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RESUMO:

A realidade global contemporinea, seus
novos rearranjos sdcias, politicos econ6-
micos permitiram novos debates sobre a
compreensio da performance do Estado
Democritico de Direito, do contetido cons-
titucional e da sistemdtica de protecio de
direitos fundamentais, pois embora o prin-
cipio da preservacio da dignidade da pessoa
humana tenha adquirido o status normativo
mais significativo jd percebido, os desafios
da modernidade como o agravamento de
desigualdades, de mazelas sociais, e instabi-
lidades econémicas e politicas, acabam por
fomentar frustracoes sistemdticas quanto as

ABSTRACT:

The contemporary global reality, its new so-
cial and economic rearrangements, allowed
new debates on understanding the perfor-
mance of the Democratic State of Law, the
constitutional content and the systematics
of protection of fundamental rights, since
although the principle of the preservation
of the dignity of the human person has ac-
quired the most significant normative status
already perceived. The challenges of moder-
nity, such as the worsening of inequalities,
of social ills, and economic and political
instabilities, end up fomenting systematic
frustrations regarding the democratic ex-
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expectativas democrdticas frente a realidade
social, que geram inquietagoes relevantes
quanto ao desafio da efetiva concretizagao
e prote¢iao dos direitos fundamentais na
sociedade. Busca-se portanto, evidenciar a
paulatina recep¢io desses direitos funda-
mentais no ordenamento juridico ociden-
tal, sua essencialidade e progressiva positi-
vagdo como guiio emancipatdrios em prol
do desenvolvimento social, com a finalida-
de de propor uma releitura paradigmadtica
conforme o posicionamento de Boaventu-
ra de Sousa dos Santos e sua interpretagao

pectations of social reality, which generate
relevant questions about the challenge of
the effective realization and protection of
fundamental rights in society. It is therefore
sought to evidence the gradual reception of
these fundamental rights in the Ocidental
legal order, its essentiality and progressive
positivation as an emancipatory script for
social development, with the purpose of
proposing a paradigmatic re-reading accor-
ding to the position of Boaventura de Sousa
dos Santos and his critical interpretation of
this problematic, in an attempt to corrobo-

rate the fundamental role of both the De-
mocratic State of Law and civil society in
the renewal of the emancipatory character
of the law

critica sobre tal problemdtica, na tentativa
de corroborar o papel fundamental tanto
do Estado Democritico de Direito como
da sociedade civil na renovacio do cardter
emancipatério do direito.

Key words:
Fundamental rights, contemporary challen-
ges, constitutionalism, democracy

Palavras chave:
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INTRODUCAO

Em meio a avangos tecnolégicos, novos rearranjos sociais e politicos, a sociedade mo-
derna paradoxalmente enfrenta o agravamento de crises econémicas e sociais tanto ambito
regional como global, realidade que permitiu surgir questionamentos aos cinones juridicos
do direito moderno, principalmente quanto aos ideais Libertdrios representados no Estado
Democrdtico de Direito frente a realidade social.

A globalizagao derrubou fronteiras, transforma as interagoes com o meio social e com
o ambiente, transformado o mundo em uma “aldeia global” ,trouxe facilidades, desenvol-
vimento tecnoldgico e humano, mas implicou igualmente em instabilidades. Diante dos
fend6menos da pés-modernidade, a economia capitalista, as mudangcas aceleradas quanto
a paradigmas sociais e politicos, somado ao avango tecnoldgico, permitiu a transformagio
da sociedade global em o chamado “mundo liquido” (BAUMAN, 2001), cujos fendmenos
diluiram certezas e crencas.

Desta forma, as novas formas de lidar com as problemdticas oriundas da sociedade
permanecem constantemente em questionamento, e, portanto, a complexidade dos con-
flitos advindos requer um novo repensar. Neste contexto, surge a necessidade de retomar,
ainda que brevemente, o contexto histérico de reconhecimento e positivacio dos direitos
fundamentais como guido fundamental do Estado Democritico de Direito.

Uma das constatacoes de Boaventura Souza dos Santos serd especialmente relevan-
te neste trabalho, é o que se enfrenta quanto ao Estado Democrdtico de Direito, a crise
acerca da sua legitimagao e a efetividade na concretizacdo dos direitos fundamentais,
pois como bem assevera, muito embora as promessas tenham sido auspiciadas e gradi-
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loquentes (liberdade, igualdade, fraternidade), temos acumulado um espolio de dividas
(SANTOS, 2008 p.3).

