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RESUMO: Este artigo tem por objetivo pensar sobre o declinio da forca simbdlica
da Constituicdo brasileira de 1988 e sua relacdo com a perda de forca do ideal
dos direitos humanos a partir de consideracdes sobre a efetividade das normas
constitucionais, principalmente em relacdo & consecucdo dos direitos
fundamentais. Para isso, inicialmente discorre-se sobre a falta de efetividade das
normas constitucionais concernentes a direitos fundamentais. Em seguida, frata-se
do constfitucionalismo simbdlico no tocante & adequacdo entfre texto
constitucional e realidade social e, por outro lado, da ConstituicGo enquanto
simbolo da vontade soberana do povo e do compromisso da sociedade com os
valores que ela reputa fundamentais. O artigo trata ainda da perda da forca do
ideal de direitos humanos e de democracia no Brasil. Conclui enfatizando a
infima conexdo entre a forca simbdlica da Constituicdo e o ideal de direitos
humanos, e aponta para a necessidade de restauracdo dessa forca simbdlica do
texto constitucional.
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ABSTRACT: This article aims to reflect on the decline of the symbolic force of the
Brazilian Constitution of 1988 and its relation with the loss of force of human rights
ideal from considerations on the effectiveness of constitutional rules, mainly in
relation to the achievement of fundamental rights. For that, initially it makes
considerations on the lack effectiveness of constitutional rules specially concerning
fundamental rights. Then it treats the symbolic constitutionalism in relation to the
adequacy between the constitutional text and the social reality and, on the other
hand, the Constitution as a symbol of the sovereign will of the people and of the
society’s commitment to the values it regards as fundamental. It also treats the loss
of force of the ideal of human rights and democracy in Brazl. The final
considerations emphasize the close connection between the symbolic power of
the Constitution and the ideal of human rights, and points out the need for
restoration of the symbolic force of the constitutional text.

' 0 autor, oficial de justica, é Mestre em Ciéncia do Direito pela UENP (Jacarezinho) e Doutor em Histéria pela UNESP
(Assis). E-mail: walterdeoliveiracampos@gmail.com.




Keywords: Brazilian Constitution of 1988. Effectiveness of constitutional rules.
Fundamental rights. Symbolic constitutionalism.

INTRODUGCAO

No ano em que este frabalho é escrito, dentre os eventos e datas
comemorativas que merecem a lembranca pelo menos por parte do meio
académico e juridico brasileiro, destaca-se o aniversdrio de frinfa anos da
promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, publicada em 5
de outubro de 1988. Tempo oportuno para refletir sobre as vitdrias conquistadas
pela sociedade brasileira, possibilitadas pelo texto constitucional rico em direitos e
garantias e em normas de orientacdo juridica e politica buscando a concrecdo
dos objetivos estabelecidos na Carta, em conson@dncia com 0s principios
ancorados nos direitos fundamentais do homem, por ela igualmente abrigados.
Também é uma oportunidade para pensar sobre a disparidade entre essas
possibilidades e a realidade social, politica e econdbmica brasileira, como a
indicar a incapacidade do texto constitucional de produzir as mudancas
necessArias a que o Brasil se torne de fato um pais democrdtico e comprometido
com a igualdade social, com a democracia e com o respeito aos direitos
humanos.

Pode-se afirmar que, com relacdo a esse encaminhamento para reflexdo,
tendo em vista o atual cendrio brasileiro de incerteza, conturbacdo politica e
social, e até de contestacdo dos direitos humanos e da ordem democrdtica, o
viés de pessimismo quanto a forca de que o texto constitucional dispde para
tornar efetivas as diretrizes nele estabelecidas € o que sobressai. E torna-se ainda
mais preocupante quando se pensa no descrédito da populacdo quanto ao
Direito e as instituicdes juridicas em decorréncia de sua ineficdcia e de sua
relacdo espuria com a politica, esta entendida no pior sentido do termo, o dos
conchavos, corrupcdo e atividade eleitoreira.

Ndo obstante esse quadro nada animador, ndo se pode esquecer que a
ConstituicGo ndo possui apenas normas de eficdcia imediata, mas também
normas programdaticas que estabelecem diretrizes para o legislador, para os
aplicadores da lei e para os intérpretes. Trata-se de um programa para o presente

e para o futuro, este totalmente aberto e passivel de abrigar as mudancas que a




sociedade tanto almeja. Mais ainda, a ConstituicGo erige-se em simbolo da
vontade soberana do povo vertida num texto com eficdcia juridica. Portanto, a
Carta possui uma dimensdo simbdlica fundamental para o desenvolvimento da
vida juridica e politica nacional. Ndo é sem razdo que nos Ultimos anos diversos
autores e estudantes do direito tém desenvolvido trabalhos concernentes a forca
simbdlica da Constituicdo.

