

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    PREFÁCIO




    Carrego comigo a crença e a impressão de que, atualmente, uma das maiores dificuldades em pesquisa jurídica é o assenhoramento de espaços para realização de investigação científica sobre matérias que reflitam preocupações contemporâneas, com utilidade social, e que, ao mesmo tempo, não estejam listadas na pauta dos temas repetidos, muitas vezes de forma até necessária, dada a complexidade e relevância, mas com baixo grau de inovação.




    O livro escrito por Giliarde Benavinuto Albuquerque Cavalcante Virgulino Ribeiro Nascimento e Gama e por Maria Leonice da Silva Berezowski claramente demonstrou que é possível realizar uma investigação séria sobre temas delicados e absolutamente sensíveis à estrutura de uma sociedade como a brasileira, com todas as suas nuances históricas que desembocam no ambiente carcerário.




    Giliarde Benavinuto e Maria Leonice, com este reflexivo livro sobre a pessoa humana, o direito penal e o cárcere nacional, revelam que a execução penal no Brasil nunca será compreendida em sua integralidade sem que sejam visitadas e entendidas suas conexões e interconexões com as demais ciências criminais.




    É utópica e fantasiosa a pretensão de ser uma enciclopédia da ciência do Direito. Por isso, a especialização é caminho sem volta. Lado outro, no âmbito das ciências criminais, nenhum especialista pode ignorar, de modo a desconsiderar, a sua globalidade.




    A história profissional dos autores, estudiosos e pesquisadores por excelência, demonstra o acima pontuado, no que tange à globalidade necessária ao debruço sobre as ciências criminais.




    Maria Leonice é advogada. É Doutora pelo Programa de Pós Graduação em Direito Privado – Direito do Trabalho, Modernidade e Democracia pela Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais (PUC/MG). É Mestre pela Universidade de Marília/SP (Unimar – Programa de Mestrado em Direito), com dissertação defendida na área de Empreendimentos Econômicos, Desenvolvimento e Mudança Social. É professora adjunta do corpo docente da UFT – Universidade Federal do Tocantins, onde ministra aulas nas áreas de Direito do Trabalho, Direito Penal e Direito Processual Penal.




    Giliarde Benavinuto é Mestre comunicacional e societário; aluno especial em Doutorado (cursando disciplina no PPGCS – UNICAMP/SP, cursou disciplina no PPGFIL – UFG/GO, cursou disciplina no PPGAD – UNESP/SP); especialista em Criminologia, em Direito e Processo Penal e em Direito e Processo do Trabalho. É pesquisador em teorias comunicacionais, democracia, direitos humanos e fundamentais; direito material, processual e de execução penal; políticas públicas e jurisdição para a educação no MERCOSUL. É Pesquisador do Núcleo de Estudos em Linguagens e Políticas Públicas para a Educação (NELPPE/IFTO/CNPq). Foi pesquisador do Grupo de Estudos em Direitos Humanos, Violência, Estado e Sociedade (DIHVES/UNITINS/CNPq). É parecerista ad hoc da Revista ESMAT, da Escola Superior da Magistratura Tocantinense e da Revista Humanidades & Inovação, da Universidade Estadual do Tocantins (UNITINS). Conta com prática jurídica em direito civil e nas áreas de família, sucessões, infância e juventude, precatórias cíveis e criminais, falência e recuperação judicial (TJTO), assim como experiência em direito administrativo, penal, processual penal e de execução penal, enquanto procurador processual da Diretoria da Unidade Penal de Paraíso do Tocantins. Ao longo de todo o tempo de formação jurídica federal, registra prática de estágio em cartórios judiciários, assessoria e gabinete de 04 (quatro) magistrados (a) (s) do TJTO. Ex-bancário, ex-chefe de Cartório Penal, ex-membro do Observatório de Direitos Humanos do Centro Universitário Católica do Tocantins e aprovado para o exercício da advocacia no XXVI Exame da Ordem (OAB, 2018), também foi agraciado, durante dois anos consecutivos, com o Prêmio Jovem Cientista Francisco Filho da Silva, pelo Instituto Federal de Educação, Ciência e Tecnologia do Tocantins, em razão do mérito e da qualidade das produções científicas desenvolvidas. Atualmente, exerce cargo de policial penal no Tocantins.




