncias gera retardos dramáticos em avanços, ou desgastes pessoais exacerbados, já que abandonar o grupo em detrimento de novo paradigma exige perfeita sincronia conjuntural, pois, feita em momento errado, antecipado ou posterior, coloca o membro aventureiro em posição delicada perante os demais.




    O individualismo sucumbe e, consequentemente, a busca de novas ideias torna-se uma aventura pouco desejada para quem se encontra como membro de grupo estável. Sob essa ótica, o fato novo constitui uma ameaça ao membro do grupo, a não ser que ele pretenda arriscar-se a participar de uma revolução científica e, dessa forma, alterar a regra única de transformação de paradigmas: “a competição entre seguimentos da comunidade científica”.




    A ciência normal trabalha, então, com paradigmas vigentes em decorrência de sua aceitação e adoção pela comunidade científica, ou por facções dela, formando linhas e normas de condutas, procedimentos e pesquisas, consolidando bases comuns de aceitação.




    Portanto, a estrutura paradigmática atende aos interesses de um grupo que pretende manter o domínio de certa área de conhecimento. Quando sua quebra é ameaçadora a ele, a estrutura do paradigma é, por vezes, flexibilizada, para que tal “verdade” permaneça vigente pelo período mais prolongado possível, até que, via de regra, por meio da revolução científica, dê-se a alteração, indesejada, mas imperativa.




    O momento da quebra do paradigma dá-se agora, com a delação do discurso moderno, reinante até então, e a nova proposta, pós-moderna, deslocando o enfoque dado ao antropocentrismo tradicional. O pluralismo deve assumir definitivamente o centro do palco em que o homem contemporâneo deve ser a personagem principal.




    O apego ao antigo, seguro por nos ser familiar, faz com que o fenômeno aqui descrito nos deixe mais confortáveis em relação ao paradigma anterior, relutando para que as alterações necessárias se deem e para que o novo paradigma seja implantado, superando seu antecessor. Aqui reside a resistência da quebra da forma de pensar (e de agir) pela qual passamos neste momento de transição.




    Acontece que a transformação não se dá aos poucos, em etapas, especialmente em períodos de mudança paradigmática, em que no limite da transição se faz necessária a opção clara e definida de qual forma de pensar será assumida como norteadora da nova forma de pensar o mundo, entender as coisas, praticando a aplicattio, em que em um único ato, nas palavras de Streck, se interpreta e age (aplica) em uma dinâmica complexa.




    A crise de paradigmas por que passa o Direito é em última análise a crise do modelo de Estado, que surge em 5 de outubro de 1988, quando nossos representantes se reuniram em Assembleia para constituir um novo Estado democrático de direito, tendo como objetivo primordial estabelecer princípios fundamentais à dignidade da pessoa humana. Considerada esta de natureza plural, cria-se, assim, uma união fraterna, que tem por base a solução pacífica dos conflitos, surgindo então uma nova ordem posta.




    Direitos sociais, liberdade e igualdade tratados, até então, em poucas palavras passaram a constituir o norte do Brasil contemporâneo.




    O ideal estava lançado. Nada de pronto e acabado, mas tão somente um projeto de longa duração. Metas e programas deveriam ser criados, e adequações às novas propostas seriam imperativas para que as expectativas não se frustrassem em um curto espaço de tempo. Nesse sentido podemos citar Maia quando afirma que a Constituição “não é mais um texto que sirva como um esboço orientativo que deve ser simplesmente respeitado pelo legislador, mas sim um programa positivo de valores que deve ser atuado pelo legislador”, o que lhe dá um caráter transformador90.




    Com ela surgem os direitos sociais e disposições programáticas que dificilmente chegam a um bom termo, pois, sob a escusa da falta de recursos, ou reserva do possível, a administração pública sonega aos marginalizados seu direito fundamental ao mínimo existencial.




    A partir de 1920, na Europa, é que se tornou possível o controle judicial de constitucionalidade das leis, contrastando com a realidade norte-americana.




    Pode-se falar em neoconstitucionalismo, nas palavras de Carbonell, já há algum tempo: “(...) probablemente se pueden rastrear postulados neopositivistas desde los años 30 de siglo XX”91.




    Ainda podemos dizer, a respeito dos textos constitucionais e seu surgimento, que




    el neoconstitucionalismo pretende explicar a un conjunto de textos constitucionales que comiezan a surgir dispués de la Segunda guerra mundial y sobretodo a partir de los años 70 de siglo XX. Se trata de constituciones que no se limitan a establecer competencias y a separar a los poderes públicos, si no que contienen altos niveis de normas materiales o substantivas que condicionan la atuación del Estado por medio de la ordenación de ciertos fines y objetivos. Además estas Constituciones contienen amplios catálogos de derechos fundamentales, lo que viene a suponer un marco de relaciones entre el Estado y los ciudadanos muy renovado, sobretodo por la profundidad y grado de detalle de los postulados constitucionales que recogen tales derechos.92




    Um velho modelo, uma velha racionalidade e uma nova proposta de vida. Na metade do século XX, consolidou-se o entendimento de que as normas constitucionais são normas jurídicas dotadas de superioridade hierárquica, são imperativas e estão à disposição de todos os jurisdicionados. O princípio da dignidade da pessoa humana, fundamental em todo o mundo ocidental contemporâneo, é o novo paradigma.




