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RESUMO

O objetivo do presente trabalho € discutir a forga normativa do texto constitucional e
sua efetividade social no Brasil contemporineo. Para isso, analisa-se o aparente
esgotamento da proposta do Estado de Bem Estar Social (Estado Providéncia) com o
império crescente da ideologia Neoliberal, o que coloca em questdo os rumos
tomados pelo Estado e pelo Direito em um mundo globalizado. Verifica-se, assim,
alguns limites impostos ao texto constitucional por esse processo de
enfraquecimento da soberania estatal e o fortalecimento de normatividades ndo
estatais (produzidas pelo mercado). E necessario conhecer os desafios e procurar
supera-los. A monografia estd dividida em trés partes. No primeiro capitulo, sdo
estabelecidos alguns dos principais pressupostos tedricos que sustentam ou
fundamentam a idéia de for¢a normativa da constitui¢do e que também reforcam a
possibilidade de sua efetividade social. No segundo capitulo, o objetivo ¢ tragar um
percurso histérico do Estado, passando pelo modelo de Estado Liberal, do Estado de
Bem Estar Social e sua atual crise (com o neoliberalismo), demonstrando a estreita
ligagdo entre desenvolvimento do Estado e Constituigdo. Partindo dos conceitos de
constitucionalizagdo ¢ Constituic8o simbdlicas, no terceiro capitulo, foram
discutidos alguns dos limites e possibilidades da normatividade constitucional e a
sua efetividade social no atual contexto de globalizagZo.



INTRODUCAO

O tema da normatividade constitucional e a sua efetividade
social tem especial importincia, no amplo espago de discussdo sobre o papel e o
fundamento das Constituigdes modernas, em virtude das recentes mudancas nos
quadros politico, econdmico e social impulsionadas pelo fendmeno que muitos
autores denominam de globalizagéo.

Essa questdo, trazida para a realidade brasileira, desperta alguns
questionamentos especiais, em virtude das peculiaridades de um pais sub-
desenvolvido (ou como querem alguns em desenvolvimento) que necessita,
minimamente, que a proposta de 1988 seja consolidada.

Este estudo que, de certa maneira, trabalha com o componente
simbodlico ¢ o conteiido normativo do texto constitucional, situa-se, ou pode ser
iniciado, dentro de uma discussdo classica do Direito Constitucional, que é o “debate
imagindrio” entre as posi¢des de Konrad Hesse e Ferdinand Lassalle sobre o que é
uma Constituig¢d@o, qual a sua esséncia e o seu significado.

Para Lassalle “a Constitui¢do de um pais [significa] a soma dos
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fatores reais do poder que regem um pais”’, sendo que uma Constitui¢do escrita ndo
passaria de uma folha de papel, podendo ou ndo corresponder a Constituigdo real e
efetiva.

Como afirma Lassalle: “Tenho demonstrado a relagdo que
guardam entre si as duas Constituicdes de um pais: essa Constitui¢do real e efetiva,
integralizada pelos fatores reais ¢ efetivos que regem a sociedade, ¢ essa outra,
Constitui¢do escrita, a qual, para distingui-la da primeira, vamos denominar de f6lha

de papel.”™

' LASSALLE, Ferdinand. Que é uma Constitui¢o?, p. 55.

? LASSALLE, Ferdinand. Que ¢ uma Constituig3o?, p. 74.



Nesse sentido, uma Constitui¢8o escrita teria forga normativa

apenas e tdo somente se correspondesse exatamente com a soma dos fatores reais de

poder de uma determinada sociedade, caso contrario significaria apenas uma folha

de papel.

Lassale questiona em que momento “podemos dizer que uma
Constituigdo escrita € boa e duradoura?” (...) “A resposta € clara
e parte logicamente de quanto temos exposto: Quando essa
Constituigdo escrita corresponder & Constituigdo real e tiver
suas raizes nos fatéres do poder que regem o pais.” (...) Onde a
Constituicdo escrita n3o corresponder a real, irrompe
inevitavelmente um conflito que ¢ impossivel evitar € no qual,
mais dia menos dia, a Constitui¢do escrita, a folha de papel,
sucumbira necessariamente, perante a Constitui¢do real, a das

verdadeiras forgas vitais do pais.”

Hesse ndo concorda com o posicionamento de Lassalle, entende

que a Constitui¢do ndo representa apenas um pedago de papel. Segundo Hesse, ndo €

véalido deixar de considerar a realidade, as condi¢des histéricas que conformam e

delimitam uma determinada sociedade e conseqiientemente o direito construido

nesse espago, entretanto, também, ndo € possivel ignorar o papel de um determinado

texto juridico (no caso a Constitui¢do) na constru¢do dessa mesma realidade — € o

que se denomina for¢a normativa da Constituigéo.

Na sintese, proposta por Hesse: “pode-se afirmar: a
Constituigdo juridica estéd condicionada pela realidade historica.
Ela nfo pode ser separada da realidade concreta de seu tempo.
A pretensio de eficacia da Constituigdo somente pode ser

realizada se se levar em conta essa realidade. A Constituig@o

> LASSALLE, Ferdinand. Que é uma Constituig#o?, p. 99.



juridica nfo configura apenas a expressio de uma dada
realidade. Gragas ao elemento normativo, ela ordena e
conforma a realidade politica e social. As possibilidades, mas
também os limites da forga normativa da Constitui¢éo resultam

da correlagdo entre ser (Sein) e dever ser (Sollen).”*

Com essas consideragdes iniciais, 0 que se quer demonstrar, é
que uma leitura sobre a questdio: “normatividade constitucional e sua efetividade
social”, est4d inserida, ou pode partir, dessa classica controvérsia do Direito
Constitucional (Lassalle x Hesse)’.

