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RESUMO

O presente artigo buscara refletir criticamente sobre defasagens
politicas e estruturais existentes entre o discurso constitucionalista
dos direitos fundamentais e a pratica do Estado brasileiro, apontando
problemas que devem ser resolvidos para que o Poder Politico possa se
reestruturar para a realizacao efetiva - ndo meramente discursiva - dos
direitos fundamentais, seja nas relagdes marcadas pela verticalidade, seja
naquelas marcadas pela horizontalidade, em que prevalecem relagdes
privadas de poder. Sustentard que uma préxis de transformacao,
a partir da efetivacdo dos direitos fundamentais, demanda uma
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mudanca de mentalidade dos juristas, com abandono dos pressupostos
metodolégicos do positivismo.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Filosofia da praxis. Positivismo
juridico.

ABSTRACT

This article aims to reflect critically on political and structural lags
between the constitutional fundamental rights discourse and practice
of the Brazilian State, pointing out problems that must be solved before
the Political Power can be restructured to achieve effective - not merely
discursive - rights fundamental relations is marked by verticality,
horizontality is marked by those where private power relations prevail.
Sustain a praxis of transformation from the enforcement of fundamental
rights requires a change in mindset of lawyers, with abandonment of
methodological assumptions of positivism.

Keywords: Fundamental rights. Philosophy of praxis. Legal positivism.

INTRODUCAO

No longo trajeto de sua consolidagao, o constitucionalismo oci-
dental assentou suas premissas basicas sobre o paradigma dos direitos
fundamentais. Contemporaneamente, ndo hd autor, jurista, legislador
ou administrador que ndo admita, ao menos retoricamente, que os or-
denamentos juridicos hodiernos nao podem sendo fincar seus alicerces
sobre a base do respeito a direitos essenciais positivados nas Constitui-
¢Oes nacionais e reconhecidos pela Comunidade Internacional.

No entanto, o que se percebe, na realidade que se opera fora dos
textos, € um total descompasso entre o que é dito e o que é praticado,
entre o que é pensado e o que é realizado em termos de efetivagao de
um rol minimo de direitos historicamente construidos e conquistados
pelas lutas sociais travadas pelo “povo soberano” nos altimos séculos.

Na verdade, embora o préprio discurso constitucionalista (de
onde se extrai a base dos direitos fundamentais) faca parte de uma tra-
digao politica que vem desde o liberalismo, também ele, como discurso,
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teve grande dificuldade para se impor na realidade, na medida em que
o constitucionalismo inicial possuia caracteristicas meramente formais,
permitindo que a realidade fosse comandada preponderantemente pela
l6gica das leis de mercado, o que evidentemente encontrava sua maior
expressao juridica nos codigos civis e nas leis do comércio.

Agora, na medida em que avanca a assim chamada constitucio-
nalizacdo dos ordenamentos juridicos - o que implicitamente admite
que as constitui¢des foram, por muitos séculos, meras folhas de papel
submetidas as relacdes reais de poder (Lassale) - e que o discurso dos
direitos fundamentais vai tomando foros de verdadeiro leitmotiv a
guiar a atividade dos homens de Estado, ha que se questionar sobre
as lacunas e tensdes existentes entre aquilo que se declara e aquilo
que se pratica, questionando-se sobre medidas concretas que possam
redesenhar as fungdes de Estado para a concretizagdo de um programa
minimo de direitos fundamentais que atendam aos interesses de um
povo determinado na histéria.

Para tanto, o presente artigo, partindo do referencial teérico da
filosofia da prixis (teoria dialética do Direito = método da concrecao),
buscaré realizar uma reflexao critica a respeito das defasagens politicas
e estruturais existentes entre o discurso constitucionalista dos direi-
tos fundamentais e a prética concreta do Estado brasileiro, tentando
apontar os nds que devem ser desfeitos para que o poder politico possa
se reestruturar para a realizacdo efetiva - ndo meramente discursiva
- dos direitos fundamentais, seja nas relagdes marcadas pela verticali-
dade (relacOes classicas Estado/cidaddo), seja naquelas marcadas pela
horizontalidade, isto é, nas quais prevalecem relagdes privadas entre
pessoas ou entre essas e os poderes privados.

