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Prefacio

O tema do presente livro trata da crise da funcionalidade do Direito brasileiro, sob a
otica da Sociologia critica, mediante a analise da tensao dialética entre a emancipagdo ¢ a
regulagdao, bem como dos procedimentos democraticos que fundamentam a legitimidade
social do Direito.

A regulagio juridica do Direito tradicional interno vem sofrendo um continuo
enfraquecimento, dada a intensificagao generalizada das praticas transnacionais, sendo que
a concepcao de que o Estado soberano ¢é a fonte central da produgao do Direito ndo mais
condiz com a realidade contemporanea globalizada.

O objeto deste trabalho esta voltado para a analise dos fatores que alicer¢am a
legitimidade do Direito e a necessidade de compreender esta legitimidade desvencilhada da
coer¢do, sob o reconhecimento do pluralismo inafastavel das sociedades complexas
contemporaneas.

A pesquisa baseia-se especialmente na epistemologia critica para a compreensiao
acerca da problematica, primando pelo enfoque critico, a partir da historicidade e da
compreensio de autores escolhidos. Os seus aportes, as interfaces e distingoes
possibilitardo a apresentagao de analise propositiva, particularista e delimitacional, a partir
de uma visao da historicidade brasileira.

O presente livro trata dos fatores de condicionamento do Direito a mentalidade
funcional-pragmatica, calcada na impaciéncia com abstracbes destinadas a explicar os
ritmos acelerados das mudangas sociais e dos novos conflitos, dificultando a aproximagao
do Direito com a sociedade.

O Direito contemporaneo, regulador de uma sociedade massificada e globalizada,
caracteriza-se pela primordial funcao de regular e, sobretudo, pacificar os conflitos
existentes na sociedade, quando procura classificar os interesses opostos em categorias que
merecem ou nio a tutela do Estado. Ao buscar harmonizar os interesses parcialmente
opostos, define os limites de reconhecimento e proteciao desses direitos, bem como tenta
regular as institui¢oes publicas e executar as normas gerais, individualizando-as aos casos
concretos. Neste processo de pacificagao social, o Direito apresenta-se como o unico
campo cientifico dotado de coergao estatal, exercida com o emprego de forca para a
garantia da vigéncia das normas juridicas, aparentemente selecionadas socialmente como
dignas de tutela estatal.

Pretende-se analisar, inicialmente, a historica aproximacao do Direito com as ciéncias
exatas e a racionalidade cientifica, suas consequéncias, bem como os fatores e o papel
transformador do Direito, como instrumento de modificagio da sociedade e de
implementacao da democracia no Brasil, possibilitando, posteriormente, a investigacao
acerca das etapas de pesquisa: Estado/racionalidade/legitimidade/democracia.

Tem-se a convic¢ao de que para a superagdao das metas emancipatorias, apos a analise
dos fatores que legitimam o Direito, sob a otica da sociedade brasileira, é necessaria a
compreensio do conceito habermasiano do agir comunicativo como etapa dialdgica

indispensavel para o alcance da democracia material, bem como a compreensao acerca do



conceito de racionalidade do Estado, proposto por Boaventura de Souza Santos, na busca
das chamadas solugoes locais, sob a otica de que quanto mais local é o problema social
apresentado, mais local devera ser a sua solugao.

O problema central da investigagao pode ser sintetizado na analise da problematica
representada pela relagio do Direito com a emancipacao social, ou seja, o papel do Direito
na busca por emancipagao social que, sob uma determinada 6tica da Sociologia, constitui
uma verdadeira atividade contra-hegemonica, na medida em que a institucionalizagio do
reducionismo, na analise das peculiaridades locais, transforma as normas gerais de
comportamento em regras destituidas de racionalidade.

O distanciamento e a caréncia de sentido da aplicagio das normas de
comportamento, representadas pelas leis promulgadas pelo Estado, para os diferentes
campos da realidade social, tem sido um dos pontos mais problematicos da crise juridica e
social da sociedade brasileira. Além disso, o universalismo globalizante que impede a
manuten¢ao das peculiaridades sociais fomenta a atuagao da dogmatica juridica no cenario
brasileiro, que procura manter o status quo das relagdes desiguais no ambito interno, por
intermédio do gerenciamento inauténtico das normas juridicas. Ao mesmo tempo, é
fortemente caracterizada, sob a Otica externa, pela crenca em um determinismo social
calcado na voluntaria submissdo as leis consideradas inexoraveis e na descrenca em
mudangas quantitativas e qualitativas da vida das pessoas.

A forma como a globalizagdo ¢ imposta, sem discussdes acerca das finalidades e
consequéncias dessa transicao, no plano social e juridico, apenas refor¢a o paradigma da
imposi¢ao de uma “racionalidade globalizante”. A concep¢ao do Estado de Direito nao
pode renegar a Constituicio Federal a uma condicao de legislacao periférica, destituida de
seu real significado dirigente e compromissario, em prol de uma normatizacio
internacionalista, que percebe a soberania como um “entrave” aos comandos normativos
universalizantes.

Ademais, o paradigma da racionalidade, na busca idealizada da verdade, produziu o
velamento histérico do sentido transformador do Direito no Brasil. B preciso superar a
crise paradigmatica da objetificagdo, ou seja, da universalizacio do senso comum teorico,
representativo de um modelo arcaico de manutengao da realidade social, alicercado, como
bem trabalhado e sistematizado por Bourdieu, nas trocas patrimoniais simbolicas entre os
seus operadores, em prejuizo da vontade constitucional, visando a formagao de um novo
Estado garantidor das peculiaridades locais emancipatérias, como preconizado por
Boaventura de Souza Santos.

A natureza da problematica indica a pesquisa teorica, com fortes elementos historicos
contemplando, principalmente, a formagao do Direito na sociedade e a caracterizacdo, de
acordo com a compreensdo e delimitagdo dos objetivos propostos, quais sejam: elaborar
uma teoria critica acerca do papel do Direito na sociedade brasileira, concebendo-se a
necessidade de se aceitar a transi¢ao paradigmatica, no que tange as praticas juridicas, como
condi¢ao de procedibilidade para o alcance das denominadas metas emancipatérias. Nao se

pretende relegar o enfoque indutivo na analise dos elementos da exposicao, partindo-se de



hipéteses estabelecidas a priori, mas as questoes focais vao se tornando mais diretas e
especificas com o transcorrer do estudo.

A adogido da perspectiva exploratoria justifica-se na medida em que a problematica
envolve apontamentos e diretrizes para o aprimoramento das relagdes sociais e da
normatizagdo exercida pelo Estado. No entanto, no campo das pesquisas teoricas, as
abordagens, a partir da corrente critica e da construgao logica do raciocinio demonstrativo,
desafiam a priorizagao do processo dedutivo para a elaboragio do texto.

Neste contexto sio coletadas conclusoes l6gico-dedutivas das proposicdes em uma
selecio de comportamentos regulados pela lei e pela jurisprudéncia, que se modificam,
renovando-se, na medida em que forem alterados os comportamentos de uma determinada
sociedade. Por isso, a Teoria Social do Direito busca descrever e explicar o fenomeno
juridico como parte da vida social, voltada para a investigagao da realidade social, como
forma de aprimorar a produgao juridica conferindo-lhe legitimidade e racionalidade.

Dai porque o fenomeno juridico, como um auténtico fendmeno social, constitui-se
uma selecdo de comportamentos regulados pelo Estado, que se modificam, renovando-se a
medida que sio alterados os comportamentos de uma determinada sociedade, em respeito
ao dinamismo inerente as atividades e condutas praticadas nos campos sociais.

Inicialmente, aborda-se a formag¢ao do Estado racional minimalista, como paradigma
teérico de justificagdo politica da modernidade, a partir da concepgao do Estado como
criacdo artificial da razdo humana. Com isso, a universalizacio da racionalidade, no Estado
moderno, terminou por sistematizar a racionalidade como estratégia de dominacio,
culminando na histérica busca eurocéntrica dos enunciados juridicos universalizantes e na
moderna concepcao do Estado social, como novo paradigma politico de agao de Estado, o
qual proclama a necessidade de filtrar a justificagdo racional da dominagdo no cenario
internacional, com a teoria boaventurista acerca do resgate da racionalidade local.

Delimita-se o cenario da presente exploragao cientifica, para a analise do
descumprimento das metas emancipatorias do aprendizado democratico no Brasil, com o
tema envolvendo a colonialidade do poder e o passado histérico na América Latina, o qual
terminou pautando o discurso da modernidade em um cenario de exploracao social na
América Latina colonial em meio a0 mundo globalizado. Em razao da analise deste tépico,
a investigacdo passa para a analise dos rumos estratégicos para a modernizacio e a
democracia na América Latina, bem como do surgimento dos novos atores sociais ¢ da
cultura civica no aprendizado democratico latino-americano.

Aborda-se a legitimag¢ao do Direito como padrao normativo coercitivo e socialmente
justificavel nas sociedades democraticas. Neste contexto, discorre-se acerca da democracia
formal, como o conjunto de regras legitimadoras do Direito e analisa-se o outro referencial
tedrico proposto na presente tese, ou seja, a legitimidade material do Direito e o consenso
discursivo na otica de Juirgen Habermas, centrando a analise na traducao sociolégica do
conceito normativo de politica deliberativa, a fim de culminar na perspectiva apresentada
sobre a dialética entre a igualdade de fato e a igualdade de direito, sob a 6tica da teoria do

agir comunicativo.
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Igualmente investiga-se o Direito como ciéncia social e a assun¢ao de novas politicas
emancipatorias calcadas no federalismo e na autonomia normativa dos Estados. Neste
interim, sio analisadas as questdes envolvendo a transi¢io epistemoldgica a transicao
societal do direito, na visao de Boaventura de Souza Santos, bem como a formacio de
poderes especificos em cada espaco estrutural, e a impossibilidade do consenso discursivo
generalizante, tanto no plano interno quanto no plano internacional, na medida em que a
soberania nacional igualmente sofre com a problematica da desregulagao patrocinada pela
legislacao externa, muitas vezes contraria aos ditames constitucionais.

No final é abordada a questao do federalismo dentro da concepg¢ao boaventurista de
metas emancipatorias. A analise dos fatores que legitimam o Direito é desenvolvida sob a 6tica
da sociedade brasileira, a partit do conceito habermasiano do agir comunicativo, sem
perder o nexo com o conceito de racionalidade do Estado proposto por Boaventura de
Souza Santos, na busca das chamadas solugdes locais, pois, como antes mencionado, quanto
mais local ¢ o problema social apresentado, mais local devera ser a solu¢ao proposta.

Dessa forma, ¢ objeto de abordagem a denominada pluralidade juridica contra-hegemanica,
como possibilidade de preservacio e respeito aos elementos historicos multiculturais e
multirraciais existentes nas sociedades, sendo que a copresenca dessas diversidades estaria
livre da anomia social e da falta de contempla¢ao de direitos, bem como da distribui¢iao de
riquezas, se porventura as normas de comportamento realmente emanassem de um Estado
representativo dessa parcela da coletividade, fomentando a participagao civica dos cidadaos.

Quanto menos abrangentes as praticas politicas, mais tende a sociedade a definir-se
culturalmente; a afirmar a sua identidade e a atuar na defesa da comunidade, respeitando-se
o modo de vida das pessoas e a pluralidade cultural existentes em um mesmo espago social,
juridico e politico.

Diante deste quadro, sob a otica sociolégica, na autonomia normativa
descentralizada, ¢ necessario o respeito aos conhecimentos ausentes que nao se inserem na
universalizacio de um consenso discursivo, muitas vezes ficticio e distante das
peculiaridades locais, no que tange ao seu contexto histérico, cultural e politico da
sociedade destinataria dos comandos normativos que a regula, dentro de uma perspectiva

critica acerca dos rumos de um Brasil constitucionalmente federalista.
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1 A formagio do estado racional como paradigma de justificagao
politica da modernidade

A formagao do Estado racional minimalista, como paradigma teérico de justificagao
politica da modernidade, permitiu a universaliza¢io da racionalidade no Estado moderno,
terminando por sistematizar a racionalidade como estratégia de dominagao, redundando na
histérica busca eurocéntrica dos enunciados juridicos universalizantes e na moderna
concepcao do Estado social, como novo paradigma politico das a¢des do Estado. Dessa
forma, proclama-se a necessidade de se filtrar a justificagdo racional da dominagio no
cenario internacional, considerando a teoria boaventurista acerca do resgate da
racionalidade local, como condi¢do indispensavel para o implemento das metas locais

emancipatorias.

1.1 O Estado como racionalidade e a universalizagdo da racionalidade no Estado
moderno

Os caminhos da Historia, evidentemente, nio delinearam as sociedades
uniformemente. No entanto, a convergéncia dos paradigmas filoséficos e socioldgicos
classicos, consubstanciados na ideia da busca do bew comum, sempre foi utilizada como
fonte principal de justificagao da organizagao e do exercicio do poder politico. De fato, a
organicidade sempre foi concebida como natural ou inerente a qualquer forma de coesao
social representada pelos Estados forjados, historicamente, em areas de confluéncia de
poderes institucionalizados pela razdo. Os paises atrelados a politica europeia do Ocidente
inauguraram o Direito moderno baseado em principios e em leis positivadas e, portanto, na
administragao especializada da justica. Esta calcada em enunciados politico-juridicos
universais, na busca pela unidade em um contexto de forte fragmentacio do poder,
porquanto as normas promulgadas obedeciam a principios estabelecidos por acordos
racionais, sob o manto pragmatico-utilitirio, alheias as interpretagdes permeadas por

tradi¢oes religiosas, estamentais ou particularistas.

1.1.1 A sistematizacao da racionalidade: da ruptura para o conbecimento logico

A razao sempre foi concebida como diferencial e esséncia do homem, em face dos
demais animais tidos por irracionais. A razdo, por certo, nao constitui requisito basico para
a existéncia ou sobrevivéncia do ser vivo, uma vez que os demais animais sempre
sobreviveram guiados pelos seus inafastaveis instintos naturais, exteriorizados no meio
ambiente e acompanhados da evolu¢ao genética de adaptagao na natureza.

Buscar na Histéria o marco do surgimento da razao impende a analise das muitas
teorias advindas do estudo de pesquisadores de diversas areas de conhecimento. A
imprecisao natural da antropologia e da Histéria, acerca do surgimento dos primeiros
hominideos ancestrais, representa a mesma dificuldade em se detectar quando o homem
passou definitivamente a utilizar as suas privilegiadas fungdes cerebrais para raciocinar, tendo

em vista que a razdao ¢é coexistente a propria humanidade, nao sendo possivel buscar, na
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Histéria, uma esséncia metafisica como a razdo, ja que passarfamos de uma concepgao
essencialista do homem a uma concepgao evolucionista da prépria historia, nao havendo
motivos, ao menos no plano filoséfico, para pensar que os homens, coletiva ou
individualmente, raciocinem mais ou melhor hoje que antigamente, e muito menos para
procurar datar o nascimento da razdo-faculdade.'

Dessa forma, a razao sempre foi concebida como a capacidade intelectual de pensar e
expressar o universo exterior de maneira clara, precisa, organizada e compreensivel.

A evolugao do pensamento racional, em sua esséncia e origem, sempre assumiu uma
posi¢ao de confronto em relagao aos pensamentos meramente especulativos, emocionais,
misticos ou religiosos, justamente porque a verdade das coisas necessita da ordenagdo
logica nao transcendental, muitas vezes empregada com método e advinda da experiéncia.

Segundo preconizado por Chaui,” o conhecimento racional considera historicamente
quatro principios fundamentais: o principio da identidade, o principio da nao contradi¢ao,
o principio do terceiro excluido e o principio da razdo suficiente, como condi¢bes
inafastaveis do pensamento légico, possibilitando a exclusio dos equivocos irracionais, na
busca da solug¢do almejada.

Com efeito, a racionalidade, tal como concebida em sua génese, apresenta-se como
uma validade universal indispensavel para a expressio do pensamento e da vontade
humana. No entanto, evidentemente, a simplicidade tedrica das regras fundamentais do
conhecimento racional, ao longo da Histéria da humanidade, mostrou-se insuficiente para
agrupar, compreender e solucionar os variados e complexos dilemas apresentados pela
natureza, pelas ciéncias exatas e pela crescente complexidade das relacbes humanas,
sobretudo considerando a indeterminacdo, a relatividade e a pluralidade das solugoes
apresentadas diante da posicao do observador e de suas variaveis, em face dos
comprometimentos ideoldgicos, culturais ou politicos.

A busca da purificagio de um enunciado social verdadeiro, portanto, nao pode ser
concebida separadamente daquele que o propoe e da forma articulada pelo proponente,
visando ao discurso verdadeiro. A razdo, portanto, surge como esséncia do homem que, ao

longo da sua existéncia, procura reagrupar uma ordem légica do saber e do pensar,

' WOLFF, Francis. Nascimento da razdo: origem da crise. In: NOVAES, Adauto (Otg.). A erise da razao. Rio de Janeiro:
Companhia das Letras, 1999.

2 O principio da identidade é a prépria condicdo do pensamento, pois uma coisa sé pode ser conhecida e pensada se for
petcebida e conservada com sua identidade, pois se o estudo geométrico das formas definiu que o tridngulo corresponde a
uma figura de trés lados e de trés angulos, qualquer outra forma geométrica que nao correspondesse a essas caractetisticas
ndo seria um tridngulo, razio pela qual a identidade do objeto #idngulo é condi¢io do préprio agrupamento das ideias
correspondentes a forma em tela. O principio da ndo contradi¢io afigura-se como um complemento do principio
anterior, uma vez que as coisas ndo podem ser e #ndo ser a0 mesmo tempo, na medida em que o tridngulo nido podera
conter ou nio conter trés lados. A nao contradi¢do, como regra do conhecimento racional, determina, de maneira
complementar ao principio anterior, que uma ideia que nega a si mesma ¢ autodestrutiva e ordenadamente inexistente. No
que tange ao principio do terceiro excluido, partimos do enunciado exemplificativo de que ou o triangulo corresponde a x
ou a y, ndo havendo uma terceira possibilidade. Por ultimo, o principio da razdo suficiente parte da concepcio de que
tudo que existe ¢ todos os acontecimentos possuem uma causa ou MOotivo para existir ou para acontecer, 0 que nao
significa que a racionalidade nio leve em consideragio determinadas intercorréncias ou fatos acidentais e, por mais
absurdas ¢ inaceitaveis as suas razdes, existe uma causa produtora do efeito. (CHAUI, Marilena. Comvite 4 filosofia. Sio
Paulo: Atica, 2002. p. 60-61).
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buscando a sistematiza¢ao da racionalidade nas diversas areas de conhecimento e a ruptura
da ordem mitica explicativa da natureza.’

No mundo ocidental, os primeiros registros da sistematiza¢ao da passagem do mito a
razdo ja eram encontrados nos fragmentos creditados aos filésofos pré-socraticos, que
viviam na Grécia antiga e nas suas colonias. A explicagio mitica dos fenomenos naturais e
socials passou a ser concebida como um discurso decadente e antirreflexivo, incapacitando
o ser humano de exercer a sua maior faculdade, aquela que o distingue dos demais animais:
o raciocinio.*

A estrutura do Estado racional implica na compreensiao acerca da existéncia de um
ente que exerce a dominagio estrutural sobre as praticas sociais. No dizer de Weber,’
“todas as areas da agao social, sem exce¢dao, mostram-se profundamente influenciadas por
complexos de dominagao”.

Entretanto, a ideia de Estado racional, analisada na presente pesquisa, importa
também o estudo da classica concepcio weberiana de dominagio, ou seja, a existéncia de
um processo de obediéncia para ordens especificas, baseadas em diferentes motivos para a
submissao correspondente. O autor considera a existéncia de trés tipos puros de
dominacio legitima: a de carater carismatica, baseada na veneracdo extracotidiana da
santidade, do carater herdico, ou do carater exemplar de uma determinada pessoa e das
ordens por ela reveladas ou criadas; a de carater tradicional, calcada na crenga cotidiana na
santidade das tradi¢oes vigentes desde sempre e na legitimidade daqueles que, em razao
dessas tradi¢Oes, representam uma autoridade da dominagao tradicional; e, por fim, a de
carater racional, baseada na crenca da legitimidade das ordens estatuidas e do direito de
mando daqueles que, em razdo dessas ordens, estio nomeados para o exercicio da
dominagio legal.’

Existe um entrelacamento entre as trés modalidades de dominacdo legitima, em
maior ou menor grau em uma determinada sociedade, pois nao se pode olvidar a existéncia
imprescindivel de lideres carismaticos no campo politico ou mesmo da tradigao vinculada a
habitos costumeiros nas relacdes sociais. Nas sociedades ocidentais, estruturadas sob a

¢égide capitalista, prevalece o sistema de dominagdo baseado em estatutos de ordem

3 CORBISIER, Roland. Ewnciclopédia filosifica. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1987. p. 155-165.

4 O rico universo das investigagdes pré-socraticas iniciaram o delineamento da libertacdo do homem civilizado, em razao
das constantes investidas especulativas, patrocinadas pelos pensadores sobre os fenémenos impostos pela natureza e
sobre a propria existéncia humana. E atribuida a Tales de Mileto (aproximadamente 640-548 a.C.), considerado fundador
da filosofia por Aristételes, a afirmativa de que a dgua é o elemento primordial de todas as coisas e, segundo registros,
buscou incessantemente a elaborag¢ao de uma teoria nio mitica, para explicar as inunda¢es do rio Nilo. Heraclito de
Efeso (aproximadamente 540-470 a.C.), inspirador demuitos filésofos contemporineos, pelo reconhecimento da arte da
dialética, cognominado de obscuro, ja chamava a atengdo nas pluralidades e nos opostos, preconizando que tanto o bem
como o mal sdo necessarios ao todo, e que da luta dos contrastes nasce a mais bela harmonia, oportunidade em que o
logos ¢ o principio césmico, elemento primordial, e a razio do real, a inteligéncia, pois a verdade se encontra no devir e
ndo no ser. Pitagoras de Samos (século VI a.C.), por exemplo, acreditava na divindade do nimero, atribuindo ao universo
a l6gica da matematica, para fundamentar a sua légica mecanicista da existéncia.  BORNHEIM, Gerd A. (Otg.). Os fildsofos
pré-socriticos. Sio Paulo: Cultrix, 2000. p. 14-44).

5> WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da compreensiva. Trad. de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. p. 101. v. 2. Tradugdo do aemio de Wirtschaft und Gesellschaft: Grundriss der
Verstehenden Soziologie.

¢Idem.
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impessoal e legalmente instituidos, caracterizados pela objetividade legal e universal, no seu
ambito de incidéncia.

Alguns tracos comuns sao observados claramente para a manuten¢ao da dominagao
institucional, contrapondo a nogao dindmica e a dimensao estitica da razio. Em outros
termos, a otica do conservadorismo histérico do sistema esteado esta em oposi¢ao ao

sentido progressista e revolucionario emergente:

Para o pensamento progressista, tudo tem o seu sentido derivado, em dltima
analise, de alguma coisa ou acima ou além de si mesmo, de uma utopia futura,
ou de sua relagio com uma norma transcendente. O conservador, todavia, vé
toda a significacdo de uma coisa no que estd por frds dela, ou no seu passado
temporal ou no seu germe evolucionario. Enquanto, o progressista usa o futuro
para interpretar as coisas, o conservador usa o passado; o progressista pensa em
termos de normas, o conservador em termos de germes.”

Entretanto, no dizer de Mannheim,” os conservadores substituftam a trazio por
conceitos gerals como histéria, vida e nagdao, optando francamente por nogdes
apresentadas pelo direito natural. Este ultimo se fundamenta, dentre outras, nas premissas
estruturantes do racionalismo, como um método para a solu¢io de problemas; da
pretensdo a validade universal de todos os individuos e do proprio pensamento estatico (a
razao como esfera autbnoma e independente da Histéria).

A importancia da distingdo apresentada por Mannheim’ revela que a revolugio liberal
burguesa, num determinado contexto histérico, apresentava-se como abertamente
progressista, pois a concep¢ao de organismo social foi desenvolvida pelos conservadores,
para combater a crenga liberal-burguesa de aplicabilidade universal de todas as inovagoes
politicas e sociais. Todavia, o Estado racional paulatinamente associou-se a bases
estamentarias e buscou seus alicerces no pensamento estitico e universal tao
convenientemente acoplado nas aspiracdes burguesas. Hstas se contrapunham ao
relativismo das normas de coergao estatal, no mesmo sentido em que a ciéncia apresentava
solu¢des objetivas e seguras acerca de determinados fenémenos da natureza, e o
positivismo 1égico crescia como norte tedrico na Europa e nos Estados Unidos da

;o 10
América.

1.1.2 A busca enrocéntrica dos enunciados juridicos universalizantes no Estado
A proeminéncia do Estado mediante a indissociavel subordinag¢ao dos individuos ao
poder central, tendo em vista a natureza egoistica e malvada do homem, norteou a

teorizacdo proposta por Maquiavel, baseada em uma série de preceitos de cunho racional

7 MANNHEIM, Karl. O problema do intelectual. In: FORACCHI, Marialice (Org.). Sociolgia. Sio Paulo: Atica, 1982.
(Colegao Grandes Cientistas Sociais). p. 98.

8 Idem.

9 Idem.

10 “Os positivistas 16gicos classificaram inicialmente grande parte dos dilemas tradicionais e ontoldgicos da filosofia como
pertinentes a metafisica e, assim, como externos ao escopo da discussio racional. As disputas entre o fenomenismo, o
realismo, o idealismo e assim por diante foram abandonadas como desprovidas de significagdo, na medida em que nio
havia nenhum modo pelo qual elas pudessem ser submetidas a qualquer caracterizagio do principio de verifica¢do.”
(GIDDENS, Anthony. Politica, ¢ teoria social: encontros com o pensamento social classico e contemporineo. Sao Paulo:
Ed. da Unesp, 1997. p. 187).
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destinados a conduzir o principe em angariar a confianga dos suditos, podendo valer-se,
inclusive, diante das circunstancias apresentadas, de instrumentos antiéticos de dominagao,
utilizando-se “a capacidade pessoal de dominar os eventos, ja que para conquistar e manter
um Estado os fins justificam os meios”."

Notadamente a partir dos séculos XVII e XVIII, comega a despontar o grande
paradigma do conhecimento cientifico, estruturado no conhecimento racional empirico e
cientificamente demonstrado, reduzindo o campo do conhecimento as a¢des humanamente
observaveis e, portanto, ao pensamento logico.

O cartesianismo aplicado para a melhoria da condi¢ao humana, por intermédio da
visao cientifica, condicionou a dominagao da técnica sobre a natureza e propagou o
discurso da logica matematica para as ciéncias humanas, sob o angulo pratico exigido pela
metodologia racional, pois “o método que ensina a seguir a verdadeira ordem e a enumerar
todas as circunstancias daquilo que se procura contém tudo quanto da certeza as regras da
atitmética”.””

Niao foram poucos os pensadores que, norteados pela evolucio das ciéncias
empiricas, sistematizaram a constru¢ao da humanidade a partir do pensamento racional
reducionista, como modelo de geréncia no campo administrativo e como modelo de
tomada de decisoes. Os paises vinculados a politica europeia do Ocidente inauguram o
Direito moderno baseados em conceitos universais, segundo principios estabelecidos
racionalmente, utilizando-se de uma administracao especializada da justica, sob a égide
pragmatico-utilitaria, alheia as interpretacbes permeadas por tradi¢oes religiosas,
estamentais ou mesmo particularistas.

A lenta passagem do Direito tradicional europeu, marcado pela imposi¢ao secular e
teocratica, para o consenso racional da instrumentalidade, compeliu o Estado a aceitar o

inevitavel pluralismo como perturbagio,” como bem salientado por Zippelius:

Estes debates, porém, nio se realizam num processo totalmente racional.
Faltam, desde logo, grandezas iniciais (do beneficio individual) que sejam
exactamente mensuriveis e comparaveis, e com base nas quais seja possivel
calcular um “maximo compativel com a satisfacdo de interesses”. Também as
diferentes preferéncias (hierarquia de desejos) de uma pluralidade de pessoas
ndo se podem arrumar numa ordem racional e isenta de contradi¢es. Além
disso, pode-se duvidar se os cidadios sdo, no fundo, capazes de reconhecer e
verificar em todos os casos qual actuacdo politica servira os seus “verdadeiros
interesses”. Estas duvidas dizem respeito a questdo de principio de saber se a
forma democritica do Estado ¢, no fundo, apropriada para a regulacio éptima
dos interesses. Neste contexto revela-se, no entanto, problematico saber se se
alcancarda uma optimizacdo da satisfacio dos interesses, susceptivel de
comprovagiao racional. Contudo, também ninguém dispde de uma férmula,

11 “Uma proposi¢io deste tipo ¢ um exemplo evidente do famigerado principio maquiavélico de que “os fins justificam os
meios”. Qual o fim de um principe? Manter o poder. O julgamento sobre a bondade ou a maldade de um principe nio se
faz com base nos meios que emprega, mas exclusivamente com base no resultado que obtém — quaisquer que sejam os
meios usado|...]”. (BOBBIO, Notbetto. A #eoria das formas de governo. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998. p. 78).

12 DESCARTES, René. Discurso do método. Trad. de Elza Moreira Marcelina. Brasilia: UnB, 1998. p. 47. Trad. de Disconrs de la
miéthode.

13 “Para a imagem do Estado autoritario, o pluralismo apresenta-se, conseqiientemente, como fenémeno de decadéncia.”
(ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do Estadp. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997. p. 298).
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racional e universalmente convincente, do maior “bem comum” que se possa
opor como melhor alternativa ao compromisso democratico.!*

O paradigma do Direito natural como o Direito da razdo caracterizou o Estado
moderno e fomentou as revolugdes burguesas de cunho liberal-individualista. A Revolugao
Francesa e a Americana culminaram na proclamacdao dos direitos do homem, como
detentor de direitos universais que antecediam a propria instituicao estatal. Evidentemente,
o substrato tedrico, apoiado na no¢ao do contrato social celebrado entre individuos, em
principio livres e iguais, como modelo de elaboragiao e justificagio das normas legais
terminou por aproximar o Estado, num primeiro momento, das classes burguesas e, numa
segunda analise, do cidadao individualmente considerado.

Neste aspecto, a visdo instrumentalizada do Estado, apoiada pelo paradigma “jusnatural-
contratualista”, norteou a trajetéria do Estado moderno, rumo a institucionaliza¢do do Estado
constitucional, formada pelo consenso formal-racional em contraposicao ao formalismo
magico-tradicional, oportunidade em que a nocdo de estado de natureza apresenta-se como
hipétese de justificacdo da existéncia da sociedade politicamente organizada.'

As variantes teéricas do contratualismo nao impediram a sua sistematizagao doutrinaria,

9 16
b

calcada “na aceitagao de que a sociedade ¢ resultante de uma necessidade natural do homem
consagrando o individuo como homem social portador de direitos e de obrigacbes com os
demais individuos e com o Estado, legitimado pelo consenso racional ou social.

A desordem representada pelo Estado de Natureza verificada por Hobbes deve ser
confrontada com a instalagao da sociedade civil organizada, uma vez que o homem #do tem
nenhum prazer na companhia dos outros.” Antes pelo contrério, a sua natureza, embora revestida
pela indelével igualdade natural, é luxuriosa, apaixonada, egoista, fraudulenta e beligerante,
sintetizada pela completa falta de no¢ao do que € certo ou errado, justo ou injusto, ético ou
nao, e deve ser contornada pela celebragio do contrato social fundado na reciproca
transferéncia de direitos.

A formagao do Estado, portanto, obedecendo ao reflexo da razao humana, torna-se
condi¢ao de supera¢io do indesejado estado primitivo e de alcance da paz e do bem
comum, por intermédio de mandamentos universalizantes, advindos das faculdades naturais
que regem o Direito e a justi¢a social, porquanto originados do pacto social racionalmente
celebrado. Neste sentido, Hobbes afirma:

Ora, aquilo que n3o contraria a reta razdo ¢ o que todos os homens reconhecem
ser praticado com justica e direito; pois, pela palavra direito, nada mais se
significa do que aquela liberdade que todo homem possui para utilizar suas
faculdades naturais em conformidade com a razio reta. Por conseguinte, a

14 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do Estado. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997. p. 301.

15 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado.p. 35.

16 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estade. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 18.

17 THOMAS HOBBES, no capitulo XIII da obra Leviati, assevera que “[...] os homens ndo tém nenhum prazer na
companhia dos outros (mas, pelo contririo, um enorme desprazer), quando nao existe um poder capaz de inspirar

respeito a todos. Porque todo homem espera que seu companheiro lhe atribua o mesmo valor que ele se atribui.”
(MORRIS, Clatence. Os grandes fildsofos do direito. Trad. de Reinaldo Guarany. Sio Paulo: M. Fontes, 2002. p. 105).
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primeira funda¢io do direito natural consiste em que todo o homem, na medida
de suas forcas, se empenhe em proteger sua vida e membros.!8
bl

Locke,"” reforcando a ideia de representatividade, como diferencial moderado para a
correcao do estado de natureza, contribuiu com a apresentagao de contundente substrato
teorico para a formatacao do liberalismo inglés. O estado de guerra, na realidade, nao
encontra exata correspondéncia com o idealizado estado de natureza, justamente porque o
ideal de todo governante e cidadio é buscar uma correspondéncia entre os instintos
naturais de ética e de preservacao com as leis promulgadas por um justo Poder Legislativo;
por isso a lei da natureza torna-se um comando racional quando aceito e respaldado pelo
legislador ou pelo magistrado no julgamento de uma contenda entre os cidadaos,
oportunidade em que esse estado de total liberdade entre homens iguais pode gerar o
verdadeiro estado de guerra, em meio a propria existéncia numa sociedade civilmente

organizada.

Cada delito passivel de ser cometido no estado de natureza é também passivel
de ser punido da mesma forma e no mesmo grau que numa sociedade politica;
pois, embora esteja fora dos meus propdsitos entrar aqui nas particularidades da
lei da natureza ou de suas wedidas punitivas, é no entanto certo que tal lei existe,
sendo também tao inteligivel e clara para uma criatura racional e para um
estudioso dessa lei quanto as leis positivas das sociedades politicas, e
possivelmente ainda mais clara, tanto quanto a razdo ¢ mais facil de ser
entendida do que as fantasias e as intrincadas maquinagées dos homens, que
seguem interesses contrarios e ocultos formulados por meio de palavras, visto
que assim ¢é verdadeiramente uma grande parte das leis municipais dos pafses, as
quais s6 sio verdadeiras se baseadas na lei da natureza, mediante a qual sio
reguladas e interpretadas.?’

A associagdao dos individuos para a convivéncia e atuagdo conjuntas, no interesse da
sociedade civil, em nome da retiddo de uma vontade geral, inspirou Jean-Jacques Rousseau
a propagar a obediéncia a consciéncia coletiva representada pela reta razao do Estado, na
medida em que a alienagdo dos direitos de cada associado, em favor de toda a comunidade,
significa /legitimar os interesses civis e manter a integridade do contrato, garantindo, como

consequéncia, o carater instrumental e representativo da instituigao estatal.

Considerando a pessoa moral que constitui o Estado como um ente da razio,
porquanto nio ¢ um homem, ele desfrutara dos direitos do cidadao sem querer
desempenhar os deveres do sudito — injustica cujo progresso determinaria a
ruina do corpo politico [...] A fim de que o pacto social nio represente, pois, um
formulario vao, compreende ele tacitamente este compromisso, o Gnico que
podera dar forca aos outros: aquele que recusar obedecer a vontade geral a tanto
sera constrangido por todo um corpo, o que nio significa sendo que o forgardo
a ser livre, pois é essa a condicdo que, entregando cada cidaddao a patria, o
garante contra qualquer dependéncia pessoal. Essa condi¢io constitui o artificio
e o jogo de toda a maquina politica, e é a tnica a legitimar os compromissos
civis, os quais, sem isso, se tornariam absurdos, tiranicos e sujeitos aos maiores
abusos.?!

18 HOBBES, Thomas. Do Cidaddo. Sao Paulo: M. Fontes, 1998. p. 31.

19 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Sao Paulo: M. Fontes, 2001.

20 LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Sao Paulo: M. Fontes, 2001. p. 390-391.
2l ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sio Paulo: Nova Cultural, 1999. p. 75.
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A concep¢ao do Direito natural, como padrao social de validade universal, passou a
ser concebido como o Direito da razido e representou o delineamento doutrinario para a
elaboragao das regras sociais de Estado, a partir da concepg¢ao liberal e individualista da
sociedade. “La doctrina iusnaturalista del Estado no es solamente una teorfa racional del
Estado, sino al mismo tiempo es una teoria del Estado racional. El Estado es elevado a
ente de razoén, tnico en el que el hombre realiza plenamente su propria naturaleza como ser
racional”.”” Evidentemente, a afirmacdo de um Direito racional universalmente vélido levou
a necessidade de codificagao das normas para a organiza¢ao de um saber juridico lo6gico. O
positivismo crescente passou a considerar o Estado como fonte central de todo o Direito, e
a lei como sua unica e legitima expressao, formando um sistema fechado e formalmente
coerente, sedimentando o aparecimento da indelével e mantenedora dogmatica juridica.”

Para Kelsen a paulatina, mas definitiva, transi¢ao da liberdade natural para a liberdade
social afigurou-se essencial para a concep¢ao da democracia, porquanto o dualismo entre
natureza e sociedade s6 ¢ possivel com uma ordem normativa para regular o
comportamento humano, em contraposi¢ao a ordem causal da fenomenologia natural. Dai
porque o absolutismo filoséfico, representado por uma concepgao metafisica da liberdade,
que nio distingue a natureza da sociedade, “¢é decisivamente rejeitado por uma filosofia
antimetafisica e racionalista”, quando cotejados os valores dicotomicos da imputagao e da
causalidade, sendo determinante que a ideia metafisica da liberdade seja transformada no

conceito de liberdade politica.”

1.2 O triunfo do liberalismo na politica externa e seus impactos resultantes nos
paises periféricos

A concep¢ao minimalista do Estado liberal, sem duvida, fomentou o progresso
econdémico nos paises que assimilaram a Revolucdo Industrial e estruturou o pluralismo
politico baseado no individualismo. Mas os dogmas da autorregulamentagao da economia,
forjados no século XIX, nao foram devidamente ajustados as novas necessidades de um
mundo globalizado, porquanto a autonomia irrestrita da vontade, que caracteriza a nova
dinamica politica mundial, sob a perspectiva dos Estados periféricos, realca a
vulnerabilidade externa, em razio da crescente desnacionalizacio dos centros de
regulamentacao juridica, em prol de uma racionalidade capitalista globalizante de
dominagio, inserida em um contexto de concreta desigualdade entre os Estados, fruto da
politica de prevaléncia do mais forte e, portanto, pela existéncia de soberanias limitadas e
economicamente dependentes. Desse modo, uma compreensiao critica deste complexo
dilema conduz a necessidade de se repensar o Estado em sua dimensao interna, bem como
em face de suas relagdes externas, a fim de que as metas emancipatérias do Estado da

providéncia social sejam implementadas mundialmente.

22 SANTILLAN, José Ferndndez (Org.). Norberto Bobbio: ¢l filosofo y la politica. Trad. de José Fernandez Santillan e
Ariella Aureli. Méxido: Fondo de Cultura Econémica, 1996. p. 81.

23 VIEIRA, List. Cidadania e globalizacio. Rio de Janeiro: Record, 1998. p. 15-17.

24 KELSEN, Hans. A democracia. Sio Paulo: M. Fontes, 2000. p. 161-171.
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1.2.1 O horigonte moral do Estado social, como paradigma de contengao do Estado minimalista

As concepgoes liberais dominantes passaram a canalizar as suas energias para a
solucdo da dicotomia individuo versus Estado. A desforra do liberalismo, evidentemente
ocorrida tardiamente nos paises economicamente subdesenvolvidos, e o enfraquecimento
da autoridade estatal nos grandes paises europeus, com a expansao crescente do
utilitarismo anglo-saxao, impuseram ao Estado o respeito a independéncia dos cidadios e
aos direitos economicos representados pela propriedade individual e pela liberdade de

mercado. No dizer de Schmitt:

Af se deve sempre observar que estes conceitos liberais se movem de uma
maneira tipica entre ética (‘espiritualidade’) e economia (‘negdcio’) e a partir
destas margens polares procuram aniquilar a politica como uma esfera do ‘poder
conquistadot’, para o que o conceito de Estado de ‘direito’, isto ¢, de ‘direito
privado’ serve de alavanca e o conceito da propriedade privada constitui o
centro do globo, cujos pélos — ética e ciéncia econémica — sdo apenas as
irradiagdes opostas deste ponto central. Patos ético e objetividade econdémico-
materialista se reinem em toda a manifestagdo tipicamente liberal e ddo uma
fisionomia modificada a cada conceito politico. Assim, no pensamento liberal, o
conceito politico de /Juta se transforma, no aspecto econémico em concorréncia, e
no outro aspecto, ‘espiritual’, em discussao; no lugar de uma clara distingao dos
dois diferentes status ‘guerra’ e ‘paz’, entra a dindmica de eterna concortréncia e
de eterna discussio.?

O aprimoramento da doutrina individualista e igualitaria estabeleceu bases concretas
para o efetivo exercicio da soberania popular nos paises desenvolvidos, com a absor¢ao dos
postulados classicos estabelecidos na Declaragao de Virginia de 1776 e na Declaracdo
Francesa de 1789.

O desenvolvimento da democracia na Europa nio atingiu, no entanto, o mesmo
estagio de insercao nas instituicdes sociais, quando cotejada com a democracia norte-
americana. No velho mundo, as institui¢des, ja secularmente arraigadas e controladas pela
aristocracia europeia, a0 mesmo tempo em que compreenderam a inevitavel e
intransponivel ascensio da burguesia com a nova abertura politica, procuraram e
reivindicaram — com éxito — a manuten¢io de uma casta elosa de seus privilégios.”

Ja na insurgente poténcia americana, foram estabelecidas instituicGes concretas
reguladas pela soberania popular, por intermédio da propagagio do censo eleitoral

insculpido nos preceitos constitucionais norte-americanos.

Na América, o povo nomeia aquele que faz a lei e aquele que a executa; ele
mesmo constitui o juri que pune as infracées a lei. Nao apenas as instituicGes
sdo democraticas em seu principio, mas também em todos os seus
desdobramentos. Assim, o povo nomeia diretamente seus tepresentantes e os
escolhe em geral #odos os anos, a fim de manté-los mais ou menos em sua
dependéncia. E, pois, realmente o povo que dirige e, muito embora a forma do
governo seja representativa, ¢ evidente que as opiniGes, os preconceitos, os

25 SCHMITT, Catl. O conceito do politico. Petrépolis: Vozes, 1992. p. 98.
26 CHATELET, Francois; DUHAMEL, Olivier; KOUCHNER, Evelyne Pisier. Histdria das idéias politicas. Rio de Janeiro:
J. Zahar, 1985. p. 109-113.



interesses, até as paixoes do povo nio podem encontrar obsticulos duradouros
que os impegam de produzit-se na diregio cotidiana da sociedade.?’

Sem os antigos atrelamentos aos interesses da entdo aristocracia, o modelo americano
aproxima-se, diferentemente do modelo adotado na Europa continental e na América
Latina, da concepgio politica liberal-socialista de atuacio estatal.”®

O impacto econdémico e social do liberalismo europeu do século XIX|
inegavelmente, favoreceu a implantagao do constitucionalismo baseado na separacio dos
poderes e na preservagao da liberdade do comércio e do contrato, implantando, no modo
de ser dos homens, “o livre exercicio da espontaneidade individual”.”’

Como antes mencionado, a concep¢ao minimalista do Estado Liberal fomentou o
progresso econoémico nos paises que assimilaram a Revolu¢ao Industrial e estruturou o
pluralismo politico. O consenso racional, focado na individualidade, mediante a perspectiva
ex parte populi, criou mecanismos de garantias politicas individuais ao reconhecer os direitos
de primeira geracao: como os de liberdade de religido, de pensamento e de opinido,
ensejando “a liberdade como nao-impedimento™; e os direitos de segunda geragio: tais
como aqueles que posicionam o individuo em seus direitos, em relagao a coletividade no
exercicio de seus direitos econdmicos, sociais e culturais, buscando a criagao da igualdade
meritéria do ponto de partida.”

O paradigma hegeliano do Direito de Propriedade, como a primeira encarnagio da
liberdade,”' ja que a finalidade do bem comum deve ser satisfeita pelo Estado, sob a 6tica da
preservagdo e da satisfagdo dos interesses particulares, sintetizou o arcabougo teérico das
politicas liberais baseadas na minima intervenc¢ao publica na economia privada.

Os efeitos colaterais da supervalorizagao do individuo ao logo da Histéria da
sociedade ocidental, como paradigma politico-social de atuagdo estatal, geraram — e
evidentemente ainda geram — situagdes com acentuados privilégios aos individuos e as
corporagdes economicamente fortes. Ocorre que, muito embora as variantes tedricas
liberais acerca da intensidade e amplitude de intervencdao do Estado nas relagbes privadas,

., . . . , 32 .. . .
ja pulverizadas no Continente americano no século XIX,” a crescente injustica social

27 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. Trad. de Eduardo Brandio. Sio Paulo: M. Fontes, 1998. p. 197.
Traducio de De la démocratie en Amérique.

28 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. Porto Alegre: Livratia do
Advogado, 2000. p. 50.

29 “O individuo ¢ melhor arbitro de seus interesses do que o Estado, ndo podendo haver mal maior do que permitir que
outra pessoa julgue o que convém a cada um. Assim, qualquer erro que alguém cometa, consciente ou inconscientemente,
nao produz tanto mal quanto a submissdo ao Estado.” (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estade. Sio
Paulo: Saraiva, 1998. p. 276).

30 LAFER, Celso. Desafios: ética e politica. Sdo Paulo: Siciliano, 1995. p. 37.

31 Na sua obra Filosofia do Direito, HEGEL, ao afirmar que “a pessoa tem como fim substantivo o direito de por sua
vontade em toda e qualquer coisa e, por meio disso, torna-la sua”, contesta o ideal metaférico de Platdo de proibicdo a
propriedade privada, pois seria uma transgressao ao “direito de personalidade”. HEGEL, Wilhelm Friedrich. A filosofia
do direito. In: MORRIS, Clarence. Os grandes fildsofos do direito. Trad. de Reinaldo Guarany. Sio Paulo: M. Fontes, 2002. p.
302-303.

32 “Hl liberalismo triunfa en Europa ocidental; se propaga en Alemania y en Italia, donde el movimiento liberal esta ligado
estrechamente al movimiento nacional; gana la Europa oriental (lucha de ‘eslavéfilos’ y “occidentales”); penetra, bajo su
forma europea, en los paises de Extremo Oriente, que se abren al comercio occidental; las republicas latinoamericanas se
otorgan Constituciones liberales, inspiradas en la Constitucién de Estados Unidos.” (TOUCHARD, Jean. Historia de las
ideas politicas. Trad. de Juan Pradera. México: Rei México, 1994. p. 401. Traducdo de Histoire des idées politigues).
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decorrente da abstenc¢do do Estado, em prol da autodeterminagao individualista, propiciou
a formacio de movimentos de reivindicagdes sociais, que questionavam o modelo
capitalista lazssez faire.

A formacio do proletariado nos grandes aglomerados urbanos, o desemprego, as
condi¢Oes subumanas de trabalho e a péssima divisao de renda com o capital,nas maos de
uma burguesia indiferente e preocupada com o rapido aumento de suas riquezas, ji nos
idos do século XIX e tal como se da ainda hoje nos paises periféricos, redundaram na
formacao de movimentos antiliberais na Europa.

Os impactos do liberalismo na ordem mundial geraram rea¢des de sindicatos,
associagdes e partidos politicos que propagavam o ideal socialista de maior intervengao do

Estado nas questoes sociais. No dizer de Dallari:

Durante a I Guerra Mundial a situacio dos operarios se agravou no mundo
todo. Na Russia criaram-se as condi¢des para a formacdo do primeiro Estado
socialista, e nos demais Estados a estabilidade social comegou a ser buscada
através de medidas socializantes. Logo depois da guerra, aprova-se na Alemanha
a Constitui¢do de Weimar, dando énfase a questdo operaria, o que seria imitado
por outras Constituicbes. E foram ainda as grandes dificuldades enfrentadas
pelas massas proletarias que determinaram, na Alemanha, a ascensdo do partido
nazista, e nos Estados Unidos, tradicionais e intransigentes defensores da livre
empresa, a implantacio do Estado intervencionista.?

A concepg¢iao de Estado minimo passou a ser revisto sob a 6tica do gerenciamento
intervencionista do Estado na vida social. As variantes da ideologia marx-engelsiana e a
imposicao da utopia da ditadura do proletariado dividiram o mundo para definitivamente
impor o monopoélio estatal dos meios de producio, radicalizando a oposi¢ao, sob um viés
autoritario e anticapitalista, a0 Estado minimo. O fim da Guerra Fria e, por conseguinte, da
bipolarizagao do poder politico mundial, com o desmantelamento do bloco soviético e a
reunificagdo da Alemanha, cujo marco simbolico foi representado pela queda do Muro de
Berlim em 1989, termina por “embaralhar as cartas do jogo geopolitico mundial”, cedendo
lugar a uma distribuicio unipolar do poder sob o império da poténcia norte-americana.”

Bobbio leciona que a passagem do Estado liberal para o Estado social é caracterizada
pela transposi¢ao de um direito com fung¢do predominantemente protetora-repressiva para um
diteito cada vez mais promocional.”®

A nova concepgao da interven¢ao do Estado no dominio econémico passa a nao
mais ganhar contornos antitéticos em relacdo ao Hstado liberal, antes pelo contrario, a
preservagao do pluralismo e a difusio da justiga igualitiria sio metas de preservac¢ao do
Estado Democratico de Direito e, via de consequéncia, formas garantidoras do acesso
efetivo as liberdades fundamentais do individuo.

Inegavelmente, o norte moral do Welfare State pressupde a (re)distribuicao das
riquezas e do acesso aos beneficios sociais, na busca do propagado bem-estar social. “Welfare

deveria ser entendido ndo como beneficios estatais, mas como maximiza¢ao do progresso

3 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 280.
3* MAGNOLI, Demétrio. O mundo contemporineo: relagSes internacionais. Sao Paulo: Moderna, 1996. p. 108.
35 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Sio Paulo: Paz e Terra, 2000. p. 126.
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N . .. . 36
economico e, portanto, riqueza geral, permitindo-se aos mercados operar seus milagres.””

Nunca perdendo o foco de facilitagio da livre circulagdo das ideias e das riquezas de
mercado, bem como do incremento da produgio, possibilitando o crescimento econémico
indispensavel para o investimento em politicas publicas.

A grande questdo que ja se apresentava no século XX, mas que ganha intensidade
nos dias atuais, sobretudo no tocante ao grande bloco dos paises subdesenvolvidos
economicamente, ¢ a medida da intensidade da atuacdo positiva do Estado na area
economica e social. Mas a resolucdo desta questio ndo pode ser resolvida pela mera
aplica¢ao de féormulas universais, pois as disparidades economicas, sociais e culturais dos
paises impendem o estudo particularizado de cada nagdo acerca da adequada medida de
intervencao positiva do Estado. O certo é que a mera justica comutativa-retributiva,
heranca de um direito tradicional, alids, modelo mantido pelo Direito Penal brasileiro,
como se vera adiante, “com base no critério da igualdade aritmética” nao satisfaz os anseios
de I’Etat Providence, pois “é preciso que se introduza também algum critério de justica
distributiva”.”

A democracia como forma de governo ¢ caracterizada pela universalizagao escalonada
das finalidades e dos valores igualitarios que norteilam a atuagao politica. Mas a igualdade
buscada nao pode ser meramente juridica, ou seja, introduzida em uma Constituicao Federal
liberalista, pois ja estaria implementada a democracia formal, mas, sim, material,
consubstanciada na igualdade social e economica, finalidades basilares da democracia
substancial.”

E evidente que a concepcio simplista de justica social igualitiria ndo resiste a um
enfoque setorial. Mesmo nos paises em que o fendmeno da escassez de recursos
financeiros impede, numa primeira analise, o fomento aos direitos econdémicos e sociais, ja
que direitos fundamentais como os de liberdade de expressao, de religido e de voto nao
necessitam, em principio, de grandes aportes econémicos, o efetivo acesso igualitario aos
beneficios sociais e a reducao das desigualdades financeiras devem servir como um
imperativo moral das autoridades publicas, no exercicio das suas respectivas parcelas de
poder.”

As flagrantes e crescentes desigualdades, agravadas pelas sucessivas e interminaveis
crises economicas, operadas durante o processo de redemocratizagao brasileira — e dos
demais paises latino-americanos —, impediram o desenvolvimento equanime da economia e

propiciaram as condi¢oes ideais para a acumulagao de capital e renda em prol das elites. A

36 GIDDENS, Anthony. A ferceira via: reflexdes sobre o impasse politico atual e o futuro da social-democracia. Rio de
Janeiro: Record, 1999. p. 23.

37 BOBBIO, Notbetto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000. p. 127.

38 Ibid., p. 157.

3 “Somos coletivamente responsaveis pela pobreza absoluta, pela fome endémica, pela mortalidade produzida por
doengas evitaveis e pelo bloqueio no desenvolvimento das capacidades dos mais destituidos se ha um arranjo institucional
(distinto daquele existente) sob o qual esses danos e privacoes seriam pelo menos muito mitigados, e se nada fazemos
para colocar esse arranjo alternativo em pratica. Se contribuimos para preservar as instituicSes que geram essas injusticas,
somos coletiva e positivamente responsaveis por elas. Para determinar que espécie de eventos se qualificam de
“injusticas”, somos inevitavelmente levados a nos engajar em comparagoes contrafatuais entre o status quo e estruturas
institucionais que sio alternativas possiveis a ele.” (VITA, Alvaro de. A justica ignalitdria e seus eriticos. Sio Paulo: Unesp,
2000. p. 226).
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fenomenologia da democratizagao do Estado brasileiro ocorreu apenas no plano juridico-
formal e no conteudo das intencées dialéticas.”

A implantagdo do paradigma dominante, calcado na administragdo das politicas
publicas de mera contengao da enorme gama de excluidos e de manutengao do stafus social
daqueles que monopolizam a riqueza nacional, portanto, impediu a efetiva implantacao do
Estado de Providéncia e a diminui¢do das desigualdades socioecondmicas.”

A desigualdade social no Brasil, inobstante o notério crescimento da economia e dos
indices de desenvolvimento humano, ainda ¢ agravada pela cultura iberista e paternalista
arraigada em nosso povo, geradora de uma cidadania passiva, de obediéncia ao Estado, ja
que este, no melhor modelo hobbesiano, teria “a fungao harmoniosa de promover o bem
comum e administrar a justica”.*

Na realidade, o pais convive nos melhores moldes da neutralidade liberal, na medida
em que as instituicdes publicas ainda percebem a igualdade, na sua esséncia, como mera

paridade de tratamento. No dizer de Bobbio:

As desigualdades naturais existem e se algumas delas podem ser corrigidas, a maior
parte ndo pode ser eliminada. As desigualdades sociais também existem e se algumas
delas podem ser corrigidas e mesmo eliminadas, muitas — sobretudo aquelas pelas
quais os préprios individuos sdo responsaveis — podem ser apenas desencorajadas.
Embora reconhecendo a dificuldade de distinguir as a¢Ges pelas quais um individuo
pode ser responsabilizado, como sabe qualquer juiz encarregado de decidir se tal ou
qual individuo deve ser considerado culpado ou inocente, é preciso no entanto
admitir que o sttns de uma desigualdade natural ou de uma desigualdade social
derivada do nascimento em uma familia e ndo em outra, em uma regidao do mundo e
ndo em outra, ¢ diferente do stasns de uma desigualdade que depende de capacidades
diversas, da diversidade dos fins a serem alcancados, da diferenca de empenho
empreendido para alcanca-los. E a diversidade do status nao pode deixar de ter uma
influéncia sobre o tratamento dado a uns e a outros por parte dos poderes
publicos.*

Além disso, a globalizagao neoliberal baseada na transnacionalizacio de megablocos
economicos, em prol das grandes economias mundiais, aprofunda, sobremaneira, as
possibilidades de realizacio da fun¢do social do Estado brasileiro. As novas regras do
capitalismo internacional pautam-se na globalizagdo dos mercados e no giro economico e,
a0 mesmo tempo, no fortalecimento das barreiras comerciais protecionistas entre os blocos
economicos, estimulando verdadeiras guerras comerciais e financeiras entre as grandes zonas
econémicas. O relancamento das economias apoia-se na “transferéncia de custos da crise
para os paises de Terceiro Mundo”, a partir da manipulacdo da taxa de juros internacionais
dos paises endividados e dos precos das commodities dos produtos primarios e

. 44
semielaborados.

40 ALVAREZ, Oscar Hernandez. O pacto social na Ameérica Latina. Sio Paulo: LT, 1995. p. 100-103.

4 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 68-82.

22 VIEIRA, List. Cidadania e globalizago, op. cit., p. 21.

43 BOBBIO, Notberto. Direita e esquerda: razdes e significados de uma distingéo politica. Sao Paulo: Unesp, 2001. p. 118-
119.

4 Ja na década de 80, as tabelas apresentadas pelo Banco Central do Brasil e pela Comissao Econdémica para a América
Latina (Cepal) indicavam o aumento crescente do Produto Nacional Bruto e a diminuigdo das taxas de inflagio dos EUA,
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E ¢ a partir desse novo quadro internacional que os operadores sociais, politicos e,
sobremaneira, juridicos, devem redefinir o papel do Direito Interno e do Direito
Internacional voltado para as verdadeiras aspiracdes sociais. A necessidade de alteracio do
discurso juridico, frente as novas perspectivas dinamicas evolucionarias de um mundo
globalizado, afigura-se fundamental para a formagio de um novo e auténtico discurso
juridico pautado, sobretudo, na compreensio de uma matriz constitucional dirigente, com
o intuito de remover o distanciamento da potencialidade da ciéncia de sua realidade.

Dai porque a inclusao do sujeito, no processo da reflexio metodolégica na busca do
sentido, se da a partir da autocompreensao e da necessidade de sizuar-se para compreender,
como ja referido alhures, a fim de implementar nas ciéncias sociais uma nova racionalidade

atrelada 2 justica social e em conformidade com o papel promocional do Direito.

1.2.2 O constitucionalismo mundial: a saida para evitar a justificacao racional da dominacao no cendrio
internacional

O impacto do contexto internacional incidente sobre a capacidade da regulagao
juridica do Estado-nagdo erigiu a democracia liberal como regime politico universal. A
desnacionalizagdo do Estado, em prol de uma racionalidade capitalista globalizante, desviou
o foco de atuacao do Estado baseado na prioridade maxima da questio social, sobretudo
no que tange aos paises nao alinhados, para a busca incessante de metas que representem
conceitos contabeis como os de estabilizacio econdmica, flexibilizacao econdmica, viabilidade
econdmica, investimento de risco econdmico, flexibilizacao do mercado € da economia e tantos outros que
revelam o desvirtuamento das fungdes prioritarias do Estado, sob o manto inauténtico de
justificacdo, pautado na falsa nocao de que o problema social dos paises periféricos é
exclusivo e unicamente econémico.

Dai porque as consequéncias de uma linguagem baseada no discurso da economia
terminam por conduzir a forma de aplicacio do Direito, como atividade de mera
manutengao, ja que, enquanto nao resolvida a questao economica, os operadores juridicos
estariam de “maos atadas” para qualquer atitude transformadora, automatizando a
interpretacdo e a aplicagaio do Direito por intermédio de foérmulas prefixadas de
compreensiao da fenomenologia de aplicagio meramente metodologica e silogistica da lei.

Diante deste contexto globalizante, o crescimento da incredulidade no alcance das
condicOes necessarias a consecugao das finalidades sociais, estabelecidas singularmente para
cada pais, termina por fomentar o sentimento de descrenca coletiva do homo economicns” em

quaisquer modificagoes qualitativas ou quantitativas das condi¢bes da vida social.

do Japio, da Alemanha, Franca, Gri-Bretanha, Itilia ¢ do Canada, ao passo que, no mesmo periodo, aumentavam
significativamente as dividas externas de pafses como Brasil, México e Argentina. Dessa forma, o5 paises subdesenvolvidos
transformavam-se em fontes de capitais para a recuperagio dos paises desenvolvides, com o apoio decisivo do Fundo Monetario
Internacional, que sempre impos aos paises ndo alinhades politicas de estratégias recessivas destinadas ao pagamento de
juros e taxas das dividas. (MAGNOLI, Demétrio. O mundo contemporineo: relagbes internacionais. Sao Paulo: Moderna,
1996. p. 151-154).