    O novo papel da Constituição é ser menos normativa e mais dirigente, senhora de metas e ideais, sem mecanismos próprios para efetivação de suas metas. A carta que funda o novo Estado cria e recria as bases que estabelecem metas utópicas, inatingíveis, mas nortes perfeitos a serem seguidos. O direito e seus bens tutelados são dinâmicos, e as necessidades mudam constantemente, com a sociedade, que deve ser vista sempre em um contexto histórico, geográfico e temporal.




    Na verdade as mudanças ou necessidades mundiais poderiam receber ajuda do legislador ordinário e não do constituinte. Importante frisar que a Constituição nasce com o fito de limitar a atuação estatal, no interesse da liberdade e dos direitos dos indivíduos, tudo isso graças a um substrato filosófico e ideológico: o humanismo, no qual está contido, dentre outras coisas, o direito a um mínimo existencial.




    No século XX, devido à total subversão dos valores a partir da nova perspectiva do papel do homem frente ao Estado, as Constituições foram ignoradas ou manipuladas em seu aspecto positivo-formal, como, por exemplo, valendo-se de meios nada ortodoxos para justificar o nazismo. O fim da Segunda Guerra Mundial trouxe um espectro da banalidade do mal, produzindo diversos efeitos na humanidade. O maniqueísmo chega ao seu apogeu, e o mundo divide-se em dois: bom e mau, certo e errado, dominadores e dominados ou excluídos, fazendo crescer a marginalização.




    A busca da superação de tal visão simplista, gerada em boa parte pelo positivismo jurídico ortodoxo, leva-nos ao retorno à ideia de valores, com ideais de justiça e humanidade entre os povos.




    O positivismo antropocentrista, com início no século XVI, com Bacon, Galileu e Descartes, teve seu apogeu no século XVIII, com Augusto Comte93 e, posteriormente, em meados de do século XX, com a escola de Frankfurt, representada por Adorno, Hokerheimer e outros expoentes em que o positivismo, sinônimo de previsibilidade e de calculabilidade, promessas maiores da modernidade começam a demonstra sinais de fraqueza, sendo lançada a semente do pós-moderno94 caminhando para a conclusão de que “o velho já morreu e o novo ainda não nasceu”, o que se traduz na máxima pós-moderna: “Sabemos o que deixamos, o que não queremos, mas não sabemos o que vamos construir”. Com isso foi introduzida nas Constituições a ideia desses valores como fundamentais, bem como para a organização dos Estados para atingirem tal finalidade, passando a ser as ideias centrais das cartas constitucionais.




    A Constituição brasileira também se insere nesse contexto histórico, por causa dos períodos ditatoriais, “os anos de chumbo (...)” quando “militares e golpistas (...) de uma forma ou de outra se negavam ao bom combate com as armas limpas da democracia”95.




    Os resíduos da ditadura militar de 1964, da carta semioutorgada de 1967 e dos atos institucionais subsequentes, dos quais se sobressai o AI-5, com os olhos focados na ordem e segurança interna96, precisavam ser abolidos a todo custo no novo diploma, com o resgate da dignidade, liberdade, direitos políticos e individuais, fato que o marcou.




    Além disso, um novo norte foi posto. Os direitos sociais passam a integrar a meta do novo Estado. A nova ideia de Estado acabou consagrando como fundamento principal o homem e sua dignidade, mediante a persecução do bem-estar humano, porque é desejável que as pessoas tenham condições dignas de sobrevivência.




    Ao conformar-se ao Direito, por meio de princípios, a Constituição coloca a seu serviço o instrumento jurídico do Direito Constitucional, retirando-o do debate meramente político, e tal instrumento é dividido em duas grandes frentes: a existencial e a operacional.




    Com a cláusula pétrea, retirando do legislador ordinário a possibilidade de alteração, do ponto de vista existencial, houve uma proteção dos princípios. Do ponto de vista operacional, a jurisdicização constitucional atribuiu eficácia jurídica e, portanto, alguma forma de sindicabilidade judicial aos efeitos práticos que esses princípios dotados de superioridade hierárquica possam produzir, tornando-os mais consistentes e eficazes.