O presente frabalho tem por objetivo pensar sobre o declinio da forca
simbdlica da Constituicdo brasileira de 1988 e sua relagcdo com a perda de forca
do ideal dos direitos humanos a partir de consideracoes sobre a efetividade das
normas constitucionais principalmente em relacdo a consecucdo dos direitos
fundamentais. Para isso, inicialmente discorrerd sobre a falta de efetividade das
normas constitucionais no tocante aos direitos fundamentais elencados na Carta.
ApOos, serd tratado o tema do poder simbdlico da Constituicdo a partir de um
duplo enfoque: por um lado, quanto d adequacdo entre texto constitucional e
realidade social e, por outro lado, quanto 4 importéncia da Constituicdo
enquanto simbolo da vontade soberana do povo e do compromisso da
sociedade com a realizacdo dos valores que ela reputa fundamentais. Por fim,
refletird sobre a perda da forca do ideal de direitos humanos e de democracia
no Brasil. As consideracodes finais procurardo sintetizar tais tépicos, considerando a
correlacdo entre Constituicdo e direitos fundamentais e a perda da forca

simbdlica de ambos.

A (IN) EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

A compreensdo da disparidade entre as promessas e objetivos
estabelecidos pelo texto da ConstituicGo Federal de 1988 e seu grau de
concretizacdo implica entender as circunstancias em que a Carta foi elaborada.
O extenso rol de direitos e garantias, ndo raramente contemplando mindcias que
em principio ndo seriam matéria a ser fratada num texto constitucional, mas na
legislacdo ordindria, reflete a preocupacdo do legislador constituinte em
estabelecer uma ordem democrdtica que protegesse os cidaddos das
ilegalidades e abusos perpetrados pelo Estado, rompendo assim com a ordem

institucional autoritdria e repressora vigente até entdo.




Porém, a estrutura institucional politica e administrativa brasileira tem se
mostrado incapaz de propiciar os meios necessdrios G concretizacdo das
promessas constitucionais. De fato, passados trinta anos, inUmeros preceitos
constitucionais, principalmente aqueles reguladores dos direitos sociais, ainda ndo
se materializaram, e alguns sdo reputados por quimeras, dado o abismo entre o
que determina a Constituicdo e a situacdo que se apresenta na realidade, como
€ o caso do inciso IV do artigo 7°, que estipula ser um direito social do trabalhador
um saldrio minimo capaz de atender as suas necessidades vitais bdsicas e as de
sua familia com moradia, alimentacdo, saude, lazer, etc.

A eficdcia juridica das normas constfitucionais, isto €, a capacidade que
elas possuem de produzir efeitos juridicos, nem sempre se tfraduz em eficdcia
social, ou efetividade, que consiste na concordd@ncia entre as condutas dos
individuos ou das instituicoes e o disposto nas normas. Em relacdo a eficdcia das
normas constitucionais, pode-se classifica-las, conforme proposto por José Afonso
da Silva, em: normas de eficacia plena, aptas a produzir efeitos desde sua
enfrada em vigor; normas de eficdcia contida, que, embora produzam efeitos
imediatos, deixam margem a atuacdo restritiva do legislador, que pode fixar-lhes
limites; normas de eficdcia limitada, as quais dependem de normatividade ulterior
para que possam incidir sobre determinada matéria e subdividem-se em normas
de principio institutivo, que dispdem sobre o inicio de um o6rgdo, enfidade ou
instituicdo, deixando sua criacdo, formacdo ou estruturacdo a cargo de lei
posterior; e normas de principio programatico, ou normas programaticas, que Nndo
regulamentam direfamente determinada matéria, mas apenas estabelecem
preceitos e objetivos a serem alcancados pelo Estado. 2

Dentre tais tipos, dois deles suscitam maiores indagacdes em relacdo a
ndo producdo de efeitos sociais esperados de normas constitucionais
juridicamente eficazes. Quanto as normas de eficdcia plena, deve-se destacar
que o problema maior ndo reside no dever de abstencdo do Estado de praticar
condutas lesivas principalmente aos direitos de liberdade, mas no dever do

Estado de agir para garantir a efetividade das normas constitucionais.

2 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 85.




