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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

O livro Teoria Constitucional, resultado do esforgo de jovens e veteranos constitucionalistas
brasileiros, reline pesquisas relevantes sobre as novas perspectivas da teoria constitucional.
Muito embora o constitucionalismo encontre os seus fundamentos nos séculos XVIII, XIX e
nas primeiras décadas do século XX, tem passado por inimeras e consideraveis

transformagdes no século X X1 por conta do novo lugar que tem sido reservado a constituicao
em um mundo globalizado.

Se nos seculos anteriores 0s elementos que deram vazdo a ideia de constituicdo estavam
assentados na necessidade de criar instrumentos para limitar o exercicio do poder no &mbito
dos estados nacionais, como forma de garantir as condic¢des para que os cidadaos pudessem
usufruir dos direitos fundamentais, os quais passaram a se constituir em anteparo diante dos
abusos do poder estatal, no século XXI a questdo que se coloca € como estender essas
conquistas para espagos que ultrapassem as fronteiras dos estados nacionais, como
mecanismo adequado para evitar que as forcas sem controle de ambito transnacional ou
multinacional oprimam os individuos, por meio da inviabilizacdo dos seus direitos
fundamentais, porquanto operando em um universo N&o sujeito a regras ou a regras pouco
efetivas.

A superagdo desse quadro exige uma reflexdo profunda das ideias matriciais da teoria
constitucional como fundamento para andlise e reanadise de categorias as quais devem ser
moldadas para oferecer condi¢des de reflexdo para busca de aternativas e estratégias para
manter o poder ainda sem controle do mundo globalizado dentro de certos limites, os quais
devem serelevar como fronteiras para a garantia dos direitos el ementares da pessoa humana.

Os trabalhos intitulados A(sobre)posicdo dos influxos da politica sobre o direito e a
(simbdlica) concretizacdo constitucional: o rompimento do acoplamento estrutural e o
surgimento de um acoplamento artificial; A busca pela efetivacdo da justica: breve andlise
metodol 6gica da intervencdo em situaces de conflitos entre principios constitucionais; A
constituicdo de 1988 e sua férmula politica: notas sobre a legitimidade do poder estatal a
partir darealizacdo daformula politica; A nova ordem constitucional e a situagéo juridica dos
empregados publicos ndo efetivos: andlise juridica da regularidade dos contratos de trabalho
celebrados e seus reflexos juridicos; A possibilidade de incidéncia do controle de
constitucionalidade sobre siimulas (ndo vinculantes) editadas pelos Tribunais Superiores; A



reclamacédo 4335/AC e seus reflexos para o direito brasileiro: novas perspectivas para a
jurisdicdo e hermenéutica constitucional no Brasil; A redemocratizacdo brasileira por meio
da constituicéo brasileira de 1988: um paradoxo?; A interpretacdo das normas constitucionais
de Héarbele como aternativa ao positivismo jurisprudencial: andlise do caso brasileiro;
Acerca do poder constituinte decorrente: aplicacdo do principio da simetria no processo
legislativo; As questdes institucionais e a estabilidade institucional; Constituicdo e
racionalidade juridica no contexto do neoconstitucionalismo; Matizes construtivas da
supranacionalidade frente aos principios e normas constitucionais, O controle de
constitucionalidade das leis entre Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella; O controle de
constitucionalidade das leis e a critica de Jeremy Waldron; O didlogo institucional entre
cortes constitucionais. ajurisdi¢do constitucional justificada pelos didlogos transnacionais; O
direito fundamental de liberdade no Brasil: limites e possibilidades frente a horizontalidade
dos direitos fundamentais, O novo constitucionalismo pluralista latino-americano e o estado
plurinacional da Bolivia; O perfil constitucional da salde: reflexdes tedrica se comparada
acerca do reconhecimento do direito a sallde nas constitui¢des brasileira e italiana; O poder
executivo como intérprete imediato da Constituicdo: ensaio sobre os dialogos constitucionais
travados a partir de politicas publicas; O positivismo jurisprudencial brasileiro: a
judicializacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol; O Welfare State na América Latina. A
(in)efetividade das promessas da modernidade; O neoconstitucionalismo e o ser da
constituicdo brasileira: entre simbolismo e substancia normativa; Precedentes a brasileira:
uma adaptacdoo peculiar da Common Law; Reflexdes para uma teoria da constitui¢éo
adequada a protecdo das pessoas portadoras de sofrimento mental, Pluralismo juridico e
plurinacionalidade na América Latins. lutas, limites e conquistas, Teoria da
inconstitucionalidade por arrastamento najurisprudéncia do STF e Uma (des) leitura da PEC
33/11: seria uma resposta (adequada) ao ativismo judicial? contribuem sobremaneira para
esse debate, além de lancar luzes sobre peculiaridades do constitucionalismo brasileiro e de
novos aspectos do constitucionalismo latino-americano.



O WELFARE STATE NA AMERICA LATINA. A (IN)EFETIVIDADE DAS
PROMESSAS DA MODERNIDADE.

THE WELFARE STATE IN LATIN AMERICAN . THE (IN)EFFECTIVENESS OF
THE PROMISES OF MODERNITY.

M atheus Farinhas de Oliveira
Laercio Melo Martins

Resumo

O presente trabalho tem como foco a andlise do Estado de Direito sob a égide da funcéo dos
Direitos Humanos introduzida nos ordenamentos juridicos e sua ndo concretizacdo nos paises
Latino Americanos. Tal objeto foi problematizado dentro de uma contextualizagdo histérica
de necessaria efetivacdo das normas constitucionais, uma vez que um discutivel relativismo
tem ganhado adeptos dentro do senso comum tedrico dos juristas. A partir da perspectiva
metodologica qualitativa, utilizou-se da pesquisa documental, bem como de revisdo
bibliografica para auferir resultados que pudessem construir um arcabouco estatistico-tedrico
para o resultado da pesquisa. A conclusdo obtidafoi a necessaria concretizacdo constitucional
a partir do uso de instrumentos juridicos de garantia nacional e supranacional e o aerta para
0 perigoso relativismo das garantias fundamentais nos Direitos Humanos em paises latino-
americanos em que ha um predominio da ndo concretizagcdo das normas constitucionais,
tendo em vista a existéncia da chamada constitucionalizagdo simbdlica, en que as normas
constitucionais s&o meramente figurativas e servem para fins diversos do que a priori seria
possivel supor.

Palavras-chave: Direitos humanos. américalatina. constitucionalizacgo simbdlica.

Abstract/Resumen/Résumé

The present work purpose analyze the Rule of Law compared to the function of Human
Rights introduced in the legal systems and its ineffectiveness in Latin American countries.
This element was questioned within a historical context in which you can view a necessary
realization of constitutional norms, since relativism has gained fans inside the theoretical
common sense of lawyers. Moreover, through a qualitative method, we used the documentary
research and the literature review to obtain results that could build a theoretical framework
for the search result. The conclusion was that the necessary constitutional achievement and
warns of the dangerous relativism in countries where the constitutional norms are not
considered serious in relation to other norms. This is called symbolic constitutionalization,
where the constitutional rules are merely figurative and serve for different purposes than a
priori would be possible to assume.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, American latin, Symbolic constitution.
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1 Introducao

O presente trabalho abordard a dialética entre a evolu¢do do Estado de Direito ¢ a
concepgao de Direitos Humanos. O surgimento do Estado e o surgimento do constitucionalismo
moderno resultou na transforma¢ao do mundo pela 6tica burguesa.

Com as revolugdes e a concep¢do de Direito natural nela subjacentes, houve um
desenvolvimento no campo parlamentar de positivacao desses direitos, o que viria dar lugar a
chamada “Era das Codificagdes”. Ato continuo, a superagao do paradigma filoséfico do Direito
natural deu origem ao movimento denominado de positivismo. Na Franca, ber¢co da Revolugao
Francesa de 1789 e local da consagra¢ao de um dos mais importantes codigos da modernidade,
o Cdédigo Civil Frances de Napoledo influenciou toda uma geragdo de cédigos pelo mundo.