    A introdução baseada no preâmbulo tem por base a ideia de que o ordenamento é “...operacionalmente importante para a dogmática; nele se incluem elementos normativos (as normas) que são os principais, e não normativos (definições, critérios classificatórios, preâmbulos etc.)97 (grifo nosso).




    Caso tal frustração efetivamente se desse, o projeto de uma sociedade fraterna sucumbiria ao peso da prática divergente do discurso fundante.




    Ainda sob o prisma da fraternidade e da igualdade, temos a proposta implícita de uma oferta de um mínimo existencial, como prioridade absoluta no novo Estado. Uma meta, um programa, um princípio a ser regrado.




    A igualdade e as garantias do caput do artigo 5.º da Constituição Federal de 1988 mostraram-se formais. A materialização dos preceitos constitucionais deu-se de forma mais imediata no tocante a direitos costumeiramente violados no estado de exceção do qual recentemente saíamos.




    A palavra liberdade e o conceito de novos direitos, principalmente de ordem social, saem do esquecimento para assumir o paradigma novo, ou seja, de um recém-formado Estado de democrático de direito.




    Tortura, liberdades, informações, prisões, penas e outros congêneres foram rapidamente materializados, resumidos em princípios de ordem mais tendente ao normativismo do que ao caráter programático, constituindo regras, em última análise.




    Isso não é efetivamente novidade no sistema jurídico instituído durante os períodos de regimes de exceção, uma vez que o fim, manutenção do poder, hoje substituído pelo fim, manutenção de uma pretensa ordem social, seja justificador dos meios. Colabora com esse fenômeno o fato de que “...em países marcados pela ausência de sólidas tradições democráticas, é com a instituição policial que a comunidade identifica a própria atividade judicial.”98




    As novidades de ordem formal, naturalmente, foram de pronto acolhidas como sendo características do novo modelo adotado, até que pouco a pouco se descobriu que os direitos têm custos e que um novo modelo formal, com um grande volume de normas de caráter programático, está distante das condições materiais, havendo em um curto espaço de tempo a instalação de uma crise.




    O espaço dado aos direitos sociais ficou quase como que em segundo plano, restando pouco ou nenhum recurso para a satisfação dos direitos mais fundamentais. Os que permitem uma existência da pessoa humana em níveis mínimos de tolerância. O limite da linha da miséria não poderia ser quebrado e, se fosse, deveria ser restaurado de pronto pelo Estado com obrigações prestacionais positivas.




    Assim que a considerável distância entre o discurso e a realidade foi notada e nenhuma solução ligada à implementação de mecanismos que viessem a equalizá-la foi proposta para minimizar a crise, houve uma sensação de vazio e de impotência.




    O novo e o velho, em existência concomitante, trazem a crise do discurso (e do Direito, que se manifesta em especial) que se revela incapaz de garantir a vida digna e o direito ao mínimo existencial à maioria de seus cidadãos, nem mesmo pela atuação do Estado.




    Mecanismos representativos que buscavam soluções em interpretações, em especial dos princípios, esbarraram no fato de que não há na hermenêutica o propósito da construção, mas sim de uma nova avaliação do construído.




    Infelizmente a relutância na implementação dos direitos sociais e do acesso à justiça são véus que pesam muito e que devem ser puxados com toda força, pois a novidade existe e não pode ser ignorada.




    A forma do Estado assistencialista anteriormente vigente deixou profundas marcas no novo Estado constituído e, consequentemente, o recurso paliativo, pelo qual se trata mais dos sintomas do que do mal, passa a ser uma vertente que busca acalmar a inquietude trazida pela crise.




    O ideal não pode suplantar o real. Forma e matéria não se igualam por palavras, a sociedade fraterna e igualitária deve sair do princípio constitucional, migrando para os ramos infraconstitucionais, agregando-se a eles, quando o lume vindo do claro, da clareira, indicar tal exigência99.




    A relação entre o Direito posto e a realidade vivida pelos destinatários da norma, seus reais constituintes, deve ser de movimento, de vir a ser, de superação e da superação, que em uma busca contínua de legitimação, mesmo que utópica, corresponde a uma pretensão inafastável.




    Assim, cultiva-se a permanente crise do Direito e seu trato. Se entendermos o Direito como algo em movimento contínuo, podemos crer em uma permanente crise, o que pode ser bom ou ruim.




    A leitura do posto nos dirá se a crise faz com que a norma seja constantemente revista e reconstruída ou está fada à estagnação, fazendo com que haja uma obstrução no curso do movimento, com as consequências mais danosas que possamos imaginar.




    Nova visão obtida sob os caminhos de uma velha sistemática é uma repetição do posto, com novas palavras. Dessa forma, a crise mantém-se, mas o rótulo e a embalagem são mudados, com o mesmo cerne, em assincronia com a realidade social.




