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RESUMO: O Estado de Direito e suas modificagoes sao frutos da constante luta da so-
ciedade e da inversio de dominacio de grupos. A Constituicio passa a ser a garantidora
de direitos fundamentais e a racionalizar o poder politico, de forma a evitar as atrocidades
do fechamento, tanto do politico quanto do juridico. Passa, assim, a ser a mediadora das
ingeréncias politicas no sistema juridico. O presente trabalho pretende analisar até que
ponto a hipertrofia de outros sistemas perante o juridico atinge a sociedade mundial,
observando o fendmeno da constitucionalizagio simbélica e do estado de excegio como
resultado desta situacio.
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the atrocities of the closing of both the political and legal systems. It thus starts to be the
mediator of political interference in the legal system. This study seeks to examine the ex-
tent of the hypertrophy of other systems among the legal one and check if it reaches the
global society whatsoever, observing the phenomenon of symbolic Constitutionalization
and the state of exception as a result of this situation.
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1 INTRODUCAO

A constante luta da sociedade formou o préprio Estado Direito e
o modificou no transcorrer da histéria, até culminar no chamado Estado
Democritico de Direito, Estado Social de Direito ou Estado Material de
Direito. A sua cria¢do, contra o voluntarismo politico do monarca e da
inseguranca juridica, que iam de brusco contra a ascendente classe burgue-
sa que clamava por liberdade e igualdade, foi forma de regular as relagoes
sociais através do Direito.

Como o fechamento do sistema politico no Estado gera as atrocida-
des jd vividas no monarquismo, e agora o Direito regulando a sociedade,
chegando, pois, as extremas atrocidades causadas pelo positivismo puro,
também se observa que o fechamento, nesse momento, do sistema juridico
no Estado também nao mais atende aos anseios sociais.

Os dois sistemas autdnomos — juridico e politico — nao bastam para a
regulagio estatal. Em um sentido estritamente moderno, a Constituigdo é o
texto que garante direitos fundamentais e racionaliza/limita o poder politi-
co, e observando-a como um subsistema juridico como abertura ao sistema
politico como forma de mediar as suas ingeréncias, tem-se um sistema vivo
em que a dinimica e a complexidade social sao levadas ao sistema juridico.
Temos, pois, o Estado Material de Direito. A Constitui¢io serve para evitar
o fechamento de qualquer dos sistemas.

Posteriormente a um estudo sobre a Legislagao simbélica, como for-
ma de demonstrar que o fendmeno pode ser observado também no interior
do ordenamento juridico, adentra-se na constitucionalizagao simbdlica,
que ocorre quando o texto constitucional, e todo o discurso a ele referente,
servem como 4libi do legislador e do governo perante a sociedade.

A Constituigao 4libi em muito se assemelha as Constitui¢des nor-
mativas, aquelas que se aplicam 2 realidade, principalmente no tocante a
positivagao de valores e direitos. Porém, diferenciam-se em um ponto fun-
damental: o préprio contato com a prética.

Conclui-se que esse fendmeno ocorre quando hd uma hipertrofia do
sistema politico perante o juridico. A media¢ao garantidora e racionaliza-
dora/limitadora nao mais existe. Melhor: existe, porém, de maneira simbé-
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lica, apenas nominalista.

Como tal fendmeno é bem mais observado em democracias menos
avangadas, em que, repetindo, o sistema politico interfere no sistema juridi-
co de maneira direta e arbitriria, tais sociedades sao as chamadas sociedades
periféricas. Logicamente, as sociedades que possuem constitui¢io normati-
va sdo as chamadas centrais.

Porém, a situacio da constitucionalizagao simboélica nao mais é identi-
ficada apenas na periferia moderna. A Constitui¢ao 4libi toma outra forma na
modernidade central, com o sobrepujamento de outro sistema, autbnomo,
perante o juridico. Com isso, observar-se-4 que o Estado Material de Direito
nao ¢ mais que o resultado de mais uma luta da sociedade, e, como tal, tam-
bém é uma situagio de dominacio de determinada(s) classe(s) sobre outras.
Demonstrar-se-d, entdo, que o equilibrio da sociedade mundial e internacio-
nal se pauta em uma forga de lei, porém, sem lei, restando, pois, a forca.

2 CONSTITUCIONALIZACAO E CONSTITUICAO

Para uma compreensio melhor fundamentada, o presente trabalho
nao dispensa um esbogo histérico do Estado de Direito e da Constituigio.
Disso ocupam-se as linhas que suguem.

O mercantilismo e o colonijalismo reinavam conjuntamente com o
absolutismo monarca no século XVI. Esse cendrio politico e econémico fo-
mentado pelo Monarca foi explorado de tal forma pelos comerciantes que,
além de extinguir o feudalismo, criou uma nova classe econémica e social,
formada por esses comerciantes: a burguesia.

A medida que os burgueses ganhavam forca politica e econémica,
com a expansdo de seus negdcios e também de suas riquezas, auferiam
também influéncia nas decisoes politicas do Estado. E, com isso, além dos
interesses financeiros, sentiram a necessidade de combater a estrutura esta-
tal absolutista, que, com uma visao organicista da sociedade, colocando o
Estado como anterior ao individuo, confundia-os como se fossem um sé
corpo, e nao, este Gltimo, em seu cardter singular'.