Apds o fim da Primeira Guerra Mundial, surge a concepgdo do constitucionalismo
social, em que algumas constituigdes passam a albergar Direitos Fundamentais de cunho
prestacional (positivo). Dai a concepcao de Estado Social de Direito, porquanto o Estado estava
juridicamente vinculado a prestacdo de determinados Direitos sociais. Dentro desta perspectiva,
as Declaragdes de Direitos nascidas nas revolugdes burguesas e na Segunda Guerra Mundial
espraiaram uma concepg¢ao ocidental, burguesa e cristd de Direitos Humanos, que passaram a
integrar os mais diversos ordenamentos juridicos

Com o segundo pos—guerra e o fim da ditadura em diversos paises Latino Americanos,
o Estado Democratico de Direito ganha forga e passa a ser o principal modelo reproduzido pelos
paises ocidentais. A globalizac¢do, dotada de uma logica transnacional, enfraquece e relativiza
o poder dos Estados soberanos, relativizando sua soberania.

A concepgdo de Estado Democratico de Direito, contudo, ndo pode significa um
afastamento do Estado Social de Direito. A superagao do paradigma social, em lugares em que
de fato ele nunca ocorreu, pode gerar e o perigo do relativismo e da ndo efetividade das normas
constitucionais. O pds-modernismo, critico das promessas nao cumpridas da Modernidade (v.g.
discussdo sobre verdade e justica), passa a ser discutido em paises Latino Americanos,
mormente pela necessidade de concretizagdo de arquétipos sociais basicos, tais quais: o fim da
desigualdade social, a garantia maxima da dignidade da pessoa humana etc. Tal perspectiva
ainda enfrenta a existéncia de um processo de “constitucionalizagdo simboélica”, havendo um

déficit de concretizacdo das normas constitucionais.



2 O Estado de Direito e os Direitos Humanos. Uma construcao dialética da modernidade.

O Estado! moderno? surge com a superacio das estruturas feudais de organizacdo ¢ a
concentracdo do poder, que tornaram necessdria uma organiza¢ao politica dotada de
independéncia e de supremacia, monopolizadora da coacao incondicionada (REALE, 2000).

O Estado ¢, portanto, na defini¢ao de Jellinek “a corporacdo de um povo, assentada num
determinado territorio e dotada de um poder originario de mando” (JELLINEK apud
BONAVIDES, 1978, p.56.). Ou, como defende Duguit dentro de uma acepg¢ao sociologica de
Estado, ¢ o elemento humano (populagdo, povo e nacao) fixado em determinado territorio, onde
os mais fortes impde a vontade sobre os mais fracos (DUGUIT apud BONAVIDES, 1978).

Apos uma centralizagdo dos poderes, comeca a desenhar o que seria o
constitucionalismo moderno. Surgem, assim, pactos celebrados pela burguesia que limitam o
exercicio do poder politico (v.g. Magna Carta). A crescente necessidade de controle do poder
do soberano, acabou influenciando diretamente a construgdo de varias revolugdes burguesas,
nas quais as bases do constitucionalismo foram fincadas (SARMENTO,2014). As premissas
tedricas de compreensao das estruturas do constitucionalismo liberal sdo, em sintese, o sistema
de freios e contrapesos (check and balances) e a garantia de direitos individuais.

Nesse cendrio, alguns autores reestruturaram as concepgdes politico-juridicas,
formulando a teoria do contrato social, do governo popular etc. (VASCONCELOS, 1998). As
teorias contratualistas passaram a justificar a existéncia do Estado em nome dos interesses dos
individuos, que sairiam ganhando com a superagdo do estado de guerra hobbesiano de todos
contra todos (SARMENTO, 2014).

O século XVIII seria o séculos das Declaragdes. Além de uma concepgao democratica

de soberania®

, as revolucdes burguesas se espalhariam e influenciariam o mundo, fixando
valores e preceitos universalmente compartilhados (DALLARI, 1995).

Em torno de todas essas premissas do Estado liberal, na qual o constitucionalismo

1 O emprego da nomenclatura “Estado” para designar este ente dotado de soberania remonta a Maquiavel em “O
Principe”, nao obstante a utilizagdo da palavra Reptblica por Bodin (BONAVIDES, 1978).

2 Costuma haver intenso debate sobre o surgimento do Estado. De um lado, sustenta-se que o Estado possui
inimeras formas fundamentais adotadas através dos séculos, v.g. Estado antigo, Estado medieval etc. (DALLARI,
1993). De outro lado, contudo, sustenta-se que o Estado ndo ¢ conceito valido para todos os tempos, mas conceito
surgido com o nascimento das ideias de soberania no século XVI (QUINTAO SOARES, 2001) Além disso,
existem criticas quanto a pretensdo de universalizagdo do modelo eurocéntrico de Estado (ADEODATO, 1996).

% Nesse sentido, Dallari defende que as teorias da soberania popular apresentam algumas fases sucessivas, “na
primeira, aparece como titular da soberania o préprio povo, como massa amorfa, situado fora do Estado. Numa
segunda fase, que adquire seu ponto de consolidagdo na Revolugdo Francesa, influindo sobre as concepgoes
politicas do século XIX e inicio do século XX, a titularidade ¢ atribuida a nago, que € o povo concebido numa
ordem integrante" (DALLARI, 1995, p.70).
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liberal fixava limites ao poder do Estado, havia uma perspectiva negativa do Estado, limitado
através de standards de conduta fixados pela Constituicdo. Assim, o Estado primeiro promulgou
as Constitui¢des, mas também “decretou os codigos da Sociedade civil. Outro ndo foi, portanto,
o Estado da separacao de poderes e das Declaragdes de Direitos, que entrou para a historia com
a denominag¢ao de Estado liberal" (BONAVIDES, 1993, p. 17).

A codificacdo de regramentos que estruturavam a sociedade deu inicio ao que se
denominou de “era das codificagdes”, representando uma experiéncia juridica surgida na
segunda metade do século XVIII, embora ndo tenha sido um movimento em toda a Europa
(BOBBIO, 1995). Nos Codigos Civis alemao e francés, buscou-se a aplicacdo do direito em
normas gerais, abstratas e coercitivas, sempre refletoras da expressdo ideologica do poder
predominante da época. Surge o positivismo juridico em substitui¢do a 16gica jusnaturalista até
entdo presente na sociedade.

A escola da exegese - ou positivismo exegético? -, surge a partir de uma controvérsia
inaugurada no bojo do Cdédigo Civil Napolednico, mais especificamente o artigo 4°, que
dispunha sobre a obrigatoriedade de julgamento da lide pelo magistrado (non liguet) (BOBBIO,
1995). Tal escola, adotando um posicionamento fetichista da lei, considerava o Codigo como
pleno, pretendendo fundar a resolugdo de qualquer controvérsia a luz da intengao do legislador.
A vontade do legislador (aquele que dita a norma) deveria ser obedecida — pressuposto da
onipoténcia do legislador -, acarretando o denominado culto ao texto disposto no Codigo
(BOBBIO, 1995).

Assentadas nas bases liberais, os direitos politicos do homem eram apregoados com
énfase. A verdade, contudo, € que o constitucionalismo liberal cldssico fez prevalecer
principalmente os privilégios da burguesia, muitas vezes desconsiderando as fissuras existentes
na realidade social. A liberdade, signo magno das revolugdes burguesas, permaneceu apenas no
imagindrio de muitos, enquanto os bens da vida se concentravam nas maos de poucos (LUCAS,
1959).