DIREITOS FUNDAMENTAIS: DA TEORIA A PRA-
TICA DE SUA EFETIVIDADE

Ha grande discussao em torno da natureza dos direitos funda-
mentais. As varias teorias e posicdes existentes se vinculam, respec-
tivamente, as diversas posi¢des politico-ideoldgicas dos intérpretes.
Classicamente, no entanto, admitiu-se que os direitos fundamentais
seriam direitos piiblicos subjetivos, no sentido de direitos dos cidadaos
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oponiveis ao Poder do Estado, numa sociedade liberal saida das en-
tranhas do Absolutismo.!

Para essa concepcdo, Estado e sociedade seriam insténcias se-
paradas, que se comunicariam numa relacao de desconfianca reciproca,
razdo pela qual caberia a sociedade o controle do Estado mediante a
imposicdo constante de limites juridicos a sua atuagdo, como ressaltou
Bonavides: “Que todas as diligéncias do libealismo convergiam para
esse fim - a limitagao do poder - afigura-se-nos dos tragos mais pecu-
liares a doutrina liberal”.? Segundo essa visdo, toda a administragao
publica moderna (e o direito administrativo que lhe corresponde) teria
sido constituida, conforme Bercovici, “[...] para o modelo liberal de
protecdo dos direitos individuais em face do Estado, ndo para a im-

plementacao dos principios e politicas consagradas na Constituicao”.?

A evolugao dos Estados de corte liberal para os Estados de mo-
delo social operou profunda modificagao nas formas de efetivacao dos
direitos fundamentais, antes concebidos negativamente, ou seja, como
deveres de abstencio por parte do Estado em frente aos individuos
(que Alexy divide em trés grandes grupos: direitos a que o Estado
ndo impeca ou nao dificulte certas a¢des do titular do direito; direitos
a que o Estado nao afete determinadas caracteristicas ou situagdes
do titular do direito; e, enfim, direitos a que o Estado nao elimine
determinadas posigoes juridicas do titular do direito)* e, depois, con-
cebidos positivamente como deveres de atuagio diante das necessidades
concretas de um povo, como satde, educagao, cultura, lazer, trabalho,
desenvolvimento (e que o mesmo Alexy subdivide em dois grandes
grupos: acoes estatais de contetdo fatico e acdes estatais de contetdo
normativo),” amenizando a rigida separagao Estado/sociedade que o
liberalismo impunha e concebendo o poder politico como uma espécie
de prestador de servicos publicos fundamentais aos cidadaos,® mas sem
alterar a concepgao inicial de que também essas prestagdes ativas seriam
direitos piiblicos subjetivos dos cidadados perante o Estado.”

Outra visdo seria aquela que considera a evolugao dos direitos
fundamentais como trincheiras conquistadas na luta politica das clas-
ses trabalhadoras e das maiorias excluidas, com o fim de equilibrar a
luta de classes inerente ao tecido social no qual se assentam as bases
do Estado.® Esta concepcao realista leva em conta o fato de o poder de
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Estado quase nunca corresponder efetivamente as declaragdes constitu-
cionais que consideram sua fonte e controle popular.” Assim, o direito
estabeleceria os limites do exercicio do poder de Estado, quer dizer, da
intervencao dos seus aparelhos, fixando a linha de demarcacdo entre o
individuo - e os seus direitos “subjetivos”, “naturais”, “inalienaveis”
etc. - e 0 Estado, exprimindo uma relacdo de forca que se operaria no
interior de uma relacdo de classes. Nesse sentido, esses limites postos
pelo direito seriam igualmente a expressao da limitacdo do poder de

dominacao de classe pela luta das massas populares.!’

