A racionalidade® ¢ a distingdo do humano, ao menos desde o Neolitico (Lévi-
Strauss, 1989). Porém, nos tempos hodiernos da Modernidade Tardia (Giddens, 1991),
percebe-se que atuam diretamente sobre o direito tanto forcas do passado (Razdo de
Estado®, cesarismo®) quanto forcas civilizatérias e modernizantes: direitos humanos.
Tanto se move o direito na paz, quanto na guerra; tanto se olha pra frente
(perfectibilidade®, teleologia®) quanto para tras: privilégios’, status quo ante®. Portanto,
pode-se dizer que ha um mix ou uma contradicdo no sentido do processo civilizatorio®,
um vai e vem.

Os direitos fundamentais ndo estdao a venda

! A racionalidade e ndo a “for¢a de lei” (coer¢do) é, historicamente, a principal responsavel e indutora de
solucBes equilibradas para os problemas e dilemas sociais (Justica), aproximando-se 0 processo
civilizatorio de niveis desejaveis (progressivos) de interagdo social — minimo de sociabilidade, civilidade,
urbanidade, cordialidade —, a partir do incremento sistematico do bom senso e ndo pela mera imposicéo
da forca: na forma de direito composto (negociado, legitimado) e ndo imposto. No que também se
estabelece uma diferenciacdo entre coacdo e coercdo, pois que a coagao estaria na base da justificacdo do
Poder Publico: esta justificacdo corresponderia a assertiva moral e juridica do Estado de Direito, emanado
de uma Razdo de Estado inerente a cultura judaico-crista.

2 A Modernidade Tardia em que nos encontramos — entre barbérie e civilizacdo — remete-nos ao conceito
de um passado fundamental que ndo se esgotou: as bases da Ciéncia Moderna, os classicos fundamentais
da Teoria do Direito Ocidental e da Ciéncia Politica, bem como os fundamentos que se mantém na
estrutura do Estado Moderno: direitos politicos, soberania, autonomia, democracia ou autocracia (esta
como heranga da cultura grega classica).

® Do ponto de vista do Liberalismo Juridico, pode-se dizer que a Razdo de Estado corresponde ao
surgimento da “dominagdo racional-legal”: burocracia e direito comandariam o “monopo6lio do uso
legitimo da forca fisica” (Weber, 1979). Portanto, a Raz8o de o Estado existir, a justificativa que se
operacionaliza na propria justificagdo do Poder Politico, a essa altura é uma forma de dominagdo
equiparada ao préprio Estado que Ihe teria dado garantias existenciais: fins e meios atuam como se
fossem um s6. Portanto, trata-se de dominio como “governo dos homens” (summa potestas) ou de
dominacdo legitima do “governo das leis” (potestas in populo)?

* Refere-se & anélise de Antonio Gramsci (2000), ao observar que os meios e métodos empregados por
Caio Julio César sdo predominantes na modernidade politica.

®> O direito democrético tende a se aprimorar, por exemplo, quando néo é estagnado pela autocracia. O
direito tenderia, pois, a perfectibilidade: tornando-se o0 mais perfeito possivel.

® N30 s6 o futuro estd enderecado, quanto se refere a um “futuro melhor”. O direito, entdo, tenderia ou
impor-se-ia pelo principio da teleologia.

" Por definigdo e pela etimologia, os privilégios sdo “leis privadas” que derivam de interesses de classes,
castas ou estamentos. Diferentemente de prerrogativas que defendem direitos (como o exercicio da
advocacia) ou do discrimen: discriminacdo positiva, protetiva, inclusiva de grupos sociais subalternizados
e historicamente excluidos.

® Numa referéncia ao retorno ao passado dos privilégios de grupos, castas ou classes que o direito, em
algum momento (CF/88), teimou em alterar — enquanto Poder Judicidrio — ou servir de indutor nas
mudancas sociais: ECA, Lei de Execucdo Penal, Marco Civil Regulatério da Internet.

® Como marco contemporaneo do amplo processo civilizatério — e irrefreavel até finais do século XX,
consoantes com as necessarias precaucdo e prevencao, do Mal, e prudéncia e promogao do que é correto
(direito = directum) —, podemos citar a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948 (apds a
barbarie da Segunda Guerra Mundial), sobretudo, por estabelecer um conjunto essencial de direitos
humanos fundamentais (vida, liberdade, isonomia, equidade) e que depois foram ampliados e se
desdobraram em direitos fundamentais individuais e sociais (arts. 5°, 6°, 7° da CF/88).




Como visto, ndo existe Estado sem Direito — ainda que o contrério seja
plenamente possivel (Clastres, 1990). Porém, pode-se ainda assegurar que ndo ha
Estado de Direito sem direitos fundamentais; bem como ndo se supde uma democracia
sem a regulacdo publica (Estado de Direito) pautada nas bases dos direitos
fundamentais. Mas, o que sdo Direitos Fundamentais?