Aparentemente, no Brasil, o posicionamento de Hesse em um
passado recente, especialmente com o advento da Constituigdo Federal de 1988,
goza de uma “maior simpatia” entre os constitucionalistas comprometidos com a
implementagdo inovadora do texto constitucional.

A adogdo de uma postura no sentido proposto por Hesse, que
parte do entendimento de uma Constituigdo normativa, s¢ justifica por inimeros
motivos, como por exemplo: uma maior autonomia do direito constitucional;
ressalta e valoriza o papel do texto constitucional, as suas possibilidades ¢ a
importancia dos operadores juridicos como participantes do processo histdrico, entre
outros fatores.

Entretanto, ndo é possivel deixar de enfrentar algumas das
questdes colocadas no cenério nacional ¢ internacional. Com o fendémeno da
globalizagdo, a transnacionalizagdo dos mercados, a adog@o de politicas neoliberais,
entre outros fendmenos que serdo verificados abaixo, as idéias de Estados
soberanos, de Soberania e do préprio papel da Constituigdo estdo sendo “colocados

em xeque”, o que leva a questionar se Lassalle ndo tinha, a0 menos em parte, razio,

* HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituigio, p.24.

* Deve ser observado, entretanto, que néio constitui objeto do presente trabalho o aprofundamento
dessa importante discussdo do Direito Constitucional.



ou se, no caso, ndo se estd rumando para uma “Constituicdo Folha de Papel”, uma
crescente perda da normatividade constitucional, uma espécie de constitui¢do
simbélica (conceito que sera verificado no curso desse trabalho).

Assim, analisar a questdo da normatividade constitucional e a
sua cfetividade social, bem como o contetido ou componente simboélico do texto
constitucional, ajuda, em larga medida, a diagnosticar ¢ discutir alguns dos
principais problemas colocados ao Direito Constitucional brasileiro contemporaneo.

A presente monografia esta dividida em trés partes. No
primeiro capitulo, a proposta é estabelecer alguns dos principais pressupostos
tedricos que sustentam ou fundamentam a for¢a normativa da constitui¢fio e a sua
efetividade social, idéias que, em certa medida, sdo questionadas atualmente. No
segundo capitulo, o objetivo € tragar um percurso histérico do Estado, passando pelo
modelo de Estado Liberal, do Estado de Bem Estar Social e sua atual crise. O
sentido dessa parte do trabalho é demonstrar a estreita ligagdo entre o
desenvolvimento do Estado moderno ¢ a idéia de Constitui¢cdo. Partindo dos
conceitos de constitucionalizagdo e Constituigdo simbdlicas, no terceiro capitulo,
foram discutidos alguns dos limites e possibilidades da normatividade constitucional

¢ a sua efetividade social no atual contexto de globalizacéo.



CAPITULO 1 - A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO:
PRESSUPOSTOS TEORICOS

1.1) A CONSTITUICAO COMO NORMA
FUNDAMENTAL

Como primeiro pressuposto tedrico, verifica-se que a
Constituigdo, apesar de poder ser entendida e estudada a partir de aspectos diversos,
deve ser compreendida especialmente como uma norma. A norma fundamental e
suprema do ordenamento juridico de um Estado® e, como norma fundamental,
hierarquicamente superior, deve ser reconhecida a sua for¢a normativa’.

Compartilha-se, assim, do entendimento do professor
Clémerson Merlin Cléve que, inimeras vezes, destaca a importincia de se
compreender o texto constitucional como a lei fundamental, situada no vértice do
ordenamento juridico e dotada de normatividade, in verbis:

“A compreensdo da Constitui¢do como norma, alids norma

dotada de superior hierarquia; a aceitagéio de que tudo que nela

reside constitui norma juridica, ndo havendo lugar para

lembretes, avisos, conselhos ou regras morais; por fim a

compreensido de que o cidaddo tem acesso a Constituigdo, razdo

pela qual o Legislativo ndo é o seu tnico intérprete, sdo

indispenséveis para a satisfagiio da supremacia constitucional.”

¢ CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizagio Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro.
p. 29.

" HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituiggo, p.24.

8 CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizagdo Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro.
p. 29.



Nessa perspectiva, todos os dispositivos constitucionais
possuem contetidos normativos, operam efeitos € devem ser aplicados. Vinculando
ndo apenas o legislador, mas, também, o administrador ¢ o magistrado. Ndo existem
dispositivos constitucionais despidos de normatividade.

Como ensina Clémerson Merlin Cléve: “A  doutrina
constitucional mais recente entende que ndo ha dispositivo constitucional despido de
normatividade. Predambulo, os principios, os preceitos, inclusive os programaticos,
sd0 normas juridicas, e assim devem ser compreendidos.””

Reconhecer a “preeminéncia normativa da Constituigdo,
partindo da concep¢do do Pacto Fundante como ordem normativa superior e
vinculante, expressa a idéia de que toda ordem juridica deve ser lida a luz da Carta
Fundamental ¢ passada pelo seu crivo, de modo a eliminar as normas que se nédo

conforme com ela.””°

1.2) A UNIDADE DA CONSTITUICAO

Como decorréncia do pressuposto (ou pressupostos) acima
indicado(s), os principios constitucionais, dotados de normatividade, “cimentam a
unidade da Constituigdo, indicam o contelido do direito de dado tempo ¢ lugar e, por

isso, fixam standards de justiga, prestando-se como mecanismos auxiliares no

® CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizagio Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro.
p. 33-34.