Logo, reavaliar as formas de outorgar ao Estado Democritico de Direito, em especial
3 sua esséncia, os direitos fundamentais, uma eficicia formal minimamente satisfatéria,
para promover uma estabilidade social e politica esperada, mostra-se importante. A crise
da modernidade, reclama, a inser¢io de novos paradigmas e principalmente a revisao
dos pressupostos de legitimidade do Direito e de seu cardter emancipador, logo a partir
das constata¢oes de Boaventura Souza dos Santos, é imprescindivel buscar transformar as
condigbes sociais de vida para manter a confian¢a nas promessas da modernidade.

Portanto, para o propésito desta pesquisa, inicialmente é necessirio abordar breve-
mente o processo de positivagio e reconhecimento dos direitos fundamentais, quanto a
base tedrica fundamental que justifica a essencialidade do Estado Democrdtico Direito para
a efetiva protegdo desses direitos, a fim de demonstrar a impossibilidade de esvaziamento
destes ideais, pois como bem assevera Boaventura Souza dos Santos (2008, p.2), apesar de
sermos herdeiros das promessas da modernidade, estas estao maculadas pelo capitalismo e
pela sociedade individualista, o que impde um repensar do contexto juridico atual.

Neste contexto, entender o movimento de constitucionalizacio e limitagao da atua-
¢ao estatal, seria também compreender o processo de positivagio e legitimacio dos direitos
fundamentais e os juizos de possibilidades sobre a eficicia desta ordem juridica frente a
necessidade de protegao e concretizagio dos direitos fundamentais.

Logo, os direitos fundamentais além de constituirem elementos valorativos essenciais
a existéncia do Estado Democrdtico de Direito, descrevem exigéncias indispensdveis ao
funcionamento adequado de procedimentos de deliberacao democrética. O Estado moder-
no nos moldes ocidentais, surge embasado na cldssica teoria contratualista, que explica a
concentragao do poder e da producio juridica no Estado, de modo que ao abdicarem de sua
liberdade natural em favor da liberdade civil, o Estado teria se isolado no poder e distancia-
do a sociedade civil do seu papel também fundamental.

Importante ressaltar que o contexto de crise, em termos globais e principalmente de
América Latina permite um ambiente catalizador para um repensar que tende a trazer novos
repensar sobre o contexto social e econdmico vivido, tornando-se terreno fértil para novos
paradigmas que podem mediar uma evolugao social necessdria. Conforme licio de Thomas
Kuhn (2013, p.158), que conclui que o significado de crises consiste exatamente no fato
de que indicam que é chegada a ocasido para renovar os instrumentos.

Neste contexto, é importante assimilar a ligio de que conceito de crise, desenvolvi-
do na tragédia cldssica, tem também uma contrapartida no conceito de crise encontrado
na ideia de histéria enquanto salvagio. Esta margem de pensamento entrou nas teorias
evolucionistas sociais do século XIX através da filosofia da histéria do século XVIII. (HA-
BERMAS. A crise de legitimacio no capitalismo tardio. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1999, p. 12).

Logo, objetiva-se analisar tal problemdtica, mediante a exposi¢ao do posicionamento
critico e contundente de Boaventura Sousa dos Santos, em um contexto de crise, cuja des-
crenga do Estado Democritico de Direito, suas instituigoes representativas e principalmen-
te da democracia, nao é a resposta para os dificeis questionamentos da modernidade quanto
a0 desafio de concretizagio dos direitos fundamentais e os novos paradigmas, principal-
mente quanto ao reconhecimento da possibilidade de renovagao do cardter emancipatério
do direito, a fim de determinar a necessidade de romper uma nova consciéncia de direitos,
tornd-los mais acessiveis e deslocar o olhar para grupos e classe oprimidos.
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1. Direitos fundamentais na modernidade: um contexto historico

Inicialmente busca se estabelecer o delinear histérico do reconhecimento e positiva-
¢do dos direitos fundamentais e a concomitante ascensao do Estado Democrético de Di-
reito, com a finalidade de relatar a essencialidade do Direito e de uma ordem democritica
legitima para o desenvolvimento social e concretizagio de direitos.

Os valores essenciais dos direitos fundamentais remontam ao pensamento cristao e
a filosofia cldssica greco-romana, assimilado os primeiros valores de individualidade, liber-
dade e igualdade. Nas palavras do jurista Ingo Sarlet (2012,p.37) a partir do século XVI, a
doutrina jusnaturalista atinge especial desenvolvimento, paralelamente ao inicio de laiciza-
¢do do direito natural.

