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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Direito, Pandemia Transformagéo Digital:
Novos Tempos, Novos Desafios”, promoveu a segunda edicé&o dentro das inovagdes criadas
pela diretoria, para realizacdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do
Evento com seus Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco da temética, “Direito, Pandemia Transformag&o Digital: Novos
Tempos, Novos Desafios”.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de 21 artigos, resultado de pesquisas e
abordagens relevantes ao conhecimento cientifico, saber: o principio da dignidade da pessoa
humana como for¢a motriz do ordenamento juridico brasileiro ;a dignidade da pessoa e a
necessidade da protegdo das minorias; a relativizagdo do direito fundamental a vida e o
aborto sentimental: as influéncias dos setores sociais diante do conflito de direitos
fundamentais; cyberbullying: o conceito e a familia no processo de prevencdo; a protecéo de
dados pessoais no processo judicial eletrénico como garantia fundamental a privacidade; a
liberdade de expressdo e o discurso de 6dio no brasil; a disciplina legal do direito a
privacidade no atual contexto do meio ambiente digital; os direitos da personalidade em
colisdo com a liberdade de expressdo e de imprensa: estudo de caso de remocéo de
reportagens em prol da honra de ministro do STF; a aplicagdo do regulamento 2016/679/CE
no ambito da unido europeia e Portugal: breve anadlise sobre o direito a ser esquecido em
tempos virtuais, a medida provisoria de acesso de dados em tempos de pandemia: o big
brother brasileiro; transformacéo digital e 0 acesso a internet como direito fundamental;
garantia de acesso a informacdo em casos de tragédias ambientais; capacitismo e
reconhecimento em tempos de pandemia: uma andlise do biopoder em face dos direitos
fundamentais, andlise criminal e a reincidéncia criminal: reflexdes para a diminuicdo da
criminalidade; esporte como forma de minimizac&o a violéncia e a pandemia do covid 19;



direitos fundamentais e a nova lei de abuso de autoridade no ambito dos policiais militares;
direitos fundamentais, teoria e préatica: uma andlise a partir da forma politica estatal do
capitalismo; indice de desenvolvimento humano (idh): andlise dos direitos fundamentais na
seara tributaria; a analise econémica do direito aplicada a tributacdo como forma de
concretizacdo dos direitos fundamentais; ativismo judicial e o requisito da incapacidade
financeira: analise do tema repetitivo 106 do superior tribunal de justica; a efetivacdo do
direito fundamental a salde por meio de decisbes do poder judiciario no estado

contemporaneo.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacéo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditacéo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
dias do CONPEDI VIRTUAL de 2020.

Divulgar a producdo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporéaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o GT e agora, pela redacdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicacdo de
gualidade como a presente.

Floriandpolis, dezembro de 2020

Organizadores:

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva

Prof. Dra. Riva Sobrado de Freitas

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais |

apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e gue ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),



conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista
Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



DIREITOSFUNDAMENTAIS, TEORIA E PRATICA: UMA ANALISE A PARTIR
DA FORMA POLITICA ESTATAL DO CAPITALISMO

FUNDAMENTAL RIGHTS, THEORY AND PRACTICE: AN ANALYSISBASED ON
THE STATE POLITICAL FORM OF CAPITALISM

MarcosLete Garcial
Victoria Faria Barbiero 2

Resumo

O presente artigo tem como objetivo a andlise do problema de efetivacdo dos direitos
fundamentais nos Estados atuais, enquanto fruto da l6gica da forma politica estatal do
capitalismo. Para isso, no primeiro capitulo, a pesquisa trata de verificar os direitos
fundamentais e o cenério juridico-politico-social que os influenciam, estabelecendo
perspectivas reducionistas e questionando sua efetividade. Ap0s, trabalha com a proposta de
gue a forma politica capitalista atual condiciona a existéncia do Estado como conhecemos
hoje, bem como, toda a normatividade constitucional que nele esta arraigado. O estudo é
realizado por meio de uma abordagem bibliogréafica.

Palavras-chave: Capitalismo, Direitos fundamentais, Eficécia, Forma politica estatal, Estado
dedireito

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the problem of realizing fundamental rights in the current States,
as aresult of the logic of the state's political form of capitalism. For that, in the first chapter,
the research tries to verify the fundamental rights and the legal-political-socia scenario that
influence them, establishing reductionist perspectives and questioning their effectiveness.
Afterwards, it works with the proposal that the current capitalist political form conditions the
existence of the State as we know it today, as well as, al the constitutional norms that are
rooted in it. The study is carried out using a bibliographic approach.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Capitalism, Fundamental rights, Efficiency, State
political form, Rule of law

1 Doutor em Direito. Professor do Programa de Pos-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica, mestrado e
doutorado, da UNIVALI-SC; Professor do Curso de Mestrado em Direito da Univ. de Passo Fundo-UPF-RS.