1 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional: contributo para uma dogmética constitucional
emancipatéria. p. 137. Segundo o professor Schier, sdo “trés as componentes principais deste
conceito: (i) todas as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas no sentido mais
concordante com a Constitui¢do — primado da interpretagdo conforme -; (ii) as normas de direito
ordinério desconformes com a Constituigio so invalidas, ndo podendo ser aplicadas pelos tribunais
e devendo ser anuladas pelo Tribunal Constitucional e (iii) salvo quando nfo sdo exeqiliveis por si
mesmas, as normas constitucionais aplicam-se diretamente, mesmo sem lei intermediéria, ou contra
ela e no lugar dela (J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira).” (p.138).

10



processo de interpretagdo e integragdo da Constituigdo e do direito

infraconstitucional.”"!

. A Constituigdo Federal de 1988, interpretada de forma
sistemdtica ¢ entendida como uma unidade, deve servir como pardmetro
interpretativo e integrativo necessério de toda a legislag&o infraconstitucional.
Além disso, como demosntra Clémerson Merlin Cléve, quando
necessitam:
“integragdo normativa decorrente da atuagdo do Legislador,
pelo menos cumprem eficicia derrogatéria da legislagdo
anterior e impeditiva da legislagio posterior, desde que
incompativeis com seus postulados. Alids, também as normas
programaticas atuam, pelo menos, essas nltimas fungdes. Dai
porque elas operam, no minimo, uma eficacia negativa,
paralisando ‘os efeitos de toda e qualquer norma juridica

contréria a seus principios”'Z.

Estas no¢des s3o fundamentais para uma leitura, ou
fundamentagdo, da normatividade infra-constitucional com base na Constituigdo.

Isso reforga também a for¢a normativa do texto constitucional.

1.3) ABERTURA DO SISTEMA CONSTITUCIONAL

Outro pressuposto tedrico fundamental, que orienta todo o
Direito Constitucional e conseqiientemente todo o processo de interpretagdo e

aplicagdo da Constituigdo, € a compreensdo da abertura do sistema juridico

' CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizagio Abstrata de Constitucionalidade no Direito
Brasileiro. p. 35.

2 CLEVE, Clémerson Merlin. A Fiscalizagio Abstrata de Constitucionalidade no Direito
Brasileiro. p. 36.
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constitucional, aberto ao didlogo com os seus destinatirios, atento a realidade e as
mudangas na sociedade e, por isso, receptor das demandas sociais em constante
mutagio.
Segundo o professor Paulo Ricardo Schier:
“deve-se concluir com J. J. Gomes Canotilho que o fendmeno
constitucional é um sistema normativo aberto de regras e
principios. E um sistema aberto porque tem uma estrutura
dialégica, traduzida na disponibilidade e capacidade de
aprendizagem das normas constitucionais para captarem a
mudanca da realidade e estarem abertas as concepgdes

cambiantes da verdade e da justica.”

Compreender a Constituigdo nessa perspectiva aberta e plural
impede que se engesse uma determinada concepgdo de Direito e de sociedade. O
atual modelo de Constituigdo, existente no Brasil, dotado de principios e clausulas
gerais permite que o Direito esteja em constante mudanga e atualizagfo,
reconhecendo, portanto, a sua profunda historicidade. O Direito ndo € mais
compreendido como uma simples manifestagdo da atividade legislativa, nfo ¢
identificado tnica ¢ exclusivamente com a Lei.

Deve ser observado ainda, um ponto que norteia as reflexdes
aqui esbogadas, que a Constituicdo brasileira especificamente se caracteriza “como
uma Carta juridica vinculante, compromisséria, democratica, dirigente € normativa,

apontando para valores que expressam uma idéia de Justica que, historicamente,

" SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional: contributo para uma dogmtica constitucional
emancipatéria. p. 137. Além disso, completa o autor: “Assim, cada constituigdo deve ser lida a luz
de sua histéria, sua geografia, de seu especifico locus social e politico, eis que cada sistema dialoga
com uma realidade diversa das demais." (SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional:
contributo para uma dogmaética constitucional emancipatdria. p. 137.) Nessa linha, a compreensdo
do sistema constitucional vai muito além do puro normativismo Kelseniano.
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deve-se buscar em nossa sociedade.”’

Essas caracteristicas, amplamente
reconhecidas, na carta constitucional de 1988, lhe atribuem legitimidade o que, sem
duvida, sustentam o seu conteido normativo e sobretudo reforgam a sua
efetividade.

Trata-se, portanto, de proceder ao que o professor Paulo
Ricardo Schier denominou de “Filtragem Constitucional” que traz “a idéia de
realizagdo da normatividade e imperatividade do direito através da perspectiva dos
valores constitucionais.””> Devemos trabalhar com a legislagio infraconstitucional
passando pelo filtro da Constituigo.

Deve ser observado que uma das exigéncias da “Filtragem
Constitucional” é justamente a constitucionalizagdo do direito infraconstitucional's.
Constitucionalizagdo identificada, nessa parte do trabalho, como o processo de
reelaboragdo de toda a dogmética juridica classica, relendo o direito
infraconstitucional a luz da Constitui¢do, “de maneira a privilegiar os valores nfo-
patrimoniais e, em particular, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento da
sua personalidade, os direitos sociais e a justi¢a distributiva, para cujo entendimento
deve se voltar a iniciativa econdmica privada ¢ as situagdes juridicas
patrimoniais.”"’

Compreender a Constituigdo como norma fundamental, dotada

de ampla normatividade e unidade, aberta e plural permite ao intérprete uma viséo

mais completa do fendmeno constitucional na atualidade o que também potencializa,

'* SCHIER, Paulo Ricardo, Filtragem Constitucional: contributo para uma dogmatica constitucional
emancipatéria. p. 137.

1> SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional: contributo para uma dogmitica constitucional
emancipatéria. p. 35.

1 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional: contributo para uma dogmética constitucional
emancipatéria. p. 38.
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TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil — Premissas Metodolégicas para a
Constitucionalizaggo do Direito Civil . p. 22.
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no plano da dogmatica juridica, os instrumentos de aplicagdo e efetivagdo social do
texto constitucional.

Partindo desses pressupostos teéricos acima esbogados e de
muitos outros que reforcam a forga normativa da Constituigdo, o intérprete e
aplicador do Direito (que pode ser o juiz, o promotor de justica, 0 advogado € os
demais cidaddos) pode atingir um sucesso maior no plano dos objetivos sociais e de
justiga presentes na Constituig¢o.

Entretanto, ndo se deve esquecer que esse mesmo texto
normativo (a Constituicdo) estd inserido em um determinado lugar e sofre
influéncias desse ambiente cultural que o envolve, algumas muito positivas e outras
profundamente negativas.

Levando em consideragdo essa observagdo, ndo é possivel
destacar a reflexdo da normatividade constitucional e sua eficdcia social dos
diferentes modelos de Estados e sua influéncia no préprio conceito de constituigdo.
Deve-se compreender o percurso histérico do conceito de Estado na Modernidade
para entender o que € uma Constitui¢o. Além disso, o atual modelo proposto para
o Estado (modelo neoliberal) coloca em perigo muitas das conquistas que estdo
presentes no texto constitucional ¢ isso deve ser analisado. Esse € o objetivo do

segundo capitulo.
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CAPITULO O - DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO NA ECONOMIA
NEO-LIBERAL

Nao ha como compreender o Direito na atualidade sem analisar,
ainda que em linhas muito gerais, os diferentes modelos de Estado propostos
historicamente ao longo da Modernidade.

Isso significa que para bem entender todo o conjunto de
conceitos ¢ institutos juridicos, as suas mudangas e a sua atual configuragdo, é
necessario que o estudo ndo fique deslocado do solo, do contexto, do lugar em que
eles foram pensados e constituidos'®. O mesmo vale para o conceito de Constituigio,
sua for¢a normativa e sua efetividade social.

Nessa perspectiva, a proposta ¢ analisar genericamente algumas
das principais caracteristicas do Estado Liberal, do Estado de Bem Estar Social ¢ do
Estado em um contexto de Neo-liberalismo, com o intuito de se compreender
melhor o Direito que foi pensado nesses diferentes contextos e o papel normativo da

carta constitucional de 1988.

'8 Um exemplo dessa necessidade de contextualizar o Direito é dado por Washington Peluso Albino
de Souza ao analisar a Constituigdo Econ0mica Brasileira. Nas palavras desse autor: “Esperamos ter
trabalhado os elementos capazes de demonstrar que a constituigdo Econdmica brasileira ndo se
originou e nem se consolidou por mera imposigdo circunstancial e por capricho dos legisladores
constituintes, em cada época. Ao contrério, provém das mutagdes ideoldgicas experimentadas pela
realidade brasileira e, neste caso, em consonéncia com aquelas que se processavam nos principais
paises em busca de adequacéo & realidade.” (SOUZA, Washington Peluso Albino de Souza. Teoria
da Constitui¢do Econdmica, p. 139).
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2.1) O ESTADO LIBERAL

A caracterizagdo do Estado de Direito Liberal origina-se da
reagdo da burguesia ascendente contra o Estado de Policia, contra os
constrangimentos individuais e, principalmente, em resposta & inseguranga que a
agdo discriciondria e ilimitada do soberano causava nas relagdes comerciais.

Estas agbes autoritarias do Estado na economia ndo
correspondiam aos anseios de calculabilidade, liberdade e igualdade de
oportunidades entre os agentes econdmicos, reclamados pelo novo modo de
produgdo: o Capitalismo ¢ pela nova classe insurgente que comega a conquistar a
hegemonia (politica e econdmica) em sociedade.

Para controlar as atividades e conter os abusos do Estado
(absolutista) tornou-se necessario criar instrumentos de contenc@o do poder publico
(soberano). O instrumento por exceléncia foi a carta Constitucional que determinava
as fungdes e auto-limitava os poderes do soberano, seja do monarca ou do
parlamento, separando rigorosamente os espagos publicos dos privados.

A qualificagdo de Liberal ao Estado de Direito decorre da
separagdo efetuada entre sociedade civil e Estado em trés aspectos: a separagéo entre
politica e economia, em que o papel do poder publico restringia-se em garantir a
propriedade e a seguranga, deixando a vida econdémica para a auto-regulacdo do
mercado, intervindo apenas como forga sancionatéria para o cumprimento dos
vinculos assumidos entre os particulares; a separagdo entre Estado e Moral,
"segundo a qual a moral ndo é assunto que possa ser resolvido pela coagdo externa
ou assumido pelo Estado, mas apenas pela consciéncia auténoma do individuo"w,
separagdo decorrente da nova concepgdo iluminista a respeito do homem, com

inspiragdo no personalismo ético de Kant; e, por fim, a separagdo entre sociedade

' NOVALIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito: do Estado de Direito
liberal ao Estado social e democrético de Direito. p. 52.
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civil e Estado, ficando este, somente, com o papel de manutengéo da paz social,
permitindo o livre desenvolvimento da sociedade por sua prépria conformacéo. As
esferas econdmicas € morais dos individuos nio diziam respeito ao Poder Publico.