Ainda na idade média, a Magna Carta de 1215, assinada pelo Rei Jodo Sem-Terra
na Inglaterra, é considerado pela doutrina histéria tradicional como o primeiro documento
que sacramentou limitagoes ao Estado, naquela época ainda representado pelo Rei. Con-
substanciando assim o primeiro momento do movimento de surgimento das constituiges
na esfera do direito positivo.

Avangando um pouco na histéria da sociedade moderna, a revolugio francesa figura
na doutrina como o marco histérico inicial quanto o movimento de limitagiao dos pode-
res estatais e reconhecimentos dos direitos fundamentais. A importincia real e simbdlica
deste marco histérico é ponderada jd a época de sua eclosao, a manchete histérica do The
Morning Post (21 de julho de 1789) sobre a queda da Bastilha jd antecipava a importancia
daquele acontecimento para a sociedade moderna:

Um inglés que nao se sinta cheio de estima e admiracao pela maneira sublime com que
estd agora se efetuando uma das mais importantes revolugoes que o mundo jamais viu
deve estar morto para todos os sentidos da virtude e da liberdade; nenhum de meus
patricios que tenha tido a sorte de presenciar as ocorréncias dos tltimos trés dias nesta

grande cidade fard mais que testemunhar que minha linguagem nio ¢ hiperbdlica.

Segundo Ingo Sarlet (2012, p. 39), o empenho da burguesia para alcangar o poder
politico aliado ao pensamento jusnaturalista, cada vez mais laico, e ao pensamento das
teorias contratualistas dos séculos XVI, XVII e XVIII, foram fatores que conduziram ao
iluminismo que culminou na revolugio francesa. Todavia, segundo o doutrinador Ingo
Sarlet (2012, p. 43), a paternidade dos direitos fundamentais é disputada entre a Decla-
ragdo Francesa e a Declaragio de Direitos do povo da Virginia de 1776, cujo contetido
incorporou virtualmente os direitos estabelecido pelos ingleses d século XVII, apresentando
caracteristicas de supremacia e universalidade.

A constitui¢do, com a revolugio burguesa, passou a ser como constituinte de poder,
devendo expressar valores do contrato social, estabelecendo direitos fundamentais como
valores essenciais da agio estatal. Esse reconhecimento dos direitos fundamentais, foi um
movimento gradual na histéria da humanidade, nio foi considerado como linear, todavia a
economia global indica ter evoluido diante da revolugao industrial britinica, e a ideologia
libertdria que reconheceu a supremacia da dignidade e liberdade humana ter evoluido a
partir do marco ideolégico da Revolugao Francesa.

O Estado Democritico apresenta portanto, como momento de ascensdo, a Revolugio
Francesa, sendo possivel fazer um paralelo entre o processo de reconhecimento dos direitos
fundamentais e da sociedade politicamente organizada por meio do contrato social. O direito
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moderno passa a ser protagonizado pela producio estatal, reduzido aos modelos hegemonicos
segundos os moldes do Estado Libera, e por for¢a da carga do positivismo juridico.

O delinear histérico do processo de reconhecimento e positivagao dos direitos fun-
damentais se confunde, portanto, com a afirmagio do Estado de Direito nos moldes atuais,
conforme li¢ao do doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p.45) , que enfatiza o fato da
revolu¢io no campo da positivagio dos direitos fundamentais culminou com a afirmagio
do Estado na sua concepgio liberal-burguesa

A Revolugao Francesa marcou uma ruptura com os elos feudais do absolutismo, via-
bilizando nao apenas o reconhecimento de direitos fundamentais individuais, mas também
do Estado Liberal, todavia nio fora capaz de conter o surgimento de uma nova gama de di-
reitos fundamentais, os quais correspondem as necessidades advindas dos direitos coletivos,
classificados pela doutrina cldssica entio como direitos de segunda dimensao.

As constituicoes do México de 1917 e de Weimar de 1919, foram oriundas dessa fase
de ruptura, marcando no inicio do século XX a crise do Estado-Minimo, cujo seu dpice foi
a Primeira Guerra Mundial seguida da grave crise econémica de 1929, denominado como
periodo da “grande depressao”, este cendrio trouxe uma esta nova gama de direitos funda-
mentais, e surge entdo o ideal do Estado Social com natureza plenamente oposta ao nao

De modo que, a digressao histérica evidencia as etapas de reconhecimento e positiva-
¢ao dos direitos fundamentais, as quais se mostram importantes para a compreensio tanto
da questdo de sua essencialidade quanto a sua eficicia e titularidade, e conforme li¢do de
Ingo Sarlet (2012, p.45) os direitos nao se substituem, restando em um processo de com-
plementaridade, conforme as mutagées sociais.