Apo6s a Primeira Guerra Mundial, o Estado comecou a se converter em protagonista,
principalmente com as Constitui¢des do México em 1917 e a Constituicdo de Weimar em 1919.
Tal mudanga acarretou alteragdes diretas na concepcao estrutural politica do Estado e nas

Constitui¢des, com uma flexibilizagdo no perfil rigido da separagdo de poderes, permitindo uma

4 O Positivismo juridico se baseia na distingdo entre direito natural e direito positivo. O primeiro seria imutavel,
universal, originado através da razdo e tem seus comportamentos regulados definidos como bons ou maus per se.
O direito positivo, ao revés, valeria apenas em alguns lugares, mutavel, originado pelo poder do Estado, bem como
0s comportamentos sdo justos se ordenados forem e injustos se forem vetados. (BOBBIO, 1995).
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atuacdo mais presente dos poderes publicos na seara social (SARMENTO, 2014). Essa
concepgao, contudo, jamais visou desconstruir as conquistas do constitucionalismo liberal, mas
incorpora-lo em um modelo que ¢ substancialmente mais cumpridor das promessas da
modernidade, tais quais a garantia de educagao, moradia, saude etc.

O Estado social de Direito foi vitorioso, entretanto nao foi efetivo no cumprimento das
suas propostas. Em relagdo ao cumprimento inacabado das promessas da modernidade,

Boaventura de Sousa Santos diz que:

A promessa da dominacdo da natureza, e do seu uso para o beneficio comum
da humanidade, conduziu a uma exploracdo excessiva e despreocupada dos
recursos naturais, a catastrofe ecologica a ameaca nuclear, a destruicdo da
camada de ozonio, ¢ a emergéncia da biotecnologia, da engenharia genética e
da consequente conversdo do corpo humano em mercadoria ultima. A
promessa de um paz perpetua, baseada no comercio, na racionalizagdo
cientifica dos processos de decisdo e das instituigdes, levou ao
desenvolvimento tecnoldgico da guerra ¢ ao aumento sem precedentes do seu
poder destrutivo. A promessa de uma sociedade mais justa e livre assente na
criagdo da riqueza tornada possivel pela conversdo da ciéncia em forga
produtiva conduziu a espoliacdo do chamado Terceiro Mundo ¢ a um abismo
cada vez maior entre o Norte e o Sul. Neste século morreu mais gente de fome
do que qualquer dos séculos anteriores e mesmo nos paises mais desenvolvidos
continua a subir a percentagem dos socialmente excluidos, aqueles que vivem
abaixo do nivel de pobreza o chamado “Terceiro Mundo interior”. (SANTOS,
2000, p.56).

A Segunda Guerra Mundial e a decolada ideoldgica do socialismo marcado pela queda
do muro de Berlim, ddo a logica de mercado novo folego. “Dissolvido o socialismo do partido
unico e da ditadura, decretou-se, por igual, o fim da economia dirigida assim como o termo das
ideologias que lhe seriam de sustentacao” (BONAVIDES, 1993, p. 20). A globalizagdo espalha
uma logica transnacional, enfraquecendo e relativizando o poder dos Estados soberanos. A
concepe¢do de Estado Democratico de Direito, surgida na onda de democratizagdo ocorrida no
mundo, contudo, ndo pode significa um afastamento do Estado Social de Direito, devendo
congregar as conquistas havidas no ambito externo em relacao aos Direitos Humanos.

Do ponto de vista de Francesco D’ Agostino, vivemos o tempo dos direitos humanos.
Essa afirmacdo ndo seria uma mera especulacdo filosofica, diante das experiéncias sociais que
ao longo da historia mostraram violagdes a natureza humana, como Auschwitz; uma concepc¢ao

que no sentido ético-concreto abrange definitivamente todas as consciéncias:

E como se a confianga nos valores, que parecem abandonados por tantos pensadores de
nosso tempo, tenha, em contrério, se enraizado na opinido comum, gragas a tragédia
histdrica da qual Auschwitz tornou-se um simbolo definitivo, vindo quase a constituir
uma espécie de universal-ético, como nunca se havia conhecido em épocas passadas|...]
a confianca nos direitos humanos se revela em nosso tempo ativa e generosamente
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operante; se revela como uma verdadeira corrente capaz de converter o pensamento em
préxis, de constituir uma pagina nova na histéria. (D’AGOSTINHO, 2007, p. 215).

Dentro dessa logica, instala-se uma pretensdo a universalidade dos direitos humanos,
na qual o direito internacional se concentra em instituir um ordenamento juridico supranacional,
elevando a categoria humana a cidadania universal, em contraste com o egoismo do patriotismo
do seculo X1X, descobrindo a dignidade do homem como novo epicentro normativo. Em suma,

os direitos humanos representam uma revolucéo cultural de incalculaveis proporcdes.

Nao obstante, se por um lado percebemos o tema dos direitos humanos como
culturalmente irrenuncidveis, por outro lado, no plano pratico vemos através de uma observagao
frigida a sua irrealizacdo historica. A presenga da ideia filosofica de Direitos Humanos em
termos juridicos ndo tem aumentado sua garantia e sua eficicia pratica e concreta. Aqui jaz a
responsabilidade de nossa geracdo, em uma necessaria concretizagdo do paradoxo entre
irrenunciabilidade e irrealizagdo. A proposta do constitucionalismo apds a Segunda Guerra
Mundial, embora traga em seu bojo o discurso dos direitos humanos, apresenta-se em grande
parte como uma promessa nao concretizada (D’AGOSTINHO, 2007).

Em contrapartida, faz-se necessario observar a perspectiva dos direitos humanos a partir
da ideia de um discurso com uma fun¢ao pratico-social (ALTHUSSER apud FALBO, 2011):
os direitos humanos sd@o um tipo especifico de discurso sobre o direito. Nesse sentido, salienta

Ricardo Nery Falbo:

Tradicionalmente, a Sociologia tem sido critica da ideia de direitos humanos. Do ponto
de vista sociologico “homem” e “humanidade” nio constituem categorias universais.
Partindo da concepgdo de construgdo social do corpo e da concepcao relativista de
cultura, o humano ndo é uma categoria aplicavel de forma transcultural. Ele ndo existe
como metaconceito. A linha que separa o humano do nfo humano ¢é social e
historicamente variavel. (FALBO, 2011, p. 7-8).

Corroborando com a critica a ideia de universalidade dos direitos humanos, bem como

da autoevidencia deles, Lynn Hunt afirma que:

Essa afirmacdo de autoevidencia, crucial para os direitos humanos mesmo nos dias de
hoje, dé origem a um paradoxo: se a igualdade dos direitos ¢ tdo autoevidentes, por
que essa afirmagdo tinha de ser feita e por que so era feita em tempos e lugares
especificos? Como podem os direitos humanos ser universais se ndo sao
universalmente reconhecidos? Vamos nos contentar com a explicacdo, dada pelos
redatores de 1948 de que “concordamos sobre os direitos, desde que ninguém nos
pergunte por qué?” Os direitos podem ser “autoevidentes” quando estudiosos
discutem ha mais de dois séculos sobre o que Jefferson queria dizer com a sua
expressdao? O debate continuard para sempre porque Jefferson nunca sentiu a
necessidade de se explicar. Ninguém do Comité dos Cinco ou do Congresso quis
revisar sua afirmacao, mesmo modificando extensamente outras seg¢oes de sua versao
preliminar. Aparentemente, concordava com ele. Mais ainda, se Jefferson tivesse se
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explicado, a autoevidencia da afirmagdo teria se evaporado. Uma afirmacdo que
requer discussdo nao ¢ evidente por si mesma. (HUNT, 2009, p. 18).

Obviamente que a questdo ndo é simples. Existem relatos politico-historicos de
violagdes dos direitos do homem que variam conforme a estrutura de poder governamental (v.g.
China comunista e o regime do Apartheid na Africa do Sul). Massini propde dois
questionamentos importantes sobre sua investigacdo acerca dos principios fundadores da
existéncia dos direitos humanos:

Qual é a razdo — ou a causa — pela qual o homem, ou seja, todos os homens tem certos
direitos que aparecem como absolutos, pleiteando exigéncias ndo excepcionaveis, SO
em virtude da sua qualidade de homens? Dito de outro modo: Que principio é o que
justifica os homens, sendo outra exigéncia que é a de pertencer a espécie humana, que
se reconheca a capacidade suficiente para reclamar certas prestacfes por parte dos
demais homens? A resposta habitual que assumira provisoriamente com a condi¢édo
de explica-la, precisa-la e analisa-la posteriormente, é que essa razdo, causa ou

fundamento tem sua origem na dignidade da pessoa que compete a todo homem
(MASSINI, 2005, p.132).