A influéncia do jusnaturalismo, que qualificava 0 homem como por-

1 Para um aprofundamento, Cf. (BOBBIO, 1992.)
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tador de direitos naturais inerentes a ele mesmo, da exaltagio do homem e
de sua razao do iluminismo, e, principalmente, com a extrema necessidade

de abolir o voluntarismo politico do monarca, que acarretava uma imen-
sa inseguranga juridica nas relagdes politicas/econémicas. Isso fez a classe
dominante — burguesia — revoltar-se com a situagdo politica dominante e,
com isso, lutar por uma realidade distinta, que propiciasse a livre comercia-
lizagao de mercadorias, a nio intervenc¢io voluntarista do monarca nos as-
suntos do Estado, a seguranga juridica e a igualdade de todos perante a lei.

Essa situacdo teve seu cume em meados do século XVIII, com as
revolugoes burguesas, tendo maior importincia, no ocidente, a Inglesa, a
Americana e a Francesa. Foi nesses movimentos que, justamente, com a
necessidade de se garantir a igualdade de todos perante uma lei certa e posta
elaborada por representantes da sociedade, criou-se o conceito estritamente
moderno de Constitui¢io, como sendo um estatuto juridico-politico que
limite/racionalize o poder politico e garanta direitos fundamentais®.

Todavia, mesmo representando um significativo avango perante o
Antigo Regime — Monarquia Absolutista -, o Estado Liberal, como ¢ cha-
mado, trazia desde seu surgimento fortes focos de desigualdade e injusti-
¢as’, tendo como um forte exemplo o voto censitdrio.

E foi essa sobrevalorizagio patrimonial em detrimento da seguranga
social humana que favoreceu, ji nos séculos XIX e XX, no cimo da Revolu-
¢ao Industrial, onde trabalhadores, que em nome da expansio desenfreada
do capitalismo industrial eram submetidos a jornadas e condigdes de tra-
balhos sub-humanos, surgindo assim manifestagoes coletivas da massa de
trabalhadores, exigindo direitos trabalhistas.

Pode-se dizer que o “espirito liberal” teve papel protagonista na situa-
¢do instaurada. Com o fito de nio intervir nas relagdes privadas, de deixar que
as “leis do comércio” por si s6 regulem a vida das pessoas, o Estado deixou a
vida de todos em poder de poucos. O mundo capitalista, que ndo menos que

2 Pode-se afirmar que esse é o marco inicial do Constitucionalismo como conhecemos hoje, mesmo que alguns
doutrinadores apontem a Carta Magna assinada pelo Rei Jodo Sem Terra perante os bardes jurando obedecer
e aceitar suas limitagoes de poder.

3 Atualmente que as tratamos como tal, pois, como jd foi exposto, no contexto dos fatos, significavam um
grande avango, e s6 temos, hoje, essa percepcio, ¢ porque a evolugio da sociedade e, concomitantemente,
do Direito, propiciou isso, através da renovacio de valores que, a cada instante, faz-nos ter a certeza de que
vivemos nio em uma petrificagdo juridica ou axioldgica, mas sim em um sistema vivo.
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obriga todos a consumir para viver, cria, 4 priori, duas classes?, a j4 existente e
revoluciondria burguesa, e a classe proletdria, constituida de trabalhadores.

Esses protestos, que unificaram o proletariado em volta de uma cau-
sa, e a ascensdo do pensamento marxista na Europa, visavam a seguridade
de direitos trabalhistas e sociais. A primeira Constitui¢io que trouxe esses
direitos assegurados foi a Constitui¢do Mexicana — zapatista - de 1917, e,
logo em seguida, a Constituigao Alema de 1919 — Constitui¢ao de Weimar
—, que teve mais notoriedade que sua antecessora, deu inicio a asseguragio
dos direitos sociais nas Constituicoes dos Estados. Paralelamente, a Russia,
com a Revolugao Comunista de 1917, trouxe também uma nova concep-
¢ao de trabalho, divisao social, liberdade e justica, baseados, logicamente,
nas teorias de Karl Marx, Friedrich Engels e outros teéricos comunistas.

Destarte, conceitos cldssicos de direitos fundamentais liberais passa-
ram a ter outra interpretagdo: do individualismo ao coletivismo. O direito
basilar do Estado Liberal de Direito — a liberdade — passou a ser contido
com a intervengio estatal em prol de outro direito — a igualdade — que se
sobressaiu nessa nova concepgio de Estado: o Estado Social de Direito,
meio termo entre o Liberal e o Totalitirio (Nicht-Rechtsstaat).

Como se afirmou, houve uma alteragio na forma de se compreender os
direitos ditos fundamentais; se no Estado Liberal a igualdade era tida como
o mesmo tratamento de todos pela lei, em contradigao ao voluntarismo do
Antigo Regime, a igualdade no Estado Social de Direito ¢ a intervenc¢io do
Estado para propiciar que todos tenham as mesmas condicoes e possibilida-
des; se um ¢ a igualdade perante a lei, o outro ¢ a igualdade pela lei.

O novo papel do Estado ¢ criar as condigbes para que todos vivam
em uma sociedade justa e livre, com a possibilidade, inclusive, da interven-
¢ao direta do Estado, algo inadmissivel no liberalismo.

Ap6s duas Guerras Mundiais, e de um periodo de grande reveréncia
ao positivismo juridico, tendo como um dos principais tericos Hans Kel-
sen, com um formalismo feroz, um imdédico culto ao legalismo, a ponto de
justificar as atrocidades do nazi-facismo, o niimero de “direitos” aumentou
consideravelmente, assim como seu raio de abrangéncia, criando uma série
de geracoes ou dimensoes de direitos fundamentais.