    A obra, que os caminhos da vida me deram a honra de degustar, por meio do convite para apresentá-la à comunidade jurídica, feito por Giliarde, pessoa querida que tive a grata surpresa de encontrar por meio de sua atuação junto ao Cartório Penal da Diretoria da Unidade Prisional de Paraíso do Tocantins, sempre preocupado com a correta e justa aplicação do Direito dentro da administração do ambiente carcerário, sempre atento à necessidade de concretude dos direitos das pessoas privadas de liberdade, dentro da esfera da realidade posta e fornecida pelo Estado, sem se descurar, por outro lado, em absoluto, da não impunidade, apresenta-se estruturalmente organizada, bem debatida e pesquisada.




    Em seu primeiro capítulo, aborda a conceituação de pessoa humana dentro do que se tem como bem comum universal, sujeito de direito e Estado de Direito, perpassando sobre o instituto da liberdade humana e do contrato social, para culminar na valoração negativa da conduta para o Direito Penal, com fincas ao que os autores assinalam como apropriação crítica do tema privação da liberdade e do modelo penal ressocializador, na medida em que tecem severas considerações dentro do chamado Direito Penal punitivista, que tem contribuído para o aumento exacerbado de figuras penais típicas, viabilizando o encarceramento em massa.




    No capítulo seguinte, os autores debruçam-se sobre o estudo histórico do sistema prisional e penitenciário brasileiro, desde a Constituição de 1824 até a Carta Cidadã de 1988, elencando, cuidadosamente, as circunstâncias político-estruturais que deram origem às disposições em referidas constituições contidas e nominando seus efetivos destinatários, de modo que, ao retratarem o contexto, percebemos a dimensão da questão carcerária no país e nos lançamos à reflexão acerca dos rumos a seguir, mormente em face da falta de efetividade normativa de direitos.




    Ainda na seara do sistema prisional e penitenciário brasileiro, o livro nos traz a dignidade como bem comum universal para, em sequência, elencar e esclarecer os instrumentos legais que tratam das garantias constitucionais aos direitos fundamentais, possibilitando, assim, dar voz à dignidade da pessoa humana no âmbito penal e da execução penal.




    Por fim, em seu último capítulo, a obra culmina tratando da ineficiência do Estado e da verdadeira aniquilação de direitos e de seres humanos, em um verdadeiro estado de coisas inconstitucional, trazendo à tona a temática com os olhares voltados à situação carcerária diante da pandemia que assola o mundo – Covid 19, com especial destaque, portanto, ao direito à saúde e a sua falha e/ou (in)aplicabilidade às pessoas privadas de liberdade, alinhavando, sem prejuízo das críticas ao trato estatal com a assistência à saúde, a passagem analítica por situações outras sedentas de mudança, a exemplo da superlotação dos presídios e da falácia da ressocialização.




    A reflexão ponderada e criteriosa observada ao longo da obra a torna de grande valor científico e operativo.




    Que ela tenha, de todos, o acolhimento merecido.




    Palmas, 6 de maio de 2021.




    Renata do Nascimento e Silva




    Juíza Titular da Única Vara Criminal da Comarca




    de Paraíso do Tocantins - TO


  




  

     1. INTRODUÇÃO




    É inegável que a liberdade humana tem adquirido nova estrutura juspolítica frente às reinterpretações do ethos ao longo da história mundial, sobretudo no que se refere ao tratamento dispensado pelo Direito Penal, às suas formas de coerção sobre a pessoa humana e à sua factual limitação do poder de exercício pela figura do Estado.




    A pessoa humana, sujeito de direito e deveres para o mundo jurídico, é o ser inclinado às normas político-sociais, podendo sofrer ato legítimo ou ilegítimo conducente à perda, restrição ou ao cerceamento da liberdade de locomoção em virtude de atividade do poder titulado pelo Estado, o ius puniendi.