Tomando como exemplo alguns dos mais importantes direitos elencados
no arfigo 5° da Constituicdo de 1988, observamos que alguns deles sdo
resguardados mediante a proibicdo de acdes ou comportamentos, por parte do
Estado ou de qualguer pessoqa, que os cologuem em risco, como & o caso da
proibicdo da submissdo a tortura ou a fratamento desumano ou degradante
(inciso Ill). Registre-se, porém, que mesmo direitos deste tipo muitas vezes ndo sdo
respeitados devido 4 incapacidade estatal de fiscalizar e coibir acdes
perpetfradas por seus proprios agentes, como se da com episdédios de tortura e
outros casos em que ndo se consegue assegurar aos presos o direito a sua
integridade fisica e moral (artigo 5°, inciso XLIX), problemas tGo recorrentes nos
estabelecimentos prisionais e penitencidrios brasileiros.

Por outro lado, verifica-se omissdo ou incapacidade do Estado quanto ao
investimento e & atividade administrativa necessdrios d implementacdo de
medidas que viabilizem a consecucdo de determinados direitos garantidos pela
Constituicdo. Um exemplo € a falta de estrutura material para atender ao
disposto no inciso XLVIII do artigo 5° da Constituicdo, que estabelece que a pena
serd cumprida em estabelecimentos distintos conforme a natureza do delito, a
idade e o sexo do apenado. A readlidade do sistema penitencidrio brasileiro
mostra que na maioria dos estabelecimentos misturam-se detentos que
cometeram delitos de natureza muito diversa quanto a gravidade e aos efeitos
nocivos a sociedade, e também presos de idades diversas, desde jovens de
dezoito anos a pessoas idosas. Essa situacdo se verifica também nos
estabelecimentos que recebem presos provisérios e teve um exemplo extremo
num caso ocorrido no estado Pard em 2007, quando uma adolescente acusada
de furtar um celular foi presa numa cadeia com trinta homens e durante vinte e
seis dias sofreu tortura e estupros. 3

Conforme Luiz Roberto Barroso, as normas constitucionais programdticas,
por ndo fracarem juridicamente uma conduta a ser seguida, ndo criom uma
exigibilidade imediata de um bem juridico, mas contém uma eficdcia paralisante

de atos juridicos contrdrios ds proposicoes de tais normas, além de

* BERTOLINI, Jeferson. Garota que ficou presa com 30 homens no Pard leva vida desprotegida. Folha de Sdo Paulo, Sao
Paulo, 3 nov. 2016. Cotidiano. Disponivel em: < https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/11/1828880-garota-
gue-ficou-presa-com-30-homens-no-para-leva-vida-desprotegida.shtml>. Acesso em: 5 jul. 2018.




condicionarem a atuacdo da administracdo publica, do legislador e informarem
a interpretacdo e aplicacdo da lei pelo Poder Judicidrio. 4 A questdo mais
delicada diz respeito as normas programdticas enunciadoras de direitos,
especialmente os de natureza social e cultural, cuja readlizacdo depende de
prestacoes positivas por parte do Estado, principalmente a alocacdo de recursos.
Paulo Pimenta afirma que, de acordo com a teoria da reserva do possivel, a
efetivacdo de direitos constitucionais sociais submete-se a capacidade financeira
do Estado e, por meio de andlise de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o
autor aponta a posicdo predominante naquela Corte enfatizando, por um lado,
a necessidade de ponderacdo entre o direito social e principios orcamentdrios
que impedem sua redlizacdo no caso concreto; e, por outro lado, o
reconhecimento de que as limitacdes orcamentdrias ndo podem afastar a
garantia do minimo existencial. 5

Embora ndo haja diuvida quanto a responsabilidade do Estado em prover
as condicoes faticas necessdrias a satisfacdo dos direitos enunciados por normas
constitucionais programaticas, € certo que a consecucdo dessa tarefa sofre com
as restricdes orcamentdrias, em grande parte devidas a fatores que incluem ma
gestdo de recursos financeiros e corrupcdo. O artigo 6° da Constituicdo elenca
direitos sociais cuja plena fruicdo € impossibilitada em grande parte pela atuacdo
estatal insuficiente. O direito ao trabalho, por exemplo, ndo tem sido possibilitado
a milhdes de brasileiros, e o Estado ndo se mostra capaz de tomar medidas
principalmente de cardter econdbmico que propiciem a criagcdo de empregos.
Saude e educacdo também sdo dois direitos que a maioria da populacdo
brasileira nGo consegue usufruir de maneira satisfatéria, haja vista as precdarias
condicdes dos servicos oferecidos pelos estabelecimentos e érgdos estatais. E
principalmente nas dreas da saude e da educacdo que atualmente se
concenfra a maior parte dos litigios judiciais entre, de um lado, pessoas que
buscam as condicdes minimas necessdrias & sobrevivéncia e a uma vida digna e,
de outro lado, o Estado, que se nega a atender tais reivindicacdes mediante a

alegac¢do de insuficiéncia de recursos.