Mais atualmente, acabaram tendo grande aceitabilidade con-
cepgoes que admitem um Estado constitucionalizado, no sentido de que
sua estrutura e poder estariam colocados acima das disputas entre
classes e outros grupos sociais existentes numa sociedade pluralista,
em que a Constituicdo e a Democracia haveriam se consolidado em
frente aos poderes privados. O poder nao pertenceria a um grupo
ou classe social, e a soberania seria legal, expressa na Constituicao,
que criaria um complexo de procedimentos que garantiriam a todos
os cidadaos, individualmente ou organizados em grupos de pressao
(partidos, sindicatos, associagdes, classes etc.), se expressar de forma
equilibrada, de maneira que nenhum grupo conseguisse se tornar he-
gemonico, desequilibrando as regras do jogo democratico formalizado
na Constituicdo.l!

Embora esta altima posicdo seja sedutoramente adotada pela
maioria dos autores atuais que estudam e divulgam os direitos fun-
damentais, ela parece partir de um idealismo basico que aprofunda a
concepg¢ao de uma sociedade em que os conflitos se operem de forma
(constitucionalmente) controlada e localizada (na esfera privada), sem
interferir na conducao efetiva do poder politico a partir da propria
sociedade civil. Ndo a toa, um autor como Friedrich Miiller afirma
que sua teoria estruturante do direito sé seria aplicavel as sociedades
onde o povo fosse realmente soberano, fonte e manipulador do poder
politico, em nada colaborando para o entendimento de sociedades
onde o povo seria um mero pedestal passivo sobre o qual se levanta
o poder de Estado sob o dominio de um grupo social minoritario em
tamanho, mas majoritario em poder:
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Eles (os direitos fundamentais) fundamentam normativamente uma
sociedade a medida que ela é livre e pluralista, e um Estado, a medida
que ele é democratico. Eles sdo os meios de realizacao por exceléncia
do “poder constituinte do povo’. Sem a pratica dos direitos humanos
e da cidadania, o ‘povo” permanece sendo uma metafora abstrata de
funcdo ideolégica. Mas por meio da pratica dos human rigths ele se
torna, em funcdo normativa, “povo titular do Estado’ (Staatsvolk) em
uma democracia legitima.!?

Evidentemente, trata-se de um ideal que ainda nao parece ter sido
alcancado por nenhuma sociedade concretamente considerada e que
faz recordar os ideais democraticos que vém sendo desenhados desde
a Antiguidade Cléssica e que nos fazem perceber que a democracia
ndo é uma coisa pronta e acabada (o que existiria somente no mundo
das ideias), mas uma relagio sociopolitico-econdmica em contrugao
permanente e submetida a avangos e reveses conforme a correlagao
concreta das forgas politicas em embate na sociedade.