A idéia que orientava a economia nesse periodo, fundamentada
especialmente nas idéjas de Adam Smith, era que a livre iniciativa e a busca pelo
lucro individual, orientado por uma mdo invisivel através da lei da oferta e da
procura, levaria ao melhor desenvolvimento da sociedade com um todo.

Segundo John Kenneth Galbraith, “para Adam Smith, a
motivagdo econdmica estd centrada no interesse préprio de cada um. A busca
individual e competitiva destes interesses é a origem de todo bem publico”™. Os
sujeitos a0 perseguirem os seus interesse privados no dmbito da economia, livres de
qualquer ingeréncia ou intervengdo autoritiria por parte do soberano, contribuiriam
através da soma de suas riquezas ao desenvolvimento de sua comunidade e do seu
Estado. Segundo Vital Moreira:

“Na representagdo liberal classica a economia néo carecia de

ser regulada artificialmente por meio de comandos exégenos. O

mercado podia ele mesmo reagir sobre os factores de

perturbagdo eventualmente emergentes e reequilibrar o

funcionamento regular dos mecanismos econémicos. A

regulagdo era inerente & propria economia. A auto-regulagdo

pelo mercado era principio fundante dessa visdo: uma economia
auto-regulada funcionando de acordo com uma lei econdémica

natural”?!

% GALBRAITH, John Kenneth. O pensamento econdmico em perspectiva: uma perspectiva critica.
p. 58.

2 MOREIRA, Vital. Auto-regulagdo profissional e administragio publica. p. 21-22.
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Esse idedrio da auto-regulagdo da economia, sustentado e
fundamentado principalmente por Adam Smith, tinha em Kant o seu correlato na
auto-regulagfio® da esfera moral. Para este o Estado ndo poderia visar quaisquer fins
morais, a tarefa de buscar o bem comum e a felicidade cabe a cada um, o vinico fim
do Estado € o Direito, ele deve preocupar-se em manter a ordem e garantir a cada
individuo, através de sua liberdade exterior, a possibilidade de escolher, por critérios
morais proprios, o caminho para sua felicidade individual.

Todas estas separagdes decorrem, a0 mesmo tempo em que
implicam, em uma percep¢do moderna acerca do individuo. Percepgdo esta que tera
fundamental importdncia para o desenvolvimento da valorizagdo da vontade
individual. A construgdo desse ideario de individuo e a sobre-valoragdo da sua
esfera da razdo € colocada de forma resumida pelo Professor José Antonio Peres
Gediel:

“Na concepg¢do juridica da modernidade, o homem aparece,
primeiro, separado da natureza e ligado a Deus; depois,
individualizado, ligado aos demais seres humanos por um
vinculo contratual; em seguida, dotado de qualidades juridicas,
para constituir niicleo de imputagdo individual de direitos e
deveres juridicos, em oposi¢do aos demais € com poderes
juridicos sobre os bens da natureza; finalmente, apartado do seu
proprio corpo, pois o exercicio da qualidade de pessoa exige da
capacidade juridica. Esta por sua vez, valoriza apenas o

elemento intelectivo, racional, que compde o ser humano e que

2 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo ... p. 59.
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lhe permite compreender e responder pelos atos juridicos que

estabelece”?

2.2) O ESTADO PROVIDENCIA

Especialmente apds a primeira Guerra Mundial surge um novo
modelo de Estado constitucional’*. Com a Constitui¢io Mexicana de 1917 e a de
Weimar de 1918 reavalia-se a proposta liberal de separagio entre Estado e sociedade
e comega-se a configurar uma socializag¢fo da esfera estatal.

O Estado assume uma postura de intervengdo € passa a
organizar as relagdes econdmicas.

Dois processos caracteristicos desse periodo sfo: i) a
organizagdo da assisténcia social de forma sistematica e ii) a extensdo dos direitos
politicos e sociais para um universo cada vez maior de pessoas € a postura dirigente
e programética assumida pelas Constituigdes, consagrando novas finalidades para o
poder publico.

As novas conformagdes da sociedade ¢ da economia exigiam
alteragdes e pediam uma interven¢do do Estado nas relagdes econdmicas.
“Juntamente com as tarefas puablicas cresceu também naturalmente o aparelho do

Estado e da administragio piblica.”® Os avangos tecnol6gicos intensificam a

2 GEDIEL, José Antonio Peres.. Tecnociéncia, dissociagio e patrimonializagdo jurfdica do corpo
humano. p. 63.

2 Nas palavras de Vital Moreira: “A intervengio do Estado no dominio econémico e no domfnio
social € em alguns casos anterior & I Guerra mundial (prote¢éio infantil, seguros sociais, repouso
semanal). Mas era esporddica e assistemdtica. A intervengdo econdmica raramente era directa,
sendo a maior parte das vezes reflexo de intervengdes de finalidade e protegéio social. A era da
intervengio econémica do Estado comegou, como se referiu, com a I Guerra Mundial e acentuou-se
depois da crise de 1929.” (MOREIRA, Vital. Auto-regulag@o profissional ... p. 23).

» MOREIRA, Vital. Auto-regulagdo profissional ... p. 25.
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produgdo em massa, os trabalhadores alcangam uma forte estrutura organizacional ¢
gradualmente conquistam novos direitos.

Esta nova proposta de modelo estatal, surgida principalmente
com Keyne, tinha por objetivo fundamental criar, organizar e executar politicas
publicas macroecondmicas para o fortalecimento e expansdo do capitalismo. O
poder publico torna-se um agente regulador da sociedade industrial.