4 BARROSO, Luiz Roberto. A efetividade das normas constitucionais revisitada. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, n. 197, jul./set. 1994, p. 53

> PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. As normas constitucionais programdticas e a reserva do possivel, Revista de
Informacdo Legislativa, Brasilia, a. 49 n. 193, jan./mar. 2012, p. 20.




Conforme ressaltado por Flavia Piovezan, a Carta de 1988 acolhe o
principio da indivisibiidade e interdependéncia dos direitos, ndo se podendo
conceber direitos fundamentais sem que haja o respeito aos direitos sociais. ¢
Consequentemente, a falta de efetividade das normas que consagram direitos
sociais prejudica a plena consecucdo da igualdade e atfinge também os direitos
de liberdade, uma vez que a desigualdade social produz individuos submetidos a
injusticas e sem condicoes de agir conforme sua vontade. No dizer de Lorenz Von
Stein: “A liberdade € apenas real quando se possuem as condicoes da mesma, os
bens materiais e espirituais para tanto pressupostos da autodeterminacdo”. 7 Do
que se pode concluir gue nem mesmo a norma constitucional que assegura o

direito a liberdade (artigo 5°, caput) possui uma eficdcia social completa.

A DIMENSAO SIMBOLICA DA CONSTITUICAO
A par de seu cardter politico e juridico-normativo, a Constituicdo possui

uma importante dimensdo simbdlica. Segundo Martha Jackman:

A ConstituicGo é mais que um documento legal. E um documento com
intenso significado simbdlico e ideoldgico - refletindo tanto o que nds

somos enquanto sociedade, como o que nds queremos ser. 8

A Carta de 1988 simboliza a opcdo do povo brasileiro por uma ordem
politica e social democrdtica, fundada em principios, especialimente o da
dignidade da pessoa humana, cuja observancia possibilita o respeito e a
consecucdo dos direitos humanos.

No entanto, para além dessa perspectiva que identifica o texto
constitucional com a vontade soberana do povo, deve-se pensar tfambém sobre
o aspecto simbdlico, do ponto de vista da representacdo de uma realidade
constitucional que contrasta com a vivéncia cotidiana do texto da Constituicdo.
O divércio enfre a norma constitucional e a realidade tem sido objeto de reflexdo

da literatura juridica e, em relacdo a esse tema, a obra de Marcelo Neves, A

e PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. 16. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 104.

” VON STEIN apud RAMOS, André Tavares. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva,
2012, p. 837.

® JACKMAN apud PIOVESAN, op. cit., p. 91.




constitucionalizacdo simbdlica, € uma das principais. Nela, o autor desenvolve o
conceito estampado em seu fitulo em dois sentidos. No senfido negativo, tal
conceito exprime o fato de o texto constitucional ndo ter eficiente concretizacdo
normativo-juridica de maneira generalizada, isto €, o plano da vigéncia social das
normas constitucionais caracteriza-se por uma “auséncia generalizada de
orientacdo das expectativas normativas conforme as determinacdes dos
dispositivos da ConstituicGo”. ?

Embora defina a Constituicdo como um acoplamento estrutural entre dois
sistemas  auténomos, o Direito e a Politica, Neves afirma que na
constitucionalizacdo simbdlica hd uma sobreposicdo do sistema politico ao
juridico, valendo-se o governo ou Estado de um artificio ideolégico de construgdo
de uma imagem publica de identificacdo com os valores constitucionais, apesar
de uma minima concretizacdo das normas constitucionais. 10 Tal sobreposicdo é
perceptivel, por exemplo, pela intensa Iluta politica para a aprovacdo de
inUmeras emendas  constfitucionais que  objetivam  sanar  problemas
principalmente de ordem econdmica, e ndo raramente também para atender a
caprichos politico-partiddrios, mutilando-se o texto da Constituicdo. Este,
concebido originariamente como um documento de valor juridico que expressa
a prevaléncia de valores duradouros de um povo, fem sua forca simbdlica
diminuida devido a interesses politicos confingenciais.

Ainda de acordo com Neves, pode-se falar em constitucionalizacdo

simbdlica quando:

as instituicoes constitucionais bdsicas — os direitos fundamentais [civis,
politicos e sociais], a ‘separacdo’ de poderes e a eleicGo democrdtica —
ndo encontram ressondncia generalizada na prdxis dos orgdos estatais,
nem na conduta e nas expectativas da populacdo. 1

H& uma disparidade entre, de um lado, o texto constfitucional de
normatividade generalizada e includente e, de outro, a realidade particularista e

excludente de uma concretizacdo constitucional crientada por filtfros de natureza

? NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p. 91-92.
10 .