    Particular à história dos eventos e das instituições público-sociais é se colocar a conhecer e a compreender de forma guiada o desenvolvimento de estruturas, mecanismos e fenômenos atinentes a objetos certos ou de intento científico posto, adotando a cientificidade como instituto da razão e atividade crítico-reflexiva a frustrar saberes, processos e práticas dissintônicas, incultas ou ultrajantes aos fins comuns da humanidade.




    Feito isso, presentemente se inicia uma excursão de múltipla dialogicidade jurídico-científica direcionada a experimentar distintos períodos históricos em matéria de Direito Penal intercomunicado à dignidade da pessoa humana e ao espaço de execução de sanções contrastivas à liberdade do indivíduo, ao que se beneficia dos efeitos e reflexos de fatos políticos, sociais, culturais e institucionais desdobrados à República Federativa do Brasil.




    A exploração de fatos históricos de ordens insignes ao território nacional é apta a possibilitar a aproximação a espaços delicados que se destinam à prisão ou ao cumprimento de sanções penais, oportunizando ao estudante ou profissional das Ciências Jurídicas o debate de causa nobre e a rediscussão de elementos justificadores da estrutura, das condições e das ocorrências nos flagelos de negação à dignidade da pessoa humana.




    Assim sendo, observa-se que o Brasil, antes colônia de Portugal, proclamou a sua própria independência política em 1822, fruto de notórios movimentos pró-independência nacional. Desde o Brasil Colônia, observam-se ranços que se desdobram na manutenção de um sistema punitivista de séculos passados, fala-se do sistema e da herança jurídico-cultural da aplicação das leis criminais de Portugal, por extensão e com efeito sobre colonos da América Portuguesa.




    As preditas leis se mostraram fundadas em patente desrespeito ao caráter de humanidade na aplicação da pena, caráter esse só defendido em tempos modernos de movimentos iluministas do velho continente, que ressoaram, substancialmente, nas legislações das Américas.




    Um país que, independente e autônomo, fora fruto da primeira Carta Política de 1824, dispõe hoje de modernas normas desenvolvidas sob os mais aclamados bens humanos iluministas e democráticos, triunfados em ferrenhos movimentos históricos, sociais e políticos, ínsitos na Carta Magna de 1988.




    Toda a exitosa experiência de ganhos na transformação do pensamento coletivo e na inscrição de textos de legislações enobrecedoras da dignidade humana só se fez possível com rupturas e resistências históricas, ideológicas, sociais, culturais e políticas, as quais foram determinantes para o desenvolvimento da condição da pessoa humana com perpétua dignidade, algo jamais presenciado na história. Isso tudo num período de nebulosos acontecimentos de desestabilização das entidades políticas e geopolíticas e da Democracia, assomados no pós-revolução inglesa, americana e ao arrepio das Grandes Guerras Mundiais, 1a (1914-1918) e 2a (1939-1945), corroborando os eventos de reflexos regionais e mundiais à importância da imediata tutela da dignidade enquanto indeclinável condição natural comum a toda a espécie humana.




    Excogita-se que o escrutinar do sistema nacional de penas e execução penal, retrógrados para o presente estágio de desenvolvimento das Ciências Jurídicas, se encontra com os elementos negativos de status da pessoa e da dignidade humana em locus carcerário, simbolizando a apropriação e o conhecimento de fenômenos que testificam à justificação da ainda hoje estigmatização, criminalização e marginalização dos presídios e das pessoas presas (expressivamente locais de segregação de indivíduos detentores de inscrições à margem da sociedade e do Capital, como a situação de localização estratificada e o pertencimento massivo a baixos setores sociais; nenhuma ou baixa instrução escolar e acadêmica et cetera).




    Nessa esteira, a perquirição se debruça sobre os aspectos que envolvem o sistema prisional e penitenciário nacional com o fito de conhecer e compreender as raízes e as razões do próprio Direito Penal, assim como o início da aplicação de normas incriminadoras desde a primeira Carta Política de 1824 até os máximos enunciados garantidores da dignidade humana expressos na Carga Magna de 1988.