Diante disso, outras indagacdes tornam-se importantes para complementar a definigédo
da fundamentagdo dos direitos humanos: “O que se entende por dignidade pessoal ou dignidade
enquanto pessoa, quando ela se refere a pessoa humana” (TRIGEAUD apud MASSINI
CORREAS, 2005, p.133). Ao se falar da nogdo de pessoa como suposto necessario da condi¢édo
de sujeitos de direitos, se estabeleceu que a pessoa humana esta revestida de certas qualidade
gue a torna mais perfeita que o resto dos entes do universo, caracterizando uma nogéo de
respeito, “explicando a ideia de “perfei¢do ou superioridade da pessoa humana [...] ja desde a
origem da palavra, a nocao [presente €] de que algo é devido ao sujeito humano em razdo da
mesma superioridade” (MASSINI CORREAS, 2005, p.133-134).

Dentro de uma perspectiva ligada ao jusnaturalismo, a categoria humana estaria acima
dos demais entes do universo em virtude da perfeicdo racional-cognitiva, a posicdo de
dignidade. Essa caracteristica s6 pode ser desenvolvida de acordo e com a conjuncao de outros
homens e supde uma inimera quantidade de relacBes entre eles. E uma tarefa comum, um
trabalho que exige o envolvimento de todas as categorias plurais que compde a comunidade.
Isso pressupde o respeito mutuo de todos pela existéncia e atividade dos demais e, em certos

casos, porem nédo poucos; a colaboracao ativa com a acéo de todos da comunidade.

A capacidade de respeitar e facilitar o desenvolvimento ou aquisicdo da perfeicao
humana na vida social, na exceléncia do ente proprio de todo ser humano. E deonticamente

necessario tratar com respeito a todo homem, em razéo da dignidade de seu carater de pessoa.
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John Rawls considera sua “doutrina sobre a justica como necessariamente uma resposta a
questéo dos direitos humanos” (RAWLS, apud MASSINI CORREAS, 2005, p. 188).

Em contrapartida, Gonzalo lIbafez, jurista chileno, sustenta a incompatibilidade
completa entre a ideia da justica na versdo classica e a ideia dos direitos humanos. Em Uma

Dificil Conciliacion: Justicia e Derechos Humanos, Ibafez afirma:

A ideia de justica supfe a ideia de uma comunidade de homens imperfeitos entre os
quais se deve repartir bens escassos; bens que por outra parte, sdo produto do trabalho
articulado e que constituem um bem comum. Pelo contrario, a ideia dos direitos
humanos, que ndo pode ser clivada em sua origem individualista, supde a ideia de um
conglomerado de individuos autossuficientes que tem direitos absolutos a bens
ilimitados. IBANEZ, apud MASSINI CORREAS, p. 188-189)

Em relacdo a leitura da Declaracdo dos Direitos Humanos, existem observacdes
importantes. A Declaragdo dos Direitos Humanos prevé o direito a todos os bens, liberdades e
garantias que os homens iguais requeriam para fazer realidade a seus interesses. Disso,
estratifica-se que os direitos humanos aproximados “(...) por Ibafiez com a ideologia ilustrada
difundido no Ocidente, supde homens isolados, em situacdo pré-social e dotados de
prerrogativas irrestritas para todos: é dizer, o estrito modelo hobbesiano-rousseauniano”
(IBANEZ apud MASSINI CORREAS, p. 188-189). Essa ideia liberal, nada obstante, colide
com teorias que identificam o discurso da igualdade plena como um dogma, bem como
ressaltam a carater eurocéntrico das concepgbes de Direitos Humanos fundados apenas no

homem branco e europeul.

Entdo, estabelecer um sistema juridico que visa reconhecer, proteger e promover 0s
direitos humanos encontra uma grande dificuldade, ja que em determinados momentos parece
haver uma coliséo entre direitos. D’ Agostinho aponta que “para alguns a realizagdo dos direitos
humanos seria, pois, constitutivamente parcial e, de igual modo, inadequada, se ndo enganosa.
Nos encontramos frente a uma antinomia certamente complexa, ao ponto de ser considerada
por muitos como sem solu¢do” (D’AGOSTINHO, 2007, p. 221). Outros, ao reveés, estruturam
sua teoria da ponderagdo para solucionar essa suposta contraposicao entre direitos, como é o
caso de Robert Alexy (ALEXY, 2002). A teoria de Alexy, embora de grande prestigio, sofre
pesadas criticas. Embora ndo critique diretamente o autor, a observacdo de D’AGOSTINHO €

perfeita para o caso, diz ele: “um concreto balango dos direitos requer uma grande sabedoria
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juridica, que vai mais além do que a mera (e obviamente indispensavel) boa vontade dos juizes
e do legislador” (D’AGOSTINHO, 2007, p. 222).

Em que pese existirem autores que, partindo de uma concepcao construtiva do saber da
modernidade, apresentam uma teoria social ignorando os direitos e considerando o ente humano
como, Rousseau apresenta uma teoria contratualista a fim de explicar o exercicio da vivéncia
comunitaria:

Nas primeiras péaginas de su Discours sur l’origine de |’ inégalité parmi les hommes,
Rousseau inseriu um paragrafo que é uma confissdo: Comecemos, portanto, por
descartar todos os direitos, ja que eles ndo fazem questao — assim como no Du Contrat
Social — a construir um modelo de sociedade ideal sobre a base da associag&o racional

e voluntéaria de uns homens autdnomos, autossuficientes e solitarios. (ROUSSEAU
apud MASSINI CORREAS, 2005, p. 156).

No século XVIII consolida-se essa concepcao liberal nas bases das declaracfes dos
direitos dessa época:
E sobre esse ponto — tem escrito Jean Dabin- que a teoria moderna do direito natural,
com as constitui¢fes e codificacbes que tem inspirado, foi gravemente deficiente. Ela
reconheceu os individuos particulares e seus direitos naturais (salvo os direitos de
associacdo); porém desconhecido ou reduzido a minima porcdo dos direitos da
sociedade. Fazendo derivar esse Gltimo de um contrato, restringindo sua competéncia
a protecdo dos direitos individuais dos associados, ndo assinalando outro oficio que é
o de assegurar a “coexisténcia das liberdades”, tem orientado o pensamento juridico

em seu sentido social, individualista (BARRET-KRIEGEL apud MASSINI
CORREAS, 2005, p. 157).

Se pensarmos em justificar os direitos somente nas vontades ou elei¢bes individuais,
sera impossivel de resolvermos os multiplos conflitos judiciais oriundos da convivéncia social,
em razéo da diversidade de interesses e desejos dos homens. Se definitivamente falarmos do
direito fundado no individuo e suas projecdes pessoais, teriamos que renunciar a ideia dos
direitos e conformar-se em subsistir em um estado de natureza hobbesiano: “presidido por um
medo continuo e perigo de morte violenta; e para 0 homem, uma vida solitaria, pobre,
desagradavel, brutal e breve” (MASSINI CORREAS, 2005, p. 159-160).

Quanto a universalidade dos direitos, muito se discute sobre a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e sua pretensdo de carater absoluto. Qual valor possui a Declaracdo? Tal

concepgdo é dominante?

A Declaragdo ndo é um “absoluto”. Nao pode ser, porque o0 absoluto é reduzivel em
Gltima instdncia a formulas linguisticos-normativas, como aquelas as quais
necessariamente a Declaracdo tem que recorrer. Porém o carater ndo absoluto da
Declaracéo nao nos deve induzir a desvalorizar seu conteido. Nela aparece, certamente,
a defesa da dignidade do homem. Ninguém dos homens de nosso tempo pode hoje,
honestamente, afirmar que vé a possibilidade de uma alternativa universal em seu
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acordo em torno dos direitos humanos. (FEHER apud D’AGOSTINHO, 2007, p. 252).