    O novo princípio gestor, atrelado às amarras do método hermenêutico antigo, agrava a crise já instalada. O momento é de mudança de paradigmas e esta não ocorre sem “ranhuras”; totens, ícones e dogmas têm de ser questionados e, se for o caso, quebrados para abrir o novo caminho que viabiliza a Constituição brasileira de 1988.




    A elaboração de uma Constituição em regra é fruto de reações a situações indesejadas, superadas pela evolução social com o tempo e a prática de cidadania, guardando uma certa rigidez que só se altera quando se (re)constitui, blindando-a contra interesses políticos eventuais100.




    Assim, o perfil político de uma Constituição mostra uma forte reação a uma situação anterior, indesejada e superada, devendo ser compreendida mediante uma aprofundada pesquisa dos acontecimentos políticos. Consequentemente, forma-se um amálgama que a blinda contra a reprodução dos fatos que a fizeram surgir e que se perdem no tempo e na memória, impedindo que regras adotadas em determinadas épocas e situações sejam identificadas e impedidas de serem reutilizadas, uma vez que foram condenadas pela moral dos homens e repudiadas pelo processo civilizador101.




    Um dos pilares pós-modernos é a premissa de que o homem, agora repensado, não é mais aquele do “individuocentrismo” do século XVIII, mas sim um ser social e plural. Portanto, quando os representantes do povo brasileiro se reuniram em 5 de outubro de 1988, em Assembleia Nacional Constituinte, com a finalidade de fundar um Estado, dentre outras características, destacaram como fim supremo a formação de uma sociedade fraterna, plural e democrática102. De acordo com a mais pura vertente pós-moderna, esqueceram-se, porém, de que a norma, “devir”, não altera a realidade, mas apenas a regula.




    O primeiro pós-guerra trouxe fundamentais alterações na estrutura das Constituições, em especial das ocidentais, formadas com base no Estado de direito legislativo, que de uma certa forma se separou da sociedade pela ciência jurídica positiva.




    O retrato do novo modelo constitucionalista trazia um formato de Constituições longas e densas, menos direcionadas à forma de constituir o Estado e mais voltadas à construção de um projeto civilizatório e com finalidade transformadora, nas quais direitos fundamentais buscam o resgate de promessas não cumpridas da modernidade103.




    O novo modelo não conseguia sustentar o juspositivismo, nem o já superado jusnaturalismo, e tinha em seu corpo a clara superação do projeto liberal, sendo marcado pelas mais diversas pretensões sociais, afastando-se do modelo das leis aglutinadas em códigos e aproximando-se do modelo de princípios, formadores de um vetor de sentido do Estado criado sob a forma democrática de direito.




    Fica claro que o novo constitucionalismo rompe com a filosofia da consciência objetiva, aproximando-se de um modelo que funciona dentro da filosofia da linguagem104 intersubjetiva, naturalmente incompatível com o positivismo construído sobre a pretensa neutralidade e abstração inerente à ciência moderna.




    A ruptura ou superação do paradigma jurídico formal positivista, por ser condição de operacionalidade do diploma que, pelo menos nos países de modernidade tardia, surge com baixa constitucionalidade, é o maior problema a ser enfrentado, pois falsas promessas da modernidade, como a de ofertar segurança jurídica, funcionam como ameaça à adoção do novo.




    Com isso, a subversão na racionalidade normativa e, consequentemente, no princípio da legalidade “(...) mediatizado, agora, desde a supremacia da Constituição (...)”, aparece (e é alardeada por muitos) como uma ameaça à segurança jurídica, trazendo assim um reflexo no que diz respeito a concretudes das propostas constitucionais e causando necessariamente uma tensão entre poderes, já que, diante da omissão do executivo ou da falha do legislativo, cabe ao judiciário em controle de constitucionalidade preservar a operacionalidade (e, consequentemente, a densidade) da Constituição.




    Entre o modelo liberal, de natureza não-intervencionista, e o modelo social, com metas assistencialistas, surge o Estado democrático de direito, que com o neoconstitucionalismo dá à Carta Magna forte poder normativo, atribuindo-lhe uma força criadora/transformadora, que se não concretizados levam a um esvaziamento de suas propostas.




    É importante lembrar Streck, quando afirma que, “no momento em que o mundo é varrido por uma fustigante onda neoliberal, é inexorável que a questão da função do Estado e do Direito seja (re)discutida, assim como as condições de possibilidade da realização da democracia e dos direitos fundamentais em países recentemente saídos de regimes autoritários...”105.




    A legitimidade de todo o processo encontra-se no reconhecimento e no respeito ao disposto na Constituição, como sendo efetivamente os valores eleitos para servirem de norte na construção de um projeto civilizatório, chamado de tradição, que se materializa em princípios constitucionais.