4 Segundo preceitua Santos, o paradigma antigo, baseado na racionalidade mecanicista, utilitarista e instrumental, agravado pela
expansio da sociedade de consumo, obnubilou qualquer capacidade de revolta e de surpresa, como condi¢oes de transformagao
pessoal e coletiva da realidade que nos cerca. Por isso, a necessidade de afirmagio do paradigma epistemoldgico, calcado na
construcao de uma nova subjetividade, em um mundo complexo e permedvel, a partir do contexto em que se encontram
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Na medida em que crescem a complexidade e a dificuldade por busca da realizagao
do Estado de Direito nos paises periféricos, apoiadas na condugdo politica das
transformagoes sociais de um novo modelo de inser¢ao do individuo no corpo social e, no
plano externo, da inser¢do da prépria nagdo, no contexto mundial das politicas
transnacionais —, buscando a participacao do Estado nos processos decisorios das grandes

organizagoes internacionais —, tanto mais o Estado absoluto cresce externamente, na

b

medida em que a nog¢ao classica do Estado, como sistema juridico fechado e

autorregulador, em um contexto de suposta integracao mundial, revela que

o monopolio exclusivo da for¢a por ele alcancado ¢ afirmado no que diz
respeito nio apenas ao seu interior, onde ¢ subordinado ao direito, mas também
ao seu exterior, onde se resolve numa livre concorréncia entre monopolios
igualmente exclusivos, e, enfim, no dominio do mais forte.*

No dizer de Santos:

O principio da soberania exclusiva, tal como foi desenvolvido pelo paradigma
dominante, torna na pratica possivel que os Estados mais fortes, invocando
interesses nacionais, nomeadamente de seguranca nacional, possa exercer as suas
prerrogativas de soberania a custa da soberania dos Estados mais fracos.
Efectivamente, a soberania dos Estados periféricos e semiperiféricos tem sido
tradicionalmente muito permeavel as pretensoes dos Estados hegemonicos. O que é
necessario ¢ assumir a permeabilidade como um processo reciproco e democratico
por via do qual os Estados negoceiam a perda da sua soberania a favor de
organiza¢des internacionais e de organizagbes nio governamentais transnacionais
mais bem equipadas que o FEstado para realizar as tarefas eco-socialistas
transnacionais.*’

Efetivamente, a imposicio global do consenso hegemonico, na implantagdo da
democracia liberal que rege as relagbes entre os Estados, ¢ um programa em franco
desenvolvimento, como wodelo monolitico a ser aplicado em sociedades e realidades mmito distintas.”

A aplicagdao da teoria plena do bem proposta por Rawls, baseada no principio da
diferenca, em um contexto internacional de dominac¢ao econémica, efetivamente esbarra na
impossibilidade de um acordo “social” em torno dos principios da justi¢a, ou seja, na opgao
de escolha da preferéncia racional dos bens primarios, como valores sociais prioritarios na
hierarquia dos projetos.”

Mas a afirmacao da unidade da sociedade humana, cuja finalidade esta voltada para a
aclamada nogao classica de bew comum, projetada na formacao de uma comunidade juridica
universal, é inseparavel de uma politica de solidariedade internacional de ajuda econémica
aos pafses emergentes, a fim de que cada grupo social tenha condigdes para a consecugao

de um efetivo Estado Social no seu respectivo espago territorial. Mas, é for¢oso reconhecer

insetidos os cnhecimentos locais, como forma de substituicao do mwdelo arquétipo de homo economicns. SANTOS, Boaventura de Souza.
Pela méo de Alice: 0 social e o politico na pés-modernidade. Sao Paulo: Cortez, 1999. p. 328-335).

46 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional. Sdo Paulo: M. Fontes, 2002. p.
36.

47 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. Sdo Paulo: Cortez, 1999. p. 340-
341.

4 SANTOS, Boaventura de Souza (O1g.). A globalizagio e as ciéncias sociais. Sio Paulo: Cortez, 2002. p. 42.

4 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sio Paulo: M. Fontes, 2000. p. 437-501.
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que, inexistem politicas publicas internacionais baseadas no paradigma norteador de
redugio das desigualdades socioecondmicas, pois a gwerra silenciosa,” patrocinada pelo
neoliberalismo, reduz os Estados nio desenvolvidos a agentes neocoloniais de satisfagao
dos interesses capitalistas dos “grandes” Estados.

Dai porque o paradigma atual esta alicercado na concep¢ao metafisica de uma
universalizagao de interesses, muitas vezes diametralmente contrapostos quando cotejados Estados
com realidades sociais completamente distintas. Além disso, o paradoxo substancial de
expressoes que procuram significar znteresses universass, utilizados internacionalmente em uma
comunidade de Estados desiguais, amitde, esbarra na prioridade de determinados interesses —
que somente os Estados individualmente podem estabelecer a partir de suas realidades locais —
em detrimento a outros que rotineiramente também siao reconhecidamente denominados de
valores universais, mas que, na realidade, representam politicas de imposi¢ao econoémica neoliberal
e consideradas racionais somente quando utilizado o critério da finalidade voltada para a

dominaciao econdémica. No dizer de Bourdieu:

Uma das dificuldades da luta politica atualmente é que os dominantes, tecnocratas
ou epistemocratas, de direita e de esquerda, sio partidarios da razio e do universal:
caminhamos em direcio a universos nos quais, cada vez mais, serdo necessarias
justificativas técnicas, racionais, para dominar, e nos quais os proprios dominados
poderio e deverdo, cada vez mais, utilizar-se da razdo para defender-se contra a
dominacio, ja que os dominantes, cada vez mais, invocardo a razdo e a ciéncia para
exercer sua dominagio. O que faz com que os progressos da razio venham a
acompanhar, sem duvida, o desenvolvimento de formas altamente racionalizadas de
dominagao (como vemos, desde ja, na utilizagdo de uma técnica como a pesquisa de
opinido), e com que a , s6 ela capaz de desvendar esses mecanismos, deva, cada vez
mais, escolher entre colocar seus instrumentos racionais de conhecimento a servico
de uma dominac¢io cada vez mais racional, ou analisar racionalmente a dominagio,
principalmente a contribui¢io que o conhecimento racional pode dar 2 dominagio.’!

Com efeito, o paradigma representado pela submissao ao universal termina por
constituir o forte instrumento dos dominantes para, em nome de uma racionalidade
aparentemente universal, aceder e manter a dominag¢ao. E ¢ justamente neste contexto que
a busca por uma racionalidade auténtica do Direito, consubstanciada na formagao de um
Estado compromissario e efetivamente social, deve partir do pressuposto da correta
inser¢ao da ordem interna em um sistema globalizador, sob uma perspectiva
antideterminista, instituida sob o signo aparente da identificacao universal das necessidades

humanas.

50 “[...] as relages de poder nas sociedades atuais tém essencialmente por base uma relagio de forca estabelecida, em um
momento historicamente determindvel, na guerra e pela guerra. E se ¢ verdade que o poder politico acaba a guerra, tenta
impor a paz na sociedade civil, ndo é para suspender os efeitos da guerra ou neutralizar os desequilibrios que se
manifestaram na batalha final, mas para reinscrever perpetuamente estas relacdes de forga, através de uma espécie de
guerra silenciosa, nas instituicGes e nas desigualdades economicas, na linguagem e até no corpo dos individuos. A politica
¢ a sangio e a reprodugio do desequilibrio das for¢as manifestadas na guerra. Em segundo lugar, quer dizer que, no
interior desta ‘paz civil’, as lutas politicas, os confrontos a respeito do poder, com o poder e pelo o poder, as modificagGes
das relagoes de for¢a em um sistema politico, tudo isto deve ser interpretado apenas como continuacio da guerra, como
episodios, fragmentacdes, deslocamentos da propria guerra. Sempre escreve a historia da guerra, mesmo quando se
escreve a histéria da paz e de suas instituicoes. (FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Trad. e org. de Roberto
Machado. Rio de Janeiro: Graal, 2001. p. 176).

51 BOURDIEU, Pierre. Razdes priticas: sobre a teoria da agdo. Campinas: Papirus, 1996. p. 156.
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A percepcao das diferencas das realidades e das autonomias dos universos locais
permite a compreensao cotidiana acerca da necessidade de mudanca de um habitus
vinculado ao establishment. A instalagao do Estado da social providéncia nao se coaduna
com o exercicio da cidadania liberal-individualista de cunho fragmentario e mantenedor das
desigualdades. A emancipacao dos Estados periféricos implica, a partir de critérios de
diferenciagao para a tomada de decisGes internacionais, a real compreensao de um novo
senso politico de atuacgao e aplicagao do Direito Transnacional, sob a 6tica da solidariedade
social.

A aclamada evolucio do Diteito Internacional dos Direitos Humanos, como um
ramo autobnomo da ciéncia juridica contemporanea, dotado de uma légica propria, em face
de uma multiplicidade de instrumentos nacionais e internacionais de protecdo,” tomando
como base a Declaracio Universal de 1948, impende, realmente, um monitoramento
continuo da situagao do individuo como sujeito de direitos no plano mundial, sem perder
de vista o agravamento das disparidades socioecondmicas entre os paises, bem como entre
as camadas sociais no plano interno dos Estados.

Mas essa protegao universal, de inegavel fortalecimento formal e de impraticavel
tutela juridica no plano internacional, nao pode ser concebida sob um mero e simplificado
paradigma critico, fundado na impossibilidade de escolha dos Estados em priorizar os
direitos que, no plano das peculiaridades internas, seriam merecedores de uma tutela
primaria, sob o fundamento de uma tentativa de fragmentacdo ou atomizagao dos direitos
humanos.”

Essa constante perda do controle politico sobre o territério nacional, sob a
justificacdo de um plano estratégico mundial representativo dos interesses dos Estados
hegemonicos, implica o agravamento da vulnerabilidade dos Estados periféricos, que se
veem pressionados a realizar ajustes estruturais de adaptagao as politicas econoémicas
estruturais, de modo que “a globalizagao dos problemas ndo torna os seus causadores mais
visiveis ou mais facilmente identificaveis. De algum modo, a globalizagio dos problemas
globaliza o inimigo e se o inimigo estd em toda a parte, nio esta em parte alguma”.”

Essa generalizacao de direitos fundamentais proclamada pelo Direito Internacional,

sob a otica dos pafses terceiro-mundistas ou em desenvolvimento, praticamente esta

52 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Fabris, 1997.
p. 17-57.v. 1.

53 A problematica de um consenso universal sob a égide de uma incondicional protegdo dos diteitos humanos, no plano
epistemoldgico, ¢ fortemente representada pelo dilema da perda de foco dos problemas sociais nacionais, na medida em que se
perde a identificagdo das metas institucionais de um Estado, em razdo da generalizagio das prioridades a serem enfrentadas no
plano politico e, via de consequéncia, no plano da confec¢io e da aplicacio do Direito. Dai porque nio se pode agasalhar
integralmente o pensamento de Ant6nio Trindade, que busca erigir atualmente o Direito Internacional dos Ditreitos Humanos a
uma ciéncia auténoma, cuja instrumentalizacio no plano do Direito Internacional ¢ prejudicada, na maioria das vezes, pelo
voluntarismo dos Estados individualmente considerados: Quantos governos, em diferentes partes do mundo, insistens em “escolber” os direitos
a dar “prioridade” ¢ promover, postergando a realizagio dos demais a nm futuro indefinido! Tais posturas falam por si priprias, revelando as
incongruéneias de visies atomizadas on fragmentadas dos direitos humanos. A integridade do ser humano corresponde em definitivo a integralidade de seus
direitos. Essa nogdo paradigmatica de imposigdo de um sistema juridico internacionalista, mesmo que inserido em um contexto de
violagdes de direitos civis e politicos de paises empobrecidos e endividados, na realidade, reveste-se de mera nominalizacio, pois
destituida, no plano internacional, de efetivas politicas economicas e sociais de solidariedade humanitaria. (Ibidem, p. 391).

5 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mido de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. Sio Paulo: Cortez, 1999. p.
321.
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limitada a uma vaga reivindicagio moralizante,” agravada pela indeterminagio substancial dos
direitos de terceira geragao — igualmente difundida pela multiplicagio de comandos
internacionais humanitarios — que, via de regra, sio cumpridos e garantidos somente pelos
paises fortalecidos economicamente, em meio a um contexto de imposi¢io global das
economias de mercado. Corre-se o sério risco, dessa forma, do esvaziamento, nos paises
periféricos, dos direitos de primeira e segunda gerag¢ao, como se houvesse uma espécie de
sucessao de direitos, veladamente excludentes, porquanto esses novos direitos de terceira, ou
até mesmo de quarta geracao, substituiriam os antigos direitos ainda nao satisfatoriamente
implementados nos paises empobrecidos.

A efetivacao da dimensido normativa do Direito Internacional universalista encontra
sérios obstaculos tanto no plano factual, em razio da imposi¢ao politica das poténcias
desenvolvidas, como no plano juridico, ja que condicionada a incidéncia normativa das
regras internacionais a soberania dos Estados, pois o principio da igualdade da soberania,
previsto no art. 2°, inciso 1°, da Carta das Nagdes Unidas, é garantido pela proibigao da
ingeréncia da Organizagdo das Nagoes Unidas nas questdes internas de qualquer Estado,
consoante inciso 7° do art. 2° da Carta da ONU. Dai porque a contundente critica
formulada por Ferrajoli ao declarar que a ciéncia juridica internacionalista praticamente
padece de um “complexo de inferioridade cientifica e juridica, que a leva a desvalorizar a
nova dimensao normativa do direito internacional e a achata-la sob a efetividade das
relacSes de forca entre os Estados”.”

A nogao de soberania encontra nos dias atuais o apice de sua crise: no plano interno,
o enfraquecimento da regulacdo juridica tradicional pelos Estados, na medida em que a
intensificacdo generalizada das praticas transnacionais decorrentes da globalizacdo
neoliberal e capitalista atrelam a producao juridica e as politicas publicas aos novos
comandos mundiais impostos pelos organismos financeiros internacionais e, no plano
externo, a soberania passa a ser a prépria negagio do Direito Internacional.”

Muito embora no Estado de Direito, efetivamente, inexista qualquer soberano — na
sua acepgao classica —, ja que o Estado, de acordo com a matriz kelseneana, s6 ¢ soberano

enquanto ordem juridica, a realidade é que o Estado e o Direito formam um complexo

55 “Logo, o facto de IThes conceder imediatamente o estatuto claro de direitos do homem pode produzir o efeito habitual de
‘banalizacio por inversio em vez de os ‘novos’ direitos alargarem o campo dos antigos, ou seja de os reforcarem, ¢é a
precariedade do seu estatuto que pode prevalecer sobre os direitos das geracdes precedentes; criar-se-4 pouco a pouco a
habituagdo a que os direitos do homem em geral ndo passam de uma vaga reivindicagdo moralizante. Ora, um tal processo, ja
esta, sob muitos aspectos, em marcha: a forga de fazer valer prevalecer (o que acontece demasiadas vezes) os novos direitos sobre
os antigos (em especial os de primeira geragio e, essencialmente, a seguranga, base de todo o edificio), corre-se o risco de dar a
primazia a vagos diteitos dos povos, ou da humanidade, ou das geracGes futuras, sobre a protecao precisa, agui e agora, do individnol...]”
(HAARSCHER, Guy. Filosofia dos direitos do homem. Lisboa: Piaget, 1993. p. 53).

5 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional. Sao Paulo: M. Fontes, 2002. p.
42.

57 Mello observa que a Constituigio Federal brasileira consagra uma das antinomias da ordem internacional envolvendo
os conceitos de soberania e de cooperacio internacional, pois a “tendéncia atual é a da soberania existit como um
conceito meramente formal, isto é, estado soberano ¢é aquele que se encontra direta e imediatamente subordinado ao DIP.
O seu conteudo é cada vez menor, tendo em vista a internacionalizacao da vida econdmica, social e cultural. As
organiza¢bes internacionais tém proliferado nos mais diferentes dominios. Os que visam a integracio econdmica sao
aqueles em que a nogido de soberania sofre uma restricio mais profunda”. (MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito
Constitucional Internacional: uma introduco. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 131).
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normativo ideal no interior de seus limites territoriais,” partindo do pressuposto de que
“soberana” somente sera a Constituicdo promulgada em um Estado de Direito e
representada como um “‘sistema de limites e de vinculos juridicos por ela impostos aos
poderes publicos ja nao mais soberanos™.”

Como bem adverte Morais, ¢ a partir do redirecionamento do debate constitucional,
desatrelado dos Estados nacionais, para um supraconstitucionalismo calcado em bases
internacionais e comunitarias, nesse paulatino processo de mundializacio, menos politico
do que propriamente mercadolégico, que se permite a formac¢ao de um novo e incoégnito
constitucionalismo planetario.”’

Daf porque Ferrajoli” declara que a crise irreversivel do Estado nacional unitirio e
independente, inserida em um contexto de concreta desigualdade entre os Estados, fruto da
politica da prevaléncia do mais forte e, portanto, pela existéncia de soberanias limitadas e
economicamente dependentes, conduz a necessidade de se repensar o Estado em suas
relacbes externas a luz do Direito Internacional, tal como se concebe o ente estatal a luz do
Direito Constitucional em sua dimensao interna.

Assim, “levar a sério o direito internacional” é assumir os seus principios como
vinculadores e seus projetos normativos como estratégias politicas de atuagio, a fim de
efetivar as promessas nao cumpridas do Direito Internacional, tomando por vértice
normativo o pacto constituinte internacional representado pela Carta das Nagoes Unidas,
insculpida pelas bases principiologicas da paz, da igualdade e dos direitos humanos
universais dos homens e dos povos.”

A verdade é que o Direito moderno, sobretudo o de carater internacional, nao se
coaduna com as bases axioldgicas do jusnaturalimo, justamente pelo seu carater “artificial”
moldado pelas relages de forca entre os Estados.

E nessa conjuntura internacional de esvaziamento do papel da ONU, nas recentes
crises internacionais propiciadas pela iniciativa dos Estados dominantes na implanta¢ao da
politica do poder, que cresce a importancia da filosofia politica e da cultura juridica para a
implementa¢ao de um constitucionalismo mundial — fonte geradora da penetracio de uma
racionalidade substancial nas relacbes entre os Estados — a fim de que as cartas
internacionais de prote¢ao dos direitos fundamentais nido sejam consideradas meras

declaragoes retoricas, mas possibilitem o deslocamento para o plano internacional do

58 SOLON, Ari Marcelo. Teoria da soberania como problema da norma juridica e da decisao. Porto Alegre: Fabris, 1997. p. 53-70.

5 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional. Sao Paulo: M. Fontes, 2002. p. 44.
00 “O ritmo de tal transformagdo, assim como o seu conteudo dependerio, parece-nos, em muito da capacidade
interventiva dos movimentos sociais ¢ do poder de fogo da economia publica regionalizada em contraposi¢io as
estratégias ¢ pretensdes autonomizantes do capital transnacionalizado e de tendéncia monopolistica.. E, a
regionaliza¢io/comunitariza¢io, um novo ‘metcado’ constitucional que se abre, cujas perspectivas ainda se colocam de
maneira interrogante, podendo, eventualmente, abrir caminho para um constitucionalismo planetirio — o que é uma
incognita e coloca supetlativamente a questio democratica.” (MORAIS, José Luis Bolzan de. Revisitando o Estado! da
crise conceitual a crise institucional (constitucional). Anudrio do Programa de Pis-Graduagio em Direito: mestrado e
doutorado/2000 da Unisinos, Sdo Leopoldo, p. 95, 2000).

61 FERRAJOLI, op. cit.

02 FERRAJOLIL, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional. Sao Paulo: M. Fontes, 2002. p.
46-52.
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constitucionalismo tradicionalmente ligado ao Direito interno dos Estados. No dizer de

Ferrajoli:
E este, portanto, o constitucionalismo mundial que hoje se impde aos juristas
como horizonte axiolégico do seu trabalho. Isso significa, para a doutrina
internacionalista, livrar-se daquela faldcia realista do achatamento do direito
sobre o fato que ainda hoje continua a pesat sobre ela sob a forma de “principio
de efetividade”, e assumir como tarefa cientifica, além de politica, a critica
juridica dos perfis de invalidade e de carater incompleto do direito vigente e o
planejamento das garantias do direito futuro. Acrescentamos que essa tarefa é
hoje muito mais urgente e ineludivel, porquanto a verdadeira alternativa que
temos a frente ndo ¢é entre realismo e utopia normativista, mas sim entre
realismo a curto prazo e realismo a longo prazo. De fato, se uma universalizacio
efetiva dos direitos fundamentais — tal como a que proviria, por exemplo, da
abertura de nossas fronteiras — pode hoje parecer irrealista, ainda mais iluséria e
irrealista ¢ a idéia de que a violacdo daqueles direitos em quatro quintos do
planeta possa coexistit por muito tempo com a utopia conservadora do
fechamento da “fortaleza Europa”, sem que se coloque em risco (como adverte
o preambulo da prépria Declaragao Universal de 1948) a paz e a nossa propria
segurang¢a.®®

Justamente nesta era de transformacgao dos direitos e de pulveriza¢ido dos centros de
poder, surge um novo horizonte moral baseado na conscientizagdo dos valores
transnacionais da cidadania e dos direitos humanos, como planejamento das garantias dos
tuturos direitos da humanidade.

Mas o reconhecimento da falta de efetividade do Direito Internacional é curial para a
aceitagdo da crise da integracio mundial e, via de consequéncia, das instituigdes sociais e
politicas no ambito interno. A festejada instalacio do Tribunal Penal Internacional,
justamente criado para erradicar a impunidade dos violadores dos direitos humanos,
enquanto direitos e valores reconhecidamente universais, representa o melhor dos
exemplos da mais absoluta escassez de autonomia das organizag¢Oes internacionais, da
seletividade do Direito Penal Internacional e da manutengao das desigualdades entre os
Estados.

Dai porque diante deste complexo quadro social internacional, caracterizado pela
fragmentagdo da soberania e pela crescente perda de foco das problematicas locais, a
formacdo da irracionalidade global da pés-modernidade deve ser superada pelo aparecer
das singularidades locais e da identidade interna dos paises periféricos, que sofrem os
consectarios de wuma globalizagio economica liberal-individualista, pautada pelo
vulnerabilidade externa e pela agravamento da exclusao social.

No dizer de Santos “as mini-racionalidades nio sio racionalidades minimas”,** mas,
sim, verdadeiros focos de resisténcia contra a cultura da fragmentacio e da perda de
identidade. Portanto, a tarefa de reconstrucao da sociedade periférica brasileira, a partir de

suas singularidades, ¢ fundamental para a retomada da “questiao social” e para a resolugao

03 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional. Sao Paulo: M. Fontes, 2002. p.
61-62.

04 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mido de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. Sio Paulo: Cortez, 1999. p.
110.
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dessa questio niao esclarecida do verdadeiro papel do Direito brasileiro e de seus
operadores, para a implantagao de uma sociedade democraticamente justa e solidaria.

O fenémeno juridico é um fendomeno social e, por isso, constitui-se em uma sele¢ao
de comportamentos regulados pela lei e pela jurisprudéncia, que se modifica, renovando-se
a medida que sdo alterados os comportamentos de uma determinada sociedade. Por isso, o
Direito busca descrever e explicar o fenémeno juridico como parte da vida social, voltada
para a investigacao da realidade social, como forma de aprimorar a produgao juridica; no
entanto, ¢ forcoso reconhecer que este ramo das ciéncias sociais permanece pouco
explorado no Brasil e parcamente utilizado pelos operadores do Direito.

Como ja mencionado na introdu¢ao da presente investigacdo, o distanciamento e a
caréncia de sentido da aplicagdo das normas de comportamento, representadas pelas leis
promulgadas pelo Estado para os diferentes campos da realidade social, tém sido os pontos
mais problematicos da crise juridica e social da sociedade brasileira.

Além disso, o universalismo globalizante, que impede a manutengdo das
peculiaridades sociais, fomenta a atua¢ao da dogmatica juridica no cenario brasileiro, que
procura manter o sfatus guo das relagdes desiguais no ambito interno, por intermédio do
gerenciamento inauténtico das normas juridicas. Ao mesmo tempo, ¢ fortemente
caracterizada, sob a oOtica externa, pela crenga em um determinismo social calcado na
voluntaria submissao as leis consideradas inexoraveis e na descrenca em mudancas
quantitativas e qualitativas da vida das pessoas.

Muitas vezes, a forma como a globalizacio ¢ internalizada, sem discusses acerca das
finalidades e consequéncias dessa transi¢ao no plano social e juridico, apenas refor¢a o
paradigma da imposi¢ao de uma “racionalidade globalizante”. A concepg¢ao do Estado de
Direito nao pode renegar a Constituicdo Federal a uma condi¢ao de legislacao periférica,
destituida de seu real significado dirigente e compromissario, em prol de uma normatizagao
internacionalista, que percebe a soberania como um “entrave” aos comandos normativos
universalizantes.

Ocorre que os anseios dos Estados empobrecidos que compdéem o mundo
globalizado, diante das dificuldades para a implantacao de politicas efetivamente sociais e
emancipatorias, conduzem a idealizacao mitica de bem comum, de satisfaciao generalizada e
de unidade cultural. Evidentemente, que este complexo quadro de relagdes internacionais
sequer podera apoiar-se na equidade, quando grande parte da populacio mundial vive
abaixo da linha de pobreza.

Nessa conjuntura, a internacionalizagio do processo de exclusio social,
desencadeado pelas politicas globais dominantes de desenvolvimento, é produto do
processo de liberalidade economica da produtividade maxima, constituindo um terreno
tértil para a desestabiliza¢do politica internacional, e o principal ébice para a implementagao
de uma universalizacdo de praticas racionalmente emancipatérias, num mundo em que
quase um quarto da populagao humana vive na mais absoluta miséria.

Por isso, a a¢do internacional, impulsionada pela atuagao de organismos nao estatais

e de movimentos sociais de solidariedade, no seio dos paises alinhados, tem auxiliado a
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publicidade e a visibilidade das ag¢bes violadoras de Direitos Humanos, acarretando,
inexoravelmente, certo constrangimento politico e moral as praticas governamentais. No
entanto, ¢ bastante corrente a ideia de que a globalizacdo, ainda um jogo sem regras
claramente definidas, é a oportunidade que somente os paises historicamente ricos auferem
as maiores vantagens e padecem os menores sactificios socioeconémicos.

Diante desse quadro, na medida em que determinadas economias nao criam bens e
servicos publicos em escalas apropriadas, habeis a sustentar o funcionamento adequado
dos sistemas politicos, desmotiva-se o exercicio e o aprimoramento civico da cidadania.
Entre as causas principais dessa atual conjuntura, situa-se o paradoxo dicotomico da
governabilidade interna e externa, ou seja, a propria governabilidade do sistema juridico
internacionalizado em inimeros setores da cultura a economia.

O excesso de poder ou de impoténcia, bem como os crescentes conflitos étnicos,
religiosos, nacionais e os riscos de guerras comerciais entre blocos economicos,
tendencialmente protecionistas, dificultam a constru¢ao de uma consciéncia coletiva
valorizadora do respeito aos Direitos Humanos.

A regulagao juridica tradicional pela legislagdao interna vem sofrendo um continuo
enfraquecimento pela intensificacdo generalizada das praticas transnacionais no plano
externo. Por isso, percebe-se que a acepgao classica de que o Estado soberano ¢ a fonte
central da produ¢io do Direito ndo mais representa a realidade contemporanea, pois o
Direito Internacional vem adquirindo novas formas de atuagao, partindo do campo das
intengdes e declaragdes para a pratica da concre¢ao de novos comandos mundiais.

Este processo esta visivel, sobremaneira, na criagaio de Cortes Internacionais, fontes
geradoras de decisoes vinculativas no ambito dos ordenamentos domésticos. O processo
de fragmentacao da soberania, em prol de uma racionalidade da organizagao social, acarreta
profundos abalos na regulag¢ao constitucional dos direitos.

Os consectarios da globaliza¢io econémica neoliberal capitalista, representativa dos
interesses das nagdes mais abastadas, definitivamente impedem o desenvolvimento da
politica efetiva do Welfare State. Nesta medida reduzem significativamente o poder do
Estado em programar e implementar as politicas puablicas necessarias a redu¢ao das
desigualdades sociais.

Uma perspectiva critica a atual conjuntura globalizante conduz a inevitavel conclusao
de que uns Estados sio mais soberanos que outros, ja que a as instituicdes de fomento
internacionais, mantidas pelos blocos econémicos, terminam por ditar as novas regras do
jogo pela imposi¢ao de uma administracao estratégica de gerenciamento interno da politica.

Os paises devedores, ou entdo, as nagdes nao alinhadas neste jogo politico
internacional, terminam por conviver sob o manto coercitivo das sangdes de natureza
comercial; da perda da autonomia politica para a implantacio de politicas publicas
fundamentais, ou mesmo de invasoes bélicas em prol da implanta¢ao da democracia.

A crise paradigmatica da falta de consenso entre as nagoes, que ainda nao proveram
o Estado gerenciador de politicas sociais, para a condug¢ao dos conflitos de governabilidade,

conduz a necessidade de reconsideracao do papel do Direito interno na pacificagao dos
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conflitos. A regulagio das sociedades contemporaneas, especialmente nos pafses
estigmatizados pela injusti¢a social, possui a Constituicao Federal como escudo, no plano
normativo, contra os efeitos excludentes da globalizacao.

A politica liberal que historicamente estabeleceu as suas bases epistemoldgicas, sob a
noc¢ao de que o Estado ¢ o oposto da sociedade civil, aproximou, sobremaneira, os
conceitos de Estado Fraco e Estado Minimo. No entanto, essa no¢ao terminou sendo
gradualmente abandonada, a medida que o avango do capitalismo passou a exigir maiores
mecanismos de intervencio do Estado.

Dai porque faz-se mister a redefinicio do papel do Estado, sobremaneira, diante das
realidades peculiares apresentadas nos limites de seu territério e da participagao
democratica. A transmutagao da concepg¢ao do Estado como oposto da sociedade civil foi
substituida pela ideia do Estado como reflexo da sociedade civil capitalista.

Nesse sentido, a relevancia cientifica da pesquisa reside principalmente na
necessidade premente de situar corretamente os paises e desenvolvimento como o Brasil.
Estes se encontram em processo de estagnacao e acirramento das desigualdades internas,
agravadas pela crise econémica mundial, muito embora em niveis diversos de graduagao.

Por intermédio da aplicagdo e confec¢ao das normas juridicas, na perspectiva de
instrumentos de reprodu¢do e manutencao do status quo, impede-se a formagao de uma
matriz tedrica que conceba a Constituicao Federal enquanto ordenamento juridico-politico
dirigente, compromissario e vinculador. De maneira correlata, obstrui-se a compreensao da
ciéncia juridica como instrumento indispensavel de transformagao social.

Considerando a conceituagao de racionalidade, como a capacidade de conceber
propriedades e prioridades, estabelecendo relacbes de causa e efeito num determinado
campo cientifico para a defesa de uma determinada finalidade ou ponto de vista, a
racionalidade de um comando, portanto, passa a ser aferida sob o ponto de vista dos fins a
que se destina a ordem, de modo que, no plano politico mundial, as razdes ou a racionalidade,
muitas vezes, nao correspondem aos interesses locais.

Neste aspecto, a relevancia social da pesquisa parte da compreensio de que a
racionalidade do Estado brasileiro ¢ caracterizada pela forma capitalista e burocratica de
dominagdo econémica. O Estado racional, dessa forma, compreende uma relagio de
dominagdo entre os homens, cuja subsisténcia estad apoiada em normas juridicas
justificadoras da coagdo legitima, a fim de que os dominados sejam submetidos as ordens
invocadas pelos setores dominantes.

A necessidade de manuten¢ao de um Estado burocratico, sustentado na base por um
Direito racionalmente estatuido e de regulamentos racionalmente concebidos, encontra-se
diretamente relacionada a estrutura¢ao da ordem capitalista, tanto no plano interno quanto
no plano internacional.

A racionalidade moderna, portanto, aperfeicoou-se para criar uma zrracionalidade global
que paira sobre as minirracionalidades multiplas e fragmentadas, representativas da
resisténcia as desigualdades intensificadas na pés-modernidade. Dai porque o aparecer das

racionalidades locais é o norte primordial para a orientacao tedrica de atuagao politica
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interna. Porquanto, as minirracionalidades p6s-modernas, conscientes dessa irracionalidade
global sem regras definidas, estio conscientes de que s6 a podem combater localmente,
pois, efetivamente quanto mais global for o problema, mais localizadas devem ser as
solugoes.

A concepg¢ao individualista da sociedade conquistou muito espago, porém, ao
contrario, o Direito é instrumento indispensavel para a derrubada das barreiras sociais e a
ampliacao definitiva da cidadania. O que nao sera possivel neste pafs sem a redefinicao,
sobremaneira, do papel do Poder Judiciario para superacio da crise de um Direito
meramente mantenedor e reprodutor das desigualdades sociais.

Nesse interim, a implementacido de um Estado fortalecido e engajado com um novo
modelo de organizacao social impele a aplicagao de um Direito auténtico, desvencilhado de
um consenso racional de justificagdo. Esta é a condicdo de superagio, num contexto de
globalizagao, de interesses e de realidades nacionais completamente dispares.

A concepgao weberiana da (ir)racionalidade, como condu¢ao natural da imposi¢ao do
poder, é uma realidade monstruosa que impede a transformag¢ao do quadro de injustica
social apesar da amplitude extraordinaria e colossal do Judiciario. No entanto, a superagao
da crise do Direito brasileiro, por sua condi¢ao historica, passa pelo conhecimento das
formas de conducio e instrumentalizacio do Direito material. No ambito interno, o
arcabougo legislativo infraconstitucional e o enfoque dado na aplicagio normativa siao
representativos da racionalidade dogmatica e, portanto, mantenedores do status quo. Os
principios da escolha social sao os principios da justiga como equidade e, sob o enfoque
contratualista, é a Gnica forma de retomada do consenso original.

Diante dessa perspectiva, percebe-se que o jusnaturalismo moderno afastou-se da
prudéncia do razoavel ao tentar transformar o Direito numa ciéncia légico-demonstrativa e
automatizante, amplamente difundida na instrumentalizacio das normas juridicas de direito
material no ambito interno brasileiro.

No entanto, a multiplicidade das situagdes inseridas em um sistema complexo de
relagoes internas e externas demanda analise critica da crise do Direito. A perspectiva
hermenéutica e sociologica apresenta-se como condi¢ao de rompimento do paradigma,
para afastar a propaga¢io de métodos univocos visando lidar com as multiplicidades;
evitando o descompasso entre a norma prevista e aplicada com a realidade nacional e
mundial, bem como o déficit democratico que atinge o sistema judicial brasileiro.

As raizes da visio universalizante dos institutos juridicos remontam a tradigdo
histérica de atrelamento do Direito ao pensamento dogmatico. E inevitavel a ligacdo deste
contexto ao paradigma racionalista, delineado pelo avango das ciéncias ao longo da Histéria
da humanidade, que avancou no campo das ciéncias humanas e, sobremaneira, nas ciéncias
juridicas.

O paradigma do Direito natural, como o Direito da razdo, caracterizou o Estado
Moderno e fomentou as revolugdes burguesas de cunho liberal-individualista,

impulsionando o desenvolvimento econoémico e o pluralismo politico. Os dogmas da
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autorregulamentagdao da economia nao foram devidamente ajustados as novas necessidades
de um mundo globalizado.

A intensifica¢io generalizada das praticas transnacionais, sob a perspectiva dos
Estados periféricos, acentuou a vulnerabilidade externa, em razdo da crescente
desnacionalizagdo dos centros de regulamentagao juridica, inserida em um contexto de
concretas desigualdades econdmicas e sociais entre os Estados. Dessa forma pode-se
repensar o Estado, em suas relagdes externas a luz do Direito Internacional, tal como se
concebe a atuacido do ente estatal sob a 6tica do Direito Constitucional em sua dimensao
interna, a fim de que as metas emancipatorias do Estado da Providéncia Social sejam
efetivamente implementadas em paises como o Brasil.

Em razio disso, as denominadas metas emancipatérias, delimitadas
constitucionalmente em abstrato, mas concretizadas por intermédio de agendas estratégicas
estabelecidas num determinado espago politico, dependem, para sua implementagdao
institucional, da adequada compreensio do passado histérico do continente latino-
americano e de seu recente e intermitente aprendizado democratico na assun¢ao das suas

praticas sociais cotidianas.
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2 O descumprimento das metas emancipatorias e o aprendizado
democratico no Brasil

O descumprimento das metas emancipatdrias, em meio ao aprendizado democratico
no Brasil, encontra-se vinculado com a colonialidade do poder e o passado histérico na
América Latina, o qual terminou pautando o discurso da modernidade em meio a um
cenario de exploragao social de heranga colonial em meio a0 mundo globalizado. Em razao
da analise deste topico, parte-se para a analise dos rumos estratégicos para a modernizagao
e a democracia na América Latina, bem como do surgimento dos novos atores sociais e da
cultura civica no aprendizado democratico latino-americano. A continuidade ou a
sobrevivéncia do proprio processo de producao da identidade latino-americana merecem a
elaboracao de uma agenda estratégica para o alcance da modernidade na América Latina,
em atendimento as suas peculiaridades historicas; a rigor, os processos de independéncia
pouco significaram como alternativa politica para a expansao dos direitos civis e politicos,

bem como para a redugdo da visao vertical do Poder de Estado.

2.1 A colonialidade do poder e o passado histérico na América Latina

A formagao histérico-estrutural da América Latina, num contexto de globalizagao do
capitalismo, estabeleceu relagdes sociais apoiadas na eurocentralidade do poder exercido
sobre os paises colonizados, ou seja, na maneira hegemonica da produgao, da cultura e do
controle do conhecimento. Este pano de fundo secular e, a0 mesmo tempo atual, na
formacao da identidade da América Latina, apresenta-se como um cenario propicio para a
continuidade da dependéncia economica, cultural, tecnolégica e militar dos paises centrais.
A colonialidade permeia a formagao da modernidade e da identidade latino-americanas. Por
isso, a implementagdo dos valores da democracia universalmente aceitos constitui uma
longa trajetéria de luta contra as oligarquias e o absolutismo, sob a bandeira republicana,

com seus respectivos avangos e retrocessos em diferentes tempos e espagos.

2.1.1 A formagao da colonialidade latino-americana na visao de Anibal Quijano

Para  Quijano,”

a América latina foi tanto o espago original como o tempo
inaugural do periodo histérico do mundo que ainda habitamos”. No entanto, nem todas as
novas potencialidades histéricas alcangaram seu pleno desenvolvimento na América Latina.
Salienta o autor a cena classica de Cervantes, na qual Dom Quixote arremete contra um
gigante e é derrubado por um moinho de vento, como sendo a mais impactante imagem
histérica de todo o periodo da primeira modernidade. Na América Latina o (des)encontro
entre, de um lado, uma ideologia senhorial, cavalheiresca — a que habitaria a percepgao de
Dom Quixote —, no sentido de que as praticas sociais ja nao correspondem senao de modo

fragmentario e inconsistente e, de outro, novas praticas sociais — representadas pelo

05 QUIJANO, Anibal. Dom Quixote e os moinhos de vento na América Latina. Revista de Estudos Avancados da USP, Sao
Paulo, v. 19, n. 55, p. 9, 2005.
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moinho de vento — em vias de generalizagao, nao corresponde a uma ideologia legitimadora
consistente e hegemonica.”

Além do exemplo espanhol no seio da prépria Europa, o colonialismo permitiu que
os pafses da Europa Ocidental elaborassem a sua propria versio da modernidade e da
racionalidade, bem como se apropriassem com exclusividade da identidade historico-
cultural do Ocidente, em um periodo no qual a colonialidade do poder é ainda um padrao
de relagbes de poder entre a América e a Europa Ocidental.

Neste aspecto, enquanto este padraio de poder permanece na trajetoria de
desenvolvimento, a América Latina nao s6 continua prisioneira da colonialidade do poder e
de sua dependéncia, como arrisca-se a nao chegar ao novo mundo, que se vai configurando
sob a égide de um déficit democratico do Poder Judiciario, considerado o mais profunda e
global de todo o petiodo da colonial/modernidade.

Afigura-se inviavel a compreensdo da situagdao social da América Latina desatrelada
de sua colonialidade historica e de seu processo de formacao da modernidade, inseridos
num contexto de globalizacdo do capitalismo, na medida em que os paises latino-
americanos historicamente concebem a ideologia eurocéntrica sobre a modernidade, como
uma verdade universal sem respeito ao seu passado histérico e as suas proprias
peculiaridades.

Neste percurso, enquanto este secular padrao de poder permanece na trajetoria de
seu desenvolvimento, a América Latina nao s6 continua dependente da colonialidade como
padrao de poder, como igualmente arrisca-se em nao atingir suas metas emancipatorias em
meio a um contexto diversificado. Isto se deve as articulagbes, integragdes, tensdes e
contradi¢oes entre os paises com diferentes trajetérias histéricas, nas quais se movem
individuos e coletividades em construcio de sua cultura, neste novo contexto de
globalizagao das relagdes e das estruturas de dominagao em escala mundial.

As consequéncias negativas das politicas neoliberais implementadas pelos governos
na América Latina, bem como as politicas de internacionaliza¢io refletem a tendéncia
dominante de modernizagao. A democracia possivel abriga em seu interior efeitos
negativos, razao pela qual as politicas de reestruturacao socioeconomica incluem mudancas
de mentalidade e de orienta¢do dos atores sociopoliticos, na luta pelo acesso a bens e
servicos de consumo coletivo. Neste sentido, na América Latina, os principios universais
de igualdade, liberdade e soberania estio ligados aos principios da felicidade e da
autorrealizagdo material. Nao sao poucos os estudos acerca da heranca do colonialismo
latino-americano nas praticas sociais atuais; todavia, os seus efeitos nao tardam a se revelar
no cotidiano de maneira bastante uniforme nos paises que vivem essa realidade.

A critica formulada por Souza,’” quanto a visdo pouco determinada do culturalismo ativies,
para analisar os efeitos da heranca hibérica nas praticas sociais brasileiras, denuncia que o
iberismo, personalismo e patrimonialismo seriam termos interligados e utilizados para a

explicagao do atraso social no Brasil, assim como o mercado incipiente, a europeizagio e a

06 QUIJANO, Anibal. Dom Quixote e os moinhos de vento na América Latina. Revista de Estudos Avancados da USP, Sao
Paulo, v. 19, n. 55, p. 13-15, 2005.
67 SOUZA, Jessé. A modernizagio seletiva: uma reinterpretacao do dilema brasileiro. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2000.
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descentralizacao politica sao igualmente algumas das idiossincrasias nacionais merecedoras de
uma anélise mais sofisticada do colonialismo brasileiro.*

Afigura-se como evidente e pertinente a ideia de que, na formagao do Estado brasileiro, a
questao étnica e a égide mercantilista sem regulacao minima foram demarcagoes extremamente
eficazes para a conduc¢ao da vida cotidiana, moldando a estrutura patriarcal e patrimonialista
reinante durante séculos, cujos matizes sao verificados ainda hoje com bastante intensidade,
sobretudo em determinadas regides do Pais e campos do poder, como o Judiciario. No
entanto, ¢ forcoso reconhecer a ausente identidade histérica compartilhada, mas é no
absolutismo e nas oligarquias que reside o nexo entre o Brasil e seus vizinhos latino-
americanos, motivo pelo qual importa a analise acerca da producao historica da América Latina,
a partir da retorica republicana e da destruicao de todo um mundo histérico, sociocultural e
demografico.

No dizer de Quijano,” a producio de um padrio de poder, levando em consideragio
a raca e a dominacao social global constituiu uma das bases do sistema de dominagao e
exploragao social, do qual resultou um peculiar padrio de conflito. Esse sistema de
dominagao social teve como elemento fundador a ideia de ra¢a, como a primeira categoria
social da modernidade, sendo um produto mental e social especifico daquele processo de
destruicao de um mundo historico e de estabelecimento de uma nova ordem, de um novo
padrao de poder, emergindo como um modo de naturalizacao das relacdes de poder
impostas aos sobreviventes de um mundo destruido, ou seja, a ideia de que os dominados
nao sao vitimas de um conflito de poder, mas, sim, inferiores em sua natureza material e na
produgcao histérico-cultural.

Dessa forma, formaram-se novas identidades histéricas e geoculturais originarias do
novo padrio de poder: brancos, indios, negros, mestigos, de modo que se apresentava o primeiro
sistema de classificagao social basica e universal dos individuos da espécie, que fazia sua entrada
na histéria do homem, produto da expansao do colonialismo europeu sobre o restante do
mundo, pois, “a partir dai, a idéia de raga, o produto mental original e especifico da conquista e
colonizac¢ao da América, foi imposta como o critério e o mecanismo social fundamental de
classificacio social bésica e universal de todos os membros de nossa espécie”.”

Nesse contexto, o sistema de exploragao social passa a ser representado pelo controle
do trabalho, de seus recursos, de seus produtos, ou seja, todos os modos historicamente
conhecidos de controle ou de exploracao mundial dentro do sistema capitalista dominante,
alicercado num sistema unico de produ¢ao de mercadorias para o mercado mundial. Na
América, tendo em vista a magnitude da violéncia e da destrui¢io do mundo, as relagoes
entre os novos sistemas de domina¢ao e de exploragao iniciaram pela classificacao racial da

populacdo. Dessa forma, em razao do lugar dominante do capital nas tendéncias basicas do

68 Thidem, p. 206-241.

0 QUIJANO, Anibal. Dom Quixote e os moinhos de vento na América Latina. Revista de Estudos Avancados da USP, Sao
Paulo, v. 19, n. 55, p. 13-15, 2005.

70 Ibidem, p. 18-19.
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novo sistema, este teve desde o inicio, como tem hoje, o carater capitalista baseado na
centralizacio do capital.”

Neste interim, a exploragdao social do trabalho humano, iniciada pela classificagao
racial da populagao, talvez como a estratificagio embrionaria de um complexo sistema de
dominagdo, que se amoldou ao longo dos séculos na América Latina, sobretudo no Brasil,
permitiu a formagao do fenémeno da europeizagdo de uma sociedade que visa “civilizar-
se” em conformidade com os padrdes da Europa central.”

No caso do Brasil, ap6s o rompimento com o culturalismo portugués desde o ano de
1808 — ano da abertura dos portos —, a revolug¢do modernizadora advém da influéncia da
Europa central, ja burguesa e individualista. Desde a primeira metade do século XIX,
portanto, o Brasil encontra-se sob a égide do codigo valorativo dominante do zndividnalismo
moral ocidental, sendo que o unico discurso legitimo e capaz de unir as vontades foi o
discurso modernizador com o seu natural processo de institucionalizagio do acesso
diferencial a bens culturais.”

Este passado histérico na formacao da identidade da América Latina apresenta-se
como um quadro social ideal para a continuidade da dependéncia econémica e cultural aos
paises centrais, em razao da colonialidade institucionalizada na identidade latino-americana,
motivo pelo qual a implementaciao dos valores da democracia universalmente aceitos e a
continuidade ou a sobrevivéncia do proprio processo de producao da sua identidade
demandam a elaboracio de uma agenda estratégica bem-delimitada para o alcance da

modernidade em atendimento as suas idiossincrasias historicas.

2.1.2 A globalizagao e o eurocentrismo no processo da colonialidade latino-americana

Partindo do pressuposto “europeizador” das colonias latino-americanas, o processo
de assimilagao cultural dessas sociedades terminou por inaugurar outros processos, outras
estruturas e outras formas de sociabilidade, que se articulam ou se impoem aos povos, as
tribos, nag¢des e nacionalidades, estando em curso a génese de uma nova totalidade
histérico-social.

Neste aspecto, o imaginario de individuos e coletividades passa a ser influenciado e
um novo “ciclo” da Histéria passa a ser inaugurado, pois os conceitos de “mercantilismo”,
colonialismo, imperialismo, nacionalismo e tribalismo, no dizer de lanni, conviveram com o que no
mundo moderno denomina-se de globalismo, como nova e abrangente categoria historica e
logica, na medida em que “o globalismo compreende relagdes, processos e estruturas de
dominagio e apropriacio desenvolvendo-se em escala mundial”.”* Seriam, portanto,

relacbes, processos e estruturas polarizadas em termos de integragao e acomodagao, assim

" Ibidem, p. 19-20.

72 “O brasileiro se transveste de ‘civilizado’, conferindo um sentido aquela frase ainda hoje utilizada por todo brasileiro,
civilizando-se “para inglés ver”. Existe, na realidade como vimos, toda uma do “inglés para ver”, que se nutre na idéia de
que o processo de absor¢io da modernidade européia no Brasil ¢ um verniz, uma aparéncia, ou no melhor dos casos uma
primeira epiderme.” (SOUZA, Jessé. A modernizacio seletiva: uma reinterpretacio do dilema brasileiro. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2000. p. 213).

73 Ibidem, p. 245-248.

7 TANNI, Octavio. As ciéncias sociais na época da globalizagao. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sio Paulo, v. 13, n. 37,
p. 33-41, jun. 1998.
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como de fragmentagao e contradi¢ao, envolvendo sempre as condi¢Oes e as possibilidades
de soberania e de hegemonia.

Dessa forma, as realidades sociais, também o Poder Judiciario e a administragao do
direito,” passam a ser influenciadas pelos movimentos e pelas configuracdes de globalismo.
Sao articulacOes, integracOes, tensdes e contradi¢oes, envolvendo uns e outros,
organizagdes e institui¢des, ou a mais diversa realidade social, de tal forma que o
globalismo pode aparecer mais ou menos decisivamente no modo pelo qual se movem
individuos e coletividades neste novo contexto.

Dessa forma, o eurocentrismo, como novo padrao de poder atrelado ao capital e a
modernidade, é fruto do dominio colonial da América Latina, exercido pela violéncia fisica
e subjetiva, permitindo aos colonizadores controlar as riquezas naturais por intermédio da
escravizagao. Em razao disso, o controle colonial da América e do trabalho gratuito de
negros € de ndios, permitiu aos dominantes nao sé comegar a ter uma posi¢ao importante no
mercado mundial, mas sobretudo a concentracio de beneficios comerciais e de
concentragao, em seus proprios paises, do assalariamento ou da mercantilizagao da forca de
trabalho local, implicando uma rapida expansio da acumulagao capitalista nessas regioes.

Assim, a centralizagdo do desenvolvimento do capital, a centralidade da Europa
ocidental na produgao da modernidade, era uma expressao da colonialidade do poder, isto
¢, colonialidade e modernidade/racionalidade foram desde o inicio, e nio deixaram de sé-lo
até hoje, duas faces da mesma moeda, duas dimensoes inseparaveis de um mesmo processo
histérico.”

Os “fantasmas” da América Latina resultam de seus problemas fundamentais
decorrentes da colonialidade. Desde o final do século XIX, muitos latino-americanos
comegaram a perceber que nao era possivel afastar esses “fantasmas” de nosso mundo sem
democracia; logo, sem moderno Estado-Nacdo e, embora a separagdo e a prolongada
hostilidade entre os paises latino-americanos tivessem quase enterrado a proposta
bolivariana de unidade e integracdo, hoje, segundo Quijano,” parece ressurgir com nova
forca. Pode-se afirmar que a identidade, a modernidade, a democracia, a unidade e o
desenvolvimento sao os “fantasmas” que povoam hoje o imaginario latino-americano.

Na realidade, a colonialidade e a formacao da modernidade e da identidade latino-
americanas partem da premissa de que a América historicamente concebe a ideologia
eurocéntrica sobre a modernidade, como uma verdade universal, em especial até o comeco

do século XX, de modo que a colonialidade do poder implicava e ainda implica a

5 Convém salientar que no dia 31 de dezembro de 2004 foi criado no Brasil, e efetivamente instalado em 14 de junho de
2005, o Conselho Nacional de Justiga, como 6rgio do Poder Judicidrio, com sede em Brasilia/DF ¢ atuagio em todo o
territério nacional. Visa, mediante a¢des de planejamento, a coordenagdo, ao controle administrativo e ao
aperfeicoamento do servico publico na prestagio da Justica. O CNJ é um 6rgao voltado a reformulacio de quadros e
meios no Judiciario, sobretudo no que diz respeito ao controle e a transparéncia administrativa e processual, instituido em
obediéncia ao determinado na Constitui¢do Federal, nos termos do art. 103-B, para o aprimoramento do sistema judicial e
para a inser¢dao do Brasil em um novo contexto de modernizagio e alinhamento do Poder Judicidrio ao sistema global de
prote¢io dos direitos humanos assumidos pelo Pafs no plano internacional.

76 QUIJANO, Anibal. Dom Quixote ¢ os moinhos de vento na América Latina. Revista de Estudos Avancados da USP, Sio
Paulo, v. 19, n. 55, p. 20-21, 2005.

7 QUIJANO, Anibal. Dom Quixote e os moinhos de vento na América Latina. Revista de Estudos Avancados da USP, Sao
Paulo, v. 19, n. 55, 2005.
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invisibilidade sociolégica dos niao europeus. Vale dizer, da esmagadora maioria da
populagao americana, mediante o aniquilamento da sua subjetividade e identidade histérica.

Por outro lado, os recentes movimentos politico-culturais dos indigenas e dos afro-
latino-americanos puseram definitivamente em questao a versio europeia da modernidade
e da racionalidade, propondo sua prépria racionalidade como alternativa. Neste aspecto, “a
producao da identidade latino-americana implica, desde o inicio, uma trajetoria de
inevitavel destruicdo da colonialidade do poder, uma maneira muito especifica de
descolonizacio e de liberagdo: a des/colonialidade do poder”.”

Na atualidade, grande parte dos atores sociais busca orientagdes e agoes estratégicas
voltadas para a participagao social e para o desenvolvimento e a expansao da esfera publica;
por isso a possibilidade de consolidagao da democracia nos paises latino-americanos passa
pela formagao e o desenvolvimento de uma cultura civica calcada no processo de
orienta¢ao dos atores para a globalizagio e a universalizagao dos valores da democracia, por
meio de pautas de comunica¢ao, normas e comportamentos efetivamente democraticos.

A adogao de medidas antissistémicas na atualidade nao representa a tomada de
medidas revolucionarias visando s uma luta de classes ou a manutencao da soberania
estatal, como ocorreu com anteriores movimentos sociais e os movimentos nacionais na
América Latina. Podem, sim, soar como medidas estratégicas bem-delimitadas de atuagao
no plano politico e no plano cultural dos novos atores sociais, visando a “descolonialidade
do poder”, diante da hegemonia politica, econémica e cultural dos Estados Unidos e dos
paises da Europa central. Porém, considera um complexo sistema capitalista globalizado,
definitivamente instalado, visando ao cumprimento das metas emancipatérias de redugao

das mazelas sociais.
3.2 Os rumos estratégicos para a modernizagio e a democracia na América Latina

Se a América Latina, como ja referido, apresenta-se como um cenario propicio para a
continuidade da dependéncia politica, cultural e econdémica aos paises centrais, faz-se
necessaria a reflexdo sobre as possibilidades de implementacio de um projeto historico,
aberto e heterogéneo para a produciao de uma efetiva identidade latino-americana, visando
a destrui¢ao da historica colonialidade do poder para a implementag¢ao de metas modernas
e emancipatorias. Aos novos atores da sociedade civil cumpre intensificar a relevancia dos
novos espacos de participagdo e redefinir o papel desta nova sociedade civil no
desempenho das politicas sociais, calcadas em novas formas de representatividade na
América Latina, em seu atual tempo histérico para a constituicio de uma sociedade

democratica e igualitaria.

2.2.1 Os atores sociais e a cultura civica no aprendizado democritico na visao de Paulo Krischke
A rearticulagdo economica e a transi¢ao a democracia ainda estio em processo e nao

se consolidaram na maioria dos pafses latino-americanos, de modo que se percebem

78 Thidem, p. 21-23.
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mudangas estratégicas de identidade e cultura politica nos paises colonizados. Estes sao
motivos pelos quais Krischke analisa, primeiramente, as mudangas estratégicas,
principalmente dos atores sociais antigos, apos, as mudangas de identidade e sua relagdao
com as mudangas estratégicas, principalmente entre os novos atores sociais. Por fim, a
dimensao civico-cultural da agao coletiva, “que tanto os atores como os pesquisadores da
area enfrentam, desde os anos 90, com vistas a consolidacio da democracia”.”

As consequéncias negativas das politicas neoliberais implementadas pelos governos
na América Latina, aliadas as atuais politicas de internacionalizagao no continente, refletem
que a tendéncia dominante de modernizagdo da democracia abriga em seu interior efeitos
negativos. A logica da agao coletiva de perfil individualista, com énfase no egoismo racional
como mudanc¢a de valores e orientacoes de identidades coletivas, estabelece novos conflitos
sociais na area do consumo. Constatam-se, igualmente, as mudangas no carater estratégico
da agao coletiva para os processos de expansao da esfera publica, principalmente em nivel
local.

Neste aspecto, no contexto democratico latino-americano, verificou-se uma
transformagao na ac¢ao social, apds os processos de abertura politica. Com o surgimento de
novos atores, a (nova) sociedade civil incrementou a renovacao de discursos
emancipatorios. Na década de 90, a visao incidente sobre a sociedade civil brasileira teria
gerado um prolongamento dos chamados “consensos faceis”. Esses consensos assumiam
“a coincidéncia entre a esquerda, a ag¢do social e a razdo, confrontadas a barbarie do
poder”.”

De qualquer forma, paulatinamente, o debate deslocou-se para registros mais
pragmaticos, de modo que hoje o teor da discussao salienta o potencial de sinergia nas
relagoes Estado-sociedade; a relevancia dos novos espagos de participagao; o papel da
sociedade civil no desempenho das politicas publicas; a emergéncia de novas
institucionalidades, e a multiplica¢ao de formas inéditas de representatividade, de modo que
o esgotamento da agenda dos anos 90 ocorreu “sem pena nem gloria”, sem uma adequada
produgio de seus balangos.”

A sociedade civil passa a ser definida como depositaria de uma diversificacio de
atores coletivos, autbnomos e espontaneos. Em decorréncia dos empenhos associativos da
sociedade dos anos 90, originou-se uma nova forma de associativismo, introduzindo
mudangas significativas na cultura politica, constituindo novos padrées de agoes coletivas e
novas experiéncias associativas. No entanto, em relagdo aos novos atores da sociedade civil,
capazes de cooptar energias inovadoras esparsas nas sociedades niao organizadas, nao se
permite avaliar o sentido substantivo de suas atuac¢des, sendo que, nos anos 90, o sentido
da agdo desses atores residia no seu papel normativo. De qualquer forma, a analise da

potencialidade dos atores da sociedade civil conduziria a investigar o seu papel na resolugao

7 KRISCHKE, Paulo. Aprendendo a democracia na América Latina: atores sociais e mudanca cultural. Porto Alegre: Edipucrs,
2004. p. 161-162.

80 LAVALLE, Adrian Gurza. Sew pena nem gliria: o debate sobre a sociedade civil nos anos 1990. p. 92. Disponivel
em: <http://www.cebrap.otg.br/imagens/Arquivos/SemPenaNemGloriaNovosEstudos.pdf>. Acesso em: 7 jun.
2010.
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do amplo leque de problemas, de acordo com Lavalle,” que transbordam o Ambito local,
bem como de sua funcao na geracao de pressoes legitimas dirigidas a transformacao da
democracia.

A maioria dos atores sociais combina orientagoes e agoes estratégicas e de identidade,
na busca por participagao social, desenvolvimento e expansao da esfera publica. Esta ¢ a
razao pela qual merece insisténcia a necessaria correspondéncia entre as possibilidades de
consolidagao da democracia e a formagao e o desenvolvimento de uma cultura civica, por
intermédio da orientagao dos atores para a globalizacdo e a universalizacio da cultura
democratica, por meio de pautas de comunicagio, normas € comportamentos
democraticos. Na América Latina, aos principios utopicos por igualdade, liberdade e
soberania nacional agregam-se outros ligados ao principio da felicidade e autorrealizagio.”

A mencionada orienta¢do dos atores para a globalizagao e a universalizacdo dos
valores democraticos tende a “adaptacio” dos paises latino-americanos erigidos da
colonialidade, para demandarem ao encal¢o de uma alteragio paradigmatica acerca da
reconstru¢do da teoria democratica. Este enfoque tenta construir e fortalecer a vida
democratica da sociedade brasileira, seja focalizando principalmente “os que tratam das
transformagoes atuais da cultura politica dos publicos massivos (autodenominados
‘culturalistas’), seja outros que abordam o comportamento das elites sob o prisma da
escolha racional (considerados ‘racionalistas’)”.**

Krischke® parte da andlise de um duplo processo de crise-rearticulagio econdmica e
de transicio a democracia, que ainda nio se consolidou em muitos paises, havendo
mudangas estratégicas de identidade e cultura politica. Primeiramente, aborda as mudangas
estratégicas principalmente dos atores sociais; as mudancgas de identidade e sua relagio com
as inovagdes estratégicas e, por fim, a dimensao civico-cultural da agao coletiva.