    Com isso, traçar-se-ão perspectivas de colisão teórica para a exploração do ambiente carcerário em tempos de SARS-CoV-2 (causador da doença Covid-19), com olhar de constatação de (in) eficácia ou (in) eficiência de políticas públicas penitenciárias.




    Para tanto, discutir-se-á, no capítulo PESSOA HUMANA, DIREITO PENAL E PRIVAÇÃO DA LIBERDADE NO BRASIL, importantes temas de ordem jusfilosófica, como a conceituação de pessoa humana no enlace epistêmico de bem comum universal, sujeito de direito e Estado de Direito; desaguando no instituto da liberdade humana, do Contrato Social e atingindo a valoração negativa da conduta para o Direito Penal, todos temas ímpares à apropriação crítica do tema privação da liberdade e do modelo penal ressocializador muito evocados e sob sendas ainda não totalmente iluminadas aos propósitos da execução da pena.




    No capítulo retromencionado, referencia-se a pessoa humana enquanto sujeito de direito na Ordem Jurídica, aproveitando-se de discussões sobre o Direito, a ideia de bem comum universal e de Estado de Direito, em angulação com a liberdade humana, quesito essencial ao indivíduo.




    Destarte, o debate recairá sobre o Direito Penal, conceituação e forma, no valor e desvalor da conduta e da disposição da liberdade humana. Alcançando-se a privação da liberdade, notas aos limites e às funções do Estado quanto ao tratamento do indivíduo enclausurado, sujeito de direitos e deveres constitucionais e infraconstitucionais eventual e permissivamente não limitados, restringidos ou cessados por meio de prisão flagrancial, preventiva, temporária ou civil (conceitua-se como medida de coerção e não prisão stricto sensu, porém, a pessoa coagida vivencia as mazelas dos cárceres direta ou indiretamente, quando do partilhar da vida intramuralhas), ou, ainda, pelo édito condenatório que lança à pessoa, operados os efeitos jurídicos e legais para a estabilização da sentença penal, no rol de condenação e, a posteriori, no recolhimento ao cárcere para início da sanção de imposição pelo Estado-Juiz (se acautelado e em cárcere ou unidade suficiente à espécie já se encontrar o indivíduo ora condenado ou internado, este meramente continuará segregado ou internado, podendo, por incidente de execução, detrair o tempo de prisão ou internação cumprido do cômputo afixado derradeiramente, quando anterior ao título condenatório, ou, ainda, se vê assistido pelo juiz ou pela juíza do processo de conhecimento que eventualmente poderá considerar detraído o tempo de prisão processual na definição do regime inicial de cumprimento da pena ou para o início de cumprimento da medida de segurança).




    No capítulo O SISTEMA PRISIONAL E PENITENCIÁRIO BRASILEIRO, o desdobramento recairá sobre o sistema de cerceamento da liberdade adotado pelo Brasil desde a Carta Política de 1824, emaranhando os direitos e as garantias fundamentais, o Código Penal de 1940 e as leis penais extravagantes. Tem-se especial desdobre para as infrações penais que conduzem à privação da liberdade, sem deixar de tratar as espécies, as condições e as garantias a envolver a pessoa sob medida lato sensu de constrição da liberdade.




    Na sequência, o capítulo avança e deixa um contexto histórico e jusfilosófico da pessoa, do Direito Penal, da liberdade e da privação do direito de locomoção, para atingir, de forma mais precisa, o sistema prisional e penitenciário de adoção pela República Federativa do Brasil. Para isso se tornar válido, abordar-se-ão enunciados voltados aos direitos e às garantias fundamentais trazidos ao longo das inúmeras constituições promulgadas ou outorgadas na história da nação brasileira, considerados bens indeclináveis, na atualidade, de observância e zelo à natureza e condição do ser humano em quaisquer tipos de disposição no território pátrio, salvantes casos de permissão jurídico-constitucional.