4 O préprio Karl Marx cria o termo “pequeno burgués” para designar a classe intermedidria entre a burguesia e
o proletariado.
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2.1 CONSTITUCIONALIZACAO

A partir do esbogo acima, pode-se concluir que o Estado de Direito,
em toda a sua histéria, foi resultado da constante luta’ da sociedade, ora
para uma simples e gratuita manifestacdo de forga, ora para a evolucio e
derrocada de sistemas ultrapassados que nio mais respondem aos anseios
politicos e sociais da realidade. Destarte, observa-se que os conflitos, ou
simplesmente as mudancas da sociedade, fazem com que mudem também
o Estado e o Direito.

Portanto, ¢ indissocidvel do Direito a Politica, como meio onde
acontecem os conflitos que dio origem ao sistema juridico, como fala com
maestria o pensador politico alemdo Carl Schmitt (1888 — 1985) concei-
tuando o politico® como um campo independente das demais relagoes so-
cioculturais, caracterizado pelo antagonismo “amigo/inimigo™’, e mesmo
pondo o problema da soberania, nao no caso normal, mas sim no caso
extremo, limitrofe®, em clara oposi¢ao ao dogmatismo juridico do positi-
vismo e & impessoalidade politica do liberalismo.

Como ja foi colocado, pode-se conceituar a Constituigio como a
limita¢ao/racionalizagao do poder politico e como garantidora de direitos
fundamentais — acepgao estritamente moderna — porém, também ¢é pos-
sivel observar essa mesma Constituigio moderna como “fator e produto
da diferenciagdo entre direito e politica como subsistemas da sociedade.”
(NEVES, 2007, p. 65).

As ingeréncias da politica no Direito que irdo criar a Constitui¢io mo-
derna, tida, pois, como a “abertura’ politica no sistema juridico, como serd
demonstrado mais adiante. Com essa concepgio, afirma-se que constitucio-
nalizagdo é o processo através do qual se realiza a diferenciagao entre Direito e
politica, e com esse entendimento subentende-se que nem toda ordem juridi-
ca-politica organizada possui uma Constituigao. Esse raciocinio demonstra a
aproximacio e influéncia indireta entre a Constitui¢io “ideal” e a concepgao
de Constituigao adotada nesse trabalho, como serd demonstrado a seguir.

5 Para um aprofundamento, Cf. (VERDU, 2007).

6 Para um aprofundamento, Cf. (ALMEIDA FILHO, 2007).
7 Para um aprofundamento, Cf. (SCHMITT, Carl, 1992).

8 Para um aprofundamento, Cf. (SCHMITT, Carl, 20006).
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2.2 CONSTITUICAO

Seria um esforco penoso e desnecessrio tentar demonstrar todas as
concepgoes através da histdria e da filosofia do que seria uma Constituicio,
como também tentar elaborar um conceito livre de qualquer critica ou opo-
si¢ao. Porém, dada a importincia de uma delimitago teérica, buscou-se uma
visao adequada ao objetivo do trabalho e da futura adjetivagao de constitucio-
nalizagao simbdlica, aos passos do trabalho do professor Marcelo Neves’.

Pode-se fazer, porém, apesar da pluralidade de conceitos, uma clas-
sificacdo fundamentada em quatro tendéncias fundamentais: “socioldgica’;
“juridico-normativa’; “ideal”; e “cultural-dialética”.

A primeira tendéncia, que tem como um grande expoente Ferdinand
Lassale, que equipara texto e norma constitucional, submetendo o ordena-
mento juridico — Direito e a Constitui¢io como lei fundamental — aos influ-
xos do poder politico. Destarte, a Constitui¢do ¢ fruto das relagdes de poder,
nao compreendendo a atividade constituinte como um “processo de filtragem
de expectativas normativas de comportamento.” (NEVES, 2007, p. 59).

Na visao juridico-normativa, a doutrina kelseniana da “pirdmide
normativa’, colocando a Constitui¢io no seu topo e caracterizando-a pela
diferenciagao procedimental de modificagao com as leis ordindrias, ou “in-
feriores”, identifica ordenamento juridico e Estado e concebe a norma no
sentido objetivo-ideal de um ato de vontade. Isso acarreta, usando as primo-
rosas palavras do Professor Marcelo Neves:

Embora nao se proponha com isso uma identidade de norma e texto
normativo, desconhece-se a realidade das expectativas normativas constitu-
cionais como elementos estruturais da Constitui¢do juridica, o que torna
o modelo tedrico kelseniano inapropriado para uma abordagem referente
a funcionalidade do direito constitucional, ou seja, a for¢a normativa do
texto constitucional (NEVES, 2007, p. 60).

Porém, mesmo que em sua obra Kelsen aplique o conceito de
“validade objetiva”, criando o entendimento de que uma norma po-
sitiva apenas ¢ vdlida quando o sentido subjetivo (dever-ser nao vin-
culativo) é interpretado como sendo também o seu sentido objetivo

9 Na obra do professor utilizada no trabalho, Cf. (NEVES, 2007).
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(dever-ser vinculativo) ', abrindo, assim, um espago para uma inter-
pretagao socioldgico-juridica, com a relagao entre validade e eficdcia
constitucional, nio ¢é essa a sua vertente.

A sua dimensao axiolégica ou moral é limitada a Constituigao “ide-
al”, fruto das revolugdes burguesas dos séculos XVIII e XIX, sendo, assim,
o ideal de Constitui¢ao aquela portadora das garantias burguesas. Um gran-
de exemplo dessa vertente é expressa no texto da Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadio, expondo que uma sociedade que nao assegure
a garantia dos direitos e a separacdo dos poderes em uma forma escrita
nao possui uma Constitui¢o. Nesse contexto, entdo, pode-se afirmar que
a Constitui¢do se confunde com um sistema de garantia da liberdade bur-
guesa (liberdade perante a lei), com a divisdo dos poderes e com uma forma
escrita, ou seja, como jd foi exposto nesse trabalho, confunde-se com o
Estado Liberal burgués.