Sem querer desconsiderar as condi¢cdes em que foi pensada e escrita, a teoria dos direitos
humanos ndo pode ser considerada em si mesma neutra, pois sua matriz histérico-iluminista,
manifesta em todas as suas concatenacdes ldgicas bem como sua matriz formal e seu Iéxico
Ocidental dificilmente desperta o interesse de outras culturas, sobretudo do Oriente. Existem
varios limites a apontar, dentre os quais estdo os limites culturais inerentes a Declaracdo e ao
papel de “inventar” uma nova linguagem, através da qual as culturas possam interagir
reciprocamente, permanecendo cada uma com sua prépria identidade (D’AGOSTINHO, 2007).
E, portanto, uma concepcao liberal, ocidental e crista.

Massini, objetando-se contra as prestacdes dos direitos sociais alega que sao
superficiais e exagerados. Portanto, é necessario analisar a questao dos direitos sociais fazendo
abstracdo de multiplos abusos que dao lugar ao conceito e voltando-se para um uso ajustado da
no¢do. Massini da um exemplo do uso ajustado do direito a educacdo, reconhecida na maioria
das modernas declaracGes de direitos:

Nesse caso, é mais facil de ver que o homem é um ente imperfeito, que ndo realiza
completamente as virtualidades ou potencialidades contidas em sua esséncia; tem,
porem, por outro lado, a aptiddo natural para alcancar, ainda que nunca
completamente, a plenitude que corresponde ao seu ser. Isso ndo é possivel se nao
através da educacéo [...] Essa vocagdo para o desenvolvimento é comum a todos 0s

homens em sua esséncia. A perfei¢do é um bem comum a todos os homens, no sentido
de dever juridico, o Estado deve colaborar com o desenvolvimento da educagdo da

comunidade. (MASSINI CORREAS, 2005, 180)

O conhecimento, a liberdade, a cultura e atividade moral s&o decorrentes desse ensino.
“Toda vez que uma pessoa nao pode assinar, ler ou pensar racionalmente, ela nao pode exercer
sua dignidade enquanto substancia espiritual” (MARITAIN apud MASSINI CORREAS, 2005,
p. 180). Isso pode ser estendido a outros direitos sociais como a saude, a segurancga e a
cidadania, por exemplo. Sendo assim, verifica-se que ndo somente no plano das liberdades
negativas, como na violacdo da propriedade privada ou na integridade fisica, é possivel
degradar o homem também no plano social, com a privacdo das capacidades necessarias para 0

desenvolvimento e atualizacdo das suas dimensdes pessoais.
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3 O Estado social de Direito e a América Latina. A modernidade tardia, os Direitos

Humanos e a (nao) superacio do constitucionalismo social.

Comumente observa-se, principalmente no Direito Constitucional e na Filosofia, uma
discussdo quanto a existéncia ou ndo da pds-modernidade. A modernidade associa-se ao
iluminismo, na sua defesa de valores universalmente validos. O problema ¢ que a modernidade
ndo concretizou os Direitos Humanos prometidos, ndo solucionando os problemas da
humanidade.

Com uma aparente influéncia de autores como Nietzsche, o pos-modernismo ¢
desconfiado em as categorias da Modernidade (v.g. discussao sobre verdade e justiga). Lyotard
fala em superag@o das metanarrativas, ou seja, das construcdes tedricas totalizadoras da filosofia
(LYOTARD, 2011). Sarmento rejeita a estruturacdo do pods-modernismo no ambito do

constitucionalismo, sobretudo nos estados subdesenvolvidos:

A critica pds-moderna ao constitucionalismo deve ser objeto de reflexdo. Por um lado,
cumpre reconhecer que existem, de fato, graves déficits no funcionamento das
instituicdes e das praticas politicas, sociais e juridicas construidas durante a
Modernidade, que se revelam claramente diante da persisténcia da exclusdo, bem
como de fendmenos como o aquecimento global. Contudo, ao invés do abandono do
ideario moderno, pensamos que ele deve ser aperfeigoado e aprofundado, sobretudo
nas sociedades periféricas — pré-modernas sob varios aspectos —, que enfrentam
caréncias ja relativamente equacionadas no Primeiro Mundo. Trata-se de insistir na
luta pela implementagdo concreta dos grandes valores do Iluminismo e do
constitucionalismo, de liberdade, igualdade, dignidade humana e democracia,
estendendo-os a novos campos e enfrentando, a partir dessas bandeiras, os novos
desafios do mundo contemporaneo. (...) Diante dessas questdes, ndo se deve abdicar
do projeto politico-juridico da Modernidade, mas corrigir os seus desvios e
incompletudes, tornando a empreitada ainda mais abrangente e inclusiva. O
esvaziamento do Direito e da Constitui¢do, propugnados por certas correntes do pos-
modernismo, sdo propostas que ndo merecem apoio, sobretudo nos Estados
periféricos e subdesenvolvidos como o Brasil, onde largos setores da populacdo ainda
vivem no arcaismo pré-moderno. Se o constitucionalismo for despojado da sua
pretensdo de impor padrdes minimos de justica as relagdes humanas, com sua omissao
ela estara legitimando o status quo de opressdo e exclusdo social. (SARMENTO,
2014, p. 236)

Assim, sustenta-se um compromisso de concretizacdo do Estado Social de Direito em
cotejo com o Estado Democratico de Direito e ndo em contraposi¢do. Busca-se, assim,
concretizar as promessas constitucionais da modernidade, pondo fim a desigualdade social e
buscando a prestacao de direitos sociais previstos nos textos constitucionais.

Se, de um lado o modelo predominante até o século XIX, caracterizava a Constitui¢do
como um documento sem caréater juridico, atribuindo-se ao legislador ou ao administrador a

funcdo precipua de efetivar suas propostas, relegando ao Judiciario um papel secundario, apés
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a Segunda Guerra Mundial, essa I6gica comecou a ser posta em duvida. Em trabalho classico
sobre o tema, Hesse na obra “A forga normativa da Constituigdo”, tragou as bases para
superacdo desta concepgdo nao concretizadora da Constituicao.

Dentro dessa concepcdo, a Constituicao possui pretensdo de eficacia e procura imprimir
uma conformacao com a realidade, sendo mais que o mero reflexo das forgas de poder. Ambas
as concepcgoes (Constituicdo real e Constituicdo juridica) estdo em relagdo de coordenacéo e,
portanto, coexistem na realidade constitucional. Serd simplesmente estéril desconsiderar a
realidade das forcas atuantes na sociedade (HESSE, 1991). A ratio é que, mesmo no caso de
conflito entre as forcas reais de poder e a Constitui¢éo, ndo se pode considerar esta Ultima como
a parte mais fraca. A vontade da Constituicdo é um pressuposto que deve prevalecer neste
embate, porquanto esta possui uma forca propria, motivadora e ordenadora da vida do Estado.

Todos os intérpretes devem compartilhar da vontade da Constituicdo. Assim, pode-se
falar na famosa expressao de Peter Harbele, qual seja a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo (HABERLE, 1997). Tal respeito, sobretudo nos momentos em que sua
observancia se mostra incobmoda é fundamental para sua forca normativa. A Constituicéo,
portanto, logra conferir forma e modificacdo a realidade, convertendo-se em forca ativa que
influi e determina a realidade politica e social, sendo possivel que ela proteja a vida do Estado
contra as desmedidas investidas do arbitrio (HESSE, 1991). Atualmente, passou a ser premissa
do estudo da Constituicdo o reconhecimento de sua forca normativa, do carater vinculativo e
obrigatdrio de suas disposi¢des (imperatividade). A mudanca de paradigma trouxe ndo apenas
novas constituicdes, mas também um novo modelo inspirado na supremacia da Constitui¢éo
(BARROSO, 2013).

Dentro desta perspectiva da modernidade tardia e necessaria observancia das normas
constitucionais como resgate das promessas da modernidade, é importante situar a discussao
no tempo e no espaco. Em relacdo aos paises Latino Americanos, é discutivel estruturar um
projeto de Estado que néo seja dirigente ou que albergue as concepcdes sociais visualizadas no
constitucionalismo social. Assim, algumas estruturacGes meramente pragmaticas e que
almejem apenas o resultado passam a ser de duvidosa constitucionalidade®.