    O novo perfil de Constituição reclama sua autoaplicabilidade, já que, além da função diretiva, possui função constitutiva, que se deve preservar por meio do exercício da jurisdição constitucional, em especial em condições de emergência. Isso porque as necessidades decorrentes dos direitos fundamentais106 não podem esperar a ação legislativa, que, com sua esfera reduzida, amplia a esfera de ação do judiciário, o que sempre faz com que reste uma tensão entre poderes.




    De forma reacionária surge a discussão sobre a autoaplicabilidade dos princípios, superada107.




    A atual Constituição foi forjada com bases democráticas que implicaram a construção de um Estado democrático de direito, como resposta a outra que abrigava em seu texto normas de caráter repressivo. Ocorre, porém, que “o tempo amortece as consciências, ou elas deliberadamente não querem lembrar (...)”, havendo o risco de que, por “equívoco ou por decisão (...)”, seja colocado o “cavalo de Tróia da ilegalidade no meio democrático que avidamente já se chamou platina tenra”108.




    Das promessas constitucionais à construção do direito existe uma elite ainda mantida por um discurso falacioso, marcado por inversões de valores, promovidas por “uma sociedade produtora de mercadorias, essa organização social engendra a ‘coisificação de pessoas’ (força de trabalho como mercadoria) e a ‘personificação de coisas’ ”109.




    O paradigma anterior é construído sobre a ideia de que o liberalismo110 individual burguês do Estado moderno busca no conservadorismo a manutenção dos ideais de vida nele estruturados e ameaçados com o advento do novo estado de coisas, proposto pelo novo paradigma originário do Estado democrático de direito de natureza social.




    Um discurso maniqueísta, elaborado sobre dicotomias naturais (paradigma sujeito-objeto), disseminado pela mídia de massa, vale-se de recursos diversos como o da promoção da pressão social e a propagação do caos e promessas de uma pacificação social trazida por propostas contidas nas teorias da lei e da ordem e da tolerância zero, partindo-se da premissa de que “estatutos legais de natureza preventiva e repressiva constituem elementos fundamentais da manutenção da ‘ordem e progresso’ ”111.




    O novo Estado democrático de direito, ao contrário do esperado (desejado), acaba por aguardar uma presença mais marcante do governante, não pelo cumprimento dos direitos fundamentais, mas pelo combate aos desordeiros112, clamando por (re)pressão, pedindo por mais polícia, mais presença do Estado, mais prerrogativas investigatórias e menos direitos e garantias individuais.




    Quando o próprio povo, pressionado, pede menos liberdade em um Estado democrático de direito em prol de mais segurança, existe uma falsa impressão de legitimidade respaldando arbitrariedades estatais. Aliás, alerta Zaffaroni113, a respeito dos riscos advindos dos operadores do Direito e de seus eventuais excessos em nome do controle social, exercidos sobre grande parcela da população e clamado por outra.




    É a insegurança social, retrato de um novo paradigma em que a Constituição revela uma baixa constitucionalidade, demonstrando grandes dificuldades na concretização de projetos e propostas (compromissória e dirigente que é) e que aos poucos vai perdendo sua finalidade máxima para atender aos anseios e necessidades individuais e coletivos de uma nova sociedade plural. O Estado torna-se, assim, o órgão repressor arbitrário ou discricionário, detentor de instrumentos repudiados e execrados pelos que são por ele excluídos.




    A necessidade da retomada (ou da busca) das promessas da modernidade muda o perfil da Constituição, que passa a ser mais do que um mero instrumento de estruturação e regulação do Estado e sim um mecanismo de efetivação de direitos fundamentais e de concretização das promessas não cumpridas da modernidade114.




    Com o passar dos “gloriosos 30”115, do século XX, as contas não tiveram o resultado esperado no balanço final da proposta da modernidade, havendo reduzido superávit (de bem-estar social) na Europa central e um significativo déficit no resto do mundo, o que, somado à queda da União Soviética e à ruptura do paradigma bipolar vigente no mundo e característica da modernidade, fez com que a máxima que assumia o fracasso da modernidade, com a quebra de suas promessas, desse lugar a um mundo diferente, a um mundo global, o que nos conduziu ao momento atual.




    Acontece que “(...) já que tais promessas não se realizaram, a solução que o establishment apresenta, por paradoxal que possa parecer, é o retorno ao Estado (neo)liberal. Daí que a pós-modernidade é vista com a visão neoliberal. Só que existe um imenso déficit social em nosso país116.




    O fracasso moderno pode realmente ser comprovado considerando-se o malogro das propostas científicas e da pretensão de categorização de tudo que existe, como se pudéssemos enquadrar toda realidade em teorias e métodos abstratos.