Op. cit., p. 148-151.
"' NEVES, Marcelo. Constitucionalizagéo simbdlica e desconstitucionalizagdo fdtica: mudanga simbdlica da Constituigdo
e permanéncia das estruturas reais de poder, Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, a. 33 n. 132, out./dez. 1996,
p. 327.




eminentemente politica e econbmica. Para o autor, frata-se de uma
concretizagcdo desconstitucionalizante que, no dmbito dos paises periféricos,
enfre os quais se inclui o Brasil, atua no sentido da manutencdo de um status quo
social, cuja alteracdo implicaria profundas transformagdes sociais; poréem “em
contraposicdo aos indicios de mudanca expressos no texto constitucional,
impdéem-se relacdes reqis de poder com pretens@o de eternizarem-se [...]". 12

A atividade politico-partiddria predominante no Brasil, com influéncia no
dmbito dos trés Poderes, tem se dado em conformidade com os interesses das
classes socioecondmicas predominantes, quase sempre redundando em prejuizo
a efetivacdo dos direitos constitucionalmente previstos na vida da grande maioria
da populacdo que se encontra nos estratos sociais menos favorecidos.
Consequentemente, hd uma baixa expectativa dos cidaddos quanto a
efetividade da Constituicdo. Ao discorrer sobre o sentimento constitucional como
o enfranhamento da Constituicdo na vivéncia didria das pessoas e o
consequente valor simbdlico afetivo e pragmatico, Luiz Roberto Barroso afirma
que, para a maioria dos individuos, a Constituicdo deve materializar-se em
proveitos reais ou visiveis, ou entdo é ignorada, desprezada e considerada “um
mero regimento para a luta pelo poder no dmbito da classe dominante”. 13

Por outro lado, o contexto de constitucionalizacdo simbdlica num
ambiente nominalmente democrdtico contém possibilidades a  serem
desenvolvidas na luta pela ampliacdo da cidadania e dos direitos, pois, conforme

Marcelo Neves, tal contexto:

proporciona © surgimento de movimentos e organizacdées sociqis
envolvidos criticamente na realizacdo dos valores proclamados
solenemente no texto constitucional e, portanto, integrados na luta politica
pela ampliacdo da cidadania.
Ademais, deve-se assinalar, como fez Konrad Hesse, que a Constituicdo
ndo configura apenas a expressdo de um ser, ou seja, as condicdes histéricas e
faticas cuja observéncia possibilita sua eficdcia, mas também um dever ser,

contemplando:

2 NEVES, 1996, op. cit., p. 324.

B3 BARROSO, Luiz Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 7. ed. atual. Sdo Paulo: Renovar,
2003, p. 48.

Y NEVES, 2007, op. cit., p. 188.




o substrato espiritual que se consubstancia num determinado povo, isto &,
as concepcoes sociais concretas e o baldrame axioldgico que influenciam
decisivamente a conformacdo, o entendimento e a aqutoridade das
proposicées normativas. 1%

Utilizando-se de uma tipologia constitucional elaborada por Karl
Loewenstein quanto 4 adequacdo enfre a normatividade do texto da
Constituic@o e a dindmica do poder politico, Luiz Roberto Barroso distingue entre
a Constituicdo normativa, vivamente integrada na sociedade e com dominio
sobre o processo politico; a semdantica, subalterna do poder politico dominante; e
a nominal, a qual, ndo obstante a desarmonia entre seu texto e o processo
politico dominante, conserva um cardter educativo e prospectivo. O autor afirma
que, durante o periodo da Republica, as Constituicdes brasileiras foram nominais
(1891, 1934 e 1946) ou semanticas (1937, 1967 e 1969). ¢ Costuma-se classificar a
Constituicdo de 1988 como nominal, uma vez que ela ndo possui a efetividade
social esperada, mas contém o substrato juridico necessario para alcancda-la.
Embora o senfido negativo da constitucionalizacdo simbdlica seja ainda
predominante, o sentido positivo aponta para a possibilidade de uma luta pela
readlizacdo do conteldo e dos valores proclomados na Carta e,
consequentemente, para a mudanca em direcdo a uma Constituicdo normativa

e efetfiva na vida dos cidaddos.