“Do Estado como entidade necessariamente alheia ao processo

de satisfagdo das necessidades privadas passa-se ao

entendimento de que ao Estado devem ser cometidas tarefas de
realizagdo do bem-estar dos cidaddos em sectores considerados
fundamentais, prioritdrios, a0 mesmo tempo que lhe incumbe
intervir nas relagdes interindividuais de forma a, pelo assegurar
de valores minimos de s3o convivéncia, corrigir as
conseqiiéncias que a situagdo de real desigualdade dos sujeitos

acarreta.”?’

A recepgdo da protegdo dos interesses sociais, mesmo que
preservando ainda o paradigma liberal do ordenamento juridico, muda o sentido da
atuagio estatal de uma posigdo de garantidor externo das relagGes mercantis, para
um agente intervencionista com carater protecionista e solidarista.

As Constituicdes passam a ter um papel diferente do que
tinham no século XIX. A organizagdo juridica dos Estados, nesse momento, pauta-se
por principios e diretrizes programéticas definidos pelo texto constitucional;
principios ¢ diretrizes de carater negativo e também de condutas positiva voltados a

consecugdo de determinadas metas e objetivos materiais.

% PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. p. 38-39.
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2.3) A CRISE DO ESTADO DE PROVIDENCIA

O modelo intervencionista e solidarista de Estado, que ainda
continua resistente na realidade social, comega a entrar em crise no final da década
de setenta. Como explica José Eduardo Faria:

"com a aceleragdo da inflacdo, com os desequilibrios

financeiros decorrentes da queda das receitas tributarias e do

aumento das despesas publicas, com a elevagdo das taxas de
desempregos ¢ a subseqiiente ampliagdo das tensdes
trabalhistas e das pressdes sindicais, com os confrontos

crescentes entre politica econémica e politica social e com o

forte abalo no consenso quanto ao 'circulo virtuoso' entre

crescimento e corregdo de desigualdades, o repertério de
formulas, métodos, estratégias, mecanismos ¢ instrumentos
regulatérios das politicas Keynesianas e do Estado 'social' que

as implementava acabou esgotando suas virtualidades"’.

Essa crise de governabilidade do Estado associada as
transformagdes tecnoldgicas experimentada de forma vertiginosa nas ultimas
décadas do século XX, & globalizagdo da economia ¢ a conseqliente crise de
soberania dos Estados nacionais, impulsionaram novas formas de relagdes
econdmicas, de inspiragdo neo-liberal, que emergindo das ruidas de um modelo
intervencionista, que controlava o que se passava sob suas fronteiras, passam por

fora e acima do controle das jurisdi¢Ges locais.

* FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. p. 116.

21



Como as relagdes perdem seu contato com o tempo-espago dos
Estados soberanos, surge a necessidade de um novo direito além das fronteiras
territoriais.

Esse direito supranacional ja deve ser levado em conta como
uma possivel superagdo da forga dirigente da Constitui¢do, que deixa de ser centro
normativo de orientagdo para as decisGes em face de uma sociedade sem
fronteiras®.

Desta forma o Estado providencial comega a perder seu poder e
sua legitimidade de interven¢do € comega a se configurar um novo modelo de
relacionamento entre sociedade e Poder Publico que ainda estd em construgdo, mas
que ja apresenta uma forma especifica de formalizagdo juridica (que ainda esta por

ser completamente compreendida).

2.4) O ESTADO E O DIREITO NO NEO-LIBERALISMO

Com um certo esgotamento da proposta do Estado de Bem
Estar Social (Estado Providéncia) e com o império da ideologia Neoliberal, coloca-
se em questdo os rumos tomados pelo Estado e pelo Direito em um mundo
globalizado. Isso ¢ especialmente sentido no plano constitucional.

Juan Ramoén Capella, em sua obra Fruta Proibida, no ultimo
capitulo intitulado “Poder y Derecho em Babel™®, demonstra que o modelo

keynesiano para o Estado (¢ para a economia) entra em crise. Segundo esse autor,

2 RAMOS, Carmem Licia Silveira. A constitucionalizagdo do direito privado e a sociedade sem
fronteiras.

2 CAPELLA, Juan Ramén. Fruta Prohibida.
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ndo estava sendo possivel administrar uma demanda crescente de direitos (gastos)
com a arrecadagdo fiscal.

O dilema era que ndo havia um limite para essa “melhoria” das
condicbes de toda a sociedade, € o crescimento econdémico ndo estava
acompanhando as. demandas sociais.

Além disso, com a crise ecoldgica e do petrdleo verifica-se,
perversamente, que nem todos os paises poderiam alcangar o grau de
desenvolvimento dos paises do 1° mundo, pois isso poderia por em risco a propria
existéncia do homem na terra. Esses e outros fatores, como a vontade de exploragéo
capitalista, levaram o mundo a uma grande transformagdo, iniciada nos anos 70 e
vivida ainda hoje.

Presencia-se 0 que Juan Ramoén Capella denomina de uma

“mundializa¢do desigual™’

, caracterizada por um estado de interdependéncia entre
os paises, com a constituigio de um “hipermercado” em uma economia
transnacionalizada ¢ um certo retorno, com caracteristicas peculiares, da lei
desenfreada do mercado.

Esse fendmeno ocorre, e € reforcado, com o surgimento de
novas tecnologias (terceira revolugdo industrial), que diminuem a necessidade do
trabalho (bragal) humano, o que produz um verdadeiro contingente de
desempregados.

Os trabalhadores e seus 6rgdos representativos perdem espago €
forca na sociedade. Além disso, o capitalismo come¢a operar em um mercado
desmaterializado, a transferéncia de capitais é praticamente instantinea, o que
aumenta ainda mais as potencialidades da exploragdo capitalista e conseqiientemente
diminuem o controle estatal.