2 Mestranda em Jurisdicdo Constitucional e Democracia pelo Programa de P6s-Graduacdo Stricto Sensu em
Direito, da Universidade de Passo Fundo. Bolsista CAPES/CNPg. E-mail: 142281@upf.br.
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Introducéo

O objetivo do presente trabalho é fazer uma breve exposi¢cdo dos direitos
fundamentais e seu problema de efetividade, analisados sob a Optica do capitalismo e de
suas formas sociais.

Em um primeiro momento, busca-se expor elementos da visdo dos direitos
fundamentais a partir do seu momento (histérico) de constituicdo e nos fatores que nele
subsistem. Ou seja, analisa-se 0 cenario que essa ideia surgiu, bem como os imaginarios
e conceitos que permeiam e que andam juntos com o gque hoje entendemos por direitos
fundamentais, como o contratualismo, liberalismo econdmico e o capitalismo, e como
esses os condicionam.

No segundo capitulo, passa-se a verificar a forma politica estatal constituida na
modernidade em sua base, e como o capitalismo cria e condiciona esses instrumentos
juridicos-politicos para a mantenca da prépria reproducdo capitalista. Assim, tem-se 0
interesse em relatar a forma politica do estatal, assim como analisa o professor Alysson
Mascaro em seus estudos, em comparacdo com as teorias da constituicdo acima
expostas.

Portanto, percebe-se que o problema de efetivacdo dos direitos fundamentais
seguiria a mesma logica do Estado, assim proposto por Mascaro, em sociedades
capitalistas. Um instrumento do capital para que a luta real por direitos fiqguem
obsoletas, ndo visualizando totalmente os espacos de dominagdo e ineficacia. S&o
extremamente necessarios, porém, ainda insuficientes se visualizados no seio dos
Estados e institui¢fes juridicas, tomados por uma estrutura castradora e que repele todo
o tipo de emancipacéo e igualdade material.

Trata-se de uma revisdo bibliogréfica das teorias em analise. Como método de
procedimento, optou-se por empregar a técnica de pesquisa de documentagdo direta e

indireta, com revisao de bibliografia nacional e estrangeira.

1. Questdes preliminares sobre direitos fundamentais e o cenario juridico-social

nos Estados contemporaneos

A maior dificuldade atualmente no que se refere a tematica dos direitos

fundamentais e o que ela significa é em relacéo a sua efetividade. Explica-se: é possivel
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analisar os direitos fundamentais a partir de trés situacdes, (a) a sua validade ou
legitimidade, (b) a sua vigéncia, no que concerne a sua legalidade no sistema juridico-
positivo, e, por fim, (c) a realidade social, sua pratica no dia-a-dia que analisa a
efetivacdo e efetividade de tais direitos na sociedade (GARCIA, 2008, p. 189), e é nesse
ponto que o presente ensaio pretende ater-se.

Os direitos fundamentais surgiram apds uma série de episodios que marcaram o
mundo moderno. Inclusive, ndo s6 marcaram o mundo moderno, como também é o
préprio objeto incorporado na ideia ou no projeto de sociedade imaginado durante o
transito & modernidade, que ja vinha despertando na idade média e no periodo da
Renascenca (PECES-BARBA, 1995, p. 4-7). Comumente, a historia atribui a ruptura
causada pela Revolucdo Francesa como o0 acontecimento central que da inicio a
modernidade, mas existe uma série de rupturas e revolucdes burguesas que nos levaram
hoje ao que chamamos de modernidade.

Essas rupturas gradualmente inverteram as relag0es de soberania e classes
dominantes no poder do Estado e da sociedade. Se, por um lado, no Estado absolutista o
Rei estava no nucleo do poder, na forma que se expressava a monarquia, por outro, apos
a Revolucdo Francesa, as classes burguesas - que detinham a forca econdmica-
passaram a exercer o poder que antes era do rei, em uma logica capitalista. Enquanto a
burguesia permanecia insatisfeita com os beneficios da aristocracia e do rei, sendo que
paulatinamente pagavam taxas para satisfazer esses luxos, vivia na Franca do século
XVII uma populacdo empobrecida, doente e com fome. A unido de forcgas insatisfeitas
arraigadas em ideias iluministas culminou a revolucdo (BARROSO, 2013, p. 27).

Claramente, a necessidade histérica de um contraponto politico frente ao
absolutismo de entdo, bem como uma busca a uma visdo do Estado e da politica mais
concreta, longe de pressupostos teleoldgicos, deu vazédo a possibilidade de configuracédo
dos Estados de Direito a partir de outra I6gica, a contratualista-positivista (MASCARO,
2013, p. 8-9), modelada em um nucleo de direitos e legitimidades dispostos sob a ideia
de pacto ou carta politico-juridica fundamental, que, assim, teoricamente, teriam a
capacidade de satisfazer os dois lados insatisfeitos.