E o jurista apenas realizaria um trabalho de relegitimacio do
sistema politico vigente, que mantém e aprofunda as assimetrias de
poder social, politico e econdmico existentes na sociedade, se partisse
do pressuposto de que esse Estado realmente existente encontra seu
fundamento ndo mais numa teoria da soberania estatal ha muito ques-
tionada,!® mas sim na realizacdo dos direitos fundamentais dos seus
cidadaos, o que ndo vem acontecendo na pratica de nenhuma nagao
atual, como ocorre com o Brasil, recordista em condenacdes interna-
cionais pela violacdo de direitos fundamentais dos seus cidadaos! (o
Brasil conta com um sistema judicidrio profundamente marcado pelo
positivismo juridico e pela seletividade criminal de setores empobrecidos,
combinado com baixissima taxa de participagao popular efetiva nos
negocios publicos) e até mesmo com os Estados Unidos da América,
nacao alardeada como berco da democracia liberal moderna, mas que
mantém um campo de concentracao na Baia de Guantanamo, Cuba,
onde implementou um verdadeiro Direito Penal do Inimigo,'® além dos
conhecidos atos de terrorismo de Estado que promove mundo afora,
inclusive com violacdo a soberania e autodeterminacdo da maioria
dos outros povos, embora essas duas nagdes, retoricamente, tenham
avangado e consolidado uma profunda justificacdo de seus poderes
politicos com base na realizacdo dos direitos fundamentais.
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Por outro lado, se a constatacdo de que a teoria dos direitos
fundamentais se encontra muito mais avangada do que a pratica dos
direitos fundamentais, isso ndo quer significar que haja, necessaria-
mente, um descolamento entre ambas, como se fossem fendmenos
distintos. Na verdade, teoria e pratica sdo faces do mesmo processo
real se desdobrando no tempo/espago e ndo podem ser separadas
artificialmente, porque compdem uma unidade. A aparente separacdo
entre teoria e pratica decorre do fato de os homens se apegarem aos
discursos oficiais que encobrem os funcionamentos reais dos processos
de poder. E o discurso da teoria dos direitos fundamentais parece vir
sendo apropriado pelos idedlogos estatais como forma de justificagao
de uma politica que cumpriria fungdes diferentes das declaradas na
realidade, relegitimando-se pela velha férmula transformista enun-
ciada por Lampedusa no seu “Il Gattopardo”: tudo deve mudar para
permancer como esta!

Se hda uma lacuna ou uma tensao entre ambas, é exatamente nela
que deve ser buscada a explicagdo racional para essa defasagem, como
quer Zizek.!® Ha que se perguntar se teoria e pratica nao estariam
cumprindo fungdes distintas para a reproducgao de certa realidade
composta de aparéncias ideolégicas e esséncias reais de funcionamento,
ou seja, ndo estariam cumprindo fungdes distintas, mas complementa-
res de uma mesma realidade oculta num mundo de aparéncias, onde
a legitimidade (ou legitimagao) é aspecto crucial para a manutencdo
pratica do sistema.l”

DIREITOS FUNDAMENTAIS: PODERES PUBLI-
COS E PODERES PRIVADOS

Como mencionado linhas atréas, os direitos fundamentais nas-
ceram primeiramente como forma de contraposi¢ao dos poderes
privados ao poder publico, com a ascensdo das burguesias nacionais
ao poder de Estado em suas respectivas nagdes, dando origem ao
conceito primario de Estado burgués de Direito.'8 A protecdo de direitos
humanos fundamentais teria surgido na histéria da humanidade como
maneira de conter o poder do Estado, sempre propenso ao abuso e a
arbitrariedade, dentro de certos limites fixados pela lei, colaborando
para conformar muito mais do que uma simples nova ordem politica
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da sociedade, mas consolidando, decisivamente, a propria civilizagio
burquesa, como lembra Comparato:

Sem duvida, esses efeitos ndo foram minimamente previstos pelos
proceres revolucionarios. Mas nao é menos verdade que a civilizagao
burguesa e o sistema econdmico capitalista ndo teriam prosperado tao
vivamente, a partir do século XIX, se o direito revolucionario nao tivesse
criado as instituicdes que lhe serviram de fundamento.!”

No entanto, o desenvolvimento do sistema capitalista de produ-
cdo revelou que também e principalmente os entes privados (empresas,
corporagdes, pessoas individualmente consideradas) exercem poder
sobre outras pessoas ou sobre a coletividade, possuindo inclusive
grande poderio para causar danos individuais, difusos e coletivos, que
se manifestam sob a forma de violéncias a satide ptiblica, ao bem-estar
coletivo, ao meio ambiente e mesmo as chamadas “minorias”, enten-
didas como agrupamentos coletivos em torno de caracteristicas bem
definidas para a universalidade da comunidade onde estao inseridas
(raga, etnia, orientacdo sexual, politica e religiosa, género etc.).