Como afirma Capella: “Las novedades tecnoldgicas y

organizativas de las gran transformacion sensible en la apropiaciéon y el

% CAPELLA, Juan Ramén. Fruta Prohibida... p. 241.
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aprovechamiento privados de las energias sociales. El capitalismo ha alcanzado una
posicién que le permite compatibilizar de explotacién muy diversos.”"

Nunca a ci€ncia, a tecnologia e a prdpria razdo foram postas tdo
diretamente a servigo do capital. Todas essas transformagdes estimulam as grandes
privatizagdes, a redugio das intervengdes estatais no campo social e redistributivo e
uma certa diminui¢do do papel promocional do Estado e do direito.

Conforme explica Vital Moreira, “a década de oitenta foi
marcada pela emergéncia das orientagdes privatizadoras e liberalizadoras. A palavra
de ordem foi a retirada do Estado da area econdmica, a liberalizagdo-dos mercados, a
abertura & concorréncia e ao mercado.”>

Presencia-se um novo campo de poder na sociedade, produzido
pelo mercado. Ocorre um enfraquecimento da soberania Estatal, com aumento
significativo de limitagdes de ordem econémica e politica externos e internos
(ingeréncias nacionais, internacionais e transnacionais) e o aparecimento de novos
agentes no cendrio local e global, o que faz com que o espago estatal perca o
monop6lio ou a hegemonia na produgdo e centralizagdo do poder.

Segundo explicagdo de Abili Lazaro Castro de Lima:

“em face da globalizagdo, vivemos uma época caracterizada

pela diversidade de aspectos que determinam a distribuigéo do

poder ¢ de sistemas de autoridade que se manifestam dentro e

através das fronteiras do Estado [essas] peculiaridades

implicam a perda do poder do Estado moderno de definir as

suas politicas™>,

' CAPELLA, Juan Ramén. Fruta Prohibida... p. 252.
32 MOREIRA, Vital. Auto-regulagfo profissional ... p. 43.

¥ LIMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizagio Econ6mica Politica e Direito. p.205-206.

24



No direito, o fenémeno € igualmente complexo. O direito perde
espago em dareas ditas sociais, abre mido de sua regulamentagdo da economia,
garantindo apenas as regras necessarias para a nova lex mercatoria privada, mas
assume um papel reforcado, em outras areas, dentro dessa logica do mercado
transnacionalizado, em que o operador do direito deve estar mais “sintonizado” com
o novo modelo imposto pela lex mercatoria.

O papel do Estado, por um lado (o seu papel social), foi
significativamente diminuido, mas isso n3o significa um simples retorno ao
liberalismo. Em muitos aspectos, como ocorreu com as privatizagdes ¢ a criacdo de
uma séric de agéncias reguladoras, no Brasil e muitos outros paises, o papel de
regulador da economia exercido pelo Estado foi significativamente ampliado. As
politicas neoliberais ndo poderiam ser implementadas sem a intervengo direita dos
Estados, ainda que estes Estados ndo vislumbrassem outras saidas.

Como explica Vital Moreira:

“mas esta orientagdo, se fez diminuir o papel econdmico do

Estado, nfo conduziu por isso a uma diminuig¢éo da regulagéo.

Esta mudou de a4areas, tomou novas formas, mas ndo

desapareceu. Mais: as politicas de privatizagdo obrigaram em

muitos casos a uma densificacdo da regulagdo. Isso sucedeu
nomeadamente nas areas dos servigos publicos anteriormente
nacionalizados (agua, eletricidade, gas, telecomunicagdes, etc.),

e no sector financeiro, de modo a garantir neste a fluidez e

transparéncia necessaria para a prote¢do dos investidores.” 3,

Esse fendmeno produz uma série de injusticas e, talvez, seja
possivel afirmar hoje que a humanidade estd passando por uma encruzilhada

decisiva, aceitar a barbarie proposta pela globalizacdo ¢ por politicas neoliberais, ou,

* MOREIRA, Vital. Auto-regulagio profissional ... p. 43.
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em sentido contrario, promover uma democratizagdo social real intensiva e

extensiva>.

Milton Santos, na sua obra “Por uma outra globalizagdo”,

afirma que a globalizagfio esta se realizando como uma fabrica de perversidades.

Segundo esse autor:

“De fato, para a grande maior parte da humanidade a
globalizagdo esta se impondo como uma fabrica de
perversidades. O desemprego crescente torna-se cronico. A
pobreza aumenta e as classes médias perdem em qualidade de
vida. O salario médio tende a baixar. A fome e o desabrigo se
generalizam em todos os continentes. Novas enfermidades
como a SIDA se instalam e velhas doengas, supostamente
extirpadas, fazem seu retorno triunfal. A mortalidade infantil
permanece, a despeito dos progressos médicos e da informagéo.
A educagdo de qualidade é cada vez mais inacessivel.
Alastram-se ¢ aprofundam-se males espirituais e morais, como
egoismos, os cinismos, a corrupgdo”. (...) “A perversidade
sistémica que estd na raiz dessa evolugdo negativa da
humanidade tem relagdo com a adesdo desenfreada aos
comportamentos competitivos que atualmente caracterizam as
agdes hegemoénicas. Todas essas mazelas sdo direta ou
indiretamente  imputdveis ao presente processo de

globalizag:e"lo”3 6,

Todo esse processo € sentido, tem influéncia direta e, ndo raras

vezes, ¢ reforgado pelo proprio direito. Verifica-se, atualmente, um direito com uma

* SANTOS, Milton. Por uma outra globalizaggo.