DIREITOS FUNDAMENTAIS estdo atrelados a principios que regem uma
sociedade e seu ordenamento juridico, especialmente a Constituicdo’®. Em nosso caso,
sdo destacados como diretrizes do préprio Estado (art. 1° da CF/88)'. Esses principios
tém um efeito integrador e uma forca motivadora e indutora de valores essenciais?,
como a vida, a liberdade, a igualdade e a dignidade (senda esta a guia-mestre dos
demais valores, principios e normas regulamentares da vida civil e publica). Portanto, os
direitos fundamentais atuam em conjunto ou ndo sdo comandos legais legitimados.

Defendemos que esse critério € a dignidade da pessoa
humana, na medida em que, materialmente, os direitos
fundamentais devem ser concebidos como aquelas
posicdes juridicas essenciais que explicitam e concretizam
o valor estruturante da dignidade, e nisso residiria, sem
duvida, a sua fundamentalidade material. Vale dizer, o
principio da dignidade da pessoa humana constitui o
critério unificador de todos os direitos fundamentais da
pessoa humana, ao qual todos os direitos do homem se
reportam, em maior ou menor grau [...] A vista desse
critério, podemos conceituar os direitos fundamentais
como aquelas posicdes juridicas que investem o ser
humano de um conjunto de prerrogativas, faculdades e
instituicbes imprescindiveis a assegurar uma existéncia

10 «Apesar de expressarem decisdes politicas fundamentais que estabelecem as bases politicas do Estado,
esses principios sdo verdadeiras normas juridicas operantes e vinculantes, que todos os 6rgaos
encarregados de criar e aplicar o Direito devem ter em conta e por referencia, seja em atividades de
interpretacdo, sem em atividades de positivacdo do direito infraconstitucional {leis e demais atos
normativos}” (Junior, 2016, p. 457).
1 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢do (grifo nosso).
2 Ha, evidentemente, um entrechoque na luta pelo direito (lhering, 2002) posto que é parte da luta
politica que emerge da luta de classes. No entanto, a questdo ndo se reduz a uma oposi¢do bipolar entre
ficcdo ou forca mitica (coercdo ou caos) na origem e necessidade do direito (ubi societas, ibi ius), uma
vez que o direito é essencialmente um devir: a maior utopia construida pela Humanidade. Trata-se da
utopia (u-topos: algum lugar) de que a racionalidade juridica seria capaz de resolver todos os conflitos
humanos.




digna, livre, igual e fraterna de todas as pessoas (Junior,

2016, p. 486-487).
Né&o se escolhe um preceito fundamental dentre os outros principios igualmente
fundamentais; ndo ha choque de validade entre eles, ou existem em plenitude ou ndo se

efetivam em realidade. Portanto, ndo ha chogque de principios fundamentais. Desde Kant

(1990), a dignidade é o principio-mé&e dos demais e do que decorrem todos os direitos
fundamentais individuais e sociais. Trata-se de principio-méae porque é o Gnico capaz de
gerar outros, “dar a luz” a outros direitos, liberdades e garantias. Na CF/88, a dignidade
tem forca normativa vinculante, impondo-se restricées e obrigacées ao Poder Politico™.
Por exemplo: ndo ha igualdade que ndo seja no “reino da liberdade” — pois, ndo ha
igualdade entre senhores e servos; tanto quanto ndo had vida que ndo seja digna —
restando, em alguns casos, uma sobrevida, um arrastar-se, prolongar-se uma existéncia
sem significado real; por fim, ndo ha dignidade que ndo seja em estado de liberdade e de
igualdade real.
Direitos fundamentais

Os direitos fundamentais podem receber varios apelidos, muitas vezes
ressaltando que podem aplicar-se ao mesmo conteudo. Porém, em outras tantas, soam
como garantias (remédios juridicos'®) em defesa dos proprios direitos que devem ser
assegurados e defendidos como fundamentais.

Os direitos fundamentais sdo também conhecidos como
direitos humanos, direitos subjetivos publicos, direitos do
homem, direitos individuais, liberdades fundamentais ou
liberdades publicas. A propria Constituicdo da Republica
de 1988 apresenta diversidade terminologica na
abordagem dos direitos fundamentais, utilizando
expressdes como direitos humanos (artigo 4°, inciso I1),
direitos e garantias fundamentais (Titulo Il e artigo 5°,
paragrafo 1°), direitos e liberdades constitucionais (artigo
5°, inciso LXXI) e direitos e garantias individuais (artigo
60, paragrafo 4°, inciso 1V)*.

13 «A dignidade humana é um valor fundamental. Valores, sejam politicos ou morais, ingressam no
mundo do Direito, assumindo, usualmente, a forma de principios. A dignidade, portanto, é um principio
juridico de status constitucional. Como valor e como principio, a dignidade humana funciona tanto como
justificagdo moral quanto como fundamento normativo para os direitos fundamentais. Na verdade, ela
constitui parte dos direitos fundamentais” (Barroso, 2015, p. 285).

