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RESUMO

O presente artigo objetiva apresentar um diagndstico tedrico acerca da questdo do
constitucionalismo social no Século XXI, estigmatizado por uma ineficacia para a
materializacdo dos célebres direitos garantidos pela lei, com especial atengdo a realidade
brasileira, em uma abordagem fundida a discussdo teodrica acerca da natureza dos Direitos
Humanos. Determinantemente, certa comunhao de impasses se verifica: tanto uma confusa e
suspeita concep¢do sobre a natureza dos direitos em andlise, quanto a hermética tradi¢do
constitucional brasileira mostram-se como protagonistas razdes para a consecu¢do do magno
impasse constitucional, fator consideravel para a existéncia dos atuais imbréglios juridico-
politicos, tais quais ativismo judicial, inchago de emendas, instabilidade politica, entre outros.
Optou-se pela pesquisa bibliografica e documental, de abordagem qualitativa, utilizando-se,
como método primdrio, o dedutivo. Justifica-se a pesquisa pela necessidade de se conferir
verdadeira forca normativa a Constituicdo de 1988, apesar do descompasso observavel entre
suas disposi¢des sociais e a realidade. Concluiu-se que o fato de o constitucionalismo
brasileiro nao ser fidedigno a realidade local e a inadequagao dos dispositivos que consagram
direitos sociais sdo as mais graves causas do imbroglio de que se trata, de modo que sdo
fatores que devem ser considerados por todos aqueles que se proponham a buscar solugdes
para essa problematica.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo Social. Ineficdcia. Direitos humanos.
Instabilidade.

ABSTRACT

This article aims to present a theoretical diagnosis about the issue of social constitutionalism

in the 21st Century, stigmatized by an ineffectiveness for the materialization of the famous

rights guaranteed by the law, with special attention to the Brazilian reality, in an approach
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fused to the theoretical discussion about nature of Human Rights. Certainly, a certain
communion of impasses is verified: both a confused and suspicious conception about the
nature of the rights under analysis, as well as the hermetic Brazilian constitutional tradition,
are the main reasons for the achievement of the great constitutional impasse, a considerable
factor for the existence of the current omes legal-political imbroglios, such as judicial
activism, swelling of amendments, political instability, among others. We opted for
bibliographic and documentary research, with a qualitative approach, using the deductive as
the primary method. Research is justified by the need to give real normative force to the 1988
Constitution, despite the observable gap between its social dispositions and reality. It was
concluded that the fact that Brazilian constitutionalism is not reliable to the local reality and
the inadequacy of the devices that enshrine social rights are the most serious causes of the
imbroglio in question, so they are factors that must be considered by all those who propose to
seek solutions to this problem.

KEYWORDS: Social Constitutionalism. Ineffectiveness. Human rights. Instability.

INTRODUCAO

O presente artigo objetiva apresentar um diagnostico tedrico do constitucionalismo
social no Século XXI, estigmatizado pela inefic4cia resultante da a materializacdo dos direitos
humanos, atendando-se, especialmente, para a realidade brasileira, por intermédio de pesquisa
bibliografica e documental.

Faz-se uma abordagem qualitativa, pareada com a discussao tedrica acerca da natureza
dos Direitos Humanos, tendo como ponto de partida o atual panorama constitucional,
contemplado sob a perspectiva das ndo poucas intempéries politicas de matizes
constitucionais.

A principal delas ¢ denominada, neste trabalho, de disfungdo pratica” das promessas
legais, conceito que equivale a tudo aquilo que legalmente se promete quanto a direitos e
garantias fundamentais, com sustento doutrinario no conceito de dignidade da pessoa humana,
essencialmente presente em matéria de direitos humanos e sociais.

Revela-se, entretanto, no mundo fenoménico, uma disfuncdo, pois o que a realidade
cotidiana demonstra sdo as mais diversas queixas dos cidaddos, das mais variadas posi¢des
sociais, diante da confrontagdo com esse panorama, relatos que transmitem a ideia de uma
Constituicao distante da realidade do particular.