Neste aspecto, foram muito negativas as consequéncias das politicas neoliberais
implementadas pelos governos na América Latina, pois o “lado obscuro” nas politicas de
internacionalizacao no continente ¢ a tendéncia dominante de modernizacao da democracia
abrigam em seu interior efeitos perversos, problemas nio resolvidos no passado e
possibilidades muito sérias de regressao.

Com isso, surge e permanece a logica da a¢do coletiva com perfil individualista e com
énfase ao egoismo racional, como mudanga de valores e orientacdes de identidades
coletivas, geradoras de novos conflitos sociais na area do consumo.

No caso da América Latina e particularmente do Brasil, aos principios utépicos pela
igualdade, liberdade e soberania nacional, agregam-se outros ligados ao principio da
felicidade e autorrealizacdo; em razao disso, as acbes do Estado teriam um cariter
compensatorio, paliativo e corretivo, buscando o bem-comum sem a mudanga de

elementos estruturais para uma cultura civica, na medida em que as politicas sociais, como

82 LAVALLE, Adrian Gurza. Sem pena nem gloria: o debate sobre a sociedade civil nos anos 1990. p. 92. Disponivel em:
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produto concreto do desenvolvimento capitalista, de suas contradi¢oes e do acumulo de
riqueza, sao fomentadoras de uma espécie de naturalizacio das designaldades, a partir das

politicas de integracao dos setores subalternos a vida politica e social.

2.2.2 O fortalecimento da democracia e a agenda estratégica: metas emancipatorias de Wallerstein

Como salientado por Quijano, a heterogeneidade histérico-estrutural, a copresencga e
a existéncia social de varias procedéncias sio o principal modo de existéncia e de
movimento de toda sociedade, sem uma visio continua e unidirecional da evolucdo social,
em razao das formas heterogéneas de existéncia social, produzidas em tempos distintos e
em espacos distantes.”

O retorno a Sociologia situa-se na redescoberta da sociedade civil no contexto
intelectual latino-americano, cuja hiperexploracao, decorrente do colonialismo histérico,
ainda dificulta a modernizacao das suas estruturas sociais. Os efeitos perversos da chamada
moderniza¢do econdmica levou a reflexdo acerca do largo segmento populacional
desnecessario a reprodugao do capital. O pensamento sociolégico dos anos 80 bifurcou-se
para, de um lado, explorar as possibilidades da modernizagao pela via politica (teoria dos
movimentos sociais) e, de outro, extremar suas criticas para formular uma “sociologia da
decadéncia” (dissolugao social, ruptura de identidades, desintegragao, etc.). Neste quadro,
nos anos 90, o pensamento sociol6gico nao assumiu a sua vertente pessimista, mas, em
linha de continuidade, analisa a possibilidade de abrir caminho pela via da a¢do social, em
razio do declinio da matriz teérico-marxista.”’

Neste aspecto, poder-se-ia tracar uma agenda estratégica aos paises latino-
americanos, por intermédio da modernizacao pela via politica e pela via da acdo social,
direcionada para o desenvolvimento de valores universais e de politicas publicas
emancipatorias, num sistema do mundo globalizado, em que se modificam radicalmente as
condi¢Oes sob as quais se desenvolvem a teoria e a pratica da politica com a globalizagao
do capitalismo.

O modo de produgdo e o processo civilizatério propiciam o desenvolvimento de
relacbes, processos e estruturas de dominagao politica e apropriacao economica de alcance
mundial, alterando as formas de sociabilidade e os jogos das forgas sociais, no ambito de
uma vasta, complexa e contraditéria sociedade civil mundial igualmente em formacio, o
que significa a emergéncia e dinamica de grupos sociais, classes sociais, estruturas de poder,

~ ~ : 188
acomodacdes, tensoes e lutas em escala mundial.
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E sio justamente estes novos atores da sociedade civil que vio demonstrar a
relevancia dos espagos de participagao, o papel da sociedade civil no desempenho das
politicas sociais, a emergéncia de novas institucionalidades e a multiplicagdo de formas
inéditas de representatividade, especificamente na América Latina em seu atual tempo
historico.

As politicas emancipatdrias surgem no horizonte como metas, na implementagao da
cultura democratica na América Latina. Novas agendas estratégicas devem ser delineadas
visando a “descolonialidade do poder” frente a hegemonia politica ¢ econémica dos
Estados Unidos e dos paises da Europa central, num complexo sistema capitalista
globalizado.

Neste aspecto, Wallerstein® parte de uma anilise histérica das duas espécies de
movimentos populares existentes nos paises colonizados contra o sistema: os movimentos
socials e o0s movimentos nacionais. Os movimentos sociais foram concebidos
primordialmente como partidos socialistas e sindicatos, os quais procuravam intensificar a
luta de classes contra a burguesia e os patrdes. Os movimentos nacionais, por outro lado,
eram aqueles que lutavam pela criagio de um Estado Nacional, como aconteceu, por
exemplo, na Italia e na guerra da secessio norte-americana. Ambos os movimentos
surgiram como estruturas burocraticas significativas, durante a segunda metade do século
XIX, tornando-se mais forte com o passar do tempo, possuindo uma série de
caracteristicas comuns.

Inicialmente, a maioria dos movimentos socialistas e nacionalistas proclamara-se
repetidamente como “revolucionarios”, declarando-se partidarios de transformacdes
radicais nas relagoes sociais. Ambos foram, em principio, muito pouco representativos
politicamente e tiveram de travar uma batalha muito ardua para assegurar sua existéncia,
sendo duramente reprimidos pelo Estado, por serem considerados ilegais, ou mesmo por
segmentos da iniciativa privada.

Esses movimentos protagonizaram uma série paralela de grandes debates sobre a
estratégia de atuagdo, sobre quem seria o inimigo intrinseco, como, por exemplo, nos
movimentos sociais, debate entre marxistas e anarquistas, nos movimentos nacionais, os
partidarios do nacionalismo politico contrapunham aqueles que propugnavam um
nacionalismo cultural e uma nova racionalidade para as praticas sociais e politicas.”

No final do século XIX, tanto os movimentos sociais quanto os nacionalistas
propugnavam pela adogao da estratégia em duas fases: primeiro, conquistar o poder no
interior da estrutura estatal; depois, transformar o mundo. Constata-se igualmente que os
movimentos socialistas foram incluindo paulatinamente a retérica nacionalista em seus
discursos. Os processos de mobiliza¢ao popular, desencadeados para ambos os tipos de
movimento, igualmente foram muito similares. Ambos iniciaram atuando na maioria dos
paises em pequenos grupos formados por alguns intelectuais e um pequeno numero de

militantes provenientes de outros estratos sociais, até chegarem a sofisticar e refor¢ar seus

8 WALLERSTEIN, Immanuel. Nuevas revueltas  contra el sistema.  p. 93-98. Disponivel em: <http://www.
uruguaypiensa.org.uy/noticia_48_1.html>. Acesso em: 9 dez. 2008.
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quadros, obtendo uma crescente adesdao de pessoas no que diz respeito aos seus dogmas de
atuacdo social.”

Outra caracteristica comum ¢é que ambos os movimentos enfrentaram a tensio de
uma revolugio ou reforma armada ou mesmo nas urnas. Por fim, ambos os movimentos
enfrentaram o problema de implementar a mencionada estratégia em duas fases. Uma vez
implementada a primeira, seus seguidores esperaram o cumprimento da promessa contida
na segunda fase, ou seja, transformar o mundo a partir da uniao de forgas para a amplitude
de uma esquerda plural.”

A combinac¢io destes diversos fatores influenciou sobremaneira a revolu¢cao mundial
de 1968, cujos revolucionarios detinham diferentes demandas locais, embora
compartilhassem os mesmos argumentos fundamentais: opunham-se a hegemonia dos
Estados Unidos e condenavam a antiga esquerda, que nao dispunha de meios para
solucionar os problemas sociais enfrentados.

Dessa forma, desde 1968 busca-se um movimento contra o sistema realmente mais
democratico e igualitario. Em que pese essa tentativa nos mais diferentes niveis ao longo da
Historia, a desintegracio dos movimentos e sua dissidéncia permitiram uma espécie de
indesejavel perda de foco, de modo que o Férum Social Mundial vem procurando agrupar
os diferentes movimentos considerados de esquerda e de combate ao sistema instalado.

Esse periodo de transi¢do tragou uma estratégia de atuagao antissistémica, baseado
nos seguintes componentes: a necessidade de um debate constante e aberto sobre a
transi¢ao e o resultado que se deseja alcangar; por isso a estrutura do Férum Social Mundial
tem se prestado a estimular este debate; a necessidade de atengao para uma agdo defensiva
a curto prazo, incluida a acdao eleitoral; o estabelecimento de objetivos como a
desmercantilizagdo seletiva de bens, que nao podem ser considerados mercadorias, com a
criagao de estruturas que operem no mercado, cujo objetivo é a prestagao de servigos
essenciais; a necessidade de tracar os seus objetivos a longo prazo, visando a um mundo
mais democratico e igualitario.”

As transformagoes sociais experimentadas ao longo da Historia estao na génese da
formula¢ao do imaginario e do processo historico de teorizagao da ideia de um Estado
Racional. As normas e praticas sociais previamente reguladas e dirigidas aos seus
destinatarios, mediante a generaliza¢do e a uniformiza¢ao dos tramites da comunicag¢ao, das
ciéncias, cadeias produtivas e da circulagao de riquezas, culminam na inevitavel centralidade

da regulacio, sob a égide de uma economia capitalista globalizada.
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A racionalidade concebida como um método de resolugdo dos problemas sociais
permeou o Estado capitalista moderno, transferindo, em maior ou menor grau, a resolu¢ao
das questdes sociais a0 Estado essencialmente monopolizador, tendo em vista a limitagao
do individuo na condugao das questdes sociais.

O Estado racional, portanto, ¢ o modelo produzido historicamente no Ocidente,
perfeitamente adequado para abarcar o capitalismo moderno, pautado sob um liberalismo
especializado e sob um Direito racional, representando o grupo de dominagio institucional
com o monopdlio da violéncia legitima para o exercicio do dominio efetivo, dentro de um
determinado espaco tertitorial.”

Neste aspecto, como bem-analisado por Mello, a compreensio de Max Weber sobre
o Direito deve comegar pelo entendimento do que seja a perspectiva historicista utilizada
na explicagdao do fenomeno do Direito, pois, como as ciéncias humanas, o Direito deve ser
capazes de produzir seu conhecimento, a partit de um conjunto normativo de
procedimentos e controles e deles retirar conceitos e modelos operativos para entender a
acao social. Dessa analise, portanto, Weber procura combinar, entio, em seu método de
investigacdo, o racionalismo cientifico tipico, classificatério e generalizante, mais
identificado com as ciéncias naturais, com a perspectiva historicista, que captura os
movimentos particulares e singulares que guardam a integridade de cada fenémeno social
concreto.”

Mas, para compreender a racionalizagao do Direito, é importante analisar a teoria da
aceitagdo discursiva pautada no reconhecimento da validade e legitimidade dos discursos e
das fundamentagbes por aqueles que, procedimentalmente, devem dizer o Direito, ou seja,
dizer o que ¢é direito na demanda em que ¢ pretendida uma decisao judicial. A aceitagiao
discursiva representa nao sé a aceitagio de um comando judicial, mas, sobretudo, é
condicao de vigéncia e eficacia da legislagao e das regras estabelecidas jurisprudencialmente,
na medida em que a eficacia das regras juridicas depende de sua aceita¢do social, sob pena
de haver perda de vigéncia material, inobstante a existéncia meramente formal de um

determinado comando normativo.
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3 A legitimagao do direito como padrio coercitivo e socialmente
justificavel nas sociedades democraticas

E inegivel que a legitimacio procedimental do Direito figura como padrio
normativo coercitivo e socialmente justificavel nas sociedades democraticas. Por isso,
pretende-se discorrer acerca da democracia formal, como conjunto de regras legitimadoras
do Direito e analisar o outro referencial teérico proposto na presente tese, ou seja, a
legitimidade material do Direito, mediante a aplicagao do consenso discursivo na 6tica de
Jurgen Habermas, pautando essa analise no conceito normativo de politica deliberativa
sobre a dialética entre a igualdade de fato e a igualdade de direito, e sob a 6tica da teoria do
agir comunicativo. Dessa forma, o discurso ganha relevo quando a aceitagio dos seus
destinatarios, membros de uma determinada comunidade, reconhecem a validade dos

argumentos utilizados pelos operadores do Direito.

3.1 A racionalidade preponderante na democracia social representativa

Na medida em que se desenvolve o Estado racional na civilizagao ocidental, também
torna-se mais nitida a distingdo entre os paises industrializados e os paises periféricos do
sistema hegemonico capitalista. Nesta seara, evidentemente, nio poderfamos deixar de
conceber a existéncia de um aspecto do Estado como dimensao irracional, como é o caso
da burocratizacdo e a tecnocracia. A legitimidade social torna-se uma rede complexa
quando ¢ analisada a situagao dos ausentes ou excedentes, cuja presenga nao se encontra
representada ou, a0 menos eficazmente representada, quanto as necessidades na busca de

igualdade de oportunidades e de representatividade efetiva na sociedade.

3.1.1 O consenso discursivo e a racionalidade do Estado sob a dtica de Habermas
A nogio de racionalidade é empregada pelas ciéncias sociais em muitos sentidos; no
entanto, muito embora haja a dificuldade de conceituarmos a racionalidade cognitiva no
estudo das acoes humanas. Caracterizamos a racionalidade sob o viés da acao concebida
num sentido amplo (social, cultural, politico, cientifico, etc.), a qual é considerada adequada
para a consecucao de determinados fins, perfeitamente delimitados ou assumidos em uma
determinada perspectiva histérica. Assim Habermas, ao analisar a classica concepgio
weberiana da dominagdo legal, baseada essencialmente num sistema administrativo
burocratico, como forma de materializa¢ao do direito formal burgués, estabelece que
Max Weber compreende as ordens estatais das sociedades modernas como
simples manifestos do “ poder politico”. Estas fundamentam a sua legitimidade
na crenga na legitimidade do poder politico legal. O poder politico legal ganha,
entre outros, um carater racional, uma vez que a crenca na legalidade das ordens
emanadas e na legalidade da competéncia dos individuos escolhidos para exercer
o poder politico, tem uma qualidade diferente do que a crenga na tradicio e no

carisma: é a propria racionalidade inerente a forma juridica, que proporciona
legitimidade aquele poder politico, exercido de forma legal %

% HABERMAS, Jurgen. Direito ¢ moral. Lisboa: Instituto Piaget, 1992. p. 13.

48



Fundamentada na previsibilidade das condutas regidas normativamente e da forma
de assun¢io ao poder, a manutencao da formalidade do Poder Politico depende: de
recursos materiais para conferir a institucionalizagio do Poder Politico; da existéncia de
uma hierarquia oficial em seus quadros, bem como de um corpo de funcionarios altamente
especializados ou meramente executores de ordens materiais. Este quadro proposto por
Weber” amolda-se adequadamente aos interesses da burguesia que, com a sua atividade
voltada para as questoes materiais e comerciais, depende de uma ordem juridica previsivel e
estavel, institucionalizada em leis universais, cuja formalidade em sua esséncia fundamenta
a legitimidade da dominagao.

Como bem observado por Pierucci,” o importante ¢ a direcio em que aponta este
processo, ou seja, para o rumo de uma autonomizac¢ao crescente do direito em relacio a
irracionalidade do antigo direito religiosamente revelado. Acompanhando a linha do
desenvolvimento ocorrido no campo do direito e da legislagao, Weber teria identificado nas
inovagoes juridico-legais, produzidas pelo mundo ocidental, um elemento em comum, qual
seja, a adogdo de técnicas sempre mais racionais no lugar das férmulas magicas
estereotipadas e da revelagao carismdtica do direito; em outras palavras, no lugar da lei
divinamente revelada, abandonando-se assim velhas formas procedimentais do antigo
direito, desvalorizadas agora como praticas irracionais, incertas, incoerentes e arbitrarias.

Neste aspecto, o importante para Weber seria a diregdao seguida pelo processo, com
énfase, porém, na sistematizacdo interna dos enunciados normativos, na estruturacao
coerente da pratica juridica e na crescente racionalizacao formal do corpo de normas para
se atingir, no final, o estagio caracteristicamente moderno da constitui¢ao de uma esfera de
valor autobnoma, de modo que esta esfera cultural é dotada de um dinamismo préprio, uma
légica propria, capaz de fundamentar-se a si mesma, de modo reflexivo, sem ter de recorrer
a forgas supra-sensiveis ou a normas ja dadas de qualquer natureza.

Por outro lado, a visio habermasiana apresenta a dificuldade de conceber a
legitimidade da dominagao por intermédio da legalidade estrita. Isto porque a validade do
direito remete, “simultaneamente, para a docilidade, politicamente esperada, perante a
decisdo e obrigagdo, tal como para a expectativa moral do reconhecimento de uma
exigéncia de validade normativa, racionalmente motivada”.” Nos casos de resisténcia
legitima e de desobediéncia civil, pode-se destruir a ordem juridica estabelecida

institucionalmente. Nao se pode deixar de admitir que a concepc¢io weberiana de Estado

97 WEBER, Max. Economia ¢ sociedade: fundamentos da compreensiva. Trad. de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. p. 525-543. v. 2. Trad. de Wirtschaft und Gesellschaft: Grundriss der
Verstehenden Soziologie.

% “A racionaliza¢do do direito veio tracando em sua trajetéria irregular o destino das formas de dominacio e de sua
fundamentacio, e disto depende hoje o nosso destino. A racionalizacio religiosa, de seu lado, fez o mesmo: buscou para
si um destino e acabou repatriando a religido para o reino do irracional ao devolver a nés, pobres mortais, 0 acesso sem
véus a gramitica ‘deste mundo’ sem sentido. E o nosso destino ‘neste mundo’, ¢ claro, também depende disto. Ainda por
cima, para completar, Weber vem nos mostrar que ambos os processos racionalizadores se encavalam na histéria do
Ocidente, fazendo-nos descobrir ai mais um daqueles casos que ele gostava de identificar na histéria, um caso, unico em
sua espécie, de afinidades eletivas. Com tudo o que este cruzamento implica de conseqiiéncias, previsiveis e nao, desejaveis e
nao.” (PIERUCCI, Anténio Flavio. Secularizacio em Max Weber: da contemporinea serventia de voltarmos a acessar
aquele velho sentido. Revista de Sociologia e Politica, Sao Paulo, v. 13, n. 37, jun. 2008).

9 HABERMAS, Jurgen. Direito ¢ moral. Lisboa: Instituto Piaget, 1992. p. 118-119.
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racional amolda-se a concepgao da racionalizagao formal do sistema legal, sem excluir a
possibilidade de altera¢do nas normas vigentes pelas vias institucionais ou mesmo por uma
ruptura politica que altera substancialmente a normatizac¢ao até entao estabelecida.

Kelsen'" preconiza uma teoria de separagio entre o Direito e a moral, pois a moral
estaria ligada as ciéncias sociais sem o carater coercitivo, como uma ordem social que nao
estabelece sangdes, ao contrario do Direito que se utiliza da coergao estatal para o
cumprimento de suas regras. A distinio entre o Direito e a moral fundamenta-se
igualmente na relativizagdo da moral inserida em um determinado contexto espacial e
histérico.

No entanto, a denominada Teoria Pura do Direito, elaborada e propagada por Hans
Kelsen, para justificar a legitimidade pela legalidade de uma forga juridica estatuida, alheia a
uma ordem moral permeada pela relatividade, ou mesmo de uma ordem social que com ela

se identifica, encontra contundente critica de Bourdieu:

A reivindicagdo da autonomia absoluta do pensamento e da accido juridicos
afirma-se na constituicdo em teoria de um modo de pensamente especifico,
totalmente liberto do peso social, e a tentativa de Kelsen para criar uma “teoria
pura do direito” nao passa do limite ultra-consequente do esforco de todo o
corpo dos juristas para construit um corpo de doutrinas e de regras
completamente independentes dos constrangimentos e das pressdes sociais,
tendo nele mesmo o seu préprio fundamento.!%!

A formacao do Estado racionalista em suas decisdes e acOes, tomadas no seio da
sociedade, mediante regras universais e padronizadas, cuja legitimagao encontra-se atrelada
a legalizacio do uso da forca dirigida contra determinadas condutas consideradas
desviantes, pautou-se historicamente na cren¢a de um sistema aparentemente destacado e
invulneravel.

Esse poder de sang¢ao no campo social, uma vez legalmente estabelecido, deveria
despreocupar-se com uma eventual crise de conteudo, ja que, atendidos os seus aspectos
formais legitimadores, a dominagao racional deve ser aceita pelo corpo social de maneira
irrestrita. As normas emanadas pelo Estado seriam dotadas de um racionalismo prudente e
razoavel, que habita o imaginario da maior parte da sociedade, descrente de uma possivel
modificagao de suas condi¢oes de vida, fora dos limites ditados pelo Estado racional.

A dominacao racional, tal como concebida nas sociedades capitalistas
contemporineas, utilizando-se da linguagem de Giddens,'” propiciou a formagio de um

sistema abstrato que fomentou “uma boa dose de seguranga na vida cotidiana que estava

100 “Uma distingdo entre o Direito e a Moral ndo pode encontrar-se naguilo que as duas ordens sociais prescrevem ou
proibem, mas no como elas prescrevem ou proibem uma determinada conduta humana. O Direito s6 pode ser distinguido
essencialmente da Moral quando — como ja mostramos — se concebe como uma ordem de coagio, isto é, como uma
ordem normativa que procura obter uma determinada conduta humana ligando a conduta oposta um ato de coer¢io
socialmente organizado, enquanto a Moral é uma ordem social que nio estatui quaisquer san¢oes desse tipo, visto que as
suas sangOes apenas consistem na aprovagio da conduta conforme as normas e na desaprovacio da conduta contratia as
normas, nela no entrando sequer em linha de conta, portanto, o emprego de forea fisica.” (KELSEN, Hans. A democracia.
Trad. de Ivone Castilhos Benedetti, Jefferson Luiz Camargo, Marcelo Branddo Cipolla e Vera Barkow. Sio Paulo: M.
Fontes, 2000. p. 71).

100 BOURDIEU, Pierre. O poder simbilico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1998a. p. 209.

102 GIDDENS, Anthony. As consegiiéncias da modernidade. Sio Paulo: Ed. da Unesp, 1991. p. 115.
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ausente nas ordens pré-modernas”. A seguran¢a de uma rotina integrada na sociedade
propicia uma crescente estabilizacao das relagdes pessoals, mesmo provocando uma
alteragdo na intimidade das pessoas e nas relages interpessoais, pois a eficacia dos sistemas
abstratos permite a previsao e a confianc¢a das condutas sociais realizadas no cotidiano.
Ocorre que estas vias de comunicagdo racional patrocinadas pelo Estado encontram
aquiescéncia histérica, de um modo geral, nas estruturas sociais escolares, familiares e
cientificas, sendo preciso, conforme preconiza Bourdieu: “Mobilizar cada vez mais recursos
e justificacOes técnicas e racionais para dominar, e os dominados deverdo se servir ainda
mais da razdo para se defender contra formas crescentemente racionalizadas de
dominagao”. Deste confronto entre a racionalizacgio do Estado por intermédio da
emanagao de normas estaveis e universais, dotadas de uma aparente neutralidade racional, e a

cidadania emerge o papel das ciéncias sociais contra a domina¢ao do Estado racional:

As ciéncias sociais, as unicas capazes de desmascarar e de fazer frente as
estratégias de dominacio inteiramente inéditas para as quais contribuem por
vezes como nutrientes e fontes de inspiracdo, deverdo de uma vez por todas
escolher entre dois partidos: posicionar seus instrumentos racionais de
conhecimento a servico de uma dominagido cada vez mais racionalizada, ou,
entdo, analisar racionalmente a dominagdo, em especial a contribuicio do
conhecimento racional para a monopolizacio de fato dos ganhos da razao
universal. A consciéncia e o conhecimento das condiges sociais dessa espécie
de escandalo légico e politico que vem a ser a monopolizagdo do universal
sinalizam, sem equivoco, os fins e os meios de uma luta politica permanente em
prol da universalizacio das condi¢Ses de acesso ao universal.!%

)4 . . 1
para Bourdieu o campo juridico

Como bem salientado por Shiraishi Neto,"
constitui-se historicamente consoante a légica interna das relagOes interpessoais, inclusive
com poderes para legitimar, autorizar e consagrar determinados “operadores do direito”,
conforme a nogao operacional de campo juridico, dentro de um espago social especifico e
auténomo, no qual os “operadores” concorrem entre si pelo monopélio do direito de dizer
o Direito. E ¢ justamente neste espaco que se (re)produz o discurso juridico verdadeiro, em
que se constroem OS mecanismos € as instancias que permitem separar os discursos
verdadeiros dos falsos, em instancias separadas por diferencas de peso funcional, definindo
a posi¢ao hierarquica de cada um no campo, o que contribui para estrutura-lo de forma
particular.

Em razao disso, tem-se constatado o papel cada vez mais relevante de formas de
controle dos meios de acesso ao campo juridico, como ¢ caso da Ordem dos Advogados

do Brasil, que o faz por meio do chamado “exame de ordem”. Estes exames tém servido

103 BOURDIEU, Pierre. Meditagoes pascalianas. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1998b. p. 102.

104 “A nogao de campo juridico, portanto, deve ser entendida como uma construcio analitica, que serve para designar
uma situagio especifica de relagdes sociais em que se mantém um espago de disputas do direito para se dizer o Direito,
porquanto somente em fun¢io de um mercado de servigos e bens ¢ possivel a formagio desse corpo de profissionais do
Direito — isto ¢, o estabelecimento de um verdadeiro campo juridico como sistema de relagdes que se estabelecem entre
os operadores do direito. Para tanto essa nog¢do de campo juridico vai ser operada a partir da analise do discurso do direito de
propriedade privada.” (SHIRAISHI NETO, Joaquim. O campo juridico em Pierre Bourdieu: a produ¢io de uma verdade
a partir da nog¢ao de propriedade privada nos manuais de Direito. Revista Seqiiéncia, Flotianépolis, n. 56, p. 83-100, jun.
2008).
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para “controlar” o ingresso de profissionais no campo juridico, e o capital simbélico
acumulado tem peso determinante no posicionamento, que ¢ orientado segundo a relagao
com outras forgas sociais, sobretudo pelo fato de que o Direito é importante instrumento
para o processo de manuten¢dao de determinada ordem social e econémica, havendo uma
pluralidade de forgas sociais que, em razao de seu poder economico e politico, esta apta a
impor suas decisdes; por essa razdo inexiste a tomada de posicio que seja passivel de
neutralidade, tal como sucede na representagao ingenuamente idealizada do Direito.

Dai porque, para se compreender o processo de legitimagdo e consagracao do
Direito, é necessario apreender as relagdes que se estabelecem fora deste campo, mas que
também se encontram submetidas a distintos dominios de poder.

Como anotado por Aloisio Ruscheinsky, o estilo de vida (re)produz um habitnus como
organicidade das praticas sociais que se delineiam como “um rumo que se deposita no leito
histérico de cada ator social”,'” incluindo marcas do lugar na estrutura social, das posi¢des e
situagdes de classes, bem como das condi¢cdes de consumo; por isso, as relagdes no campo
simbolico aparecem como decorréncia de um conjunto de forgas constituidas em habitos

coletivos e estilos de vida que influenciam ou mesmo determinam os movimentos sociais:

A acdo social e politica, as praticas cotidianas, a emergéncia de atores, a
dimensdo cultural, a identidade, a autonomia e os seus opositores sdao elementos
fundamentais na analise dos movimentos sociais, tomados como constitui¢dao de
atores sociais ou sujeitos da agdo. Isso configura o “retorno do ator” na
produgido da sociedade. Quanto menos abrangentes, locais ou de base, mais
tendem a definir-se culturalmente, atuar na defesa comunitiria, afirmar a sua
identidade e, portanto, menos tendem a apresentar demandas que atuem sobre o
sistema politico e a requerer representacio politica que flui sobre a
institucionalidade.!00

A legitimac¢ao da dominagao racional encontra fundamento nas motivagoes materiais
e afetivas ou ideais para a sua continuidade e o aperfeicoamento do sistema, o qual
encontra estabilidade da crenca da legitimidade na pretensio de validade do Estado
racional. A relacio de dominagdo racional, sob a égide da instrumentalizagao da violéncia
legitima, necessita de um processo de dominio exercido por aqueles que legalmente detém
o poder de Estado, e os seus destinatarios submetam-se a autoridade invocada e
efetivamente exercida sob o manto da crenca na legitimidade."”

Conforme observado por Habermas, para a interpretacio da autoridade racional, a
autoridade sera vista como legitima com o implemento de, a0 menos, duas condi¢oes: (a) a
ordem normativa precisa ser estabelecida positivamente e (b) os legalmente associados
precisam crer na sua legalidade. Em outros termos, ha a correcao do processo formal para

a criagdo e a aplicagao das leis. Por isso, “a crenca na legitimidade desce, portanto, a uma

105 RUSCHEINSKY, Aloisio. Metamorfoses da cidadania. Sio Leopoldo: Ed. da Unisinos, 2000. p. 41-50.

106 Tbid., p. 51.

107 “T'al como todos os agrupamentos politicos que historicamente o precederam, o Estado consiste em uma relagio de
domina¢io do homem sobre o homem, fundada no instrumento de violéncia legitima (isto ¢, da violéncia considerada como
legitima). O estado sé pode existir, portanto, sob condi¢do de que os homens dominados se submetam a autoridade
continuamente treivindicada pelos dominadores”. (WEBER, Max. Ciéncia e politica: duas vocagdes. Sio Paulo: Cultrix, 2004.

p.57).
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crenca na legalidade”.'™ A critica habermaseana funda-se justamente no fato de a legalidade
criar a legitimagao somente quando os procedimentos formais forem obedecidos; por isso
a legalidade nio se legitima por si, pois o “positivismo legal requer, em vez disto, um
consenso geral, fundamentado numa orientagio racional valorativa”.'"”

Neste aspecto, a validade do Direito, que tem a pretensdo de ser racional, nio pode
ser destacada de sua validade social determinada pelo grau em que consegue a imposi¢ao, a
qual deve ser medida pela resgatabilidade discursiva de sua pretensio de validade normativa.
Esta é a razdo pela qual a validade de suas regras independe de sua imposi¢ao, ou ao
contrario, “a wvalidade social, com a obediéncia fatica, varia de acordo com a fé dos
membros da comunidade de direito na legitimidade”.""

Este procedimento necessita da fundamentagdo para as respectivas normas, ou seja,
na prépria faticidade social de aceitagao discursiva, mediante uma linguagem orientada pelo
entendimento. Habermas considera que o consenso racional discursivo é o elemento
principal de legitimagao das normas juridicas, necessitando de uma fundamentacao racional
coletiva de vontades, para o sucesso de programas juridicos concretos, incluindo os
problemas do autoentendimento e da compensacio de interesses. Uma vez que o principio
do discurso permeia a validade de qualquer tipo de norma, também depende do
assentimento dos destinatarios no histérico contrato social celebrado para a sua adequada
validade.

A construcao de uma sociedade nao estruturada na estratificacao social, em termos
de riqueza, propriedade e conhecimento cientifico, seja pela detengio dos meios de
producao, da ostentagdo do status, seja pela posse de competéncia, constitui um dos

grandes focos de anilises e debates acerca da realidade social."!

112
Segundo Fernandes,

o método baseado no conhecimento cientifico aspira
submeter ao controle racional uma por¢ao de forgas sociais que continuariam a atuar
cegamente, aprimorando a consciéncia da existéncia e modalidades de manifestacdao social.
Deste modo, o aprimoramento das investigagdes socioldgicas permite pensar e prever as
reagcbes ideologicas das diferentes camadas sociais, pois a “racionalizacio do
comportamento humano ¢, de fato, um dos ideais mais consistentes da civilizagao
ocidental”, na busca incessante de uma nova forma de seguranga de tipo racional,'” como
pretende Habermas em seu consenso discursivo.

Disso resulta a constatacdo acerca da dificuldade de se buscar a racionalidade das
forcas sociais, para aprimorar a legitimacio do conteddo das normas e regras a serem
obedecidas pelo corpo social. O Estado racional, baseado no contratualismo e legitimado

pelo uso da forga, adquire contornos cada vez mais cientificos e complexos de dominag¢io

108 HABERMAS, Jurgen. A crise de legitimagio do capitalismo tardio. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1994. p. 125.

109 Thidem, p. 127.

110 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre validade e faticidade. Trad. de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 50 e p. 190-203.

111 GIDDENS, Anthony. Sociolgia. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2004.

112 FERNANDES, Florestan. Elementos de tedrica. Sio Paulo: Nacional, 1970.

113 Tbidem, p. 261-284.
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legal, na medida em que sdo cada vez mais escassos os bens da vida em uma sociedade de
massa.

Para Habermas,'* a crise de legitimagio do Estado racional “surge assim que as
demandas por tais recompensas cres¢am mais rapidas do que a quantidade disponivel de
valor, ou cresgam expectativas que nao podem ser satisfeitas com tais recompensas”. As
expectativas orientadas pelo sucesso material crescem na sociedade ocidental e capitalista,
devendo o Estado eleger as suas prioridades para a execucgao de suas politicas publicas de

maneira mais racional possivel. Nesse sentido:

Esta reflexdo ampara minha tese de que s6 um rigido sistema sécio-cultural,
incapaz de ser marginalmente funcionalizado para as necessidades do sistema
administrativo, pode explicar um agravamento das dificuldades legitimantes de
uma crise de legitimacdo. Uma crise de legitimacdo sé pode ser predita se as
expectativas que nao podem ser cumpridas ou com a disponivel quantidade de
valor, ou em geral, com recompensas conforme o sistema — sejam produzidas
sistematicamente. Uma crise de legitimagdo, entdo, precisa ser baseada numa
crise de motivagdo — isto é, uma discrepancia entre a necessidade de motivos
declarados num Estado, pelo sistema educacional e pelo sistema ocupacional de
um lado, e a motivagdo apresentada pelo sistema sécio-cultural por outro lado.!

A crise de motivacao existente nas sociedades capitalistas contemporaneas,
sobretudo as industrializadas, necessita de uma analise do sistema sociocultural que
estruturou a formacao do sistema politico. Inerente a ideologia do éxite, sem a reproducio de
equivalentes funcionais na sociedade atual, a cultura burguesa nunca foi apta a reproduzir-se a
partir de si mesma, uma vez que depende de suplementagao motivada por tradicionais visoes
de mundo. Essa dimensio ¢ crescentemente suavizada e dissolvida ao longo do
desenvolvimento capitalista, na medida em que a base da ideologia burguesa, calcada no
individualismo possessivo e na orientacdo para o ¢xito, esta sendo paulatinamente
dominada por mudangas na estrutura social.

Os elementos dominantes da tradi¢ao cultural estio perdendo o carater de visoes de
mundo: a perda da referéncia religiosa enquanto norte de autorreflexdo; a supressao da arte
classica burguesa pela ambivalente arte moderna massificada e propagandistica; a
moralidade e o utilitarismo universalistas; a generalizagdo das normas juridicas com
permissdes abstratas aparentemente igualitarias.'™

Como ja referido anteriormente, a presente investigacao busca analisar os fatores que
alicercam a legitimidade do Direito e a necessidade de compreender esta legitimidade
desvencilhada da coerc¢ao. Neste sentido, parece corrente que, no caso do Brasil, herdeiro
da colonialidade histérica no processo de forma¢ao da modernidade latino-americana, o
contrato social, como metafora fundadora da racionalidade social e politica, os critérios

. P . ~ ~ - . . 117
simbélicos da inclusao/exclusio funda a legitimidade desse contrato social.

114 HABERMAS, Jirgen. A crise de legitimagio do capitalismo tardio. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1994. p. 96.

115 Ibidem, p. 97-98.

e HABERMAS, Jurgen. A crise de legitimagio do capitalismo tardio. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1994.

17 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mido de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. Sao Paulo: Cortez, 1999.
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O pluralismo de interesses historicamente é analisado sob a 6tica do embarago ao
desenvolvimento da cidadania e da democracia. O ordenamento juridico possui a
incumbéncia de manter, por meio da coercao, as aspiracdes que se contrapoem aos
interesses de grupos dirigentes. Na medida em que o Direito tem ignorado a complexidade
das sociedades multiculturais, verte-se em mecanismo de justificagio de controles sociais,
em favor das elites que assumiram o controle politico do poder. Neste sentido, a coer¢ao é
a chave da efetividade do Direito, que nio permite o perfeito didlogo com as demais
ciéncias sociais.

Neste aspecto, a critica de Morin e Kern'"® acusa a simplificacgio massificada das
solugoes, na medida em que “os problemas siao interdependentes no tempo e no espago,
mas as pesquisas disciplinares isolam os problemas uns dos outros”. A incapacidade de
conceber a complexidade da realidade antropossocial, na sua microdimensao (ser
individual) e na sua macrodimensio (conjunto planetario da humanidade), revela que o
Direito, na busca de sua legitimidade, vem afastando-se das realidades comunicantes das
heterogeneidades que marcam as sociedades contemporaneas.'"’

No caso do Direito brasileiro, o obstaculo da sua legitimagao pode ser representado
pelo fetiche técnico e retérico da coercitividade, verdadeira demonstracio do nao
reconhecimento do pluralismo na multicultural sociedade brasileira, na medida em que o
saber juridico tornou-se cientifico, para maximizar a operacionalidade do direito enquanto
instrumento nio cientifico de controle e de transformacio social."”

O Direito nao pode ser desenvolvido e realizado sob a ética de uma analise
combinatéria previamente equacionada pelo legislador. A natureza contingencial das
relaces juridicas e a falibilidade da percepgao dos sentidos préprios de uma ciéncia
humana impossibilitam a incidéncia de uma racionalidade pura, em busca de uma verdade
utopicamente existente.

A critica ao racionalismo, desenvolvida pelas teorias pragmaticas da verdade,
sobretudo originaria do sistema norte-americano, questiona a pretensao da imutabilidade
dos fatos aparentemente verdadeiros, pois a verdade, assim como a realidade, é mutavel e
ndo guarda a correspondéncia necessaria com uma experiéncia anterior, mas com o seu

. L. ~ . aye . 121
interesse pratico e com as razoes pessoais de cunho utilitarista.

118 MORIN, Edgar; KERN, Anne Brigitte. Terra-pdtria. Trad. de Pulo Neves. Porto Alegre: Sulina, 2002. p. 151-156.

119 Além disso, os espiritos particularizados e tecno-burocratas sdo cegos as inter-retroagdes e a causalidade circular, e
consideram com frequéncia os fen6menos segundo a causalidade linear; percebem as realidades vivas e sociais segundo a
concep¢do mecanista/determinista, valida apenas para as maquinas artificiais. De maneira mais ampla e profunda, ha
incapacidade do espirito tecno-burocratico, tanto de perceber como de conceber o global ¢ o fundamental, a
complexidade dos problemas humanos. (Ibidem, p. 153).

120 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da ragdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Sdo Paulo: Cortez,
2007. p. 165.

121 NICOLAS, Juan Antonio; FRAPOLLI, Maria José. Teorias de la verdad en el sigly XX. Trad. de N. Smilg, J. Rodriguez,
Maia J. Frapolli e Juan. A. Nicolas. Madri: Tecnos, 1997. p. 26-43.
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3.1.2 A descolonialidade como condigao emancipatiria dos paises periféricos e a subjetividade epistémica do
Direito
As circunstancias historicas permitiram que os paises da Europa ocidental
elaborassem a sua propria versio da modernidade e da racionalidade, bem como se
apropriassem com exclusividade da identidade historico-cultural do Ocidente. As novas
potencialidades histéricas nao alcangaram seu pleno desenvolvimento na América Latina,
devido ao colonialismo e a colonialidade, bem como a um periodo no qual a colonialidade

¢ ainda um padrao de relacdes de poder. De acordo com Quijano:

E nesse mesmo movimento, definiu também os novos elementos materiais e
subjetivos que fundaram o modo de existéncia social que recebeu o nome de
modernidade. Em outros termos, a América Latina foi tanto o espago original
como o tempo inaugural do periodo histérico e do mundo que ainda habitamos.
Nesse sentido especifico, foi a primeira entidade/ identidade histérica do atual
sistema mundo colonial/ moderno e de todo o perfodo da modernidade. No
entanto, da sede e do momento de onde surgiu este momento histérico, da
fonte original dos elementos basicos da nova sociedade mundial foram
despojados o seu lugar central, assim como os atributos e os frutos da
modernidade. Desse modo, nem todas as novas potencialidades histéricas
alcancaram seu pleno desenvolvimento na América Latina, nem o periodo
histérico, nem a nova existéncia social no mundo chegaram a ser plenamente
modernos. Ambos, enfim, se definitam entio e se reproduzem hoje como
colonial/ modernos. Por qué? 122

A heranca do colonialismo latino-americano nas praticas revela-se no cotidiano de
maneira bastante uniforme, nos paises que vivem essa realidade. A ja mencionada critica
formulada por Jessé Souza, quanto a visao pouco determinada do eulturalismo atdvico, serve
para analisar os efeitos da heranc¢a hibérica nas praticas sociais brasileiras. Assim como o
mercado, a europeizacao e a descentralizacdo politica sdo igualmente algumas das
idiossincrasias nacionais determinantes ¢ merecedoras de uma analise mais sofisticada do
colonialismo brasileiro. No caso do Brasil, o Estado institucional em plena formacao, a
questdo étnica e o mercado capitalista sem regulagao foram instituigoes extremamente
eficazes para a conducdo da vida cotidiana, moldando a estrutura patriarcalista e
patrimonialista reinante durante séculos.

No entanto, é forcoso reconhecer que reside uma identidade histérica que une o
Brasil aos seus vizinhos latino-americanos, motivo pelo qual importa a analise acerca da
produgao histérica da América Latina, a partir da destrui¢ao de todo um mundo histérico,
sociocultural e demografico, para uma transi¢cao paradigmatica das praticas juridicas.

Como explica Quijano,'” o padrio de poder colonial, moderno, capitalista terminou

mundialmente imposto e admitido como a tunica racionalidade legitima. Como a

122 QUIJANO, Anibal. Dom Quixote e os moinhos de vento na América Latina. Revista de Estndos Avancados da USP, Sio
Paulo, v. 19, n. 55, p. 9-10, 2005.

123 O autor ainda refere que o termo munds — entendido como a existéncia social humana articulada em uma especifica
totalidade historica, seja ou nio “globalizado”, “ndo se poderia entender por fora do contexto de que é um padrio de
poder especifico, o que lhe outorga seu carater de ‘mundo’ ou de totalidade histérica especifica, sem o qual qualquer idéia
de ‘globalizagio’ seria simplesmente inutil. De outro modo, resultaria que as redes de comunicagao, de informacio, de
intercambio, etc., existem e operam em um tipo de véacuo histérico. Portanto, é teoricamente necessario, niao sé
pertinente, investigar cada uma das atuais areas de controle da existéncia social para trazer a luz os sentidos possiveis que
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racionalidade hegemonica, o modo dominante de produg¢ao de conhecimento estabeleceu o
dualismo radical entre razdo e corpo e entre sujeito e objeto na produgao do conhecimento; tal
dualismo radical esta associado a propensiao reducionista e homogeneizante de seu modo
de identificar, sobremaneira na percepcao da experiéncia social, seja em seu contexto
historico, que percebe isolados ou separados os fenémenos ou os objetos e nao requer, por
consequéncia, nenhuma ideia de totalidade, seja na que admite uma ideia de totalidade
evolucionista, organica ou sistémica, inclusive a que pressupoe um macrossujeito histérico.

Essa perspectiva de conhecimento, portanto, estaria atualmente em um de seus mais
abertos perfodos de crise, como o esta toda a versio eurocéntrica da modernidade. Por
suas caracteristicas, na historia conhecida, esse foi o primeiro dos padroes de poder com
carater e vocagao global. Nesse sentido, o que agora se diz globalizacio é, sem duvida, um
momento do processo de desenvolvimento histérico de tal padrio de poder, talvez o de
sua culminac¢ao e de sua transi¢ao, resultando em um novo padrao de conflito.

No dizer de Santos, a concepgao pos-moderna do Direito deve considerar a
compreensao da transicao epistemologica para a transi¢ao societal, ou seja, a passagem da
ciéncia moderna, portadora de uma razao indolente, para um conhecimento prudente para
uma vida decente.'”

Como bem explica Hernandez, Santos vislumbra a transicio de um paradigma
dominante (capitalismo, consumismo, autoritarismo, desigualdades, etc.), para novos e
outros paradigmas, dentre os quais o Direito recebe grande foco, principalmente em suas
articulagbes com o poder; por isso o autor coloca o direito como elemento central na
configuracio e trajetoria do paradigma da modernidade ocidental. Por isto seu objetivo é
encontrar, a partir da Histéria, possibilidades do Direito para além do Direito moderno.'*

Nesse contexto, o sistema de exploragao social passa a ser representado pelo controle
do trabalho, de seus recursos, de seus produtos apoiados profundamente no ordenamento
juridico, ou seja, todos os modos historicamente conhecidos de controle do trabalho ou de
exploragao, alicercados num sistema unico de produc¢ao de mercadorias para o mercado
mundial.

Como bem analisado por Damazio,” o termo colonialidade é distinto de colonialismo,

pois colonialidade é um conceito maleavel que opera varios niveis, referindo-se, num

a famosa ‘globaliza¢io’ tem ou pode ter na experiéncia”. (QUIJANO, Anibal. Colonialidade, poder, globalizacao e democracia.
Disponivel em: <http://www.educacao.ptr.gov.br/arquivos/File02pdf>. Acesso em: 12 dez. 2010).

124 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razao indolente: contra o desperdicio da experiéncia. p. 165-217.

125 CARVALHO, Hernandez, Matheus de. Boaventura de Sousa Santos e o direito pds-moderno: uma tentativa de: compreensao
de seu des-pensamento. Disponivel em: <http://www.dhnet.otrg.br/
direitos/militantes/boaventura/boaventuramateus.pdf>. Acesso em: 29 abt. 2011. Hernandez analisa que Boaventura
prossegue em suas “escavacdes”’ até chegar aos contratualistas, nos quais ainda era possivel se obsetvar a tensdo
regulagio-emancipacdo. Cabe explicitar que para o autor existe uma relagio e uma inter-relacio estreita entre ciéncia e
direito na modernidade, tanto em suas ascensdes quanto nas manutengoes e crises. Isto é importante ressaltar, pois as
teorias do contrato social retiraram justamente sua pretensio de universalidade juridica e politica da pretensio de verdade,
tipica da ciéncia moderna.

126 Os conceitos de descolonialidade e de interculturalidade possibilitam, portanto, o questionamento da universalidade do
conhecimento cientifico que impera nas ciéncias sociais e no Direito, na medida em que ndo capta a diversidade e a
riqueza da experiéncia social nem as alternativas epistemoldgicas contra-hegemonicas e descoloniais, que emergem dessa
experiéncia. (DAMAZIO, Eloise da Silveira Petter. A descolonialidade e interculturalidade epistemoldgica dos saberes politico-juridicos:
uma andlise a partir do pensamento descolonial. Disponivel em:

<http:/ /stvapp2s.utisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/ article/viewFile/24/18>. Acesso em: 19 fev. 2011).
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primeiro momento, a uma expressao abreviada de matriz de padrido colonial de poder,
tornando visivel a modernidade. Além disso, colonialidade designa historias, subjetividades,
formas de vida, saberes e subjetividades colonizadas, a partir dos quais surgem as respostas
descoloniais. Se por um lado a colonialidade ¢ a cara invisivel de modernidade, é também,
por outro lado, a energia que gera a descolonialidade, de modo que os termos
modernidade/colonialidade apontam para a coexisténcia da retérica salvacionista da
modernidade, com a logica de exploragao, controle, manipula¢io (conversio, civilizacao,
desenvolvimento e moderniza¢ao, democracia e mercado).

Como resultado, foi classificada a populacio da América e, posteriormente, das
demais regides do planeta, a partir desse novo padrao de poder, sendo que a perspectiva de
superioridade/inferioridade além de estar na base do conceito de supetrioridade étnica,
também implica a superioridade epistémica, na medida em que o conhecimento produzido
pelo homem branco é geralmente qualificado como cientifico, objetivo e racional,
enquanto que aquele produzido por homens ou mulheres de outras racas seria magico,
subjetivo e irracional.

Com essa dimensao, a colonialidade epistémica ou do saber, ndo apenas estabelece o
eurocentrismo como perspectiva unica de conhecimento, como descarta as outras
produgoes intelectuais, porquanto a diferenga colonial epistémica parte de uma
pressuposicdo situada sobre um julgamento antecipado de que os legados de linguas e
pensamentos nao europeus sio de algum modo deficientes, por isso, os denominados
conhecimentos subalternos foram excluidos, omitidos, silenciados ou ignorados ao longo
da Hist6ria da humanidade.

Na América, tendo em vista a magnitude da destruicao, as relagoes entre 0s novos
sistemas de dominagao e de exploragao iniciaram pela classificagado social da populagao.
Dessa forma, em razio do lugar dominante do capital nas tendéncias basicas do novo
sistema, este teve desde o inicio, como tem hoje, o carater capitalista baseado na
centralizagio do capital.””’

A exploragao social do trabalho humano, como a estratificagdo embrionaria de um
complexo sistema de dominagao que se amoldou ao longo dos séculos na América Latina,
sobretudo no Brasil, permitiu a formagao do fenémeno da europeiza¢io de uma sociedade
que visa “civilizar-se” em conformidade com os padrées da Europa central.'”

Como alerta Mignolo," a identidade em politica é crucial para a opgio descolonial,
uma vez que, sem a constru¢ao de teorias politicas e a organizagao de agdes politicas
fundamentadas, o padrao atual de poder perpetua-se, pois as identidades construidas pelos

discursos europeus modernos nada mais sio do que mera continuidade de praticas

127 QUIJANO, Anibal. Dom Quixote e os moinhos de vento na América Latina. Revista de Estudos Avangados da USP, Sao
Paulo, v. 19, n. 55, p. 20-21, 2005.

128 “QO brasileiro se transveste de ‘civilizado’, conferindo um sentido aquela frase ainda hoje utilizada por todo brasileiro,
civilizando-se ‘para inglés ver’. Existe, na realidade como vimos, toda uma do “inglés para ver”, que se nutre na idéia de
que o processo de absor¢do da modernidade européia no Brasil é um verniz, uma apatréncia, ou no melhor dos casos uma
primeira epiderme.” (SOUZA, Jessé. A modernizacio seletiva: uma reinterpretacio do dilema brasileiro. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2000. p. 213).

129 MIGNOLO, Walter D. Desobediéncia epistémica: a opgio descolonial e o significado de identidade em politica.
Cadernos de 1etras da UFF — Dossié: Literatura, lingua e identidade, Rio de Janeiro, n. 34, p. 287-324, 2008.
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seculares, por isso a identidade em politica é a Gnica maneira de pensar descolonialmente.

Dai porque
a opgao descolonial é epistémica, ou seja, ela se desvincula dos fundamentos
genuinos dos conceitos ocidentais e da acumulagio de conhecimento. Por
desvinculamento epistémico nio quero dizer abandono ou ignorancia do que ja
foi institucionalizado por todo o planeta (por exemplo, veja o que acontece
agora nas universidades chinesas e na institucionalizacio do conhecimento).
Pretendo substituir a geo- e a politica de Estado de conhecimento de seu
fundamento na histéria imperial do Ocidente dos ultimos cinco séculos, pela
geo-politica e a politica de Estado de pessoas, linguas, religides, conceitos
politicos e econdmicos, subjetividades, etc., que foram racializadas (ou seja, sua
6bvia humanidade foi negada). Dessa maneira, por “Ocidente” eu ndo quero me
referir a geografia por si s6, mas a geopolitica do conhecimento.
Conseqiientemente, a opg¢ao descolonial significa, entre outras coisas, aprender a
desaprender, ja que nossos (um vasto nimero de pessoas ao redor do planeta)
cérebros tinham sido programados pela razio imperial/ colonial.!3?

Seriam, portanto, relagdes, processos e estruturas polarizadas em termos de
integracao e acomodagao, assim como de fragmentac¢ao e contradi¢do, envolvendo sempre
as condi¢oes e as possibilidades de soberania e hegemonia. As realidades sociais, como
mencionado, passaram a ser influenciadas pelos movimentos e pelas configuracées do
globalismo, com suas articulagoes, integragoes, tensoes e contradi¢des, envolvendo uns e
outros, organizac¢oes e instituicdes, ou as mais diversas realidades sociais. O globalismo
pode aparecer mais ou menos decisivamente no modo pelo qual se movem individuos e
coletividades neste novo contexto.

Por isso, o fenomeno da colonialidade e globalidade, no novo padrio de poder,
merece analise a partir da categoria ra¢a, que se apresentava como o critério universal e
basico de classificagao social, sendo o primeiro sistema global de dominagao e classifica¢ao
social historicamente conhecido, de modo que a colonialidade era o traco central do novo
padrao de poder, que foi produzido na América, fundada numa aparente globalidade.

Estas circunstancias resultam de seus problemas fundamentais decorrentes da
colonialidade, por isso, pode-se afirmar que a identidade, a modernidade, a democracia, a
unidade e o desenvolvimento, como antes referido, sao imaginarios que povoam hoje o
imaginario latino-americano para a continuidade ou a sobrevivéncia do proprio processo de
producio da identidade latino-americana.”

Em razao disso, como afirmado no capitulo anterior, a colonialidade e a formacao da
modernidade e da identidade latino-americanas partem da premissa de que a América
historicamente concebe a ideologia eurocéntrica sobre a modernidade como uma verdade

universal. A colonialidade do poder implicava e ainda implica a invisibilidade sociolégica

130 “O pensamento descolonial ¢ a estrado para a pluri-versalidade como um projeto universal. O Estado pluti-nacional
que os indigenas e os afros reivindicam fica nos Andes, ¢ uma manifestacio particular do maior horizonte de pluri-
versalidade e o colapso de qualquer universal abstrato apresentado como bom para a humanidade inteira, sua prépria
similaridade. Isto significa que a defesa da similaridade humana sobre as diferencas humanas é sempre uma reivindicagao
feita pela posi¢do privilegiada da politica de identidade no poder.” (Ibidem, p. 287-324).

131 QUIJANO, Anibal. Dom Quixote e os moinhos de vento na América Latina. Revista de Estndos Avancados da USP, Sio
Paulo, v. 19, n. 55, p. 20-21, 2005.
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dos ndo europeus; vale dizer, da esmagadora maioria da populagao americana, mediante o

aniquilamento da sua subjetividade e identidade histérica.

3.2 A redescoberta da sociedade civil latino-americana e o descumprimento das
metas emancipatorias

A América Latina, portanto, apresenta-se como um campo propicio para a
continuidade da dependéncia politica, cultural e economica em relagio aos paises centrais,
fazendo-se necessaria a implementacao de um projeto historico, aberto e heterogéneo para
a producao de uma identidade latino-americana. Aos novos atores da sociedade latino-
americana, portanto, cumpre intensificar a relevancia dos espagos de participacio e
redefinir o papel desta sociedade civil, no desempenho das politicas sociais para a
emergéncia de novas institucionalidades e a multiplicagao de formas de representatividade

na América Latina, para a constituicao de uma sociedade democratica e igualitaria.

3.2.1 As mudangas no cardter estratégico da agao coletiva, no processo de expansao da esfera priblica
Por ndo estarem consolidadas a rearticulagio econdmica e a transicio democratica
nos paises latino-americanos, sio percebidas mudangas estratégicas de identidade e cultura

132 : :
como referido, analisa as

politica nos paises colonizados, motivos pelos quais Krischke,
mudangas estratégicas e as mudancas de identidade e sua relagio com as mudancas
estratégicas, principalmente entre 0os novos atores sociais e, por fim, a dimensao civico-
cultural da a¢io coletiva.

De qualquer forma, paulatinamente o debate deslocou-se para registros mais
pragmaticos, de modo que hoje o teor da discussao salienta: o potencial de sinergia nas
relagoes Estado-sociedade; a relevancia dos novos espagos de participagao; o papel da
sociedade civil no desempenho das politicas publicas; a emergéncia de novas
institucionalidades, e a multiplicacao de formas inéditas de representatividade. Deste modo,
o esgotamento da agenda dos anos 90 ocorreu “sem pena nem gloria”, sem uma adequada
producio de seus balancos na visio de Lavalle."”

Como salientado anteriormente, 2 maiotia dos atores sociais combina otrientacoes e
agoes estratégicas e de identidade na busca pela participa¢ao social e pelo desenvolvimento
e expansao da esfera publica. Este processo se da por intermédio da orientagao dos atores
para a globalizacdo e a universalizagio dos valores da democracia, por meio de pautas de
comunicag¢ao, normas e comportamentos democraticos. Na América Latina, a essas agdes

coletivas agregam-se outras ligadas aos principios da felicidade e da autorrealizacao.

Em suma, muitas das ‘grandes’ teorias politicas e sociais sobre a modernizagio e
a democratizagdo mantém supostos implicitos, e ndo demonstrados, acerca dos
processos socio-politicos de aprendizado que acompanham a mudanga da
sociedade e das instituicdes. Seria necessario “desmontar” essas teorias para

132 KRISCHKE, Paulo. Aprendendo a democracia na América Latina: atores sociais ¢ mudanca cultural. Porto Alegre:
Edipucrs, 2004.

133 LAVALLE, Adrian Gurza. Sem pena nem gloria: o debate sobre a sociedade civil nos anos 1990. Disponivel em:
<www.cebrap.org.br/imagens/Arquivos/SemPenaNemGlotia NovosEstudos.pdf>. Acesso em: 27 jul. 2009.
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constatar em que medida o estudo do aprendizado politico confirma, modifica
ou invalida esses supostos. Por exemplo, os estudos da cultura politica
geralmente referem a varias agéncias de socializagdo politica (igrejas, escolas,
familia, midia, grupos de idade, etc.) que seriam responsaveis pela diversidade
entre as culturas e sub-culturas politicas. Assim, Inglehart (1997) atribui a
tendéncia atual ao “pds-materialismo” entre a juventude a influéncia crescente
da midia (e a outros fatores econémicos e tecnolégicos da “pds-modernizagio”).
Em contraposicio, afirma-se que a religido, a familia e a escola estdo perdendo a
sua anterior centralidade nos processos de socializagdo. Mesmo reconhecendo a
importancia dessas mudangas, pouco se sabe sobre como e porque afetam a
socializacio politica. Em outras palavras: como o deus ex machina da
moderniza¢io/pds-modernizacio modifica a socializacio e o aprendizado
politicor!34

A heterogeneidade histérico-estrutural, a copresenca de tempos historicos e a
existéncia social de varias procedéncias histéricas sao o principal modo de existéncia e de
movimento de toda sociedade, sem a inautenticidade de uma visio eurocéntrica de
homogeneidade. As formas heterogéneas de existéncia social sao produzidas em tempos
histéricos diferentes e em espacos distantes.'”

Como salientado Lavalle,"® portanto, o retorno a sociologia situa-se na redescoberta
da sociedade civil no contexto intelectual latino-americano, preocupado com as injusti¢as
sociais, devendo-se tracar uma agenda estratégica aos paises latino-americanos por
intermédio da modernizagao pela via politica e pela via da agao social, direcionada para o
desenvolvimento de valores universais e de politicas publicas realmente emancipatérias, em
um sistema globalizado, em que se modificam radicalmente as condi¢des sob as quais se
desenvolvem a teoria e a pratica das politicas publicas, o que significa a emergéncia e
dindmica de grupos sociais, classes, tensdes e lutas em escala transnacional.””’

Este passado historico brasileiro apresenta-se como um quadro social ideal para a
continuidade da dependéncia econdmica e cultural aos paises centrais, em razio da
colonialidade institucionalizada na identidade latino-americana. Neste sentido, a efetivaciao
de valores da democracia universalmente aceitos para a continuidade ou a sobrevivéncia do
proprio processo de producao da identidade latino-americana demanda a elaboracio de
uma agenda estratégica bem-delimitada para o alcance da modernidade, em atendimento as
suas idiossincrasias historicas.

Na atualidade, grande parte dos atores sociais busca orientagoes e a¢oes estratégicas

voltadas para a participagao social e para o desenvolvimento e a expansao da esfera publica.

134 KRISCHKE, Paulo. Aprendendo a democracia na América Latina: atores sociais ¢ mudanca cultural. Porto Alegre:
Edipucrs, 2004. p. 4.

135 “Por sua natuteza, a perspectiva eurocéntrica distorce, quando nido bloqueia, a percepgio de nossa experiéncia
histérico-social, enquanto leva, a0 mesmo tempo, a admiti-la como verdadeira. Opera, pois, no mundo de hoje, e em
particular na América Latina, do mesmo modo como a ‘cavalaria’ atuava na visio de Dom Quixote. Conseqiientemente,
nossos problemas também ndo podem ser percebidos senio desse modo distorcido, nem confrontados e resolvidos salvo
também parcial e distorcidamente. Dessa maneira, a colonialidade do poder faz da América Latina um cenario de
des/encontros entre nossa experiéncia, nosso conhecimento e nossa memotia historica”. (QUIJANO, Anibal. Dom
Quixote e os moinhos de vento na América Latina. Revista de Estudos Avangados da USP, Sio Paulo, v. 19, n. 55, p. 13-14,
2005).