14 “Entre as garantias constitucionais dos direitos fundamentais encontra-se a acio popular, 0 mandado de
seguranca, 0 mandado de injuncgdo, 0 habeas data e o habeas corpus. A esse conjunto a doutrina tem
reservado o nome de ‘remédios constitucionais’ [...] Esses remédios sdo os instrumentos colocados, pelo
ordenamento constitucional nacional, para a protecéo dos direitos humanos” (Tavares, 2007, p. 792).

' http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=artigos_leitura_pdf&%20artigo_id=4528.
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Como se V&, os direitos fundamentais servem de teia, uma rede de protecdo
abaixo da qual ndo se efetiva 0 humano, tanto quanto é um ideal e uma utopia: no
sentido de que sdo guias-mestres e que deverdo ser realizados com efetividade. No
ambito constitucional, os direitos fundamentais (desde o PreAmbulo da CF/88°)
baseiam-se na integralidade dos preceitos juridicos indicados ao longo de todo o Texto
Constitucional: com destaque para a prudéncia, protecdo e precaucdo (art. 225 da
CF/88'7). Nesse escopo, a Constituicdo Federal alinha-se ao que foi definido
doutrinariamente por direito a ter direitos (Bobbio, 1992). Na modernidade, como
transposto no artigo 3° da CF/88, sdo valores e principios norteadores do Estado e de
suas politicas publicas. Essa construgdo juridica, por sua vez, vem de uma tradicdo
inaugurada no século XIX: Estado de Direito; Constituicdo; Republica; Federagéo;
Principio Democratico. Os principios constitucionais basicos reguladores do Estado —
Poder Publico — sdo, em nosso ordenamento, assim como historicamente, a legitimidade
e da legalidade®®.

O Estado de Direito deve se fundamentar no direito constitucional: “Em todo
governo, diz-se, tem que haver algo fundamental, semelhante a Carta Magna,

permanente, invariavel” (Heller, 1998, p. 178 — grifos nossos)'®. O fato deste conceito

de direitos fundamentais — construcdo juridico-institucional — estar atrelado ao Estado
evidencia a forca normativa ainda presumida pelo positivismo juridico. Desse modo, 0s
direitos fundamentais sdo ou devem ser garantidos pelo Estado, assim como as
liberdades e demais garantias de direitos sdo ou devem ser asseguradas pelo Poder
Politico. Por sua vez, a constitucionalizacdo dos direitos congrega deveres ao Estado

(Hesse, 1991). Nao se trata somente de confundir a lei com o legitimo — como se fez e

18 Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL (grifo nosso).

7 Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e & coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes (grifo nosso).

8 “Mas a legalidade jamais foi conceito univoco e pacifico, mesmo quando os tempos pareciam
transcorrer menos turbulentos, pois a ideia de supremacy of law — governo das leis e ndo dos homens —,
que se desenvolveu a partir da Magna Carta e se tornou a pedra angular do sistema anglo-saxao, expressa,
essencialmente, a autonomia da common law e de seus tribunais e ndo a supremacia politica do Estado
legislador, que, distintamente, é o que se subentende na formulagdo novecentista germanica do
Reichtsstaat e se incorporou & nossa heranga continental europeia“ (Neto, 2005, p. 90).

19 Heller (1998) empresta a citagéo de Jellinek (2000).



COmo querem muitos positivistas —, pois, temos o desafio de mostrar/revelar que esta
“forca de lei” se ampara (ou ndo) na democracia e no bom senso.

Historicamente e constitucionalmente, a construcdo dos direitos fundamentais
sempre esteve apontada a defesa de direitos humanos sob a condi¢do sine qua non de
serem direitos naturais, inalienaveis, irrenunciaveis, imprescritiveis, anteriores,
independentes e superiores ao Estado. J& a partir de 1791, com a proclamacdo da
primeira Constituicdo Francesa, os documentos juridicos passaram a consagrar a mesma
orientacdo subordinada a liberdade negativa, e mais especialmente quando confrontados
0s interesses individuais e a participacdo do Estado (Martinez, 2013).

Entre todos os limites impostos ao poder do Estado se
considera que o mais eficaz é o reconhecimento juridico
de determinados &mbitos de autodeterminagéo individual
sobre os quais o Leviatd ndo pode penetrar. O acesso a
estas zonas proibidas estd impedido a todos os detentores
do poder, ao governo, ao parlamento e, uma vez que 0s
direitos fundamentais séo <inalienaveis>, também ao
eleitorado. Estas esferas privadas, dentro das quais oS
destinatarios do poder estdo livres da intervencdo estatal,
coincidem com o que se vem denominando ha trezentos
anos de <direitos do homem> ou <liberdades
fundamentais> [...] Ainda que estejam submetidas a uma
interpretacdo variavel devido a diferenciacdo do ambiente
onde estejam em vigor, essas garantias fundamentais sdo
0 nucleo inviolavel do sistema politico da democracia
constitucional, regendo como principios superiores a
ordem juridica positiva, e ainda que ndo estejam
formulados em normas constitucionais expressas. Em sua
totalidade, estas liberdades fundamentais encarnam a
dignidade do homem (Loewenstein, 1979, p. 390 —
traducao livre).