A partir de um poder constituinte, o constitucionalismo moderno e os direitos
fundamentais tiveram como paradigma inicial a Declaragdo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidad&o, em 1798, promulgada logo apos a queda do rei Luiz XIV na

Franca. O grande paradigma da mudanga foi & positivacdo dessas demandas
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jusnaturalistas, ou seja, dos entdo chamados direitos naturais (PECES-BARBA, 1995, p.
26) por meio da declaragéo.

Como bem explana Peces-Barba (1995, p. 4-6), os direitos fundamentais
também se deram na base de uma ideia de estado de direito, mas ndo s6 nisso. Surge
uma nova mentalidade do povo, uma nova cultura, uma nova forma de pensar 0 mundo,
em que todos os seres humanos sdo possuidores de direitos universais e que, em um
campo juridico-politico existe uma prote¢do do cidadéo contra o poder do Estado. Dito
de outra forma, pela primeira vez na histdria recente da civilizacdo ocidental a pessoa
humana ndo se enxerga apenas como um subjugado do monarca, do senhor feudal, e até
mesmo nas bases cristds, mas se vé& como um individuo que aufere certos direitos
naturais dentro da sociedade e no campo estatal, que também deveria ser democratico.

O direito, neste momento, teoricamente tenta exercer uma funcdo (que ndo é a
Unica, sendo objeto analise no proximo capitulo) de singularizar o individuo, de
desmitificar certas concepgOes estagnadas do ser (seja qual for sua colocacdo na
sociedade) enquanto pessoa. Torna-se, aos mais positivos e esperangosos, um ponto de
resisténcia e de igualdade geral. Uma promessa de um novo modelo de Estado e de
sociedade.

A base liberal dos direitos fundamentais® é a primeira, no tempo. Os interesses
da burguesia sdo os preponderantes e 0 marco tedrico tem uma dimenséo principalmente
negativa, enquadrados em uma funcdo liberal de garantia a uma nado interferéncia na
livre autonomia da vontade individual: os direitos individuais e civis, liberdade de
pensamento, garantias processuais a fim de proteger a liberdade individual contra o
direito penal e processual da monarquia absoluta, e o proprio direito de propriedade,
como expressdo dos interesses econémicos. O poder é baseado em um contrato cujo
limite sdo os direitos do homem e do cidaddo, e a este eixo ainda se encaixa uma

afirmacdo genérica de que “todo poder ¢ inerente ao povo”, ideia e pratica que

! Nesse sentido, o autor opta pelo termo direitos fundamentais em detrimento de outros, na mesma linha
que segue o0 presente ensaio, no sentido de que expressao € a Unica capaz de abarcar todo o fendbmeno que
estamos analisando, em sua integralidade. Ou seja, diferentemente do que ocorre com os direitos humanos
que por vezes podem ndo expressar uma pretensdo subjetiva protegida por uma norma juridica, e de
outros termos como liberdades publicas ou direitos politicos, que ndo abarcam todas as dimensdes de
direito ja inseridas na sociedade, ou de direitos morais e direitos naturais que negam a faceta juridica
dessa classe de direitos, a expressdo direitos fundamentais manifestam uma caracteristica moral bésica,
como também um aspecto juridico de protecdo, e ndo negando as dimensdes de direitos ja constituidas na
temporalidade dos Estados. A questdo ndo é apenas terminoldgica, j& que essas expressdes também
condizem com 0 que se pensava sobre esse fendmeno direitos fundamentais durante os séculos, na época
que eram utilizados, até hoje se consolidarem tal como o vemos (PECES-BARBA, 1995, p. 37-38).
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teoricamente introduziria a soberania residente na nacdo (PECES-BARBA, 1995, p. 61-
62).

A soberania popular funda o sistema democréatico atual, determinada por um
poder constituinte, e dispde um ndcleo rigido/duro de vontades/anseios da populagédo
que se materializam na categoria dos direitos fundamentais. O ndcleo dos direitos
fundamentais concedidos na Constituicdo, enquanto texto, direito posto, € uma estrutura
que deve ser interpretada a partir de fundamentos tedricos que condizem com aquilo que
a ideia do constitucionalismo na modernidade pretende dispor, inclusive em relacdo a
sua evolucdo historica que a cada passo 0s tornam mais abrangentes e inclusivos. Os
direitos fundamentais foram se readequando as reivindicagdes sociais, e ganharam em
seu bojo categorias sociais e mais assistencialistas, com o intuito de promover uma certa
redistribuicdo social, ideia essa que ndo obteve eficécia total no contemporaneamente.

As negacdes aos direitos fundamentais que hoje persistem na estrutura estatal
politica-juridica vigente sdo exatamente essas que surgem a partir da logica liberal.
Conforme afirma Peces-Barba (1995, p. 61-67), a incorporagdo do conceito a cultura
politica e juridica acarretou em rejeicdes aos direitos fundamentais pelo ponto de vista
ideoldgica. O autor se refere aos direitos usados contra os direitos, considerado um
“destrutivismo juridico” servindo como um veiculo para desmontar dos direitos
fundamentais. Com isso, assinala negacbes principalmente a partir da propria
interpretacdo doutrindria que se da a essa categoria de direitos: as liberdades publicas e
igualdade formal, garantias necessarias a burguesia, acabam sendo mais importantes do
que a analise da igualde material, como exemplo (PECES-BARBA, 1995, p. 67).