Esta nova era de direitos é marcada pelo acelerado processo de multiplicagao dos
direitos, em face do aumento de bens para serem tutelados, do crescimento dos sujeitos de
direito e pela ampliagio da protegao juridica de certos sujeitos. ' O alargamento espacial,
teve como fend6meno o aumento da normativa ordindria, a fim de tutelar especificadamente
todas as novas nuances sociais, todavia sua vinculagao ao texto constitucional, principal-
mente aos limites estabelecidos pelos direitos fundamentais fortaleceu-se.

A realidade pés moderna surge em meio a sociedades complexas, de modo que, o
estado pés-moderno é um Estado cujos tracos permanecem, precisamente e enquanto tais,
marcados pela incerteza, pela complexidade, pela indeterminagio: esses elementos devem
ser considerados como elementos estruturais, constitutivos do Estado contemporineo.
(CHEVALLIER, 2009, p. 21)

Todavia, a carga programdtica de reconhecimento dos direitos fundamentais como
fundamento essencial do Estado moderno passou a tornar-se generalizante nos sistemas
de governos, em alguns lugares com relativizagdes mas com um minimo reconhecimento,
neste contexto de legitimagao, Antonio Perez Luno (1983, p.20), conclui que quase todos
os sistemas politicos, desde as democracias, até os regimes socialistas possuem os direitos do
homem como fundamentagio filoséfica, e por tal motivo os direitos fundamentais apare-
cem como uma referéncia obrigatdria na maioria dos textos constitucionais.

Portanto, direito fundamentais ndo configurariam fruto da concessao espontineo
detentor do poder, e seu reconhecimento deu-se a partir das mudangas sociais. Atualmente,
portanto, os direitos fundamentais configuram o epicentro axiolégico da ordem juridica
e consequentemente do exercicio da hermenéutica, da atuacio legislativa, governamental

1 Bobbio. Norberto. A era dos direitos. 1992 p.39
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e na esfera privada, passando os direitos fundamentais a obter status de mandamentos de
otimizacio.?

Todavia, em tempos paradigmadticos, vale ressaltar a licao de que para analisar o es-
tado moderno, ¢ necessdrio desde logo abdicar do universo das certezas, sair dos caminhos
bem balizados da ordem, abandonar a ilusio de uma coeréncia necessdria, de uma comple-
tude absoluta; s6 é possivel indicar um certo niimero de aspectos que, contrastando com os
atributos tradicionais do Estado, sao a marca, o signo tangivel dessa nova indeterminagio
(CHEVALLIER, 2009, p. 21).

A critica acima articula conduz a constata¢do de que o discurso juridico nao pode
mais centrar-se no objeto nem na existéncia da verdade mas, sim, numa teoria democritica,
que permita o didlogo com a sociedade (GOMES, p.205, 2010). De modo que nas palavras
de Bento Itamar (1994, p. 228), nao podemos negar o progresso técnico e material; nin-
guém quer hoje voltar a candeia de azeite e a escravidao — em que pesem os problemas com
o meio ambiente e com a formalizacio do direito — mas sio inevitdveis a consideracio da
ideia mesma de progresso e a sensacio de que nessa drea do conhecimento e da argumenta-
¢20 ndo demos ainda um bom passo adiante.

2. O repensar das concepcoes dominantes do direito no século XX : a renovacao
do potencial emancipatério do Estado Democratico de Direito

A regressdo acima disposta, tenta compreender o significado dos direitos fundamen-
tais em sua esséncia, cuja magnitude requer uma imersao histdrica, todavia cada perspectiva
de andlise é singularmente relevante e distinta, de modo que:

Aquilo a que se chama ou a que ¢ licito chamar direitos fundamentais pode, afinal
ser considerado por diversas perspectivas. De facto, os direitos fundamentais tanto
podem ser vistos enquanto direitos naturais de todos os homens, independentemente
dos tempos e dos lugares - perspectiva filoséfica ou jusnaturalista; como podem ser
referidos aos direitos mais importantes das pessoas, num determinado tempo e lugar,
isto ¢, num Estado concreto ou numa comunidade de Estados - perspectiva estadual
ou constitucional; como ainda podem ser considerados direitos essenciais das pessoas
num certo tempo, em todos os lugares ou, pelo menos, em grandes regides do mundo
- perspectiva universalista ou internacionalista.