Essas regras democraticas, por sua vez, obedecem aos preceitos mais caros do
Principio Democratico: “principio democratico que, nos termos da Constitui¢do, ha de
constituir uma democracia representativa e participativa, pluralista, e que seja a garantia
geral da vigéncia e eficacia dos direitos fundamentais (art. 1°)” (Silva, 2003, p. 108). Na
modernidade cléssica, do Estado Moderno até fins do Estado Social nas décadas de 60-
70, o Estado de Direito transbordou valores que deveriam assegurar a inviolabilidade
dos direitos fundamentais:

O Estado de Direito transporta principios e valores materiais
razoveis para uma ordem humana de justica e de paz®®. Séo

% O Estado de Excecéo ajusta-se & Justica Social e & paz? Sob este prisma também pode ser invocada
uma ilegalidade (Agamben, 2004).



eles: a liberdade do individuo, a seguranca individual e coletiva,
a responsabilidade e responsabilizacéo dos titulares do poder, a
igualdade de todos os cidaddos e a proibi¢cdo de discriminacdo
de individuos e grupos [...] e competéncias que permitam falar
de um poder democrético, de uma soberania popular, de uma
representacdo politica, de uma separacdo de poderes, de fins e
tarefas do Estado [...] Trata-se: (1) de um Estado de direito; (2)
de um Estado constitucional; (3) de um Estado democratico; (4)
de um Estado social; (5) de um Estado ambiental (Canotilho,
1999, p. 21-22 — grifo nosso).

Para o Estado de Direito, assegurado pelo Principio Democratico, “os meios sdo
justificagdo dos fins”: a escolha de meios injustos ndo podera levar a justica. De acordo
com essa natureza juridica democréatica, o direito responde (obriga-se) aos meios,
inclusive porque o direito € um medium de estabilidade (reconhecimento) das relacdes
sociais (Habermas, 2003). Como diz o jurista espanhol Pablo Lucas Verd( (2007)%,
trata-se da luta pelo “direito justo” e por causa disso € preciso abrir caminho a forga: o
forceps da historia é a luta politica pelo reconhecimento do direito justo, legitimo e
concorde com a dignidade humana. Entretanto, também ¢ uma espécie de “lei da vida
social” e isto coincide com a luta pelo Estado de Direito®*:

Os pontos de contato da luta pelo Estado de Direito com a
democracia se baseiam na ideia de que o Estado e o Direito estéo
sempre a depender da sua conformidade com a vontade popular,
conclusdo que converte essa luta constante em um importante
alicerce da soberania popular [...] Submeter o0 poder politico ao
Direito®® ndo era mais suficiente; tornava-se necessario assegurar
a compatibilidade desse Direito com 0s critérios juridico-
convivenciais lancados pela vontade popular (Agassiz, 2007, p.
XI1 — grifo nosso).

Por sua vez, a perspectiva do pds-1945 impds regras de uma soberania
profunda (Fleiner-Gerster, 2006), em que o povo — intérprete da Constituicéo
(Héberle, 2008) — ndo pode deliberar contra si (em desfavor da democracia) e,
certamente, menos ainda tem legitimidade para promulgar em favor de crimes contra a
Humanidade. Portanto, acGes de tomada de poder, reais crime de responsabilidade,

devem ser direcionadas judicialmente a ONU ou a Corte Interamericana de Direitos

2! Conforme artigo disponivel em: http:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4613.

%2 Se toda luta pelo direito é uma luta politica e, se a luta politica é essencialmente luta de classes, a luta
pelo direito justo é fundamentalmente para assegurar o Estado Democréatico. Por esse prisma, ndo ha
justica fora da democracia, pois sd ha sentido (nomoldgico) no Estado que seja pautado pela Justica
Social. Do contrério, hd mera arbitrariedade: Autoridade sem Alteridade é Atrocidade.

% Trata-se de um processo histérico-juridico que também se denomina de Estado Juridico, conforme:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7575.