    A abordagem crítico-reflexiva se volta, igualmente, para as normas infraconstitucionais que dizem respeito puramente à matéria, como o Código Penal de 1940 e as leis penais esparsas. Nesse diapasão, conceituar-se-á o que se tem por infrações penais (gênero), crimes e contravenções penais (espécies), ratificando condições e garantias de sede constitucional e legal de aplicabilidade, quando da cessação da liberdade humana.




    Outrossim, no capítulo INEFICIÊNCIA ESTATAL E ANIQUILAÇÃO DE DIREITOS E PESSOAS HUMANAS, far-se-á análise reflexiva a fim de que tome força discursiva suficiente a atingir a delicadeza das políticas públicas penitenciárias, assim como os principais desafios que os cárceres enfrentam à missão institucional e política de ressocialização do indivíduo, inclusive sob os acontecimentos e fenômenos de ordem extraordinária envolvendo a situação pandêmica mundialmente conhecida no ano de 2020, na qual se tem vivenciado o acometimento de toda a sociedade do planeta, extra e intramuros, pelo SARS-CoV-2 (causador da Covid-19, doença infectocontagiosa), responsável por pelo menos 3 milhões de vítimas fatais em menos de 2 anos.




    Ante tudo que fora pontuado, hoje, o não-direito, os arbítrios, os excessos, os abusos e as violações perpetrados pelo atual organizador e garantidor da vida política e social, o Estado, suas instituições e agentes, não são tolerados, ao que se assiste fervor coletivo pela permanente defesa de condições dignas e respeitosas às instituições democráticas, à vida humana, às garantias constitucionais, às liberdades e aos direitos fundamentais, cíveis, coletivos, difusos e individuais, seja na sociedade comum, seja nos cárceres.




    À compreensão do posto, o tecer de críticas e reflexões sobre o Estado, a pessoa, a dignidade humana, os direitos e as garantias fundamentais, neste contexto de pandemia (Covid-19), requer especial acercamento sobre o vetorizado, maiormente sobre o público de fundo discursivo, as instituições público-políticas e de execução penal, os poderes legitimados e a atuação de todos guiada e limitada pelo Estado Democrático de Direito com a finalidade de se negar a ineficiência estatal, governamental e a ineficácia normativa em locus carcerário.




    Não é de se olvidar que as estruturas para a defesa de direitos e garantias público-subjetivas e o palco à aplicação e efetivação de políticas públicas penitenciárias muito já foram violados em terríveis episódios da história mundial e, máxime, da brasileira, encontrando-se sob contemporâneas e constantes ameaças, quiçá danos consubstanciados (atos violadores de princípios, valores, fundamentos e propulsores normativos, bem como agentes políticos e públicos ratificadores de herança criminal adversa ao momento científico das leis penais) que podem corresponder, se não vigiados e corrigidos, a real dano à liberdade e à dignidade humanas, à manutenção de garantais e direitos assinalados pelo Estado Democrático de Direito e à função incipiente de mecanismos que se mostrem capazes de reeducar a pessoa presa e desvencilhar, reflexamente, o aumento vertiginoso de práticas ilícitas intra e extramuros.


  




  

    2. PESSOA HUMANA, DIREITO PENAL E PRIVAÇÃO DA LIBERDADE NO BRASIL




    Arrimando-se nas notas de introdução, há, neste capítulo, reflexão e crítica à relação existente entre Direito, bem comum universal, Estado de Direito e sujeito de direito, na esteira de apontamentos jurídico-filosóficos. Dessarte, investigou-se o Direito Penal e a privação da liberdade da pessoa humana em íntimo partilhar de elementos de variadas ordens orquestrados no cenário brasileiro.




    O percurso explorou a pessoa humana na qualidade de sujeito de direito de disposição na Ordem Jurídica, tendo por sustentáculo a conceituação do termo “direito” tomado na condição de espaço abstrato de localização da pessoa humana, considerada sujeito de direito, quando do inter-relacionamento entre as diferentes instituições e pessoas numa mesma relação presidida pelas regras e normas consolidadas no universo das Ciências Jurídicas.