Utilizou-se, no desenvolvimento, a titulo de método primario, o dedutivo. O trabalho
foi dividido em trés partes. Na primeira, foram tratadas as origens do constitucionalismo
contemporaneo e sua definigdo como remendo quanto as atrocidades vivenciadas durante a

primeira metade do Século XX.
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A seguir, foi trabalhado o dilema conceitual relacionado aos direitos humanos e a
aporia entre sua previsdo normativa e a realidade de sua aplicacdo. Finalmente, foi tratado o
desgaste do constitucionalismo social na América Latina e as abordagens necessarias quanto
as distorgdes observaveis desde sua origem eurocéntrica.

Justifica-se a pesquisa ora apresentada em decorréncia da necessidade de se conferir
verdadeira for¢ca normativa a Constitui¢do de 1988, em que pese o descompasso observavel
entre suas disposi¢des, especialmente as concernentes a direitos sociais, € a realidade

nacional.

1 CONSTITUCIONALISMO CONTEPORANEO: ASTUCIOSO REMENDO

O filésofo politico alemdo Karl Loewenstein (1976), nome prestigiado na seara do
direito e da filosofia do Estado, subsiste como aquele que, simbolicamente, definiu o
fenomeno constitucionalista moderno, especialmente no Século XX, como a vitoria do direito
sobre o governo.

Referido conceito deixa transparecer a perspectiva de um expectador do agitado
Século XX e que, de perto, acompanhou o surgimento ¢ o declinio do governo tiranico
experimentado durante o regime totalitario nazista, cujas pretensdes de dominio e de ideais
eram tdo audaciosas quanto tenebrosas.

Referida defini¢do pode representar, mutatis mutandis, a busca do animal politico
entre as limitagcdes impostas pelo poder absoluto, no contexto de um movimento de alcance
juridico, todavia, de fei¢cdes nitidamente socioldgicas, em clara resposta ao despotismo pratico
permitido pelos ordenamentos juridicos totalitarios.

A perspectiva paleopositivista extrema, durante a ascensao dos regimes autoritarios de
leste a oeste do globo terrestre ao longo do conturbado Século XX tornou-o o mais sangrento
da historia, temperado pelas mais conhecidas atrocidades humanitarias das quais se tem
registro.

A solucdo juridico-legislativa alemd@ para solucionar e prevenir novos atentados
tirdnicos em breve se tornaria uma tendéncia no Ocidente, qual seja, a criagdo de uma
Constituicdo poderosa, que contivesse normas de alto quilate ético, mediante a qual deveriam
se pautar os chefes de Estado e de Governo.

Referidas normas imperariam, também, sobre os Poderes Legislativo e Judiciario, de
maneira que se, por um acaso, alguma lei, ato executivo ou decisdo judicial contrariasse os

ditames constitucionais, estes seriam invalidos, em razao das disposi¢des da Constitui¢ao.
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A racionalidade desse sistema passou a ser considerada a solugdo juridica para limitar
o uso dos poderes politicos. Tornou-se uma tendéncia no Ocidente, especialmente a partir da
promulgacao da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), como consequéncia dos
eventos da Segunda Guerra Mundial.

A Declaracao, de elevado valor ético, com o curso dos acontecimentos, tornou-se
referéncia de principiologica para as nagdes, que passariam a repetir seus fundamentos em
seus ordenamentos juridicos internos, bem como a promover a integra¢do de seus ditames as
suas Constituigdes nacionais.

Passados mais de setenta anos do inicio desse processo, o fendmeno constitucionalista,
da perspectiva dos cidaddos, tem a aparéncia de um conjunto imenso de longinquas
promessas, distantes da realidade dos cidaddos, belissimas formalidades, cuja fragil
implementag¢ao se realizaria apenas se os poderes se dedicassem aos cidadaos.