O problema deve ser relacionado com o conceito de desenvolvimento humano. Dentro

dessa concepcao, o indice que melhor se aproxima de demonstra-lo numericamente é o indice

% Dentro deste cendrio, tem crescido a perspectiva da escola (neo)utilitarista denominada “law and economics”,
em que alguns autores defendem uma interpretagdo que tenha especial aten¢do a capacidade institucional e aos
efeitos sistémicos (SUNSTEIN e VERMEULE, 2002).
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de desenvolvimento Humano (IDH) e o IDH ajustado a desigualdade. Uma anélise comparativa
e estatistica podera indicar o caminho para obter as respostas.

O Chile, pais com o melhor indice entre os sul-americanos, encontra-se apenas em 40°
lugar da lista presento no Relatorio de Desenvolvimento Humano da Organizacao das Nagdes
Unidas (ONU) com IDH avaliado em 0,822, mesmo depois da intensa crise vivida na Europa e
na América do Norte. Outra variavel é bastante preocupante. Segundo o relatorio,
considerando-se o IDH em relacdo a desigualdade, o valor é de apenas 0,661. Com esse
referencial, o Chile seria comparavel apenas ao Uruguai (50°), Argentina (49°) e ainda ficaria
em posicao inferior 8 Montenegro (51°) e Roménia (54°). A Venezuela esta na 672 posicdo. A
Bolivia possui uma situacdo ainda mais critica, estando na 1132 posicao da tabela com indice
de 0,667 e 0,470 (considerando-se a desigualdade). O Brasil esta com o indice fixado em 0,744
e 0,542 (79°). Em relacdo ao primeiro colocado, a distancia do Chile é de 0,122 e, se considerada
a desigualdade, a diferenca sobe para 0,230.°

Tais numeros demonstram que ha uma distancia significativa para outros paises da
Europa, da América do Norte e do Oriente, 0 que per se coloca em davida a ideia de que o
Walfare State deveria ser soterrado na Ameérica Latina. Nos paises citados acima, a promessa
do fim da desigualdade social, da garantia maxima da dignidade da pessoa humana e da
concretizacdo de todos os direitos sociais nunca se concretizou’. De qualquer forma, a
desigualdade ainda é absolutamente estrutural nos paises latino-americanos, sendo
absolutamente impensavel abandonar o projeto constitucional de erradicacdo da pobreza e da
desigualdade social. Nesse sentido, Sarmento defende a impossibilidade de desconsiderar o

Constitucionalismo social:

No que toca aos direitos sociais, o fim do constitucionalismo social seria moralmente
inaceitavel em paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, caracterizados por
grande injustica social e desigualdade material. Ndo ha, em contextos como 0 nosso,
como subtrair do constitucionalismo um contetido social, que imponha, por cima das
deliberagdes da politica ordinaria, o dever do Estado e da sociedade de reduzirem a
miséria e a desigualdade, e possibilitarem a fruicdo efetiva de direitos fundamentais
pelos integrantes dos setores mais vulnerdveis da sociedade (SARMENTO, 2014 ,p.
86).

Os proprios Direitos Humanos nao se desenvolvem como geragdes, mas sim em um

® Reprodugdo parcial dos dados encontrados no Relatério de Desenvolvimento Humano de 2014. Disponivel em:
<http://www.pnud.org.br/arquivos/RDH2014pt.pdf>. Acesso em: 03\04\2015.

" Isso ndo significa, todavia, que a América Latina ndo tenha crescido, pois segundo o relatorio a regido tem o
maior IDH por regido. Além disso, apresentou a maior queda de desigualdade, embora ainda seja a regido com
mais desigualdade no mundo. Nesse sentido vide: http://www.pnud.org.br/Noticia.aspx?id=3912.
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sistema de interagdes reciprocas e, além disso, em concretizagdes sobrepostas, nas quais um
grupo nao excluiu o outro. H4 uma “artificialidade da nogdo simplista da chamada 'terceira
geragao' de direitos humanos; os chamados direitos de solidariedade, historicamente mais
recentes, em nosso entender interagem com os direitos individuais e sociais, € nao os
“substituem” (TRINDADE, 1990, p. 20).

Tal discussdo, que leve em conta uma concepcdo honesta sobre possibilidades e
necessidades de concretizacao da forga normativa implica diretamente nas relagdo entre as
teorias da interpretacao juridica, tendo em vista que a no ambito da jurisdi¢ao — principalmente
da jurisdi¢ao constitucional — associado a uma concepg¢do pragmatica e relativista, pode causar
uma ruptura tedrica com a concepcdo de forca normativa, fulminando as Constitui¢des da
América Latina com uma ineficécia juridica e social.

Por outro lado, o fenomeno da ineficacia social pode ser abordado através da analise da
chamada “constitucionalizagdo simbolica”. Dentro desta perspectiva, insere-se a
constitucionalizagdo destinada a corroboragdo de determinados compromissos dilatérios e a
constitucionalizagdo como 4libi (NEVES, 1994). Dentro desta perspectiva, busca-se
compreender os dispositivos constitucionais que corroboram o modo de viver de determinado
grupo, sem contudo promover alteragdes de relevancia normativa. Em segundo lugar, analisa-
se normas com manifesto conteudo dilatério, em que a incorporacdo de determinados
compromissos inauténticos, servindo apenas para adiar a decisdo (v.g. inumeros dispositivos
encontrados na Constitui¢ao de Weimar). BURDEAU, nesse mesmo sentido, corrobora a ideia
de constitui¢io como simbolica®, citando como exemplo a incapacidade do parlamento perante
a economia (BOUDEAU apud NEVES, 1994).

Aqui, pode-se invocar interessante classificagdo proposta por Loewenstein que leva em
consideracdo a observacdo das normas constitucionais pelos governantes e governados. Para o
autor, existiriam as constitui¢des normativas — que logram ser cumpridas pelos destinatarios -,
nominais - validas, mas ainda ndo tiveram alguns dos seus preceitos incorporados na pratica,
podendo-se esperar que com o tempo elas adquiram normatividade -, e as semanticas (ou

instrumentais)® — mera manifestacgdo do poder para manté-lo e ndo para limitad-lo —

8 BURDEAU, nesse mesmo sentido, corrobora a ideia de constituicdo como simbolo, citando como exemplo a
incapacidade do parlamento perante a economia (BOUDEAU apud NEVES,1994). Dessa ideia, diferencia-se a
visao o LOEWENSTEIN de desvalorizacdo da constituicdo escrita na democracia constitucional. Tal concepgao,
referenciava-se a crise constitucional vivida pelos limites faticos do Direito Constitucional em uma sociedade
altamente complexa, v.g. ampliacao das tarefas estatais em face da redugdo da capacidade regulatoria do Direito.
(NEVES, 1994).

® Marcelo Neves chama essas Constituigdes de instrumentais, porquanto “o termo semantico ¢ empregado sem
quase nenhuma conexao com o seu sentido habitual, podendo contribuir para equivocos. Considerando que elas
foram designadas “instrumentos” dos detentores do poder, parece mais adequada a expressdo “Constituigoes
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(LOEWENSTEIN apud GILMAR, 2014).

As criticas realizadas por Bryde a classificagdo em epigrafe sdo importantes para a
discussao em epigrafe. Aduz, em sintese, que o objetivo das constitui¢gdes nominalistas nao € (e
nunca serd) tornar-se efetiva no futuro, porquanto tal processo dependeria dos grupos
privilegiados abrirem mao de sua posi¢ao privilegiada, ndo havendo, a priori, interesse em uma
mudanga constitucional (BRYDE apud NEVES, 1994).

Dentro desta perspectiva, ¢ importante situar a discussdao no tempo € no espago. Em
relagdo aos paises Latino Americanos, ¢ discutivel estruturar um projeto de Estado que nao

albergue concepgdes sociais.