Dito de outro modo, é notavel as maneiras de barrar ou deixar menos expostos
direitos que ndo seriam tdo interessantes para as classes dominantes, e potencializar os
mais relevantes.

Pérez Lufio (2013, p. 105-126.) também expOs essa questdo ao analisar a
fundamentacéo positivista dos direitos fundamentais. A definicdo de Constituicdo parte
da logica de Estado de direito. Esse tipo de Estado tem como objetivo prioritario a
garantia, por meio da ciéncia juridica, da liberdade dos cidaddos ante o governo,
mediante a separacdo de poderes, 0 respeito ao principio da legalidade e a
independéncia dos juizes. Ademais, a estrutura dura e teoricamente inflexivel e estavel,
estd arraigada na narrativa bésica de salvaguardar a ordem econdmico-social. Assim, a

Constituicdo deve ser lida em uma chave de garantia, ou seja, como um instrumento
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legal para manter o status quo econdmico e social. Ademais, o Estado de Direito
também esta apoiado na protecdo dos direitos a propriedade. A mantenca desse sistema
enquanto garantia (lida como instrumento legal para garantir bens privados e a ordem
econébmica), insere a leitura no modo de producdo capitalista, que pretende-se
destrinchar no capitulo a seguir.

Diante disso, apesar de estarem evidentes como base juridica da maioria dos
Estados ocidentais, além de uma ideia presente no imaginario social, os direitos
fundamentais ndo se efetivaram com o passar dos anos. E evidente o distanciamento
entre 0 que € prescrito na teoria, seja ela doutrinaria ou positivada, com a sua pratica
real. Os direitos fundamentais ndo sdo garantia de dignidade humana, liberdade ou
igualdade, ndo garantem educacdo, alimentacdo e salde. Pelo contrério, os abismos
sociais progridem, e dividem-nos cada vez mais em uma infima classe dos que tém
muito, e em muitos outros que quase nada possuem.

Portanto, “o fato ¢ que a validade e a vigéncia dos direitos ndo tém sido
suficientes para tornar verdadeiramente efetivos os direitos fundamentais” (GARCIA,
2008, p. 197). Ademais,

[...] Ainda que existam algumas teorias contrarias aos direitos fundamentais,
na préatica poucos tém tido coragem de ir abertamente contra 0 consenso em
torno aos direitos fundamentais, o resultado pratico é que muita demagogia se
tem feito em nome dos direitos e assim a realidade da efetividade dos

mesmos é uma lastima para grande parte dos seres humanos que habitam o
planeta (GARCIA, 2008, p. 197).

A ordem juridica vigente, que tem como base proteger e resguardar a ideia dos
direitos fundamentais, ndo € suficiente para solucionar o caso da efetividade de seu
conteudo, subsistindo a diferenca abismal entre o que se diz e 0 que se faz. No proximo
capitulo, pretende-se explorar o que significaria essa ordem, para além de explicacdes
positivistas, a fim de dar respostas aos fendmenos que freiam e estancam o projeto de

sociedade que outorga os direitos fundamentais em sua base.
2. A forma politica estatal do capitalismo
As dominagfes que formam a base da constituicdo social da subjetividade se

reproduzem em uma l6gica excludente e que garante a hegemonia de certas classes, mas

iSso ndo alcanca a explicagdo das estruturas em sua totalidade social: a base do Estado e
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todo o fenbmeno politico decorrente. Por esta razdo, progndsticos que nao se atenham
as classicas bases liberais-contratualistas do Estado e da politica, incluindo aqueles que
véo alem do imaginario juspositivista, podem contribuir a anélise ou reformulacéo desta
problematica. Afinal, o que é o Estado moderno, que se forma por meio de um pacto
(constituicdo) e teoricamente teria a intencdo de proteger o fenbmeno dos direitos
fundamentais e reinventar a forma precéria que o poder era conduzido a partir de uma
separacgdo estrutural daqueles que detém a politica, aos que dominam a economia?

Mascaro (2013, p. 8-9) procura expor, em caminho diverso ao tradicional
pensamento juridico, a relacdo que direito e o Estado tém com uma forma juridica-
politica especifica, ou seja, a realidade da politica no seio das crises da reproducdo do
capital e das dominagfes. O Estado moderno se apresenta como um fendémeno
totalmente novo, e nunca antes visto, como um fruto da exploracdo do capital,
desenvolvido neste especifico formato a partir da consolidacdo da producdo e
reproducéo capitalista.