O DECLINIO DO IDEAL DE DIREITOS HUMANOS

Mais que definir a forma do Estado e do governo e toda a estrutura
politica e administrativa de um pais, a importé&ncia maior de uma Constituicdo
reside na declaracdo dos direitos dos cidaddos e das garantias para
salvaguardda-los. Desde o século XVl diversas declaracdes de direitos
fundamentais do homem tém sido elaboradas. Porém, como aponta José Afonso
da Silva, visto que tais declaracdes careciam de forca e de mecanismos juridicos
que lhes assegurassem a eficacia, foi necessdria a positivacdo desses direitos em

textos constitucionais. 17

> HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 15.

'* BARROSO, 2003, op. cit., p. 65.

v SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
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O reconhecimento e a protecdo dos direitos fundamentais, incluindo os
direitos sociais, € um traco marcante das Constituicoes liberais e democrdticas
modernas. A ConsfituicGo Federal brasileira de 1988 €& prodiga no
reconhecimento de direitos € na enumeracdo de garantias com o objetivo de
assegurar a dignidade da pessoa humana, elevada & condicdo de um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, conforme disposto no artigo 1°,
inciso Il da Carta.

A estreita vinculacdo entre a ConstituicGo e a protecdo dos direitos
reconhecidos pelo ordenamento juridico patrio faz com que a perda da forca do
ideal de direitos humanos acarrete um enfraquecimento do poder simbdlico do
texto constitucional e vice-versa. Dentre os fatores que contribuem para o
enfraquecimento do potencial diretivo ético do ideal de direitos humanos pode-
se apontar, por exemplo, uma “inflacdo” dos direitos, isto &, a reivindicacdo do
reconhecimento de diversos tipos de direito que em verdade representam meios
para se alcancar outros tipos de direitos realmente universais e absolutamente
necessdrios a dignidade humana, o que acarreta uma banalizacdo da ideia de
direitos humanos e a consequente perda de sua forca simbdlica.

Ao tratar do assunto, Manoel Goncalves Ferreira Filho aponta que a
Constituicdo de 1988 elenca, em seu artigo 5°, direitos que ndo deveriam ser
intitulados como “fundamentais”, a ndo ser que por tal expressdo se entendesse
“importantes”, tais como: direito de a presididria permanecer com os filhos
durante o periodo de amamentacdo (inciso L), coexistindo com o direito &
igualdade, a liberdade e G propriedade; e, no arfigo 6°, os direitos a saude e a
educacdo, equiparados ao direito ao lazer. 18

Também o fato de o poder publico nGo conseguir assegurar a fruicdo de
determinados direitos fundamentais por uma grande parte da populacdo leva a
duvida sobre se o Estado os considera realmente fundamentais. Veja-se o
exemplo do direito consagrado no inciso L do arfigo 5°, aludido acima. Recente
decisdo do Supremo Tribunal Federal que, ao julgar um habeas corpus coletivo,

determinou a substituicdo da prisdo preventiva por prisdo domiciliar de mulheres

'8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional contempordneo. S3o Paulo: Saraiva, 2003, p.
284,




gravidas ou mde de criancas de até doze anos ou de pessoas com deficiéncia,
trouxe a tona uma discussdo sobre um direito previsto na Constituicdo, mas cuja
consecucdo ndo tem sido alcancada principalmente devido a omissdo estatal.
Essa situacdo, que ofende a dignidade tanto das mdes quanto de seus filhos, tem
persistido durante todo o periodo de vigéncia da atual Constituicdo, mas nunca
foi objeto de uma acdo estatal saneadora do problema, o que gera a impressdo
de que essa questdo foi uma preocupacdo retérica apenas do legislador
constituinte, que outorgou ao disposto no inciso L do artigo 5° o status de direito
fundamental.

Na atual conjuntura nacional, é perceptivel uma crescente oposicdo ao
ideal de direitos humanos, em decorréncia principalmente da violéncia que gera
uma infranquilidade social aliada d incapacidade do poder puUblico de garantir a
ordem e a seguranca. Muitos dos direitos mais fundamentais, erigidos a condicdo
de clausulas pétreas (artigo 60, §4° da CF) e, portanto, ndo suscetiveis de serem
abolidos da Constituicdo, tém sido contestados por um nUmero cada vez maior
de populares e até mesmo de personalidades influentes na midia ou ainda por
politicos com inclinagcdes demagogicas e exiremistas. E essa oposicdo parece
crescer cada dia mais em decorréncia da rdpida difusdo de discursos sectdrios,
potencializada pela rapidez e pelo poder mobilizador das redes sociais virtuais.