3 A superacido do paradigma e o perigo do relativismo na América Latina. Ainda é

necessario pensar na (in)efetividade das normas constitucionais?

Atualmente, ha uma busca por discutir as teorias da decisdo que dao suporte ao
magistrado no ato decisorio. Parece ser um consenso de que o juiz ndo pode escolher “a melhor”
decisdo, nem mesmo nos ditos hard cases. Esse parece ser o mote moderno, originando a teoria
da argumentacao de Alexy, a teoria procedimental de Habermas e a hermenéutica critica que
foi sistematizada no Brasil pela obra de Streck.

A filosofia, contudo, passa a se preocupar com a teoriza¢ao sobre o sentido do signo.
Levando em consideracdo as relagdes entre a linguagem e a realidade, estabelece-se uma
distingdo entre o sentido e a referéncia. Frege, influenciado por seu forte saber na area da ldgica,
propds uma analise logica da linguagem. Segundo ele, ndo temos um conhecimento direto de
um objeto, porquanto o que sabemos ¢ o que o autor chama de “proposi¢do”. Assim, rompe
com a concepgao tradicional de que a proposi¢do era resultado da unido entre conceitos com
sentidos previamente fixados™®.

Em outra concepgao sobre a linguagem, Wittgenstein faz uma teorizagao sobre os jogos
de linguagem. O significado ndo € estabelecido pela forma da sentenga e pela referéncia de seus

componentes, mas pelo uso ou fungdo das expressdes linguisticas nos diferentes contextos e

instrumentalistas. (...) As Constitui¢des “semanticas”, ao contrario das “nominalistas”, correspondem a realidade
do processo de poder, mas, por outro [lado], em oposi¢do as “normativas”, ndo t€ém qualquer reacdo contrafatica
relevante sobre a atividade dos ocasionais detentores do poder” (NEVES, 1994, p. 98).

10 O autor elucida o tema da seguinte forma ‘“N&o parto de conceitos para com eles construir pensamentos ou
proposicdes; pelo contrario, obtenho os componentes de um pensamento pela decomposi¢ao (Zerfiillung) do
pensamento” (FREGE, 1978, pag. 14).
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pelas consequéncias que produzem em seus usos (WITTGENSTEIN, 1999)!. H4 uma
manifesta indetermina¢do do significado. O mesmo tipo de proposi¢do podera ter, portanto,
significados diferentes, em diferentes contextos. Além disso, os proprios jogos de linguagem se
caracterizam por sua multiplicidade, considera¢des que dao o carater dinamico da linguagem.
Nenhuma investigacao da linguagem, portanto, poderia ter a pretensao de definir o significado
univoco de um termo, porquanto os resultados obtidos com a andlise seriam volateis na medida
em que teriam sua significante alterada conforma a submissao do signo em outro jogo de
linguagem distinto (WITTGENSTEIN, 1968).

Ja na ontologia hermenéutica, através de uma critica a tradi¢do metafisica, presente
desde a obra platonica’?, ha o desenvolvimento da teoria sobre o ser-ai (Dasein). O tempo faz
parte da estrutura essencial do Ser. O Dasein € ser-possivel em uma concepgao do futuro. A

linguagem ¢ exterior a subjetividade, porquanto ndo ¢ o ser, mas a linguagem que fala - Die

, .

13- (Heidegger, 2003). A linguagem, para Heidegger, nio ¢ vista como

Sprache sprich
instrumental, mas como morada do ser*.

Do ponto de vista hermenéutico, nunca haverd um esgotamento semantico. Isso,
contudo, ndo significa que a linguagem ¢ apenas imprecisa, mas que ela permanece sempre

aquém do que comunica. O sentido s6 € preenchido quando ¢ determinado pelo contexto.

(...)a linguagem nos remete tanto para além dela mesma como para além da
expressividade que ela representa. Nao se esgota no que diz, ou seja, no que nela vem
a fala. (...) A expressdo de linguagem ndo é simplesmente imprecisa, algo que precisa
ser melhorado, mas justamente o que, realizando suas possibilidades, permanece
sempre e necessariamente aquém do que evoca e comunica. (...) duas formas em que
o dizer movimenta-se para tras de si mesmo: o que no dizer permanece ndo dito,
tornando-se porém, presente como nao-dito no dizer, e além disso o que no dizer se
encobre. (...) o sentido de todas essas formas de enunciado, da maldi¢do a beng¢@o, s6
pode ser preenchido quando recebe de um contexto de acdo sua determinagdo de
sentido. Uma vez que a circunstancia do seu dito pede para ser elaborada na
compreensdo, ndo ¢ possivel negar que também essas formas de enunciado possuem
o carater da ocasionalidade (GADAMER, 2002, p. 209-211).

11 Segundo o autor, “Quantas espécies de frases existem? Afirmagdo, pergunta e comando talvez? — Ha inimeras
espécies diferentes de emprego daquilo que chamamos de “signo”, “palavras”, “frases”. E essa pluralidade ndo ¢é
nada fixo, um dado para sempre; mas novos tipos de linguagem, novos jogos de linguagem, como poderiamos
dizer, nascem e outros envelhecem e sdo esquecidos”. (WITTGENSTEIN, 1999, pag. 35-36).

12 Heidegger teria realizado uma releitura da “Alegoria da Caverna de Platdo (na obra Republica). Nesse viés, ha
uma alteracdo no sentido de verdade para os grego (alétheia), que passa a significar o inicio do desenvolvimento
da tradi¢@o metafisica ocidental. O sentido original - manifestagdo do Ser -, passa a ser considerado como fruto
de uma necessaria adaptagdo da visdo a nova realidade, para que possa ter a visdo com mais correitude (orthotes).
Tal concepgao daria inicio a tradicdo metafisico - adequacao do olhar ao objeto -. (MARCONDES, 2009).

13 Tradugdo livre: A linguagem fala.

14 Nas palavras do autor: “a linguagem ¢ a casa do ser manifestada e apropriada pelo ser e por ele disposta. Por
isso, trata-se de pensar a esséncia da linguagem a partir da correspondéncia ao ser enquanto correspondéncia”.
(HEIDEGGER, 2005, pag. 27).
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Luis Alberto Warat ja demonstrava que muitos dos discursos transmitidos pela
dogmatica juridica ndo passavam de construg¢des retdricas postas a servigo de uma ideologia
(paix@o que pressupde a renuncia ao prazer de pensar). Nunca acreditou na existéncia de “um
significante primeiro”, uma metafisica garantia de referéncia univoca ao significado (WARAT,
1996).

Nesse quadro, haveria um senso comum tedrico dos juristas, ou seja um conjunto de
valores e justificativas por meio de disciplinas especificas, legitimadas mediante discursos
produzidos pelos 6rgdos institucionais e incorporadas a pratica, mesmo que sem compromisso

teodrico e critico pela parte dos juristas (WARAT, 1994).

Os juristas sustentam a eficacia social da lei na ficgao de seus sentidos. Uma logica
compulsiva da pura aparéncia de sentidos, que opera como uma espécie de garantia
de obtengdo, retroativamente, de um significado que ja estava na lei desde sua
promulgacdo. Se salva assim a pureza da lei e recusa-se a produgdo de subjetividade
seu valor juridico. (WARAT, 1996, p. 27).

A dogmatica juridica hoje, “escolhe” uma interpretagdo que considera como correta
(ignorando completamente a filosofia do direito, mormente pelas consideracdes da virada
linguistica)®®. Com esse fetichismo dogmético, alcanga-se um desejo sombrio de liberdade
decisoéria perante a lei, prescindindo de uma analise correta do decidir. Na verdade, ao realizar-
se uma genealogia do discurso subjacente a decisdo, sera possivel descortinar inumeras
variaveis ndo expressamente expostas pelo discurso, o que de per se ja viola a exigéncia de
publicidade e fundamentacio das decisdes previstas na CRFB/88. E a malfadada expressio
“escolho os resultados para depois escolher a teoria”, quase um brocardo juridico nos dias de
hoje.