A continuidade da falha compreensdo juridica tradicional a respeito da existéncia
da autonomia estatal d& forca a manutencdo do fenémeno estatal, a partir da qual o
Estado é deslocado como organismo autbnomo em relacdo a totalidade, considerado
soberano na legitimidade simbdlica presumida socialmente, vetor principal da forca e
violéncia sistematizada, dotado de instituicdes, fungcdes e manifestagcbes concretas de
poder conjuntural (MASCARO, 2013, p. 45). Assim, o capital sincroniza as teorias nas
quais o Estado repousa, como 0 juspositivismo, tornando uma excelente Idgica para a

mantenga dessa dindmica

[...] o Estado é o que juridicamente se chama por tal. Via reversa, para o
juspositivismo, o direito é o que o Estado chamar por tal. Nos termos
das ciéncias sociais e da ciéncia politica, erigem-se entdo o esquadrinhamento
e a quantificacdo do j& dado. Nessa chegada ao chdo da explicacdo analitica
sem horizonte histérico e social, o Estado deve ser presumido como
entidade perene, sem toma-lo como resultante de um devir histérico nem
considerd-lo enredado em estruturas sociais especificas, dindmicas e
contraditérias [...] tais padrdes médios ndo ddo conta de avangar no
entendimento causal, estrutural, relacional e histérico dos fenédmenos da
politica e do Estado, nem de seus problemas, contradicbes e crises
(MASCARO, 2013, p. 10-11).

A anexacdo do Estado aos tecidos sociais existentes é simultaneamente téo
robusta e sutil que o dado social produzido é visto como natural. Esta visdo tradicional

pode ser sintetizada pelo foco no estrito efeito do fenémeno estatal, deixando de lado a
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causa de seu desenvolvimento, que é derivada do surgimento da reproducdo capitalista.
O capitalismo origina o Estado, e ndo contrario, sendo um fenémeno tipico da sua
estrutura (MASCARO, 2013, p. 45) e ndo afetando a reproducdo geral do capital, pelo
contrario, assegurando-a. A autonomia do Estado é estritamente relativa.

Observa-se que o mundo capitalista visa construir um ser humano plenamente
satisfeito e unificado. O célculo econdmico é absorvido em todas as atividades
humanas, sendo os interesses humanos constituidos pelos interesses do capital. E neste
ponto que, com as revolucdes liberais burguesas, Estado e direito surgem (PINTO
NETO, 2010), como formas acopladas uma a outra, efluidos essencial e exclusivamente
do circuito pleno da forma mercantil. Seguindo-se estes ideais, j& mencionados, forma-
se o Estado como organismo soberano, dotado de um poder acima de todos na
sociedade.

O simbolo da liberdade € também um reprodutor importante dessa ldgica. A
partir da analise de Ruiz (2004, p. 103-104), a fabricacdo da liberdade estd sempre
correlacionada a um projeto de poder. A busca incessante pela verdade culminou na
justificacdo da liberdade pelas leis da natureza. A liberdade desponta como um agir
externo, sempre relacionada a poder fazer/ realizar uma conduta, ndo obstante,
respeitando os limites impostos pela natureza. O Estado de natureza (Locke, Rousseau,
Hobbes) serve como condéo para, a0 mesmo tempo, outorgar a liberdade como esséncia
natural dos individuos e, por distintos argumentos, justificar a criacdo do Estado
(liberdade cedida a um soberano), com intuito de salvaguardar a prépria liberdade
individual. Nos discursos, a liberdade e a Estado estdo principalmente associados ao
simbolo da propriedade privada e ao do poder politico.

Por sua vez, essa independéncia instaura-se com o Estado a partir de especificas
relagdes sociais, sendo que a “autonomia estatal ¢ estruturalmente havida s6 e sempre
em razdo da prépria derivagdo de sua forma a partir dos mecanismos de derivagdo
capitalista” (MASCARO, 2013, p. 45). O Estado € um autdbnomo e um terceiro em
relacdo ao capital e o trabalho, e essa separacdo dos aparatos estatais das classes e
individuos se torna util para a propria relagdo capitalista. Se torna a garantia para a
mercadoria, da propriedade privada e dos vinculos juridicos de exploracédo, inclusive
com seus meios de repressao.

O fenébmeno politico ndo é produzido, fornecido ou garantido pelo Estado,

apenas se condensa nele. Da mesma forma que o nacleo da forma juridica, o sujeito de
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direito — nocdo e individuo, deveres e obrigacfes, vinculado a vontade livre e a
igualdade formal — também n&o se realiza pelo Estado, sujeito cujo surgimento advém
das relagOes de producdes capitalistas (PINTO NETO, 2010).

A exemplificar tal concepc¢do, o autor fornece o exemplo da constituicdo dos
escravos como sujeitos de direito antes mesmo de sua emancipacao juridica, quando se
portaram como proprietarios ao se inserirem no fluxo das dindmicas econémicas. Cabe
a forma juridica apenas normatiza-lo:

[...] esse sujeito ja se impunha na estrutura social por derivacdo direta da
forma-mercadoria. A manifestacdo social do sujeito de direito advém
estruturalmente da propria dindmica da reproducdo capitalista. A
institucionalizacdo normativa do sujeito de direito, os contornos da

capacidade e as garantias a essa condi¢do juridica é que sdo estatais
(MASCARO, 2013, p. 41).