Dai ¢ que se extrai a lamentdvel conjuntura presente, que leva muitos individuos a
terem o sistema constitucional como incompativel com a realidade, demonstrando tratar-se o
constitucionalismo de um astucioso remendo dos traumas coletivamente experimentados pelo

mundo durante o Século XX.

2 O DILEMA DOS DIREITOS HUMANOS

Os desafois da implementagdo pratica dos Direitos Humanos fez com que uma gama
de juristas hispanicos, especialmente Joaquin Herrera Flores, ao investigarem o problema,
identificassem que das disfuncdes, se confundiam com a prdpria natureza histdrica e juridica
dos direitos humanos.

Sobre isso, assinalam Victor Abramovich e Christian Courtis (2002, p. 21) que “[...]
aqueles que afirmam a tese de um defeito de nascenga de direitos econdmicos, sociais e
culturais como direitos pretendidos, acreditam que veem em sua natureza a origem da
impossibilidade de alcancar sua aplicabilidade”.

Herrera Flores adverte que os Direitos Humanos devem ser analisados com verdadeiro
pragmatismo, isto ¢, fugindo-se de fantasias que apenas refor¢am sua imaterializagdo. Assim,
¢ preciso analisar o que efetivamente sdo, e principalmente como aquilo que ja foram, como
nasceram, e por que e por quem foram criados/conquistados

Assim, ¢ preciso “[...] trazer a tona as decisdes e obrigacdes que assumimos na hora de

abordar problematicas nas quais estdo implicados diretamente seres humanos concretos e
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reais". Seres humanos com os quais (e para os quais) trabalhamos” (HERRERA FLORES,
2009a, p. 15).

Assim, ¢ crucial “[...] exibir publicamente os planos, formas e compromissos a partir
dos quais vamos sustentar opinides, formular regras e propor solugdes que nos encaminhem
para uma ideia concreta e critica de dignidade” (HERRERA FLORES, 2009a, p. 15).

Nessa formulagdo, o autor se propde a analisar os Direitos Humanos como produtos
culturais de certas civilizagdes, em determinados momentos historicos e eivados de suas
razdes primordiais e convengoes ideologicas de ser. Assim, seria possivel elucidar, em grande
parte, seu comportamento volatil quanto a interesses politicos.

O desenvolvimento da sobrereferida perspectiva permitiria determinar as
disfuncionalidades da atual conjuntura politica. Nesse mesmo sentido, Luigi Ferrajoli também
busca quebrar os mesmos paradigmas hermenéutico acerca da natureza especifica dos direitos
humanos.

Como bem destacado por Joaquin Armando Meija Rivera, Ferrajoli ressalta que
Estado e lei n3o sdo fatos naturais, mas, sim, fenomenos artificiais e convencionais,
construido por individuos para proteger suas necessidades e direitos (MEIJA RIVERA, 2012,
p. 171).

Dentre esses estariam: o direito a vida, a partir de Hobbes; os direitos de liberdade e
de propriedade, de acordo com Locke; e os direitos politicos e sociais, que foram, por sua
vez, adicionados, posteriormente, ao constitucionalismo moderno (MEIJA RIVERA, 2012, p.
171).

Herrera Flores (2009, p. 37) assinala a constitui¢do dos Direitos Humanos tem mais
relacdo com processos historicos do que normas e principios de direito natural, pois seu
nascimento foi precedido de lutas histéricas consciente e engajadas, de personagens e
civilizagdes, no decorrer da historia ocidental, como a propria Declaracio (1948).

Assinala que a lutas se desenvolveram pela esséncia destes direitos. que ¢ a dignidade.
Entende-os, portanto, que deve promover ndo simples acesso aos bens, mas, sim, “[...] que
seja acesso igualitdrio e ndo esteja hierarquizado por processos de divisdo do fazer”, pois “[...]
a dignidade ¢ um fim material” (HERRERA FLORES, 2009b, p. 37).