Juizes devem (deveriam) guiar-se hermeneuticamente pela Constitui¢do. Parece 6bvio,
mas o senso comum dogmatico fetichista insiste em inverter a logica da interpretagdo juridica,
querendo definir a priori resultados, o que estd em absoluto confronto com a norma
hierarquicamente superior. A resposta adequada ¢ aquela que respeita os parametros
constitucionais e ndo a consciéncia do intérprete (livre convencimento motivado), endeusada
através de uma teoria da decisdo que aposta na discricionariedade do magistrado para definir o

resultado (STRECK, 2010).

15 Nesse sentido, Streck aduz que “no d4mbito da dogmética juridica, hd uma constante busca do “correto” sentido,
um sentido “dado”, um “sentido-em-si”, ou, no inverso, “um qualquer sentido construido solipsisticamente”, tudo
estad a indicar que Warat continuou, de forma incansavel, em guerra com os diversos positivismos € com a
dogmatica juridica, enfim, contra aqueles que, atribuindo a linguagem um papel absolutamente secundario,
acreditam que, de um lado, € possivel buscar um sentido que esteja na norma”. (STRECK, 2012).
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Pensar de forma diferente seria inquinar a Constituicdo de ineficacia social. O
desenvolvimento social ndo ocorre de maneira caotica. A sociedade se organiza objetivamente
para construir um ambiente harménico entre as multiplas vontades a fim de desenvolver a
perfeicdo humana. A comunidade ou sociedade tem uma realidade relacional de carater pratico.
Consiste em intera¢fes dos homens ordenadas a consecucao de um proposito comum, tendo em

vista um bem comum.

O bem humano é um bem comum, cuja a consolidacéo € responsabilidade de todos os
entes da comunidade e a participacdo € um direito estrito de todos os integrantes. Nao ha davida
de que a participagdo politica € essencial na consolidacao desse processo. Na realidade, 0s maus
entendidos acerca dos direitos sociais tem duas fontes principais:

A primeira delas consiste na confusdo entre o estritamente juridico e o politico; por esta
confusdo se outorga o carater de direitos estritos aos que ndo sdo, se ndo objetivos da
politica social, aspira¢fes de toda a comunidade politica que 0s governos tem o dever
de promover, porém por ndo se tratar de condi¢des absolutamente necessérias para o
bem humano comum, ndo pode ser objeto do direito. A segunda dessas fontes de erro
estd na visdo reducionista e individualista da vida social, em que os unicos bens
possiveis sdo os particulares e a finalidade do governo é somente harmoniza-los; isto é
contraditorio, ja que ao menos essa harmonizacdo dos bens particulares € um bem
comum e, portanto, ndo pode sustentar-se coerentemente a existéncia de meros bens
privados (HOFFE, apud MASSINI CORREAS, 2005, p.183).

Segundo José Ricardo da Cunha, a analise da pobreza estrutural e sistémica que assola
o mundo gerando uma desigualdade radical e niveis intoleraveis de vida pode ser resumida nos

seguintes aspectos:

(1) E praticamente impossivel para quem estd em estado de pobreza absoluta
mudar a propria situagdo por vias licitas. (2) A maioria das pessoas que estad em
situacdo melhor de vida ndo consegue se colocar na situacdo daquelas que estdo
em piores condi¢cdes e ndo possui a minima ideia do que € viver de forma
totalmente degradante. (3) Essa desigualdade radical ndo diz respeito apenas a
renda e consumo, mas a todos 0s aspectos da vida social, como acesso as belezas
naturais ou producdes culturais e artisticas. (4) A desigualdade radical acarreta
diferentes formas de violéncia que se manifestam difusamente na sociedade, mas
atingem com mais crueldade exatamente os mais empobrecidos, que sdo
duplamente penalizados. (CUNHA, 2011, p. 219).

Nesse sentido, afirma-se que o Estado de Direito (qualquer um deles) ndo apenas
fracassa, mas apresenta-se como Estado de ndo Direito e a soberania da lei desaplica a si mesma,
abandonando o cidadao diante do ordenamento juridico que ndo prescreve nada além de da sua
vigéncia vazia e sem sentido:

Abandonar é remeter, confiar ou entregar a um poder soberano, e remeter, confiar ou

entregar ao seu bando, isto é, a sua proclamacdo, a sua convocagao e a sua sentenca.
Abandona-se sempre a uma lei. A privacao do ser abandonado mede-se com o rigor sem
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limites da lei a qual se encontra exposto. O abandono ndo constitui uma intimagdo a
comparecer sob esta ou aquela imputacdo da lei. E constrangimento a comparecer
absolutamente diante da lei, diante da lei como tal na sua totalidade. Do mesmo modo,
ser banido nado significa estar submetido a uma certa disposicdo da lei, mas estar
submetido a lei como todo. Entregue ao absoluto da lei, o banido é também abandonado
fora de qualquer jurisdicdo. (NANCY apud AGAMBEN, 2004, p. 66).

A construgdo da ineficacia constitucional, perpetrada por interpretagdes que se espraiam
em valores absolutamente estranhos aos paises subdesenvolvidos, envolve o fetiche
desarrazoado ao senso comum tedrico, sem que haja uma estruturagdo cognitiva axiologica
baseada no lugar do qual se fala e, principalmente, para o lugar de que se fala.

Fica-se, assim, com teorias reluzentes, mas um vazio social preocupante.

5 Conclusao

Tendo em vista o exposto, o presente a artigo buscou analisar as promessas nao
cumpridas da modernidade a partir da irrealizacdo do Welfare State na América Latina. Dessa
forma, problematizou-se os direitos humanos sob a 6tica do campo do Direito Natural e das
Ciéncias Sociais, bem como sua positivagdo nos ordenamentos juridicos dos Estados da
América Latina.

A construcao dialética da modernidade e o aparecimento das constituigdes liberais,
sobretudo do século XVIII, trouxe ao debate o carater universal, igualitario e principioldgico
dos direitos humanos, entendidos, em um primeiro momento, como essencial a todos os homens
e a posteriori como resultado de uma constru¢do historica e contingente, definido pelas suas
relacdes sociais com a comunidade local.

Com a ndo superagdo do constitucionalismo social, em decorréncia dos déficits no
cumprimento dessas demandas, (v.g. ndo concretizagdo do direito a satde, a moradia e a
cidadania), tornou-se inevitavel assinalar que a cada ano, torna-se maior o abismo entre a
vontade popular e as decisdes politicas por ocasido da manutencdo do status quo da ordem
juridico-constitucional.

Em razao disso, torna-se importante a analise da linguagem e da Constituicdo como
construg¢do juridico-politica de ineficdcia, por meramente incorporar o rol dos Direitos
Humanos, sem que haja um questionamento critico sobre sua efetiva¢do. Além disso, a questao
suscita o questionamento sobre a supremacia da ultima palavra hermenéutica pertencer a Corte
Constitucional, em detrimento da apropriagdo do significante e significado da palavra pelo

povo, verdadeiro detentor do poder constituinte.
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Notadamente, a partir da analise da estrutura do Estado de Direito liberal e contratualista
e a sua transi¢do para o Welfare State, procurou-se realizar um diagndstico politico-social, bem
como juridico do atual cenario das relagcdes de poder na América Latina ao apontar os principais
desafios para se evitar que a democracia esconda a concretizacao de direitos sociais.

Dessa forma, evidenciou-se a vertente liberal dos Direitos Humanos e a exclusdo dos
direitos sociais no ambito da efetividade das normas constitucionais ao alertar para o uso
programatico e relativista que impede a promogao, de fato, da dindmica dos Direitos Humanos
na vida social da comunidade.

Além disso, ressaltou-se a importancia do uso da linguagem para superar essa crise,
sobretudo na dinadmica do Poder Judicidrio em sede dos direitos humanos. Por fim, faz-se
necessario ouvir a interpretagdo da Constituicdo a partir da voz popular. A Corte Constitucional,
¢ antes de tudo, resultado da soberania popular e ndo pode ser apropriada politicamente por

interesses escusos a concretizacdo dos direitos sociais.
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