Pelo fato do Estado ser um terceiro (que ndo esta acima de ambos) na relacdo
entre capital e trabalho, hA momentos de crises e conflitos contra as classes integrantes
do ideal capitalista (MASCARO, 2013, p. 18). Terceiro este, que ndo estd acima do
capital e do proletariado, pois, por exemplo, existem conglomerados econémicos
maiores que muitos Estados (MASCARO, 2013, p. 44). Da mesma forma que ndo se
pode compreender o Estado, ente soberano, como criador do modo de producao
capitalista, o contrario também ndo se constitui uma verdade: inexiste nicleo central ou
dirigente maior criador e, consequentemente, administrador das rédeas da circulacédo do
capital e dos bens e mercadorias. O Estado pode ser contrario a inUmeros interesses
imediatos da burguesia, bem como chancelar a perpetuidade da exploracéo ao sancionar
reivindicacdes da classe trabalhadora, ja que ndo € um gestor dos interesses burgueses,
mas uma situacdo fundamental para o desenvolvimento capitalista. Dito de outro modo,
0 estado se torna uma estrutura que conforma e recebe constantemente as lutas de
classes e a crise do capitalismo (FRASER, JAEGGI, 2020, p. 20-25).

Os conflitos sociais produzem crises, que reconstroem as posi¢des das classes
em sua relacdo com o Estado. Portanto, o Estado sustenta a luta de classes em seu
interior para configura-la a partir de termos politicos, e essas tensdes constantes
perpetuam a situacdo de exploracdo do capitalismo. Todas as funcbes que o Estado
assume na sociedade, explicam-se a partir da dindmica da luta de classes. Ao passo que
as classes lutam para configurar o Estado dentro dos moldes ja fornecidos pelos meios

tradicionais de luta, sdo elas préprias reconfiguradas por ele (MASCARO, 2013, p. 19).
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Concebido como um terceiro entre 0 dominio econémico e o dominio politico, a
forma estatal proporciona, a partir da instituicdo de conceitos juridicos, a troca de
mercadoria e a exploracdo da forca de trabalho assalariado. Todas as instituices séo
criadas por meio da légica do capital, as institui¢des juridicas (como o sujeito de direito,
a forca vinculativa dos contratos, dentre outros) asseguram mecanismos proprios de
relacdes de producéo.

O individuo é essencial para a relagdo de trabalho e, assim sendo, o Estado cria,
por intermédio de institutos de natureza juridica, os sujeitos de direito, autbnomos,
capazes de se submeterem a vinculos juridicos, fundamentais a concretizacdo da forma
capitalista (FRASER, JAEGGI, 2020, p. 30-31). Dessa forma, os individuos sentem-se
livres em buscar a satisfacdo de seus interesses, e, de certo forma, encobrindo a luta de
classes ja que ndo percebem a ocorréncia dessa exploracdo, tornando-se um ambiente
natural e ndo uma exploracdo unilateral. O nucleo da forma-sujeito é sempre mantido,
mesmo que todos os outros institutos juridicos estabelecidos sejam postos abaixo, como
forma de preservar a forma politica estatal:

O sujeito de direito pode perder, por intervencdo extrema do Estado, o direito
ao voto, o direito a dignidade da identidade cultural, religiosa, de sexo ou
raca, mas ndo perde o nlcleo da subjetividade juridica, que é dispor-se
contratualmente ao trabalho assalariado, bem como o capital nunca é
expropriado em sua total extensdo. Os Estados do mundo constituem,
modificam ou negam, ao bel-prazer, desde as constitui¢des até os codigos ou
a normas infralegais. Tratando de modo simbolistico, se os Estados do
mundo rasgam as diretrizes da Constituicdo, que é a norma mais alta
hierarquia juridica do direito positivo, ndo rasgam, no entanto, as diretrizes
do Cddigo Civil (MASCARO, 2013, p. 42-43).

A estrutura capitalista pressup®e a existéncia de mercados de trabalho com base
na suposic¢ao que os trabalhadores sdo livres e iguais. Isso delineia o retrato das classes:
o trabalhador vende a forca de trabalho, como um bem, por meio de um contrato, ao
empregador, proprietario dos meios de producdo, que visa acumular bens e auferir
lucro. O acimulo de bens e capitais e 0 mercado de trabalho livre tem por base a
liberdade individual garantida pelo direito e pela estrutura do Estado. Nesse sentido, o
capitalismo ndo funcionaria sem a dindmica do contrato de trabalho e dos trabalhadores
juridicamente livres e iguais (FRASER, JAEGGI, 2020, p. 30-31), bem como, do
Estado.
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As pessoas que estdo fora deste “pacto social” (que pretendia ser supostamente
igualitario e originario) sdo, a0 mesmo tempo, 0s mais passiveis de acdo do poder do
Estado — com, por exemplo, presidiarios, miserdveis, moradores de rua etc, que sentem
a forca de exterminio do Estado normalmente através do poder de policia. Teorias
usualmente justificam que o problema decorre da falta de intervencdo do Estado nessas
relagdes (mais policia, mais Estado). Todavia, é dificil imaginar que esta seja uma
justificativa inteiramente valida j& que s&o justamente esses individuos que ndo viram
nem sequer os direitos de primeira geracdo efetivamente existirem. Estdo em um limbo,
aquém do direito e das construcOes juridicas. “Sao sujeitos que ndo tém direito aos
direitos” (PINTO NETO, 2010, p. 140-141).