Humanos®*. Pablo Lucas Verdd (2007) é o autor da concepcdo e das teses que deram
origem e substancia juridico-histérica a expressdo Estado de Direito Democratico
(Portugal) ou, no caso espanhol, Estado Social e Democrético de Direito. No Brasil,
como é sabido, a CF/88 adotou o termo/conceito Estado Democréatico de Direito.
Como Estado Democrético de Direito, procura outra forma mais legitima de afirmacé&o.
Por meio da Ratio essendi (em “razdo de ser”) da democracia que abriga/obriga a edi¢do
de um direito que n&o se furte a este fim: dignidade, paz e Justi¢a Social. Nesse amago,
0 Estado Democrético produz um direito democratico; posto que, do contrario, produz-
se um direito autocratico, classista, ilegitimo.
O resultado, como visto, é o Estado Democrético de Direito

O Estado Democratico de Direito ainda desempenha uma funcdo social
civilizatoria relevante, a exemplo da tentativa de criminalizacdo dos crimes de
homofobia e de intolerancia. Se ndo for assim, &€ mera ideologia, como farsa, que nédo
tem forca para garantir o status juridico dos direitos sociais consagrados pelo Estado
Democratico de Direito Social. O Estado Democratico de Direito € resultado de longas e
profundas transformacgdes histdricas e politicas, ao mesmo tempo em que deveria
produzir, cotidianamente, uma cultura juridica baseada na mediacdo e na conciliacdo
dos conflitos — especialmente os conflitos sociais.

Nos ultimos 15 anos nao inauguramos centros de imanéncia de politicas sociais
e democraticas substantivas, como praticas inerentes a cultura emancipadora. Tampouco
fomos capazes de refazer ou remontar 0s necessarios valores e fundamentos
transcendentes ao proprio modelo do Estado: republicanismo, direitos, liberdade,
garantias, justica real. O desafio contemporaneo, ndo apenas brasileiro, esta em superar
e apontar alternativas ao individualismo juridico embalado pela pds-modernidade e que
ndo se confunde com a Modernidade Tardia®®. O niilismo e o desconstrutivismo

dissolvem as referéncias as sistematizagdes, visdes totalizantes, unidades e estabilidade;

2 http://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2016/05/20/dilma-deve-levar-impeachment-a-

tribunal-internacional-defende-flavio-dino.htm.

2 A Modernidade Tardia pode ser definida como uma ligacdo sélida, consequente ou um elo tardio,
ténue, frigido entre passado-presente e presente-futuro. Como marco histdrico, insurge-se no
Renascimento e na racionalidade marcante desde entdo. Para usar de uma metéfora, diremos que esta
entre o bercario e o velério da prépria modernidade. A Modernidade Tardia (sobre)vive entre mitos que
(re)carrega do passado e (des)ilusdes do presente — uma perda de utopias que se pronunciard no futuro.
A Modernidade Tardia (re)vive problemas comuns, cotidianos com outros tantos contemporaneos, mas
que de um modo irbnico ja aponta o futuro que temos construido aos poucos. Por isso € que tanto se
pergunta, haverd refagio no futuro? A ilustracdo perfeita é da Igreja A Sagrada Familia, um projeto
arquitetdnico do cataldo Gaudi iniciado no século XIX e que ndo tem data marcada para sua conclusao.
De fato, j& nasceu p6s-moderno (Martinez, 2010).
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incitando-se o pontual, o fragmentéario, o local, o indiferente (ou avesso) ao diferente, o
erratico, o senso comum, o irracional. A crise na/da modernidade exige uma nova
adaptacdo do direito a realidade — que cada vez é menos simplista, diretivo e linear. O
poder é cada vez mais disperso, multifacetado, incongruente com 0s pressupostos
originarios do Estado Moderno (Chevallier, 2009). E neste contexto politico-juridico
global que se inserem os direitos fundamentais — em alguns casos também
designados de Direitos Humanos Fundamentais. Inicialmente, pode-se dizer que sdo
direitos — entendidos globalmente — que devem assegurar condi¢cbes minimas para que
cada ser humano (o cidad&do do Estado) disponha sua vida de modo pleno e sadio.

O acesso a Internet pode ser considerado como direito humano, mas nao é
fundamental se comparado a propria educacdo basica. Combater a condicéo de pobreza
é um indicador constitucional (art. 3°, 11l da CF/88), mas ndo é tdo urgente/fundamental
quanto erradicar a miséria humana do povo brasileiro?®. Na verdade, a defesa dos
direitos humanos € obrigacdo constitucional, interna e externamente, do Estado
brasileiro?’. Assim, se o direito & vida é fundamental — no que se exclui a pena de
antecipacdo da morte —, ha que se considerar que a protecdo ao meio ambiental
integralizador é o desdobramento do préprio direito a vida, sobretudo no século XXI.
Estamos diante de uma verdadeira mutacdo na categoria dos direitos humanos, porque

nos deparamos com a formacdo de um novo direito fundamental:

A protecdo ambiental, abrangendo a preservacdo da
Natureza em todos os seus elementos essenciais a vida
humana e a manutencdo do equilibrio ecoldgico, visa a

%6 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo (grifo nosso).
2T Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios:

I - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

111 - autodeterminagdo dos povos;

IV - ndo-intervencao;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VII - solucéo pacifica dos conflitos;

VIII - repadio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperacdo entre 0s povos para 0 progresso da humanidade;

X - concessdo de asilo politico.