    O fato é que “as promessas da modernidade só são aproveitadas por um certo tipo de brasileiros (...) pesquisa recente mostra que os excluídos são 59% da população do país (...) e que” a aceitação da exclusão social é cotidianamente reforçada/justificada pelos meios de comunicação117.




    Por outro lado, no que concerne à satisfação de direitos fundamentais, observamos uma grande lacuna, que ainda pode e deve ser objeto de retomada e, sob a perspectiva de nosso estudo, tal resgate deve dar-se a partir do Direito.




    Obviamente não de um direito caracterizado pelos modelos do Estado liberal ou do Estado social, paradigmas já esgotados, mas sim do Estado democrático de direito, no qual uma nova perspectiva de criação jurídica e aplicação do direito deve ser concebida a partir de um novo modelo de Constituição, que só poderá ser pensado quando efetivamente o modelo positivista, que também deverá ser superado, tiver um substitutivo adequado.




    Isso deve ocorrer especialmente para os países periféricos ou de modernidade tardia, onde a modernidade enquanto carga compromissória passou ao longe, mas que funcionou com perfeição como uma bomba teórica que fez enraizar em toda cultura, sobretudo a jurídica, um modo de pensar fundado no paradigma sujeito-objeto, ignorando a viragem linguística e o atravessamento do direito pela linguagem e da linguagem pela filosofia.




    Assim, em democracias tardiamente instaladas e em países cujo bem-estar social passou ao longe vem a resposta por meio de um neoconstitucionalismo de natureza principiológica, no qual princípios possuem força normativa e a Constituição é dotada de função transformadora na sociedade, mediante o resgate das promessas não cumpridas da modernidade que nos legou apenas parte de seu conteúdo, inegavelmente rico e proveitoso, mas superado e de difícil operacionalidade. Isso porque o homem de hoje, reconhecido como plural e igual em suas diferenças, não pode ter suas necessidades e direitos fundamentais enquadrados como direitos e necessidades de um gênero, mas sim de um ente único, individual e individuável, que não pode ser contido, compreendido ou ter seus direitos satisfeitos por métodos e/ou idealizações que afastem o mundo concreto de sua existência.




    O novo modelo constitucional tem o papel de modificar as estruturas sociais no sentido de proporcionar um ideal de “vida boa”, elencado em uma pauta de valores, objetivos e finalidades sociais que constituem o novo Estado criado para cumprir promessas, não mais as da modernidade, mas feitas por nós, para nós mesmos.




    É claro que ainda existe o caráter estruturante do Estado e de seus órgãos, bem como regulador de seus mecanismos de ação administrativa, mas como mecanismos operacionais para que se obtenha o fim principal de construção de um projeto civilizatório e de um modelo de sociedade idealizada em um Estado democrático de direito.




    Não se trata de um diploma que regulamenta ações de forma exaustiva, mas que oferece diretrizes, compostas de princípios e regras, trabalhados agora sob nova perspectiva como visto anteriormente.




    Diante da nova Constituição nasce um novo Estado, que, diferentemente do anterior, se vê atravessado pela sociedade civil e busca ocupar espaços públicos.




    O novo constitucionalismo, entretanto, encontra-se preso a paradigmas que regiam o constitucionalismo moderno, de raízes positivistas e de cariz liberal individual burguês, que reduz em muito a concretização (operacionalidade), dando ao diploma um baixo grau de constitucionalidade.




    O problema de ordem pragmática nasce do baixo grau de compreensão do novo constitucionalismo e da necessária superação do paradigma positivista, que obstaculiza a plenitude operacional do conteúdo constitucional.




    Entre o modelo liberal, de natureza não intervencionista, e o modelo social, com metas assistencialistas, surge o Estado democrático de direito, que com o neoconstitucionalismo dá à Carta Magna forte poder normativo, atribuindo a ela uma força criadora/transformadora, que se não concretizada a levam a um esvaziamento de suas propostas.




    A legitimidade de todo o processo encontra-se no reconhecimento e respeito ao disposto na Constituição como sendo efetivamente os valores eleitos para servirem de norte na construção de um projeto civilizatório, que pode ser chamada de tradição, que se materializa em princípios constitucionais.




    O novo perfil de Constituição reclama sua autoaplicabilidade, já que o texto constitucional tem além da função diretiva a constitutiva, que se deve preservar mediante o exercício da jurisdição constitucional, em especial em condições de emergência, já que as necessidades decorrentes dos direitos fundamentais118 não podem esperar a ação legislativa, uma vez que com sua esfera reduzida amplia a esfera de ação do judiciário, o que sempre faz com que reste uma tensão entre poderes.




    Os regimes militares que antecederam a formação dos Estados democráticos de direito nos países de modernidade tardia necessitavam de um discurso técnico (pseudo)científico, com bases teóricas confiáveis para se preservarem, por meio da proteção das elites classistas que geraram (e sustentaram) um esquema de dominação que, mesmo fadado ao fracasso, precisaria construir um sistema de retroalimentação preservacionista119.