[...] o Estado de Direito e seu contrato social mostram-se claramente como
um mito que encobre as verdadeiras relacfes de poder que estdo em jogo. O
direito jamais vai explicar porque hd um hipergarantismo em casos penais de
famosos banqueiros ao mesmo tempo em que individuos sdo assassinados
pela policia no Complexo do Alem&o sem que isso gere sequer um processo
penal. Esse mito ¢ uma alucinacdo que projeta sobre a realidade o suposto
contrato e fica criando aporias para resolver seus problemas: por exemplo, o
de que onde ndo ha direito — em um presidio, num morro carioca, numa sala
de audiéncias, no interior rural, etc. — 1a simplesmente falta direito, ou seja,
ha um “ndo-ser” (ou seja, como se isso simplesmente ndo existisse realmente
ou fosse de importancia diminuta) (PINTO NETO, 2010, p. 140-141) .

O direito ndo chega, ndo contempla a maioria da populacdo. Esse ndo-direito, a
falta da forma juridica para determinados individuos é proposital. O direito se torna a
Unica via de escape, uma forma de emancipacdo, criadora, contempladora de direitos
fundamentais, e o (mdrbido) poder judiciario como regulador e fornecedor desses
direitos, caso o estado ndo cumpra. Mas os desvios criados pela prépria teoria juridica
condensa essa luta do proletariado.

Os direitos fundamentais estariam inseridos no nacleo da forma politica de que o
Estado € um terceiro em relacdo ao capital e o trabalho, que ndo trabalha para um, ou
para 0 outro, mas mantém-se nessa estrutura, a0 maximo, com o intuito de estabelecer
diretrizes e uma aparente estabilidade ao regime de producdo capitalista. As mais
importantes garantias individuais, extraidas do nucleo da forma juridica estatal,
constituem nada mais do que a reducdo dos sujeitos a condicdo de sujeito de direito,
livre e igual, intacto contra terceiros e contra o proprio Estado. Isso reproduz crise, que
é propria do capitalismo. O problema da efetivacdo, entdo, dos direitos fundamentais

decorre disso. Explica-se.

275



Conforme o juspositivismo, o Estado, por meio da soberania popular, institui o
direito, através da norma juridica. Por outro lado, o Estado, diferencia-se dos demais
poderes da sociedade porque suas competéncias se esgotam nas normas juridicas. As
normas juridicas conferem o poder ao Estado e a acdo estatal € necessariamente uma
acdo juridica. O Estado atua como o proprio direito, garantidor dos direitos
fundamentais, e seus atos sdo sempre atos juridicos - ou do direito administrativo ou dos
demais ramos do direito (MASCARO, 2013, p. 39).

No entanto,

h& um nexo intimo entre forma politica e forma juridica, mas ndo porque
ambas sejam iguais ou equivalentes, e sim porque remanescem da mesma
fonte. Além disso, apoiam-se mutuamente, conformando-se. Pelo mesmo
processo de derivacdo, a partir das formas sociais mercantis capitalistas,
originam-se a forma juridica e a forma politica estatal. Ambas remontam a
uma mesma e propria I6gica de reprodugdo econdmica, capitalista. Ao
mesmo tempo, sdo pilares estruturais desse todo social que atuam em mutua
implicacdo. As formas politica e juridica ndo sdo dois monumentos que agem
separadamente. Elas se implicam. Na especificidade de cada qual,
constituem, ao mesmo tempo, termos conjuntos (MASCARO, 2013, p. 39).

Porém, por um lado, a base da forma juridica é o sujeito de direito, do dever e da
obrigacdo, bem como a vontade autbnoma e a igualdade formal no contrato. Por outro
lado, a forma politica capitalista € um poder autbnomo aos agentes econdmicos diretos,
que se reproduz por meio dos aparatos especificos do Estado (que garante a propria
dindmica da mercadoria e da relacdo entre capital e trabalho).

Se o Estado e o direito sdo concepgdes distintas de uma mesma manifestacéo,
sendo a acdo estatal necessariamente uma acéo juridica, e a forma politica age por meio
do Estado, entdo, “o contorno do juridico ¢ constituido pelo politico” (MASCARO,
2013, p. 39). O direito se efetiva por meio da politica.