136 TAVALLE, Adrian Gurza. Sem pena nem gloria: o debate sobre a sociedade civil nos anos 1990. Disponivel em:
<www.cebrap.org.br/imagens/Arquivos/SemPenaNemGlotia NovosEstudos.pdf>. Acesso em: 27 jul. 2009.

137 JANNI, Octavio. O principe eletrénico. In: ENCONTRO ANUAL DA ANPOCS, 21, 1998, Caxambu. GT 19 — feoria
social. Disponivel em: <http://mail.view=att&th=11ce146ef89edb2e&attid=0.3&disp= attd&>. Acesso em: 10 dez. 2008.
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A possibilidade de consolidagio da democracia, nos paises latino-americanos, passa pela
formacao e o desenvolvimento de uma cultura civica calcada no processo de orienta¢ao dos
atores para a globalizagdo e a universalizagao dos valores da democracia, de pautas de
comunicag¢ao, normas e comportamentos efetivamente democraticos.

Aos principios universalizantes da igualdade, da liberdade e da soberania nacional, na
América Latina, estdo agregados, como bem foi salientado por Krischke, outros
relacionados aos principios da felicidade e da autorrealiza¢ao. Dentro de um contexto
complexo de globalizacdo, as articulagoes, integragoes, tensoes e contradicdes terminam
por atingir com maior intensidade os paises dependentes do histérico sistema da
colonialidade do poder.

A adog¢iao de medidas antissistémicas ndo representam, na atualidade, a tomada de
medidas revolucionarias visando a uma luta de classes ou a manutencao da soberania
estatal, como ocorreu com 0s movimentos sociais e 0s movimentos nacionais na América
Latina. Hoje, prevalecem medidas estratégicas bem-delimitadas de atuagdo no plano
politico e no plano cultural dos novos atores sociais, visando a “descolonialidade do poder”
diante da hegemonia politica, econdémica e cultural num complexo sistema capitalista
globalizado.

Definitivamente instaladas, essas estratégias visam ao cumprimento das metas
emancipatorias de redugdo das mazelas sociais e a concretizagio do principio da
autorrealizacdo, com a internalizacido de regras seguras e legitimadas socialmente, a partir
do agir comunicativo, da compreensao e da resolu¢ao de multiplos problemas locais. Para

Pastorini,

As politicas sociais podem ser classificadas como concedidas pelo Estado e
conquistadas pelos setores subalternos, mas o termo ‘concessdo-conquista’ se
refere a “uma relacdo entre quem concede” e “quem conquista”, ou seja, O
Estado e as classes subalternas. A situa¢io, na realidade, é mais complexa, pois o
Estado também “conquista” e as classes subalternas igualmente “concedem”,
pois As classes dominantes, por sua veg, “concedem” recursos e os setores subalternos
“Concedem™, em troca, aceitagio da ordem socigpolitica e econdmica, ao mesmo tempo que
contribuem para a perpetuacio de produgio, exploracao, ete.'38

Neste aspecto, como ja referido anteriormente, parte-se da premissa de que a
reproduc¢ao das normas juridicas brasileiras, ainda que democraticas, nao se coaduna com
os interesses de variados campos da vida social, sobretudo em relacdo a populagiao excluida
do campo de prote¢io do Estado. De qualquer forma, essa reprodugao interna da
desigualdade, cuja légica encontra correlato com a reprodugao das desigualdades no ambito
internacional, alicer¢a-se em minirracionalidades multiplas e fragmentadas, representativas
da resisténcia as desigualdades intensificadas na pés-modernidade. Por isso, as estratégias
propostas conduzem a conclusdo que quanto mais global for o problema, mais locais e

. . . ~ 3
mais multiplamente locais devem ser as solugdes."”

138 PASTORINI, Alejandra. Quem mexe os fios das politicas sociais? avangos e limites da categoria concessido-conquista.
Servigo Social e Sociedade, Sao Paulo, v. 1, n. 53, 1997. p. 80-91.
139 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. Sao Paulo: Cortez, 1999.
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3.2.2 A legitimidade social do Direito e o resgate discursivo original com a assungdo da teoria critica

A efetiva implantacio de um Estado emancipador deve servir como norte de
compreensao e atuagao do Estado historicamente racional. A ciéncia social, portanto, deve
ser concebida como instrumento indispensavel para a derrubada das desigualdades sociais;
por isso a imprescindibilidade da redefinicio do papel do Estado, sobretudo nos paises
semiperiféricos como o Brasil. A implementacio de um Estado fortalecido e
comprometido com um novo modelo organizacional (projeto emancipatério) impende a
aplicacdao de politicas auténticas, desvencilhadas de um consenso racional de justificagao
das praticas publicas preconcebidas, como forma de retomada do consenso original e de
superacdo da crise interna e global da (ir) racionalidade, visando a uma concepg¢ao pos-
moderna do Direito.

A dominagao racional estruturada na crenga acerca da legitimidade das ordens e dos
comandos estatuidos por individuos, que estao nomeados para exercer a dominagao, sob o
ponto de vista social, homenageia o formalismo exagerado e universalista, sem maiores
apreciagoes particulares, inserida numa burocracia de massa previamente direcionada para a
obediéncia as ordens emanadas, somente legitimas, pois procedimentalmente vigentes em
obediéncia as regras puramente formais.

Avulta-se, dessa forma, a necessidade de uma virada reflexiva do Estado em suas
relagdes internas e externas, nao s6 pelo crescente ocultamento das singularidades locais
dos paifses periféricos, que sofrem os consectirios da (ir)racionalidade global da pos-
modernidade, mas, sobretudo, pela emergéncia de um resgate do consentimento discursivo
para a pretensio de validade normativa. Isso porque a validade das regras emanadas pelo
Estado depende da validade social habermasiana, alicercada na faticidade social de aceitagao
discursiva, mediante uma linguagem orientada pelo entendimento discursivo, voltado para
novos referenciais éticos de atuagao de um Estado verdadeiramente social e de providéncia,
uma vez que a instrumentalizacdo inauténtica das politicas publicas distancia-se do norte
transformador de uma nova realidade, visando a formacdo de Estado igualitirio, pois,
tradicionalmente, o Estado é concebido como instrumento de manutencgao e de contenc¢ao
aos inovadores referenciais éticos pautados na solidariedade social.

A realidade empirica da fenomenologia social, enfrentada pelo investigador,
encontra-se umbilicalmente ligada as proposi¢oes apresentadas na presente pesquisa, pois o
enfrentamento das situacoes de conflito, havidas em uma determinada comunidade, em
que ¢ reclamada intervencao judicial, ndo pode restringir-se a aplicacio de normas, cuja
legitimidade funda-se tio somente no poder de coercio do Direito, como antes
mencionado, a partir da matriz sistémica proposta por Kelsen.

A presente investigagao parte da premissa de que realmente todo conhecimento é de
interesse social e destinado ao social, ainda que visto sob uma perspectiva individual, por
isso a ciéncia nao deixa de ser uma pratica social, na medida em que o conhecimento
cientifico ¢é realizado por um esfor¢o social complexo (praticas, reprodugdes, historicidade,

trajetorias do sujeito, etc.), de modo que o conhecimento cientifico é obtido igualmente
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pelo trabalho de muitos artifices, em uma interagao do sujeito investigador com o mundo
social que o cerca.'"

Se, no exercicio do poder pressupoe-se uma troca desigual entre a coletividade,
supostamente representada pelos comandos normativos gerais e abstratos, e o individuo ou
a comunidade, colocado(a) em uma posi¢ao de dissidéncia, a busca pela legitimidade num
determinado contexto de tempo e de espaco deveria ser uma preocupagao constante para
aqueles que assumem uma conduta reflexiva, ou mesmo revisionista da legitimidade do
Direito, na sociedade desigual e culturalmente heterogénea, no grande espaco continental
brasileiro.

O aprofundamento deste estudo, como ja mencionado alhures, perpassa a analise das
teorias socials, pois parece assente o entendimento de que o estudo do Direito, sobretudo
no Brasil, ainda que considerado como uma verdadeira ciéncia, nao fornece as respostas
para este complexo jogo de relagdes sociais.

Na definicio de Santos,"*"

o direito ¢ um corpo de procedimentos regularizados e de
padrdes normativos, considerados justificaveis num dado grupo social, que contribui para a
criagio e prevengao de litigios, e para a sua resolugio através de um discurso
argumentativo, articulado com a ameaga de forga”.

Por isso, para a superacao das metas emancipatdrias, a analise dos fatores que legitimam
o Direito é desenvolvida sob a o6tica da sociedade brasileira, a partir do conceito
habermasiano do agir comunicativo, como etapa dialégica indispensavel para o alcance da
democracia material. Tudo isto sem perder o nexo com o conceito de racionalidade do
Estado proposto por Santos, na busca das chamadas solugies locais, pois, como antes
mencionado, quanto mais local é o problema social apresentado, mais local devera ser a
solu¢ao proposta.

A investigacdo proposta procura orientar-se nas bases da epistemologia critica para a
compreensiao acerca dos topicos envolvendo a racionalidade juridica, a legitimidade social
do Direito e o reconhecimento da racionalidade local, como condi¢ao epistémica para o
alcance daquilo que Santos considera metas emancipatirias.

A problematiza¢ao da presente investigacao retrata nao sé a realidade social em que o
presente investigador encontra-se inserido, mas, sobretudo, coloca o operador numa
situagdo em que a consciéncia da imposi¢ao do poder de Estado deve ser revestida de
racionalidade. Entretanto, a sua visibilidade e a sua formacido historica, num contexto
permeado pela colonialidade, imposta aos paises latino-americanos, revelam que o exercicio
de poder, em qualquer tempo e espaco, ¢ caracterizado pela utilidade, apropriagao e
submissao, coercitiva ou espontanea, de seus destinatarios.

As abordagens envolvem a mencionada resgatabilidade discursiva orientada pelo
entendimento e pelos preceitos democraticos generalistas, tal como preconizado por
Habermas, bem como a proposicao boaventurista acerca da racionalidade local, como formas

distintas de legitimagao do Direito. Tais entendimentos serdo alvo de analise aprofundada,

140 CHALMERS, Alan. O que ¢ ciéncia? Sio Paulo: Brasiliense, 2000.
141 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da ragao indolente: contra o desperdicio da experiéncia. Sao Paulo: Cortez,
2000. p. 290.
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porque sintetizam as duas visOes acerca da legitimidade e da racionalidade do sistema
juridico e representam um guia bastante distinto para uma proje¢ao dentro da realidade
brasileira.

Se para a metodologia os pressupostos epistemoldgicos referem-se a forma pela qual
¢ concebida a relacdo sujeito/objeto no processo de conhecimento, sao reconhecidos os
novos paradigmas epistemologicos na formacdo das ciéncias humanas. Neste aspecto, a
hermenéutica apresenta-se como um paradigma epistemoldgico indispensavel para a
investigacdo proposta, na medida em que aquela vai propor que todo conhecimento ¢é
necessariamente uma interpretagao que o sujeito faz, a partir das expressdes simbolicas das
produgdes humanas e dos seus signos culturais.'*

Os avangos da abordagem tedrica da pesquisa em ciéncias sociais revelam que o
fundamental consiste em orientar a pesquisa de maneira compativel com o paradigma
associado ao quadro de referéncia desenvolvido para a investigacao. Por isso, num segundo
momento, apds a analise historica acerca da interface entre a formacao da estrutura de
Estado e a formatacio da sociedade brasileira (medida pela interferéncia de leis
reguladoras), a natureza da pesquisa associa-se a fatores como a tipologia do problema
apresentado e o publico destinatario dos resultados.

A tradi¢do metodoldgica herdada do positivismo para a estruturagao da pesquisa
exploratéria vem sendo relegada quando o campo de investigacio envolve as ciéncias
humanas. A mensura¢do ou a logica puramente causal-objetiva nao apresentam solugdes
satisfatorias para a explicagio da fenomenologia social, por isso subsistem as varias
possibilidades de conceber a relagio sujeito/objeto.'* A incompatibilidade da explicagio da
complexa fenomenalidade humana, pelo bem-sucedido paradigma positivista, forjado para
a explicagdo das ciéncias exatas, redundou na compreensio contemporinea de um
pluralismo epistemolégico de tradicdo positivista: o referencial teérico-metodolégico
funcionalista (identificagio objetiva das relagdes funcionais articuladas no interior da
sociedade) e o referencial tedrico-metodologico estruturalista (analise das oposicoes,
auséncias e presengas, a partir da fenomenalidade empirica, como objeto de investigagao de
um todo estruturado em relacées sincronicas).'*

Se a eleicao do paradigma epistemoldgico refere-se a forma pela qual é concebida a
relagdo entre o sujeito e o objeto, na producio do conhecimento, cabe ao pesquisador
construir o seu conhecimento a partir da aplicacao de algum pressuposto epistemologico
para o alcance do referencial teérico-metodolégico pautado no paradigma hermenéutico-
dialético. A epistemologia materialista, encabegada por Marx, inaugurou as bases para o

enfrentamento ao positivismo nas ciéncias sociais.

142 SEVERINO, Antonio Joaquim. Metodologia do trabalho cientifico. Sio Paulo: Cortez, 2009.

143 No caso das pesquisas realizadas no ambito das ciéncias naturais, hd praticamente um udnico paradigma tedrico-
metodoldgico, que é aquele representado pelo positivismo, coetineo a constituicao da ciéncia. Mas, no caso da pesquisa
em ciéncias humanas, além desse paradigma originario, constituiram-se paradigmas epistemolégicos alternativos, que se
diz hoje pluralismo paradigmatico. Isso potrque, ao tentar comptreender/explicar cientificamente o que é 0 homem em sua
especificidade, os pesquisadores se deram conta de que hd varias possibilidades de como se conceber a relagio
sujeito/objeto, podendo-se ter também varias formas de compreensio/explicagio do modo de ser do homem.
(SEVERINO, Antonio Joaquim. Metodologia do trabalho cientifico. Sao Paulo: Cortez, 2009. p. 108).

144 Thidem.
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Se todo conhecimento é necessariamente uma interpretacao que o sujeito realiza, a
partir das expressoes simbolicas das reproducdes humanas existentes na sua historicidade,
o positivismo e o materialismo histérico ja nao mais fornecem bases epistemologicas
seguras. A interpretagdo dos fendmenos sociais da atualidade multifacetada, multicultural e
desvestida de linearidade logica, requer outra proposicao explicativa em lugar das
generalizantes de tais fenomenos.

No dizer de Honneth,'* o grande equivoco do positivismo ¢ o de tentar justificar as
ciéncias apenas num nivel metodolégico, desvinculando-as tanto da consciéncia de suas
raizes essencialmente societarias, quanto do conhecimento de seus objetivos praticos. A
oOtica positivista permitiu que as ciéncias aparecessem como uma empresa pura, totalmente
desvinculada de interesses praticos, por iSso a expressao zeoria tradicional significa a tradigao
do cientificismo que atravessou todo o perfodo da modernidade.'*

Tomando como consideragao o contexto metodoldgico das ciéncias humanas até a
virada do século XX, a teoria critica volta suas bases epistemologicas para a posicao das
ciéncias sociais no processo histérico e nao linear das sociedades, sem a necessidade de
estruturar ou estabelecer preceitos dogmaticos para a investigacao da vida social.

Dai porque o relativismo na atividade de pesquisa deve ser compreendido, nao como
conhecimento indeterminado, mas como a negacdo da existéncia de um padrio de
racionalidade universal nao histérico. Por esse motivo, o relativismo, no processo
metodolégico de investigacdo, parte da compreensao de que uma teoria ¢ melhor ou pior
que outra. Tal julgamento inevitavelmente é assunto a ser analisado em relagiao aos padroes
da comunidade apropriada, e os padrdes variardo, tipicamente, com a cenario histérico e
cultural.'""’

Por isso, para a superacao das metas emancipatirias, a analise dos fatores que legitimam
o Direito é desenvolvida sob a o6tica da sociedade brasileira, a partir do conceito
habermasiano do agir comunicativo, como etapa dialégica indispensavel para o alcance da
democracia material. Tudo isto sem perder o nexo com o conceito de racionalidade do
Estado, proposto por Santos, na busca das chamadas solugoes locais, pois, como antes
mencionado, quanto mais local é o problema social apresentado, mais local devera ser a
solu¢ao proposta.

A investigacdo proposta procura orientar-se nas bases da epistemologia critica para a
compreensao acerca dos topicos envolvendo a racionalidade juridica, a legitimidade social
do Direito e o reconhecimento da racionalidade local, como condi¢ao epistémica para o
alcance daquilo que Santos considera metas emancipatirias.

A teoria critica, “ciente de seu contexto social de origem, assim como do seu
contexto de aplicagio pritica”,' tomou como consideragio a possibilidade da construcio

de uma analise social interdisciplinar, para a compreensao da fenomenologia social. Releva

145 HONNETH, Axel. Teoria critica. In: GIDDENS, Anthony; TURNER, Jonathan (Org.). Teoria social hoje. Sao Paulo:
Ed. da Unesp, 1999.

146 Thidem.

147 CHALMERS, Alan. O que ¢ ciéncia? Sio Paulo: Brasiliense, 2000.

148 HONNETH, Axel. Teoria critica. In: GIDDENS, Anthony; TURNER, Jonathan (Org.). Teoria social hoje. Sao Paulo:
Ed. da Unesp, 1999. p. 509.
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as ponderagdes a partir da investigacdo das bases historicas e das finalidades dos atos
praticados pela sociedade. Pretende-se, portanto, uma tese propositiva fundamentada em
conceitos teodricos distintos, justamente porque, de acordo com Tanni,'” “as teorias
distinguem-se, entre outros aspectos, precisamente porque conferem énfase diversa aos
momentos logicos da reflexao”.

Nesse contexto, é indispensavel a compreensio da reciprocidade sujeito/objeto
enquanto acao historica e social, guiada por uma inten¢ao ou desejo para a obten¢ao de um
sentido. Este procedimento visa a constru¢ao de uma sociedade representada por
comandos juridicos, que primam pelas aspira¢es sociais em contraposi¢ao aos paradigmas
pautados na supremacia do objeto, na constituicio do conhecimento. Na visao de
Fernandes (1980), o sentido e a finalidade das a¢des coletivas sao apreensdes do sujeito-
investigador, que procura organizar adequadamente suas ideias na busca de uma adeguagio
de sentido, que se apresenta como fundamento de uma conduta para o ator ou o observador.

O discurso ligado diretamente ao sujeito nao ¢é considerado apenas como um
produto ligado a uma situagio interativa especifica, pois, de acordo com Guareschi,"
reproduz a existéncia de discursos mais amplos que circulam na esfera social, como
repertorios interpretativos. Por intermédio deles, o individuo esta ligado ao corpo social,
pois, ao buscar os objetivos propostos, o individuo utiliza estruturas discursivas existentes
na linguagem, os quais surgem da relagdo interpessoal.”'

Por isso tudo, realmente a pratica social retoca o papel do sujeito como o construtor
de uma realidade, a0 mesmo tempo de sujeito falante, que ¢é transformado em sujeito
constantemente falado pelos microdiscursos decorrentes. Em razdo disso, adotou-se o
paradigma hermencéutico-dialético, como referencial te6rico-metodolégico, pois parte-se do
pressuposto de que todo conhecimento é necessariamente uma interpretagdo que O
investigador realiza, a partir das expressoes simbolicas das produgbes humanas e dos
simbolos culturais.

Nesta acepgao, o paradigma hermenéutico pressupde que a realidade humana se
manifesta sob uma dimensiao simbodlica responsavel pela especificidade do existir dos
homens, tanto individual como coletivamente.'” A dialética parte da concep¢io de que o

desenvolvimento histérico nio é uma evolugao linear, posto que a historia é sempre um

149 “Sio varios os momentos logicos da reflexdo sociolégica, se pensarmos em termos de aparéncia e esséncia, patte e
todo, singular e universal, qualidade e quantidade, sincronico e diacrénico, histérico, e 16gico, passado e presente, sujeito e
objeto, teoria e pratica. Mas as teorias ndo os mobilizam sempre nos mesmos termos de modo similar, homogéneo. Alias,
as teorias distinguem-se, entre outros aspectos, precisamente porque conferem énfase diversa aos momentos légicos da
reflexdo. Ha conceitos sociolégicos que sio comuns a vérias teotias. As vezes, o objeto ¢é concebido de maneira
semelhante. Mas a interpretacido pode ndo ser precisamente a mesma. E quando a interpretagio se revela diversa, logo se
constata que a importancia relativa dos momentos 16gicos da reflexdo nio ¢ exatamente a mesma. Nesse sentido é que as
teorias podem ser mais ou menos distintas, distantes ou opostas.” (IANNI, Octavio. A cise de paradigmas na sociologia:
problemas de explicagio. 2009. p- 3-4. Disponivel em: <http://www.anpocs.org.br/
portal/publicacoes/tbes_00_13/tbes 13_05.htm>. Acesso em: 13 abr. 2009).

150 GUARESCHI, Pedrinho A. Pressupostos metafisicos e epistemolégicos na pesquisa. Revista Psicologia: Reflexdo e
Critica, Porto Alegre, v. 16, n. 2, p. 245-255, 2003.

151 “Ao iniciarmos uma pesquisa temos de ter uma posicdo diante dessa problematica. Se me coloco a mercé de “fluxos’,
sem possibilidade de ‘ancora-los’, corro o risco de ser tragado pela correnteza. Por mais que o fendmeno — ‘fainein’ em
grego é mostrar-se — seja algo sempre incomensuravel, inabarcavel, inatingfvel, nunca compreendido em sua totalidade,
ele necessita, contudo, de um lugar e um sujeito para ser ancorado.” Ibidem, p. 245-249.

152 SEVERINO, Antonio Joaquim. Metodologia do trabalbo cientifico. Sao Paulo: Cortez, 2009.
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processo complexo, em que as partes estdo articuladas entre si de maneiras diferenciadas da
simples sucessdo e acumula¢do. As mudangas no seio da realidade humana ocorrem
seguindo uma légica de contradi¢ao e niao de identidade, na medida em que a histéria se
constitui por uma luta de contrarios.

Esta é eminentemente uma interagao social que vai se formando ao longo do tempo
histérico, “guiada por uma intencionalidade que lhe da um sentido, uma finalidade
intimamente relacionada com a transformacdo das condi¢oes de existéncia da sociedade
humana”.'” Ademais, umbilicalmente ligado a0 mencionado acima, situa-se o pressuposto
de que o conhecimento intrinseco ¢é igualmente representado pela reciprocidade
sujeito/objeto.

Uma das grandes contribuicdes das ciéncias socials para os ramos das ciéncias
juridicas reside na compreensdao de que os proprios conteudos estruturam-se em torno de
projetos, preconceitos e dominagdes sociais, que devem ser estudados em um contexto nao
somente temporal e histérico, mas, sobretudo, dentro de um contexto espacial, interno e
externo,” de modo que a andlise da conjuntura internacional para a abordagem da
problematica igualmente perpassa o plano internacional, objeto de investiga¢ao no proximo

capitulo.

153 Tbidem, p. 116.
154 FOUREZ, Gérard. A construgio das ciéncias. Sao Paulo: Unesp, 1995.

68



4 A transnacionalizagao da cidadania e a ruptura de fronteiras: as razoes
de tribunal internacional para a prote¢io dos direitos universais

Neste topico, pretende-se investigar o Direito como uma verdadeira ciéncia social;
por isso, ha a assuncdo de novas politicas emancipatérias calcadas no federalismo e na
autonomia normativa dos Estados. Neste interim, sera analisada a questio envolvendo a
transicdo epistemoldgica a transi¢ao societal do Direito na visao de Santos, bem como a
formacao de poderes especificos em cada espaco estrutural e a impossibilidade do
consenso discursivo generalizante, sobretudo em relagao a sociedade brasileira, fortemente
caracterizada pelo multiculturalismo, pois a soberania nacional igualmente sofre com a
problematica da desregulacdo patrocinada pela legislacio externa, muitas vezes contraria
aos ditames constitucionais, pois a concep¢ao classica de Constitui¢ao, como um pacto
fundador e legitimador da organizacao dos Estados soberanos, vem sofrendo profundas

modificagbes com o fenémeno da mundializacio.

4.1 A racionalizagao mundial e a uniformizag¢ao dos padrdes coletivos de
comportamento

Consolidou-se, dessa forma, a aparente incapacidade dos postulados classicos do
constitucionalismo em resolver os problemas politicos oriundos da crescente complexidade
das relagdes juridicas transnacionais, compelindo os Estados a buscarem for¢a na unidade,
mas nao perdendo de vista o modelo neoliberal da meritocracia calcada na exclusao dos
paises emergentes, em prol de um liberalismo civico e competitivo dos paises
industrializados.” Nesse contexto, o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional
surge com o proposito primordial de erradicar a impunidade dos violadores dos Direitos
Humanos, enquanto direitos e valores sociais reconhecidamente universais. Entretanto, o
Estatuto de Roma, promulgado pelo Brasil, estabeleceu como um de seus principios
norteadores de atuacio a complementaridade da jurisdi¢ao, atrelando-se oficialmente as

concepgoes classicas da supremacia jurisdicional dos Estados efetivamente soberanos.

4.1.1 A universalizacao do bem comum e a padronizacao do arranjo discursivo no plano internacional

As transformagdes sociais experimentadas pela humanidade com a generalizagao e a
uniformizagao dos tramites da comunicagao, das ciéncias, das cadeias produtivas e da
circulacao de riquezas culminaram, apos o término da Guerra Fria e a bipolarizagdo de
forcas entre EUA e URSS, na inevitavel ocidentalizagdo do mundo, sob a égide de uma
economia capitalista globalizada. O termo globalizacao, na realidade, traduz, essencialmente,
o giro econémico mundial da expansao mercadolégica.

No entanto, a humanidade convive com um fenémeno igualmente global, mas de
cunho mais abrangente, ou seja, a propria mundializagio do modo de vida dos homens,
pois universalizam-se os habitos, os padroes, os comportamentos, os costumes, os direitos,

enfim, lida-se também com a homogeneizagao cultural e politica do planeta.

155 GIDDENS, Anthony. A ferceira via: reflexGes sobre o impasse politico atual e o futuro da social-democracia. Rio de
Janeiro: Record, 1999. p. 109-139.
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O valor atribuido a pessoa, como fundamento dos Direitos Humanos conquistados
ao longo da Histéria da humanidade, culminou na evolugao do Estado absolutista para o
Estado de Direito, caracterizada, sobremaneira, pela contengdo do abuso do poder
exercido pelo Estado e pelas maiorias, em relagao as minorias ou a pessoa individualmente
considerada.

A necessidade constante de positivacio das declaragoes de direitos inspiraram o
constitucionalismo como instrumento inafastivel de estabilizacio social entre os
individuos, bem como entre estes ¢ o Estado. E a perspectiva global do desenvolvimento
econémico e social da humanidade, a partir da autorrealizagao mundial, surge como um
novo ethos reflexivo para a busca de uma verdadeira racionalizacao do mundo da vida, calcada
em verdadeiros discursos moralizantes, pretensamente pés-metafisicos, como forma de
legitimagao do Direito contemporaneo, voltado para o ideario classico de bem-comum, em
uma espécie de arranjo comunicativo de discursos racionais, buscando o assentimento do
maior niimero de participantes de uma suposta mesma cena global."™

Por isso, a perspectiva de uma constelagao pds-nacional representa um desafio politico
diante da iminente formag¢io de uma sociedade mundial de integracio cultural das
populagoes historicamente heterogéneas. As fronteiras nacionais sempre propiciaram os
ideais de soberania territorial dos Estados, a identidade coletiva e a legitimidade da
democracia interna, representando um instrumento de prote¢io dos paises frente as
violacdes ou ingeréncias estrangeiras."”’

Mas a constatacdo do enfraquecimento do Estado, sobretudo na sua classica
concepgao: populagao, territorio, governo e soberania, redimensionou as nog¢des de espago
e tempo, ja que a expansao dos avangados aparatos tecnologicos de comunicagao de massa
possibilita o acesso imediato de informagdes em praticamente qualquer local do globo
terrestre, erigindo o internacionalismo como o elemento propulsor dos impedimentos do
isolacionismo estatal, porquanto a unidade revela o natural interesse nos acontecimentos
ocorridos em qualquer Estado do planeta. Essa planetarizacdo sistematica, portanto,
imprime profundas mudangas nas perspectivas de ativismo dos governos e das
organizagdes transnacionais, buscando uma pluralidade de gestio," fundada em uma geréncia
uniforme dos acontecimentos globais.

A unidade dos seres humanos, comprovada pelo avanco das ciéncias ligadas a
biologia e a antropologia propiciou a hominizagio™ e a natural miscigenacdo dos seres
humanos, conferindo-lhes definitivamente uma identidade comum. Essa formatacao
homogénia conduziu a humanidade para a universalizacao de seus interesses fundamentais,
consubstanciados, basicamente, na sobrevivéncia da espécie, no pleno exercicio da
cidadania e no fomento ao bem-estar social, muito embora a diversidade multicultural dos

povos. Conforme Bobbio:

156 HABERMAS, Jurgen. Direito ¢ democracia: entre validade e faticidade. Trad. de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 116-168.

157 HABERMAS, Jtrgen. A constelacio pds-nacional. Trad. de Marcio Seligmann Silva. Sao Paulo: Littera Mundi, 2001. p. 78.
158 DREIFUSS, René Armand. A dpoca das perplexidades. mundializacao, globalizagiao e planetarizagio: novos desafios. Petropolis:
Vozes, 1996. p. 171-177.

13 MORIN, Edgar; KERN, Anne Brigitte. Terra-patria. Trad. de Paulo Neves. Porto Alegre: Sulina, 2002. p. 53-59.
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Os direitos do homem, que tinham sido e continuam a ser afirmados nas
Constituicoes dos Estados particulares, sio hoje reconhecidos e solenemente
proclamados no ambito da comunidade internacional, com uma conseqiiéncia que
abalou literalmente a douttina e a pratica do direito internacional: todo individuo foi
elevado a sujeito potencial da comunidade internacional, cujos sujeitos até agora
considerados eram, eminentemente os Estados soberanos. Desse modo, o direito
das gentes foi transformado em direito dos gentes e dos individuos; e, ao lado do
direito internacional como direito publico externo, o ius publicum enropaenm, esta
crescendo um novo direito, que poderemos chamar, com as palavras de Kant, de
“cosmopolita”, embora Kant o limitasse ao direito de todo homem a ser tratado
como amigo, e ndo como inimigo, qualquer que fosse o lugar onde estivesse, ou seja,
ao direito (como ele dizia) de “hospitalidade”. Contudo, mesmo com essa limitacio,
Kant via no direito cosmopolita nio “uma apresentacio fantistica de mentes
exaltadas”, mas uma das condi¢des necessarias para a busca da paz perpétua, numa
época da histéria em que “a violagdo do direito ocorrida num ponto da terra é
sentida em todos os outros”.1%0

Efetivamente, para Emmanuel Kant, sendo o Estado de guerra eminentemente
provisorio, o Estado de paz é alcangado pela unido universal das cidades; porém, tendo em
vista a extensdo da superficie terrestre e a quantidade de povos, a protecio de cada
membro dessa cidade universal fica dificultada, gerando os riscos da formagdo de novos
Estados de guerra. Entretanto, os principios politicos que tendem a reunido dessas cidades
devem fundar os direitos dos homens e dos Estados, permitindo alcangar a almejada paz
perpétua, por intermédio da reciprocidade de agoes fisicas, levando em conta determinadas
leis universais de um direito cosmopolitico.'"'

Historicamente, as civilizagbes atrelaram os conceitos de nacionalidade ao de
cidadania, ou seja, a nagdo de origem de um individuo como pressuposto do direito a ter
direitos. Com efeito, modernamente, a cidadania plena seria composta pelos direitos de
primeira geracdo — direitos civis e politicos — e de segunda geragio — direitos sociais —
estabelecidos constitucionalmente nos Estados mantenedores dos direitos fundamentais.

A relacido entre cidadania e nacionalidade sempre foi um elemento de tensao entre o
pensamento progressista e o conservador. A humanidade conviveu, a partir do século XIX,
com intenso movimento migratorio; além disso, as desnacionalizacbes em massa,
determinadas pelos regimes soviético e nazista, ensejaram a formagdao de imensas
coletividades apatridas.'”® Tais fatores foram preponderantes para o enfraquecendo desta
normalidade representada pelo vinculo permanente dos nacionais aos seus Estados.

A Constituicao Federal brasileira de 1988, tal como a maioria das Constitui¢cOes
democraticas, procurou fomentar a prote¢ao transnacional da cidadania, sobretudo no que
tange ao direito humanitirio, de acordo com as obrigacbes assumidas no plano
internacional, porquanto a solidariedade humana parte do principio légico do destino
comum, que atrela todos os homens desse planeta, de modo que a violagao aos direitos

humanos ultrapassa os interesses estatais internos, para afetar a humanidade diretamente

160 BOBBIO, Notberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 103.

161 KANT, Emmanuel. Dontrina do direito. Trad. de Edson Bini. Sdo Paulo: Icone, 1993. p. 197-203.

162 TAFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humano: uvm didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 1999. p. 142-145.
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como um todo — muito embora as desigualdades sociais e a miserabilidade dos paises
pobres ainda ndo foram inseridas em uma consciéncia global —, de modo que a “violagio
nao se estabelece mais na relagao do individuo com o Estado, sequer a pretensao se dirige a
um Estado. Ambas refletem como que uma co-responsabilidade pela qualidade e
continuidade da vida humana. A garantia ou a violacio afetam a todos inexoravelmente”.'”

A construgao de um valor universal para os Direitos Humanos, como referencial
ético-politico a orientar a ordem internacional, enalteceu o paradigma de que a protecao
dos Direitos Humanos nao pode estar restringida as jurisdi¢oes domésticas, em virtude do
legitimo interesse internacional na tutela dos referidos direitos. Esta nova concepgao
aponta para a necessidade de revisao da nogao classica de soberania absoluta do Estado e a
acepgio definitiva de que o individuo, independentemente de seu status civitatis,'** encontra-
se sob o manto da protegao internacional de seus direitos fundamentais.

A tutela dos Direitos Humanos no plano internacional iniciou o seu delineamento
com a Revolu¢io Francesa; no entanto, passou a ter forca politica a partir da Segunda
Guerra Mundial. O alcance internacional do Direito Humanitario foi estabelecido
fundamentalmente com a Declaracio Universal dos Direitos Humanos, de 1948, e
aposterior Declaragao de Direitos Humanos de Viena, de 1993. Ambas as declaragbes
consagram que os direitos humanos compoem uma unidade indivisivel e interdependente,
oportunidade em que os direitos civis e os politicos deverdo estar conjugados com os
direitos econdmicos, sociais e culturais.

Como decorréncia da indivisibilidade dos Direitos Humanos, afasta-se formalmente
a nogao fragmentaria e escalonada dos direitos civis, politicos, sociais, econdomicos e
culturais. Os referidos direitos, portanto, devem ser consagrados e garantidos de maneira
unitaria, como auténticos direitos fundamentais, cujas reivindicagdes no plano mundial
encontram respaldo juridico internacional.

A Declaracio Universal dos Direitos Humanos, portanto, surgiu como o novo
horizonte moral da humanidade, enquanto declara¢oes de principios e valores universais a
serem respeitados pelos paises, demarcando a concepgao inovadora de que os direitos
humanos sao direitos universais. Os direitos sociais foram reconhecidos, juntamente com
os direitos civis e os direitos politicos, no elenco dos Direitos Humanos. Todos esses sio
considerados direitos que devem caber a todos os individuos igualitariamente, sem

distingdo de raca, religido, credo politico, idade ou sexo. Com algumas varia¢Oes, esses

163 “Quando adentramos nos chamados direitos humanos de terceira geracio, somos tomados pela percepcio de que estamos
diante, efetivamente, de uma nova realidade para os direitos fundamentais que, neste momento, se apresenta como detentotes de
uma ‘universalidade comunititia’ no sentido de que o seu objeto diz respeito a pretensGes que atingem inevitavelmente a
comunidade humana como um todo. Nio se trata mais de fazer frente ao atbitrio do Estado relativamente a determinados
individuos, nem mesmo de demandar a solugio/garantia de certas pretensoes/beneficios a grupos determinados de pessoas.
Trata-se, isto sim, de fomentar o carater solidario do homem, fazendo-o compreender uma espécie de destino comum que o
prende aos demais. A violagdo ndo se estabelece mais na relagio do individuo com Estado, sequer a pretensdo se dirige a um
Estado. Ambas refletem como que uma co-responsabilidade pela qualidade e continuidade da vida humana. A garantia ou a
violagdo afetam a todos inexoravelmente”. (STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do
Estadp. Porto Alegte: Livraria do Advogado, 2000. p. 35).

164 “Desta analise da condi¢ao do apatrida Hannah Arendt extraiu a conclusio de que, num mundo como o século XX,
inteiramente organizado politicamente, perder o status civitatis significava ser expulso da humanidade, de nada valendo os
direitos humanos aos expelidos da trindade Estado-Povo-Territério.” (LAFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humano: um
didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1999. p. 147).
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direitos foram incorporados nas Constitui¢oes da maioria dos paises, abrindo uma clareira
definitiva para um mundo comnm,'” muito embora a diferenciagio quantitativa e qualitativa
na violag¢ao dos direitos fundamentais por parte dos Estados.

O Tribunal Penal Internacional é o resultado do esfor¢o histérico conjunto e
democratico dos Estados, das organizagdes internacionais e das organizacdes nao
governamentais, para a instituicio da primeira Corte Penal Internacional de carater
permanente, independente e desvinculada de qualquer ato de guerra ou de agressio no
plano internacional, cuja finalidade precipua é a de erradicar a impunidade dos agentes
responsaveis por atrocidades, pois, consoante os termos de seu preambulo, “os crimes mais
graves que preocupam a comunidade internacional em seu conjunto nio devem ficar sem
castigo e que, para assegurar que sejam efetivamente submetidos a agao da justica, cumpre
adotar medidas no plano nacional e fortalecer a cooperagao internacional”.

Os principais antecedentes histéricos da jurisdigdo criminal no plano internacional
foram os Tribunais vinculados de Nuremberg, de Téquio, de Ruanda e da ex-lugoslavia.
Todos esses Tribunais foram instalados ad hos, excepcionalmente instituidos para o
julgamento dos individuos que pertenciam as nagdes derrotadas em conflitos e guerras
ocorridas no plano internacional.

Ou seja, apenas os vencidos que cometessem violagdes contra a humanidade
poderiam ser julgados pelas cortes unilateralmente formadas pelos vencedores.
Evidentemente, a ilegitimidade dos tribunais de exce¢ao sempre foi invocada, uma vez que
somente as jurisdi¢oes domésticas detinham, até entdo, competéncia para o processamento
e julgamento das violag¢oes dos direitos humanos, cometidos nos limites de seus territorios.

® em virtude do escandaloso

A forca das criticas a justica seletiva dos tribunais ad hoc,"
conteudo politico para a institui¢io das cortes temporarias, compeliu os Estados a
formatarem um sistema permanente de apreciagao dos fatos que lesassem a humanidade,
nos termos das obrigacoes assumidas historicamente no plano internacional.

Além disso, a incapacidade de inimeras jurisdi¢des domésticas, em levar a contento a
puni¢ao dos violadores dos Direitos Humanos, fomentaram a eliminacdo definitiva da
exclusividade da competéncia nacional em relagio a matéria de protegao internacional da
pessoa humana e instituir, definitivamente, o principio da legalidade penal, ao definir as
infragoes e as respectivas penas, quando comprovada a perpetragao de crimes de genocidio,
crimes de guerra, crimes de agressao e crimes contra a humanidade.

Assim, o Estatuto de Roma, estabelecendo principios e regramentos de direito
material e de direito processual, além de prescrever normas de organiza¢ao do Tribunal e
do Ministério Publico, rompeu com as nog¢Oes classicas da soberania estatal, ja
paulatinamente mitigada com as adesoes historicas da maioria dos pafses democraticos, ao
subscreverem inumeros atos, pactos, tratados e convengoes internacionais acerca dos

Direitos Humanos reconhecidos universalmente.

165 TELLES, Vera da Silva. Direitos sociais: afinal do que se trata? Biblioteca Virtual de Direitos Humanos da Universidade
de Sio Paulo. Disponivel em: <www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em: 15 dez. 2002.

166 MAIA, Marrielle. Tribunal Penal Internacional: aspectos institucionais, jurisdi¢do e principio da complementaridade. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p. 53-59.

73



Mas a louvavel universalizagdio dos Direitos Humanos, por intermédio de um
tribunal penal internacional pacticio, obviamente vinculativo aos pafses que o ratificaram,
cuja conotagdao eurocéntrica é evidente, sobretudo quando do niao reconhecimento da
Corte pelos EUA, esbarra no paradigma racionalista do individualismo estatal, pois a
“integracao mundial”, em nome de uma “seguranca internacional”, tal como disposta pela
Corte Internacional Penal de jurisdicdo meramente complementar, pautada pela
universalizacao dos Direitos Humanos, esta longe de representar uma pedra angular
integradora, pois a condugao da globalizagao dos mercados ainda segue a logica neoliberal
orientada pela privatizagdo crescente dos servigos publicos e pelo enfraquecimento
paulatino da capacidade de regulacio juridica interna das relages sociais e da capacidade
dos Estados de governarem soberanamente as suas economias, e ¢ justamente esta lacuna

~ , . , . . . . . 167
que nao ¢ solucionada pelos paises perfeitamente alinhados ao capitalismo neoliberal.™

4.1.2 O principio da complementaridade do Tribunal: o paradigma da imposiao da soberania
Inobstante as bases sélidas historicamente criadas para a sedimentagdao dos Direitos
Humanos, como valores universais, a humanidade nao dispunha de um mecanismo oficial,
permanente e cogente para a puni¢ao dos individuos violadores das normas internacionais
previstas para a efetivagdo do Direito humanitario. Apds inumeras dificuldades politicas e
resolu¢des das complexidades juridicas, durante a Conferéncia Diplomatica de
Plenipotenciarios das Nag¢oes Unidas em Roma, no més de julho de 1998, foi aprovado o
Estatuto do Tribunal Penal Internacional, que estabeleceu as condi¢oes de funcionamento
da jurisdigdo criminal internacional. No entanto, o Estatuto de Roma consagrou a
complementaridade de sua jurisdicio, como principio norteador das relagdes entre a
jurisdicado doméstica e a jurisdigdo internacional, mantendo, portanto, a primazia das
jurisdi¢cbes nacionais, no processamento e na punicao dos violadores dos direitos humanos.
A soberania estatal confere ao Estado a supremacia sobre qualquer outro poder
existente em seu territorio. Os seus atributos classicos sempre foram permeados pelos
ideais da inalienabilidade, da permanéncia e da total independéncia da jurisdicao interna
sobre quaisquer outras jurisdicdes. No entanto, o poder soberano dos Estados, delimitado
pela ordem juridica que os instituiu, sempre encontrou limites na existéncia de outros
Estados, igualmente independentes e em situagdo juridica de igualdade, tendo todos o

dever de respeito reciproco. No dizer de Rigaux:

167 “A nossa heranca de décadas ¢, pois, a da subalternizacdo das distintas procuras de vias de emancipacio a légica da
segmentacio territorialista e estadocéntrica. Essa conjugacio entre os principios do Estado e do mercado, entre nacio e
economia, relegou a promessa de uma comunidade internacional — concebida secularmente como uma sobreposi¢ao da
horizontalidade das relages cidadas a hierarquizagido das relagSes interestatais — para o estatuto de ‘irrealista’ e ‘utdpica’ e,
por isso, de marginal. A natureza confinadamente nacional dos processos de construcao do Estado-Providéncia constitui
uma consolida¢do, no plano social, da dindmica de fragmentagdo politica internacional comegada em Vestefilia. O
internacionalismo solidatio, sé escassissimamente experimentado como embrido de alternativa a essa dinamica, acabou
por convergir para ela e ser por ela esvaziado.” (PUREZA, José Manuel. Solidariedade internacional e direitos dos
trabalhadores. In: SANTOS, Boaventura de Souza (O1g.). A globalizacio ¢ as ciéncias sociais. Sio Paulo: Cortez, 2002. p. 238-
239).
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Tornou-se necessario para os Estados reconhecerem-se como membros de uma
sociedade a qual também pertencem todos os outros Estados. Assim que um
Estado se torna independente, solicita a qualidade de membro da Organizacio
das Nagbes Unidas. Sem duvida que tal adesdo ndo tem o efeito de lhe conferir
os direitos e os deveres inscritos na Carta, mas a qualidade de membro da
Organizacdo implica, com maioria de razio, o estar sujeito ao direito
internacional.!68

A concepgao classica de Constituicdo, como um pacto fundador e legitimador da
organizagdo social interna e positivacio maxima de um Estado soberano, vem sofrendo
profundas modificagdes com a mundializagdo do planeta. Depreende-se deste cenario
internacional poés-moderno a aparente incapacidade dos postulados classicos do
constitucionalismo em lidar com a enorme complexidade das relagdes juridicas
transnacionais, compelindo os paises a agruparem-se em blocos econémicos, culturais,
religiosos e politicos na busca da for¢a da unidade.

Nessa seara, evidentemente, a aceitacio dos Direitos Humanos como valores
universais possibilitou que os Estados propugnassem a responsabilidade internacional
penal dos agentes'” que atentassem contra bens juridicos da humanidade. Com o advento
do Estatuto de Roma, a0 mesmo tempo em que os Estados admitiram que as respectivas
jurisdi¢oes domésticas nao eram privativas em matéria criminal, visaram ao impedimento
da proeminéncia de um pais em relacdao a outro no cenario internacional.

O Estatuto de Roma adveio de uma convencao multilateral entre os Estados-parte,
para a criacio de uma Corte Penal Internacional dotada de personalidade juridica
internacional, de carater permanente, com competéncia, nao retroativa, para o julgamento e
a puni¢dao nao dos Estados, mas dos individuos que incorressem em crimes de genocidio,
crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crimes de agressao, previamente definidos
e com as respectivas penas cominadas pelo Estatuto.

O Estatuto de Roma fixou o regime de coopera¢io entre os Estados-parte, sujeito a
menos formalidades do que as usualmente impostas no cenario da cooperagao judiciaria
entre os paifses, que vai desde o financiamento da instituicao até a prisao e entrega dos
acusados sujeitos a jurisdi¢do internacional.

Entretanto, apds contundentes debates no campo diplomatico e nos acordos
politicos firmados durante os trabalhos preparatorios, restou sedimentado que a jurisdi¢ao
do Tribunal Penal Internacional nio deveria possuir primazia sobre as jurisdi¢oes
domésticas, condicionando a jurisdicio internacional somente quando verificada “a
incapacidade ou falta de disposicao dos Estados-parte de processar os responsaveis pelos
crimes previstos pelo Estatuto de Roma”,'" conforme disposto no seu art. 17.

A consagracao do principio da complementaridade, portanto, constituiu o fator
politico norteador mais importante para o funcionamento do Tribunal Penal Internacional.

A complementaridade da jurisdi¢ao internacional nio rompeu definitivamente as barreiras

168 RIGAUX, Francois. A li dos juizes. Trad. de Luis Couceiro Feio. Lisboa: Instituto Piaget, 2000. p. 19.

169 RAMOS, André de Carvalho. O Estatuto do Tribunal Penal Internacional e a Constituicio brasileira. In: CHOUKR,
Fauzi Hassan; AMBOS, Kai (Otrg.). Tribunal Penal Internacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 245-289.

170 MAIA, Marrielle. Tribunal Penal Internacional aspectos institucionais, jurisdi¢do e principio da complementaridade. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p. 78.
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da soberania territorial dos Estados, pois estabeleceu a responsabilidade primaria das cortes
nacionais de investigar e solucionar os crimes cometidos contra os Direitos Humanos.
Milita, entdo, em favor das jurisdicbes domésticas uma presun¢ao de capacidade interna
para a resolugdao dos crimes de competéncia da Corte Penal Internacional, conferindo ao

Tribunal, portanto, a tarefa primordial de supervisionar'"

o cumprimento das obrigacoes
assumidas pelos Estados-parte no plano internacional, para a prote¢io dos Direitos
Humanos.

Os Estados nio aceitaram a jurisdi¢ao internacional em sua plenitude, mantendo,
portanto, a tradi¢ao histérica da escassez de autonomia das organizagoes internacionais. A
definitiva desnacionalizagio da cidadania, no que se refere aos Direitos Humanos, sofreu
sérias limitacbes, ja que o Tribunal Penal Internacional possibilitou as jurisdi¢Ges
domésticas afastarem a jurisdicao da Corte quando constatada a suficiente resolu¢ao dos
casos, com base no Direito Internacional Humanitario. Evidentemente, a previsao da
complementaridade foi uma imposi¢ao dos Estados-parte de maior influéncia politica e
econémica no cenario mundial, resguardando as suas respectivas soberanias em face de
uma eventual e iminente submissao de sua jurisdigbes a uma nova ordem juridica
internacional.

Os conflitos interestatais prosseguem. A igualdade de tratamento entre os Estados,
segundo preconizado pelo Direito Internacional Publico, encontra-se distante da realidade
do sistema internacional. Vislumbra-se, dessa forma, que a atuagdo da Corte Penal
Internacional restringir-se-a apenas aos crimes cometidos nos territérios sob jurisdi¢ao dos
paises subdesenvolvidos, ja que as poténcias e os Estados economicamente desenvolvidos
demonstrardo a disposicao de agir contra os” malfeitores” dos Direitos Humanos.

Além disso, a auséncia da formata¢io de uma ordem juridica criminal supranacional
exclusiva possibilita a concorréncia de uma ordem juridica interna e outra de cunho
internacional sobre os fatos tipicos, resultando na indesejavel relatividade das solugies,"” nio
apenas na condugao dos procedimentos, mas, sobretudo, na imposigao das penas.

Assim, de forma paradoxal, os Estados pactuaram a universalidade da jurisdigao
criminal apenas em relagdo aos paises subdesenvolvidos e mantiveram intactas a soberania
da jurisdicao dos Estados industrializados, sob uma légica racional transversa, ou seja,
universalizam-se os Direitos Humanos em matéria criminal, mas a efetiva jurisdicao da
Corte Internacional somente ocorrera quando o “Estado genuinamente nio seja capaz ou
ndo esteja disposto a levar a cabo a investigagio ou o processo”.!”

Se a humanidade convive com o impacto das imensas transformacles sociais
propiciadas pela crescente queda das fronteiras e dos limites territoriais dos Estados, é bem

verdade que o processo da desnacionalizacao juridica dos comandos normativos

171 DELGADO, Isabel Lirola; MARTINEZ, Magdalena Martin. Ia Corte Penal Internacional. Barcelona: Ariel, 2001. p. 156-
159.

172 RIGAUX, Francois. A li dos juizes. Trad. de Luis Couceiro Feio. Lisboa: Instituto Piaget, 2000. p. 24.

173 O art. 17, item 1, alinea « do Estatuto de Roma, estabelece que a jurisdi¢io do TPI nao serd exercida quando “o caso
estiver sendo objeto de investigacio ou processo em Estado que tem jurisdi¢io sobre o mesmo, a menos que tal Estado
genuinamente nfo seja capaz ou ndo esteja disposto a levar a cabo a investigagdo ou o processo”.
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possibilitou a formagao de uma consciéncia juridica universal, calcada no exercicio pleno da
cidadania desvinculado da nacionalidade.

A igualdade preconizada pelo Direito Internacional Publico entre os Estados
integrantes dessa grande wnidade mundial, por intermédio da instalacao da inédita jurisdigao
criminal internacional, para a protecio dos humanos termina por consagrar a verdadeira
crise global da regulacdo interna dos Estados subdesenvolvidos, tnicos potencialmente
submetidos a jurisdi¢ao criminal supranacional.

A busca de conceitos universalizantes permeia o Direito como instrumento de
manuten¢ao objetificada das relagdes sociais e, como se vé, também das relagdes
internacionais, pois em nome da “humanidade” institucionaliza-se a desigualdade,
justificando a no¢ao de que a “Humanidade é um instrumento ideolégico, especialmente
util, das expansoes imperialistas, e em sua forma ético-humanitaria um veiculo especifico
do imperialismo econ6mico”.'™

A inédita instalagio do Tribunal Penal Internacional, ao representar a primeira
jurisdicdo internacional permanente de carater criminal da humanidade, ¢ comemorada, de
modo geral, pela doutrina internacionalista, como um avan¢o para a universalizacio dos
Direitos Humanos. No entanto, norteou a sua atuagio pela complementaridade da
jurisdigao.

O Estatuto de Roma, dessa forma, manteve-se atrelado ao paradigma da soberania
territorial interna dos pafses ja perfeitamente inseridos na racionalidade global dos
mercados capitalistas e, portanto, financiadores da ONU, em detrimento da soberania
universal estabelecida normativamente pelas Constituicdes dos Estados, deixando de
consagrar a definitiva jurisdicao supranacional dos Direitos Humanos. Dai porque a
jurisdicio da Corte Internacional Penal demonstra uma incoeréncia fundamental entre a
universalidade declarada dos Direitos Humanos e a subordinagao da Corte Internacional
aos Estados pactuantes, que mantém o poder e nio perdem a sua soberania.'”

O Estatuto de Roma deveria ter ido além, pois a complementaridade da jurisdi¢ao
propicia a primazia da incidéncia das ordens juridicas internas dos Estados-parte, em
prejuizo a jurisdigao internacional uniformizada, ao invés de estabelecer um tratamento
coercitivo e universal baseado em normas internacionais vinculativas e uniformes para
todos os paifses reconhecidamente independentes pela Organizacio das Nagoes Unidas,
como propagado por Ferrajoli.'”

Além da possibilidade de tratamentos juridicos desiguais, incidentes sobre fatos
analogos, em virtude da concorréncia de ordens juridicas, vislumbra-se que a atuagdo da
Corte Penal Internacional restringir-se-a apenas aos crimes cometidos nos territorios sob
jurisdicao dos paises subdesenvolvidos, ja que as poténcias e os Estados economicamente
estabelecidos no cenario mundial demonstrardo uma disposi¢ao politica e juridica de

atuagao contra os violadores dos Direitos Humanos. Diante deste cenario, portanto,

174 SCHMITT, Catl. O conceito do politico. Petrépolis: Vozes, 1992. p. 81.

175 BAZELAIRE, Jean Paul; CRETIN, Thierry. A Justica Penal Internacional sua evolugio, seu futuro de Nuremberg a
Haia. Trad. de Luciana Pinto Venancio. Sao Paulo: Manole, 2004. p. 97-98. Trad. de La Justice Pénale Internacionale.

176 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional. Sio Paulo: M. Fontes, 2002.
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propicia-se a “submissao ‘de facto’ da jurisdi¢ao penal internacional aos interesses de certos
paises ou grupos de pressao, que, aproveitando do vazio democratico, poderao transformar
a justi¢a internacional em 6rgdo a servigo de seus interesses”.”’

A consagracao da primazia das jurisdigoes locais, na realidade, consagra a seletividade
da jurisdi¢ao criminal também no Direito Internacional. As politicas publicas destinadas a
reducao das desigualdades econdmicas entre os Estados ndo sao tratadas como horizontes
universalizantes da politica externa. Mas a consagracio dos Direitos Humanos e da
cidadania como valores transnacionais é reconhecida como tal na esfera criminal e, mesmo
assim, os Estados pactuantes impuseram a intangibilidade de suas soberanias em um
contexto irracional de automatizagio do dominio econdmico imposto pelos paises
desenvolvidos aos paises devedores e dependentes politicamente, pois somente em relagao
a estes paises a obscura “justi¢a internacional” atuara com todo o rigor necessario pelo
receio da impunidade. Sequer a igualdade de tratamento ¢ mantida quando perpetrado um
crime tutelado pelo Estatuto de Roma, pois os Estados Democraticos e desenvolvidos
social e economicamente atuardo de acordo com os consectarios juridicos estipulados pela
legislagao interna, e nao pelo Estatuto de Roma.

Alias, do imenso abismo que distancia o discurso e a a¢ao das politicas internacionais,
resulta a conclusio inarredavel voltada para a necessidade de uma reflexdo filosofica e
antideterminista. O resgate da soberania interna é imperioso para a transformagio do
lamentavel cenario social brasileiro, mas, para isso, somente com a consciéncia da
instrumentalizagao do Direito, comprometida com a eficacia dos Direitos Humanos, em
conformidade com a Carta Magna de 1988 e a retomada do ideario transformador do
constitucionalismo, como instrumento norteador da autorregulaciao, serdao garantidas a
autenticidade e a legitimidade da aplica¢ao do Direito como uma verdadeira céncia juridica
neste Pafs.

As justas pretensdes humanitarias, mesmo reconhecendo os  avangos
conscientemente universais dos organismos internacionais, governamentais ou nao,
somente serdo alcangadas quando da busca da efetividade da Carta Maior em todos os
niveis e formas de exteriorizagdo do poder institucional interno, inclusive como “pratica
politico-juridica de enfrentamento das estratégias de globalizagaio dominadas pelas praticas
do capitalismo financeiro”.!”

Da disparidade de interesses entre os paises centrais e periféricos no mundo
globalizado deve emergir o campo de contestagdao social e politica da nova ordem mundial
que, por si, nao se encontra preocupada em institucionalizar medidas juridicas ou politicas
efetivas para a reducdo das desigualdades, antes pelo contrario, percebe-se que, mesmo na
atuac¢ao do Tribunal Penal Internacional, naquilo que é mais importante para a humanidade

minimamente igualitaria, que é o respeito irrestrito e universal aos Direitos Humanos, os

177 SABADELL, Ana Lucia; DIMOLIUS, Dimitri. Tribunal Penal Internacional e direitos fundamentais: problemas de
constitucionalidade. Cadernos de Direito do Curso de Mestrado em Direito da Universidade Metodista de Piracicaba, Piracicaba, v. 3,
n. 5, p. 244, 2003.

178 MORAIS, José Luis Bolzan de. Revisitando o Estado! da crise conceitual a crise institucional (constitucional). Anudrio
do Programa de Pds-Graduagiao em Direito: mestrado e doutorado, Sdo Leopoldo, p. 92-93, 2000.
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Estados nio abriram mao da soberania para o julgamento dos criminosos que atentaram
contra bens juridicos universais, institucionalizando a seletividade da justica criminal
internacional e a desigualdade de tratamento para violagoes idénticas, quanto mais o farao
para a tomada de verdadeiras politicas publicas internacionais de investimento nos paises

periféricos. No dizer de Chomsky:

Quanto a Nova Ordem Mundial, ela é muito como a velha, com uma nova
aparéncia. Ha acontecimentos importantes, notadamente o aumento crescente
da internacionalizacio da economia com suas conseqiiéncias, incluindo a
intensificagdo das diferencas de classe em uma escala global e a extensdo desse
sistema aos antigos dominios soviéticos. Mas ndo hda mudancas fundamentais, e
nenhum “novo paradigma” ¢é necessitio para que o que estd acontecendo faga
sentido. As regras basicas da ordem mundial permanecem como sempre foram:
o governa da lei para os fracos, o governo da forga para os fortes; os principios
de “racionalidade econémica” para os fracos, o poder e a intervencao de Estado
para os fortes. Como no passado, privilégio e poder nido se submetem
voluntariamente ao controle popular ou a disciplina de mercado e, portanto,
procuram solapar a democracia sétia e aplicar os principios de mercado a suas
necessidades especiais.!”

Dai porque abrir mao do papel regulador e compromissario do Estado, em beneficio
dos Estados potencialmente desenvolvidos ou das organizagdes transnacionais privadas, é
assumir a universalidade dos conceitos (ir)racionais de um liberalismo global, em

detrimento das especificidades brasileiras como norte de atuagao politica e juridica.

4.2 A crise do Estado contemporineo e a descentralizagio das normas de regulagio
social

Da aceitagao incondicional da incorpora¢io do Estatuto de Roma ao ordenamento
juridico brasileiro resulta a constatacao definitiva de que, no Brasil, a submissdo e a
ratificagao nacional de ordenamentos juridicos internacionais nao siao alvos de discussio
acerca da filtragem constitucional. A crise da baixa constitucionalidade termina por se
tornar um foco de aceitagao de leis que com ela nio convergem, inclusive no plano das
politicas internacionais, dificultando qualquer nog¢ao de soberania constitucional,
comprometida com a implantacio do Estado Social, tendo em vista as novas politicas

globalizantes de universalizaciao da cidadania.