Paragrafo Gnico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracdo econdmica, politica, social
e cultural dos povos da América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-americana de
nacdes (grifo nosso).



tutelar a qualidade do meio ambiente em funcdo da
qualidade de vida, como uma forma de direito
fundamental da pessoa humana. Encontramo-nos, assim,
como nota Santiago Anglada Gotor, diante de uma nova
protecdo do direito a vida, pois neste ha de incluir-se a
manutencdo daquelas condi¢cbes ambientais que Sao
suportes da prépria vida, e 0 ordenamento juridico, a que
compete tutelar o interesse publico, ha que dar resposta
coerente e eficaz a essa nova necessidade social (Silva,
2003b, p. 58).

Alguns marcos indicam-nos a longevidade dos preceitos presentes no direito:
Codigo de Hamurabi (1722 a. C.), Magna Carta (1215), Revolucdo Francesa (1789),
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948). Na Constituicdo Federal de 1988
estdo elencados no Titulo Il: Dos Direitos e Garantias Fundamentais; presumindo-se
que sdo clausulas peétreas (Silva, 2003).

a- Direitos individuais e coletivos.
b- Direitos sociais.

c- Direitos de nacionalidade.

d- Direitos politicos.

e- Direitos relacionados a existéncia, organizacao e a participacdo em partidos politicos.

Em si, o artigo 5° da CF/88 poderia ser definido como uma Constituicdo de
Direitos Fundamentais. Bastaria que observassemos, como Hermenéutica
Constitucional, o seu caput: “Todos séo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade?® ... (grifo nosso). A Constituicdo, como indice do ordenamento juridico,
deverd punir acdo atentatoria a direitos, liberdades e garantias essenciais a dignidade
humana (inciso XLI). O racismo serd punido como crime hediondo (inciso XLII). A
tortura, especialmente a institucional, também serd objeto de crime hediondo (inciso
XLII). Bem como esta assegurada a individualizacdo da pena (incisos XLV e XLVI).

O artigo 5° da CF/88 ainda assegura acOes de carater coletivo, a exemplo do
Mandado de Seguranca Coletivo em defesa do meio ambiente (inciso LXX). E obriga o
Estado a prestacdo social aos hipossuficientes, como Estado de Bem-Estar Social

(LXXIV). Por fim, no que talvez seja o principal das garantias constitucionais, nesta

%8 Neste caso, deve-se observar a Fungdo Social da Propriedade (art. 5°, XXI11).



breve introdugéo aos direitos fundamentais assegurados em nossa Carta Magna, a partir
de seu artigo 5° destaca-se a condicdo de se tratar de direitos e de garantias
fundamentais incondicionadas, ou seja, acarretam obrigacdo imediata ao Estado (inciso
LXXVII, § 1°). Além do fato de que ha previsdo explicita de que se trata de uma
Constituicdo Aberta a outros direitos (inciso LXXVII, § 2°).

Constituicdo Aberta aos direitos humanos

Como ensina Haberle (2008), é preciso ler a Constituicdo e o direito como
fomento cultural. Assim, pode-se ter o pluralismo como uma ideia luminar e a cultura
como um conceito aberto. No caso brasileiro, teriamos de ver como se arranjaram
reciprocidade e multiculturalismo na ordem juridica ou, em outras palavras, cidadania e
garantias constitucionais. Este marco analitico constituiria um verdadeiro pluralismo
constitucional: a cultura na Constituicdo. Também seria terreno fértil a elaboracao
tedrica e pratica do que se convencionou chamar de Estado Social na Sociedade
Aberta. Este conjunto de defesas constitucionais alicer¢ado pela ordem da cultura ainda
serviria ao combate das formas fascistas e totalitarias de Estado que se tém anunciado.
Portanto, Haberle (2008) intenta constituir um modelo jusfilosofico (axiologico) da
cultura, notadamente nas sociedades modernas altamente racionalizadas.

Evidentemente que narra seu modelo sob um escrupuloso respeito a diversidade
cultural - seria como um ideério a constituir uma sociedade multicultural e multiétnica.
Certamente um desafio ao Estado Social que, além das dificuldades inerentes a ordem
da cultura, ainda debela-se frente ao neoliberalismo. Juridicamente, equivaleria a ter o
Pluralismo como pressuposto juridico-filoséfico da Democracia Constitucional —
equivalente a uma dimensdo intercultural e juridica da democracia social. Esta forma de
ver o multiculturalismo — ou respeito as mais variadas intersec¢oes culturais — empresta
ao direito uma generosidade constitucional ao mesmo tempo em que busca uma
articulacdo jusfilosofica da cultura. Haberle incorporou ao contexto juridico a musica e
a literatura, a arquitetura, as artes cénicas e a pintura. Este esforco lhe valeu uma visdo
policrdmica, multifacetada, democratica, transdisciplinar e, queria o autor, transcultural.