Justamente essas lutas é que os caracterizam como produtos Culturais, ou seja, um
direito resultante da atuagao dos homens no mundo e da reagdo destes em relacao a realidade.
Essas proposi¢des, no ambito académico brasileiro, batem de frente com as tradicionais

concepgdes de Direitos Humanos, inclusive, a partir de Norberto Bobbio.
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Isso porque afronta a ideia de hierarquia subjetiva de direitos, o que inaugura, nas
palavras do préprio jurista, “uma nova maneira de pensar” tais direitos, libertando-os da
“jaula de ferro” na qual foram encerrados pela ideologia de mercado e sua legitimacgdo
juridica formalista e abstrata (HERRERA FLORES, 2009b).

A opcdo do jurista pela ruptura total com qualquer aspecto imaterial desses direitos,
centrada na nocao essencial de dignidade como acesso igualitirio e universal aos bens de
consumo e subsisténcia, parece suprimir gravemente alguns dos mais importantes
componentes do conceito de dignidade da vida humana.

Até porque, diferentemente de outros animais, os humanos dependem, para sua
dignidade, de véarios aspectos juridicos imateriais, como, por exemplo, honra, imagem,
identidade, privacidade, dentre varios outros. Assim, a abordagem estritamente materialista
inclusive fez com que o jurista criticasse a no¢ao de hierarquia.

A partir dessa critica, passou a condenar a desigualdade ndo somente no ambito
econdmico, como, também, no social, passando a vislumbrar a no¢do de superioridade de um
sobre outro como opressao, no contexto da auséncia daquilo que denomina acesso igualitdrio
aos bens.

Esse entendimento, contudo, ndo representa demérito em relacdo a sua denuncia
quanto ao viciado subjetivismo abstrato, tanto na compreensdo da natureza quanto no
tratamento dos Direito Humanos. Alias, seu mérito em ressaltar o processo de luta historica
por detras do nascimento dos direitos humanos ¢ claramente valioso.

Mais do que isso, o jusfilosofo nada mais faz do que demonstrar, de forma cabal e
fundamentada, o equivoco tedrico de se conjecturar a realidade de forma excessivamente

materialista, sem espago para a valorizacdo de qualquer aspecto superior ao material.

3 CONSTITUCIONALISMO SOCIAL: DESGASTANTE IMPASSE

No Brasil e em outros paises ocidentais, sobretudo nos latinos, o constitucionalismo
importado da Europa continental adquiriu um carater sui generis: o “social”’, que implica
afirmar que a Constituicdo brasileira se caracteriza por uma infinidade de dispositivos
voltados a consagracao de direitos sociais.

A leitura do laborioso e analitico resultado do processo constituinte de 1987-1988,
conforme Julio Aurélio Vianna Lopes (2008), revela tracos importantes de sua construg¢ao

teorico-juridica, culminaram no diploma que constituiu a ordem juridico-politica brasileira.

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 22, N. 1, p. 73-81, Jan.-Abr. 2021. 78



CONSTITUCIONALISMO SOCIAL NO SECULO XXI E A TEORIA CRITICA DOS DIREITOS
HUMANOS: UM IMPASSE HISTORICO-MATERIALISTA

Com a formacdo de maiorias constituintes na Assembleia, o compromisso politico
geral nela formalizado ¢ um “[...] consenso periférico sobre a ordem publica”, que demonstra
que as transagdes entre as forcas politicas “[...] produziram amplos consensos sobre a
generalidade dos temas da ordem publica” (LOPES, 2008, p.175-176).

A partir disso, observa-se que a ideia de social-constitucionalismo, proxima a nogao de
democracia popular, estava presente ndo somente na classe politica da época, mas, também,
nos anseios populares representados na Assembleia e nos anseios das altas cipulas de poder.

Com o passar dos anos desde outubro de 1988, entretanto, o problema acabou por
tomar forma real, especialmente na crise de implementagdo dos direitos formalmente
conquistados. Um exemplo que demonstra cabalmente essa perspectiva ¢ o fendmeno do
ativismo judicial.