Destarte, pode-se, agora, observar a relagio indireta que esse conceito
apresenta com o conceito de Constituigao utilizado neste trabalho: como j4 se
falou, a Constitui¢ao em sentido moderno surge com a positivagio do direi-
to, podendo-se afirmar, assim, que os Estados pré-modernos e os totalitdrios
e autoritdrios ndo possuem Constitui¢ao. Levar-se-d em conta nesse trabalho
o problema da autonomia do sistema juridico, como forma de se observar o
fendmeno da constitucionalizacio simbdlica. Todavia, a diferenca desta com
a concepgao “ideal” estd, pois, que esta supde a declaragio, a proclamagao
axioldgica tida como verdadeira, ou a evolugao da consciéncia moral.

A semelhanga — e certa influéncia — entre ambos reside na positiva-
¢ao do direito, e a diferenca, na énfase dada por cada um. Essa sutileza serd
aprofundada ainda neste trabalho.

A vertente “cultural-dialética”, para finalizar essa explanacio, resul-
ta de uma relagao entre o dever-ser e o ser constitucional, ou seja, entre o
“ideal” e 0 “real”. Os pensamentos de Heller ¢ Smend demonstram bem as
caracteristicas dessa perspectiva. O primeiro afirma que a Constituigao é a
expressdo parcial de um todo, da relagio entre normalidade e normativida-
de, assim como a normatividade juridica e extrajuridica. Smend afirma que
a Constitui¢ao é conceituada como a ordem juridica do processo de inte-

10 Cf. (KELSEN, Hans, 1998, p. 5-6).
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gracdo do Estado, ou seja, ¢ a “normatizagao legal de aspectos particulares
desse processo.” (NEVES, 2007, p. 63).

A Constitui¢io pode ser concebida como um produto politico, po-
rém, para este trabalho, utilizar-se-d a concep¢ao de que esta é um subsis-
tema do juridico. Pode-se dizer que o Direito utiliza o cédigo-diferenga
bindrio “licito/nao-licito”, de modo que, assim, diferencia-se dos demais
sistemas sociais. Esse entendimento traz em si um “fechamento” tedrico,
delimitando o Direito a si préprio. Porém, como jd foi exposto nesse traba-
lho e observado na histéria, esse dogmatismo positivista, por mais que tente
por si s6 criar mecanismos internos contrérios, valida qualquer ordenamen-
to, por mais absurdo que pareca'.

No entanto, de modo a evitar esse “fechamento” em si mesmo do
sistema juridico, e de uma positividade cega, um elemento que faz parte
desse sistema (subsistema), cria uma “abertura” do juridico a outro sistema
autdnomo, de modo a propiciar uma interpenetragio e uma interferéncia,
simultaneamente, garantindo direitos fundamentais e racionalizando o po-
litico: a Constituicao.

Se, pois, nas sociedades pré—modernas e nos Estados autoritdrios, o
juridico serve de contrapeso ao politico, de modo a impedir, ou regular,
a utiliza¢do da for¢a e do poder, evitando uma relagio hierdrquica entre
Direito e Politica, onde este voluntariosamente usa e manipula aquele, su-
bordinando o cédigo diferenca tipico do juridico — “licito-ilicito” — a um
outro c6digo diferenca, do sistema politico — “poder/nao-poder”.

Portanto, do mesmo modo que o Direito serve a Politica a fim de evi-
tar um “fechamento” em si mesmo, nao se defende algo que evite esse mes-
mo fendmeno no sistema juridico. Tal “subsistema”, pois, é a Constituicio,

que, repetindo, faz parte do sistema juridico, mas serve como abertura a
politica. Pode-se concluir, assim, que a Constituigdo é “a forma com a qual
o sistema juridico reage a sua prépria autonomia.” (NEVES, 2007, p. 71).
Serve como mediagiao do sistema politico ao juridico, por isso que

11 Mesmo, por exemplo, o conceito de “validade objetiva” de Kelsen, em que, para ser tida como vélida, uma
norma necessita que seus sentidos objetivos e subjetivos interajam reciprocamente, ou seja, deve existir e estd

em conformidade com uma outra norma “superior”, e também ter eficdcia no sentido positivista, qual seja,

ser observado na realidade, nada impede que direitos fundamentais sejam violados, dando margem, assim,

a uma infinitamente maior utiliza¢io da forca e do poder por pequenos grupos, esquecendo-se, assim, das
minorias, como claramente pdde ser observado no nacional-socialismo (nazismo).
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se diferencia Constituigao de legislagao ordindria. Essa nao media¢ao leva
a manipulagdo arbitrdria do Direito, impedindo, assim, sua positivagao,
pois ndo haveria necessidade de se “filtrar” uma vontade constitucional ou
juridica, bastando a forca (poder) para isso.

3 LEGISLACAO SIMBOLICA

A visdo (positivista) de que as leis s2o os meios unicos, suficientes e
insuperdveis para a concretizagao da vontade do legislador é alvo de criticas
incisivas, que afirmam que essa concepgio reduz a dindmica e a complexi-
dade social a uma simplicidade juridica absurda.