O constitucionalista alemdo ainda tinha como meta articular uma sintese
multicultural — objetivo ndo facilitado porgue nos deparamos com uma globalizacao
incerta e indeterminada para a maioria dos povos pobres. Haberle nos convida a uma
necessaria interpretagcdo constitucional sob pard@metros sociais, econdémicos, juridicos e
deontoldgicos. Seu intento maior é converter a cidadania em um imenso forum aberto

da Constituicdo, onde os destinatarios sdo seus proprios artifices. O autor nos oferece



um tripé analitico, como suporte de sua perspectiva juridica: Multiculturalismo,
Constitucionalismo Democratico e Federalismo. A luz conceitual procura fortalecer
uma visdo de duplo alcance: subjetivo individual; objetivo institucional. Seu intento &
verificar na cultura os lagos préprios a legitimacdo constitucional, como um processo
politico no interior de um amplo conceito de pluralismo (como axiologia e
hermenéutica). Trata-se, portanto, de um pluralismo constitucional ndo-dogmatico.
Politicamente, esta hermenéutica constitucional traz o Principio da Dignidade
Humana e € receptiva a pontos de vista angulares e até opostos ou contraditérios. Sua
perspectiva prima pela inclusdo ndo-excludente, combatente da l6gica dos meios
juridicos de excecdo, em que se inclui a exclusdo. “Sua” Constituigdo Axioldgica e
Deontoldgica é pluralista, opondo-se ao modelo constitucional totalitario, integrista e
fundamentalista; em que ndo figuem a sombra valores como: diversidade; cidadania
ativa; soberania autondmica. Desse modo, sua obra acaba por se converter num
gigantesco poema-sinfonico do constitucionalismo democratico (uma “reserva
teoricamente possivel”). Como seguidor de K. Hesse, Haberle vé o vigor ou a forca
normativa subjacente a Constituicdo, como se fora sua sintese cultural. De onde também
transborda o eixo de sua base conceitual: “realidade; possibilidade; necessidade”. Ha
um nitido esforco por resultar em uma mescla entre cultura e direito (Justica
Constitucional), informando as formas e os limites em que atuam, realisticamente, a
normatividade juridica constitucional concernente ao Estado Social e a cidadania. Neste
sentido, o direito ndo deveria ser apenas normativa de poder, ainda que fosse um novo
direito antropocéntrico (Carducci,2003); pois, aléem da norma, ha o nomos societal e
ético que deve ser recuperado como espago do “mundo vida”.
Nomos da Terra

Nesse sentido, o Direito € interpretado como o Nomos da Terra, o direito que
provém da fixacdo da identidade do homem com seu territério; formando-se a mais
profunda percepcdo de territorialidade, como pertencimento a uma comunidade e que
lhe da sentido para a vida social. E uma concepcdo de direito que leva a
identidade/identificacdo e emancipacao, concomitantemente.

Esse processo de inser¢do configura-se como reconhecimento do direito
(Honneth, 2003) e, portanto, como dominio de um conhecimento técnico e social
(Logos). Este suporte de consciéncia acerca do direito — como (con)vivéncia — ainda
inibe a instrumentalizacio do proprio direito. E 0 momento maior em que a “expectativa

do direito” (como pretensdo e querer de um direito compensatorio) nasce e se articula



provindo da consciéncia do direito (como constru¢do global, humanitéria, coletiva e
difusa: como um querer de Justica).

Trata-se, em outras palavras, de assegurar a fungdo juridica do Estado em que
os direitos individuais fundamentais coexistam com a mesma inclinacéo de forca devida
aos deveres publicos. Por fim, da autorregulagcdo da politica e da democratizagdo do
direito (Estado de Direito Democratico) podemos extrair a necessaria mediacao entre o
governo dos homens (da politica) e o governo das leis (o telos, a finalidade projetiva da
justica social).

A fé publica atribuida ao Poder Politico é a chancela de que o Estado propugna
agir bem, como ente racional. A fé publica ndo é mitoldgica, é racional, nascida das
necessidades de auto regulacdo e de padronizacdo das acgOes publicas. A Razéo de
Estado, sob este prisma, € um ato de fé, sem duvida, mas como fé publica construida
sobre as bases da razdo. A fé publica, como derivacdo da Razé@o de Estado, é parte da
razdo cartesiana do poder.

Trata-se de repensar a soberania classica a partir de uma perspectiva global do
poder que possa ser compartilhado. Assim, Habermas (1980, p. 103) explica que:

Em suma: o poder (comunicativamente produzido) das conviccGes
comuns origina-se do fato de que os participantes orientam-se para 0
entendimento reciproco e ndo para 0 seu proprio sucesso. Nao
utilizam a linguagem “perlocutoriamente®”, isto ¢, visando instigar
outros sujeitos para um comportamento desejado, mas
“ijlocutoriamente®, isto &, com vistas ao estabelecimento nao-
coercitivo de relagBes intersubjetivas [...] H. Arendt considera o poder
um fim em si mesmo. O poder serve para preservar a praxis, da qual
se originou®[grifos nossos].