Ainda, no que cabe ao delinear histérico, intimeras foram as rupturas histéricas
diante do processo de reconhecimento dos direitos fundamentais do ser humano, todavia
apesar da Revolugao Francesa ocorrida na segunda metade do século XVIII figurar como
fundamental marco tedrico e histdrico quanto a positivagao e universalizacio deste direitos,
o século XX, era de massacres e guerras histéricas, foi o cendrio cujas catdstrofes inquietou
ideologicamente intimeros soci6logos, fildsofos e juristas quanto aos direitos fundamentais
seu reconhecimento e efetivacio.

Também neste contexto histérico do século XX, as mudangas pds guerras acenderam
iniimeras metamorfoses sociais e econdmicas e sacramentaram o processo de democratiza-
¢ao de intimeras nagdes, pois diante das barbdries vividas restou a0 mundo como sociedade

2 Robert Alexy. Entrevista com. Pag. 675.
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globalizada passar a compreender a intima relagio entre Estado de Direito, Constituicio,
direitos fundamentais e paz social.

De modo que, as indmeras transformagdes importantes no ambito do Direito Cons-
titucional contemporaneo se deram neste periodo, com a redemocratiza¢io de diversas na-
¢oes na América Latina, a promulgagao de diversas Constitui¢oes democrdticas com obje-
tivos sociais e igualitdrios.

Portanto, a derrota dos regimes totalitdrios, como menciona o jurista Eduardo Cam-
bi (2011 p. 37), igualmente evidenciou a necessidade de criagao de mecanismos efetivos de
controle da Constituigao, por intermédio do aperfeicoamento dos institutos, especial o de
Direito Processual.

O jurista ainda descreve que em decorréncia destas mudangas, o direito adequou-se
a viabilizar que relagoes onde hd maior desigualdade fdtica, a protecio dos direitos funda-
mentais ¢ maior e a tutela de autonomia de vontade, para permitir a renovacio do Direito
Constitucional, classificado por parte da doutrina como o movimento neoconstitucionalis-
ta, que teria se proposto a superar a validade formal do direito, passando a ser intolerdvel
que tudo que o Estado faga em nome da vontade do legislador seja considerado legitimo(-
CAMBI, 2011 p. 47).

Esta virada de século, pode proporcionar que a dignidade da pessoa humana fosse
elevada a nicleo axioldgico central do ordenamento, como um fim em si mesmo quanto a
fungao do Estado, um marco histérico nao somente na transi¢io para estado democratico
direito, mas principalmente passou a considerar os direitos fundamentais como balizas es-
senciais para a sociedade brasileira.

Nesta perspectiva, esta nova era de direitos seria marcada pelo acelerado processo de
multiplicagio dos direitos, em face do aumento de bens para serem tutelados, do crescimen-
to dos sujeitos de direito e pela ampliagio da prote¢ao juridica de certos sujeitos. O alar-
gamento espacial, teve como fendmeno o aumento da normativa ordindria, a fim de tutelar
especificadamente todas as novas nuances sociais, todavia sua vinculagio ao texto constitu-
cional, principalmente aos limites estabelecidos pelos direitos fundamentais fortaleceu-se.

Boaventura Souza dos Santos (2010 p.11) ainda enfatiza que além do processo de
reconhecimento e expansao dos direitos fundamentais na latino América houve no século
XX o excessivo crescimento do executivo e da burocracia, o que reflete diretamente na frus-
tracao quanto o abismo entre a expectativa de Direito e a realidade social enfrentada.

Ainda de acordo com Boaventura Souza dos Santos (2010 p. 10) nesta virada de
século a América Latina encarou uma transformacio acelerada, e o desempenho e papel do
judicidrio ¢ uma destas significativas mudancas, considerando que apds a redemocratizagio
seus papel secunddrio foi substituido por um protagonismo impactante, mas ainda dualisti-
co, como performances tanto em prol de direitos fundamentais quanto como uma atuagio
casual ou seletiva em acontecimentos excepcionais.