Porém, o fracasso dessa funcio da instrumentalidade da lei nao se d4,
exclusivamente, devido ao problema apontado da ineficicia normativa. H4
outros fendmenos que auxiliam essa situacio, que ¢, entdo, o problema da
legislago simbdlica, ou da funcdo simbdlica de determinadas leis.

O Direito, como ji foi apontado nesse trabalho, é um sistema aut6-
nomo fechado e que, para evitar esse fechamento, mesmo como forma da
presenca da realidade (complexidade, dindmica social, etc.) em si, “abre-se”
a ingeréncia politica através do subsistema “Constitui¢ao”, que, mediando
o juridico ao politico, determina o modo e a amplitude de qualquer reci-
clagem no ordenamento juridico, como forma de evitar influéncias diretas
nessa modificacio.

A criagio legislativa, pois, é 0 momento em que se encontram o poli-
tico e o juridico. Quando, porém, esse “isolamento” da produ¢ao normativa
¢ desrespeitado, ou deixado de lado, havendo, assim, um sobrepujamento
do politico nessa situa¢do, a ponto de deixar fungao normativo-juridica pri-
madria — dedntico-juridica de agio e texto a realidade — em papel secunddrio
— politico-valorativo ou “politico-ideoldgico” —, entdo h4, ai, o que se cha-
ma de Legislagdo simbdlica, que nas palavras do professor Marcelo Neves:

Considera-se que a atividade legiferante constitui um momento de
confluéncia concentrada entre sistemas politico e juridico, pode-se definir
a legislacio simbdlica como produgio de textos cuja referéncia manifesta a
realidade é normativo-juridica, mas que serve, primdria e hipertroficamen-
te, a finalidades politicas de cardter no especificamente normativo-juridico
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(NEVES, 2007, p. 30).
H4 uma variedade de enquadramentos na conceitua¢io da legislagao
simbdlica, havendo muitas tentativas de classificacoes, nem todas compa-

tiveis com o conceito adotado. Por exemplo, as declaracoes e os preAmbu-
los constitucionais, & primeira vista, nao sao classificados como legislagao
simbdlica, pois ambos servem, ou poderiam servir, a interpretacio do texto
constitucional, ou seja, servem a concretizac¢io deste.

Os simbolos nacionais, como as bandeiras, brasoes, hinos, etc., tam-
bém nio possuem caracteristicas simbdlicas, pois possuem for¢a normativa,
implicando, até mesmo, em casos de desrespeitos, por exemplo, em san¢oes
penais.

Destarte, foi proposto um modelo tricotdmico para definir a tipolo-
gia da legislacao simbdlica, classificando seu contetido como para “a) con-
firmar valores sociais; b) demonstrar a capacidade de agio do Estado; e
¢) adiar a solugio de conflitos sociais através de compromissos dilatérios”
(KINDERMANN, 1988, apud NEVES, 2007, p. 33).

No primeiro caso, legislagio simbélica como confirmagio de valores
sociais, o que ocorre quando determinados grupos pretendem se diferen-
ciar de outros, e, para isso, péem em secunddrio a eficicia normativa em
detrimento desta confirmagao, criando legislagao sem interesse na sua efi-
cécia instrumental, como uma forma de “vitéria legislativa” de grupos. Um
exemplo desse caso ¢ a lei seca instaurada nos Estados Unidos da América
na década de 10.

O segundo caso ocorre quando a legislagio simbdlica é justificada
para auferir a confianca dos cidadios nos Governos, no Estado e nos sis-
temas juridico e politico. As pressoes politicas populares fazem com que
o legislador procure satisfazer essas expectativas sem que, com isso, haja
criagio de condicbes que tornem sua efetivagio concreta. E o caso da le-
gislagao simbdlica, que tenta demonstrar a capacidade de agao do Estado,
também denominado de Legislacao-dlibi. Além, nesse caso, de nao solucio-
nar concretamente os problemas que deveria, a legislagio obstrui, ainda, o
caminho para que eles sejam resolvidos efetivamente.

Isso porque se entende que as leis ndo sdo, por si sés, capazes de mo-
dificar a realidade de forma direta, dependendo, para isso, da interferéncia
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de vdrias outras varidveis, além da normativo-juridica. A legislacao-dlibi cria
(a imagem de) um Estado que responde aos problemas da popula¢io apenas
da maneira normativa, sem se ocupar com sua real efetividade. A normati-
vidade (criagao de legislagao), pois, é o “dlibi” do Estado o do governo.

O terceiro caso ocorre quando o legislador cria legislagao ja com uma
perspectiva de ineficdcia, como forma de adiar a solu¢ao de conflitos sociais
através de compromissos dilatérios, ou seja, a resolugio do problema terd
um futuro incerto. Tal caso d4 margem para acordo entre os grupos pressio-
nados, criando lei com previsivel falta de concretizagio.

A ineficdcia da legislagao é que a adjetiva como simbélica. Isso im-
plica que, se a legislagao é observada, usada, aplicada ou executada, po-
rém nao realize seu fim, nao cabe falar em legislacdo simbélica. Se hd a
concretiza¢ao normativa do texto legal, porém nao a realizacio dos fins,
nao se caracteriza como simbdlica. O que se leva em conta, entio, é a falta
de vigéncia social da norma.

4 CONSTITUCIONALIZAGAO SIMBOLICA

Os pardgrafos abaixo discorrerao sobre a Constitucionalizagao simbé-
lica. Fez-se uma anterior referéncia a Legislagao simbdlica por dois motivos:
primeiro, para demonstrar que o problema pode ser também observado no
interior do ordenamento juridico, e segundo, para se fazer uma analogia.