Essa constatacdo langou por terra a velha visao liberal de uma
contraposigao simplista entre sociedade civil e Estado, revelando que
ndo somente nas relagdes verticais (Estado/sociedade civil /cidadaos),
mas também e principalmente nas relagdes horizontais (em que o Estado
permanece de fora/relagdes cidadaos/cidadaos ou poderes econdmi-
cos/cidaddos), o poder se exerce e efetiva de maneira assimétrica, nao
existindo igualdade material possivel numa sociedade marcada pela
desigualdade. Samuel Pinheiro Guimaraes é preciso em sua observacao,
quando assevera que:

A contraposigao entre o Estado - mau, autor e fonte das violagdes - e
a sociedade civil - boa, generosa e inocente - ignora que a lei e o Esta-
do refletem a concentracdo de poder e a reforcam, a concentracao de
poder e as violagdes que ela necessariamente provoca originam-se na
proépria sociedade civil .2

Nesse passo, uma vez consolidada a ideia-forca de que o Es-
tado e suas multiplas manifestagdes funcionais (administrativas,
legislativas e judicantes) se vinculariam estritamente a realizacdo dos
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direitos fundamentais?! (o que, por enquanto, parece ser um discurso
ideolégico de (re)fundamentacdo do poder estatal), surge e prolife-
ra o pensamento de que também os poderes privados deveriam se
vincular a efetivacao dos direitos fundamentais, o que levaria a uma
sociedade funcionalizada por valores constitucionalmente definidos
pela comunidade politica nacional.

A principal critica a essa visdo surgida a partir do Direito Cons-
titucional Alemao é decorrente de setores liberais extremistas que
negam qualquer legitimidade ao Estado para interferir na autonomia da
vontade e na livre iniciativa, como formas de funcionamento “normal”
da sociedade moderna. Eis que qualquer admissao em contrario viria
a lesar irremediavelmente, para eles, o proprio cerne do direito geral
a liberdade. Na sociedade civil, os homens seriam livres para se au-
todeterminar, mediante acordo de vontades (contrato), e a vinculacdo
prévia de seus comportamentos a valores politicamente definidos seria
ilegitima e abusiva.

O argumento é ideologicamente comprometido e ndo parece
constituir entrave a efetivacao dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas, como ja o demonstrou Alexy quando afirmou nao ser dificil
refutar o argumento de que os efeitos diretos da irradiacdo dos direi-
tos fundamentais nas relagdes privadas diminuiriam ou anulariam a
autonomia privada, eis que ela prépria é um objeto de protecdo pelos
direitos fundamentais.?? Alias, Alexy chega a criticar como uma “[...]
deficiéncia da discussdo acerca dos efeitos perante terceiros que a
questao da restricdo a autonomia privada tenha ocupado o primeiro
plano e que sua protecdo nao tenha sido tratada como uma questao

de igual importancia”.?3

O grave problema parece residir na propria estrutura juridico-
-administrativa do Estado brasileiro que parece nao estar preparada
institucionalmente para efetivar direitos fundamentais a partir de si
mesma (a partir do proprio Estado), muito menos para fazer valer
direitos fundamentais nas relagdes horizontais, ou seja, entre os parti-
culares. Na verdade, mesmo quando se fala em efetivagao de direitos
fundamentais em relacdes horizontais, ndo se prescinde de certa ver-
ticalidade, eis que a pergunta “[...] a quem caberia garantir a efetivacao
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas?” vem encontrando
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uma Unica e idéntica resposta num Estado constitucionalizado e,
mais especificamente, na propria jurisdigdo constitucional. Como ja
ressaltado linhas acima, toda a administragdo publica brasileira e o
direito administrativo nacional tém servido para o modelo liberal de
protecdo dos direitos individuais em face do Estado, mas nao para a
implementacao de principios e politicas consagrados na Constituigao.?*