E um projeto de instigacdo profunda da consciéncia, como soberania profunda
dos territérios da via publica e da vida social (Fleiner-Gerster, 2006), de dominacéo
racional e dialogada, como fator de emancipacdo articulada. Neste caso seguem o jovem
Marx, de a Questdo Judaica, para quem nem se cogitava de uma emancipacao politica
(incluindo ai a nocéo juridica) que ndo fosse plenamente humana — ou todos/ou tudo,
ou nada. De acordo com Marx (1991, p. 63):

Toda a emancipagdo constitui uma restituicdo do mundo humano e das
relagbes humanas ao préprio homem [...] A emancipacédo politica é a
reducdo do homem, por um lado, a membro da sociedade civil,
individuo independente e egoista e, por outro, a cidaddo, a pessoa

2% Quando se instiga outros sujeitos a agirem de um modo diverso do pretendido originalmente.

% RelagBes ndo coercitivas so se estabelecem mediante a comunicago e a persuasio.

%! Portanto, o poder é préxis e ndo dominacdo ou acio social, como em Weber, mas, quando muito, uma
forma bem abrangente de relacéo social.



moral [...] A emancipa¢do humana s sera plena quando o homem real
e individual tiver em si o cidaddo abstrato; quando como homem
individual, na sua vida empirica, no trabalho e nas suas relagdes
individuais, se tiver tornado um ser genérico; e quando tiver
reconhecido e organizado as suas proprias forcas (forces propers)
como forcas sociais, de maneira a nunca mais separar de si esta forca
social como forga politica.

A histdria da Humanidade — em que o direito € caput no processo civilizatorio
— e da educacdo revela-nos dois grandes objetivos: dominacgdo racional ou violenta
(Weber, 1979) ou emancipagao.

Na verdade, ndo ha educacdo que ndo seja tracejada pela emancipacgdo; do
contrério seria mera aculturacdo, adestramento. Ndo ha emancipacdo fora de uma
construgcdo social global. N&d&o ha emancipacdo reduzida somente a um grupo de
individuos escolhidos. Este é o grande desafio da Humanidade, emancipar a si mesma,
para 0s proximos tempos.

E 0 Logos que leva ao Nomos; mas, € a perfeita juncdo entre ambos, quando o
homem demonstra sua inteira vocagdo para a organizacao politico-juridica. Do mito a
racionalizacdo da politica, o Estado ndo deixa de ser o zoon politikdn potencializado
pelo contrato social. O que também indica ser o substrato de uma constante e inconteste
institucionalizacdo da politica. Estando o direito positivo a servi¢co dessa idealidade,
constitui-se o Estado em ideia objetiva.

Este pressuposto efetiva 0 Nomos da Terra:

I) Nomos: Lei. Na Grécia antiga: lugar destinado a louvar os deuses ou celebrar
acontecimentos. No Egito: antiga divisdo territorial;

I1) Desse modo, implica na conclusdo de que a lei € divina e é a base de
seguranca de todo um territorio; é a garantia da vida social. Toda lei que ndo violar este
sentido natural a sociabilidade (Nomos)sera logica (Logos);

I11) O Nomos da Terra equivale a norma de posse e propriedade estabelecida
sobre a terra conquistada; o Nomos da Terra constitui o territdrio e sedimenta a
soberania;

IV) O “ordenamento do espaco” ¢, pois, o NOmos soberano, ndo é apenas

3255

“tomada da terra®” (Landnahme), mas acima de tudo a fixacdo de uma ordem juridica

(Ordnung) e a consequente dominagéo territorial (Ortung) (Schmitt, 2006);

%2 Interessante pensar que o soberano ¢ aquele que “toma a terra em primeiro lugar”, demarca-a e ai
estabelece 0 nomos, a norma atribuida ao territorio a esta altura delimitado.



V) A dominacdo estatal estd baseada no monopdlio decisional acerca do
préprio uso do poder/coercao;

VI1)Soberano é quem decide, a partir da lei que se impde por sua dominacao.

Por fim, o Nomos da Terra se constitui em supremacia legal que decorre da
prépria soberania. Se a lei do Estado (soberano) ndo é soberana, ndo hd povo e
integridade territorial a serem defendidas. Outrossim, é direito humanizado, sacralizado
como direito fundamental a vida global, pois sem meio ambiente com dignidade ndo ha
forma de vida possivel.

Afinal, o direito a0 meio ambiente trata da protecdo das geracdes presentes e
futuras. O que nos traz uma relacdo espago-temporal atual que se desdobra no devir. E
nos coloca na Teoria da Relatividade. Pois, € um direito projetado para se realizar na
temporalidade que se observa — o presente —, mas, com o resultado do objeto projetado
ao futuro. Nisto tambem € teleologico. De todo modo, trata-se do futuro conhecido no

presente, porque as acdes presentes demarcardo o futuro de maneira irreversivel.
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