Apesar da analogia, o fendmeno da Legislacio Simbdlica nio se con-
funde com o problema da Constitucionaliza¢do simbélica, pois, no caso
deste, o problema abrange todo o ordenamento juridico, por ser a Consti-
tuicdo a mediadora das intervengées na legislacio ordindria, fazendo com
que qualquer modificagio politica no juridico nio seja voluntarista, en-
quanto que na legislagao simbdlica o problema ¢é especifico, abrangendo
apenas seu 4mbito parcial interno.

Partindo desse principio, pode-se afirmar que néo se fala em Consti-
tucionaliza¢io simboélica quando apenas alguns dispositivos da Constitui-
¢40 sdo ineficazes. O problema nio reside na parcialidade da Constitui¢io —
subsistema juridico — mas sim quando hd um hipertrofiamento do politico
perante o juridico/ constitucional, refletindo, assim, na mediacio entre os
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sistemas, afetando todo o ordenamento juridico.

Assim como na legislagao simbdlica, o contetdo do constitucionalis-
mo simbdlico pode ser classificado em trés formas de manifestagoes: “1) a
constitucionaliza¢do simbdlica destinada a corroboracio de determinados
valores sociais; 2) a Constituigao como férmula de compromisso dilatérios
e 3) a constitucionalizagio-4libi” (NEVES, 2007, p. 102).

A primeira forma ¢é aquela em que os dispositivos constitucionais se
apresentam como confirmacgoes valorativas, religiosas, etc., sem que, com
isso, haja algum tipo de relevincia normativo-juridica. Porém, nesse caso,
pois, muitas vezes esses textos “constitucionais” estao ligados a governos au-
tocréticos, que nio respeitam os principios do constitucionalismo moderno
— limitagdo/racionaliza¢io do poder e garantia de direitos fundamentais
— de tal maneira que, a principio, nao cabe a caracterizagio de constitucio-
nalizacdo simbdlica.

J4 na Constituigao como férmula de compromisso dilatério, a Carta
Politica nao se destina a regulagao e a ordenagao objetiva “de certos assuntos
controversos, ‘mediante transagoes’ em torno da organiza¢io e do contetido

da Constituicao” (Idem, ibidem). Serviriam, os compromissos dilatérios,
a um afastamento e adiamento da resolugio de problemas, objetivando a
criagio de uma férmula em que todas as exigéncias contraditérias seriam
satisfeitas, deixando indecisa a disputa.

Esse caso, porém, pode ser identificado em qualquer processo de
constitucionalizagio, o que implicaria em uma funcio simbdlica a aspectos
parciais da Constituicao.

Quando esse problema atinge e compromete todo o sistema constitucio-
nal, estamos, entio, diante de um problema mais abrangente, e que se restringe
a questao da constitucionalizagao simbélica — devido a sua magnitude quanto
ao impacto no sistema constitucional — que é a constitucionalizagao-alibi.

Os casos em que a propria atividade constituinte, o texto constitu-
cional e o discurso a ele referente funcionam como alibi aos legisladores e
governantes, como também para “detentores de poder nio integrados for-
malmente na organizagio estatal” (NEVES, 2007, p. 103-104).

As pretensoes de grupos dominantes pela representacao simbdlica de
sua “ordem” no Estado, sem, com isso, decorrer nenhuma modificagio real
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no processo de poder ¢ o que justifica a constitucionaliza¢io simbdlica em
detrimento da Constituigao normativa.

A Constitui¢ao “nominalista”?, é aquela em que a concretizagio
constitucional é bloqueada, fazendo com que o seu texto perca seu valor
normativo-juridico perante as relagoes de poder. Os pressupostos alheios ao
juridico estao ausentes para a concretizagio da Constituigao.

O préprio Loewenstein, por sua vez, vé na Constitui¢ao “nominalis-
ta” uma concretizagio futura, crendo na capacidade, idoneidade e interesse
dos detentores do poder em “realizd-la” e do povo em “recebé-la” em um
futuro distante, apontando, ainda, a fungio educativa dessa Constituigao.

Cremos, ao contrério, que as Constituigbes nominalistas, como frutos
de interesse dos detentores do poder, nio sdo criadas para serem concretizadas,
necessitando, para isso, uma mudanca nas relacoes sociais, contrdria ao interesse
dos dominantes. As constitui¢des normativas'’ possuem o mesmo programa
das nominalistas — racionalizagio/limitagdo do poder e garantia de direitos fun-
damentais — o que as diferencia, portanto, é sua relagio com a praxis.

Portanto, a Constitui¢ao nominalista representa uma funcio hiper-
troficamente simbdlica do texto constitucional. Nao hd concretizacao na
realidade funcionando, assim, como um 4libi, mesmo seu texto garantindo
e partindo dos mesmos principios da Constituigdo estritamente moderna.

Pode-se concluir que a constitucionaliza¢io simbdlica se apresenta em
dois sentidos: negativo e positivo. Na primeira perspectiva, identifica-se a falta
de normatividade da Constituicao. A esse ponto do trabalho, j& concluimos
que o texto constitucional (ou legal), por si s6, nio representa uma mudanga
na realidade, dependendo, para isso, de influéncias outras' para sua concreti-
zagao", portanto, esse aspecto se caracteriza por haver uma legislagio tal que,

12 Fruto da classificagio de Karl Lowenstein em trés tipos bésicos de Constitui¢oes: Normativa, nominalista e
semantica (instrumentalista).

13 Aquelas que realmente se aplicam no mundo real, direcionando as relagoes sociais conforme seus procedi-
mentos e conteddo.