Boa parte dos direitos fundamentais e garantias reconhecidos pela
ConstituicGo que atualmente sdo questionados e muitas vezes repudiados
enconfra-se na esfera dos direitos e garantias atinentes a protecdo do individuo
em face do poder persecutdrio e punitivo dos o6rgdos do sistema penal
(especialmente policia, Poder Judicidrio e sistema penitencidrio). A incapacidade
do poder publico de garantir a seguranca dos cidaddos e de aplicar a lei penal
de modo a punir os infratores nos limites constitucionalmente estabelecidos, e
ainda de prover as condicdes socioecondmicas (por exemplo: educacdo e
emprego) cuja caréncia é um fator de inducdo a criminalidade, € determinante
para a criacdo simbdlica de um “inimigo” da sociedade, o criminoso, o qual,
para muitos, ndo é digno dos direitos e garantias reconhecidos aos “cidaddos de
bem”. A intolerGncia com algumas protecdes constitucionais aos direitos dos
presos e processados em grande medida € provocada pela falta de capacidade

do poder publico de prevenir a criminalidade e de amparar as vitimas e suas




familias. Por isso, fem-se tornado cada vez mais difundida a ideia de que “direitos
humanos existem apenas para bandidos”. Porém, um olhar atento a realidade da
atuacdo dos orgdos do sistema penal revela que nem mesmo muitos dos que
sofrem a persecucdo penal e que se encontram sob a custddia do Estado tém
seus direitos e garantias respeitados.

A forca da imagem negativa do “inimigo”, potencializada principalmente
por episddios de violéncia extrema e que causam comoc¢do popular, leva cada
vez mais pessoas a negar a certas classes de criminosos o direito humano mais
bdsico, o direito & vida. E grande o nimero de pessoas, politicos e personalidades
influentes Nos meios de comunicacdo inclusive, que defendem a pena de morte
ou de frabalhos forcados para determinados crimes. Sabe-se que tais penas sdo
proibidas, conforme o teor do artigo 5°, inciso XLVII da Constituicdo e, por tratar-se
de cldusula pétrea, ndo hd qualquer possibilidade juridica de alteracdo
constitucional que permita a inclusdo dessas penas no rol elencado no Cddigo
Penal brasileiro. Porém, o fato de considerar que alguns individuos sdo dignos do
direito & vida e oufros, circunstancialmente, ndo, afronta a ideia de
universalidade dos direitos humanos, segundo a qual todos os seres humanos sdo
detentores de determinados direitos, em especial, o direito d vida.

Nos Ultimos anos, a crescente revolta popular com a criminalidade
perpetrada nos altos escaldes do Executivo e do Legislativo brasileiros e o
consequente anseio por justica e punicdo, leia-se, prisdo dos criminosos, tem
levado ao desprezo por certas garantias constitucionais atinentes ao direito de
liberdade, principalmente o principio de presuncdo de inocéncia, inscrifo no
inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo, segundo o qual ninguém serd considerado
culpado até o fransito em julgado da sentenca penal condenatdria. A maioria da
populacdo ndo vé com bons olhos o fato de uma personalidade politica,
acusada de um crime, responder em liberdade, ignorando-se os requisitos legais
necessdrios para a decretacdo da prisdo preventiva ou tempordria. Frise-se, alids,
que o clamor por justica, instigado principalmente pelo aparato mididtico e pelas
redes sociais, muitas vezes leva a um pré-julgamento dos acusados, repudiando-
se ndo apenas o principio da presuncdo de inocéncia, mas também algumas
garantias constitucionais de natureza processual, em especial a garantia do

contraditério e da ampla defesa para todos os acusados (artigo 5°, inciso LV).




Pode-se, por fim, apontar que um crescente descontentamento com o
ideal de democracia, tal como o que vem se verificando por parte da
populacdo brasileira, fambém pode ser prejudicial a forca simbdlica dos direitos
humanos. O cendrio brasileiro de instabilidade politica, de insatisfacdo popular
com politicos, parlamentares e administradores puUblicos e de desconfianca em
relacdo aos poderes constituidos tem fomentado a ideia de que esse quadro de
permissividade e corrupgdo sé pode ser combatido com a tomada do poder por
lideres que governem o pais com mado de ferro. HG muitos que defendem uma
intervencdo militar que derrube a cUpula dos trés Poderes e restabeleca a ordem.
Recentemente foi causa de polémica a declaracdo de um general do Exército
que defendeu publicamente uma intervencdo militar caso a crise por que
passava o pais ndo fosse resolvida pelas proprias instituicdes. 19 Além de uma
evidente afronta aos mecanismos constitucionais previstos para a normalizacdo
da ordem institucional, tal medida pode acarretar violagcdes de direitos humanos,
a exemplo do que historicamente acontece por ocasido da tomada do poder a

forca, experiéncia, alids, tdo recente na historia brasileira.