    Em momento seguinte, refletiu-se com o fito de compreender o que se tem por liberdade humana dentro do Estado moderno, isto é, adotando-se a tese do Contrato Social. Sem perda do curso lógico, tomou-se por plano inicial de reflexão a liberdade e os direitos naturais, bens que não se aproveitaram de previsão por escrito em seus tempos de nascedouro.




    Nesse ponto, inseriu-se na discussão pensadores jusfilósofos, tais como Immanuel Kant e Georg Wilhelm Friedrich Hegel, a fim de tomar ímpar a discussão sobre o singular bem humano que é a liberdade.




    Passada a fase conceitual de institutos a comungar de idêntico espaço abstrato discursivo, partiu-se para a valoração da conduta da pessoa nas expressivas fases da vingança humana (vingança privada, vingança divina e vingança pública ou humanitária), que resultou nas razões hodiernas para a privação da liberdade do sujeito de direito na seara penalista.




    Por último, observou-se o Direito Penal brasileiro buscando tratar da segurança na privação da liberdade e os fins pretendidos por esse ato de castigo que recai sobre a pessoa, que tem, na natureza humana, a defesa de condição sem igual ao perene exercício da própria liberdade, discutindo o modelo penal ressocializador adotado pelo Brasil, quando da repressão de infrações penais.




    2.1. DIREITO, BEM COMUM UNIVERSAL, ESTADO DE DIREITO E SUJEITO DE DIREITO




    A compreensão que se espera alcançar sobre a terminologia sujeito de direito passa, inquestionavelmente, pela compreensão do termo fim, isto é, o direito. Isso se deve, notadamente, à condição de espaço (abstrato) sob preenchimento pelo sujeito (ser racional) em uma determinada superfície terrestre (território físico) definida por um conjunto de ideias, valores, signos e ideais de uma gente.




    Nesse ínterim, o espaço abstrato (território etimológico da palavra) e o sujeito ou ser racional posto em condição de senhor das coisas do mundo físico ou abstrato, em determinadas ficções jurídicas, têm dependência semântica no direito. Portanto, encetar-se-á, aqui, debate voltado ao sujeito enquanto detentor de direito no âmbito jurídico.




    Nesse sentido, as ideias se sedimentam da reunião de leituras de fontes interdisciplinares do saber, alcançando base de conhecimento harmônico das Ciências Jurídicas, ao que se pode obter uma concepção do direito enquanto fato social. Posto às claras, defende-se ponto do estudo por uma definição jurídica balizada pelo método sociológico de interpretação da realidade. A isso, ensina-nos Nino (1997) que se mostra como um ponto chave para o alcance de uma realidade jurídica do termo direito afastar elementos limitantes de uma definição certa e absoluta do direito enquanto garantia, tais como a ambiguidade, a vaguidade e a carga emotiva da etimologia ius termo. Não obstante, definir direito, sem cair em vagões do pensar humano registrado por conhecimentos de fontes interdisciplinares, é missão para super-herói que inexiste no mundo real.




    O conceito aberto de direito traz em seu íntimo as ideias de uma tendência epistemológica que surgira em meados do século XIX em terras francesas, fala-se aqui do positivismo. Sem quebra de raciocínio, são fortes na acepção do termo direito, aqui apresentado, pluralidade de ideias postas e defendidas pelo positivismo sociológico, liderado pelo filósofo Augusto Comte.




    A inclinação da concepção dada ao direito é correlata a um fenômeno sociológico. Pois, notadamente, a Ciência Positiva do Direito vincula-se a uma ramificação de conhecimentos positivos advindos das relações sociais que se desdobram em determinado espaço e tempo, apresentando-se assim como função de desenvolvimento para outros ramos do saber (MIRANDA, 1924).