E a decisdo politica que cria meios para a concretizacdo desses direitos
fundamentais. Porém, a forma politica se caracteriza por meio de um aparato politico
(estatal) que seria, a principio, estranho ao dominio econémico do capital e do trabalho,
contudo, ao mesmo tempo, performando como um garante necessario da reproducéo
econdmica capitalista. Tanto a forma politica como a forma juridica advém da forma-
mercadoria.

Assim, quando se afirma que os direitos fundamentais, bem como o Estado, séo

terceiros ao capital e o trabalho, que néo pretendem favorecer um ou outro, mas manter
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a estrutura do capitalismo e da forma-valor, é porque sua concretude fatica, sua
existéncia no mundo real, depende de uma politica que o efetive. O problema da
efetivacdo dos direitos fundamentais, estd, entdo, na propria crise do capitalismo e do
aparato politica vigente, que divididos em “esquerda” e “direita”, dando espago a uma
maior concretizacdo a partir dos que defendem os trabalhadores, e de uma menor, ou até
mesmo uma aniquilacdo desses direitos, aos que detém o dominio econémico.

E nesse bindmio que o individuo fica preso, se frusta e, a0 mesmo tempo,
reproduz o capitalismo. Porque as crises do capitalismo sdo suas caracteristicas
estruturais. A aparente estabilidade se mostra apenas como uma alicercamento parcial
de toda a reproducéo social, uma excecdo (MASCARO, 2013, p. 125). E seu modus
operandi, enquanto reproduzimos essa crise constante, continuamos a ndo perceber uma
real concretizacdo de uma estrutura politica que realmente seja capaz de efetivar uma
sociedade mais igual e redistribuida.

Ademais, nos dias de hoje, para além de concepgdes politicas e econdmicas, 0
neoliberalismo constr6i uma nova racionalidade do mundo que consiste em difundir a
subjetividade neoliberal, ao autoafirmar-se. Por isso que o neoliberalismo é um
fendmeno totalmente novo. A nova sociedade esta impregnada nos padrdes de consumo
e de forma de vida do capitalismo, como no liberalismo (LAVAL; DARDOT, 2016).
Mas, essa forma é totalmente mais agressiva. Para Diez Gutiérrez (2017), o
neoliberalismo € a razdo instrumental do capitalismo contemporaneo, ancorado em uma
construcdo Unica de Estado, politica, luta de classes e preponderancia do capital,
principalmente enquanto capital financeiro.

Diante desse quadro, o contexto de submissao e exploracao estd em movimento e
expansdo. Portanto, as crises do constitucionalismo e dos direitos fundamentais, nas
suas falhas de representatividade e distribuicdo de renda da vida social, seriam uma
caracteristica inata do capitalismo, ameacando sua existéncia e concomitantemente

propiciando-a.
Considerac0es Finais
As consideracOes trazidas neste trabalho, de modo geral, tiveram como escopo

entender o problema da efetivacdo dos direitos fundamentais a partir da forma politica

estatal do capitalismo, assim compreendido por Mascaro (2013).

277



Se, por um lado, os direitos fundamentais foram uma das mais importantes
inovagOes teoricas a fim de perfectibilizar uma existéncia menos precéria, as teses
trazidas nesse breve estudo, de modo geral, pretenderam analisar fatores que
confrontam esse fendbmeno positivado, bem como, sua iniciativa no imaginario social,
como eixo central dos Estados ocidentais e na sociedade em si.

Ao se vislumbrar as bases e o nascedouro do Estado moderno, sem olvidar sua
transicdo a0 momento contemporaneo, em acareacao a instituicdo da ordem juridica, o
sistema econdmico em desenvolvimento instigaria a formacdo desta estrutura
assimiladora dos fendmenos sociais que culminaria na forma politica estatal que se
expande diante dos nossos olhos. E, nesse mesmo sentido, também estariam contidos 0s
direitos fundamentais dos Estados capitalistas.

Desse modo, a reproducdo capitalista dos estamentos sociais proporcionaram a
forma politica estatal que hoje vislumbramos, e, principalmente, sua dindmica de crise.
A crise dos direitos fundamentais e 0 modo que se pode concedé-los e minimizé-los nas
instituicdes politicas estatais tem a intengdo de tirar o foco da base central do proprio
sistema em si, mantendo a propria légica capitalista. Esse sistema vai muito além de
uma ordem meramente econdmica e ja ocupa todos os espacos, ndo existindo um néo-
lugar. A forma-valor, em que tudo se torna valor e quantificagdo econdmica, nos
aprisionou em modelo de dominagdo, tanto relacional em uma perspectiva mais
foucaultiana, como no centro das institui¢cGes politicas, como Mascaro pretende expor.

Pelas razbes acima expostas, o tema de efetivacdo e direitos fundamentais é téo
complexo. Portanto, é necessario um horizonte de luta dos direitos fundamentais, e
principalmente, uma visdo mais intersubjetiva de altruismo para que possamos

vislumbrar uma sociedade menos excludente, corrompendo a l6gica do capital.
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