A crise cada vez mais perceptivel da forma juridica e judicial do Estado-Providéncia
criou as condigbes para um questionamento mais profundo do direito estatal. (Boaventura
p-17 1990). Esse reconhecimento da necessidade de democratizagao da prépria sociedade,
vista como um ente distinto do préprio Estado, mas ao mesmo tempo integrado no Estado,
aponta para uma complicada sintese entre o Estado de direito e o Estado Social ou Welfare
State (FERRAZ JUNIOR 1997, p. 51)

.Neste linear de andlise critica proposto, a América Latina merece uma especial anali-
se acerca das instabilidades oriundas da implementagao desse modelo de Estado ocidental.,
A expansio colonialista na América Latina, fez reunir em uma nagao, matrizes étnicas dis-
tintas, cujos valores multiculturais foram afastados da atuagio deste modelo de Estado pés-
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-moderno. Nesta dtica, vale andlise da constata¢io de Como expde Darcy Ribeiro (1998.
P. 204), que descreve que na América Latina, em especial, populagoes foram remodeladas
através da destribalizacdo e a decultura¢io compulséria que somente tiveram futuro inte-
grando-se aos modos de ser das sociedades industrializadas. Somam-se a isso a explosio
demogréfica e a urbanizagio acelerada e cadtica, que agrava ao extremo as tensoes sociais.

Nessas condigoes, o anunciado Welfare State nunca foi plenamente visivel, neste
contexto a licao de Lenio Luis Streck (2006, p.251) ¢ importante ao afirmar que, o direito
atual assume feigao transformadora, vez que os textos constitucionais passaram a conter no
seu interior as possibilidades de resgate das promessas incumpridas da modernidade, ques-
tao que assume relevincia impar em paises de modernidade tardia como o Brasil, onde o
welfare state nao passou de um simulacro.

Deste modo, a constitui¢ao do Estado social mostra-se voltada para valores consti-
tucionais vitais para sociedade, todavia sua performance em efetivamente concretizar di-
reitos fundamentais é a problemdtica que requer um repensar critico e contundente. Neste
sentido, a centralizacio da materializacio do direito no Estado, alheio a valores culturais
necessérios e o desequilibrio na dinAmica entre os poderes comp6em as instabilidades cons-
tatadas pela doutrina e especialmente analisada na realidade paradigmadtica de crise na pés
modernidade.

Nao se ignora que, durante o século XX, o mundo vivenciou algum grau transferén-
cia da iniciativa da atividade legislativa para o Executivo, enquanto o Legislativo assumiu,
cada vez mais, o papel de incrementar dos mecanismos de controle e fiscalizagao, nao raro
em parceria com o Judicidrio. Houve uma alteragao mundial na dinimica entre poderes.
(PESSANHA, p.155,2002)

O que permite ALARCON (2010, p.295) afirmar que se bem as constituigoes lati-
no-americanas que estudaremos estdo bastante distantes de uma crise de legitimagao, por
outro lado, a pluralidade dos atores econdmicos, culturais, a diversidade dos projetos poli-
ticos, as mudangas de sensibilidade e as reagdes com relagio a temas nos quais entram em
jogo as opgoes religiosas, as orientagdes sexuais, a familia, a propriedade e as instituicoes ju-
ridicas que outrora foram consideradas suficientemente consolidadas instalam casos dificeis.

Essa evolugao quanto ao reconhecimento e positiva¢io de direitos fundamentais,
veio acompanhado de inimeras instabilidades sociais e politicas, o que passou a requerer
esforco expressivos tanto do judicidrio quanto um repensar critico da sociedade, que reco-
nheca a necessidade de reorganizacio de paradigmas, ideais e organismos, sem pretender
abolir ou comprimir o Estado Democrético de Direito, pois conforme Neumann, o que
caracteriza a democracia nio puramente a intervencio do povo, mas sim o respeito aos di-
reitos fundamentais da pessoa humana (NEUMANN apud CUNHA JUNIOR,2007 p.44)

Para Boaventura Souza dos Santos, em meio a instabilidades esvaziar o fundamen-
talidade do Estado Democrdtico nio é desejdvel, este deve, portanto assentar-se em dois
principios, o primeiro ¢ as diferentes solugdes institucionais multiculturais desfrutem de
iguais condigoes para se desenvolverem segundo sua prépria légica, e ao segundo é garantir
padrées minimos de inclusio que tornem possivel a cidadania ativa para transformar as
instabilidades em campo de verdadeira deliberacio democritica. Logo, na visao do doutri-
nador para a efetiva concretizagio no plano fitico dos direitos fundamentais, deve surgir o
“Estado-articulador” , fundado verdadeiramente do interesse geral, e nao apenas em deter-
minados grupos.