O Estado brasileiro, como ja mencionado, ainda é apontado
internacionalmente como grande violador de direitos humanos. As
trés esferas funcionais do Estado nacional (embora tenham ocorrido
avangos consideraveis) ainda possuem grande dificuldade em superar
uma visao pouco democrética da vida em sociedade, em que o povo
seja efetivamente (e ndo somente nos dizeres constitucionais) o pro-
prietario do poder. Nesse passo, os direitos fundamentais previstos
na Carta constitucional de 1988 nao foram capazes, pela sua propria
forca normativa, de constitucionalizar o préprio Estado, que precisa
ele mesmo ser constituido como Estado de direitos fundamentais.

Para citar alguns exemplos, o processo judicial, instrumento de
efetivacdo da funcao jurisdicional do Estado, ainda ndo conseguiu se
libertar de suas raizes autoritarias. O processo penal, de inquestionavel
matriz inquisitiva, tem se mostrado historicamente seletivo, alcancan-
do apenas as camadas marginalizadas da sociedade e “imunizando”
o poderio econdmico e politico de suas malhas. O processo civil, por
seu turno, vem cada vez mais rejeitando o que possui de bom (a sua
matriz acusatoria), tendendo cada vez mais a aceitar pressupostos de
inquisitorialismo, ficando preso a velha visao do processo como “instru-
mento” do Estado para “dirimir conflitos de interesses”, “pacificando a
sociedade”, o que possui inquestionavel contetido politico-ideolégico.

Se o Estado brasileiro e mais especificamente o seu Poder Ju-
diciario pretendem fazer garantir os direitos fundamentais também
nas relacdes privadas, distensionando a assimetria de poder existente
na sociedade civil, primeiro precisarao adaptar o seu aparelho a res-
peitar os direitos fundamentais que vém historicamente violando e,
em segundo, construindo um processo judicial que supere as praticas
tradicionais acima apontadas, tendendo a se tornar um instrumento de
concretizagio dos direitos fundamentais em todas as esferas do préprio
Estado e da sociedade civil.
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Sem que haja uma reengenharia do aparelho do Estado e de seu
ordenamento juridico, tendente a constituir uma administracdo puablica
democrética e fundada verdadeiramente na soberania popular, o dis-
curso dos direitos fundamentais nao passara de um mero discurso e,
pior, um discurso de legitimagao de um aparelho de poder decrépito em
sua esséncia. E essas grandes transformacgodes devem partir do préprio
Estado, ou seja, a partir da esfera do politico, para irradiar-se sobre o
dominio do econdmico. Sem que as relagdes verticais Estado/cidaddo
sejam efetivamente constitucionalizadas, dificilmente havera irradiagao
de direitos fundamentais nas relagdes horizontais entre particulares.

DIREITOS FUNDAMENTAIS E ORDENAMENTO
JURIDICO

Outro grande obstaculo a realizagcao dos direitos fundamentais é
a forma como se estrutura o ordenamento juridico e a forma dogmética
com que os operadores do direito abordam o seu objeto de estudo.
Apesar do seu potencial de instrumento de transformagdo social (eis que
se vive sob a égide de uma constituicdo amplamente democrética), os
operadores do direito insistem em maneja-lo como mero reprodutor de
uma ordem social vigente, mantendo e reproduzindo velhos preconceitos
e formas de dominagao que nao se coadunam como uma verdadeira
democracia popular.

O direito possui carater eminentemente dialético, podendo, con-
forme o caso, servir como instrumento de limitagdo do poder, mas
também como instrumento de realizagcdo do poder, como sintetizava
Norberto Bobbio ao afirmar que “[...] o objetivo de todo legislador nao
é organizar a forca, mas organizar a sociedade mediante a forca”,®
razdo pela qual “[...] o Direito, como ele é, é expressao dos mais fortes,
nao dos mais justos”.? Tanto melhor que os mais fortes sejam também

0s mais justos!