14 Normas congruentemente generalizadas.

15 Nao adotamos uma diferenciagdo entre “concretizagio” e “realizagio”, pois se incluem nesse processo todos
os agentes politicos, drgios estatais, populacdo e organizagdes privadas, filiando-se as teorias dos pensadores
alemaes Friedrich Miiller e Peter Hiberle, que veem, necessariamente que “a norma, especialmente a norma
constitucional, é produzida no decorrer do processo de concretizagao” (NEVES, 2007, p. 85) e que “o texto
constitucional s6 obtém a sua normatividade mediante a inclusdo do publico pluralisticamente organizado
no processo interpretativo, ou melhor, no processo de concretizagio constitucional” (Idem, p. 87).
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por nio possuir as ingeréncias de outros sistemas sociais, nao se concretiza.

E, dependente do sentido negativo, o sentido positivo “na medida em
que a atividade constituinte e a linguagem constitucional desempenham
um relevante papel politico-ideolégico” (NEVES, 2007, p. 95).

A dependéncia do sentido negativo se dd pela auséncia de normati-
vidade, nio se concretiza o texto constitucional. Mas responde a exigéncias
nao sé populares, mas também no dmbito externo ou mundial. Tipico das
Constitui¢des nominalistas, pois asseguram no texto constitucional deter-
minados direitos — como 4 democracia, A paz e outros direitos fundamen-
tais — mas nao se aplicam na realidade. Por isso que se afirma que a consti-
tucionalizac¢io simbdlica desempenha um papel ideoldgico.

Entende-se por ideoldgico a deturpagio de uma verdade essencial,
fazendo com que se imprima um modelo que, para se concretizar, seria
necessdria uma total modificagio das condicoes sociais vigentes.

5 A PERIFERIZACAO DO CENTRO

O uso da diferenciagdo entre centro e periferia nio se reporta a socie-
dades temporalmente diferenciadas — sociedades tradicionais e modernas —
mas sim para uma mesma e contemporanea sociedade mundial. A diferenga
se pauta na sociedade moderna como fruto e favorecedora de desigualdades
sociais e econdmicas. Tal situagio influencia diretamente todos os sistemas
sociais, principalmente o politico e o juridico.

Sabe-se que o sistema juridico, como forma de evitar seu fechamento
em si mesmo, possui uma abertura para captar ¢ mediar os influxos da so-
ciedade, de tal forma que cria um sistema que é interpenetrado e interferido
por outro sistema autdénomo e fechado, tal subsistema é, pois, a Constitui-
¢ao.

Do mesmo modo, o sistema politico também ¢ interpenetrado e in-
terferido pelo juridico, como forma de limitd-lo e racioni-lo, evitando o
voluntarismo e o autoritarismo. O politico e o juridico, entdo, dependem
um do outro para sobreviverem no mundo moderno. A diferenciagio fun-
damental entre os sistemas se dd pelo cédigo diferenca, os binémios, poli-
tico, “poder/nao-poder”, e juridico “licito/ilicito”.
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O equilibrio entre essas interferéncias e interpenetracoes é funda-
mental para ambos os sistemas. Porém, em determinadas sociedades onde
esse equilibrio sofre, de alguma maneira, algum vicio, nio havendo assim
a concretiza¢io da constitucionalizagao moderna que se funda na garantia
dos direitos fundamentais e no limite politico, ou na teoria dos sistemas,
hd uma hipertrofia de um sistema (politico) sobre outro (juridico), em que
nio se consegue identificar com clareza um ou outro. Tais sociedades sio
chamadas de periféricas.

Destarte, sobre a modernidade periférica, pode-se afirmar que o seu
problema estrutural “vincula-se a falta de suficiente autonomia operacional
dos sistemas juridico e politico, bloqueados externamente por injuncoes
diretas [...] de critérios dos demais sistemas sociais, principalmente do eco-
n6émico” (Idem, p. 173).

Ora, se os sistemas, juridico e politico na sociedade moderna de-
pendem um do outro, e tal situa¢io nio ocorre, mesmo essa mesma so-
ciedade se pautando nos principios modernos ji citados, algo deve estar
ocorrendo. E ndo apenas porque o professor Marcelo Neves se vincula a

essa visao, mas por também compreender dessa forma, o sistema econ6-
mico ¢ o causador maior — nio tendo a coragem nesse trabalho de afirmar
que ¢ o Unico — da sobrevaloragao de outros sistemas perante o juridico
— e, por conseguinte, no politico.

O sistema econémico também é um sistema autébnomo fechado, fun-
dado no cddigo diferencial “ter/nao-ter”. Todavia, por si s6 nao teria esse
sistema a forca suficiente para causar a hipotrofia do juridico. Nesse mo-
mento ¢ que o sistema politico é “utilizado” para a dominagao econémica.
Seria, entdo, o “poder” para o “ter”. Os elementos e critérios da Constitui-
¢ao passam a ser substituidos por critérios, programas e elementos de outro
sistema, e assim, logicamente, modifica-se a prépria Constituigio.

Percebe-se que os paises periféricos possuem uma Constituigao nio-
normativa, tendo caracteristicas instrumentalistas e nominalistas, porque
servem como meio para a consecugdo de fins dos dominantes do poder, e
porque, agora no caso das nominalistas, possuem em seu texto a garantia
de determinados direitos que nao se concretizam. Portanto, a Constituigao
se apresenta como simbdlica como 4libi.
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Alguns direitos e garantias sao efetivados apenas a uma minoria de-
tentora do poder. Para os demais, o que resta da Constituigao é uma série
de restrigdes oficiais. Tal minoria detentora do poder, diante de uma socie-
dade em sua maioria desfavorecida, e ainda com um texto constitucional
nominalista, poe a culpa da nio concretizac¢io das normas da Constituigio
no subdesenvolvimento.