Igualmente fundado nesse entendimento histérico evolutivo, o jurista Eduardo
Cambi (2011 p. 40) leciona que, posto isso, a tutela dos direitos fundamentais nao deve ser
buscada, exclusivamente no texto constitucional, mas no contexto social representado, nao
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sendo correto limitar a carga protetiva em geragoes, porque nio ¢ um elenco limitado e a
interpreta¢ao do ordenamento como um todo, deve ser marcada pela forca expansiva dos
direitos fundamentais, sejam eles em dimensao vertical, na rela¢io entre Estado e individuo,
a fim de limitar o poder estatal, ou em dimensio horizontal, na relagao entre cidadaos em
um problema de colisao de direitos (CAMBI, 2011, P.36).

Todavia, a evolugio histérica do reconhecimento dos direitos fundamentais possui
entendimento uniforme quanto a sua essencialidade ao modelo organizacional de Estado
de Direito atual, pois seguindo a ligao de Ingo Sarlet (2012, p.59), o estado de direito nao é
compreendido somente em sentido formal, ou seja, como “governo das leis”, mas como um
“ordenamento livre da comunidade politica”, expressao da concepgao de Estado material
de Direito, no qual repousa a garantia de determinadas formas e procedimentos referentes
ao poder estatal, e se encontram reconhecidos, simultaneamente, como metas, parimetro e
limites da atividade estatal, certos valores, direitos e liberdades fundamentais.?

O autor ainda defende que um contragolpe a crise é impossivel sem uma relagao
virtuosa entre a justi¢a e a comunicagio social, integrado legitimamente a sociedade elevada
principalmente em valores multiculturais e sélidos, pois o papel da midia na modernidade
nao pode ser negligenciado. O autor entio conclui que sem direitos de cidadania efetivos a
democracia é uma ditadura mal disfarcada.

Para Boaventura, (1999, p.31) pensar o direito, renovando seu cardter emancipatorio
necessita hermenéutica reconstrutiva que recupere e invente as tradi¢des e as prdticas su-
premidas pelas vigéncia universal Maria Tereza Fonseca Dias (2003, p. 32) esclarece que
a crise do direito moderno relaciona-se com a crise do paradigma do direito mate-
rializado do Estado social (ou Estado de bem-estar social), de forma que o sistema
de crengas da modernidade aos poucos vais desaparecendo, ou, ao menos, vai sendo
pulverizado e imiscuido a outros valores.

Nessa perspectiva, a observagao de Morris (2005), o estado nao deve ser tomado
como um objeto acabado ou uma necessidade absoluta, constituindo um instrumento para
a obtenc¢io de imperativos de justica e legitimidade. Logo, nesse sentido o questionamento
sobre se nao seria prospero e vidvel o homem viver sem Estado, mostra-se equivocado, resta
necessdrio portanto, observar mudangas na dinimica da realidade habitual da sociedade
moderna e superar a dificuldade da equivaléncia cultural compartilhada entre os povos.

Na li¢ao de Eduardo Carlos Bittar (2008, p.145), nesta realidade é necessario acen-
tuar a importincia da revitalizacdo de valores perdidos durante a modernidade como
modo de aquietagio de diversas questdes candentes no plano da justica social, e identi-
fica-se assim o desafio da ciéncia do direito, repensar seus préprios conceitos, préticas,
valores e paradigmas.

Logo, sustenta-se que além do reconhecimento e normatizagio dos direitos funda-
mentais, o papel emancipatério do Direito é essencial para as comunidades, e apesar das
crises e instabilidades profundas da modernidade, é imperioso reconhecer a necessidade da
multiplicagio de direitos e buscar uma critica radial da atuagao do Estado e da sociedade
civil para reconcilid-los em ambiente multicultural e transformador, onde nao hd espaco
para relativizagbes que esvaziem as expectativas democrdticas, ou ainda o Estado Democri-
tico de Direito, pois a problemdtica a ser reavaliada nao reside puramente na organizagio
da sociedade na forma de Estado ou no regime politico adotado, mas na falta de fomentar
um Estado-articulador.

3 Apud H.PSshneider, in: REP n°7 (1979)p.23.
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O neoliberalismo mostrou suas debilidades, com uma sociedade marcada por de-
sigualdades cujos interesses econdmicos figuram como campo hegemonico ( SANTOS ,
2010, p. 20) , todavia hd o campo contra hegemoénico, campo do cidadao cuja moderni-
dade, o processo de reconhecimento e positivagao lhe proporcionou uma consciéncia de
direitos que clamam efetivagao. De modo que ainda considerando o pensamento de Boa-
ventura Souza dos Dantos (2010,p.21) hd um racismo social, que nao é criado pelo Estado,
mas pelo sistema social estabelecido.