4.2.1 A crise global da racionalidade e as interferéncias das regulagoes excternas e internas

A festejada instalagao do Tribunal Penal Internacional, ratificada e incorporada no
ordenamento juridico brasileiro, sem um amplo debate da comunidade juridica acerca da
filtragem constitucional de determinados dispositivos, ainda que para a prote¢ao penal dos
Direitos Humanos, como valores indubitavelmente universais, sintetiza a no¢ao
paradigmatica de que, no Brasil, a submissao e a ratificagdo nacional de ordenamentos

juridicos internacionais encontram-se envoltas em um complexo sistema juridico de

179 CHOMSKY, Noam. Novas ¢ velhas ordens mundiais. Trad. de Paulo Roberto Coutinha. Sao Paulo: Scitta, 1996. p. 114.
Trad. de World Orders Old and New.
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dominagdo externa, espelhando a crise da baixa constitucionalidade, também no plano
internacional, dificultando a nocdo da efetiva soberania constitucional.

A nova ordem social preocupa-se em arraigar o ideal de convivio fraterno entre os
homens, resgatando o conceito de comunidade e apagando definitivamente da Historia
mundial os ufanismos ultranacionalistas e xen6fobos.'™ O novo contexto mundial requer a
internacionalizacao incondicionada dos instrumentos de protecio dos Direitos Humanos
para combater a impunidade, mas o Tribunal Penal Internacional surge apenas como um
parcial avanco para a concretizacdo deste ideal de colaboracao dos Estados, em prol da
dignidade humana, uma das necessidades imperiosas da sociedade globalizada.

No que tange ao cenario nacional, a concep¢ao universalista dos direitos sociais foi
definitivamente incorporada tardiamente, apenas em 1988, com a promulgacio da atual
Constituicao Federal, que é uma referéncia politica importante na histéria nacional, uma
vez que a constru¢ao democratica envolveu inicialmente a ruptura com regimes militares
autoritarios, deflagrando o periodo de transi¢io democratica, com o gradativo resgate da
cidadania e das instituigdes representativas. Contudo, o paulatino processo de consolidagao
democratica terminou por alcangar uma complexidade peculiar, na medida em que o
impacto da globalizagdo econémica recai em pleno processo de consolidagio do Estado
Democratico preconizado pela Magna Carta.

A cooperagao internacional dos Estados sempre foi o grande trunfo mundial para a

1" No entanto, as formalidades estatuidas

punicao dos criminosos em nivel internaciona
nas legislages internas, apoiadas em suas respectivas Constitui¢des, impregnavam os atos
processuais internacionais de formalidades protelatérias e incompatibilidades substanciais.
Com a advento do Tribunal Penal Internacional, os Estados-parte viram-se compelidos a
redimensionar suas normas constitucionais, bem como seus ordenamentos ordinarios, para
a aceitagao da responsabilidade internacional penal de seus nacionais.

Inobstante o famoso precedente do Supremo Tribunal Federal que, antes do advento
do Estatuto de Roma, atribuiu ao Tratado incorporado internamente a condi¢io de mera
lei ordinaria," tradicionalmente as normas constitucionais brasileiras sempre revelaram
irrestritas compatibilidades com os tratados internacionais.

A atual Constituicdo Federal estabelece que a Republica Federativa do Brasil tem
como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana e rege-se nas suas relacoes
internacionais pelo principio da prevaléncia dos Direitos Humanos (art. 1°, inciso 111, e art.
40

prescreve: “O Brasil propugnara pela formagao de um tribunal internacional dos direitos

inciso II), sendo que o art. 7° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias

b

humanos”.

180 PAIVA, Raquel. O espirito comum: comunidade, midia e globalismo. Petrépolis: Vozes, 1998. p. 110-113.

181 RAMOS, André de Carvalho. O estatuto do Tribunal Penal Internacional e a Constituigio brasileira. p. 248.

182 “As normas previstas nos atos, tratados, conveng¢bes ou pactos internacionais devidamente aprovadas pelo Poder
Judiciario e promulgadas pelo Presidente da Republica ingressam no ordenamento juridico brasileiro como atos
normativos infraconstitucionais, de mesmo hierarquia as leis ordinarias.” (ADIN 1480-3-DF. Relator Ministro Celso de
Mello, publicado no Diario da Justica da Unido em 2.8.96, Informativo do STF, Brasilia, Assessoria do STF, n. 48, p. 1,
1996).

80



Estabelecidas as bases para a formatagao de um Tribunal Penal Internacional, surgem
os principais 6bices constitucionais para a aplicagio da pena de prisao perpétua e para a
entrega de nacionais previstas no Estatuto de Roma (art. 77, item I, alinea b, e art. 89, item
I, respectivamente), tendo em vista o disposto no art. 5° inciso XLVII, alinea b, e no art.
5°, inciso LI, ambos da Constituicao Federal, que vedam expressamente as penas de carater
perpétuo e a extradi¢ao de brasileiro, salvo hipéteses expressamente contidas em lei.

As incompatibilidades da Constituic¢do com o Estatuto de Roma nao siao apenas
aparentes. Primeiramente, ressalta-se que o argumento de que a proibicado da prisio de
carater perpétuo é uma norma que regula o Direito Penal Interno, e nao poderia

. . , ~ . 183
condicionar um Orgao externo supranacional,

nao poderia ser aceita com tanta
simplicidade, mesmo que o Supremo Tribunal Federal tenha sistematicamente deferido
extradi¢oes, sem ressalvas, a Estados, onde esta prevista a pena de prisao perpétua para os
crimes imputados aos extraditandos, pois a impossibilidade da imposi¢io da pena de
carater perpétuo, prevista no art. 5°, inciso XLVII, alinea b, da Constituicao Federal, esta
prevista no titulo que encabeca os direitos e as garantias fundamentais dos brasileiros e dos
estrangeiros residentes no Pafs.

Problema ainda maior existe em relag¢ao a obrigatoriedade de entregar brasileiro para
ser julgado pelo Tribunal, pois a Constitui¢ao Federal proibe igualmente a extradi¢ao de

b

brasileiros — art. 5°, inciso LI, da Constituicao Federal —, s6 permitida para o brasileiro
naturalizado, em caso de crime comum, praticado antes da naturalizagdo, ou de
comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes.

Em relagao a incompatibilidade da obrigacdo dos Estados de entregarem a Corte as
pessoas que o Tribunal Penal Internacional tenha determinado ordem de prisdo, vale
salientar que o instituto da entrega (swrrender) é apenas sutilmente distinto da extradigao,
porque, enquanto a extradicio é a entrega de pessoas por requisicio de Estados —
cooperac¢ao horizontal decorrente do principio de igualdade soberana entre os Estados —, o
surrender seria a entrega de pessoas a jurisdi¢ao internacional, em cumprimento de ordem
judicial (cooperagao vertical), distingdo expressamente contida no art. 102 do Estatuto de
Roma.

Ocortre que, na realidade, ambos os institutos sao atos de entrega, nao havendo razao
alguma, dentro do contexto juridico apresentado pelo préprio Estatuto de Roma, em
considerar o Tribunal Penal Internacional uma jurisdigdo ‘“‘superior”, dentro de uma
estrutura juridica “verticalmente organizada” no plano internacional, pois o préprio TPI
esta submetido ao principio da primazia da jurisdi¢io doméstica, ou seja, de atuagao
meramente complementar e dependente da atuagio politica dos Estados.

E o que piora ainda mais a situagdo: a proibicao de extradi¢io de brasileiros,
ressalvadas as hipoteses contidas na Constituicdo, estd inserida entre as garantias

individuais, tendo natureza juridica de clausula pétrea, nio podendo ser alterada nem por

183 MEDEIROS, Ant6nio Paulo Cachapuz de. O Tribunal Penal Internacional e a Constituicao brasileira. O qgue ¢ Tribunal
Penal Internacional. Brasilia: Grafica Oficial, 2000. p. 4-10. Cartilha organizada pela Comissdo de Direitos Humanos da
Camara dos Deputados.
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emendas constitucionais, sendo expressamente vedada, por Obvio, a deliberagio de
qualquer proposta de emenda tendente a abolir tais direitos.

Para se transformar em Direito executério nacional e fazer parte do ordenamento
brasileiro, a Estatuto de Roma de 1998, como tratado internacional, deveria passar por uma
série de debates nas sedes Executiva e Legislativa, para fins de aprovag¢io, ou nao, do texto
da Convencao, ja que a Constituicio Federal é insuscetivel de ser modificada por algum
tratado internacional posterior, por mais relevante que seja a matéria. Desse modo, na
época, uma solucao simples seria uma ratificagdo com reservas, mas o Tratado de Roma
nao admite reservas, gerando a nitida incompatibilidade entre a Carta Maior brasileira e o
Estatuto de Roma.'™

No entanto, as controvérsias acerca das incompatibilidades do Estatuto de Roma
com a Constituigao Federal, a0 menos no plano legislativo, ficaram superadas com as
recentes publicacdes do Decreto Legislativo 112/02, de 6.6.2002, que aprovou o texto do
Estatuto de Roma, assinado pelo Brasil em 7.4.2000, e do Decreto 4.388, de 25.9.2002, que
promulgou o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, estabelecendo, inclusive,
no seu art. 1°: “O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, apenso por copia ao
presente Decreto, sera executado e cumprido tao inteiramente como nele se contém”.

O fenémeno da globalizacio, ao criar centros de detencio do poder e, por
conseguinte, de emissao de normas legais, termina por supervalorizar Pactos, Tratados e
Convengoes Internacionais, em detrimento das Constituigdes comprometidas com as
realidades locais, gerando uma verdadeira crise de regulacio do Direito, em prol de
racionalidades universais impostas sem qualquer filtragem, ainda que para a prote¢ao dos
Direitos Humanos, justificando a cética sintese de que a “nog¢ao de soberania se transforma
cada vez mais em uma palavra oca, sem conteudo. E um mero critério formal na
caracterizagio do Estado”.'”

Como bem assinalado por Miranda, a soberania dos Estados nido pode prevalecer
contra os direitos fundamentais da pessoa humana, consagrados universalmente, de modo
que “a soberania hoje significa essencialmente que os Estados sido iguais e nao que os
Estados excluem qualquer poder proveniente da ordem juridica internacional”. No entanto,
as Constituigoes que contenham limitagoes materiais a incorporagao do Estatuto de Roma,
como no caso das Constituigdes brasileira e portuguesa, em razao da previsio do principio
da legalidade, das imunidades dos cargos politicos, da prisao perpétua e da extradi¢do,
devem passar por um processo de revisio constitucional, visando a abertura dos

. ;1. . . . . . 186
ordenamentos juridicos nacionais ao Direito Internacional. ™

184 O art. 120 da Corte Penal Internacional de Haia é enfitico ao prescrever: Nao sdo admitidas reservas a este Estatuto.
Depreende-se da leitura deste sintético dispositivo o paradigma da imposicio da for¢a juridica, politica e, por 6bvio,
econémica dos paises dominantes, para a producio das normas juridicas internacionais, pois de um debate interno prévio
acerca da recep¢io, ou nio, do ordenamento juridico internacional nos Poderes Executivo e Legislativo, como no caso do
Brasil, pode-se chegar a dois resultados: ratificagio ou veto, sem qualquer possibilidade de reservas na hipétese de o
ordenamento internacional afrontar a Constitui¢io do Estado.

185 MELLO, Celso de Albuquerque. A soberania através da histéria. In: . (Coord.). Anndrio: direito e globalizacio,
n. 1. A Soberania. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 22.

186 MIRANDA, Jorge. A incorporagio ao direito interno de instrumentos juridicos de direito internacional humanitario e direito
internacional dos direitos humanos. Texto baseado nas notas taquigraficas das conferéncias proferidas no semindrio “O
Tribunal Penal Internacional e a Constitui¢io Brasileira”, promovido pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
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A quinta revisao constitucional portuguesa de dezembro 2001 buscou compatibilizar
o ordenamento juridico interno com os novos comandos normativos internacionais do
Estatuto do Tribunal Penal Internacional ratificado por aquele pafs, ao adicionar no art. 7°
da Constitui¢ao da Republica que “Portugal pode, tendo em vista a realizacio de uma
justica internacional que promova o respeito pelos direitos da pessoa humana e dos povos,
aceitar a jurisdi¢ao do Tribunal Penal Internacional, nas condi¢oes de complementaridade e
demais termos estabelecidos no Estatuto de Roma”. No entanto, o Poder Legislativo
portugués manteve paradoxalmente intacta a garantia interna da proibicio da pena de
prisio perpétua estabelecida no art. 30 da Constitui¢ao da Republica de Portugal."”’

Tal como ocorreu com a reforma constitucional de Portugal, que manteve garantias e
disposi¢cées de recep¢do do Direito Internacional diametralmente antitéticas, o
ordenamento juridico nacional cedeu ao pacto internacional silencioso a ratificagao
incondicional ao Direito Internacional, desconsiderando a Constituicio enquanto
documento de garantias pétreas, dentre as quais a rejeicao das penas perpétuas.

As incompatibilidades entre as normas constitucionais brasileiras explicitamente
imodificaveis, como sio os direitos e as garantias individuais, e o proprio Direito
Internacional, baseado em normas convencionais, apresentam-se, na realidade, como uma
verdadeira aporia, porquanto os Poderes Legislativo e Executivo nido dispéem de
mecanismos legitimos para revogar clausulas pétreas estabelecidas constitucionalmente,
mas, a0 mesmo tempo, encontram-se vinculados — juntamente com o Poder Judiciario que,
por intermédio do Supremo Tribunal Federal, detém a competéncia para declarar a
inconstitucionalidade dos tratados — aos principios da prevaléncia dos Direitos Humanos e
da cooperagao entre os povos nas relagcdes internacionais — art. 4°, incisos 1I e IX, da
Constituicao Federal —, bem como a formac¢ao de um “tribunal internacional dos direitos
humanos”, conforme previsto no art. 7° do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias.

Como bem analisado por Mello, a “prevaléncia dos direitos humanos” deve ser
concebida a partir da consideracio de que os direitos do homem consagrados
universalmente nao pertencem mais as jurisdi¢oes domésticas dos Estados, adquirindo um
status especial de preferéncia na ordem juridica internacional. Sob este prisma, o surgimento
das inconstitucionalidades intrinsecas, decorrentes de normas convencionais internacionais
incorporadas internamente em obediéncia as formulas legais, mas substancialmente
conflitantes com a Constitui¢ao, acabam sendo incontestavelmente admitidas, pois “os
estados consagram o primado da Constituicio como manifestagao da sua soberania, mas na
pratica sabem que nido podem violar o DIP”." Isso também ocorre com o sistema

constitucional brasileiro que, de forma concomitante, consagra principios inerentes a

Justica Federal, em 30 de setembro de 1999, no auditério do Superior Tribunal de Justiga. Disponivel em:
<http:/ /www.cjif.gov.br>. Acesso em: 14 maio 2004.

187 O art. 30 da Constitui¢io da Republica de Portugal estabelece: “Nao pode haver penas nem medidas de seguranca
privativas ou restritivas da liberdade com caracter perpétuo ou de duragio ilimitada ou indefinida”.

188 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito constitucional internacional uma introdugao. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.
344-345.
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integracao internacional, mas nao admite, a0 menos no plano formal, qualquer restricio ao
exercicio da soberania, ao contrario, por exemplo, do constitucionalismo francés.'

Diante deste contexto global, a atua¢do da dogmatica juridica no cenario brasileiro,
além de procurar manter o status quo das relagdes desiguais no ambito interno, por
intermédio do gerenciamento inauténtico das normas juridicas, é fortemente caracterizada,
sob a Otica externa, pela crenga em um determinismo social calcado na voluntaria
submissao as leis consideradas inexoraveis e na descrenca em mudangas quantitativas e
qualitativas da vida das pessoas."”

A forma como a globalizagdo é imposta, sem discussoes acerca das finalidades e
consequéncias dessa transicdo no plano social e juridico, em detrimento ao disposto na
Carta Magna, apenas refor¢a o paradigma da imposicao de uma racionalidade globalizante, pois
a concepgao cientifica do Direito ndo pode renegar a Constitui¢io Federal a uma condigao
de legislagao periférica, destituida de seu real significado dirigente e compromissario, em
prol de uma doutrina internacionalista que percebe a soberania como um “entrave” aos
comandos normativos universalizantes."”"

Dai porque se perde a nogao kelseniana de que o Direito Internacional somente sera
legitimo a partir do primado do ordenamento juridico interno, ¢ nio como uma ordem
juridica independente da prépria ordem interna. Por isso, em um sistema puro e legitimo
de ordens juridicas, as regras internacionais somente serao validas quando consideradas as
bases no ordenamento juridico interno, e niao com base no primado do Direito
Internacional. A retomada da construgdo essencialmente dualista é fundamental para a
compreensiao de que o Direito Internacional somente sera considerado valido quando parte
integrante de uma ordem juridica interna, contrariamente ao paradigma de aceitabilidade

incondicional do Brasil das regras normativas externas. No dizer de Kelsen:

Os Estados que, em confronto com as chamadas grandes poténcias, nem sequer
tém qualquer poder real que merega ser tomado em conta, sio tdo soberanos
como estas grandes poténcias. A questdo de saber se um Estado é soberano ¢é a
questio de saber se se pressupde a ordem juridica estadual como suprema. E o
que se faz quando se considera o Direito internacional, nio como uma ordem
juridica que estd acima da ordem juridica estadual, mas como uma ordem
juridica delegada pela ordem juridica estadual, quer dizer, quando apenas se
considera o Direito internacional como valido em relagio ao Estado se ele ¢é
conhecido por este. Isto é tao possivel como possivel — se bem que ja nio seja

189 Celso A. Mello observa que a Constituigao do Brasil nio leva em consideracao as novas tendéncias da ordem juridica internacional,
referentes ao poder/dever de inferéncia relativa as questdes humanitétias, pois no Direito francés, ja no ano de 1970, por
intermédio de seu Conselho Constitucional, considerou como vilidas as limitagdes da soberania, conforme previsto no
preambulo da Constituicio daquele pais, ao estabelecer que Sob reserva de reciprocidade, a Franca consente as limitagies da
soberania necessdrias d organizagao e a defesa da paz. (Ibid., p. 132).

190 “A conseqiiéncia mais grave da cren¢a no determinismo social é a voluntaria submissio a leis consideradas inexoraveis,
com a conseqiente automatizacio da vida social e a descrenca em mudancas qualitativas, pois, se tudo estd
predeterminado, ¢ melhor nio fazer qualquer esforco que ja se sabe inutil, sendo preferivel procurar conhecer o sentido
do determinismo e adaptar-se a ele.” (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. Sio Paulo: Saraiva,
1998. p. 22-23).

191 “Os internacionalistas sdo homens que véem sempre com suspei¢ao o principio da soberania. Ndo apenas com suspeicao,
sendo como se fora ele obstaculo a realizacio da comunidade internacional, a positivagdo do direito internacional, a passagem
do direito internacional, de um direito de bases meramente contratuais, apoiado em principios de direito natural, de
fundamentos tio-somente éticos ou racionais, a um direito que coercitivamente se pudesse impor a todos os Estados.”
(BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 133).
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usual nos nossos dias — apenas considerar a ordem juridica estadual como valida
em relagdo ao individuo sob o pressuposto de ela ser por este reconhecida. Se se
vé o fundamento de validade da ordem juridica estadual no reconhecimento
desta por parte do individuo relativamente ao qual ela vigora, patte-se da
soberania do individuo, da sua liberdade; tal como, quando se vé o fundamento
de validade do Direito internacional no seu reconhecimento pelo Estado, se
parte da soberania do Estado. Dizer que o Estado é soberano nio significa outra
coisa sendo que a fixagdo da primeira Constituicdo historica se pressupde como
fato gerador de Direito sem que a esse propésito se faga referéncia a uma norma
do Direito internacional que institua este fato produtor de Diteito.!9?

Mas ocorre que os anseios dos Estados empobrecidos que compoem este grande
mundo globalizado, diante das dificuldades para a implantagdo de politicas efetivamente
sociais e emancipatérias, conduzem a idealizagdo mitica de bem comum, de satisfacao
generalizada e de unidade cultural. Evidentemente, este complexo quadro de relagdes
internacionais sequer podera apoiar-se na equidade quando grande parte da populagiao

mundial vive abaixo da linha de pobreza. No dizer de Morin:

Nesse combate, o confronto dos mitos coloca, diante de nés, um problema
extremamente complexo. Nao se pode simplificar e acreditar que os mitos
mentem. Eles criam ilusdio e admitem a mentira porque sio ‘verdadeiros™
verdadeiros no sentido em que um grande mito carrega, concentra e transmuda
em si aspiracGes profundas que sdo, ndo s6 de uma época e de uma sociedade,
mas também de carater antropolégico. Assim, acontece com mitos democraticos
de liberdade, igualdade, fraternidade, com mitos socialistas, comunistas,
literdrios. B em relacdo a estas aspiracdes que o mito pode tornar-se ilusio
quando se torna mito de salvagdo, garantindo que a sua vinda estd préxima e
que ela trari solu¢io para a miséria (ndo apenas material) do mundo. E em
relagdo a essas aspiragoes que ele se torna mentiroso, quando ¢ utilizado por
uma estratégia politica.!®3

Nessa conjuntura, a internacionalizagio do processo de exclusio social,
desencadeado pelas politicas globais dominantes de desenvolvimento econémico e social,
baseadas menos na solidariedade internacional e no comprometimento social do que no
liberalismo economico de produtividade maxima, constitui um terreno fértil para a
desestabilizagdo politica internacional e o principal 6bice para a implementagaio de uma
unidade mundial de universalizagio de conceitos racionais, num mundo em que mais de
23% da populagio vive na mais absoluta miséria.”*

A politica internacional norte-americana da imposi¢ao de sua hegemonia do poder
politico e econdmico igualmente contribui expressivamente para a formacdao de um

complexo cenario recheado de contradi¢des e ambiguidades e temperadas pelas intervengoes

192 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. de Jodo Babtista Machado. Sio Paulo: M. Fontes, 1998. p. 372.

193 MORIN, Edgar. Para sair do século XX. Trad. de Vera Azambuja Harvey. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986. p. 204.
194 A partir das informagGes do Programa de Desenvolvimento da ONU, cerca de 180 milhdes de criangas abaixo dos 5 anos de
idade, vivem em condi¢oes de extrema desnutricao, e do Worldwatch Institute, informando que 1,2 bilhdo de pessoas vivem em
estado de pobreza absoluta no globo terrestre, percebe-se que a maior causa do soffimento humano ¢ simplesmente a fome.
Nessa seara, Peter Singer pondera que “o fato de permitir que alguém morra nio ¢é intrinsecamente diferente de matar alguém”,
portanto, sob a dtica da inevitavel responsabilidade dos paises que detém e concentram a riqueza mundial, “cumprir a obrigagao
de ndo matar alguém ¢é muito mais facil do que cumprir a obrigacio de salvar alguém”. (SINGER, Peter. Etica pritica. Trad. de
Jefferson Luiz Camargo. Sio Paulo: M. Fontes, 2002. p. 233-259).
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diplomaticas ou mesmo bélicas no Oriente Médio, pela regulagao da politica sul-americana
e pela negacao da disseminada miséria africana.

A questao ¢é saber se a imposi¢ao de uma jurisdi¢ao internacional para coibir, por
exemplo, a escravidao, a privacao grave da liberdade fisica ou psiquica, ou a propria tortura,
tipificados como crimes contra a populacao civil e, portanto, contra a humanidade, de
acordo com o art. 7° do Estatuto de Roma, nio é eminentemente seletiva — tal como a
aplicagao das sanc¢des no Direito Penal brasileiro —, ou seja, direcionada apenas aos paises
periféricos. Infelizmente, a resposta para esse questionamento encontra cabal explicagdo no
proprio Estatuto e no paradigma globalizante de manutengao dos soberanos privilégios dos
paises ja industrializados.

Alias, a politica internacional ¢ a mesma praticada no ambito nacional, qual seja, para
os paifses subdesenvolvidos, o imperativo categérico kantiano da sang¢ao criminal, quando
perpetrada alguma infra¢do contra os Direitos Humanos, para os paises ricos, a relatividade
da aplicagao da lei, uma vez que este problema pode ser resolvido internamente. Além
disso, o esfor¢o politico mundial, destinado a sistematizar a politica criminal de defesa
internacional contra os violadores dos Direitos Humanos, nio ¢é proporcionalmente
acompanhado por esta inconsciente “questio secundaria”, que envolve o incremento
econémico das politicas publicas para a reducdo das desigualdades internacionais entre os
proprios paises que ratificaram o Estatuto de Roma. Quaisquer argumentos politicos ou
confec¢oes legislativas que propagam a universalizacao dos Direitos Humanos sao afetados
por uma realidade paradigmaticamente egoistica no plano internacional e, via de
consequéncia, socialmente antissolidaria.'”

A pretensa instalagao de um governo mundial pés-moderno nio surge apenas como
o horizonte representativo de encerramento da chamada Guerra Fria, mas, sobretudo,
representa 0 momento histérico em que se consolidam os megablocos internacionais
amparados pelo proposito da gradual cessao de parcela de soberania interna dos Estados,
em beneficio das instancias supranacionais.

Por isso, a ac¢do internacional, impulsionada pela atua¢ao de organismos nao estatais
e de movimentos sociais de solidariedade, no seio dos paises alinhados, tém auxiliado a
publicidade e a visibilidade das ac¢bes violadoras de Direitos Humanos, acarretando,
inexoravelmente, um certo constrangimento politico e moral as praticas governamentais.
No entanto, “a globalizacio ¢ ainda um jogo sem regras; uma partida disputada sem
arbitragem, onde sé os gigantes, os grandes quadros da economia mundial, auferem as

. .~ 1()(
malores vantagens e padecem os menores sacrificios”. ™

195 “O problema nio ¢ que o mundo nio seja capaz de produzir o suficiente para alimentar e abrigar a sua populacio. Nos
paises pobres, as pessoas consomem, em média, 180 quilos de grios por ano, ao passo que, nos Estados Unidos, essa
média é de cerca de 900 quilos. A diferencga resulta do fato de que, nos paises ricos, alimentamos os animais com a maior
parte dos nossos grios, transformando-os em carne, leite e ovos. Por ser este um processo extremamente ineficaz, os
habitantes dos pafses ricos sdo responsaveis pelo consumo de muito mais alimento do que o dos paises pobres, que
comem pouco produtos de origem animal. Se parassemos de alimentar os animais com grios e com soja, a quantidade de
alimento poupado seria — caso fosse distribuido aos que dele necessitam — mais do que suficiente para acabar com a fome
no mundo inteiro.” (SINGER, Peter. Ftica pritica. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: M. Fontes, 2002. p. 231).
19 BONAVIDES, Paulo. Do pais constitucional ao pais neocolonial: a derrubada da constituicio e a recolonizagio pelo golpe
de estado institucional. Sio Paulo: Malheiros, 2001. p. 139.
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O rumo inarredavel da globalizagao ocasiona o enfraquecimento da nog¢ao de que o
Estado soberano ¢ o ente promotor das politicas publicas fundamentais ao
desenvolvimento da cidadania igualitaria, tendo em vista a edi¢do das constantes “cartas de
intengdes e declaragoes de direitos”, bem como as imposi¢des politicas de gerenciamento
de recursos internos aos paises devedores no plano juridico internacional. Como salienta
Arnaud, o paradoxo estimulado pela politica internacional, ja que “de cima: a ONU clama
por uma implantacao globalizada da democracia”, ocorre quando as grandes poténcias
economicas, a2 margem do direito e das institui¢oes internacionais, enaltecem o papel de
Estados soberanos como verdadeiros promotores da democracia,”” impSem, de per si, regulacdes
juridicas de coercao e legitimam invasdes nos paises do bloco do mal, mas igualmente
composto por nagdes soberanas, como nos casos do bloqueio a Cuba e da ocupacio do
Iraque.

Diante desse quadro, Lafer diagnostica a ¢rise global da racionalidade, na medida em que
determinadas economias nao criam bens e servigos publicos em escalas apropriadas, habeis
a sustentar o funcionamento adequado dos sistemas politicos. Isso desmotiva o exercicio e
o aprimoramento civico da cidadania. Dentre as causas principais dessa atual conjuntura,
situa-se o paradoxo dicotémico da governabilidade interna e externa, ou seja, a propria
governabilidade do sistema internacional, pois excesso de poder e de impoténcia, bem
como as forgas centrifugas dos conflitos étnicos, religiosos, nacionais e os riscos de guerras
comerciais entre blocos economicos tendencialmente protecionistas, dificultam “a
construcao de uma consciéncia coletiva valorizadora, no plano da comunidade mundial, do
respeito 20s direitos humanos”.'”

O planejamento estratégico da democracia capitalista imposta pelos grandes grupos
econémicos aos paises em desenvolvimento, seguindo as regras do “livte mercado”,
mediante a ordem de ajustes estruturais ditados pelo FMI e pelo Banco Mundial, agéncias
cobradoras de faturas para paises credores,” e igualmente ditados pelas grandes empresas
transacionais e pelo G8, na maioria das vezes é debatido longe das fronteiras dos paises

endividados, e até sem o consentimento de seus representantes, restando claro que “os

197 ARNAUD, André-Jean. Da regulagio pelo direito na era da globalizag¢do. In: MELLO, Celso de Albuquerque
(Coord.). Anudrio: direito e globalizagdo, n.1 — a soberania. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 35.

198 “As ameagas a democracia por obra de situagdes de ingovernabilidade tém desdobramentos e ressondncias no plano
internacional, que colocam patamares ainda mais complexos para a analise da crise global de racionalidade. De fato, quem
olha hoje para o sistema internacional percebe um jogo complexo, dicotbmico e paradoxal das forcas centripetas e
centrifugas. Entre as primeiras cabe destacar a globalizacio dos mercados; a construcdo de uma consciéncia coletiva
valorizadora, no plano da comunidade mundial, do respeito aos direitos humanos, a democracia e a0 meio ambiente; a
apreciagdo generalizada do papel positivo das organiza¢Ges internacionais e dos mecanismos de integracio econémica de
alcance supranacional. Entre as segundas pode-se realcar a intensificagdo dos conflitos étnicos, religiosos e de
nacionalidades; os riscos de guerras comerciais entre megablocos tendencialmente protecionistas|...|” (LAFER, Celso.
Desafios: ética e politica. Sio Paulo: Siciliano, 1995. p. 172-173).

199 “Como ao longo de toda a histéria, tais experiéncias com o dogma do /laissez-faire ndo sio fracassos para os
planejadores, por mais que outros possam se sair bem ou mal. Eles sio, além disso, realizadas sem apoio do publico em
geral. O Ocidente gosta de fingir que ‘governos democraticamente eleitos’ no Sul estdo ansiosos em seguir as
recomendag¢bes dos consultores dos paises ricos, mas mesmo o mais breve conhecimento da histéria recente e das
realidades sociais ¢ suficiente para por de lado tal pretensio cinica.” (CHOMSKY, Noam. Novas ¢ velbas ordens mundiais.
Trad. de Paulo Roberto Coutinho. Sdo Paulo: Scitta, 1996. p. 187. Trad. de World orders old and new).
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diktats externos suplantam muitas vezes o Estado na sua soberania de regulagao social, a
despeito de todas as aparéncias”.*”

A regulagdo juridica tradicional pelo Direito Interno vem sofrendo um continuo
enfraquecimento pela intensificagao generalizada das praticas transnacionais. A concepgao
de que o Estado soberano ¢ a fonte central da produgao do direito nao mais representa a
realidade contemporanea, ja que o Direito Internacional vem adquirindo novas formas de
atuacdo, partindo do campo das intengdes e declaragdes para a pratica da concregao de
novos comandos mundiais, haja vista, sobremaneira, a criagao de Cortes Internacionais,
fontes geradoras de decisoes vinculativas no ambito dos ordenamentos domésticos.

O processo de fragmentarizacio da soberania, em prol de uma racionalidade da organizacao
social”"" acarreta profundos abalos na regulacdo constitucional dos direitos. Os consectatios
da globalizagdo econémica neoliberal capitalista, representativa dos interesses das nacoes
tidas de primeiro mundo, definitivamente impedem o desenvolvimento da politica efetiva do
Welfare State, na medida em que reduzem significativamente o poder do Estado em
implementar as politicas ptiblicas necessérias a reducdo das desigualdades sociais.””

Uma perspectiva critica a atual conjuntura globalizante conduz a inevitavel conclusao
de que uns Estados sao mais soberanos que outros, ja que as instituicdes de fomento
internacionais, mantidas pelos megablocos economicos, terminam por ditar as novas regras
do jogo pela imposi¢ao de uma administracio estratégica de gerenciamento interno da
politica.

Os pafses devedores ou, entao, as nagdes nao alinhadas neste jogo politico
internacional terminam por conviver sob o manto coercitivo das sang¢des de natureza
comercial, da perda da autonomia politica para a implantacio de politicas publicas
fundamentais, ou mesmo de invasdes em prol da implantacdo da democracia, pois “quanto
mais o estado de natureza ¢é superado internamente, tanto mais ¢é reproduzido e
desenvolvido externamente”.”” A crise paradigmatica da falta de consenso das nacdes que
ainda ndo implementaram o Estado gerenciador de politicas sociais, para a condugao da
governabilidade global, conduz a necessidade de reconsideracio do papel do Direito
interno na conducdo das sociedades contemporaneas, sobretudo nos paises estigmatizados
pela injustica social, ja que possuem, no plano normativo, “a tabua de salvacao” da
Constituicio Federal, como escudo contra os efeitos excludentes da globalizagio.”™

A doutrina politico-liberal que historicamente estabeleceu as sua bases

epistemoldgicas, sob a no¢ao de que o Estado é o oposto da sociedade civil e, portanto,

2000 ARNAUD, André-Jean. Da regulagio pelo direito na era da globalizagio. In: MELLO, Celso de Albuquerque
(Cootd.). Anudrio: direito e globalizagdo, n.1 — a soberania. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 56-57.

201 Tbidem, p. 37.

202 SARMENTO, Daniel. Constituiio e globalizagio: a ctise dos paradigmas do Direito Constitucional. In: MELLO, Celso
de Albuquerque (Coord.). Anudrie: direito e globalizacio, n.1 — a soberania. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 53-61.

203 “Quanto mais se limita — e, através de seus proprios limites, se autolegitima — a soberania interna, tanto mais se
absolutiza e se legitima, em relagdo aos outros Estados e sobretudo em relacdo ao mundo “incivil”, a soberania externa.
Quanto mais o estado de natureza ¢ superado internamente, tanto mais ¢ reproduzido e desenvolvido externamente. E,
quanto mais o Estado se juridiciza como ordenamento, tanto mais se afirma como entidade auto-suficiente, identificando-
se com o direito mas, hipostasiando-se como sujeito ndo-relacionado|...]” (FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo
moderno: nascimento e ctise do Estado nacional. Sao Paulo: M. Fontes, 2002. p. 35).

204 SARMENTO, Daniel. Constituicao e globalizacao: a ctise dos paradigmas do Direito Constitucional. p. 70.
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potencialmente o seu inimigo, aproximou, sobremaneira, os conceitos de Estado fraco e
Estado minimo. No entanto, essa nog¢dao terminou sendo gradualmente abandonada, a
medida que o avan¢o do capitalismo passou a exigir maiores mecanismos de intervengao
do Estado. Dai porque faz-se mister a redefinicio da papel do Estado, sobremaneira,
diante das realidades peculiares apresentadas nos limites de seu territério, pois a
transmudagao da concepgao de Estado, como oposto da sociedade civil, foi substituida
pela ideia do Estado como reflexo da sociedade civil. ““A partir de entdo um Estado forte
passou a ser condi¢ao de uma sociedade civil forte. O consenso do Estado fraco visa repor
a idéia liberal original”.**”

Nesse sentido, faz-se mister situar corretamente os paises em desenvolvimento como
o Brasil, que se encontram em processo de supera¢io das desigualdades internas, por
intermédio da aplicagao e confec¢iao das normas juridicas, como instrumentos dogmaticos
de reproducao e manutencao do status quo, impedindo a formagao de uma matriz tedrica
que concebe a Constituicio Federal como ordenamento juridico-politico dirigente,
compromissario e vinculador, e a ciéncia juridica como instrumento indispensavel de
transformacao social.

No entanto, a perda da centralizagdo absoluta da soberania nas maos dos governos
domésticos em um sistema mundial complexo, caracterizado pela descentralizacio das
tomadas de decisbes, nao afastou o Estado como centro regulador das a¢des socials, antes
pelo contrario, o fortalecimento do Estado dirigente passa a ser verdadeira conditio sine qua
non dos Estados emergentes para a contengao da globalizagdo neoliberal e a busca pela

unidade social. No dizer de Streck:

O Estado nio pode mais ser “soberano” no velho sentido — ele pode
compartilhar autoridade com governos subnacionais cujos poderes autbnomos
especificos sdo garantidos, ele ndo pode mais considerar associacbes e
organismos associados como ficgoes legais, que tém seus poderes limitados
outorgados por seu proprio decreto revogavel —, mas ele definird o campo de
autoridade e da agdo legitimadas em seus papéis como arbitro constitucional e
elaborador de leis. Mais do que isso, o papel dos Estados como fontes de
autoridade da lei também vai se tornar mais central, uma vez que, como a
economia internacional, o meio ambiente e a governabilidade social se
expandem, de modo que o papel da lei internacional crescerd. Essa lei
internacional, nas suas mais variadas formas, sem um conjunto significativo de
Estados enquanto fontes de autoridade da lei, sera um procedimento
contraditério. F como Estados impondo leis aos cidaddos que ndo internalizam
as regras ou nfo governam suas a¢oes por essas regras.?’

A atual conjuntura global, portanto, nio pode deixar de ser analisada sob uma

. .. ~ . ~ 207
perspectiva critica. A reprodugdo passiva de solugdes externas” e a tomada de

205 SANTOS, Boaventura de Souza (O1g.). A globalizagio e as ciéncias sociais. Sio Paulo: Cortez, 2002. p. 41.

206 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e hermenéntica: uma nova critica do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 71.
207 “Tal como postulada nas propostas a seu propédsito definidas no mundo desenvolvido, a desregulacio consistitia em uma
corregio dos rumos do Estado social. Ha sociedades, no entanto — e muitas delas, como o Brasil, na América Latina —, nas quais
as condicoes efetivas do Estado social nio foram ainda realizadas, de sorte que configura algo no minimo estranho, porque
dissociado das realidades socais, a importagao, sem ressalvas, para que nelas sejam aplicadas, das solugbes européias e norte-
americanas, cujos resultados ji estdo a se manifestar.”” (GRAU, Eros Roberto. O direito posto ¢ o direito pressuposto. Sio Paulo:
Malheiros, 2000. p. 99-100).
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comportamentos pusilanimes diante das ingeréncias estrangeiras de toda ordem, igualmente
terminam por corroer e desestimular as politicas publicas internas destinadas a reduzir as
desigualdades sociais nos paises em desenvolvimento. A visao determinista, calcada na
racionalidade pratica da ética individual, incapaz de situar o individuo em um contexto
global de assungao de responsabilidades com o meio social, “¢é inadequada para responder
adequadamente as exigéncias éticas da nova situagao em que N0OS eNCONtramos, Por outro
lado, nao foi ainda substituida por uma macroética capaz de conceber a responsabilidade da
humanidade pelas consequéncias das ac¢des colectivas ao nfvel da escala planetaria”.*”

A razdo de Estado, segundo Ferrajoli, traduz, na realidade, a ragdo de poténcia que, no plano
politico, ¢ alimentada pelo sentimento agressivo de nacionalismo, pelo expansionismo e pelo
“desprezo pelos povos “incivis” ou ‘“naturais” do resto do mundo, que ainda nao
conseguiram chegar a maturidade do Estado”.*” A racionalidade de um comando, portanto,
passa a ser aferida sob o ponto de vista dos fins a que se destina a ordem, de modo que, no
plano politico mundial, as ragbes ou a racionalidade, definitivamente, ndo correspondem aos
interesses locais.

210

A racionalidade do Estado para Weber™" ¢é niao pode ser dissociada da forma
capitalista e burocratica de dominagdo econémica, sendo que Estado racional compreende
uma relagio de dominac¢do entre os homens, cuja subsisténcia é apoiada em normas
juridicas justificadoras da coagdo legitima, a fim de que os dominados sejam submetidos as
ordens invocadas pelos homens dominantes.

A necessidade de manutenc¢ao de um Estado burocratico, “que sentencia e administra
na base de um direito racionalmente estatuido e de regulamentos racionalmente
concebidos””"" encontra-se diretamente relacionada a estruturacio da ordem capitalista,
tanto no plano interno quanto no plano internacional. A dominagao racional ou legal, na
crenca acerca da legitimidade das ordens e dos comandos estatuidos pelas normas juridicas
e pelos individuos que estaio nomeados para exercer a dominagao, sob o ponto de vista
social, sacramenta o formalismo exagerado na produgao das leis e no exercicio da func¢ao
jurisdicional, sem maiores apreciagdes particulares, sob a nog¢iao de “cumprimento de
dever”, inserida numa burocracia de massa, pois, segundo a correta acepcao weberiana, “¢é a
tendéncia que exige menos esfor¢o”.*'

A racionalidade moderna, segundo Santos, aperfeicoou-se para criar uma
irracionalidade  global que paira sobre as minirracionalidades multiplas e fragmentadas,
representativas da resisténcia as desigualdades intensificadas na pds-modernidade. Dai

porque o aparecer das racionalidades locais é o norte primordial para a orientagao teorica

208 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. Sdo Paulo: Cortez, 1999.
p. 91.

209 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional. Sio Paulo: M. Fontes, 2002.
p. 37-38.

210 WEBER, Max. Economia ¢ sociedade: fundamentos da compreensiva. Trad. de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. v. 2. Trad. de Wirtschaft und Gesellschaft: Grundyiss der 1 erstebenden Soziologie.

211 Tbhidem, p. 517-543.

212 WEBER, Max. Economia ¢ sociedade: fundamentos da compreensiva. Trad. de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. v. 2, p. 139-147. Trad. de Wirtschaft und Gesellschaft: Grundriss der 1 erstehenden
Soziologie.
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de atuagao politica interna, porquanto “as mini-racionalidades pés-modernas estio, pois,
conscientes dessa irracionalidade global, mas estio conscientes que s6 a podem combater
localmente. Quanto mais global for o problema, mais locais e mais multiplamente locais
devem ser as solugoes”.”"

Consequentemente, a efetiva implantagdio do Estado Democratico de Direito no
Brasil estatuido na Constituicdo Federal e a supera¢io do antigo paradigma liberal-
individualista devem servir como norte de compreensdo e atuagao dos operadores do
Direito, pois efetivamente “a concep¢ao individualista da sociedade ja conquistou muito
espaco”,”"* sendo preciso conceber o Direito como instrumento indispensavel para a
derrubada das barreiras sociais e a implantagao definitiva da cidadania neste Pais, o que nio
sera possivel sem a redefinicao, sobremaneira, do papel do Poder Judiciario para a
superacdo da crise de um Direito meramente mantenedor e reprodutor das desigualdades
sociais.

Nesse interim, a implementacdo de um Estado fortalecido e engajado com um novo
modelo de organizagao social impende a aplicagao de um Direito auténtico, como antes
mencionado, desvencilhado de um consenso racional de justificagao das praticas judiciarias,
inserido num contexto de globalizacio de interesses e de realidades nacionais
completamente dispares.

A concepgao weberiana da (ir)racionalidade, como condugao natural da imposigao do
poder, é uma realidade que impede a transformacgdo de nosso triste quadro social. No
entanto, a supera¢ao da crise do Direito brasileiro deve necessariamente passar pelo
conhecimento das formas de conducio e instrumentalizacao do Direito material, tanto na
area penal como na 4rea civil, porquanto no ambito interno, o arcabougo legislativo
infraconstitucional e o enfoque dado na aplicagio normativa pela judicatura sao
representativos da racionalidade dogmatica e, portanto, mantenedores do status quo, pois,
no dizer de Rawls, os principios da escolha social sio os principios da justica como
equidade e, sob o enfoque contratualista, a unica forma de retomada do consenso
original.”"

Ja ambito externo, muito embora a evolugao inegavel do Direito Internacional
Publico contemporaneo, a partit do segundo pos-guerra, ao tentar sistematizar a
propagagao da universalizagdo da cidadania interplanetaria, mediante a elevacio do
individuo a sujeito potencial da comunidade internacional, o paradigma da (ir)racionalidade
global igualmente ficou mantido, justamente no momento histérico da instalacio do

Tribunal Penal Internacional, primeira jurisdi¢do internacional permanente de carater

213 “Hsta situacdo deve-nos precaver contra a tentagio de caracterizar a pés-modernidade como cultura da fragmentacio.
A fragmentacdo maior e mais destrutiva foi-nos legada pela modernidade. A tarefa ¢ agora a de, a partir dela, reconstruir
um arquipélago de racionalidades locais, nem minimas nem mdximas, mas tao-s6 adequadas 4s necessidades locais, quer
existentes quer potenciais, ¢ na medida em que elas forem democraticamente formuladas pelas comunidades
interpretativas. As mini-racionalidades pds-modernas estdo, pois, conscientes dessa irracionalidade global, mas estio
também conscientes que sé a podem combater localmente. Quanto mais global for o problema, mais locais e mais
multiplamente locais devem ser as solu¢des.” (SANTOS, Boaventura de Souza. Pela maio de Alice: o social e o politico na
pés-modernidade. Sio Paulo: Cortez, 1999. p. 110-111).

214 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 126.

215 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sio Paulo: M. Fontes, 2000. p. 3-49.
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criminal da Histéria da humanidade, ao consagrar o principio da complementaridade
jurisdicional e institucionalizar, no plano internacional, a desigualdade dos Estados
soberanos.

Tal aspecto representa um verdadeiro Obice para a internacionalizacao da cidadania
também no plano mundial, pois se a igualdade social para individuos que se encontram em
um mesmo plano juridico é condi¢do para a formagao de uma justica social com equidade,
a percepeao da igualdade juridica entre Estados soberanos nao pode ser diferente, sob pena
de manutencgao também do status quo, mas agora marcado pela desigualdade das soberanias
na comunidade internacional.

A verdade ¢ que a justica penal internacional, por mais relevantes os valores que se
pretende tutelar, ndo se encontra imunizada dos efeitos da problematica representada pela

legitimagdo e pela eficiéncia de suas normas de prote¢ao, pois

a sua distancia dos poderes constituidos nacionais e dos espagos de discussio
publica de cada pafs dificulta seu controle juridico e politico. Ha o risco de que
sua independéncia transforme-se em plena automatizacio, ou seja, em
desligamento dos anseios das populagGes, tornando-se uma institui¢do “imune”
a qualquer critica e, por isso, problematica do ponto de vista das exigéncias
democraticas.?10

Diante dessa perspectiva, percebe-se que o jusnaturalismo moderno afastou-se da
prudéncia do razoavel ao tentar transformar o Direito numa ciéncia légico-demonstrativa e
automatizante,”’ e que se encontra também amplamente difundido na instrumentalizacio
das normas juridicas de direito material, no ambito interno brasileiro, como se vera adiante.
No entanto, a multiplicidade das situagées inseridas em um sistema complexo de relagoes
internas e externas demanda analise da crise do Direito, enquanto sistema aberto, sob uma
perspectiva hermencutico-filoséfica, como condicio de rompimento do paradigma
representado pela dogmatica juridica tradicional, a fim de afastar a propagacao de métodos
univocos para lidar com as multiplicidades, evitando o descompasso entre a norma prevista

e aplicada com a realidade nacional e mundial.

4.2.2 A racionalidade e a manutencao da realidade social via instrumentalizagiao do Direito

A ciéncia juridica é, em suma, o estudo cientifico do Direito. Talvez tal assertiva nao
seja objeto de expressivas contestagdes por parte dos cientistas. No entanto, a enorme
divergéncia reside justamente no objeto desse estudo, qual seja, o proprio Direito. Afinal, o

que ¢ o Direito? O que significa e o que abrange o objeto da ciéncia juridica?

216 SABADELL, Ana Lucia; DIMOLIUS, Dimitri. Tribunal Penal Internacional e Direitos Fundamentais: problemas de
constitucionalidade. Cadernos de Direito do Curso de Mestrado em Direito da Universidade Metodista de Piracicaba, Piracicaba, v. 3,
n. 5, p. 244, 2003.

217 “QO jusnaturalismo moderno afastou-se da prudéncia do razoavel ao tentar transformar o Direito numa ciéncia légico-
demonstrativa e, portanto, racional. A crenga na ciéncia, que levou ao esfor¢o de construir uma jurisprudéncia cientifica,
também procurou, através do bom método, inserir o Direito no campo do racional. Entretanto, as oscila¢des
epistemoldgicas que caracterizam o campo metodolégico da Filosofia do Direito levaram os jusfilésofos, na constitui¢io
dos diversos campos do paradigma, a seguir em ultima instdncia a légica do razoavel diante dos problemas praticos
colocados pelo Direito Positivo na vida contemporanea.” (LAFER, Celso. A reconstrucao dos Direitos Humanos: um didlogo
com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999. p. 75).
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Para Guerra Filho,”® “a primeira grande elaboracio teérica do Direito deve-se aos
romanos, que incorporaram para isso as categorias forjadas pelos gregos para o
conhecimento em geral”. O Direito romano, fundamentalmente, alicer¢ava o objeto da
ciéncia juridica na confec¢do e aplicagdo das normas juridicas. No medievo, a ciéncia
juridica era concebida na positivagao e seu enfoque era litargico. A partir do século XVIII,
a BEuropa continental recebia enormes influéncias racionalistas com o desenvolvimento das
ciéncias ditas exatas; em decorréncia, procurou dar um enfoque cientifico as ciéncias sociais
e, paradoxalmente, mais humanista, em face do iluminismo e de sua enorme repercussao
politica e artistica.

O objeto da ciéncia do Direito, no entanto, nao mais se restringe a formulagao e
aplicacao das leis, mas ao estudo metodoldgico da observacao da estrutura dogmatica do
Direito, ensejando o sutil resgate de alguns ideais classicos do justo e do ético, bem como
do ideoldgico/politico, da coopera¢ao, da diferenca/consenso das relagoes humanas e dos

. PR 219
sistemas sociais. Para Rocha,

a forma — paradoxal — de articulagao da ciéncia juridica com
dogmatica juridica permite englobar as teorias juridicas em trés matrizes:

1 — Matriz Analitica (Normativismo — KELSEN — Logica Deontica): oculta os
paradoxos ou tenta “purificar” o direito de suas influéncias; neste sentido, pode ser
caracterizada como sendo uma Epistemologia Tautolégica: que pretende evitar os “riscos”,
gerando “seguranga’;

2 — Matriz Pragmatico-Hermenéutica (HABERMAS): concebe os paradoxos como
constitutivos do Direito; caracterizando uma Epistemologia dos Paradoxos que constata os
paradoxos e riscos, mas nao os soluciona;

3 — Matriz Sistémica (LUHMANN): procura “desparadoxizar” os paradoxos usando-os
criativamente; caracterizando uma Epistemologia Des-Paradoxizante.

As classicas criticas as duas primeiras matrizes baselam-se na proposta incipiente de
observagao das complexas relagbes sociais do mundo moderno, desprezando as
contingéncias externas ao Direito, no tocante a matriz analitica; e a possibilidade da livre
manifestacao discricionaria, impedindo uma visio sistémica da sociedade, em face da
proeminéncia da situagao juridica zuter partes, no que tange a matriz hermenéutica.

A concepgao dogmatica de sociedade restringe, sobremaneira, o objeto da ciéncia
juridica. A sociedade moderna nao mais pode ser analisada sob um enfoque simplistico, ou
seja, como um complexo de relacdes entre os homens e, sob o ponto de vista do Direito,
como um complexo de rela¢Ges juridicas tuteladas pelo Estado.

A queda do mundo medieval em decorréncia da revolugdao europeia propiciou a
busca incessante da racionalidade como meta do conhecimento, sob uma perspectiva
individualista e liberal ao gosto da burguesia. A ideia de sociedade partia do conhecimento
do homem em suas relagdes com outros homens e com a natureza.

Entre os séculos XV e XVII, a sociedade europeia conviveu com a intensa evolu¢ao

cientifica das ciéncias exatas, sobretudo da matematica, a partir das contribui¢cdes

218 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 25.
219 ROCHA, Leonel Severo (Org.). Paradoxos da anto-observagio: percursos da teoria juridica contemporinea. Curitiba: JM,
1997. p. 25.
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cosmologicas de Copérnico, Giordano Bruno e Galileu Galilei, oportunidade em que os
cientistas passaram a captar a tentativa da universalizacdo da racionalidade para outras areas
da ciéncia. Nesse campo, Chatelet esclarece que a busca da racionalidade nio se alterou dos

gregos até a revolucao de Copérnico e Galileu até Descartes:

O que é novo, e que tentei mostrar hoje, é que o projeto de Copérnico e de
Galileu, e particularmente o de Galileu, ndo utiliza mais a linguagem cotidiana
para claborar esse razdo, mas toma a linguagem matematica como modelo.
Trata-se, pois, de produzir uma linguagem que seja tio proxima quanto possivel
da intelegibilidade, da exatidio e do rigor da linguagem matematica.??

A busca de seguranca propagada nos campos da filosofia e da politica do século
XVII contribui para o abandono do pensamento classico de Aristoteles.””' A retérica
aristotélica comegava a ser substituida pela concepgao racionalista e nitidamente liberal das

relacbes humanas com a ciéncia.

As raizes do conceitualismo moderno, responsavel pela criagdio do chamado
‘mundo juridico’ e pelo extraordinario divércio entre as criagdes puramente
normativas do Direito e o mundo social, a que depois Kant emprestaria seu
prestigio e autoridade — de que se fez arauto Savigny, no campo da doutrina
juridica (v. Hans Hattenhauer, Conceptos fundamentales del derecho civil, p. 202) —,
podem ser descobertas nas vertentes ideologicas presentes no pensamento dos
filésofos do século XVII, particularmente em Hobbes e Leibniz; o primeiro,
tanto como Descartes, integrante da corrente voluntarista, originaria da filosofia
medieval de Duns Scot e Ockham (Michel Villey, Sezze essais de philosophie du droit,
Cap. X), para os quais o direito — como depois vulgarizou-se na doutrina
moderna — era a expressio da vontade do soberano; o ultimo a reivindicar, tanto
para a moral quanto para o direito o stafus de ciéncias racionais, puras, a
prescindir da experiéncia, como igualmente Descartes preconizava para todos os
géneros de conhecimentos verdadeiros.???

E inegavel a influéncia histérica dos filésofos contratualistas para a formagio tedrica
do positivismo juridico impulsionado pelas ideias propagadas pelo expoente do
jusnaturalismo racionalista Thomas Hobbes, considerado um dos precursores do
positivismo elaborado cientificamente por juristas como Hans Kelsen, Herbert Hart e
Norberto Bobbio.

Muitos outros cientistas e filésofos propagaram o ideal racionalista na sociedade
moderna, cultuada nos dias atuais e responsavel pela busca utdpica da certeza no campo
das ciéncias juridicas, obstruindo, sobremaneira, uma visao sistémica da fenomenologia
social.

O objeto do conhecimento, sob uma perspectiva dogmatica, regeu toda a construgao
das ciéncias humanas, adaptando-as aos métodos de conhecimentos cientificos das areas

das ciéncias exatas. A ciéncia juridica, portanto, desenvolveu-se sob a 6tica de uma analise

220 CHATELET, Francois. Uma histéria da razdo: entrevistas com Emile Noél. Trad. de Lucy Magalhies. Rio de Janeiro: J.
Zahar, 1992. p. 66.

221 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdigio ¢ execnao na tradicao romano-candnica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.
106-107.

222 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicao e execngao na tradicao romano-candnica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.
107-108.
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combinatéria previamente equacionada e alheia as criticas acerca da natureza contingencial
e sistémica das relagoes humanas, cuja a falibilidade da percepcao dos sentidos préprios de
uma ciéncia social impossibilitava a incidéncia de uma racionalidade pura.

As teorias juridicas contemporaneas procuram analisar epistemologicamente as
relacbes humanas sob um enfoque comunicacional. As comunica¢des produzidas,
portanto, formam o complexo de elementos estruturantes das relagdes entre os sistemas. O
homem nio pode mais ser concebido como um objeto de conhecimento e, portanto,
detentor de uma vontade alteradora do mundo fitico, mas, sim, como um elemento
propulsor de comunicagdes selecionadas por um sistema delimitado pela diferenciagio com
o ambiente e, em principio, operacionalmente fechado.

Essa nova possibilidade tedrica, a partir de uma nova visdo comunicacional da
sociedade, nio como uma modalidade de alteragio do mundo do ser, mas como um
elemento diferenciador dos sistemas, alargou o campo de observagao dos pesquisadores,
libertando-os das amarras de um modelo pragmatico-racionalista que restringia o campo de
conhecimento através da relagao sujeito e objeto.

O grande sistema social deve ser entendido como uma complexidade de sistemas que
se diferenciam basicamente pela selecao de comunicagdes e, portanto, autorreprodutivo.
Nesse interim, sao fundamentais os ensinamentos de Luhmann acerca da sociedade como

um sistema, por sua vez, social. Nessa seara:

Minha sugestdo é colocar como fundamento o conceito de comunicagdo e, com
isso, transpor a teoria sociolégica do conceito de acdo para o conceito de
sistema. Isso torna possivel apresentar o sistema social como um sistema de
reproducdo de comunicagdes a partir de comunicagdes, constituido apenas de
suas proprias comunicagbes e operacionalmente fechado. Com o conceito de
acdo ¢é quase impossivel evitar referéncias externas. Uma ac¢do, na medida em
que precisa ser atribuida, exige fazer referéncias a coisas nio constituidas
socialmente: a um sujeito, a um individuo, ate mesmo, para todas as finalidades
praticas, a um corpo Vivo, ou seja, a uma posi¢ao no espago. Somente com o
auxilio do conceito de comunicagdo pode-se pensar num sistema social como
um sistema autopoiético, constituido s6 por elementos, isto ¢, comunicagdes,
que ele préprio, através da rede de conexdes desses mesmos elementos, produz
e reproduz via comunicag¢des. Isto significa também que o conceito de
comunicacdo torna-se um fator decisivo para a determinagdo do conceito de
sociedade. Dependendo de como se define comunicacio, define-se sociedade —
e definicdo entendida aqui no sentido exato de determinacio de limites — Em
outras palavras: a construcdo da teoria precisa ser conduzida com dois olhos,
um voltado para o conceito de sistema e outro para o conceito de comunicagio.
Somente deste modo ela atinge o ajuste focal necessatio.???

A finalidade desta sucinta pesquisa limita-se a analise da teoria sistémica, ou seja, O
enfoque socioloégico do fenomeno social do Direito, como um sistema diferenciado
enquanto “estrutura de um sistema social que se baseia na generalizagio congruente de
expectativas comportamentais normativas”,”** nio comportando um estudo acerca das duas

primeiras matrizes, inobstante indispensaveis e estruturais quanto ao pensamento juridico

223 LZUHMANN, Niklas. A nova teoria dos sistemas. Porto Alegre: Ed. da UFRGS, 1997.
224 LZUHMANN, Niklas. Do direito 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 121.
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contemporaneo, uma vez que a propria génese da matriz sistémica reside no estudo

epistemoldgico do normativo e do hermenéutico. Alias, tal ligacao foi bem delineada por
225 :

Welter,™ pois

Somente com a adjudicacdo das trés matrizes epistemologicas é que teremos um
comando judicial normativo, interpretativo e autopoiético, ou seja, uma sentenca
umbilicalmente ligada a norma (normativa), discriciondria (hermenéutica) e
inserida no complexo comunicativo social (sistémica).

A teoria sistémica pode ser considerada uma evolucao universal das relagdes sociais
globalmente consideradas. Guerra Filho,” lembrando Luhmann, leciona que a teoria dos
sistemas socials autopoiéticos ‘“‘substitui a posicao epistemolégica ‘sujeito x objeto’
(abordagem objetivo-teorético) pela diferenciagio funcional ‘sistema x meio’ (abordagem
diferencial-teorética) e considera como seu objeto nao o ser humano, mas o intercambio de
comunicacio”.

Os sistemas caracterizam-se pelas relagbes com o ambiente ou meio circundante
(Umnwelf). Apenas um sistema apresenta sentido e identificagdo, enquanto o ambiente ¢
considerado apenas uma complexidade bruta, que ao ser reduzida ji faz parte de nm sistema.””’

A pretensdao universalizante da teoria sistémica trabalha seus elementos a partir de
uma organizag¢ao que garante a unidade de um sistema, sendo que a garantia da autonomia
e a organizagao de um sistema sdo representadas pela sua clausura e pela abertura cognitiva,
para observar a sua diferenca cognitiva. Diz-se, portanto, autopoiéticos os sistemas, em
virtude da reproducio dos elementos que compéem um determinado sistema. A
autorreprodutibilidade, portanto, nao permite entradas de elementos (imputs) e saidas
(outputs).

Luhmann distingue trés tipos fundamentais de sistemas autopoiéticos:

— sistemas vivos referentes as operagoes vitais;

— sistemas psiquicos que dizem respeito a consciéncia e a0 modo de operagao; e

— sistemas sociais cujo traco caracteristico ¢ a comunicacao.