CONSIDERAGOES FINAIS

A histéria do constitucionalismo brasileiro demonstra que jamais a
Constituic@o conseguiu se impor plenamente como fundamento ético e juridico
da vida do pais nem fazer com que a atividade politica e administrativa se
adequasse aos ditames e valores declarados fundamentais pela sociedade e
vertidos num documento juridico-normativo pelo legislador constituinte. Mais
ainda, as Constituicdes brasileiras nunca tiveram a forca necessdria para
assegurar a todos os cidaddos os direitos e garantias constitucionalmente
reconhecidos. No entanto, ndo se pode negar a transformacdo verificada por
ocasido da elaboracdo da Constituicdo hoje vigente, a qual, ndo obstante
lacunas, excessos e imprecisdes, contém o instrumental juridico necessdrio ao

pleno exercicio da cidadania e dos direitos fundamentais a dignidade humana.

'* VALENTE, Rubens. General fala em intervencgao se Justica ndo agir contra corrupgao. Folha de Sdo Paulo, Sao Paulo,
17 set. 2017. Poder. Disponivel em: < https://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/09/1919322-general-do-exercito-
ameaca-impor-solucao-para-crise-politica-no-pais.shtml>. Acesso em: 5 jul. 2018.




Como marco da passagem de uma ordem institucional repressora e
autoritdria para uma ordem democrdtica, a Constituicdo Federal brasileira de
1988 j& nasceu com forte carga simbdlica da vontade popular soberana de
ruptura com o passado e de construcdo de um futuro assentado sobre bases
democrdticas e humanas. Este € o aspecto positivo da forca simbdlica da
Constituicdo, que, a despeito de ndo conseguir se concretizar de maneira
satisfatéria na vida da maioria dos cidaddos brasileiros, ainda se impde como
viga mestra do ordenamento juridico e norte para a atividade politica e
governamental na busca da realizagdo da justica social e da dignidade humana.
Porém, o aspecto negativo dessa forca, traduzivel por um constitucionalismo
simbdlico, na acepcdo de expressdo da disparidade entre o texto constitucional
e a vivéncia social dele divorciada, tem prevalecido, como em toda a trajetdria
constitucional brasileira.

Um dos fatores que mais contribui para a persisténcia desse estado de
constitucionalismo simbdlico € a falta de efetividade das normas constitucionais,
principalmente aquelas concernentes a direitos e garantias fundamentais. Dada
a infima conexdo entre a Constituicdo e os direitos e garantias fundamentais, que
constifuem o seu nucleo e substrato principal, a perda da forca simbdlica da
ConstituicG@o, em seu senfido positivo apontado neste trabalho, ocasiona um
declinio da forca do ideal de direitos humanos, e o inverso também é verdadeiro.
Uma andlise da histéria da Constituicdo de 1988 sugere um declinio de sua forca
simbdlica, devido principalmente & perda da forca diretiva dos direitos
fundamentais, dos quais ela é guardid. A diminuicdo dessa forca & perceptivel
pela crescente contestacdo da universalidade dos direitos humanos e, muitas
vezes, da propria ideia de direitos humanos. O desprezo ao ideal de democracia
também é prejudicial a afirmacdo dos direitos. No sentido inverso, se os direitos e
garantias fundamentais tém sido contestados e infringidos, em boa medida isso se
deve a falta de efetividade das normas constitucionais, principalmente em
decorréncia de uma atividade estatal dissonante do desiderato constitucional.
Essa falta de efetividade diminui a forca simbdlica da Constituicdo, que ndo
consegue impor seu conteldo étfico e juridico a vida e das prdticas sociais,

incluindo-se ai o respeito aos direitos fundamentais.




A Constituicdo Federal brasileira de 1988 chega aos seus trinta anos e se
defronta com uma aparente contradicdo: ela atestou a opcdo da sociedade
brasileira pela democracia e pelos direitos humanos; porém, essa mesma
liberdade democrdtica permite que uma parte dessa sociedade se manifeste
favoravelmente ao retorno da ordem politica anterior e & relativizagcdo ou
supressdo de alguns direitos fundamentais. Em verdade, trata-se de uma
disfuncdo causada pela histérica falta de vivéncia constitucional pela sociedade
e pelas instituicdes politicas brasileiras. A chave para a resolucdo desse problema

certamente pressupdoe a restauracdo da forca simbodlica da Constituicdo.
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