Entretanto, nesse marco, o modelo constitucional promulgado, principioldgico e
aberto, serve de plataforma de partida e ponto de convergéncia para a politica constitucio-
nal orientadora do processo de transformagiao (ZAGREBELSKY, p. 13). A velocidade e a
diversidade dos acontecimentos em uma sociedade pés-moderna e a sensacio de fugacidade
propria dos atuais tempos convidam o direito a retornar a sua dimensio ética, sob a
6tica de uma nova hermenéutica submetida a teoria dos direitos fundamentais.

Cappelletti (1999), ensina que concomitante com o alargamento do espago de atri-
buigio do executivo e com a explosio do garantismo social e o crescente aumento da inter-
feréncia privada por meio da legislacio, também o judicidrio teve a sua dimensio tornada
mais complexa. Esses fatores ajudam-nos a perceber que a configuracio e a realidade do
Estado nao ¢ algo fixo.

A nogao do que é o Estado ¢é algo mutdvel, em certa medida, com o passar dos tem-
pos, 0 que nos obriga a afastar qualquer tipo de ideia que nos leve a concebé-lo como uma
esséncia petrificada, mas como um tornar-se, uma construgao. A existéncia do estado ja ndo
vale por si mesma, posto que exige a observincia a primados éticos e aos direitos fundamen-
tais (GOMES, p.205, 2010). As Constitui¢oes programam realidades que precisam de uma
auténtica politica constitucional aliada a uma dogmdtica para a transformacio sustentada
no reconhecimento do pluralismo e o protagonismo popular.

CONCLUSAO

Como se v¢, a relagio entre direitos fundamentais, globalizagdo, sociedade civil e
Estado é complexa e em um momento histérico onde o ideal politico-cultural emancipa-
tério sofre duros golpes, a releitura critica da atuacio dos organismos estatais e sociais é
imprescindivel, para buscar a efetiva concretizacio dos direitos fundamentais que viabilize
o desenvolvimento social igualitrio, pois é possivel afirmar que os direitos fundamentais,
considerados de forma ampla, sdo o substrato legitimador da organizagio social e impedem
tendéncias autoritdrias.

Neste sentido, acertadamente Boaventura Sousa dos Santos destaca a necessidade de
impulsionar processos de regionaliza¢io que assimilem o multiculturalismo, negligenciado
pelo capitalismo moderno, mormente ¢ possivel a utilizagao de instrumentos hegemoénicos
para fins ndo hegemonicos, de modo que o papel dos Tribunais é essencial para reivindicar
tais mudangas pautadas na efetividade de direitos fundamentais.

A realidade impée alta exigéncia de conivéncia social, com suas profundas transfor-
magbes e ndo bastariam transformagoes do direito subjetivo na tentativa de acompanhar
as metamorfoses sociais incessantes sem a renovagio da cultura juridica democrética e nao
mais corporativa.

Deve-se romper com elementos que desvirtuam a esséncia do Estado, ou seja, o
favorecimento de determinados grupos, a falta de interlocugio entre os poderes e a midia,
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entre os poderes e a sociedades e entre os poderes em si, pois um isolamento sistemdtico do
Estado representado seja pelo Judicidrio, pelo Executivo ou pelo Legislativo impossibilita a
reconciliagio necessdria e emergente em tempos de crise.

Neste contexto de crise paradigmdtica complexa, a renovacio do constitucionalismo
democritico, que mediante releitura critica faz surgir o Estado-articulador, fundado verda-
deiramente do interesse geral garantir padrées minimos de inclusio que tornem possivel a
cidadania ativa desponta como alternativa para efetiva concretizac¢io de direitos fundamen-
tais baseada na preservagao do Estado Democritico de Direito. Trata-se de uma questio di-
ficil e desafiadora, mas que deverd ser protagonizada tanto pela sociedade civil quanto pelo
Estado, de forma a permitir uma realidade promissora e fundada em valores multiculturais.

Assim, o reconhecimento dos direitos fundamentais no que concerne a sua dimensao
espacial, se entrelaga com o surgimento do Estado constitucional, que busca essencialmente
a eliminagio de conflitos, assegurando a normatizacio de necessidades e deveres, criando-
-se uma obrigatoriedade juridica exigivel de todos. Esta seria a justificacio do Estado ¢ a
demonstragao de dependéncia da constitui¢io e dos direitos fundamentais como substrato
legitimador e limitador.
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