No entanto, como ndo se pode contar com a simples “bondade”
dos homens, eis que o sistema juridico ndo pode se fundamentar em
meras posicdes subjetivas ou preferéncias dos sujeitos que intervém
na administragdo ptblica em geral e juridicional em particular. O
ordenamento juridico precisa, em primeiro plano, traduzir de forma
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objetiva um conjunto estruturado de normas que garantam efeti-
vamente a realizacdo dos direitos fundamentais, permitindo que a
partir deles os sujeitos acima referidos possam construir uma praxis
constitucionalmente adequada a realizagdo dos pressupostos de uma
democracia verdadeira. Isso, evidentemente, demanda uma profunda
mudanca de mentalidade por parte dos operadores do direito, o que
ndo é tarefa facil de ser realizada. Eis que, como constatava Warat,
“[...] a cultura estatizada produz individuos normalizados, articulados
uns aos outros conforme sistemas hierarquicos, sistemas de valores e

sistemas de submissio dissimulados”.?”

Ora, o positivismo juridico, ainda hegemonico nas Universida-
des de Direito e no foro judicial aborda os textos normativos como
pontos de chegada, quando eles sdo apenas pontos de partida num regime
constitucionalizado, constituindo um ordenamento juridico aberto a
ponderagao de principios. Tratando-os da primeira forma, acabamos
buscando desesperadamente o seu significado intrinseco, como se os
textos normativos possuissem uma verdade intrinseca que poderia ser
descoberta pela atividade intelectual do jurista e, quando isso ndo é
realizado, ficaria evidenciada uma incapacidade intelectual de “inter-
pretar corretamente a norma” por parte do sujeito do conhecimento.

Ao contréario, como pontos de partida, os textos normativos pas-
sam a ser entendidos como programas abertos para o mundo, ou seja,
como programas que devem ser desenvolvidos pela atividade pratica
dos homens, dando origem as normas concretas (sentengas, decisdes
em casos particulares), que devem produzir solu¢des de problemas
que garantam a efetividade dos direitos fundamentais.

Com isso ndo se estd a pregar o subjetivismo absoluto daqueles
que negam sentido objetivo as normas, delegando o sentido somente
aos processos interpretativos, como queria Nietzsche, quando afirmava
que ndo existiam fatos, mas somente interpretacdes sobre a realidade.
Interpretar ndo é conferir qualgquer sentido a norma, mas construir o
seu sentido “hic et nunc” conforme as aspiracdes dos direitos funda-
mentais expressos na constituicao e as necessidades da consolidagao
democratica do momento histérico, partindo-se de algo objetivamente
colocado. E absolutamente importante que o ordenamento juridico
tenha concretude objetiva. Aqui, como bem lembra Alaor Caffé Alves,
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é que adentra a varidvel especifica do poder para a determinagao do
contetido do comando normativo, fixando-lhe os contornos impositi-
vos, garantindo seguranca, certeza, calculabilidade e previsibilidade
nas relacdes sob sua tutela.?®

Ora, se os textos normativos sao pontos de partida, a definicao
do seu significado, na praxis, se operara também por meio de uma
disputa de visdes de mundo, de posicoes politicas e de ideologias. Ou
seja, o direito vai se concretizar em meio a uma luta politica que se
opera também na teoria interpretativa. O texto normativo é um espago
de luta, um espago aberto, embora tenha sido previamente colocado
por aqueles que detém o poder de estabelecé-lo, sujeitos que nem
sempre correspondem aqueles cuja Constituicao declara a titularidade
do poder soberano.

A constitucionalizacdo do ordenamento juridico (afirmacdo que
seria logicamente absurda perante a moderna ciéncia do direito, mas
que nao o é empiricamente quando observadas as sociedades concre-
tas) passa por superar velhas barreiras e cristalizados preconceitos
em torno de visdes de mundo que nao sdo meramente interpretativas,
mas que sao interpretacdes vinculadas a um compromisso (ainda que
inconsciente) que, em tltima instdncia, se vincula aos interesses das
classes dominantes, ou seja, visdes e praticas que reproduzem e man-
tém o “establishment”.