Como ¢ sabido, Luhmann dedica-se a elaboracdo dos sistemas sociais autopoiéticos.
Os sistemas sociais N0 sa0 cCOMpPOStos por pessoas, mas por comunicagoes. Os sistemas
sociais sao sistemas comunicativos autorreferentes. Para um determinado sistema social é
fundamental a presenca da auto-observagiao (sistemas cognitivos), uma vez que permite a
diferenciagao entre sistema e ambiente, garantindo que um determinado elemento pertenca
a um determinado sistema, em contraposi¢ao ao sistema social total.

O sistema total (sociedade) equivale a0 ambiente dos sistemas parciais. Os sistemas
parciais se diferenciam por reunirem certos elementos ligados por relagdes, formando uma

unidade. O sistema juridico pertence a categoria dos sisterzas funcionais do sistema social

225 WELTER, Belmiro Pedro. O sistema epistemolégico de Hans Kelsen. Revista do Ministério Priblico, [S1.], n. 45, p. 32,
2001.

226 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1993.

227 ROCHA, Leonel Severo. Direito, cultura politica e democracia 1. Anudrio do Programa de Pis-Graduagio em Direito, Sao
Leopoldo: Unisinos, 2000.
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global, cuja tarefa é a reducao da complexidade advinda do meio circundante. Luhmann
conceitua o Diteito como sendo a generalizacio congruente de expectativas comportamentais.”

As expectativas para Luhmann sido classificadas como normativas e cognitivas. O
tipo de absor¢ao dos desapontamentos dessas expectativas auxilia na diferencia¢ao entre as
expectativas cognitivas e normativas. Em nfvel cognitivo, as expectativas, no caso de
desapontamentos, sio adaptadas a realidade (assimilacio/aprendizado). Diferentemente
ocorre nas expectativas normativas, nas quais as expectativas nao sao abandonadas nas
hipéteses de transgressao. Disso resulta que, na teoria sistémica proposta por Luhmann, o
Direito pode reagir das irritacbes advindas do ambiente social, através de impulsos
proprios, pois embora operacionalmente fechado, é passivel de transformagao e adaptagao
social.

A teoria sistémica proposta por Luhmann tem por escopo primordial a redugio da
complexidade de um mundo excessivamente complexo. Simplificar é preciso a partir do
reconhecimento de que a vida social ¢ composta por inimeros sistemas sociais, cuja fungao
¢ captar e reduzir a complexidade do mundo, selecionando as inumeras possibilidades
apresentadas pelo ambiente.””

Convém salientar que a Teoria da Comunica¢io em Niklas Luhmann adquire
fundamental importancia para a nogao de sociedade, pois esta nao é constituida de sujeitos,
mas de comunicagdao. Este enfoque remete a nogao dialégica da sociedade em sua
constitui¢ao, pois a sua operacionalidade atua somente mediante processos comunicativos,
que dependem de, no minimo, dois interlocutores para realiza-la. A relevancia desta
abordagem para o presente estudo faz-se no sentido de revelar o carater coletivo e
dialégico que permeia o ensino juridico brasileiro, desenvolvido em nossa sociedade
contemporanea.

O distanciamento do mundo juridico das particularidades oriundas das relagoes
sociais tem sido um dos pontos mais problematicos da crise estrutural do Direito brasileiro.
As origens do conceitualismo universalizante remontam a tradi¢ao histérica de atrelamento
do Direito a pré-concep¢io dogmatica generalizante. . inevitavel a ligacio deste contexto
ao paradigma racionalista, delineado pelo avanco das ciéncias exatas ao longo da historia da
humanidade, que avangou no campo das ciéncias humanas e, sobremaneira, nas ciéncias
juridicas.

O positivismo exacerbado e a necessidade da constante busca pela neutralidade da
jurisdi¢ao limitaram a capacidade do Poder Judiciario e dos juristas em conceber o Direito
como uma ciéncia transformadora, destinada a estabelecer bases sélidas para a formagao de
um Estado Democratico de Direito.

A concepciao atual de Estado Democratico de Direito conferiu inafastaveis
contornos publicistas a jurisdicdo, impondo a concep¢io de um novo modelo
intervencionista e democratico de atuagdo estatal, em contraposicio a atual ideologia

politico-liberal. No entanto, ao juiz nao se concedeu a possibilidade sistematica de emissao

228 Niklas LUHMANN e sua obra. LUHMANN, Niklas. A nova teoria dos sistemas. Porto Alegre: Ed. da UFRGS, 1997.
229 Niklas LUHMANN e sua obra. (Ibidem).
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de provimentos alicercados em juizos de probabilidades inerentes as demandas
sumarizadas, em prol de um modelo essencialmente ordinarizado de jurisdigio e,
consequentemente, inefetivo quanto a realiza¢ao dos direitos previstos.

A revolugao cientifica da ciéncias exatas, experimentada na Europa, sobretudo nos
séculos XV e XVII, a partir das contribuicoes cosmoldgicas de Copérnico, Giordano
Bruno e Galileu Galilei, possibilitou a inser¢io do Direito no campo racional da
cientificidade, oportunidade em que os cientistas passaram a captar a tentativa da
universaliza¢ao da racionalidade para outras areas da ciéncia.

A queda do mundo medieval, em decorréncia da revolucio europeia, propiciou a
busca incessante da racionalidade e do formalismo no Direito. O juiz, portanto, deveria
atrelar-se a todos os argumentos das partes, na tentativa de buscar o mais alto grau de
probabilidade nas alegagoes e, por conseguinte, de veracidade das provas
contraditoriamente apresentadas, bem como na limitagao da atividade judicial, na avaliagao
da prova e na condu¢io dos procedimentos.

Em que pese a origem comum no Direito romano, a constante formalizagao
racionalista das ciéncias juridicas transcorreu de modo distinto na Europa Continental e no
sistema inglés. A distingao tracada entre a tradicdo romano-canonica e a tradicao anglo-

saxOnica da atividade judicial é perfeitamente delineada na obra de Merryman:

Lo mas importante de todo, el derecho comin vernaculo de Inglaterra que se
desarroll6 segun lineamientos muy diferentes de los seguidos por el jus
commune en el Continente, no fue rechazado em beneficio del estatismo,
nacionalismo, positivismo y soberanfa. Al contrario, el derecho comun inglés fue
uma fuerza positiva en el resurgimiento de Inglaterra como um Estado-nacién, y
fue aceptada calurosamente como evidencia de identidad e idiosincrasia
nacionales. En el Continente la revoluciéon parecfa requerir la aceptacién e
incluso la glorificacién Del mismo. Las implicaciones de esta diferencia em las
actitudes hacia la codificacion em los mundos del derecho civil y comun son
obvias. En el Continente, donde se creyé necesario rechazar el jus commune,
era natural que los nuevos sistemas legales fueran codificados; en Inglaterra,
donde se consideré necesario retener el derecho comuin, no se sintié la
necesidad de codificacién. El resultado es que aunque existe una similitud
superficial de funciones entre el juez del derecho civil y el juez del derecho
comun anglosajon, hay disparidades de importancia em sus papeles. En parte el
juez en el sistema de derecho civil contemporaneo hereda una posicion y realiza
una serie de funciones determinadas por la tradicion que se remonta hasta el
iudex romano. Esta tradicién en que el juez nunca ha sido considerado como
parte de una actividad creadora se vio influida por la ideologfa de la revolucion
europea y por las consecuencias légicas de la doctrina nacionalista de una
estricta separacion de poderes. El juez en el sistema de derecho civil desempefia
asf un papel mucho mas modesto que el de su colega en el derecho comun
anglosajon y el sistema de seleccién y de inamovibilidad del juez civilista es
coherente con este muy diferente estado de la profesion judicial

Nesse campo, Chatelet esclarece que a busca da racionalidade erigiu a linguagem

como formula matematica de comunicagio:

20 MERRYMAN, John Henty. La tradiciin juridica romano-canonica. Trad. de Carlos Sierra. México: Fondo de Cultura
Econémica, 1979. p. 46-47, 71-72.
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O que ¢ novo, e que tentei mostrar hoje, é que o projeto de Copérnico e de
Galileu, e particularmente o de Galileu, nao utiliza mais a linguagem cotidiana
para elaborar esse razdo, mas toma a linguagem matematica como modelo.
Trata-se, pois, de produzir uma linguagem que seja tio proxima quanto possivel
da intelegibilidade, da exatiddo e do rigor da linguagem matematica.?’!

A busca de seguranca propagada nos campos da filosofia e da politica do século
XVII contribui para o abandono do pensamento classico de Aristételes.”” A retérica
aristotélica comecava a ser substituida pela concepgao racionalista da certeza e da seguranga

juridicas:

As raizes do conceitualismo moderno, responsavel pela criacio do chamado
“mundo juridico” e pelo extraordinario divorcio entre as criacGes puramente
normativas do Direito e o mundo social, a que depois Kant emprestaria seu
prestigio e autoridade — de que se fez arauto Savigny, no campo da doutrina
juridica (v. Hans Hattenhauer, Conceptos fundamentales del derecho civil, p.
202) —, podem ser descobertas nas vertentes ideolégicas presentes no
pensamento dos filésofos do século XVII, particularmente em Hobbes e
Leibniz; o primeiro, tanto como Descartes, integrante da corrente voluntarista,
originatia da filosofia medieval de Duns Scot e Ockham (Michel Villey, Seize
essais de philosophie du droit, Cap. X), pata os quais o direito — como depois
vulgarizou-se na doutrina moderna — era a expressio da vontade do soberano; o
ultimo a reivindicar, tanto para a moral quanto para o direito o status de ciéncias
racionais, puras, a prescindir da experiéncia, como igualmente Descartes
preconizava para todos os géneros de conhecimentos verdadeiros.?33

A visdo técnica e desinteressada sobre os fendmenos mundanos passou, entio, a
incorporar a cotidianidade do intérprete, e este, por seu turno, procurou manter-se neutro e
distante de sua real situagao no universo, ou seja, o intérprete esta no mundo como ente
imparcial, pois apenas o objeto é que realmente estaria inserido no universo dos demais
entes.”

A ideia do Poder Absoluto proposta por Hobbes propiciou, sobremaneira, a
restricdo dos poderes do juiz, ndo lhe sendo facultado criar, interpretar ou inovar no
Direito, uma vez que o Poder Soberano é absoluto. O magistrado, portanto, profere a
sentenca por intermédio da vontade e autoridade do soberano.””

A desconfianga com que a Revolu¢io Europeia encarava os juizes, em funcio de
seus atrelamentos com o ancien régime também foi decisiva para a era das grandes

codifica¢des na Europa e, por consequéncia natural, da formagdo de um sistema judiciario

231 CHATELET, Francois. Uma histéria da razio: entrevistas com Emile Nogl. Trad. de Lucy Magalhdes. Rio de Janeiro: J.
Zahar, 1992. p. 66.

232 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdigio e execugio na tradicio romano-candnica. Sio Paulo: RT, 1997. p. 106-107.

233 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicao e execugio na tradicao romano-canénica. Sio Paulo: RT, 1997. p. 107-108.

234 “A filosofia e a mentalidade comum pensam, desde ha séculos, que a verdadeira realidade das coisas é a que se
apreende ‘objectivamente’ com um olhar desinteressado que é, por exceléncia, o olhar da ciéncia e das suas medi¢Ses
matematicas.” (VATTIMO, Gianni. Introducao a Heidegger. Trad. de Joao Gama. Lisboa: Instituto Piaget, 1996. p. 28).

235 Thomas Hobbes, no capitulo XXVI — Das leis civis — da cldssica obra Leviatd, assevera: “A interpretacio da lei da
natureza ¢ a sentenca do juiz constituido pela autoridade soberana, para ouvir e decidir as controvérsias que dela
dependem, e consiste na aplicagdo da lei ao caso vertente. Porque no ato da judicatura o juiz ndo faz mais do que
considerar se a demanda da parte é compativel com a razdo natural e com a eqiidade. A sentenga que ele profere é, por
conseguinte, a interpretagdo da lei da natureza, interpretagdo essa que ¢é auténtica, nao por ser sua sentenca particular, mas
sim porque ele a profere pela autoridade do soberano, o que a torna sentenga do soberano, que ¢ lei para as partes em
litigio.” (MORRIS, Clarence. Os grandes fildsofos do direito. Sao Paulo: M. Fontes, 2002. p. 123).
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burocratico, cuja finalidade era manter um Estado neutro e imparcial, consubstanciado na
figura do juiz, fiel aplicador da lei e da vontade do soberano refletida nos textos legais.

Leibniz, considerado um “cientista universal”, tendo em vista as suas inser¢oes em
praticamente todas as ciéncias e artes de seu tempo, concebia o Direito sob o prisma da
l6gica aritmética, excluindo a ideia de probabilidade no Diteito.” O jurista holandés Hugo
Grécio também fixou as rafzes da filosofia antiaristotelista, anunciando o Direito como a
expressao da razao, cujo conteudo seria a sociabilidade, pois do contratualismo surgia a
inviolabilidade dos pactos advinda da reta razao.”’

E inegivel e forcoso reconhecer a influéncia histérica dos filésofos contratualistas
para a formagio tedrica do positivismo juridico impulsionado pelas ideias propagadas pelo
expoente do jusnaturalismo racionalista; Thomas Hobbes foi considerado um dos
precursores do positivismo elaborado cientificamente por juristas ao longo dos séculos
XIX e XX. Nesse campo, assevera Rocha®™ que a forma — paradoxal — de articulagio da
ciéncia juridica com dogmatica juridica permitiu englobar o positivismo juridico em uma
matriz analitica, considerando-o uma epistemologia tautolégica que pretende evitar riscos,
gerando seguranca. Daf porque o ideal racionalista, cultuado nos dias atuais, é responsavel
pela busca utdpica da certeza no campo das ciéncias juridicas, com a natural supressao dos
juizos interpretativos extraidos das peculiaridades apresentadas judicialmente.

O crescimento da burguesia e sua ingeréncia decisiva na formac¢do do Estado
moderno possibilitaram uma nova compreensdo dos padrdes do Direito e da Justiga. A
discricionariedade judicial nao mais satisfazia os interesses de uma sociedade burguesa, que
necessitava de um Estado monopolizador e representativo de seus interesses. Logo, as
normas editadas deveriam ser executadas por um juiz fiel declarador da lei pretensamente
univoca.

Inobstante o rompimento com o medievo e a chegada da modernidade, muitos
paises, juntamente com o Brasil, adotaram o modelo de constante minimizagdo do Estado
e, no campo do Direito, a matriz jurisdicional mantenedora do realidade social em

atendimento as politicas neo-liberais.

Na realidade, o velamento dogmatizante do Direito representado, sobremaneira,
pela pretensa logicidade das ciéncias humanas e pela busca constante de um
método para alcancar um ponto de chegada (senso comum tedrico dos juristas)
fincou raizes nos ramos do processo civil e do processo penal, mas seus efeitos
deram-se distintamente.?®

236 Leibniz procurou elaborar uma teoria juridica com rigor cientifico — “jurisprudéncia racional” —, procurando construir
uma légica juridica fundamentadamente rigorosa e universalizante, a partir da ars combinatéria. MACEDO, Silvio de.
Histiria do pensamento juridico. Porto Alegre: Safe, 1997. p. 73.

231 MACEDO, Silvio de. Histdria do pensamento juridico. Porto Alegre: Safe, 1997. p. 61.

238 ROCHA, Leonel Severo (Org.). Paradoxos da anto-observagio: percursos da teoria juridica contemporinea. Curitiba: JM,
1997. p. 25.

239 “O Estado interventor-desenvolvimentista-regulador, que deveria fazer essa funcio social, foi — especialmente no Brasil —
prodigo (somente) para com as elites, enfim, para as camadas médio-supertiores da sociedade, que se aproptiaram/aproveitaram
de tudo desse Estado, privatizando-o, dividindo/loteando com o capital internacional os monopdlios e os oligopdlios da
economia e, entre outras coisas, construindo empreendimentos imobilidrios com o dinheiro do fundo de garantia (FGTS) dos
trabalhadores, fundo esse que, em 1960, custon a estabilidade no emprego para milhies de brasileiros!?” (STRECK, Lenio Luiz. Hemmenéutica
Juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do Direito. Porto Alegre: Livratia do Advogado, 2001. p. 24).
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A busca da certeza expressa na legislagao, portanto, tal como nas ciéncias exatas,
erigiu-se a um verdadeiro axioma do direito. Merryman ja observara que a busca pela
certeza nos paifses de tradi¢ao civilistica, diferentemente do sistema anglo-saxao, tornou-se
um valor supremo e, naturalmente, restritiva da atividade jurisdicional
Evidentemente, o idealismo contemporaneo dominante na busca da certeza traduz a

vontade soberana de uma justi¢a idealizada que busca a verdade*!

por intermédio de um
processo devidamente codificado. Convive-se, portanto, com a busca processual da
verdade efetivada pelos provimentos jurisdicionais formalmente concatenados e
previsivelmente positivados, pois o devido processo legal é a garantia da igualdade dos
cidadaos submetidos a um ordenamento juridico.

No entanto, a verdade almejada dentro de um paradigma racionalista depende do
processo de verificagdo que, em nosso ordenamento, nada mais é do que o préprio
processo de conhecimento acauteladamente ordinarizado. Por isso, a dogmatica tradicional
termina por admitir que o processo comum de cognicao plena e exauriente ¢ o modelo de
processo civil que possibilita a solu¢ao dos conflitos de interesses de maneira mais segura,
pois permite as partes amplos meios de discussdao e impugnacdes das decisoes judiciais.

Ocorre que o Direito ndo pode ser desenvolvido e realizado sob a 6tica de uma
analise combinatéria previamente equacionada pelo legislador. A natureza contingencial das
relagoes juridicas e a falibilidade da percepgao dos sentidos proprios de uma ciéncia
humana impossibilitam a incidéncia de uma racionalidade pura em busca de uma verdade
utopicamente existente.

A critica ao racionalismo, desenvolvida pelas teorias pragmaticas da verdade,
sobretudo as originarias do sistema norte-americano, questiona a pretensao da
imutabilidade dos fatos aparentemente verdadeiros, pois a verdade, assim como a realidade,
¢ mutavel e nio guarda a correspondéncia necessaria com uma experiéncia anterior, mas
com o seu interesse pratico e com as razdes pessoais de cunho utilitarista.”*

Tal como uma equagdo, cujas etapas de uma férmula exata devem ser fielmente
obedecidas para alcancar o resultado certo, a ciéncia processual, em prol de uma
racionalidade histérica garantidora da certeza e seguranca juridicas, universalizou o rito
ordinario, sem a possibilidade de uma jurisdicao diretamente efetiva, baseada em tutelas
executivas e mandamentais.

A neutralidade da jurisdi¢ao, na busca de uma certeza aparentemente fornecida pelo
procedimento ordinario universalizado no sistema, possibilitou, sobremaneira, a

burocratizagao judiciaria e seu distanciamento como instrumento pratico de efetivagdo de

240 MERRYMAN, John Henty. La tradiciin juridica romano-canonica. Trad. de Carlos Sierra. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1979. p. 88-101.

241 As ideias do tedlogo Santo Tomas de Aquino (1225-1274) foram decisivas para a formacdo de um conceito de justica
paralelo ao valor intrinseco da verdade, uma vez que “a justica portanto se chama verdade, porque ¢ a retiddo impressa na
vontade pela retiddo da razdo, que se chama verdade.” — 2a. 2ae., Q. 58, a 4. (MACEDO, Silvio de. Histdria do pensamento
Jjuridico. Porto Alegre: Safe, 1997. p. 73).

242 NICOLAS, Juan Antonio; FRAPOLLI, Marifa José. Teorias de la verdad en el sigly XX. Trad. de N. Smilg, J. Rodriguez,
Maia J. Frapolli e Juan A. Nicolas. Madri: Tecnos, 1997. p. 26-43.
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direitos, referido por Goldschmidt ou como meio destinado a pacificagao social proposto
por Schénke. ™

Os pretensos juizos de certeza, na realidade, ndo passam de juizos de probabilidades
disponiveis dentre as escolhas expostas ao julgador, diante dos fatos controvertidos no
processo. Nio sera o processo de conhecimento ordinarizado o unico a fornecer elementos
a um juizo seguro. O paradigma a ser enfrentado é de que o juiz, ao efetuar a sua escolha,
efetive o direito pretendido pela parte, sem dilagdes formalizadas, ja que a postergagdao da
efetividade do direito ndo cumpre a destinacdo das normas juridicas instrumentais.

Torna-se evidente, portanto, que o cumprimento da atividade jurisdicional traz insita
a ideia de ato de império, necessario para a efetivagio dos direitos materialmente
positivados, sem o qual o processo nao cumpre as fungoes a que se destina. No entanto, o
paradigma racionalista extirpou a possibilidade da emissio de medidas equivalentes as
ordens interditais para a efetivagdo dos direitos, como forma auténoma de provimento
jurisdicional, reduzindo o julgador a um mero declarador da lei, apés o decurso de um
processo de conhecimento longo, burocratico e formalmente concatenado em atos
processuais muitas vezes desnecessarios em razao do conteudo da lide trazido a juizo.

A matriz ideolégica formada repousa na confortavel premissa de que o processo de
conhecimento nao deve conter qualquer conteudo executivo, tanto que a execucio esta
prevista em um livto préprio, evidenciando que, em nosso sistema, o processo de
conhecimento nao traz insita a ideia de efetividade de algum direito, mas mera declaracao.

No dizer de Bonavides:

A idade dos direitos fundamentais e do constitucionalismo da liberdade atribuiu
a0 Judicidrio papel de destaque, nio raro de hegemonia e preeminéncia, que o
liga inapartavelmente ao futuro da democracia, enquanto expressdo, sintese e
substancia de quatro geracoes de direitos, cuja concretude, garantia e
universalidade, arrimada a elementos constitucionais de prote¢io, nunca podera,
amanhd, prescindir da intervengio eficaz e, se necessario, criativa do aparelho
judiciario, como concretizador bem-sucedido dos sobreditos direitos,
nomeadamente os das trés derradeiras geragoes que dele dependem. Isto —
advirta-se — ndo ha de levar ao malsinado “governo de juizes”, forma de todo
ilegitima, mas ha de significar, sem duavida, necessidade de referendar novo
contrato social, cujos pactuirios nio poderdo deixar de admitit que um
Judiciario forte ¢ a primeira salvaguarda da democracia.?#

Impossibilitar, portanto, a emissiao judicial de provimentos baseados em juizos de
verossimilhanca e adotar a formalizacio demasiada do processo, na busca idealizada da

seguranga, sob o alto custo social da demora da prestagdo jurisdicional, significa tolher o

243 “Segundo James Goldschmidt, o processo civil ¢ o método que seguem os tribunais para definir a existéncia do direito da
pessoa que demanda, perante o Estado, a tutela juridica, e para outorgar-lhe esta tutela, caso tal direito realmente exista
(Derecho Procesal Civil, trad. esp. de Leonardo Prieto Castro, Barcelona, Labor, 1936, § 1, p. 1).” Também: “Todo processo
civil afeta também a comunidade, especialmente porque exige energias que esta ha de prestar-lhe, e por isso, deve ter a
Jaculdade de influir amplamente, por meio do juiz, no curso do procedimento |...] O processo civil ndo serve para medir habilidade ou
destreza, como numa competicdo esportiva; ¢ um remédio pacificador destinado a restabelecer entre os particnlares a paz e, com
isto, manter a da commnidade”” (SCHONKE, op. §1, p. 15). (THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito ¢ processo: Direito
Processual Civil ao vivo. Rio de Janeiro: Aide, 1997. p. 17-21).

24 BONAVIDES, Paulo. Do pais constitucional ao pais neocolonial a derrubada da constituicdo e a recolonizagio pelo golpe
de estado institucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 74-75.
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Judiciario da necessaria autonomia na escolha da aplicagao do melhor direito, porquanto
desprovido de institutos processuais que viabilizem a discricionariedade necessaria para a
efetivacdo sistematica da lei em nosso ordenamento.

A pretensa busca estatal de um “juizo de certeza” foi objeto de questionamento de
Malatesta, ao propor a instigante pergunta: Que diriam os senhores tratadistas, se lessem
numa sentenga: Ticio é condenado a tal pena, por ter provavelmente cometido tal crime? O
referido jurista desmitifica a certeza como um juizo objetivamente alcangavel pelo juiz. No
processo civil, tal como no processo criminal, a atividade judicial na analise da prova

encontra-se permeada pela historidicidade e faticidade do intérprete, ja que:

A certeza que deve servir de base ao juizo do magistrado s6 pode ser aquela de
que ele se acha na posse: a certeza como seu estado de alma. Deste ponto de
vista, nio é mais que uma afirmacdo intelectual, por parte do juiz, da
conformidade entre idéia e realidade. Ora, esta afirmacdo pode ser cabivel ndo
obstante a percepcdo dos motivos contrarios a afirmacio; o espirito vé estes
motivos contrarios e, nao os achando dignos de serem levados em consideragio,
rejeita-os e afirma. Neste caso, ndo se deixa de estar diante da certeza, por que
se esta sempre diante da afirmacdo da conformidade entre nogio ideoldgica e
realidade ontoldgica.?#

A ideia do Estado como substituto legitimado da reagao retributiva da vitima ou da
coletividade, em decorréncia da perpetragao de uma infracao penal, resultou na formagao e

solidificacdo do paradigma do ativismo judicial.**

Dai porque o senso tradicional reproduz
a orientacdo tedrica baseada na concepgiao de que o magistrado nio deve resignar-se as
provas apresentadas pelas partes, mas, sempre que possivel, efetuar diligéncias
indispensaveis a eliminagio das dividas em prol da certeza.””’

Como se nao bastasse, o pacto racional alicer¢ado na concepgao do processo como
instrumento inconsciente (ou consciente) de manutencao das barreiras sociais e o
consequente afastamento da implantacio definitiva da cidadania, no sistema juridico
brasileiro, estio longe de instituir uma cultura juridica progressista, pois as normas,
principalmente as de carater criminal no Brasil, apresentadas como igualitarias, sao, na
realidade, seletivas e estigmatizadas, ignorando a contradigao entre as linhas programaticas
justificadoras do seu funcionamento.”*®
Dai porque o direito brasileiro, aliado a forma paradigmatica de instrumentalizacao

de seu conteudo material, também nao assume seu papel de transformacdo social, ao

245 MALATESTA, Nicola F. A ldgica das provas em matéria criminal. Trad. de Paolo Capitanio. Brasil: Bookseller, 1996. p. 56.
246 I inegavel que a atual sociedade brasileira encabe¢a um movimento quase unissono de combate a violéncia mediante a
exigéncia de um aumento incondicional de repressdo aos crimes. “Desta forma, o discurso sobre a lei e a ordem ganha
forca a cada dia. Assiste-se a populagdo discursando sobre o tema, pronunciando-se na midia e nas pesquisas de opinido,
exigindo a intensificacdo da repressio do Estado, colocando o exército na rua, e a vigéncia do arbitrio, justicamento dos
grupos de exterminio, a fim de acabar com a violéncia e a inseguranc¢a.” Extraido do artigo “O mito da verdade material
em tempos pés-modernos (uma abordagem a partir da ética weberiana.)”, de Sandra Negti Cogo. (COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda (Coord.). Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 248).

247 <O papel do juiz, num processo publicista, coerente com sua fungio social, é necessariamente ativo. Deve ele estimular
o contraditério, para que se torne efetivo e concreto. Deve suprir as deficiéncias dos litigantes, para superar as
desigualdades e favorecer a par condicio. E ndo pode satisfazer-se com a plena disponibilidade das partes em matéria de
prova.” (GRINOVER, Ada Pellegtini. A iniciativa instrutiria do juiz no processo acusatdrio. Sio Paulo: Forense Universitaria,
1999. p. 80).

248 BATISTA, Nilo. Introdugio critica ao Direito Penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 17-26.
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valorar desproporcionalmente os bens juridicos em conformidade com os interesses
sociais.

A macrocriminalidade e seus desdobramentos atentatorios 2 ordem econdmica, a
ordem tributaria, as relagbes de consumo e a probidade na adminitragio publica,
responsaveis pela efetiva vitimiza¢ao difusa, por abarcarem todos os segmentos sociais do
Pafs, que terminam subtraidos dos recursos destinados a manutengio e ao
desenvolvimento da sociedade como um todo, em que o legislador infraconstitucional com
extrema condescendéncia quando da previsao das respectivas penas em abstrato, quando
cotejadas, por exemplo, aos pequenos e pouco lesivos crimes contra o patrimonio, sio
alcados a categoria de bem juridico prioritario, merecedores de contundente e eficaz
protecao penal, e sao apenas alguns exemplos dessa justificagdo metafisica do Direito no
Brasil.**

Nesse interim, a implementagdo de um Estado fortalecido e engajado a um novo
modelo de organizagao social impende a aplicacao de um direito auténtico, desvencilhado
de um consenso racional de justificacao das praticas judiciarias. A busca pela verdade real no
processo criminal, tal como concebido pela legislagio e pela consequente exegese,
formulada pela doutrina dogmatica, permitiu a formac¢dao de um contraponto baseado no
resgate de ideais iluministas, basicamente calcado nos direitos fundamentais do homem
historicamente conquistados.

O paradigma racionalista do Estado, na busca da verdade, visando a aplicacio da
norma penal, na realidade, avangou, de revés, nas esferas das garantias individuais,
formando uma ténue linha diviséria entre o racionalismo e o irracionalismo. A proposta de
uma nova matriz iluminista, portanto, forneceu critérios para o desenvolvimento de uma
filosofia do direito alicer¢ada no garantismo.

O condicionamento estatal, na busca de uma verdade estigmatizada e humanamente
inalcangavel em razdo, sobremaneira, das limitagoes das percep¢des humanas e do
utilitarismo  ideolégico na confecgdo legislativa, nao pode servir de alicerce para a
legitimagdao do discurso de uma ordem social voltada eminentemente para uma legalidade
abusiva e, muitas vezes, desvirtuada pelas incongruéncias legais e desproporcionais na
tipificagao de crimes e institutos processuais voltados, principalmente, a repressao de
crimes de menor dano social.

O modelo do positivismo-racionalista inspirado no avango das ciéncias exatas
possibilitou a formag¢io de um retrocesso baseado na inquisitividade das atividades
persecutorias de combate ao crime e a consequente crise das garantias.

Na medida em que se acentua o instrumental legislativo e doutrinario, na busca de
uma verdade material estigmatizada, inevitavelmente avulta-se o modelo inquisitério do
sistema. A consequéncia inevitivel é a afronta as garantias da imparcialidade e da
neutralidade da jurisdi¢do, do contraditorio e, por vias diretas, da igualdade das partes.

25(

) . . . , . . P
Aroca,” ao delimitar as diferengas entre os modelos acusatorio e inquisitivo, assevera que

29 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do jiri: simbolos & rituais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 53-73.
250 AROCA, Juan Montero. Principios del proceso penal: una explicacion basada en la razén. Valencia: Tirant lo Blanch, 1997.
p. 25-30. O autor refere: “Con relacion a las pruebas, éstas, en el sistema acusatorio deben ser introducidas por las partes,
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apenas em um modelo inquisitivo a acusa¢ao e o magistrado confundem-se no exercicio da
atividade persecutéria, uma vez que nos sistemas acusatorios o magistrado carece de
poderes autobnomos de iniciativa probatoria, sobretudo em prol da acusagao, cujo 6nus da
prova ¢ de sua incumbéncia na demonstragao judicial da ocorréncia do fato criminoso.

O escopo judicial consubstanciado na pretensiosa verdade material do processo
penal, em cotejo com as garantias constitucionalmente previstas, ou ndo, mas
reconhecidamente conquistadas para o andamento de um processo justo, atrelard a
subjetividade do julgador a interesses outros que se distanciam da verificacio
recognoscitiva dos fatos. A obediéncia a leis gerais e a neutralidade da jurisdi¢do penal, na
busca silogfstica de um resultado, ja foram enunciados por Beccaria,”' em razio da
debilidade natural do acusado de uma agio reprovavel.

O ativismo judicial, portanto, nao poderia passar incélume frente a um aclamado
direito de garantias. Ao desenvolver a analise da problematica da subjetividade da decisao
judicial e seus processos de verificacao, Luigi Ferrajoli delineou as matrizes substancialistas

e formalistas na busca da verdade.

La verdad a la que aspira el modelo substancialista del derecho penal es la
lamada verdad = sustancial o  material, es decir, una verdad absoluta vy
omnicomprensiva en orden a las personas investigadas, carente de limites y de
confines legales, alcanzable con cualquier medio mas alla de rigidas reglas
procedimentales. Es evidente que esta pretendida “verdad sustancial”, al ser
perseguida fuera de reglas y controles y, sobre todo, de una exacta predermacion
empirica de las hipotesis de indagacién, degenera en juicio de wvalor,
ampliamente arbitrario de hecho, asi como que el cognoscitivismo ético sobre el
que se basa el sustancialismo penal resulta inevitablemente solidario con una
concepcion autoritaria e irracionalista del proceso penal. A la inversa, la verdad
perseguida por el modelo formalista como fundamento de una condena es, a su
vez, una verdad formal o procesal, alcanzada mediante el respeto a reglas precisas y
relativa a los solos hechos y circunstancias perfilados como penalmente
relevantes. Esta verdad no pretende ser /z verdad; no es obtenible mediante
indagaciones inquisitivas ajenas al objeto procesal; esta condicionada en si
misma por el respeto a los procedimientos y las garantias de la defensa.??

O condicionamento do Estado no exercicio do poder persecutério e punitivo
avangou, de tal forma, que a garantia do formalismo no processo penal sofreu drasticas
transformagoes, na busca preferencialmente célere da verdade real, ja que as garantias
penais e processuais do acusado, no curso do procedimento, muitas vezes siao visualizadas

o 253
como entraves burocraticos na marcha do processo.

no por el juez, que carece de poderes autébnomos para investigar los hechos, si bien en la valoriacién de esas pruebas rige
el criterio de la libre apreciacién por el juez: en el sistema inquisitivo se dan los caracteres contrarios, es decir, el juez
investiga de oficio los hechos, aunque luego e limitado por el criterio de valoracién legal o tasada de la prueba.” (p. 26-7).
AROCA também preceitua: “El que un juez no puede ser al mismo tiempo en el asunto que debe decidir, es algo tan
evidente que las leyes ni siquiere llegan a disponer-lo de modo expreso.” (p. 87).

2510 juiz deve fazer um silogismo perfeito. A maior deve ser a lei geral; a menor, a agio conforme ou nio a lei; a consegiiéneia,
a liberdade ou a pena. Se o juiz for obrigado a elaborar um raciocinio a mais, ou se o fizer por sua conta, tudo se torna
incerto e obscuro.” (BECCARIA, Cesare. Dos delitos ¢ das penas. Trad. de Torrieri Guimaries. Sdo Paulo: M. Claret, 2002.
p. 22).

252 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon. Madrid: Trota, 1995. p. 44-45.

253 Nesse sentido, é interessante constatar que a informalidade e a celeridade, a luz de uma tendéncia privatistica do
modelo punitivo, mesmo que em prejuizo da verdade almejada pela doutrina dogmatica, permitiu a wzportacao de modelos
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A verdade é que as liberdades publicas alcangadas ao longo da Historia, sejam elas
reconhecidas formalmente em uma constituicao, no direito infraconstitucional positivo,
seria nos aclamados principios norteadores do Direito, sdo inafastaveis na condug¢io do
processo criminal. A simplificagdo e a celeridade nao se coadunam com a humanizagio do
processo e com a politica de afastamento da denominada justica seletiva.

Do julgador espera-se a necessaria introspecgao dos elementos trazidos a juizo pelas
partes e a analise valorativa das provas, mas nao a iniciativa da colheita destas no curso da
instrugao, em desobediéncia ao principio da igualdade, pois ¢ incontroverso que a parte
fragilizada, na busca da pretensa e dogmatizada verdade real sera, inevitavelmente, o
imputado, porquanto ndo paira sobre a sua figura a incumbit probatio em razao do secular
principio da presungdo de inocéncia, mas sim a parte acusatoria. Dai porque a neutralidade
jurisdicional, preconizada pela doutrina tradicional, ¢ uma utopia®* somente no processo
criminal e uma indesejada realidade no processo privatistico.

A partir da assunc¢ao de uma reflexdo critica da fenomenologia da aplicacao do
Direito brasileiro e do seu papel para a implantagao de um efetivo Estado Social, inserido
em um contexto de dominagao econdmica de cunho neoliberal e individualista, tanto no
plano internacional como no plano interno, que se aguda a necessidade de uma virada
reflexiva apoiada na metalinguagem das ciéncias sociais.

O discurso juridico dogmatico, convenientemente reprodutivo e reducionista, lida
com métodos univocos de aplicagao do Direito e obscurece as singularidades. A auséncia
de uma compreensio “localista” do Estado no cenario internacional e a insensibilidade
acerca do abismo social que impera na sociedade brasileira, aliadas as formas de
instrumentalizacio inauténtica do Direito Privado e do Direito Penal, sio sintomas
verdadeiramente reveladores da falsa “racionalidade” do Direito sob a otica social, a partir
da falta de compreensio de seu significado para grande parte de seus operadores.

O rompimento do paradigma objetificante, calcado na racionalidade extremada do
Direito, possibilita a compreensao de uma nova crise teorética: o velho modelo de Estado
de cunho liberal-individualista-normativista termina por obstaculizar o novo paradigma

social representado pelo Estado Democratico de Direito.”” A necessidade de uma ruptura

fundados na plea bargain, como medidas eminentemente praticas de redugdo da pauta judicial, mas igualmente atentatétrios
as garantias do acusado. “Sob a argumentagdo de maior dinamizac¢io da politica criminal, maximizacio da eficicia do
poder judicidrio, celeridade na aplicacdo da sancio e relegitimagao da vitima, tem-se como efeito a criagio de um sistema
administrativizado e/ou privatizado na resolugio dos conflitos, carente das historicas garantias fundamentais, além de
absolutamente hipertrofiado. Assim, nio obstante sua ineficcia, visto que os postulados sio alienigenas e estranhos a
nossa tradigdo, acabam lesando os principios estruturais do sistema matriz.” Extraido do estudo de Salo de Carvalho:
“Consideracoes sobre as incongruéncias da justica penal consensual: retérica garantista, pratica abolicionista”.
(WUNDERLICH, Alexandre (Org.). Escritos de direito e processo penal em homenagem ao professor Paulo Claudio Tovo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 282).

2% “Nao por outro motivo as epistemologias contemporaneas, principalmente as criticas, véem o sujeito do
conhecimento como um agente participativo, construtor da realidade, que ndo tem mais motivos para esconder sua
ideologia e escolhas diante do mundo. Torna-se, entdo, insustentavel a tese da neutralidade do sujeito e vige, para todos os
efeitos, a idéia de dialética da participacan.” (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Coord.). Critica a teoria geral do direito
processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 45).

255 “Ideologicamente, essa (dupla) crise de paradigma se sustenta em um emaranhado de crencas, fetiches, valores e
justificativas por meio de disciplinas especificas, denominado por Warat de sentido comum teérico dos juristas, que sdo
legitimadas mediante discursos produzidos pelos érgios institucionais, tais como os parlamentos, os tribunais, as escolas
de direito, as associagbes profissionais e a administragio publica. Tal conceito traduz um complexo de saberes
acumulados, apresentados pelas praticas institucionais, expressando, destarte, um conjunto de representagdes funcionais
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do modelo tradicional de instrumentaliza¢do das normas juridicas, passa, inevitavelmente,
pela mudanga paradigmatica do discurso juridico, sob a Otica das novas perspectivas
evolucionarias do mundo contemporaneo, a partit do rompimento com os “imensos
depositos de manipulagio e de dominagio que a modernidade foi acumulando™.”

Do contexto que se encontra inserido o Pais, extrai-se a inexoravel conclusao de que,
no mundo globalizado, a doutrina do Estado liberal impede o acontecer da implantagao
emancipatoria do Estado social, nao s6 pela imposi¢io do chamado “dominio racional”,
patrocinado pela internacionalizagao da economia, geradora e intensificadora das diferencgas
de classes em uma escala global, e pela fragmentacio da soberania, que enfraquece as
tentativas de autorregulacdo social dos paises emergentes, mas, sobremaneira, pelo senso
comum calcado na mercantilizagio das relagoes sociais, o qual fomenta a implantagao de uma
cultura massificada e individualista, impedindo niao s6é a formacgdo ideologica, mas a
concre¢ao da solidariedade social e do compromisso com os idearios classicos
autenticamente concebidos para a busca do bew comum.

O paradigma da racionalidade, na busca idealizada da verdade, produziu o velamento
do sentido transformador do Direito. E preciso superar a crise paradigmatica da
objetificagio — universalizacio — do senso comum tedrico, representativo de um modelo
arcaico de manutengao da realidade social, em prejuizo da vontade constitucional, visando
a formacdo de um novo Estado.

Essas circunstancias, muitas vezes, nao passam despercebidas diante de alguns
movimentos sociais reativos em relacido a forma com que a instituicdo do Poder Judiciario
tem pautado suas agdes na sociedade, as quais sao fortemente caracterizadas por uma
cultura essencialmente positivista e de cunho elitista, que ignora a dinamica social e aplica o
Direito de maneira relativista, em conformidade com as contingentes influéncias formais e
legalistas.

E ¢ justamente em virtude da descrenca na mudanga deste atual cenario e da falta de
credibilidade dessa institui¢ao, indispensavel para a realizacao da justi¢a social no Pais, que
0s movimentos sociais convocaram recentemente a sociedade civil para participar do
langamento do Seminario de Langamento do Tribunal Popular do Judiciario da Bahia,
ocorrido nos dias 30 de junho e 1° de julho, do ano de 2011, reunindo juristas, agentes dos
movimentos sociais, estudantes, operadores do Direito e pessoas sensiveis as causas
populares e que lutam por justica e igualdade social.

A instalagao do Tribunal Popular do Judiciario foi uma iniciativa da Articulagao de
Politicas Puablicas (APP), que agrupou diversas entidades dos movimentos sociais, como
forma de denunciar a postura e a matriz ideologicamente conservadora da maioria dos
magistrados brasileiros, os quais asseguram o direito da propriedade improdutiva, garantem

a permanéncia de prefeitos e politicos corruptos, criminalizam as a¢oes dos movimentos

provenientes de conhecimentos morais, teoldgicos, metafisicos, estéticos, politicos, tecnoldgicos, cientificos,
epistemoldgicos, profissionais e familiares, que os juristas aceitam em suas atividades por intermédio da dogmatica
juridica.” (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construcio do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 67).

256 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. Sao Paulo: Cortez, 1999.
p. 105.
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sociais e se omitem dos julgamentos de atos que desrespeitam os direitos fundamentais
garantidos na Constituicio Federal.”’

E uma proposta, portanto, de novos mecanismos de controle social do Estado e do
mercado, visando a constru¢ao de uma democracia em sentido amplo, com a garantia das
liberdades politicas e de alternativas de combate as desigualdades sociais, cometidas mais
particularmente pelo Judiciario baiano, que pode muito bem espelhar certamente um
panorama nacional, sobretudo considerando, como analisado no capitulo final, a
centralizacao legislativa e judicial em relacdo as matérias de relevante interesse nacional.

Alias, o Poder Judiciario no Pais, de modo geral, apresenta problemas com a prépria
administragao e a ineficiéncia referentes as metas minimas projetadas para o exercicio do
ano de 2010, no que se refere ao julgamento dos processos antigos pendentes de
julgamento e a prépria administragdo ordinaria das instituigoes, tanto no ambito federal
como no dos estados.””

Como bem salientado por Santos, a negagao do mundo patrocinada pela sociedade
mundialmente privatizada e consumista impede a formagao das realidades emergentes,
genuinamente racionais, ao gerar a denominada ansiedade de contaminagio dos atores sociais,™
pois esperar solugoes efetivas, advindas de um direito internacionalista, para a
implementagiao dos Direitos Humanos no globo terrestre, ou esperar, ainda, a regulagiao
juridica internacional, de cunho universal, igualitirio e nao seletivo, significa distorcer
completamente o contexto mundial no qual se encontra inserido o Pais.

Desde o século XVIII, o pensamento liberal exige do Estado uma abstengao
sistematica de seus propositos e de suas obriga¢oes, mas este pensamento, voltado para a
organizagdo da vida coletiva, j4 implementou seus projetos e estabeleceu uma nova
dinamica mundial “vitoriosa”. A apatia dos operadores juridicos, de modo geral, é
decorrente de um pensamento individualista que nao encontra encaixe em um sistema
complexo de relagdes sociais internas e externas do mundo contemporaneo.

Como bem referido por Burdeau, “o drama do Estado Liberal foi ter matado a
Filosofia”,” e os juristas ortodoxos nio se deram conta desta transformagdo. A estagnacio
do Direito decorrente do imobilismo juridico, em prol da imutabilidade da regulamentagao

e da aplicagdo das normas juridicas, constitui terreno fértil para debate acerca da

257 A instalagdio do Tribunal Popular do Judiciario representa a luta social pela superagio dos limites impostos pela
formagdo politica brasileira, historicamente autoritaria e excludente, como forma de controle social do Estado e visando a
construcdo de uma democracia efetivamente representativa e garantidora das liberdades politicas, iniciando o calendario
do Tribunal Popular do Judicidrio que conta com caravanas que estio percorrendo o Estado da Bahia, observando e
denunciando  violagbes  de  direitos  cometidas  pelo  Poder  Judicidrio  baiano.  Disponivel  em:
<http://catitas.org.bt/novo/2011/06/29 /judiciatio-baiano-sera-alvo-de-controle-social />. Acesso em: 12 jul. 2011.

258 As principais metas tracadas pelo Poder Judicidtio para o exercicio do ano de 2010 nio foram cumpridas, conforme
divulgado no dia 31.03.11 pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ). Neste aspecto, por exemplo, foi estabelecido que
todos os processos que deram entrada na Justica até o ano de 2006 deveriam ser julgados ou encaminhados, no entanto,
menos da metade desses processos (44,5%) foi julgado, sendo que os Tribunais Estaduais de Justica foram os que
apresentaram o pior desempenho, julgando apenas 38,92% do estoque de processos acumulados até o ano de 2006. Da
mesma forma, o CN]J estabeleceu a necessidade de corte de gastos pelo Poder Judiciario; entretanto, o levantamento
revelou que, na realidade, as despesas cresceram 17%. Fonte: Site oficial do Poder Executivo Federal. Disponivel em
www.brasil.gov.br/judiciario. Acesso em: 14 jul. 2011.

259 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. Sao Paulo: Cortez, 1999.
p. 102-111.

200 BURDEAU, Georges. O /liberalismo. Trad. de Jodo Ferreira. Sio Paulo: Europa-América, 1979. p. 121.
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legitimidade das fontes e da forma de instrumentalizacao das regras juridicas, sob a 6tica do
Estado verdadeiramente social, pois “a liberdade, que era esperanca, torna-se conservadora
e, em seu nome, o Estado Liberal recusa-se a sancionar com regras juridicas o movimento
que transporta o grupo para uma ordem social nova”.*"'

A inefetividade do direito brasileiro, ainda compreendido sob o paradigma do direito
natural, ¢ manejado sob a falsa percep¢ao da imutabilidade de determinados principios,
valores e verdades que, por determinadas razoes e interesses, escapam a Histéria da
humanidade, bem como pela falsa percepcio da universalidade destes principios
metatemporais.”’” Nega-se a singularidade e busca-se o modelo universal de comportamento
na aplicacdo das normas juridicas, a partir de um juizo prévio supostamente racional e
burocraticamente objetificante, pois a crenca representada pela eterna busca da
“jurisprudéncia cientifica”, alcangada por intermédio de métodos univocos de

. ~ .. . . s 1 2 263 .
interpretacdo, oculta o relativismo inerente ao saber juridico-filoséfico.”™ Conforme Morin:

O pensamento mutilado e a inteligéncia cega se pretendem e se julgam racionais.
Na verdade, o modelo racionalista a que obedecem é mecanicista, determinista e
exclui como absurda toda contradicio. Nao é um modelo racional, mas
racionalizador.A verdadeira racionalidade esta aberta e dialoga com o real que
lhe resiste. Ela opera uma ligagdo incessante entre a légica e o empirico; ela é o
fruto de um debate argumentado de idéias, e ndo a propriedade de um sistema
de idéias. A razdo que ignora os seres, a subjetividade, a afetividade, a vida, ¢é
irracional. B preciso levar em conta o mito, o afeto, o amor, a magoa, que
devem ser considerados racionalmente. A verdadeira racionalidade conhece os
limites da légica, do determinismo, do mecanicismo; sabe que o espirito humano
ndo poderia ser onisciente, que a realidade comporta mistério. Ela negocia com
o obscuro, o irracionalizado, o irracionalizivel. Deve lutar contra a
racionalizagdo que bebe nas mesmas fontes que ela e no entanto contém apenas,
em seu sistema coerente que se quer exaustivo, fragmentos de realidade. Ela ¢é
ndo apenas critica, mas autocritica. Reconhecemos a verdadeira racionalidade na
capacidade de reconhecer suas insuficiéncias.?64

Com efeito, a historica conceitualizagao universalizante, fundada no pensamento
“racional” metafisico-objetificante, preparou inevitavelmente o engodo representado pela
mera subsuncdo dos problemas, sob o manto de uma hermencéutica classica da disciplina
metodoldgica,” classificada por métodos aparentemente destacados ou utilitariamente
conjugados, como ocorre com as interpretagdes gramaticais, teleologicas, sistematicas,
histéricas, etc.

O processo de interpretacao tem como condi¢ao de possibilidade a compreensio, em

que o sentido das coisas que se interpreta ja vem antecipado pela pré-compreensao. O

261 Tbidem, p. 122-123.

262 LAFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humano: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1999. p. 36.

203 Tbidem, p. 43.

264 MORIN, Edgar; KERN, Anne Brigitte. Terra-patria. Trad. de Paulo Neves. Porto Alegre: Sulina, 2002. p. 157-159.

205 “Com a divisio da filosofia em “fisica’, “ética’, ‘légica’ deu-se uma organizacdo em disciplinas. Tem inicio um processo
que se completa quando a disciplina adquire primazia sobre a coisa tratada pela disciplina. Ndo ¢ a coisa, a sua prépria lei
de esséncia, ou mesmo o seu fundamento ainda mais velado, que decide o que pertence a ‘coisa’ s6 se decide pelas
perspectivas e direcionamentos da investigagio que a disciplina prescreve como meta de seu préprio conteudo, enquanto
unico caminho possivel de objetivacio das coisas.” (HEIDEGGER, Martin. Herdclito. Trad. de Marcia Sa Cavalcante
Schuback. Rio de Janeiro: Relume Dumard, 1998. p. 244-245).
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homem esta no mundo e dele nio consegue desligar-se. Portanto, a hermenéutica é a
propria existéncia e o poder-ser do intérprete. Nao se pode separar a compreensao da
historicidade e da faticidade do operador do Direito. A hermenéutica juridica, dessa forma,
nao pode ser considerada um método limitado de interpretagdo, pois isso gera o
ocultamento do ser e a objetificagdo das peculiaridades, tornando o Direito meramente

. 266 :
reprodutivo.”” Nesse sentido revela Gadamer:

Hoje em dia parece uma tese paradoxal tentar renovar a velha verdade e a velha
unidade das disciplinas hermenéuticas ao nivel da ciéncia moderna. O passo que
levou a2 moderna metodologia espiritual-cientifica supe-se que era precisamente
sua desvinculagdo com respeito a qualquer liame dogmatico. A hermencéutica
juridica tinha se separado do conjunto de uma teoria da compreensio, porque
tinha um objetivo dogmatico.?¢”

O paradigma racionalista representado pela hermenéutica classica impede a
compreensao do ser, ocultando-o. Para Heidegger, a hermencutica ¢ filosofica e nao
normativa, pois a compreensio passa a ser entendida como a estrutura ontolégica do
Dasein, o ser-no-mundo, o homem como o dnico ente que compreende o ser.”” A
metafisica termina por separar o ser do ente, entificando o préprio ser, por intermédio de
um sentido nitidamente objetificador, impossibilitando o processo de compreensio do ser
e o acontecer do Direito em meio a faticidade existencial. Stein esclarece acerca das

matrizes hermenéutico-filosoficas de Gadamer e Heidegger:

Falar em acontecimento da verdade é o que provocara estranheza naqueles que
observaram a hermenéutica filosé6fica de Gadamer em que se dizia o que pode
significar o acontecimento da verdade. Na expressdo acontecer da verdade esta o
elemento da faticidade a que nos referimos varias vezes sobretudo na andlise do
segundo Heidegger que diz: todo o processo de compreensio do ser é limitado
por uma histéria, pela historia do ser que limita a compreensdo. Ha uma histéria
do ser que nos permite perceber que ha um acontecer da verdade. Isso pode
tomar hoje uma concretude maior sobretudo quando nos damos conta de que
esse acontecer esti estreitamente vinculado na exposi¢do de Gadamer, ao
problema da tradi¢do, quer dizer faz parte de uma tradicdo. No fundo isso se
expressava ja em Ser ¢ fempo, por aquilo que chamei de pryjeto projetado. N6s nunca
SOMOos um putro projeto, porque ja sempre somos projetados. Isso ¢é a faticidade
que ja estd determinada, por condi¢Ges anteriores a compreensio do ser, ao
projeto da compreensio.?®?

Assim, a consciéncia coletiva e comum, representada por juizos preestabelecidos de
como dizer o Direito, algumas inclusive eleitas como verdades universalmente eternas,
obstaculizam o horizonte da significacio do intérprete que, pelo seu estar-ai, deve conferir

: : : 270
o sentido das coisas em sua real temporalidade contextual.

266 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigio constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
p. 220-223.

207 GADAMER, Hans-Georg. Verdade ¢ método: tracos fundamentais de uma hermencéutica filoséfica. Trad. de Flavio
Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 483.

268 STRECK, op. cit., p. 198.

209 STEIN, Ernildo. Aproximagies sobre hermenéntica. Porto Alegre: Edipucrs, 1996. p. 71.

270 “Afirmar ‘verdades eternas’ e confundir a ‘idealidade’ da presenca, fundada nos fenémenos, como um sujeito absoluto
e idealizado pertencem aos restos da teologia cristd no seio da problematica filoséfica, que de ha muito nio foram
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A base estrutural da Nova Critica do Direito, delineada por Streck,”" funda-se na
fenomenologia vista a partir de Heidegger e Gadamer, como uma hermencéutica universal,
em que a linguagem ¢é condi¢ao de possibilidade, ¢ abertura para o horizonte dos juristas, e
nao um terceiro elemento que se interpde entre o objeto e o observador, em que o
processo interpretativo deixa de ser reprodutivo (Auslegung) e passa a ser produtivo
(Sinngebung), pois ¢é impossivel ao intérprete despreender-se da circularidade da
compreensao. O mundo sé existe quando as coisas sao compreendidas e interpretadas. Por
isso, a ideia do desvelamento do ser, possibilita o grau de revelag¢ao do ente, por isso a ideia
de clareira (Lichtung), visa desvelar as obviedades do ébvio e o aparecer das singularidades
tdo incomuns no habitus dogmaticus.””

Habita o imaginario dos juristas o fato de que o sentido da lei ou o sentido derivado
de entendimentos jurisprudenciais sedimentados seriam univocos, como se dispuséssemos
de um espirito (vontade) da lei ou de um espirito (vontade) do legislador, independentemente da
atividade e da condi¢io de ser-no-mundo do intérprete.”” Nio se interpreta um texto
juridico desvinculado da antecipagdo de sentido representado pelo sentido que o intérprete
tem da for¢ca normativa de um texto. O intérprete nao interpreta em fatias, como quer a
hermenéutica classica: primeiro compreende, depois interpreta para, finalmente, aplicar.

No plano da Nova Critica do Direito proposto por Streck, esses trés momentos
ocorrem em um 8O: a applicatio, que se dia no movimento da circularidade da
autocompreensio, no interior da espiral hermenéutica. E impossivel ao intérprete
despreender-se da circularidade da compreensio. Por isso, deve-se desmitificar esse senso
comum teorico de que o juiz primeiro decide e depois justifica a sua decisdo; ao contrario,
ele 56 decidiu porque encontrou o fundamento de sua decisio.”™

E inegivel que ultrapassados mais de vinte e dois anos da promulgacio da
Constituicao Federal do Brasil, convivemos com o fendmeno da baixa constitucionalidade

da Carta Magna.”” Seus mandamentos e preceitos, previstos claramente no seu contetido

radicalmente expurgados.” (HEIDEGGER, Martin. Ser ¢ tempo: parte 1. Trad. de Marcia Sd Cavalcante Schuback.
Petropolis: Vozes, 2002. p. 299).

271 “Por tudo isso, a Nova Critica do Direito — NCD — aqui proposta ¢ entendida como processo de desconstrugio da metafisica
vigorante no pensamento dogmatico do Direito (sentido comum teérico). A tarefa da NCD ¢ a de desenraizar aquilo que
tendencialmente descobrimos (Heidegger-Stein). A metafisica pensa o ser e se detém no ente; ao equiparar o ser ao ente, entifica o set,
através de um pensamento objetificador. Ou seja, a metafisica, que na modernidade recebeu o nome de teoria do conhecimento
(filosofia da consciéncia) faz com que se esquega justamente da diferenca que separa ser e ente. No campo juridico, esse
esquecimento corrompe a atividade interpretativa, mediante uma espécie de extragdo de mais-valia do sentido do ser do Direito.
O resultado disso ¢ o predominio do método, do dispositivo, da tecnicizagio e da especializagdo, que na sua forma simplificada
redundou em uma cultura juridica estandardizada, onde o Direito (texto juridico) ndo é mais pensado em seu acontecer.”
(STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigao constitucional e hermenéntica: uma nova critica do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 278).

272 Tbidem, p. 197-216.

273 “Acredita-se ainda no legislador como sendo uma espécie de onomaturgo platoénico ou que o Direito permite verdades
apofanticas. Como veremos a seguir, ha uma constante busca do ‘correto sentido da norma’, um sentido ‘dado’, um
‘sentido-em-si’, enfim, uma espécie de ‘sentido-primevo-fundante™. (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise:
uma exploragio hermenéutica da construgao do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 90).

274 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
210.

275 “Conseqientemente, passa-se a compreender o porqué da inefetividade da Constituicdo. Eston gue hi uma crise de
paradigmas que obstacnliza a realizacio (o acontecer) da Constituigio (e, portanto, dos objetivos da justica social, da igualdade, da
fungdo social da propriedade, etc.): trata-se das crises dos paradigmas objetivista atistotélico-tomista e da subjetividade
(filosofia da consciéncia), bases da concepgao liberal-individualista-normativista do Diteito, qgue se constitui, em outro nivel, na
crise de modelos do Direito, pela qual, muito embora ja tenhamos, desde 1988, um novo modo de Direito, nosso modo-de-
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normativo, permanecem substancialmente inefetivos no cenario juridico. As principais
razOes da flagrante inefetividade resultam desde a carga horaria dispensada para o ensino
do Direito constitucional e da juridica nos cursos de graduagao, até a tradigao historica dos
operadores do Direito em superdimensionar a legislagio ordinaria, com o paradigma
racionalista ja historicamente sedimentado nos diversos ramos juridicos de aplicagio do
Direito.

A existéncia da propagada simetria legislativa, na realidade, deve ser analisada a partir
do sentido que se da a Constitui¢ao no ordenamento juridico, ja que a Lei Maior nao pode
servir apenas como meros dispositivos de intencOes estatais futuras, mas, sim, de
rompimento imediato com o paradigma anterior em tudo que a ela oferega contrariedade.
Além disso, um dos fatores que colaboram para a pouca importancia que se da para a
Constituicao deve-se ao fato de que historicamente as Constitui¢des brasileiras, até o
advento da atual, sempre haviam deixado ao legislador a tarefa de efetivar os valores,
direitos e objetivos materiais contidos no texto constitucional, tornando a Constituicao um
mero programa ainda a ser tragado pelo Estado.

A previsio do mandado de injuncao, visando fundamentalmente a concretizagao de
normas reguladoras destinadas aos exercicios dos direitos e das liberdades constitucionais,
por exemplo, permitiu a formagao do paradigma da ordinariedade dos regulamentos e, com
isso, a prolagio de indmeros precedentes jurisprudenciais que, mesmo diante da
inexistencia de ressalva constitucional, entenderam pela necessidade de regulagdo
infraconstitucional para a efetiva¢ao de preceitos contidos na Carta Magna, condicionando
a concretizagdao de alguns direitos fundamentais ao alvitre do legislador ordinario, mesmo
restando induvidosas as inten¢des do legislador constituinte.