    A crise de entendimento do novo paradigma nasce de um novo projeto civilizatório, nascido de um pacto formal em busca de mecanismos de concretude, traçando compromissos a serem cumpridos desde já e com intenção perene, tendo como meta a formação e consolidação de um Estado destinado a promover o bem-estar social.




    A vontade de ruptura com o modelo individual não basta para operar mudanças em um passe de mágica, pois o modelo plural, fruto do Estado democrático de direito, encontra obstáculos no constitucionalismo firmado no paradigma do Estado moderno.




    A crise de efetividade do modelo democrático associa-se, conforme visto, à crise da modernidade, do Estado nacional em seus modelos tradicionais120 e da própria democracia.




    O papel da doutrina, enquanto mera reprodutora de ideais burgueses, mostra-se elementar na crise, por procurar demonstrar a adequação da racionalidade moderna ao paradigma do Estado democrático de direito. Dos dualismos que marcam a modernidade, mais um vem somar-se aos entraves para a efetividade constitucional.




    O que diz respeito à natureza prática dos cursos de direito, cursos preparatórios para concursos e tendência dos manuais práticos121 a doutrina utilizada para a formação dos novos profissionais do direito acaba sendo o produto da retroalimentação da cultura a ser superada. Vale dizer, usamos do mesmo, travestido de novo, para superar-se. Assim, o direito acaba reduzido a um saber técnico racional instrumental. A separação do prático e do teórico, como se o último fosse um exercício meramente especulativo e de pouca (ou nenhuma) valia norteia os profissionais do direito no sentido de apegarem-se mais e mais aos dualismos, próprios do esquema sujeito-objeto, inadequado ao modelo constitucional posto122.




    Dessa forma, um dos obstáculos da prática constitucional adequada encontra-se na estrutura de formação teórica inadequada. A intersubjetividade, elementar ao modelo democrático, é abandonada. A prática do direito vale-se de (de)formadores de opinião e de (re)construtores de doutrina por meio de uma interpretação inadequada do texto constitucional, objetificado e assujeitado ao intérprete ainda apegado à filosofia da consciência, que não permite que a Constituição se desvincule operacionalmente do modelo positivista.




    Os mecanismos de ação constitucional acabam prejudicados, por serem incompreendidos ou por não possuírem (segundo o modelo de racionalidade inadequado à sua operacionalidade) mecanismos que permitam sua concretude. Bolsan firma que é necessário que texto e contexto se retroalimentem123. Ao contrário disso, textos se retroalimentam (tautologicamente) de textos, indo de encontro aos contextos, perdendo os horizontes. Não percebemos um processo de contínua reconstrução (imprescindível), mas tão somente uma constante reprodução do modelo liberal vigente até então.




    Uma Constituição com alto grau de efetividade é imperativa para que sua força transformadora se faça sentir, impulsionando assim o atual projeto social adotado pelo Estado brasileiro. O problema reside no fato de a adoção do novo modelo não implicar automaticamente o descarte do anterior, ainda presente na racionalidade jurídica. As mudanças não se operam (nem deveriam operar-se) com a simples edição do texto novo.




    Mecanismos inadequados (de ação e de compreensão) implicam baixa constitucionalidade, retratando claramente a resistência do antigo frente o surgimento do (não tão) novo, (pro)posto desde 1988.




    A crise instalada faz-se sentir com mais força nos países de modernidade tardia, ou países marginais124, até por não haverem provado dos frutos dos “gloriosos 30”125.




    Os direitos fundamentais são qualidades de expressões de valores e necessidades consensualmente reconhecidas pela comunidade histórica126, positivadas no texto da Carta Magna.




    Sua reconhecida prevalência sobre outros direitos lhes dá, na Constituição Federal brasileira de 1988, um status privilegiado, estando eles inseridos em locus determinado, ganhando o status de cláusulas pétreas, por serem a “base da base” do projeto civilizatório contido na pauta de valores que instituem o Estado.




    Torna-se evidente que a Constituição brasileira não trabalha com um sistema fechado e terminado, permitindo a abertura para direitos de conteúdo homogêneo127, com uma uniformidade de conteúdo.




    A Constituição Federal de 1988 optou pelo critério formal de agregação dos direitos fundamentais, sem que isso viesse a prejudicar a classificação de direitos fundamentais na esfera material, ou seja, mediante a análise de sua essência.




    Nessa linha de raciocínio deve-se ressaltar que a Constituição Federal de 1988 passou por um processo histórico e político que lhe deu características peculiares tendo um caráter compromissório, programático e uma natureza plural apresentando naturalmente uma proposta transformadora e buscando o resgate das promessas incumpridas da Modernidade128.