    São essas normas, todavia, representativas de um interesse substancial, maior e imensurável, que se amoldam ao presente histórico de uma gente, sendo tal interesse abertamente nominado de bem comum universal. É de defesa por vários povos de diferentes partes do mundo a ideia de bem comum universal, que guarda consigo identidade una. Entretanto, se particularizada a observação da terminologia bem comum universal, ter-se-á nova concepção, que poderá vir marcada por diversas convicções, tais como valores humanos, culturais, ideológicos, filosóficos, políticos e sociais defendidos por certa gente.




    Assim, compreender-se-á o que se tem por bem comum universal, de identidade una, que, ao fim, dar-se-á à terminologia sujeito de direito um resultado semântico valorado e suficiente ao debate.




    Atribuir caráter universal a bem comum é contrariar inúmeros posicionamentos que não o concebem como de índole cósmica, portanto, não comum a todas as pessoas. Não obstante, atrever-se-á neste debate a buscar a ampliação desse conceito e, posteriormente, a delimitação necessária à compreensão das ideias pautadas.




    Por bem comum universal, deve-se ter como endereço os diretos naturais. Os direitos naturais advêm do Jusnaturalismo, que nada mais é que uma acepção que reconhece e valida um bem natural, ius naturale, que não expressa e não depende a sua validade de\em normas estatais (BOBBIO, 1992).




    Para perquirição, convém tratar das fases históricas do Jusnaturalismo, para situá-lo e, assim, assentar entendimentos de sua formação, que são indispensáveis ao deslinde teórico. O filósofo político Norberto Bobbio, na obra Dicionário de Política, datada de 1992, defende que são fases do jusnaturalismo: a cosmológica, a teológica e a antropológica.




    Define-se por fase cosmológica aquela que prevaleceu na antiguidade clássica greco-romana, recaindo sobre a natureza das coisas e a perquirição da localização destas, se no mundo cósmico ou no próprio homem. Já a fase teológica reside na acepção divina de mundo, originando-se de Deus e revelando-se por ele, tendo predominado por toda a Idade Média. E, por fim, teve-se a fase antropológica, compreendida em tempos modernos, localizando-se temporalmente entre os séculos XVII e XIX, ápice dessa fase, e que teve por dirigente a racionalidade humana (BOBBIO, 1992).




    Como se observa, há a apresentação de momentos históricos carregados de particularidades capazes de fazer com que as fases da teoria jusnaturalista pudessem ser racionalizadas. E, por tudo quanto lhe é característico, pode-se assim conhecer como surgiram os direitos naturais.




    Entretanto, definir direito natural é por demais complexo, vez que as definições existentes são numerosas e fundamentadas de modos distintos, a depender das propriedades de pesquisa científica elegidas.




    Em sendo assim, opta-se por discutir o assunto por meio de ideias gerais que, embora não tragam um conceito objetivo para direitos naturais, farão com que estes possam ser pensados em essência presente em todas as conceituações existentes para o instituto aventado.




    Por conseguinte, não se faz defesa, aqui, de determinada conceituação de direitos naturais, senão a discussão das contribuições das ideias originárias, genuinamente filosóficas ao desenvolvimento e à aquisição de garantias jusnaturalistas sobre a figura humana.




    Pelo todo esgrimido, os direitos naturais centram-se numa ordem harmônica da vida, coordenada por uma espécie de razão universal, qual seria, a razão universal de que deve existir uma relação equilibrada no curso perene da natureza e vida humanas.




    Simboliza, assim, a ideia da sintonia do poder cósmico com a condição da vida humana, arrimando-se que a felicidade se revela nessa ordem harmônica (MONDOLFO, 1971).




    Sem muito esforço, começa a clarear a ideia por detrás dos direitos naturais, estando a guiá-los à natureza. Ou seja, os direitos naturais, como bem alude a terminologia, surgem da ideia de natureza combinada com a relação do ser humano em seu meio de disposição e desenvolvimento. Tal relação, mantida de forma harmônica, refletiria na perenidade do indivíduo de forma feliz, signo de busca comum a todos os demais pares.