Dada a importancia juridica da “carta magna”, os magistrados, por interpretagao
propria ou induzida, inferem, suprimem e preenchem lacunas em relagdo aquilo que
interpretam como falta de regulamentacdo ou de efetivagdo no concernente aos direitos
constitucionalmente consagrados, especialmente os sociais.

Desse modo, se imiscuem na missdo de operarem “justi¢ca” por seus proprios meios,
seja por intermédio da jurisprudéncia ou de pressdes publico-midiaticas ao Poder Legislativo.
Esse fenomeno conduz ao inchago constitucional, de consequéncias extremas.

Desse modo, o ativismo judicial tem potencial de abalar as estruturas constitucionais e
romper com a harmonia entre os poderes, uma vez que proporciona o embate reciproco entre
as forgas constitucionais, criando um panorama prejudicial a ordem publica.

Manoel Jorge e Silva Neto (2016), entretanto, compreendem que o problema da
ineficacia de aplicacdo dos direitos sociais em terras brasileiras ocorre, sim, em decorréncia
da falta de “consciéncia constitucional”, em razdo dos curtos e alternados periodos ndo
autoritarios.

Boaventura de Sousa Santos entende que dificuldade em perceber a ineficicia do
modelo em garantir e efetivar direitos humanos na América Latina reside “[...] na cegueira
imposta pelo padrdo de poder do sistema-mundo global, da coloniedade, assumidos e
exercidos no curso da sua historia” (2011, p. 244)

Mais do que isso, “[...] as consequéncias da cegueira manifestam-se na representacao
distorcida das consequéncias” (SANTOS, 2011, p. 244), demonstrando, assim, por via
racional, as razdes pelas quais o constitucionalismo social brasileiro falha em sua missdo de

conformar a realidade.
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Conforme Evilhane Jum Martins, Jeronimo Siqueira Tybusch e Giane da Silva Ritter
Morello, a importacdo de caracteristicas liberais-burguesas nao ¢ fidedigna a realidade local.
O hiato constitucional do modelo de Neoconstitucionalismo eurocéntrico importado pelas
nacdes latino-americanas destoa da realidade local (2017, p. 97).

Além disso, de acordo com os referidos autores, somam-se os ““[...] fatores econdmicos
do capitalismo neoliberal que exsurgem nas décadas de 1980e 1990, que fez surgir o que se
conhece hoje por “novo constitucionalismo latino-americano” (MARTINS; TYBUSCH;
MORELLO, 2017, p.97-98).

Assim, o fato de o constitucionalismo brasileiro ndo ser fidedigno a realidade local,
assim como a inadequac¢do dos dispositivos dedicados aos direitos sociais sdo as mais graves
causas do imbroglio de que se trata. Trata-se de fatores a serem considerados por quem quer

que se proponha a buscar solug¢des para esse panorama.

CONCLUSAO

A dissociacdo entre a ineficacia atualmente enfrentada pelo modelo constitucionalista
social brasileiro e a natureza dos direitos humanos se observa a patir da natureza complexa e
desses direitos e do tratamento excessivamente augusto que recebem.

Tais fatores impedem sua aplicagdio na realidade, a despeito de sua
constitucionalizagdo formal. Trata-se, assim, de uma comunhdo dos problemas: a viciada
leitura da natureza dos Direitos Humanos, que clama por uma reandlise pragmadtica e a
necessidade de um constitucionalismo adequado a realidade latino-americana.

O constitucionalismo brasileiro deve deixar de ser refém da ideologia globalista e
eurocéntrica, que, por suz vez, determina, inconscientemente, uma especifica e distorcida
forma de pensar o constitucionalismo moderno, influenciada por esses ordenamentos,
especialmente apos a Declaragdo dos Direitos Humanos de 1948.

Quanto a andlise da conjectura constitucionalista social, uma vez colocada em xeque a
compreensdo da natureza de direitos humanos ¢ do modo de pensar a ordem constitucional,
observa-se a forte e tensdo entre os paradigmas sociais simbolicos, que tornam necessario

considerar uma imensa gama de hipdteses para sua reformulacao.
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