Caracterizada como uma Constituicio meramente nominalista,”’° a sua forca normativa
permanece em pleno processo de real compreensio (ou intencional ocultamento). Partindo
da premissa de que a Constitui¢ao ¢ condi¢ao de aplicabilidade do Direito, nao ha como
superar normas infraconstitucionais, promulgadas antes ou mesmo apdés o advento da
Constituigao, quando frontalmente contrarias ao texto constitucional ou aos principios nela
contidos. Nesse sentido, vale relembrar os indmeros precedentes jurisprudenciais
prolatados pelos Tribunais deste Pais, acerca da funcao social da propriedade, da limitagao
da taxa de juros, da legitimidade ativa do Ministério Puablico, na defesa dos direitos difusos

. 277
e coletivos, etc.

fazer-Direito continua sendo o mesmo de antanho, isto ¢, olbamos o novo com os olhos do velbo, com a agravante de que o novo
(ainda) nao foi tornado visivel”” (Ibidem, p. 218-219).

276 Luiz Pinto Ferreira leciona que as ConstituigSes brasileiras de 1937 e 1967 sio classificadas como instrumentalistas ou
semanticas, ou seja, representaram simples reflexos de uma realidade politica e verdadeiros instrumentos dos donos do
poder, sem limitacio de seu conteudo. Ja a atual Constituicio Federal (assim como foram as Constitui¢cGes de 1824, 1891,
1934 ¢ 19406) ¢é considerada nominalista, pois: “contém disposicdes de limitacdo e controle de dominacio politica, sem
ressonancia na sistematica de processo real de poder, e com insuficiente concretiza¢do constitucional”. (FERREIRA, Luiz
Pinto. In: BELAUNDE, Domingo Farcia; SEGADO, Francisco Fernandez (Coord.). Os instrumentos processuais protetores dos
direitos humanos no Brasil: 1a jurisdiccion constitucional em Iberoamérica. Madri: Dykinson, 1997).

277 Apenas alguns exemplos: I. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acio Direta de Inconstitucionalidade n, 4,
entendeu, por expressiva maioria, que a norma inscrita no § 3° do art. 192 da Constituicio Federal ndo ¢ de eficicia plena
e esta condicionada a edigdo de lei complementar que regulard o sistema financeiro nacional e, via de consequéncia, a
disciplina dos juros. II. A 21* Camara Civel do TJRS, no julgamento do reexame necessario n. 598200715, decidiu sobre a
ilegalidade dos critérios utilizados na cobranga progressiva do IPTU, ji que, consoante ementa: “Auséncia de lei federal
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O alcance da legitimidade social do Direito, portanto, depende da aproximacgao das
praticas e normas juridicas a realidade social que permeia os destinatarios dessas mesmas
normas. Além disso, a Constitui¢ao Federal democraticamente promulgada estabeleceu
metas muito claras acerca do modelo de sociedade justa, igualitiria e solidaria, que
pretendemos nos tornar, principalmente no tocante aos aspectos cultural, econdémico e
politico.

que defina a fungio social da propriedade. Aplica-se a progressividade a muitos impostos, cumprindo principios
constitucionais. No caso concreto ausente lei federal que defina a fungio social da propriedade, vedada ¢ sua pratica.” II1.
O Supetior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do recurso especial n® 57465-0/PR, Rel. Min. Democtito Reinaldo, DJU
19.06.95, asseverou que o Ministério Publico ndo teria legitimidade para promover a ac¢do civil publica na defesa do
contribuinte do IPTU, pois este ndo se equiparatia ao consumidor, muito embora tenha reconhecido que: “In casu, ainda
que se trate de tributo (IPTU) que alcanga consideravel nimero de pessoas, inexiste a presen¢a de manifesto interesse
social, evidenciado pela dimensio ou pelas caracteristicas do dano, para perlavar a legitimagio do Ministério Publico.”
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5 Por uma pluralidade juridica contra-hegemoénica como condicdo de
rompimento com a tradi¢do do direito

A denominada pluralidade juridica contra-hegemonica representa a possibilidade de
preservagdo e respeito aos elementos historicos multiculturais e multirraciais existentes nas
sociedades, sendo que a copresenca efetiva dessas diversidades nas agdes do Poder
Judiciario representaria um desestimulo a anomia social, fomentando a participagao civica
dos cidadaos. Isso implica uma nova visao por parte dos operadores sociais, pois o Direito
¢ a ciéncia impulsionadora das transformagoes no seio da sociedade. Mas, é a partir do
sentido que temos da Constitui¢ao, como instrumento de rompimento e formagao de uma
nova ordem social, que dependera o processo de interpretacio dos textos normativos de

um sistema juridicamente federalizado.

5.1 Uma nova concepgiao como condigdo de superagio das metas sociais
emancipatorias

Uma real mudanga de paradigma do Direito brasileiro somente sera possivel quando
entendermos a Carta Magna como um texto com for¢a normativa, dirigente, programatica
e compromissoria com os ideais de formag¢ao de um novo Estado comprometido com as
aspiragdes sociais verdadeiramente nacionais. A necessidade de rompimento com o
tradicionalismo mantenedor de uma sociedade elitizada interna e externamente, é condicio
basilar para a reversao do quadro antissocial patrocinado pelo neoliberalismo histérico
arraigado na triste realidade social brasileira.””®

Mais do que meros procedimentos, a Constituicao determina a realiza¢ao substantiva
dos direitos sociais, individuais e coletivos conferindo ao Direito a funcdo eminentemente
transformadora das estruturas de uma nova sociedade. Isso implica uma nova visio por
parte dos operadores sociais, pois o Direito ¢ a ciéncia impulsionadora das transformagdes
qualitativas e quantitativas no seio da sociedade. Mas, ¢ a partir do sentido que temos da
Constitui¢ao, como instrumento de rompimento e forma¢ao de uma nova ordem social,

que dependera o processo de interpretacao dos textos normativos do sistema.

5.1.1 A hermenéutica como condigao para a aproximagao do Direito ds novas realidades sociais
Assim como a hermencutica é a condi¢do de ser-no-mundo do intérprete, a
Constitui¢dao ¢ a condi¢ao de possibilidade hermenéutica dos outros textos normativos. O

Direito Constitucional, mais do que uma disciplina autbnoma, ¢ um modo de ser, um

218 “QO estamento forma o elo vinculador com o mundo externo, que pressiona pelo dominio de seus padroes,
incorporando as novas forgas sociais. Esse papel, reservado nos momentos de eclipse do sistema as elites, serd
desempenhado, em outras estruturas pela burguesia, proxima ao mundo capitalista — burguesia externa com ramifica¢des
nacionais ou burguesia nacionalmente emergente — Na peculiaridade histérica brasileira, todavia, a camada dirigente atua
em nome proprio, servida dos instrumentos politicos derivados de sua posse do aparelhamento estatal. Ao receber o
impacto de novas forgas sociais, a categoria estamental as amacia, domestica, embotando-lhes a agressividade
transformadora, para incorpora-las a valores préprios, muitas vezes mediante a adogdo de uma ideologia diversa, se
compativel com o esquema de dominio. As respostas as exigéncias assumem carater transacional, de compromisso, até
que o eventual antagonismo se dilua, perdendo a cor prépria e viva, numa mudanga de tintas que apaga os tons ardentes.”
(FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagio do patronato politico brasileiro. Sao Paulo: Globo, 2001. p. 834).



modo de agir, um modo de atuagdo visando a alteracio do mundo dos fatos, é condigao de
possibilidade do processo interpretativo. O velamento do texto constitucional, como ja
referido alhures, deve-se a falta de nogao da indole transformadora do Direito voltada para
a efetivacdo dos direitos fundamentais no novo modelo de Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, Streck:

Para romper com essa fradigio inauténtica, no interior do qual os textos juridicos
constitucionais sio hierarquizados e tornados ineficazes, torna-se necessario
compreender o sentido de Constituicio. Mais do que isto, trata-se de
compreender que a especificidade do campo juridico implica, necessariamente,
entendé-lo como mecanismo pritico que provoca mudangas na realidade. No topo do
ordenamento, esta a Constituicio. Esta Lei Maior deve ser entendida como a/go
que constitui a sociedade, ¢ dizer, a constituigdo de um pais ¢ a sua Constitnicdo.”’

Tendo em vista que a hermencéutica é condigao de ser-no-mundo, que hermenéutica
é existéncia,™ o processo de interpretacio tem como condicio de possibilidade a
compreensio, em que o sentido ja vem antecipado pela pré-compreensao. E é nesse ponto
que a problematica da compreensdao ganha relevo com a Nova Critica do Direito, calcada
na matriz heideggeriana-gadameriana, pois a pré-compreensao da dogmatica esta dominada
por uma compreensio — tradicio — inauténtica do Direito, sobretudo no campo da
aplicagao do Direito Constitucional.

Na realidade a dogmatica juridica ndo percebe, ou ndo quer perceber, que no Estado
Democritico de Direito, o Direito tem um cunho eminentemente transformador. E
evidente que, nessa ordem de ideias, o Poder Judiciario nao pode servir como um poder
estatal meramente declarador servil da lei, mas, sim, que assuma um grau de ativismo
judicial interventor para a efetivagao dos direitos fundamentais inseridos na Constituigao.
Alias, o formalismo exacerbado, sob o argumento da necessidade de repiadio a
arbitrariedade judicial, ndo deixa de ter uma conotacao hipdcrita, pois, como ja referido
alhures, a decisao judicial é um ato de escolha dentro das possibilidades existentes no
sistema, dotado, evidentemente, de discricionariedade,”™ elemento indispensivel para a
busca da aproximagao entre o cidadao e os direitos garantidos constitucionalmente.

Por isso, deve-se denunciar que a dogmatica juridica, entendida como o senso
comum teorico, ¢ metafisica, porque provoca o esquecimento do ser do Direito,
entificando o préprio ser” e objetificando todas as relagdes, ocultando o Direito como um

universo entitativo e interligado, que se funda no modo de ser do homem, na sua

219 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigao constitucional e hermenéntica: uma nova critica do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
218.

280 VATTIMO, Gianni. Introdugao a Heidegger. Trad. de Jodo Gama. Lisboa: Instituto Piaget, 1996. p. 30-60.

281 “Fscolha significa discricionariedade, embora nio necessariamente arbitrariedade; significa valoracio e ‘balanceamento’;
significa ter presentes os resultados praticos e as implicagbes morais da prépria escolha; significa que devem ser empregados nio
apenas os argumentos da logica abstrata, ou talvez os decorrentes da analise lingiifstica puramente formal, mas também e
sobretudo aqueles da histétia e da economia, da politica e da ética, da e da psicologia. E assim o juiz ndo pode mais se ocultar, tao
facilmente, detras da fragil defesa da concepgio do direito como norma preestabelecida, clara e objetiva, na qual pode basear sua
decisio de forma ‘neutra”. (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legistadores? Porto Alegre: SAFE, 1992. Trad. de Giudici Legislatori?)
282 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
281-285.
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faticidade, na sua propria existéncia. Dai porque, no dizer de Heidegger, a metafisica “esta
excluida pela sua propria esséncia da experiéncia do ser”.”*’

O sentido comum tedrico, portanto, provoca a manifestacao inauténtica do ser do
Direito, uma vez que produz, com o seu ji-sempre-sabido, a objetificacio metafisica (como
estudado nas faculdades e reproduzido nos manuais e nas jurisprudéncias pacificas), o
ocultamento, o velamento das possibilidades da manifestagio de um direito com indole
transformadora, condizente com o modelo de Estado Democritico de Diteito, voltado a
promogio da justica social e o respeito aos direito sociais e fundamentais.”*

Esse velamento espelhado pela escandalosa inefetividade da Constitui¢ao culmina na
absoluta falta da funcdo social do Direito. Ou seja, do cotejo entre a “realidade social” e o
Texto Constitucional deve haver o acontecer constituinte, o acontecer (Eregnen) que
constitui-a-agao. Essa crise de paradigmas que obstaculiza o acontecer da Constitui¢io e,
portanto, dos objetivos da justi¢a social, da igualdade, do direito a saude, do acesso a justica
eficiente, etc.

Em que pese o novo modelo de Direito, a nossa forma de intervencao na realidade
fatica continua sendo o mesmo, ja que a dogmatica nao convive com a angistia do
estranhamento com o surgimento do novo, pois a metafisica esta preocupada com os entes
intramundanos dos manuais enlatados dos ramos da ciéncia juridica.””

A nova critica do Direito fulcra-se na destruicao da tradi¢ao inauténtica do direito e de
suas armadilhas. E isso ndo implica o entendimento de que a Constituicao “tenha que ter
‘um sentido’, mas, sim, que haja ‘um sentido de Constitui¢ao™,*® tal como preconizado por
Ferrajoli quando, no plano internacional, procura propagar o ideal do comstitucionalismo
mundial como horizonte teétrico de trabalho, mesmo que aparentemente irrealista,”’ em
face da irreversivel crise do Estado nacional unitario e independente, a luz do Direito
Internacional, tal como se concebe o ente estatal a luz do Direito Constitucional em sua
dimensao interna, tomando-se por vértice normativo o pacto constituinte internacional
representado pela Carta das Nagoes Unidas.

Por isso, a Constitui¢ao nao pode ser entendida como uma simples Lei Maior, como
referéncia para uma atividade meramente subsuntiva, pois isso levaria a prépria metafisica
objetificante, tio comum no Direito Infraconstitucional historicamente racionalizado, mas,
sim, sua auténtica interpretacao nao pode desvincular-se do metadiscurso oriundo das
reflexbes e experiéncias propiciadas pelas areas socioldgicas de conhecimento

umbilicalmente atreladas ao Direito.

283 ““A metafisica aceita esta dupla face pelo fato de ser o que é: a representagio do ente enquanto ente. Para a metafisica ndo resta
escolha. Enquanto metafisica, ela estd excluida pela sua propria esséncia da expetiéncia do ser; pois, ela representa o ente (07)
constantemente apenas naquilo que a partir dele se mostrou enquanto ente (be o). Contudo, a metafisica ndo presta atencio
aquilo que precisamente neste oz, na medida em que se tornou desvelado, também ja se velou”. (HEIDEGGER, Martin. Que é
metafisica? Trad. de Ernildo Stein. Sao Paulo: Livraria Duas Cidades, 1969. p. 78).

284 STRECK, op. cit., p. 216-219.

285 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigao constitucional e hermenéntica: uma nova critica do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
220-223.

286 Tbidem, p. 224.

287 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional. Sio Paulo: M. Fontes, 2002.
p. 62.
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A Constitui¢ao, muito embora fundamento de validade do sistema juridico, ndo pode
ser considerada como uma categoria preestabelecida. O sentido de um texto se da a partir
do modo de ser-no-mundo em que esta inserido o operador do Direito. Por isso o
fundamento ¢é horizonte, é abertura, nao sendo a Constitui¢ao uma lei maior paralisada,
pois compreender é um existencial, e a Constitui¢ao faz parte no modo-de-ser-no-mundo-
do-intérprete.”™

Um estudo epistemolégico do sistema permite constatar que a visio dogmatica e
pulverizada do silogismo judicial é um o6bice ao desenvolvimento cientifico do Direito. Por
isso, a hermenéutica juridica é condi¢ao para a compreensao auténtica do Direito.

Os dogmas do jusnaturalismo cientifico, racionalmente técnico e instrumental,
devem ser compreendidos mediante a perspectiva critica dos novos campos de investigagao
do Direito, que procuram estimular comportamentos caracterizados pela mutabilidade e
particularidade diante das complexas relagGes juridicas e sociais travadas em uma
comunidade globalmente fragmentada. A restauracao do pensamento deve operar-se a
partir do reconhecimento da complexidade das novas transformag¢oes locais e mundiais,
pois “o pensamento do complexo planetario nos remete a todo o instante da parte ao todo
e do todo a parte”.*”’

A hermenéutica apresenta-se, por assim dizer, como a antitese para as praticas que
representam o abismo entre a realidade social e a praxis juridica. Esse novo modelo de
superagao aos postulados classicos de uma racionalidade inauténtica de distanciamento
parte da premissa do reconhecimento das condi¢oes culturais e subjetivas, que antecipam a

realidade daquilo que se compreende, pois

meus prejuizos sio o “a prioti” do qual me sirvo para ver a realidade, e sem os
quais a realidade mesma me pareceria privada de sentido. E o unico modo de
possuir uma compreensio o mais objetiva possivel é ser consciente dos proprios
prejuizos e refletir sobre os mesmos. A pretensio de neutralidade ¢ o fator
principal que “cega” a visdo da realidade: o prejuizo mais cegante, diz Gadamer,
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€ o prejuizo da auséncia de prejuizos.

Por isso, compreender ¢ compreender-se, e o sujeito que compreende confunde-se
com o proprio horizonte circular da compreensao, na medida em que a pré-compreensao
pertence a propria ontologia do “ser no mundo”, que nao pode ser guiado por plataformas
interpretativas preconcebidas, ou até mesmo por modelos normativos atentatérios aos
preceitos estabelecidos constitucionalmente. E é nesse contexto que a assun¢ao de uma
percepgao reflexiva, calcada na metalinguagem da Filosofia do Direito, representa o mais

. . . 291
consciente modelo de racionalidade.

288 “Por isso, ¢ possivel dizer que a nocio de Constitui¢do é um paradoxo, ao fundar sem ser ‘fundamento’ (porque nio é
uma categoria ou uma hipétese a partir da qual se possa fazer ‘dedugées’), e, a0 mesmo tempo, embora sendo o ponto de
partida (e de chegada) do ordenamento, frustra essa pretensio de ser esse ponto, ja que esse ‘comeco’ sempre se renova
na forma de antecipagio de sentido e na circularidade hermenéutica.” (STRECK, op. cit., p. 193).

289 MORIN, Edgar; KERN, Anne Brigitte. Terra-pdtria. Trad. de Paulo Neves. Porto Alegre: Sulina, 2002. p. 160.

290 FERNANDEZ, Atahualpa. Direito, evolugio, racionalidade e discurso juridico: a realizagdo do direito sob a perspectiva das
dindmicas evolucionarias. Porto Alegre: Sulina, 2002. p. 192.

21 FERNANDEZ, Atahualpa. Direito, evolugio, racionalidade e discurso juridico: a realizagio do direito sob a perspectiva das
dindmicas evolucionarias. Porto Alegre: Sulina, 2002. p. 196-204.

117



Faz-se mister, portanto, uma mudanga de paradigma, sob o fundamento de que o
operador do Direito deve situar-se a partir da concep¢ao de um Estado intervencionista e
regulador, destinado a alterar o desolador mundo fatico em que vivemos no Paifs. O que se
constata, na realidade, é que a falta de um sentido de Constituicio fomenta a inefetividade
de um Estado socialmente comprometido com a massa da populag¢ao, que convive com a
previsao de vastos direitos; no entanto, nao os tém concretizado no mundo social.

A crise atual apresenta-se, na conhecida linguagem de Kuhn, como uma precondigao
necessaria para uma mudanca de paradigma,” em substituicio ao paradigma antigo que
reconhecidamente deixou de responder adequadamente a problematica do Direito, como
um real instrumento na busca da efetividade das garantias sociais, tanto no plano interno
como no plano internacional. Nesse interim, é certo que a superagdio do paradigma
racionalista, tao util e plenamente adaptavel nas ciéncias exatas, encontra esfor¢o tedrico de
parte da doutrina em admitir escandalosamente a manutencdo do sfafus social,
consubstanciada na inércia estatal no plano privatistico — mas nao admitida no processo
penal em que o Estado, por intermédio do juiz, devera buscar a verdade real, mesmo em
afronta as garantias constitucionais.

E preciso, portanto, direcionar definitivamente o Direito para a ruptura
constitucional, visando a formagao do Estado contemporaneo de atendimento das
necessidades emergentes de efetividade e de celeridade da prestagio jurisdicional,
redimensionando essa visdo principiolégica a luz das garantias constitucionais
historicamente conquistadas, superando definitivamente o paradigma da racionalidade
jusnaturalista de um Estado ideologicamente liberal e formado impositivamente pelas
novas tendéncias politicas globalizadas de redu¢do da soberania e de seletividade da
jurisdi¢ao transnacional.

O paradigma da racionalidade representado pela busca idealizada da verdade e da
seguranca juridicas produziu o velamento do sentido transformador do Direito. E preciso
superar a crise paradigmatica da objetifica¢io — universalizagilo — metafisica da
compreensio metodologica da ciéncia juridica operada pelo consenso dogmatico, modelo
arcaico de manutencao da realidade social, em prejuizo da implantacio das metas
emancipatorias nacionais, visando a formag¢ao de um novo Estado Democratico de Direito.
Impoe-se, dessa forma, a concepgao de um novo modelo intervencionista e democratico de
atuagao estatal, em contraposicao a atual ideologia liberal-individualista.

Como antes salientado, afigura-se fundamental a superagao do paradigma liberal-
individualista. A ciéncia juridica deve ser concebida como instrumento indispensavel para a
derrubada das barreiras sociais e para a implantacao definitiva da cidadania no Brasil, o que

nao sera possivel sem a redefini¢do, sobremaneira, do papel do Direito e do Poder

292 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugies cientificas. Trad. de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. Sio Paulo:
Perspectiva, 2001. p. 107-28. Segundo o autor: “Uma teoria cientifica, apds ter atingido o status de paradigma, somente é
considerada invalida quando existe uma alternativa disponivel para substitui-la.” (p. 108). Kuhn também refere, quanto a
transicdo para um novo paradigma, que “consideramos revolugdes cientificas aqueles episédios de desenvolvimento nio-
cumulativo, nos quais um paradigma mais antigo ¢ total ou parcialmente substituido por um novo, incompativel com o
anterior”. (Ibidem, p. 125).
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Judiciario para a superacao da crise de um Direito meramente mantenedor e reprodutor das
desigualdades sociais.

No dizer de Ruscheinsky, a denominada crise de paradigmas na ¢é, antes de tudo, a
incerteza quanto ao papel dos intelectuais no que toca a interrogacao, principalmente, sobre
os modelos de sociedade e o desvelamento do fenémeno das relagdes sociais, por isso, “a
deveria deixar de lado a busca de leis invariantes que marcaram tanto os estudos nos
tempos primordiais da sociologia”.””

E ¢ justamente o problema das leis invariantes de cunho deterministico e
preconcebido que vem contaminando algumas praticas judiciarias, na busca de uma
racionalidade afastada de um consenso social.

A implementa¢ao de um estado fortalecido e comprometido com um novo modelo
organizacional impende a aplicagdo de um direito auténtico e legitimado socialmente,
desvencilhado de um consenso racional de justificagdo das praticas judiciarias
preconcebidas, como forma de retomada do consenso original e de superacao da crise
global da (ir) racionalidade.

Os novos rumos da sociedade mwundializada estio alicergados na concepg¢ao metafisica
de uma aparente universaliza¢io de interesses em um contexto internacional de realidades
estatals completamente distintas. A universalidade e a imutabilidade dessa nova geszao
mundial, inspirada no paradigma jusnaturalista, constituem contundentes Obices a
priorizagdao das metas e dos interesses genuinamente nacionais.

No plano internacional, a autonomiza¢ao da jurisdicio penal internacional, aqui
entendida como a racionalizagao global das normas internacionalistas, impede a auténtica
compreensao do carater nacional e local, pois nao se esta defendendo supostas preferéncias
politicas entre internacionalismo ou nacionalismo juridicos, mas, sim, questionar a
problematica da interpretagao e efetivacao do ordenamento juridico brasileiro, baseado na
supremacia absoluta e indiscutivel da Constituicdo Federal, também frente a crescente
desregulamentacao do Direito nacional, em face das interferéncias legislativas externas.

Avulta-se, dessa forma, a necessidade de uma virada reflexiva epistemoldgica da
fenomenologia juridica em suas relagdes internas e externas, em meio a um complexo
contexto internacional, caracterizado pela fragmentagdo da soberania e pelo crescente
ocultamento das singularidades locais dos paises periféricos, que sofrem os consectarios da
(ir) racionalidade global da pods-modernidade pautada, sobremaneira, na dominac¢iao
econémica e na vulnerabilidade externa dos Estados nao alinhados e economicamente
dependentes.

Uma das marcantes consequéncias da pulverizacio dos centros de poder ¢é a
conscientizag¢ao dos valores transnacionais da cidadania e dos Direitos Humanos, que surge
como um novo horizonte moral internacional de planejamento das futuras garantias
universais da humanidade. No entanto, o reconhecimento da falta de efetividade do Direito

Internacional ¢ fundamental para a aceitagio da crise da integracio mundial e, via de

293 RUSCHEINSKY, Aloisio. Metamorfoses da cidadania. Sao Leopoldo: Ed. da Unisinos, 2000. p. 31.
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consequéncia, das instituicoes sociais e politicas no ambito interno, que se veem
pressionadas a cumprir os diktats externos.

Nesse interim, a aclamada instalacdo do inédito Tribunal Penal Internacional, como
analisado no capitulo anterior, justamente criado para tutelar esses novos bens juridicos
transnacionais, representa o melhor dos exemplos da mais absoluta escassez de autonomia
das organizagbes internacionais, da seletividade do Direito Penal Internacional e da
manutengao das desigualdades entre os Estados.

Da compreensao do imenso abismo que distancia o discurso da efetiva ag¢ao das
politicas publicas internacionais, resulta na conclusao inarredavel voltada para a necessidade
de uma reflexdo filoséfica e antideterminista de resgate da soberania interna para a
transformagao do quadro social brasileiro. Entretanto, somente com a consciéncia da
instrumentalizagao do Direito, comprometida com a eficacia dos Direito Humanos, em
conformidade com a Constituicao Federal e a retomada do ideario transformador do
constitucionalismo compromissario, como instrumento norteador da autorregulacao, serao
garantidas a autenticidade e a legitimidade das fontes e das formas de aplicagao do Direito,
como verdadeira ciéncia juridica brasileira.

As verdadeiras pretensdes humanitarias, mesmo reconhecendo os avangos de uma
conscientizag¢ao universal voltada para a desnacionalizagdao da cidadania pelos organismos
internacionals, governamentais ou nao, somente serao alcancadas quando da busca da
efetividade da Carta Maior em todos os niveis e nas formas de exteriorizagdo do poder
institucional.

A auséncia de uma compreensiao localista do Estado no cenario mundial e a
insensibilidade acerca do abismo social, que fragmenta a sociedade brasileira em
verdadeiros guetos de prote¢ao e de resisténcia a unidade de interesses internos, aliadas as
formas de instrumentalizacio inauténtica do Direito Privado e do Direito Penal, siao
sintomas teveladores da obscura e falsa “racionalidade” do Direito, sob a 6tica social, a
partir da falta de compreensao de seu real significado transformador, para grande parte de
seus operadores.

A dogmatica juridica, com a sua ideologia mantenedora da realidade social,
estruturou a racionalidade jurisdicional propagando o paradigma do ativismo judicial nos
processos criminais, cuja clentela brasileira é essencialmente formada por pessoas excluidas
socialmente e nao alinhadas na estrutura organizacional estabelecida. Mas, paradoxalmente,
esse paradigma nao ¢ exigido nos processos nao criminais, oportunidade em que a atividade
jurisdicional deve ter pura neutralidade.

E evidente que o racionalismo dogmatico nio poderia conceber a Constituicio como
norte transformador de uma nova realidade, visando a formagio de um novo Estado
Democratico de Direito, pois o direito brasileiro, tradicionalmente, é concebido como
instrumento de manutengdo e de contengao aos inovadores referenciais éticos pautados na
solidariedade social, bem como pela submissao aos comandos internacionais exarados em

um complexo sistema relacional de dominagao externa.
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Notadamente no cenario nacional, a racionalidade no campo da ciéncia juridica é
pragmatica e utilitarista, pois representa, efetivamente, uma relacao classista de dominagao,
cuja subsisténcia esta baseada em uma dogmatica juridica de coriz normativista e sustentada
em uma metodologia objetificadora que, conscientemente ou nao, procura justificar as
praticas tradicionais de dominag¢ao, ocultando, assim, o objetivo primordial da Republica,
voltado para a redugdo das desigualdades sociais e regionais, conforme expressamente
estabelecido pela Constitui¢ao Federal.

Os prejuizos trazidos pela falta de compreensio deste novo horizonte nacional
merece analise introspectiva, no que se refere a propria instrumentalizacio do Direito
interno, aqui analisadas no plano criminal e no plano privatistico, mas, igualmente, frente as
novas perspectivas mundiais evolucionarias caracterizadas, primordialmente, pela
fragmentacgao da soberania e pela crescente desregulamentagao do direito nacional.

Essa perspectiva critica afigura-se essencial para o diagnostico da crise dos Estados
contemporaneos periféricos,”* porquanto, a0 mesmo tempo em que se vislumbra a
necessidade de uma nova atuagao jurisdicional e, de um modo geral, de uma nova forma de
compreensao do Direito, que possibilite a autenticidade da interpretacao e da aplicagao das
normas juridicas sob o viés constitucional, a partir da compreensio da assunciao das
responsabilidades do intérprete acerca da fungao social do Direito, os novos horizontes do
processo de mundializacdo, diante da intensificagao das praticas transnacionais de regulagao
juridica, compelem os paises ndo alinhados a compartilhare, a soberania interna com os
paises centralizados com o neoliberalismo capitalista, em meio ao complexo jogo politico
entre Estados credores e devedores.

Dai porque uma das anatemas do presente estudo volta-se para a minimalizag¢ao
crescente do Estado contemporaneo em face de um ineficaz gerenciamento mundial de
prioridades que, simplesmente, sao recebidas como normas validas em nosso ordenamento
juridico, mesmo que flagrantemente inconstitucionais, como ocorre com algumas das
normas previstas no Estatuto de Roma, aqui estudado como paradigma da imposi¢ao
politica externa de normas juridicas transnacionais, representando a racionalidade
globalizante no melhor modelo weberiano, porquanto a racionalidade das praticas
judiciarias traz insita a ideia de universalidade e, via de consequéncia, da imposi¢ao de
metacritérios conceituais tipicos da objetificagdo metafisica, que permeia a metodologia

juridica tradicional.

294 No que tange a crise dos Estados periféricos para a implantagio de suas metas emancipatorias, Streck, ao desenvolver
a problemitica acerca do “constitucionalismo adequado” citado por Bockenférd e Bercovici, preconiza a implementagao
de uma Teoria da Constituicio Dirigente Adequada a Paises de Modernidade Tardia baseada, fundamentalmente, na identificacdo
das peculiaridades histéricas e factuais de cada Estado e no resguardo do nucleo especifico estabelecido em cada
Constituigdo. E ¢ por isso que o ideal de uma Constituicio dirigente e compromissatia aznda assume relevincia como um
contraponto a essa tempestade globalizante/ neoliberal, o que nao significa compreender a Constituigdo como wm ftexto sagrado
unico a possibilitar, por intermédio de sua normatividade, as mudangas emancipatérias exigidas aos Estados
subdesenvolvidos, porquanto a internacionalizagio crescente dos centros de poder sio realidades intransponives e
encerraram, definitivamente, o constitucionalismo nacional absolutamente soberano. No entanto, a correcio de rumos é
fundamental para a contencido dos efeitos da globalizacdo excludente, de modo que nos paises como o Brasil ainda a
“Constitui¢do dirigente-programatica-compromissoria é condi¢do de possibilidade para a garantia do cumprimento dos
direitos sociais-fundamentais previstos no texto consitucional”. (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigio constitucional e hermenéntica:
uma nova critica do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 135-145).
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A crise do Direito nacional nio escapa, portanto, a uma posi¢ao critica acerca da
inser¢ao do Direito no campo da racionalidade técnica e metodologica. A auténtica
compreensao da fenomenologia juridica no plano interno e internacional, portanto, afigura-
se primordial para a formacao de uma nova filosofia hermenéutica, baseada na relagao do
intérprete com o mundo em que se encontra inserido.

E ¢ nesse ponto que insistimos que a racionalidade implica técnica, método, analise
sociologica, sendo a propria negagao da hermencutica como a condigao de ser do intérprete
indissociavelmente atrelado ao mundo que o cerca. Faz-se mister, definitivamente, a
desmitificagio da busca antecipada de sentido das normas juridicas, “racionalmente”
oferecidas pelo habitus dogmaticns’”

O paradigma do Direito natural, aqui entendido como sistematizacao de conceitos
universais, perenes e antiparticularistas, ainda permeia a operacionalizagdo do Direito
nacional que, ao automatizar a aplicacio e a interpretacio das normas juridicas, nao
vislumbra as novas metas emancipatérias emanadas do Texto Constitucional, fundamento

de validade de todo o sistema juridico.

5.1.2 A racionalidade local como pressuposto epistemoldgico para a legitimacdo social do Direito

Como ja referido alhures, a busca de modelos universais, para a aplicagao das normas
juridicas, nega a singularidade e oculta o relativismo inerente ao saber juridico-filoséfico.
Por isso, a hermenéutica juridica é condigdo para a compreensao auténtica do Direito, pois
a pratica juridica nao pode ser concebida sem o estabelecimento de empreendimentos
futuros por parte do intérprete. E é nesse contexto que a assungao de uma percepcao
reflexiva, calcada na metalinguagem da sociologia, representa o mais consciente modelo de
racionalidade e fornece o instrumental teérico para a desconstru¢io da metaffsica
vigorante, possibilitando o acontecer do Direito em seu sentido autenticamente
transformador de nossa triste realidade social.

Dessa forma, os anseios dos Estados empobrecidos, que compéem o mundo
globalizado, diante das dificuldades para a implantagao de politicas efetivamente sociais e
emancipatorias, conduzem a idealizacdo mitica de bem comum, de satisfagao generalizada e
de unidade cultural. Evidentemente, este complexo quadro de relagdes internacionais
sequer podera apoiar-se na equidade, quando grande parte da populagao mundial vive
abaixo da linha de pobreza.

A regulacdo juridica tradicional pelo Direito interno vem sofrendo um continuo
enfraquecimento pela intensificagao generalizada das praticas transnacionais. A concepgao

de que o Estado soberano ¢ a fonte central da produ¢ao do Direito nao mais representa a

295 “Obviamente, a necessidade de manter o principio da universalidade, com o recurso ao canone juridico, constitui-se
num limite severo para esta concorréncia entre os agentes, assim como impede que o conflito de interpretagbes se
transforme numa ameaga a legitimidade ou ao reconhecimento dos textos da lei e, conseqiientemente, de seus
‘intérpretes’. Tal oscilagdo entre as inovagdes oriundas da concorréncia entre os agentes do campo e o necessario trabalho
de racionalizacio e sistematizagdo, sem o qual o Direito perderia sua coeréncia interna minima, parece explicar, por
exemplo, a ambigtidade que todo cédigo de leis comporta, a despeito do esfor¢o dos tedricos — Kelsen, em particular —
de fazer do Direito um sistema auto-suficiente e, de sua ‘interpretacdo’, uma ‘ciéncia positiva”. (PERISSINOTTO,
Renato M.; MEDEIROS, Pedro Leonardo; WOWK, Rafael T. Valores, socializagio e comportamento: sugestdes para
uma da elite judiciaria. Revista de Sociologia e Politica, Curitiba, v. 16, n. 30, p. 151-165, jun. 2008).
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realidade contemporanea. Isto porque o Direito Internacional vem adquirindo novas
formas de atuagdo, partindo do campo das inteng¢des e declaragdes para a pratica da
concre¢ao de novos comandos mundiais.

No entanto, a perda da centralizacio absoluta da soberania nio afastou o Estado
como centro regulador das agoes sociais. Antes pelo contrario, o fortalecimento do Estado
dirigente passa a ser verdadeira conditio sine qua non dos Estados emergentes para a
contengao da globaliza¢ao neoliberal e a busca pela unidade e identidade social.

A dominagao racional ou legal calca-se na crenga acerca da legitimidade das ordens e
dos comandos estatuidos pelas normas juridicas e pelos individuos que estdo nomeados
para exercer a dominagao. Sob o ponto de vista social, sacramenta-se o formalismo
exagerado na produgdo das leis e no exercicio da fungao jurisdicional, sem maiores
apreciagoes particulares, sob a noc¢iao de “cumprimento de dever”, inserida numa
burocracia sem compromisso de ética universal.

A racionalidade moderna, portanto, aperfeicoou-se para criar uma zrvacionalidade global
que paira sobre as minirracionalidades multiplas e fragmentadas, representativas da
resisténcia as desigualdades intensificadas na pés-modernidade; por isso, o aparecer das
racionalidades locais é o norte primordial para a orientacdo tedrica de atuagdo politica
interna, ja que as minirracionalidades poés-modernas, conscientes dessa irracionalidade
global sem regras definidas, estio conscientes de que s6 a podem combater localmente,
pois, efetivamente, quanto mais global for o problema, mais localizadas devem ser as
solugoes.

Nesse interim, como ja referido, a implementagdo de um Estado fortalecido e
engajado com um novo modelo de organizagdao social impele a aplicagao de um direito
auténtico, desvencilhado de um comsenso racional de justificagao. Esta é a condigao de
superacao, num contexto de globaliza¢do, de interesses e de realidades nacionais
completamente dispares.

A concepgao weberiana da (ir)racionalidade, como condugao natural da imposigao do
poder é uma realidade indispensavel, portanto, para a superagao da crise do Direito
brasileiro, pois a escolha social ¢ um principio da justica como equidade, e sob o enfoque
contratualista, a unica forma de retomada do consenso original.

A perspectiva critica afigura-se essencial para o diagnéstico da crise contemporanea
dos Estados periféricos porquanto, a0 mesmo tempo, se vislumbra uma nova atuagao
jurisdicional e uma nova forma de compreensao do Direito. A possibilidade da
autenticidade da interpretacao e da aplicacio das normas juridicas sob o viés constitucional
se da a partir da compreensao da assun¢ao das responsabilidades do intérprete, acerca da
funcio social do Direito. Os novos horizontes do processo de mundializagao, com a
intensificagao das praticas transnacionais de regulagao juridica, compelem os paises nao
alinhados a compartilharem a soberania interna com os paises centralizados, com o
neoliberalismo capitalista, em meio ao complexo jogo politico entre Estados credores e

devedores.
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Por isso a critica acerca do estabelecimento de mecanismos para a obtengdo do
consenso discursivo habermasiano, na medida em que as realidades histéricas das
sociedades evidentemente nao permitem a formag¢ao de um corpo social padronizado em
suas necessidades, de modo que a concepg¢ao de Santos, no sentido de que a Zrracionalidade
global ¢ um fenomeno atribuido ao paradigma epistemolégico dominante, concebe, na
realidade, a existéncia de minirracionalidades maltiplas e fragmentadas, representativas da
resisténcia as desigualdades intensificadas na pés-modernidade.

A racionalidade concebida como um método de resolucio dos problemas sociais
permeou o Estado capitalista moderno, transferindo, em maior ou menor grau, a resolugao
das questdes sociais a0 Estado essencialmente monopolizador, tendo em vista a limitagao
do individuo na condugao das questdes sociais.

O Estado racional, portanto, ¢ o modelo produzido historicamente no Ocidente,
perfeitamente adequado para abarcar o capitalismo moderno, pautado sob um liberalismo
especializado e sob um direito racional, representando o grupo de dominagao institucional
com o monopdlio da violéncia legitima para o exercicio do dominio efetivo, dentro de um
determinado espago territorial.*”

A estrutura do Estado racional implica a compreensao acerca da existéncia de um
ente que exerce a dominagio estrutural sobre as praticas sociais e, no dizer de Weber,””
todas as areas da agdo social mostram-se profundamente influenciadas por complexos de
dominagdo, pois o que se desenvolve o Estado racional na civilizagdo ocidental também
torna-se mais nitida a distingdo entre os paises industrializados e os paises periféricos do
sistema capitalista. Nesta seara, evidentemente, nio poderiamos deixar de conceber a
existéncia de um Estado irracional.

A possibilidade desta ruptura constitucional do Estado nao retira a validade da
assertiva de Weber, porquanto o conteudo e a amplitude da alteragio normativa,
constatados num determinado periodo histérico, realcam o potencial sentido
transformador do Estado racional. Ao mesmo tempo nao o elimina a razao avocada pelos
Estados, a qual termina por legitimar o uso da forca, independentemente da moral
socialmente estabelecida ou dos fins sociais e politicos que permeiam as normas juridicas
vigentes. Kelsen™ preconiza uma teoria de separacio entre o Direito e a moral, pois esta
estaria ligada as ciéncias socials, sem o carater coercitivo, como uma ordem social que nao
estabelece sancdes, ao contrario do Direito que se utiliza da coercdo estatal para o

cumprimento de suas regras. A distinio entre o Direito e a moral fundamenta-se

296 WEBER, Max. Economia ¢ sociedade: fundamentos da compreensiva. Trad. de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa.
Brasilia: UnB, 1999. p. 517-43. v. 2. Trad. de Wirtschaft und Gesellschaft: Grundyiss der 1V erstebenden Soziologie.

297 Tbidem, p. 517-543.

298 “Uma distin¢do entre o Direito e a Moral ndo pode encontrar-se naquilo que as duas ordens sociais prescrevem ou
proibem, mas no oo elas prescrevem ou proibem uma determinada conduta humana. O Direito sé pode ser distinguido
essencialmente da Moral quando — como ja mostramos — se concebe como uma ordem de coagdo, isto é, como uma
ordem normativa que procura obter uma determinada conduta humana ligando a conduta oposta um ato de coer¢io
socialmente organizado, enquanto a Moral ¢ uma ordem social que nao estatui quaisquer san¢des desse tipo, visto que as
suas san¢Oes apenas consistem na aprovagio da conduta conforme as normas e na desaprovacio da conduta contraria as
normas, nela nio entrando sequer em linha de conta, portanto, o emprego de forga fisica”. (KELSEN, Hans. A democracia.
Trad. de Ivone Castilhos Benedetti, Jefferson Luiz Camargo, Marcelo Brandio Cipolla e Vera Barkow. Sao Paulo: M.
Fontes, 2000. p. 71).
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igualmente na relativizagdo da moral inserida em um determinado contexto espacial e
histérico ou incidente sobre uma determinada categoria de classe social ou profissional.

Como ja referido anteriormente, a presente investigacao busca analisar os fatores que
alicercam a legitimidade do Direito e a necessidade de compreender esta legitimidade
desvencilhada da coer¢io, sob o reconhecimento do pluralismo das sociedades complexas
contemporaneas.

O pluralismo de interesses historicamente é analisado sob a 6tica do embarago ao
desenvolvimento da cidadania e da democracia. O ordenamento juridico possui a
incumbéncia de manter, por meio da coercao, as aspiracdes que se contrapoem aos
interesses de grupos dirigentes; no entanto, o Direito tem ignorado a complexidade das
sociedades multiculturais e, que verte-se em mecanismo de justificagdo de controles sociais,
em favor das elites que assumiram o controle politico do poder.

No caso do Direito brasileiro, o obstaculo da sua legitimagao pode ser representado
pelo fetiche técnico e retérico da coercitividade, verdadeira demonstracio do nao
reconhecimento do pluralismo na multicultural sociedade brasileira. Com efeito, a presente
investigacdo é do tipo tedrico-conceitual e realiza uma revisao bibliografica acerca dos
topicos salientados. Para isso, utiliza-se inicialmente a metodologia baseada nas estruturas
teoricas edificadas basicamente pelos trés autores que buscam classificar e delimitar os
elementos que conferem validade social ao Direito (Bobbio, Habermas e Boaventura), na
medida em que a validade meramente “juridica” do Direito ¢ inquestionavel.

As abordagens envolvem a mencionada resgatabilidade discursiva orientada pelo
entendimento e pelos preceitos democraticos generalistas, tal como preconizado por
Habermas, bem como a proposicao boaventurista acerca da racionalidade local, como formas
distintas de legitima¢ao do Direito. Tais entendimentos serao alvo de analise aprofundada
porque sintetizam as duas visOes acerca da legitimidade e da racionalidade do sistema
juridico e representam nortes bastante distintos para uma projecao da realidade brasileira.

Neste aspecto, novamente, parte-se da premissa de que a reproducao das normas
juridicas brasileiras, ainda que formalmente democraticas, ndo se coaduna com os interesses
dos campos da vida social, sobretudo em relagio a populagio excluida do campo de
protecao do Estado, de modo que essa reprodugdo interna da desigualdade, cuja logica
encontra correlato na reproducao das desigualdades no ambito internacional, alicerca-se em
minirracionalidades multiplas e fragmentadas, representativas da resisténcia as
desigualdades intensificadas na pés-modernidade. Por isso, as estratégias propostas
conduzem a conclusio de que quanto mais global for o problema, mais locais e mais

: : ~ 299
multiplamente locais devem ser as solugdes.

5.2 A crise epistémica do paradigma dominante no Direito brasileiro
As ciéncias sociais sdo ciéncias dotadas de subjetividade, nido sendo logico
compreender os fendmenos sociais com a objetividade a que sdo revestidas as ciéncias

exatas ou naturais. Pode-se concluir acerca da existéncia de uma falsa compreensao do

29 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. Sio Paulo: Cortez, 1999.
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papel do Direito no Brasil, posto que a objetividade padronizada, sem uma finalidade
claramente absorvida por seus operadores, mantém o desajustamento do saber juridico
frente as necessidades coletivas da sociedade brasileira, a partir da compreensio de que as
metas locais emancipatorias sao distintas dentro do proprio pafs, na medida em que a
generalidade e a universalidade do Direito sio condigdes basicas para o alcance da
operacionalidade racional do sistema, mas nao para o surgimento de um novo paradigma

calcado no respeito as peculiaridades e necessidades locais.

5.2.1 O rompimento com a tradicao de padronizacao das praticas juridicas

As transformagoes sociais experimentadas pela humanidade, com a generalizagio e a
uniformizacao dos tramites da comunicagdo, das ciéncias, cadeias produtivas e da
circulagao de riquezas culminaram, apés o término da Guerra Fria e a bipolarizagio de
forcas entre EUA e URSS, na inevitavel ocidentalizagdo do mundo, sob a égide de uma
economia capitalista globalizada. O termo globalizacio, na realidade, traduz, essencialmente,
o giro econdémico-mundial da expansao mercadolégica. No entanto, a humanidade convive
com um fenémeno igualmente global, mas de cunho mais abrangente, ou seja, a propria
mundializa¢cio do modo de vida dos homens, pois universalizam-se os habitos, os padroes,
os comportamentos, os costumes, os direitos, enfim, lida-se também com a
homogeneizagao cultural e politica do planeta.

O valor atribuido a pessoa, como fundamento dos Direitos Humanos conquistado
ao longo da Histéria da humanidade, culminou com a evolu¢iao do Estado absolutista para
o Estado Democratico de Direito, caracterizada, sobremaneira, pela contengao do abuso
do poder exercido pelo Estado ou pelas maiorias, em relagio a minoria ou a pessoa
individualmente considerada. A necessidade constante de positivagao de declaracbes de
direitos inspirou o constitucionalismo, como instrumento inafastavel de estabilizacao social
entre os individuos, bem como entre estes e o Estado.

Entretanto, a perspectiva de uma constelagao pds-nacional representa um desafio politico
diante da iminente formag¢io de uma sociedade mundial de integracdo cultural das
populagoes historicamente heterogéneas. As fronteiras nacionais sempre propiciaram os
ideais de soberania territorial dos Estados, a identidade coletiva e a legitimidade da
democracia interna, representando um instrumento de protecio dos paises frente a
violacdes ou ingeréncias estrangeiras.”

A constatagao do enfraquecimento do Estado, sobretudo na sua classica concepgao:
populagio, territorio, governo e soberania, redimensionou as nog¢des de espago e tempo, ja
que a expansdao dos avangados aparatos tecnologicos de comunicacao de massa possibilita
o acesso imediato de informag¢bes em praticamente qualquer local do globo terrestre,
erigindo o internacionalismo como o elemento propulsor dos impedimentos do
isolacionismo estatal, porquanto a unidade revela o natural interesse nos acontecimentos
ocorridos em qualquer Estado do planeta. Essa planetarizacdo sistematica, portanto,

imprime profundas mudangas nas perspectivas de ativismo dos governos e das

300 HABERMAS, Jiirgen. A constelagio pos-nacional. Trad. de Marcio Seligmann Silva. Sio Paulo: Littera Mundi, 2001. p. 78.
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organizagoes transnacionais, buscando uma pluralidade de gestio™” fundada em uma geréncia

uniforme dos acontecimentos globais.

A unidade dos seres humanos, comprovada pelo avanco das ciéncias ligadas a
biologia e a4 antropologia propiciou a hominizacis"” e a natural miscigenacdo dos seres
humanos, conferindo-lhes definitivamente uma identidade comum. Essa formatacio
homogénia conduziu a humanidade para a universalizacao de seus interesses fundamentais,
consubstanciados basicamente na sobrevivéncia da espécie, no pleno exercicio da cidadania
e no fomento ao bem-estar social, muito embora a diversidade multicultural dos povos.

Historicamente, as civilizacOes atrelaram os conceitos de nacionalidade ao de
cidadania, ou seja, a nagao de origem de um individuo como pressuposto do direito a ter
direitos. Com efeito, modernamente a cidadania plena seria composta pelos direitos de
primeira geracado — direitos civis e politicos — e de segunda geragio — direitos sociais —
estabelecidos constitucionalmente nos Estados mantenedores dos direitos fundamentais.

A relagdo entre cidadania e nacionalidade sempre foi um elemento de tensdo entre o
pensamento progressista e o conservador. A humanidade conviveu, a partir do século XIX,
com intenso movimento migratorio; além disso, as desnacionalizacbes em massa,
determinadas pelos regimes soviético e nazista, ensejaram a formacao de imensas
coletividades apatridas.”” Tais fatores foram preponderantes para o enfraquecimento da
normalidade representada pelo vinculo permanente dos nacionais aos seus Estados.

Inobstante as restricdes estabelecidas no plano dos direitos, mormente dos politicos,
a Constituicao Federal de 1988, tal como a maioria das Constituicdes democraticas,
procurou fomentar a protegao transnacional da cidadania, sobretudo no que tange ao
Direito humanitario, de acordo com as obriga¢oes assumidas no plano internacional.

A construgao de um valor universal para os Direitos Humanos, como referencial
ético-politico a orientar a ordem internacional, enalteceu o paradigma de que a protecao
dos Direitos Humanos nao pode estar restringida as jurisdi¢oes domésticas, em virtude do
legitimo interesse internacional na tutela do referidos direitos. Esta nova concepgao aponta
para a necessidade de revisio da nogao classica de soberania absoluta do Estado e a
acepgio definitiva de que o individuo, independentemente de seu status civitatis,™* encontra-
se sob o manto da protegao internacional de seus direitos fundamentais.

A tutela dos Direitos Humanos no plano internacional iniciou o seu delineamento
com a Revolu¢ao Francesa; no entanto, passou a ter forca politica a partir da Segunda
Guerra Mundial. O alcance internacional do Direito humanitirio foi estabelecido
fundamentalmente com a Declaracio Universal dos Direitos Humanos, de 1948, e a

posterior Declaracio de Direitos Humanos de Viena, de 1993. Ambas as declaragoes

301 DREIFUSS, René Armand. A época das perplexidades: mundializagdo, globalizacdo e plenetarizagdo: novos desafios.
Petropolis: Vozes, 1996. p. 171-177.

302 MORIN, Edgar; KERN, Anne Brigitte. Terra-pdtria. Trad. de Paulo Neves. Porto Alegre: Sulina, 2002. p. 53-59.

303 LAFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 1999. p. 142-145.

304 “Desta analise da condi¢io do apatrida Hannah Arendt extraiu a conclusio de que, num mundo como o século XX,
inteiramente organizado politicamente, perder o status civitatis significava ser expulso da humanidade, de nada valendo os
direitos humanos aos expelidos da trindade Estado-Povo-Tertitério.” (LAFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humanos:
um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999. p. 147).
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consagram que os Direitos Humanos compéem uma unidade indivisivel e interdependente,
oportunidade em que os direitos civis e os politicos deverdo ser conjugados com os direitos
econdmicos, sociais e culturais.

Como decorréncia da indivisibilidade dos Direitos Humanos, afasta-se
definitivamente a nog¢do fragmentaria e escalonada dos direitos civis, politicos, sociais,
econémicos e culturais. Os referidos direitos, portanto, devem ser consagrados e garantidos
de maneira unitaria, como auténticos direitos fundamentais, cujas reivindicagdes no plano
internacional encontram respaldo legal no plano mundial.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, portanto, surgiu como o horizonte
moral da humanidade, enquanto declaragdes de principios e valores universais a serem
respeitados pelos paises, demarcando a concepg¢ao inovadora de que os Direitos Humanos
sao direitos universais. Os direitos sociais foram reconhecidos, junto com os direitos civis e
os direitos politicos, no elenco dos Direitos Humanos. Todos esses sdo considerados
direitos a todos os individuos igualitariamente, sem distincido de raga, religido, credo
politico, idade ou sexo. Com algumas variagoes, esses direitos foram incorporados nas
Constituicoes da maioria dos paises, abrindo uma clareira definitiva para um mundo
comum,”” muito embora tenha havido a diferenciagio quantitativa e qualitativa na violacao
dos direitos fundamentais por parte dos Estados.

Partindo da premissa de que essa concep¢ao universalista dos direitos sociais foi
incorporada apenas em 1988 com a promulgacio da atual Constituicio, que é uma
referéncia politica importante na historia nacional, uma vez que a constru¢ao democratica
envolveu inicialmente a ruptura com o regime autoritirio, deflagrando o periodo de
transicado democratica, com o gradativo resgate da cidadania e das instituicbes
representativas das classes sociais. Contudo, o paulatino processo de consolidagio
democratica terminou por alcancar uma complexidade peculiar, na medida em que o
impacto da globalizagdo econémica recai em pleno processo de consolidagio do Estado
Democratico preconizado pela Constituicao Federal de 1988.

A América Latina constituiu parte do atual padrio de poder mundialmente
dominante, em que se configura e se estabelece a colonialidade e a globalidade como
fundamentos e modos constitutivos do novo padrio de poder, a partit do processo
histérico que definiu a dependéncia histérico-estrutural.

As novas potencialidades histéricas nao alcangaram seu pleno desenvolvimento na
América Latina, pois o colonialismo permitiu que os paises da Europa Ocidental
elaborassem a sua propria versio da modernidade e da racionalidade, bem como se
apropriassem com exclusividade da identidade histérico-cultural do Ocidente, em um
periodo no qual a colonialidade do poder se fez sentir.

A heranca do colonialismo latino-americano nas praticas sociais atuais nao demora a
se revelar no cotidiano de maneira bastante uniforme nos paises que vivem essa realidade.

A critica formulada por Souza quanto a visao pouco determinada do c#lturalismo atdvico, para

305 TELLES, Vera da Silva. Direitos sociais: afinal do que se trata? Disponivel em: <http://www.diteitos humanos.usp.br>.
Acesso em: 15 dez. 2002.

128



analisar os efeitos da heranca ibérica nas praticas sociais brasileiras, na medida em que o
iberismo, personalismo e patrimonialismo seriam termos intetligados e utilizados para a
explicacdo do atraso social no Brasil. Assim como o mercado incipiente, a europeizagao e a
descentralizagdo politica sao igualmente algumas das idiossincrasias nacionais
determinantes e merecedoras de uma analise mais sofisticada do colonialismo brasileiro.”

A produgao de um novo padrio de poder, levando em consideracio a raga e a
dominagao social global constituiu uma das bases do sistema de dominagao e exploragao
social, do qual resultou um novo padrio de conflito. Nesse contexto, o sistema de
explora¢ao social passa a ser representado pelo controle do trabalho, de seus recursos, de
seus produtos, ou seja, todos os modos historicamente conhecidos de controle do trabalho
ou de exploragdo, alicercados num sistema unico de produ¢ao de mercadorias para o
mercado mundial. Na América, tendo em vista a magnitude da violéncia e da destruigdo, as
relagdes entre os novos sistemas de dominagao e de exploragao iniciaram pela classificagao
racial da populagao.

Assim, em razao do lugar dominante do capital nas tendéncias basicas do novo
sistema, este teve desde o inicio, como tem hoje, o carater capitalista baseado na
centralizacio do capital.’”” A exploracio social do trabalho humano, como a estratificacio
embrionaria de um complexo sistema de dominagdo que se amoldou ao longo dos séculos
na América Latina, sobretudo no Brasil, permitiu a formagdo do fendomeno da
europeizagao de uma sociedade que visa a “civilizar-se” em conformidade com os padroes
da Europa Central.””

Avulta-se como um problema investigativo, como ja mencionado, a analise da
problematica da multiplicidade de referéncias ideais e da variedade dos simbolos de
identificacdo da multicultural sociedade brasileira, cuja regulacao juridica é centralizada e
uniformizada. A caracterizacio do reducionismo, na analise das peculiaridades locais,
transforma as normas gerais de comportamento em regras destituidas de racionalidade. Se
considerarmos a premissa durkheimiana de que o social é coercitivo sobre a agao
individual, o Direito deve ser simbolo de uma espécie de solidariedade social (novo pacto
contratual ou social), para conferir legitimidade as normas gerais de comportamento.

Para Marx e Engels, o Direito é o produto de forgas da economia, ou seja, uma
superestrutura fundamentada nas condi¢des economicas, a qual representa a classe social
economicamente dominante para a sua manutencao no Poder de Estado e subjugar as
classes oprimidas. Por este motivo nao visa ao bem comum de toda uma sociedade, mas
somente daqueles que assumiram o poder econémico e, portanto, politico.

A crise do Direito, sob a Otica das ciéncias sociais, desafia uma abertura de

horizontes para a realidade nacional. Neste aspecto, a Sociologia Juridica preocupa-se com

306 SOUZA, Jessé. A modernizagio seletiva: uma reinterpretagao do dilema brasileiro. Brasilia: UnB, 2000.

307 QUIJANO, Anibal. Dom Quixote e os moinhos de vento na América Latina. Revista de Estudos Avangados da USP, Sio
Paulo, v. 19, n. 55, p. 9-23, 2005.

308 <O brasileiro se transveste de ‘civilizado’, conferindo um sentido aquela frase ainda hoje utilizada por todo brasileiro,
civilizando-se ‘para inglés ver’. Existe, na realidade como vimos, toda uma do ‘inglés para ver’, que se nutre na idéia de
que o processo de absor¢io da modernidade européia no Brasil ¢ um verniz, uma aparéncia, ou no melhor dos casos uma

primeira epiderme.” (SOUZA, op. cit., p. 213).
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a investigacao das relagoes existentes entre o Direito e as ciéncias sociais, na medida em
que ambos tratam dos conflitos, das normas de controle existentes nas relacdes sociais
entre os individuos, e a suas respectivas circunstancias sociais reguladas.

Mas, afinal, quais as razoes do distanciamento dessas influéncias (modelo social e
modelo juridico) sobre a agdo do ator social nas sociedades latino-americanas e,
sobremaneira, na sociedade brasileira? Quais sio os fundamentos da legitimidade social do

Direito? Adotando-se estrutura preconizada por Bobbio,™”

quais foram as promessas nao
cumpridas da democracia constitucional brasileira? Este autor traga uma analise critica das
promessas nao cumpridas pela democracia ideal em confrontacio com a democracia real,
cujos inevitaveis e principais entraves podem ser representados pela revanche dos
interesses com o nascimento da sociedade pluralista, a persisténcia das oligarquias no
cenario politico, o poder das circunstancias politicas nao tornadas publicas (poder invisivel)
e a problematica do cidadao nio educado. A uniformizacio de normas juridicas criadas
num modelo centralizado atende as expectativas de um Estado federativo, formado por
uma sociedade multicultural com dimensoes continentais como o Brasil?

A linguagem juridica extraida dos cédigos e a impenetrabilidade da ciéncia juridica,
como um sistema hermético e de pouco dialégico com os demais ramos das ciéncias
humanas, sao fatores que geram grande desinteresse para boa parte dos socidlogos. Na
realidade, a pouca importancia cientifica conferida ao estudo da sociologia juridica constitui
um dos aspectos para a incompreensio do fenémeno social e de seus fatores de
transformagao, bem como do desenvolvimento e declinio das ideias e institui¢Ses juridicas.

O Direito contemporaneo, regulador de uma sociedade massificada e globalizada,
caracteriza-se pela primordial funcao de regular e, sobretudo, pacificar os conflitos
existentes na sociedade. Neste interim, procura classificar se os interesses opostos merecem
ou nao a tutela do Estado; harmonizar os interesses parcialmente opostos; definir os limites
de reconhecimento e protecao desses direitos, bem como regular as institui¢des publicas e
executar as normas gerais, individualizando-as aos casos concretos.

O condicionamento do Direito a mentalidade funcional-pragmatica esta calcada na
impaciéncia com abstragdes destinadas a explicar os ritmos acelerados das mudancas
sociais e dos novos conflitos, dificultando a aproximagao do Direito a sociedade. Como ja
mencionado, o problema da investigagcao pode ser sintetizado na analise da problematica da
multiplicidade de referéncias ideais e da variedade dos simbolos de identificagiao
multicultural. Em uma sociedade cuja regulagao juridica é centralizada e uniformizada, esta
caracteriza-se pelo reducionismo na analise das peculiaridades locais, transformando as
normas gerais de comportamento em regras destituidas de racionalidade coletiva.