    Não se posicionando pelo esgotar do tema dos direitos naturais, por se tratar de matéria interligada a fases históricas e longas da humanidade, ricas em estudos, correntes e defensores com posicionamentos adivinhos de diversos ramos do saber; prossegue-se para o momento dos direitos naturais que mais interessa à discussão proposta, fala-se da fase moderna e suas principais características de agremiação.




    Logo, uma das formas de se pensar na fase moderna destacada é figurá-la e particularizá-la dentro da história. Senão, vejamos.




    A iniciar, vê-se que a fonte imediata do Direito Natural é a natureza do próprio ser humano. O ser humano daria vezes, por conseguinte, ao Contrato Social que origina a chamada sociedade civil ou o Estado. Tal sociedade civil funda-se em direitos jusnaturalistas que não são submissos ao Direito Positivo. Logo mais, concebe-se um novo Estado, agora, o Estado de Direito caracterizado pelas ações de governo limitadas pela letra da lei. Não sendo pouco, instrumentalizam os atos normativos as liberdades e garantias individuais, bem como o caráter de soberania popular e poder obtido pelo Contrato Social. Ante tudo isso, surge o chamado Estado Liberal que deu vez ao neoliberalismo, centrado nos reclamos das garantias e das liberdades individuais que se dirigiam à classe burguesa.




    Não havia mais, nessa época, um meio social tão fortalecido na ascensão pela condição do sangue, da linhagem familiar et cetera. Tão logo essas ideias foram tomando força, observou-se a consolidação de balizas comuns, conquistando-se, assim, um Estado, bem como poderes limitados pela lei. O poder revelou-se, a partir de então, como a expressão da autonomia e da suficiência do povo. Surge, por assim dizer, o Direito Natural da era moderna, como a base do novo modelo de Estado, batizado pelo Contrato Social e acabando, pouco a pouco, depois de fortalecidos esses ideais, com uma organização social caracterizada pela desestabilização entre os diferentes agrupamentos humanos à época figurantes (NADER, 2003).




    Observa-se a necessária roupagem conferida aos direitos naturais, sendo tais bens a base do Direito moderno, notadamente o positivado e filiado ao sistema romano-germânico, Civil Law.




    Ao contrário do Direito posto, o Direito Natural, em si mesmo, não é expresso, mas tornou-se através da instituição do Estado liberal (defesa das liberdades individuais) e fortaleceu-se no Estado neoliberal (negação da interferência do Estado na economia).




    Em fecho, os direitos naturais podem ser tidos, sem muita digressão jusnaturalista (oportuna em escritos de Francisco de Vitória, São Tomás de Aquino, Francisco Suáres, Hugo Grotius, Samuel Von Pufendorf, Thomas Hobbes, Michel Foucault, John Locke, Jean-Jacques Rousseau et cetera), como bens universais que devem ser reconhecidos para a vida e a continuidade da humanidade. Nesse sentido, podem ser pensados inúmeros bens, tais como o direito à vida, à liberdade, à dignidade, à propriedade, à justiça, dentre tantos outros, que, reconhecidos positiva ou principiologicamente na modernidade, expressam a continuidade de garantias naturais pensadas há muito tempo.




    À face do exposto, o bem comum universal deve ser compreendido dentro desse contexto como sendo a busca por ideais existenciais capazes de assegurar a vivência dos seres humanos em sintonia com a natureza. Sendo a não busca por esses ideais, defendidos pela maioria das pessoas, uma afronta à busca universal pela felicidade da coletividade.




    Mas, veja-se, conhecida a base do direito e o que e se tem por bem comum universal, o que se pode entender por Direito moderno? Pois bem, agora, adentra-se na conceituação de sugestão temática.




    Nesse passo, busca-se em Hans Kelsen, filósofo e jurista, considerado o idealizador da Teoria Pura do Direito na era moderna, apoio discursivo. Kelsen é condecorado como o maior defensor do positivismo jurídico, corrente que não reconhece o Direito Natural, mas, sim, as normas que emanam da Ordem Jurídica estatal (COELHO, 2001).
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