Somente assim se podera aspirar aquilo que se vem chamando
de efeitos irradiadores dos direitos fundamentais nas rela¢oes sociais,
por intermédio do ordenamento juridico positivo, sejam elas marca-
das pela verticalidade (Estado/cidadao), seja pela horizontalidade
(cidaddo/cidadao ou cidadao/ poderes privados), irradiagao essa que,
num regime de verdadeira democracia popular e vinculagdo estrita
dos legisladores a vontade soberana, deveria significar irradiacdo do
proprio ideal de justica® a todo o ordenamento juridico e dele para
toda a sociedade realmente existente.

CONSIDERACOES FINAIS

A realidade é unitaria, sintese de multiplas determinagdes con-
cretas. Seria um erro afirmar que, em direito, haveria uma dualidade
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entre teoria e pratica. Ao contrério, teoria e pratica sao manifestacoes
do mesmo processo de desdobramento do real no tempo/espaco. No
entanto, existe uma clara lacuna entre a programacao oficial do direi-
to e a sua efetivagdo pratica, o que nos coloca a pergunta incomoda
se a programacdo oficial do direito nao passaria de um discurso sobre a
programagdo real do direito, ou seja, um metadiscurso, com evidentes
contetidos ideoldgicos.

Ora, acreditamos que é nessa lacuna que se deve buscar compre-
ender o funcionamento real do direito. A lacuna é o momento eminen-
temente negativo, ou seja, 0 momento que abre o caminho a sintese do
real. Sintese do real que ndo aparece ao observador de forma imediata,
mas que precisa também ela ser decifrada: toda ciéncia seria supérflua
se a esséncia e a aparéncia das coisas coincidissem imediatamente (MARX).

Nesse sentido é que a democracia ndo é uma coisa, mas um proces-
so em constante devir, ou seja, uma relagdo social que se vai construindo
no tempo/espago e que ndo pode ser confundida com um discurso
sobre a democracia que, longe de efetiva-la, parece sempre posterga-
-la para depois. A ideia-forca dos direitos fundamentais, surgida com
as revolugdes que, uma a uma, foram consolidando a civilizagao
burguesa, tem sofrido grandes transformacoes desde o advento das
grandes declaracdes de direitos, como a francesa e a norte-americana.
Agora parece ter adentrado aos cendrios constitucionais como forma
de fundamentar um regime baseado verdadeiramente na dignidade
da pessoa humana.

No entanto, embora o discurso dos direitos fundamentais tenha
avangado sobremaneira no Brasil, ainda existem defasagens historicas,
politicas, juridicas e sociolégicas que devem ser superadas para a re-
alizacao desses direitos. O Estado brasileiro é recordista internacional
de violagdes a direitos fundamentais, ndo sendo justo imaginar que
dessa forma possa se instrumentalizar para a efetivagdo desses valo-
res. Por outro lado, parece menos justo ainda imaginar que direitos
fundamentais possam se realizar sem a intervencdo ativa da esfera do
politico nas relacdes sociais, o que coloca o desafio da construcao de
um Estado de direitos fundamentais apto a comandar esse processo
de grandes transformacoes.
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Portanto, um Estado constitucionalizado e uma jurisdi¢ao cons-
titucional predisposta a realizacdo efetiva dos direitos fundamentais
podem jogar papel decisivo, colaborando para a consolidacdo de uma
democracia possivel, cuja caminhada obteve uma grande vitoria em 1988,
mas que apenas engatinha na histéria de um povo que aspira a uma
nagao livre, justa e solidaria, desenvolvida e regionalmente harmonica,
na qual se erradiquem a miséria e a marginalizagdo, abrindo caminho
para a plena realizacdo dos potenciais de cada um de seus membros.
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