    O novo paradigma surgiu assim, como fruto de um momento histórico, marcado pelo paradoxo que nasce com o Estado social proposto pela Constituição Federal de 1988, com bases plurais e índole liberal, confrontando-se com a antiga ordem, de matiz liberal individual burguesa.




    Vale citar Marrafon dizendo sobre o novo modelo constitucional e da tarefa dos juristas frente a ele:




    Enfim, a superação da crise do estado brasileiro e da crise de efetividade dos preceitos programáticos constitucionais deve passar pela formulação desse pacto, compromissado com uma intensa “vontade de constituição”, com vistas a realizar o modelo de bem-estar comprometido e não cumprido, ao invés de se apagar ao reformismo neoliberal inconstitucional, o qual coloca em xeque a estabilidade institucional brasileira, e torna irrealizável uma Constituição que, nas condições históricas atuais, urge defender.129




    Sem a adoção de um novo paradigma intersubjetivo em que percebamos e tratemos a Constituição como mecanismo de transformação, teremos um texto constitucional longo, vago e de difícil concretização, pois o instrumento depende de quem o opera e responde à destreza de seu operador. Somente se entendermos que a atual Constituição de natureza dirigente, compromissória e transformadora necessita, para que funcione, de um mecanismo de concretude de direitos fundamentais que efetivamente constituam o projeto civilizatório formalizado em 1998, extrairemos algum fruto da proposta de Estado sob a qual vivemos.




    Portanto,




    (...) se puede afirmar que toda Constitución incorpora un ingrediente utópico que sirve de marco de referencia de lo que una sociedad entende como deseable para si misma en el futuro, de aquello que se comprende como metas que se tienen que ir logrando a partir de una nueva organización jurídica-política tambien como un parámetro de legitimación del poder público.130




    Em suma, só se obterá a concretude (constitucionalidade) da Constituição Federal de 1988, se de fato forem criadas uma nova teoria das fontes e das normas e uma hermenêutica adequada ao novo constitucionalismo que quer nascer.




    No novo modelo o catálogo de direitos fundamentais da Constituição Federal de 88 foi elaborado de forma ampla e possibilitando ainda mais sua extensão, quando menciona a inclusão de outros direitos de natureza assemelhada, contendo normas de aplicação imediata, contida e limitada em seu corpo.




    Como exemplo, pode-se mencionar o princípio da dignidade humana, que, com certeza, não é passível de delimitação expressa em virtude de sua amplitude, constituindo assim uma categoria aberta e em construção contínua, de caráter irrenunciável e inalienável, 131 não podendo consequentemente ser objeto de restrição ou supressão132, dando à categoria um caráter quase metafísico133. Na perspectiva do Estado democrático de direito há ofensa à dignidade da pessoa humana sempre que ocorre uma reificação dela, priorizando o aspecto material ao pessoal.




    Sua natureza implica uma leitura que leve à maior abrangência, visto que é impossível positivar-se toda a amplitude que lhe é inerente. Assim, a interpretação do catálogo de direitos fundamentais deve se dar de forma extensiva e nunca restritiva, pois só assim e Estado democrático de direito, na forma proposta por nossa Constituição realiza-se com plenitude.




    Os direitos fundamentais estão diretamente ligados à ideia de uma democracia legítima sendo essenciais para o exercício de liberdades e garantia da igualdade de chances, o que nos leva de volta ao primado dos fundamentos da legitimidade de nosso Estado: a liberdade, igualdade e fraternidade (lida aqui como tolerância). Assim, esses direitos não são “...mero capricho, privilégio ou liberalidade, mas premente necessidade...”, e sua (so)negação implica ferir de morte valores elementares como vida, liberdade e igualdade134.




    A crise do direito no Brasil é a crise trazida pela não superação do modelo liberal135 no qual o sujeito, proprietário de mercadorias tem o Estado como mecanismo destinado à consecução de seus interesses enquanto classe burguesa. Na verdade o Estado e o Direito devem ter suas funções rediscutidas no que diz respeito à realização da democracia e dos direitos fundamentais, já que até hoje sempre serviram para atender generosamente às elites e camadas médio-superiores da sociedade as quais negando os princípios da re-pública, vem de colonizador a colonizador perpetuando a miséria da grande massa de excluídos136.




    Não se pode esquecer, entretanto que o Estado, condição de possibilidade para a realização dos direitos fundamentais e da democracia137 ganha novos contornos com a virada neoconstitucionalista. De mero reprodutor da ordem social passa a transformador de realidades, mas a resistência quanto ao novo que efetivamente faria romper com o processo de produção, reprodução e aperfeiçoamento das relações de poder/dominação vigentes, frutos do paradigma liberal individual burguês próprios do modelo constitucionalista ordenador e regulador.
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