Concluiu-se, entao, que o constitucionalismo simbélico é um pro-
blema especificamente dos paises periféricos. Passaremos a analisar, pois, se
tal fendmeno se estende aos paises da modernidade central, ou seja, aqueles
que possuem uma constituigdo, a primeira vista, normativa.

No mercado global em que vivemos no expansionismo do cédigo
econdmico, que acabam por surtir efeitos também no direito e na politica
e em outros sistemas da sociedade, acaba por adentrar também nos paises
centrais, levando-os a uma perda da for¢a normativa de suas Constituigoes,
que, por sua vez, passam a ser simbdlicas.

O problema supera a questao apenas da concretizagao da Constitui-
¢do0. O que se observa é um atrofiamento na for¢a normativa das Constitui-

¢oes social-democrdticas, causando um atrofiamento nas prestagoes do Es-
tado de bem-estar social, ou seja, nota-se uma expansao destrutiva também
nos paises da Europa Central e da América do Norte.

As ingeréncias do sistema econdmico, na realidade, determinam o siste-
ma juridico, percebendo-se uma clara hipertrofia que passa a mediar e condi-
cionar o processo legislativo, superando o juridico e o politico como sistemas
autbnomos que se interpenetram e se interferem. E o econdmico, agora, que
interpenetra e interfere na constitucionaliza¢io e na atividade legiferante.

E nio se pode colocar a culpa em falhas das politicas internacionais
ou nos seus 6rgaos, pois, atualmente, e ainda por muito tempo, a politica e
a Constitui¢do como fendmeno social, esta permanece, fundamentalmente,
segmentada nos Estados, ao contrdrio do que acredita Luigi Ferrajoli'.

Os direitos e garantias fundamentais arrogadas pelas Constitui¢oes
de bem-estar social passam a ser excluidos para se amoldar & mediagio e
ao condicionamento que o cédigo econdmico exige, e, a exclusio, que era
exclusivo dos paises periféricos, dando privilégios a poucos e excluindo

16 Para um aprofundamento, Cf. (FERRAJOLI, 2002).
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muitos, passa a atuar, agora, nos paises centrais, 2 medida que excluem as
minorias que nao atuam diretamente no “poder” para “ter”, dando, assim,
regalias aos que o possuem.

6 O ESTADO DE EXCECAO COMO PARADIGMA DE GOVERNO:
UMA RELACAO COM A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA

A constitucionalizacio simbdlica, equiparada a Constitui¢ao nomi-
nalista, ou 4libi, é o processo de criagio de uma Constituigio moderna,
como abertura do sistema juridico ao politico, porém, sem concretizagio.
Havendo o texto legal garantidor de direitos e garantias criado um 4libi
para os detentores do poder, que poem a culpa pela nio concretizagio cons-
titucional em elementos outros.

Esse nominalismo constitucional ocorre pelo hipertrofiamento de
outros sistemas perante os sistemas juridico e politico. Chegamos a conclu-
$40 que o sistema econdmico se mostra como o capaz de condicionar o pro-
cesso constituinte e legiferante, adaptando-os aos interesses dos detentores
do “poder” para “ter”. Portanto, o sistema juridico é “dirigido” por outro
sistema, nao tem, pois, forca.

Quando a Constitui¢do possui um texto que nao se concretiza, afe-
tando, assim, todo o ordenamento juridico (caso tipico de constituciona-
lizacao simbdlica), as normas que regulardo o “mundo real” nao estario
presentes no sistema juridico, porém, hd, ainda, uma ordem, mesmo que
nio seja juridica. O hipertrofiamento de outros sistemas em detrimento do
juridico e do politico, tomando-o, assim, sua for¢a origindria e se apropria
do seu cddigo diferenciador “licito/ilicito”, tira dos contrapesos entre juri-
dico e politico, e coloca nas maos dos detentores do poder.

Como o sistema econdmico se sobressai, estd nele repousada, atu-
almente, a forca de lei. Porém, como nio a lei em sentido juridico, o que
estd verdadeiramente em suas maos ¢é apenas a forga, por nao haver outros
sistemas que o medeie, e que o impega de se “fechar” em si mesmo. Dessa
maneira, nao hd “abertura” para que os anseios e a realidade o penetrem. O
que jd se percebeu, até agora, ¢ uma diminuicao, ou exclusao, das prestagoes
do Estado de bem-estar social.
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Nas palavras de Agamben, “o estado de excego é um espago andmico
onde o que estd em jogo ¢ uma forga de lei sem lei” (AGAMBEN, 2004, p. 61).

Como foi demonstrado que a constitucionaliza¢io simbdlica estd pre-
sente até mesmo nos paises centrais da modernidade (centro e periferia), e
havendo uma nitida aproximagio entre o estado de exce¢do e a constitucio-
nalizacio simbdlica, pode-se afirmar que a sociedade global vive um estado
de excegao permanente, estado de exce¢ao como paradigma de governo.

Naio sao os sistemas juridico e politico que regulam as relacoes so-
ciais, culturais, educacionais, etc., mas sim, outro sistema que, nao o bem-
estar social, mas sim, o bem-estar de poucos que fazem parte do poder é
o objetivo. O Estado (ou os Estados), e o seu sistema juridico apropriado,
estao a mercé e a servico do econdmico.
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