O fenémeno juridico é um fendomeno social e, por isso, constitui-se em uma sele¢ao
de comportamentos regulados pela lei e pela jurisprudéncia, e que se modificam,
renovando-se na medida em que sao alterados os comportamentos de uma determinada

sociedade. Por isso, a sociologia do direito ¢ um ramo do Direito que busca efetivamente

309 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. Sao Paulo: Paz e Terra, 2000.
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descrever e explicar o fenomeno juridico como parte da vida social, voltada para a
investigacao da realidade social, como forma de aprimorar a producao juridica.

O resgate da soberania interna no contexto internacional é imperioso para a
transformacdo do cenario social brasileiro. A busca do modelo universal de
comportamento se verifica na aplicagido das normas juridicas internas, a partir de um juizo
prévio supostamente racional e burocraticamente metafisico, sustentado em uma
metodologia nitidamente objetificadora. E ¢ justamente nesta busca do modelo que cresce
a necessidade de se repensar a instrumentalizagao do Direito a luz das garantias e metas
emancipatorias da Carta Magna de 1988.

Esse sistema complexo de relagGes internas e externas demanda a analise da crise do
Direito enquanto sistema aberto, sob uma perspectiva hermenéutica e sociologica. Este
procedimento parece condigdo de rompimento ao paradigma representado pela dogmatica
juridica tradicional, a fim de afastar a propaga¢io de métodos univocos e, portanto,
inauténticos, para lidar com as multiplicidades.

A partir da assun¢ao de uma reflexdo critica da fenomenologia da aplicagio do
Direito brasileiro e do seu real papel para a implantagdo de um efetivo Estado Social,
avulta-se a necessidade de uma virada reflexiva apoiada na metalinguagem das ciéncias
sociais. Mediante uma perspectiva critica, pretende-se analisar a motivagao historica
eurocentrista para a formacgao consensual do Estado, como ente da razdo e a crise da
instrumentalizagao “racionalista” do Direito brasileiro. Estas circunstancias impedem a
reconstru¢cio da sociedade periférica nacional, inserida na contextualizacio do
universalismo globalizante, a partir de suas proprias singularidades.

O paradigma da racionalidade, representado pela busca idealizada da verdade e da
seguranca juridicas, produziu o velamento do sentido transformador do Direito. F preciso
superar a crise paradigmatica da objetifica¢io — universalizagilo — metafisica da
compreensao metodolégica da ciéncia juridica operada pelo consenso dogmatico. Este ¢é
um modelo arcaico de manutengdo da realidade social, que vem em prejuizo da
implantagao das metas emancipatérias nacionais, visando a formac¢ao de um novo Estado
Democratico de Direito. Impode-se, dessa forma, a concepcio de um novo modelo
intervencionista e democratico de atuagao estatal, em contraposi¢do a atual ideologia
liberal-individualista.

A efetiva implantagio do Estado Democratico de Direito e a superagao do
paradigma liberal-individualista podem servir como parametros de compreensao. A ciéncia
juridica é concebida como instrumento indispensavel para a derrubada das barreiras sociais
e para a efetivagio da cidadania. Esta tarefa ndo sera possivel sem a redefinicdo,
sobremaneira, do papel do Poder Judiciario, para a supera¢ao da crise de um direito
meramente mantenedor e reprodutor das desigualdades sociais.

A implementacdo de um Estado fortalecido e comprometido com um novo modelo
organizacional impele a aplicacao de um direito auténtico, desvencilhado de um consenso
racional de justificagdo das praticas judiciarias preconcebidas, como retomada do consenso

original e de superagao da crise global da irracionalidade.
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Da compreensio do imenso abismo que distancia o discurso da efetiva agao das
politicas publicas, resulta uma conclusao inarredavel voltada para a necessidade de uma
reflexdo filosofica e ndo determinista de resgate da soberania interna para a transformacio
do quadro social brasileiro.

A consciéncia da instrumentaliza¢ido do Direito, comprometida com a eficacia dos
Direito Humanos, e a tetomada do ideirio transformador do constitucionalismo
compromissario, como instrumento norteador da autorregulacao, garantirdo a autenticidade
e a legitimidade das fontes e das formas de aplicacao do Direito, como verdadeira ciéncia
Juridica brasileira. As pretensoées humanitarias, mesmo reconhecendo os avangos de uma
conscientiza¢ao universal voltada para a desnacionalizagdo da cidadania pelos organismos
internacionals, governamentais ou nao, serao alcangadas quando da busca da efetividade da
Carta Maior em todos os niveis e nas formas de exterioriza¢ao do poder institucional.

A auséncia de uma compreensio do Estado-nagdo no cenario e a insensibilidade
acerca do abismo social fragmenta a sociedade brasileira em verdadeiros guetos de
protecdo. As formas de instrumentalizacdo inauténtica do Direito Privado e do Direito
Penal sio sintomas reveladores da obscura e falsa “racionalidade” do Direito, sob a oOtica
social, a partir da falta de compreensao de seu real significado transformador para grande
parte de seus operadores.

A dogmatica juridica, para exemplificar, com a sua ideologia mantenedora da
realidade social, estruturou a racionalidade jurisdicional propagando o paradigma do
ativismo judicial nos processos criminais, cuja clentela brasileira é essencialmente formada
por pessoas excluidas socialmente, mas nio preconiza a mesma contrapartida na
estruturacao de politicas sociais sérias e institucionalizadas.

E evidente que o racionalismo dogmatico nio poderia conceber a Constitui¢io como
norte transformador de uma nova realidade, visando a formag¢io de um novo Estado
Democratico de Direito. O direito brasileiro, tradicionalmente, é concebido como
instrumento de manutengao e de contengao aos inovadores referenciais éticos pautados na
solidariedade social, bem como pela submissao aos comandos internacionais exarados em
um complexo sistema relacional de dominagao externa.

A perspectiva critica afigura-se essencial para o diagnéstico da crise contemporanea
dos Estados periféricos porquanto, ao mesmo tempo, se vislumbra uma nova atuagio
jurisdicional e uma nova forma de compreensio do Direito. A possibilidade da
autenticidade da interpretacio e da aplicacio das normas juridicas, sob o viés
constitucional, da-se a partir da compreensio da assun¢ao das responsabilidades do
intérprete acerca da funcio social do Direito.

Os novos horizontes do processo de mundializa¢ao, com a intensificagao das praticas
transnacionais de regulagao juridica, compelem os paises nao alinhados a compartilharem a
soberania interna com os paises centralizados, com o neoliberalismo capitalista, em meio ao
complexo jogo politico entre Estados credores e devedores.

Dessa forma, como ja referido, o gerenciamento inauténtico das normas de

comportamento esta fortemente caracterizado, sob a ética externa, pela crenga em um
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determinismo social calcado na voluntaria submissao as leis consideradas inexoraveis e na
descrenca em mudangas quantitativas e qualitativas da vida das pessoas, que clamam pela
universalizacio da cidadania.

A crise do Direito nacional ndo escapa, portanto, a uma posi¢ao critica acerca da
inser¢ao do Direito no campo da racionalidade técnica e metodoldgica. A auténtica
compreensao da fenomenologia juridica no plano interno e internacional, portanto, afigura-
se primordial para a formacao de uma nova filosofia hermenéutica, baseada na relagao do
intérprete com o mundo social no qual se encontra inserido.

A presente pesquisa busca demonstrar a necessidade de alteragao do discurso juridico
para a formagdao de uma nova linguagem pautada, sobretudo, na compreensio de uma
matriz constitucional compromissoria. O intuito é aproximar a potencialidade da ciéncia
juridica de sua realidade social, incluindo o intérprete no processo da reflexio metodoldgica
para a busca de sentido.

A compreensao acerca da necessidade de sizuar-se para compreender-se abrange uma
nova racionalidade atrelada a justiga social e em conformidade com o papel promocional
do Direito. Notadamente no cenario nacional, em primeiro lugar pretende-se comprovar
que a racionalidade no campo da ciéncia juridica é pragmatica e utilitarista, pois representa,
efetivamente, uma relagao classista de dominagao, cuja subsisténcia esta baseada em uma
visdo normativa.

Os procedimentos pautados pela suposta objetividade procuram justificar as praticas
tradicionais de dominagao, ocultando, assim, o designio primordial da Republica voltado
para a redugao das desigualdades sociais e regionais, conforme expressamente estabelecido
pela Constituicao Federal. E é nesse ponto que se buscara demonstrar que a racionalidade
implica técnica, método, sendo a propria negacao da hermencutica a condigao de ser do
intérprete indissociavelmente atrelado ao mundo que o cerca.

Em segundo lugar, o objetivo da tese ¢ a desmitificacio da busca antecipada de
sentido das normas juridicas “racionalmente” oferecidas. O paradigma do Direito natural,
reforga-se, quando entendido como sistematizacio de conceitos universais, perenes e
antiparticularistas, e, ainda, ao permear a operacionalizacio do Direito nacional, ao
automatizar a aplica¢do e a interpretagdo das normas juridicas, nao vislumbra as novas
metas emancipatérias emanadas do Texto Constitucional, fundamento de validade de todo
o sistema representado pelo Direito.

Em terceiro lugar avista-se demonstrar a necessidade de uma virada reflexiva e
epistemoldgica da fenomenologia juridica em suas relagOes internas e externas, em meio a
um complexo contexto caracterizado pela fragmentacdo da soberania e pelo crescente
ocultamento das singularidades locais.

Entre os objetivos ainda se coloca o intuito de demonstrar que a busca de modelos
universais para a aplicacdo das normas juridicas nega as singularidades locais, sob a otica
social e oculta o relativismo necessario na aplica¢ao da norma. Por isso, a hermenéutica ¢é
condi¢do para a compreensiao auténtica do Direito, pois a pratica juridica nao pode ser

concebida sem o estabelecimento de empreendimentos futuros por parte do intérprete.
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A reprodugao das normas juridicas brasileiras, ainda que democraticamente criadas,
nao se coaduna com os interesses dos mais variados campos da vida social, sobretudo em
relagao a populagio excluida do campo de protegao estatal. No entanto, mesmo nos meios
socials de inclusao, as normas juridicas igualmente sio secundadas pela falta de
compreensao de um horizonte nacional de reducao das desigualdades sociais.

Por isso, a necessidade de se estabelecerem mecanismos para a obtencdo do
consenso discursivo habermasiano, com base na concep¢ao de Santos, no sentido da
irracionalidade global. As minirracionalidades multiplas e fragmentadas, representativas da
resisténcia as desigualdades intensificadas na pés-modernidade, conduzem a conclusio de

: B : ~ 310
que quanto mais global for o problema, mais locais devem ser as solu¢oes.

Esta situacio deve-nos precaver contra a tentagio de caracterizar a poOs-
modernidade como cultura da fragmentacio. A fragmentagdo maior e mais
destrutiva foi-nos legada pela modernidade. A tarefa é agora a de, a partir dela,
reconstruir um arquipélago de racionalidades locais, nem minimas nem
maximas, mas tao-s6 adequadas as necessidades locais, quer existentes quer
potenciais, ¢ na medida em que elas forem democraticamente formuladas pelas
comunidades interpretativas. As mini-racionalidades pés-modernas estio, pois,
conscientes dessa irracionalidade global, mas estio também conscientes que s6 a
podem combater localmente. Quanto mais global for o problema, mais locais e
mais multiplamente locais devem ser as solu¢oes.3!!

A efetiva implantagao do Estado Democratico de Direito no Brasil e a supera¢ao do
paradigma liberal-individualista servem como norte de compreensio da presente
investigacao. Concebemos o Direito como instrumento indispensavel para a derrubada das
barreiras sociais e a implantagao efetiva da cidadania, desde que redefinindo o papel do
Poder Judiciario para a superagdo da crise de um Direito meramente mantenedor da
regulagao social e reprodutor das desigualdades sociais.

O diagnéstico da crise social no plano interno e a forma como a globalizagao é
imposta sem discussoes acerca das finalidades e consequéncias da transicao no plano social
e juridico refor¢am o paradigma da imposi¢io de uma racionalidade globalizante, que se
distancia dos anseios dos Estados empobrecidos. Esta realidade redobra as dificuldades
para a implantacao de politicas efetivamente sociais e emancipatorias, conduzindo a uma
espécie de idealizacdo aparentemente universalizada de satisfaciao generalizada e de unidade
cultural.

Dai porque se apresenta, igualmente como hipétese, que este complexo quadro de
relagoes internacionais sequer podera apoiar-se na equidade, quando grande parte do rumo
inarredavel da globalizagdo ocasiona o enfraquecimento da nog¢io de Estado soberano.
Ora, até o momento o Estado é o ente promotor das politicas publicas fundamentais ao
desenvolvimento da cidadania igualitaria, tendo em vista a edi¢ao das constantes cartas de
intengdes e declaragoes de direitos, bem como o gerenciamento de recursos internos.

Diante desse quadro, diagnostica-se a crise global da racionalidade, também porque a

economia brasileira ndo cria bens e servicos publicos em escalas apropriadas, habeis a

310 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. Sio Paulo: Cortez, 1999.
311 Idem.
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sustentar o funcionamento adequado dos sistemas politicos, desmotivando o exercicio e o

aprimoramento civico da cidadania no meio dos diversos campos da vida social.

5.2.2 A racionalidade normativa e a andlise propositiva para um novo federalismo emancipatdrio

A América Latina, como antes abordado, apresenta-se como um espaco fértil para a
continuidade da dependéncia politica, cultural e econdmica aos paises centrais, fazendo-se
necessaria a implementa¢ao de um projeto historico, aberto e heterogéneo para a produgao
de uma identidade latino-americana, visando a destrui¢ao da colonialidade do poder para a
implementacio de metas modernas e emancipatérias. Por isso aos novos atores da
sociedade civil cumpre intensificar a relevancia dos espagos de participagao e redefinir o
papel desta sociedade civil, no desempenho das politicas sociais para a emergéncia de novas
institucionalidades.

As consequéncias negativas das politicas neoliberais, implementadas pelos governos
na América Latina demandam novas politicas de reestruturagdo socioeconomica e de
orienta¢ao dos atores sociopoliticos, numa dimensao instrumental-estratégica de luta pelo
acesso aos bens e servicos de consumo coletivo, ou seja, luta de acesso pelos direitos
materiais. Por isso, a logica da agdo coletiva de perfil individualista estabelece novos
conflitos sociais na area do consumo, tendo em vista as mudangas no carater estratégico da
acao coletiva para os processos de expansao da esfera publica.

Por isso, a mencionada orientagao dos atores para a globalizacdo e a universalizagao
dos wvalores democraticos prima pela necessidade de rearticulagio dos paises latino-
americanos erigidos da colonialidade, para demandarem a necessidade de uma alteragdo
paradigmatica acerca da reconstru¢ao de uma teoria democratica.

Como salientado por Lavalle,”” este retorno a sociologia situa-se na redescoberta da
sociedade civil dentro de um contexto intelectual latino-americano, preocupado com as
iniquidades decorrentes do colonialismo, que emperravam a modernizaciao das estruturas
sociais, oportunidade em que os efeitos perversos da chamada modernizagio econdémica
levou a reflexdo acerca do largo segmento populacional desnecessario a reprodugao do
capital. Por isso, a necessidade de se tracar uma agenda estratégica aos paises latino-
americanos por intermédio da modernizagio pela via politica e pela via da agdao social
direcionada para o desenvolvimento de wvalores universais e de politicas publica
emancipatorias.

Num sistema globalizado em que se modificam radicalmente as condi¢bes sob as
quais se desenvolvem a teoria e a pratica da politica do capitalismo, como modo de
producido e processo civilizatorio, propicia-se o desenvolvimento de relagdes, processos e
estruturas de dominagao politica e apropriagao economica de alcance mundial. Ao mesmo
alteram-se as formas de sociabilidade e os jogos das forgas sociais, no ambito de uma vasta,

complexa e contraditéria sociedade civil mundial igualmente em formagao, o que significa a

312 LAVALLE, Adrian Gurza. Sem pena nem gléria: o debate sobre a sociedade civil nos anos 1990. Disponivel em:
<www.cebrap.org.br/imagens/Arquivos/SemPenaNemGlotia NovosEstudos.pdf>. Acesso em: 27 jul. 2009.
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emergéncia e dinamica de grupos sociais, classes sociais, estruturas de poder, acomodagoes,
tensdes e lutas em escala mundial.””

Estes novos atores da sociedade civil vao demonstrar a relevancia dos novos espagos
de participagao; o papel desta nova sociedade civil no desempenho das politicas sociais; a
emergéncia de novas institucionalidades e a multiplicagio de formas inéditas de
representatividade, especificamente na América Latina em seu atual tempo historico. Novas
politicas emancipatérias surgem no horizonte, como metas inafastaveis na implementagao
da cultura democratica na América Latina. Novas agendas estratégicas devem ser
delineadas visando a “descolonialidade do poder” frente a hegemonia politica e econémica
num complexo sistema capitalista globalizado.

A histéria da democracia nos paises latino-americanos permeia inevitavelmente a
investigacdo do amplo processo de colonialidade ao qual esses paises foram submetidos ao
longo da Histéria. O atrelamento historico-estrutural da  América Latina, na
eurocentralidade, estabeleceu estruturas para a maneira hegemonica da produc¢ao, da cultura
e do controle do conhecimento enraizado nessas novas sociedades.

O passado histérico na formagao da identidade da América Latina apresenta-se como
um quadro social propicio para a continuidade da dependéncia econdémica, cultural e
politica, em relagdo aos paises centrais. Por isso, a efetivagdo de valores da democracia
universalmente aceitos para a continuidade, ou a sobrevivéncia do proprio processo de
producio da identidade latino-americana, demanda a elaboragdo de uma agenda estratégica
bem-delimitada para o alcance da modernidade, em atendimento as peculiaridades
regionais. Em razao disso, a possibilidade de consolidag¢ao da democracia nos paises latino-
americanos também passa pela formagio e o desenvolvimento de uma cultura civica
calcada no processo de orientacio dos atores para a globalizacdo e a universalizacio dos
valores dessa democracia.

A adogao das denominadas medidas antissistémicas nao representa mais a tomada de
medidas revolucionarias, visando a uma luta de classes ou a mera manutencao da soberania
estatal, como ocorreu com os movimentos nacionais em um passado recente no Pafs. Na
realidade, prevalecem medidas estratégicas bem-delimitadas de atuagao no plano politico e
no plano cultural dos novos atores sociais, visando a retomada da hegemonia politica,
econoémica e cultural.

Dessa forma, entende-se adequada a orientagio da investigacio nas bases da
epistemologia critica, para a compreensao acerca dos topicos envolvendo a racionalidade
juridica, a legitimidade social do Direito e o reconhecimento da racionalidade local, como
condi¢ao epistémica para o alcance do que Santos considera wzetas emancipatirias.

Como bem explica Kerbauy,”"* a andlise do poder local hoje, em especial dos
municipios do interior brasileiro, passa pela discussio dos temas do federalismo,

descentralizagdo e democracia, como processos fundamentais para o entendimento da

313 JANNI, Octavio. O principe eletrénico. Init ENCONTRO ANUAL DA ANPOCS, 21, 1998, Caxambua. GT' 19 — reoria
social. Disponivel em: <http://mail.view=att&th=11ce146ef89edb2e&attid=0.3&disp= attd&>. Acesso em: 10 dez. 2008.
314 KERBAUY, Matia Teresa Miceli. Federalismo, descentralizagdo ¢ democtacia. Estudos de Sociologia, [S.1], v. 6, 0. 10,
2001.
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reforma do Estado no Brasil, que teve e tem na descentralizacao seu /Jocus fundamental, pois
o Brasil tem hoje 5.527 municipios, dos quais 1.327 foram criados a partir de 1989, ou seja,
um ano apos a promulgacao da Constituicao brasileira. A metade deles tem menos de cinco
mil habitantes. O termo descentralizacao pode ser usado indistintamente para designar
transferéncia de competéncia da administragido direta para a indireta ou privada, entre
nfveis de governo e do Estado para a sociedade civil. Descentralizagao aqui também ¢é
entendida como transferéncia de poder decisorio a municipios ou 6rgaos locais.

A mencionada transferéncia esta associada positivamente a participagao popular
entendida como um corretivo da democracia representativa, e a processos de modernizagao
gerencial da gestao publica. Como o Brasil constitui-se em uma Republica Federativa, a
inclusao dessa dimensao na reforma do Estado implica nao apenas entender a singularidade
da caracterizagdo dos municipios como entes federados, mas também entender a
diversidade de trajetorias da descentralizagao no Brasil.

Em razao disso, os governos locais, na perspectiva da participagdao, seriam os
mediadores de um contrato politico entre institui¢oes publicas e sociedade civil, cujo
resultado da gestio publica dependeria de como ela incorpora a participagao popular
dentro do sistema institucional de governo. O grau de participagdo Nos pProcessos
decisorios se altera, portanto, conforme as peculiaridades niao apenas de natureza
organizativa, mas também segundo os arranjos institucionais, a cultura civica e os interesses
em foco.

Considerando o contexto brasileiro e latino-americano, o regime militar, além de
sedimentar o processo de centralizagdo politica e administrativa, diminuindo as
competéncias estaduais, outorgando-as ao governo da Unido, tratou de enfraquecer o
Poder Legislativo em face do Executivo. Dessa forma, antes da entrada em vigor da
Constituicao Federal, a historia brasileira é caracterizada pela progressiva perda das
atribui¢oes dos estados para a Unido e pelo enfraquecimento do Poder Legislativo, que é
caracterizado como o mais representativo dos poderes, de modo que a exacerbagdo das
competéncias da Unido nio foram mitigadas pela Constituigdo em vigor, em que pese O
federalismo como regime politico adotado.

Com o advento da Constituicao de 1988, os estados perderam relevante parcela de
sua autonomia em beneficio da elevag¢ao dos municipios a categoria de entes federativos e,
ainda, suportam as crescentes atribuicbes da Unido, em uma centralizacao legislativa
impressionante, na medida em que as matérias em que os Estados podem legislar sdao
extremantes reduzidas. Em razao disso, no plano interno, o desequilibrio entre os poderes
politicos conduz, muitas vezes, ao arbitrio politico e a graves irregularidades nas gestdes
administrativas.

Além disso, a inexisténcia de um O6rgao de fiscalizagdo popular prestigiado
impossibilita a adequada canalizagdo das reivindicagdes populares aos respectivos
governantes. Dessa maneira, é indispensavel a presen¢a de movimentos sociais que, como
meio de se fazerem ouvir, lancam varias formas de pressio aos governantes e

administradores, mas, em razao da centralizagao politica e administrativa, sao obrigados a
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suportar normas que, em razao das peculiaridades locais, muitas vezes, carecem de sentido
e, via de consequéncia, de legitimidade social, fomentada a indesejada anomia, aqui
considerada como fator de desregramento social, rompendo com a solidariedade organica e
com a propria identidade do corpo social.

Como bem salientado por Souza, o federalismo nacional incorpora hoje multiplos
centros de poder e pode ser caracterizado como um sistema complexo de dependéncia
politica e financeira entre as esferas de governo, por caminhos e capacidades diferenciadas
na provisiao de servigos publicos e por grandes disparidades entre as regioes e no interior
de uma mesma regido.’”” A trajetéria, portanto, do federalismo confirma a visao de que o
federalismo, como mecanismo de divisao territorial de poder, é mais uma forma de
acomodar conflitos regionais do que de promover harmonia. Também confirma o
argumento de que o federalismoé mais uma ideologia baseada em valores e interesses do
que um compromisso baseado em arranjos legais e territoriais, ou em propositos
democraticos. As relagoes federativas tendem a ser mais baseadas em interesses conflitantes
que, por sua vez, refletem outros conflitos politicos existentes na sociedade.

Dessa forma, a redemocratiza¢ao trouxe consigo a perspectiva de aumentar o papel
do Estado nas questdes sociais e regionais. No entanto, essa perspectiva tem sido
constrangida pelas demandas da politica econoémica. Embora os governos dos estados
estejam desempenhando papel importante na questdo social, o enfrentamento das
desigualdades regionais continua ausente das politicas pablicas. Um desses fatores ¢ que, na
auséncia de uma politica nacional de industrializagao, estados e municipios estao investindo
macicamente na atragao de novas industrias, gerando o que ficou conhecido como guerra
fiscal, o que pode diminuir seus compromissos com programas sociais.

Outro fator importante e pouco analisado é que os estados desempenham um papel
duplo e contraditério: eles atendem parcialmente as demandas sociais, mas constrangem os
objetivos econdmicos da coalizao governista. Esse duplo e contraditério papel, impedem a
criagao de condigdes para que as questoes das desigualdades sociais e regionais possam ser
encaminhadas nacionalmente. Além disso, outra questao diz respeito ao fato de que a atual

correlagdo de forgas, caracterizada como fragmentada, nao significa que cada estado e

315 SOUZA, Celina. Federalismo, Descentralizagio e desigualdades regionais no Brasil. In: ENCONTRO ANUAL DA
ASSOCIAGAO NACIONAL DE POS-GRADUACAO EM CIENCIAS SOCIAIS (ANPOCS), 24., 1998, Caxambu,
MG. GT03: Estrutura social e designaldade. Disponivel em: <wotldbank.org/etools/docs/.../ Souza Redemocratizacao.pdf>.
Acesso em: 7 jan. 2011. Refere a autora que apesar de ter havido mudancas na Federa¢io, como resultado da
redemocratizagio e da descentralizagio, profundos desequilibrios inter e intra-regionais persistem. Pode-se ilustrar esses
desequilibrios com alguns indicadores histéricos. Em 1994, 56% do PIB estava concentrado no Sudeste e, 17,5%, no Sul.
Enquanto isso, o Nordeste detinha 14% e o Norte e o Centro-Oeste permaneciam com 4,8% e 7,1%, respectivamente do
PIB nacional. O PIB per capita regional também ilustra bem essas dispatidades. O PIB per capita nacional é de US$ 5.037;
no Sudeste é de US$ 8.843 e no Nordeste, US$ 3.085, ou seja, trés vezes menor do que o do Sudeste. No caso da
participagdo de cada estado, a concentragio econémica piorou nos anos 90. Em 1985, sete dos 26 estados brasileiros
produziam 2/3 da tiqueza nacional e, em 1994, esse nimero atingiu 77,3%. Ao contririo do que ocotreu nas décadas de
70 e 80, quando a concentragio econdmica regional registrou um pequeno declinio, a década de 1990 retomou a
tendéncia a concentragdo. O PIB do Sudeste, que havia declinado entre 1970 e 1985 de 65,5% para 59,1%, alcangou
59,6% no final de 1998. O PIB do Nordeste, que tinha aumentado sua participacdo em 11,7% para 13,6%, entre 1970 ¢
1985, caiu para 12,6% em 1998 (Serra e Afonso, 1999).1 Portanto, apesar dos esforcos dos constituintes de 1988 para
diminuir a concentragio economica, via a distribui¢io dos impostos das regides economicamente mais desenvolvidas para
as menos desenvolvidas, a concentragio econémica no Sudeste tem aumentado.
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municipio possua cotas semelhantes de Poder Politico, de recursos financeiros e de
capacidade de provisiao de servigos sociais.

Existem, portanto, muitas esferas subnacionais que sdo incapazes de desempenhar
qualquer papel na provisio de servigos sociais. Esta talvez seja a questio mais complexa
enfrentada pelo federalismo nacional, inexistindo poucas indicagdes de que esses governos
subnacionais poderao melhorar essas capacidades, justamente pela centralizacdo tributaria
de arrecadagdo e excesso de competéncias internas, sem o devido respaldo no tocante ao
repasse de recursos.’'

Como bem explica Santos, assim que o Estado liberal assumiu o monopdlio da
criagao e da adjudicag¢io do Direito, a tensdo entre a regulacdo e a emancipagdo social
passou a ser mais um objeto de regulagio juridica. Nos termos da distingdo entre a
emancipacao legal e ilegal, s6 seriam permitidos objetivos e praticas emancipatorios
sancionados pelo Estado e, por sua vez, conforme os interesses dos grupos sociais que
estivessem no poder. Neste contexto, se as duas grandes estratégias para a criacio da
moderna transformagao social — o reformismo juridico e a revolugdo — encontram-se em
crise, o direito e a regulacdo estatal avangam, mas, pelo visto, ndo para a transformacio
social, enquanto as revolugoes pura e simplesmente desapareceram como pratica nos paises
em desenvolvimento; por isso, ¢ legitimo questionar se nio devemos procurar novas
concepgdes para que a transformacdo social realize mudancas na #ossa vida individual e
coletiva, em conformidade com as 7ossas necessidades emancipatorias.’”’

A denominada pluralidade juridica contra hegeminica oferece a possibilidade de
preservagao e de respeito aos elementos histéricos multiculturais e multiraciais existentes
nas sociedades, sendo que a copresenca politica e juridica dessas diversidades representaria
um fator imprescindivel para a mitigacio do fendémeno da anomia social, da falta de
contemplagdo de direitos e da distribui¢io das riquezas, se porventura as normas de
comportamento realmente emanassem de um Estado representativo dessa parcela da
coletividade.”"

Dessa forma, vive-se um perfodo de transi¢ao para tragar uma estratégia de atuagao
antissistémica, baseada nos seguintes componentes: a necessidade de um debate constante
e aberto sobre a transi¢ao e o resultado que se deseja alcangar; a necessidade de atengao
para uma agao defensiva a curto prazo; o estabelecimento de objetivos como a da
desmercantilizacao seletiva de bens, que nio podem ser considerados mercadorias, com a

criagao de estruturas que operem no mercado, e cujo objetivo é a prestagao de servigos

316 SOUZA, Celina. Federalismo, Descentralizagdo e desigualdades regionais no Brasil. In: ENCONTRO ANUAL DA
ASSOCIACAO NACIONAL DE POS-GRADUACAO EM CIENCIAS SOCIAIS (ANPOCS), 24., 1998, Caxambu,
MG. GT03: Estrutura social ¢ designaldade. Disponivel em: <wotldbank.org/etools/ docs/.../Souza Redemocratizacao.pdf>.
Acesso em: 7 jan. 2011.

317SANTOS, Boaventura de Sousa. Podera o direito ser emancipatério? Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 65, p.
3-26, 2003.

318 SANTOS, Boaventura de Sousa. Podera o direito ser emancipatérior Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 65, p.
26, 2003.
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essenciais; bem como a necessidade de tragar os seus objetivos a longo prazo, visando a um
mundo mais democratico e igualitario.’”

Como ¢é sabido, a Federacio brasileira resultou de um processo histérico-
dissociativo, uma vez que, no Brasil imperial, o Estado era unitario, e terminou abolido,
juntamente com a Monarquia e com o Parlamentarismo, a partir do Decreto 1, de 15 de
novembro de 1889.

A descentraliza¢ao do poder, ao contrario do Federalismo juridico meramente ficto,
como ¢ o caso do Brasil, cujas leis que versam acerca de assuntos importantes cabem
somente e unicamente a Unido formular e promulgar, nunca foi tio atual na sociedade
brasileira e tao indispensavel como nos dias atuais.

O Federalismo ¢ um sistema politico em que os estados unem-se para formar uma
organiza¢ao mais ampla, chamada Unido no Brasil. Como todo sistema federalista, os
estados que o integram devem manter a autonomia, sendo um bom exemplo de
federalismo os Estados Unidos da América, pais em que os estados confederados agregam-
se para formar o sistema central, porém possuem autonomia para definir assuntos de
diversas naturezas como, por exemplo, criacio de jurisprudéncias e leis consuetudinarias
(em respeito aos costumes sociais do ente confederado); legalizacao e delimitagdo do uso
de drogas; penas capitais, legalizacao do aborto, da eutanasia; defini¢ao de politicas publicas
relevantes; criagao e arrecadagdao de impostos, etc.

No entanto, no Brasil, a autonomia conferida aos estados fica prejudicada pelo efeito
do excesso de centralizacdo politica, legislativa e orcamentaria, restando pouco aos estados
federados, no tocante a participagao na elaboragao do Direito no plano do Legislativo e no
plano jurisprudencial, pois as competéncias dos estados sio meramente residuais e
delegadas, e jamais poderdo ser conflitantes, em fungdo do excesso de centraliza¢io das
competéncias. Por exemplo, quaisquer leis que versem acerca de Direito Civil, Penal,
Processual, Eleitoral, Comercial ou mesmo Tributario sio de competéncia exclusiva da
Unido, sendo que as denominadas Justicas Comuns Estaduais, financiadas pelos estados
membros, conduzem seus processos unica e exclusivamente sob a égide de leis

promulgadas pela Unido.”'

319 WALLERSTEIN, Immanuel. Nuevas revueltas contra el sistema. p. 102-103. Disponivel em:

<http:/ /www.uruguaypiensa.org.uy/noticia_48_1.html>. Acesso em: 9 dez. 2008.

320 Nos termos do artigo 1° do Decreto ficou estabelecido que Fica proclamada provisoriamente e decretada como a forma de
governo da nagio brasileira — a Republica Federativa, e o artigo 2° determina definitivamente o fim do Estado unitario,
prevendo que As Provincias do Bragil, reunidas pelo lago da federacao, ficam constituindo os Estados Unidos do Brasil.

321 Apenas como exemplo, conforme dispde o art. 22 da Constitui¢io Federal, compete privativamente a Unido legislar
sobre direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho;
desapropriagio; requisicbes civis e militares, em caso de iminente perigo e em tempo de guerra; dguas, energia,
informatica, telecomunicaces e radiodifusio; servico postal; sistema monetario e de medidas, titulos e garantias dos
metais; politica de crédito, cambio, seguros e transferéncia de valores; comércio exterior e interestadual; diretrizes da
politica nacional de transportes; regime dos portos, navegagio lacustre, fluvial, maritima, aérea e acroespacial; trinsito e
transporte; jazidas, minas, outros recursos minerais e metalurgia; nacionalidade, cidadania e naturalizagio; populagoes
indigenas; emigragio e imigragdo, entrada, extradicdo e expulsio de estrangeiros; organizacdo do sistema nacional de
emprego e condi¢bes para o exercicio de profissdes; sistema estatistico, sistema cartografico e de geologia nacionais;
sistemas de poupanga, captacdo e garantia da poupanga popular; sistemas de consoércios e sorteios; normas gerais de
organizagio, efetivos, material bélico, garantias, convocagdo e mobilizacio das policias militares e corpos de bombeiros
militares; competéncia da policia federal e das policias rodoviaria e ferroviaria federais; seguridade social;diretrizes e bases
da educagio nacional; registros publicos; atividades nucleares de qualquer natureza; defesa territorial, defesa aeroespacial,
defesa maritima, defesa civil e mobiliza¢do nacional; propaganda comercial, etc.
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Como bem-salientado por  Leal,”™ existe uma tendéncia, no federalismo
contemporaneo em admitir cada vez mais a ingeréncia da Constituicio Federal na
organiza¢ao e estruturagdao dos estados membros. Falando-se hoje em partilha do poder de
organiza¢ao dos estados, torna-se fundamental a existéncia de um 6rgio que exer¢a o
controle da Federagdo e dé a interpretagao definitiva a Constituicao Federal, incumbéncia

exercida pelo Supremo Tribunal Federal:

Entretanto, suas decisbes tém demonstrado um forte condicionamento
centralista. Tal tendéncia parece, em principio, ter duas razdes: ou ha
determinadas “manias” herdadas do sistema anterior e sua racionalidade, ou é
pura op¢io politica de modo a manter o poder centralizado. Ha de se advertir,
porém, que o papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal é da maior
importancia para a manutencdo dos estados-membros e da federacio. A
interpretagao atualmente conferida ao sistema constitucional patrio revela um
centralismo que resulta indubitavelmente em questdes como a proliferagiao das
chamadas normas de reproducio, e o processo de padronizacio dos textos
estaduais. Mas, sobretudo, é a manutencao da integridade nacional que se coloca
em jogo, pois a progressiva centralizacdo do federalismo brasileiro podera dar
margem a rupturas devido a descontentamentos regionais, pois ¢ retirado das
minotias regionais o poder de resolver seus proprios e peculiares interesses.
Desse modo, a funcido exercida pelo Supremo Tribunal Federal mostra-se de
capital importancia para a manutengdo do sistema constitucional vigente.3??

Como bem-analisado por Gadelha, a realidade é que o pacto federativo brasileiro tem
se tornado, parodoxalmente, o elemento mais fragil de sustentacio do Estado brasileiro.
Vale dizer, inobstante a tentativa constitucional de harmonizar a atuacio dos entes
federativos, que ha uma aparente desconformidade entre o plano meramente teorético € o
que se evidencia na realidade, de modo que se podera sintetizar este descompasso na
gradual faléncia fiscal e social de estados e municipios nos conflitos de competéncia
administrativa e legislativa, bem como no crescente aumento da receita da Unido.”*

As novas agendas estratégicas, portanto, devem ser orientadas para as demandas por
autonomia regional e pela institucionalizac¢ao de espagos locais que estimulem a inser¢ao e a
atuagao civica dos cidadios, sem prejuizo de um arranjo, ou novo contrato social, em que
os estados racionalmente cedem parte de sua autonomia para obter um bem coletivo de
interesse comum, justamente para a manuten¢ao da unidade federada. Por esses motivos a
concessao de maior autonomia legislativa aos estados brasileiros afigura-se como etapa

politica imprescindivel para o alcance das metas locais emancipatorias, na medida em que

322 LEAL, Roger Stiefelmann. A autonomia do estado-membro ¢ o papel do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http:/ /wwwb.ufrgs.br/ppgd/doutrina/leal3.htm>. Acesso em: 10 jan. 2011.

323 LEAL, Roger Stiefelmann. A autonomia do estado-membro e o papel do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http:/ /wwwb.ufrgs.br/ppgd/doutrina/leal3.htm>. Acesso em: 10 jan. 2011.

324 Assim, neste novo modelo federativo, arraigado no plano cooperacional e de equilibrio, haveria o fortalecimento do
poder central, o qual, por sua vez, cede patrcela de sua competéncia para que os demais entes possam configurar suas
proprias leis, constituindo, pois, o surgimento do respeito as diferencas e peculiaridades locais e regionais. “No entanto, o
Estado federal brasileiro parece ter mergulhado por caminhos desencontrados: ndo ha mais projeto de nagio, pois esse
processo parece ser acirrado pela globalizagdo, onda silenciosa e voraz, que tem impingido efeitos mutiladores nos
conceitos de nagdo e soberania”, por isso a extingdo paulatina das soberanias nacionais, tanto internas quanto externas,
em nome de uma padronizacio violadora das peculiaridades, do contexto histérico e das identidades regionais.
(GADELHA, Gustavo de Paiva.  Federalismo  brasileiro:  da  retérica a  realidade.  Disponivel —em:
<http:/ /bdjut.stj.gov.br/xmlui/bitstream>. Acesso em: 18 fev. 2011).
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se reconhece aqui o potencial emancipatério do Direito, inserido em uma forma
hegemonica e especial de globaliza¢ao juridica, tanto no ambito interno como externo.

Esse contexto implica a compreensio da necessidade de se operar um direito
racionalmente emancipador e legitimado socialmente, de maneira a adequar-se
principalmente as reivindica¢des normativas dos grupos sociais considerados subalternos e

de seus movimentos que visam a democratizar a sociedade.
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6 Consideragdes finais

Parece corrente e incontestavel a ideia de que a ciéncia social deve ser concebida
como instrumento de investigagdo indispensavel para a derrubada das desigualdades
sociais, 0 que nao sera possivel sem a redefinicdo do papel do Poder Judiciario, sobretudo
nos paises periféricos ou considerados semiperiféricos como o Brasil.

A implementa¢iao de um Estado fortalecido e comprometido com um novo modelo
organizacional depende da aplicagio de politicas auténticas, desvencilhadas de um
consenso racional padronizado de justificagao das praticas publicas preconcebidas, como
forma de universalizagdo da cidadania e de superagio da crise interna e global da
(ir)racionalidade estatal.

A dominacio racional estruturada na crenga acerca da legitimidade das ordens e dos
comandos estatuidos por individuos que estio nomeados para exercer a dominagao, sob o
ponto de vista social, homenageia o formalismo exagerado e universalista. Esse tipo de
dominagdo, sem maiores apreciacOes particulares, inserida numa burocracia estatal
previamente direcionada para a obediéncia as ordens emanadas, somente legitimas porque
procedimentalmente vigentes em obediéncia as regras puramente formais.

A contribuicio da sociologia é compreender o Direito como um sistema
essencialmente social que trabalha a relagao de poder entre os atores sociais no campo do
Direito, ditando a sociedade o direito por aqueles que institucionalmente detém o poder,
mas cuja legitimidade social muitas vezes nao referenda a tomada da decisao.

Diante desse quadro, torna-se premente a necessidade de uma virada reflexiva das
acoes de estado em suas relacOes internas e externas, nao s6 pelo crescente ocultamento
das singularidades locais das sociedades que sofrem os consectarios da (ir)racionalidade. O
Direito na pés-modernidade carece da emergéncia de um resgate do consentimento
discursivo para a pretensio de validade, pois a validade das regras emanadas pelo Estado
depende da legitimidade social. Esta se alicerca na faticidade da aceitacdo discursiva,
mediante uma linguagem orientada pelo entendimento discursivo voltado para novos
referenciais éticos de atuagao de um Estado verdadeiramente social e de providéncia.

Essa instrumentalizacao inauténtica das politicas publicas distancia-se do norte
transformador de uma nova realidade, visando a formacdao de Estado referenciado por
mecanismos igualitarios. Tradicionalmente, o Estado ¢ concebido como instrumento de
manuten¢ao e de contenc¢do aos inovadores referenciais éticos pautados na solidariedade
social.

A busca de modelos universais e padronizados para a aplicagao das normas juridicas
nega as singularidades locais sob a 6tica social e oculta o relativismo necessario na aplicagao
da norma. Como predica a Constitui¢ao Federal, “tratar de forma desigual os desiguais”, a
hermenéutica como abertura epistémica é condi¢io para a compreensao auténtica do
Direito, pois a pratica juridica nao pode ser concebida sem o estabelecimento de
empreendimentos futuros por parte do intérprete. F evidente a relevancia da concepcio de
direito como sistema indispensavel para a implementagao das metas locais de emancipagio,

em uma sociedade institucionalizada por praticas sociais racionalmente dirigidas.



A realidade empirica da fenomenologia social enfrentada pelo investigador encontra-
se intimamente ligada as proposi¢Oes apresentadas na presente pesquisa, pois O
enfrentamento das situagoes de conflito havidas em uma determinada comunidade, em que
¢ reclamada intervengdo judicial, ndo pode restringir-se na aplica¢io de normas cuja
legitimidade funda-se tio somente no poder de coer¢ao do Direito. De fato, na hipotese
especifica do direito brasileiro, o fetiche técnico e retérico da coercitividade constitui o
principal obsticulo para sua legitimagdao social e, consequentemente, a causa de seu
afastamento cientifico das demais areas atreladas as ciéncias humanas.

E inegavel que o direito brasileiro tem frequentemente ou sistematicamente ignorado
a complexidade das sociedades multiculturais, convertendo-se em um mecanismo retorico
de justificacdo de controles sociais, em favor das elites estabelecidas. Este fenomeno social
transforma as praticas juridicas em um produto objetivo, com uma racionalidade técnica e
juridica propria, figurando a coer¢ao como a garantia da efetividade do Direito. O uso da
forca no Direito sempre foi “legitimo”, desde que emanada a ordem que a justificou de
uma autoridade judiciaria competente.

E cotreto igualmente estabelecer que a busca pela legitimidade do Direito,
desatrelada da coercdao, somente seria possivel, nos termos propostos pela teoria do
discurso de Habermas, quando o Direito, ou o dizer o Direito, por intermédio de seus
atores, ou mesmo da legislagdo em vigor, logrou obter a aceitagao racional por parte dos
cidaddos destinatarios. Este processo histérico e social requer uma espécie de formagao
discursiva e dialégica da opinido e da vontade, revestindo este processo em uma espécie de
democratizacao inclusiva da maioria dos atores sociais, criando um consenso democratico
discursivo indispensavel para a equidade na manutencao social.

Um efetivo Estado Democratico de Direito, conceitualmente, nio pode ser
entendido como uma institucionalidade que busca a manutencio de uma esfera de poder
centralizadora de interesses, em base ao direito formatado pelo liberalismo hegemonico,
mas, sim, a priorizagao das garantias constitucionais fundamentais centrada no Principio da
Dignidade da Pessoa Humana.

Nio existem duvidas de que a histéria contemporanea brasileira é fortemente
caracterizada pelo processo de consolidagao democratica em todos os segmentos sociais e
na maioria das institui¢oes publicas nacionais. Busca-se efetivar os direitos garantidos na
Constituicao Federal de forma substantiva; por isso, a administragao do Poder Judiciario,
cada vez mais, ¢ muito mais que uma mera carta de intengoes; as suas a¢oes adquirem uma
concepgao politica de protegao ao ideal democratico, de efetiva participagao para a redugao
das desigualdades sociais e a democratizagao do direito.

Evidentemente, em uma democracia representativa, o exercicio da cidadania nao se
esgota na escolha via sufrigio de seus representantes partidarios na cena politica, dada a
notéria fragilidade dos mecanismos de controle da acao administrativa no Pafs. Deste
modo, surgem novos campos de agdo, em que o Direito ndo tem como atuar, envolvendo

praticas sociais, institucionalizadas ou ndo, de atuagdo popular. Sao justamente essas



reclamagoes, reivindicagdes e sugestdes que incorporam um Estado genuinamente
democratico, ou seja, um auténtico Estado Democratico de Direito.

Algumas dessas praticas sio garantidas juridicamente e erigidas a verdadeiros direitos
constitucionais no Brasil, como, por exemplo: o direito de informag¢ao junto aos 6rgaos
publicos acerca das informacdes de interesse particular ou coletivo (art. 5%, inciso XXXIII,
da CF/88); o ditreito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de diteitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder (art. 5°, inciso XXXIV, da CF/88); o diteito de a¢io popular
pata anular ato lesivo ao patrimonio publico (art. 5%, inciso LXXIII, da CF/88); o mandado
de seguranca individual e coletivo para a protecao de direitos subjetivos (art. 5°, incisos
LXIX e LXX, da CF/88); o direito ao habeas-data para assegurar o conhecimento de
informagoes relativas a pessoa, constantes de registros de carater publico (art. 5°, inciso
LXXII, da CF/88), e o direito de iniciativa populat para projeto de lei subsctito pot, no
minimo, 1% do eleitorado nacional (art. 61, § 2°). Todos estes salutares exemplos fundam
praticas institucionalizadas para o exercicio de uma participagao efetiva e direta na vida
publica.

No entanto, ainda que existam tais previsoes legais, a verdade é que o direito assume
sempre um carater contraditorio e de “livre interpretacao”, quando também preve
juridicamente: o direito de inviolabilidade da intimidade, da vida privada e da imagem das
pessoas, ainda que exercendo atividades publicas (art. 5°, inciso X, da CF/88); o diteito de
propriedade (art. 5°, inciso X, da CF/88) e, muitas vezes, o proptio diteito adquirido (art.
50

constitucionalmente garantidos, ocasido em que, escolhido o direito ou interesse

, inciso XXXVI, da CF/88). Todos estes direitos sio contrapostos, mas igual e
preponderante no caso em concreto, qualquer decisdo estaria revestida de racionalidade
juridica.

Por isso, aguardar somente as tomadas institucionais e mantenedoras de decisoes dos
tribunais nao tem demonstrado grandes progressos, quando realizadas sem a concorréncia
de alguma manifestacio ou movimento social, como mecanismo de pressiao e visibilidade
para a obtencdo de algum pleito emancipatério. Especialmente, na medida em que a
propria “neutralidade” do Poder Judiciario traz consigo a tendéncia natural de manuten¢ao
do status quo, ou seja, manter as liberdades positivas dos cidadaos no estagio em que se
encontram, muito embora a legislacao possa contemplar algo especialmente diverso.

Para a configuracio de um efetivo Estado Democratico e Social de Direito, ¢é
imprescindivel nio sé o controle administrativo, interno ou baseado na triparticao dos
poderes, em relagao aos atos praticados pelos detentores do poder, mas, igualmente, um
efetivo controle social mediante o monitoramento continuo das a¢des de Estado que nao
representem uma racionalidade social, qual seja, uma acdo que vise ao cumprimento de
emancipacOes e nao propriamente de regulagoes.

No caso do Brasil, essas metas encontram-se juridicamente previstas no art. 3° da
Constituicao Federal, o qual estabelece quatro claros objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, quais sejam, construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o

desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir as



desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cot, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Na medida em que o cidaddo exigir o respeito a essas garantias e o cumprimento
dessa missao juridica, atinge a prépria questao da discriminagao social no acesso a justica, a
qual reflete um fenémeno social complexo que envolve fortes condicionantes culturais e
econémicos. Este fato discricionario termina por dificultar a socializagio da equidade em
decorréncia da interiorizagao de seus valores juridicos dominantes, além do excesso de
especializagdo da retorica, por parte de seus operadores, para a maioria das pessoas
envolvidas, ou mesmo interessadas, em alguma questao judicial.

A descrenga na mudanga deste cenario e a falta de credibilidade do Poder Judiciario,
como instrumento essencial para a realizagdo da justica social no Pais, sao circunstancias
que propiciam o surgimento dos movimentos sociais reivindicatérios voltados a pleitos
especialmente dirigidos ao Poder Judiciario, como ocorreu com o mencionado lancamento
do Tribunal Popular do Judiciario, como forma de denunciar a postura e a matriz
ideologicamente conservadora da maioria dos magistrados brasileiros.

E uma proposta certamente inovadora que cria novos mecanismos de controle social
do Estado, buscando a construcio de um conceito material de democracia, bem como a
garantia do exercicio das liberdades politicas, mediante o oferecimento da alternativa de
acompanhamento das entidades sociais sobre as decisdes e as agOes tomadas pelos
membros do Poder Judiciario nio eleitos para a prestagao jurisdicional.

A efetiva democratizagdo da administracao da justica consiste em demonstrar
empiricamente a capacidade de internalizacdo das questOes sociais a serem enfrentadas
estrategicamente pelos seus membros, incluindo outros atores que igualmente operam
diretamente com o sistema judicial, demandando um movimento inverso as desigualdades
vigentes. Este fato faz juz na medida em que o déficit democratico do Poder Judiciario com
a sociedade inicia-se com a escolha de seus membros, na formagao e nos processos iniciais
de selecdo dos magistrados, por si mesmos desvestidos da exigéncia sobre conhecimentos
pertinentes de interpretacao dos fenémenos da economia, ou ciéncias politicas,
considerando-se o mundo juridico como uma dimensao apartada das demais ciéncias.

Por outro lado, se a presente investiga¢ao parte da premissa, como ja salientado, de
que realmente todo conhecimento é de interesse social e destinado ao social, ainda que
visto sob uma perspectiva individual, a ciéncia nao deixa de ser uma pratica social, na
medida em que o conhecimento cientifico é realizado por um esforgo social complexo. De
forma similar, o distanciamento e a caréncia do sentido da equidade social, na aplicagao das
normas gerais e universais de comportamento, representadas pelas leis promulgadas pelo
Estado para os diferentes campos da realidade social, tém sido um dos pontos mais
problematicos da crise juridica e social do Pafs.

O discurso juridico dogmatizado, convenientemente reprodutivo e reducionista, lida
com métodos univocos de aplicagao das normas e obscurece as singularidades. A auséncia

de uma compreensio “localista” do Estado, ou de uma sociedade unida por singularidades



culturais e de identidade, acentua o abismo social que impera na sociedade brasileira, posto
que regrada por intermédio da instrumentaliza¢ao, muitas vezes, inauténtica do Direito.

A busca pela legitimidade social, num determinado contexto de tempo e de espago,
deveria ser uma preocupacdo constante para aqueles que assumem uma conduta reflexiva
ou mesmo revisionista da legitimidade do Direito. Em uma sociedade desigual e
culturalmente heterogénea no grande espago continental brasileiro, o exercicio do poder
pressupde a necessidade do conhecimento acerca da existéncia de uma troca desigual entre
a coletividade, supostamente representada pelos comandos normativos gerais e abstratos.

Os novos rumos da sociedade mundializada estio alicergados na concep¢ao metafisica
de uma aparente padronizacdo de interesses em um contexto internacional de realidades
estatais completamente dispares. A suposta universalidade e a inevitabilidade dessa nova
gestao mundial, inspirada no paradigma jusnaturalista, constituem contundentes Obices a
priorizagdo das metas e dos interesses genuinamente locais. Especialmente, se
considerarmos que o federalismo brasileiro é fortemente caracterizado pelo excesso de
centralizagao politica, legislativa e or¢amentaria em poder da Unido. Assim, parece restar
pouco aos Estados federados no tocante a participa¢ao na elaboragao do Direito no plano
legislativo e no plano jurisprudencial, pois as competéncias dos estados sio meramente
residuais e delegadas.

O aprofundamento deste estudo, como ja mencionado alhures, perpassa pela analise
das teorias sociais, pois parece assente o entendimento de que o estudo do Direito,
sobretudo no Brasil, ainda que considerado como uma verdadeira ciéncia, atualmente sofre
de pertinéncia para fornecer de maneira inovadora as respostas para este complexo jogo de
relacdes sociais. Do ponto de vista das ciéncias sociais, o Direito, efetivamente, nada mais é
do que um sistema desejavelmente aberto, considerado justificaivel num determinado grupo
social, e que deveria contribuir para a prevencao de litigios, por intermédio de um discurso
argumentativo e articulado, dotado niao apenas de legitimidade procedimental, mas,
sobretudo de legitimidade e identidade social.

Por isso, para o cumprimento das chamadas metas emancipatirias, a analise dos fatores
que legitimam o direito foi desenvolvida sob a 6tica da sociedade brasileira, a partir do
conceito habermasiano do agir comunicativo, como etapa dialégica indispensavel para o
alcance da democracia material. Tudo isto sem perder o nexo com o conceito de
racionalidade do Estado proposto por Santos, na busca das chamadas solugoes locais, pois,
como antes mencionado, quanto mais local é o problema social apresentado, mais local
devera ser a solugao proposta, sem descuidar dos condicionantes gerais.

O complexo quadro de negacao e desconsideracio das minorias culturalmente
periféricas, patrocinado pela sociedade globalizada, liberal, individualista e consumista,
oculta e impede a formacao das realidades emergentes, genuinamente racionais. Esperar
solucdes efetivas, advindas de um direito supostamente universalista para a implementa¢ao
das metas locais, significa compreender somente parcialmente o contexto mundial, no qual
se encontra inserido o Pafs e de seu processo de formagao histérica, com uma longa

trajetoria de desigualdades persistentes.



Portanto, as novas agendas estratégicas devem ser orientadas por demandas atinentes
a estabelecer maior autonomia regional e institucionalizar espagos locais de participacao e
controle social, que estimulem a inser¢ao e a atuagao comunitaria de seus atores. Isto sem
prejuizo de um arranjo contemporaneo, ou novo contrato social, em que os estados
racionalmente cedem parte de sua autonomia para obter um bem coletivo de interesse
realmente comum, justamente para a manuten¢ao da unidade politica, dai porque a
concessio de maior autonomia legislativa aos estados brasileiros afigura-se como etapa
politica imprescindivel para o alcance das metas locais emancipatorias.

Neste aspecto, como preconizado por Ruscheinsky, a a¢do social e a agao politica, as
praticas cotidianas, os novos atores, a dimensao cultural, a identidade, a autonomia e os
seus opositores sao pontos fundamentais no estudo dos movimentos sociais. Ressurge uma
espécie de retorno ao sujeito (viés hermenéutico para o Direito) ou ao discernimento e
reflexividade do ator social na analise de suas agdes, ou seja, na propria producio da
sociedade. Deste modo vale reprisar que “quanto menos abrangentes, locais ou de base,
mais tendem a definir-se culturalmente, atuar na defesa comunitiria, afirmar a sua
identidade e, portanto, menos tendem a apresentar demandas que atuem sobre o sistema
politico e a requerer representacao politica que flui sobre a institucionalidade”.

As novas atuagOes estratégicas, portanto, devem direcionar-se para as demandas
genuinas pautadas para uma maior autonomia regional, vale dizer dos Estados membros
(Ilegislativa, judiciaria e politica), e pela institucionalizagdo de espagos publicos, como um
processo indispensavel para o aparecer das singularidades locais e a tomada de solugbes
politicas racionais. Partindo-se da compreensio weberiana de que Estado racional é o
modelo de Estado produzido historicamente no mundo ocidental, perfeitamente adequado
para abarcar o capitalismo moderno, pautado sob um liberalismo especializado. Sob um
direito racional representa o grupo de dominagao institucional com o monopdlio da
violéncia legitima para o exercicio do dominio efetivo, dentro de um determinado espago
territorial, como ja havia preconizado Kelsen acerca de sua Teoria pura do direito.

Na realidade, ainda preexiste, no imaginario de muitos operadores do Direito, o
sentido da lei ou o sentido derivado de entendimentos jurisprudenciais sedimentados que
seriam univocos, como se dispuséssemos de uma simples relagdo matematica de causa e de
efeito, do certo ou do errado simplesmente. E é justamente essa busca histérica do Direito
por uma autonomia (cientifica) absoluta, em relacio as demais ciéncias, que o distanciou
das investiga¢oes acerca dos fenémenos sociais patrocinados pela , na medida em que as
praticas judiciarias nao podem ser concebidas sem o estabelecimento claro e objetivo de
empreendimentos futuros por parte do intérprete.

Nesse contexto, que a assuncdo de uma percepgao reflexiva, fundada na
interpretacdo tedrico-metodolégica da lei, como antes referido, representa o mais
consciente e consistente modelo de racionalidade e fornece o instrumental epistemoldgico
para a desconstrucdo da apologia e da metaffsica vigorante. Este nutriente por certo

possibilitard o acontecer do Direito em seu sentido autenticamente transformador da



realidade social profundamente demarcada pelas desigualdades, mediante o estabelecimento
das metas emancipatoérias eleitas em um determinado espago social.

Como ja alertava Bourdieu, as vias de comunicagdao racional patrocinadas pelo
Estado encontram aquiescéncia historica, de modo geral, nas estruturas sociais. No
movimento da Histéria, o sistema tende a mobilizar cada vez mais recursos e justificagdes
tecnicamente aprimoradas e aparentemente racionais para dominar, 20 mesmo tempo em
que se movem os desejos inovadores. Deste modo os dominados deverio se servir ainda mais da
ragdo para se defender contra formas crescentemente racionalizadas de “dominacao”, sendo que
justamente desse confronto entre a racionaliza¢do do Estado por intermédio da emanagao
de normas estaveis e universais, dotadas de uma aparente neutralidade racional, e a cidadania,
emerge o papel das ciéncias sociais contra a dominagao do Estado racional.

O novo ordenamento juridico, portanto, possui a tarefa institucional de manter, por
meio da coergdo, as aspiracdes que se contrapoem aos interesses de grupos dirigentes, ou
seja, daqueles que dizen o direito. Isto esta posto na medida em que as praticas juridicas tém
ignorado a complexidade das sociedades multiculturais, colocando-se, muitas vezes, como
mecanismo de justificacio de controles sociais, em favor das elites que assumiram o
controle politico do poder.

A crise do direito nacional merece uma assuncao critica acerca da insercao do Direito
no campo da racionalidade técnica e metodologica, pois a auténtica compreensao da
fenomenologia juridica no plano interno e internacional afigura-se primordial para a
formagdo de uma nova juridica baseada na relagdo do intérprete com o mundo em que
encontra-se inserido.

Diante deste quadro, a autonomia normativa descentralizada ¢ condi¢ao necessaria
para a contemplagdao dos conhecimentos ausentes que nao se inserem na universalizagao de
um consenso discursivo muitas vezes ficticio e distante das peculiaridades regionais. No
tocante ao seu contexto histérico, cultural e politico da sociedade destinataria dos
comandos normativos, em razao disso, a denominada pluralidade juridica contra-hegeminica
oferece a possibilidade de preservagio e respeito aos elementos histéricos
multiculturais e multiraciais existentes em uma sociedade desigual como a brasileira. A
copresenca dessas diversidades representaria uma diminui¢io da anomia social, em
razao da falta de contemplacao de direitos e da distribuicao das riquezas, se porventura
as normas de comportamento realmente emanassem de um Estado representativo
dessas coletividades.

Com isso, a adoc¢do das denominadas medidas anti-sistémicas nao representa mais
atitudes revolucionarias, como ocotreu com 0s movimentos nacionais em um passado nao
muito distante no Brasil e nos demais paises latino-americanos, mas, sim, devem prevalecer
medidas estratégicas bem-delimitadas de atuagdo no plano politico e no plano cultural dos
novos atores sociais, visando a conferir uma maior legitimidade social do Direito, ou seja,
democratiza-lo.

A necessidade de se manter um arranjo comunicativo mais local, em atendimento as

nossas 1idiossincrasias regionais, em respeito aos aspectos culturais, historicos e,



principalmente, as caréncias especificas de cada regido, é condigdo necessaria para se
manter a unidade e fomentar a acido civica da coletividade destinatiria das normas

emanadas pelo Direito.
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