3 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizaggo. p. 19-20.
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“textura aberta”, o surgimento de fontes ndo oficiais de direito, um certo recuo do
direito estatal, reflexo de uma diminui¢do da proposta de Estado de Bem Estar
Social (Estado Providéncia).

O fenémeno € complexo, fala-se em direito estatal substituido,
de direito estatal suprido e direito estatal suplantado®. Verifica-se a substitui¢do do
direito estatal, por exemplo, com o crescente nimero de acordos regionais (no
sentido de regides do globo), com a volta de um pluralismo juridico de mercado,
com a produgdo juridica de poderes privados econémicos (como das grandes
empresas), com as instincias locais substituindo o poder estatal e impondo o seu
préprio direito, com o surgimento crescente de formas de negociagdo, mediagdo e
conciliagdo na maioria dos Estados e outros acontecimentos que levaram André-Jean
Arnaud a afirmar que:

“Em resumo, ‘quer que o deploremos ou quer que nos

alegremos, nossos paises ndo mais constituem, e cada vez

constituirio menos no futuro, os lugares no seio dos quais as
politicas econdmicas poderdo ser conduzidas. Nos ultimos
decénios, o direito estatal ndo parou de perder o seu “império”.

Atualmente, coexistem no mesmo espago politico ordens

juridicas estatais € ndo estatais que sdo um desafio a concepgéo

moderna de Estado e de direito.”>®

Entretanto, a questdio €, ainda, mais complexa, pois a0 mesmo
tempo que o Estado perde poder em determinadas 4reas, diminuindo seu espago de
atuagdo, ao mesmo tempo ele tende a reforgar-se em outras areas, intensificando
algumas atividades “interventivas” (regulatorias) ¢ uma certa produgdo legislativa. E

o proprio Estado que pde em prética a sua propria diminuigdo. Através de um grande

¥ ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizagio — Ligdes de Filosofia do
Direito, p.156.

3 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade ... p. 172.
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nimero de leis, faz com que se cumpram, no territorio nacional, as decisdes tomadas
no exterior (Estado — gendarme) € cle, ainda, que assegura ou faz com que se
cumpram as regras do jogo no mercado (Estado — estrategista).

Segundo Arnaud, “De um lado, por exemplo, ele se desengaja
progressivamente ¢ de forma confessada da sua fungdo de Estado-de-bem-estar;
mas, a0 mesmo tempo, desenvolve o seu apoio as corporagdes e ao capital
transnacional™”. Ocorre uma disting3o entre direito ¢ regulamentaggo.

Fala-se em fragmentagdo da soberania e de segmentagdo do
poder. Dentro dessa linha, André-Jean Arnaud entende que com o desenvolvimento
desse processo de globalizagdo, verifica-se uma ruptura com a antiga ordem e o
surgimento de um novo paradigma.

O Estado-Nagdo, embora desempenhe uma fungfo importante
na sociedade e seja instrumentalizado para a implementagéo desse mesmo processo
de globalizagdo, perde em grande medida o seu papel central na ordem social
existente. Excluido da diregdo da economia ou mitigado o seu poder de regulagéo
nessa area, o Estado soberano abandona sua centralidade na questdo do poder. Sua
soberania é diminuida e, nesse sentido, o direito passa a ser mais “uma” fonte de
poder e ndo “a” fonte por exceléncia do poder.*

Nessa perspectiva, segundo Arnaud:

os “grandes problemas do momento passam a ser, portanto,

prioritariamente o da transformagdo do modo de produgdo do

direito, do modo de tratamento dos litigios e 0 da proteg¢do aos

individuos — assegurada até aqui pelo Estado — contra a

opressio de grupos sociais ligada ao processo de

trasnacionalizagdo econdmica, social e politica”. (...) “De um
lado, por exemplo, ele se desengaja progressivamente e de

forma confessada da sua fun¢io de Estado-de-bem-estar; mas,

* ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade ...,p. 175.
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ao mesmo tempo, desenvolve o seu apoio as corporagdes € ao

capital transnacional.”"!

José Eduardo Faria analisando o papel do Estado e do Direito
nesse contexto de neo-liberalismo chega a questionar, inclusive, o papel do texto
constitucional:

“Como, nesse novo contexto, a decisdo de participar ou ndo do
fendmeno da economia globalizada muitas vezes acaba ficando
fora do alcance dos legisladores ¢ dos formuladores da politica
econdmica nacional, por mais estranho ou paradoxal que isso
possa parecer, que papel, por exemplo, pode ser exercido por

uma ‘Constituigfio Dirigente’?*

Surge aqui o problema da utilizagdo negativa do texto
constitucional, muitas vezes instrumentalizado para finalidades que ndo sdo as
desejadas pela maior parte da populagdo brasileira, carente de direitos e de justiga. E
a questdo da constitucionalizagdo e da constituigdo simbolicas, assunto tratado no

terceiro e ultimo capitulo.

4 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade ..., ligdo 1.

1 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade ..., p- 12 e p. 175. Nessa mesma linha,
segundo Arnaud: “Estamos em presenca de duas probleméticas muito diferentes. Uma, tradicional e
de origem ‘moderna’, repousa sobre 0s pressupostos que a regulagdo social se faz primeiramente
pelo direito e que o Estado é soberano e tem um poder exclusivo sobre o direito. Outra,
contemporinea, emergente, baseia-se sobre novos pressupostos; que nem toda a regulagdo social
ndo ¢ forcosamente o direito, € que o Estado perde terreno na sua soberania, inclusive no que diz
respeito ao direito.” (p. 193).

“ FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada... p.33.
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CAPITULO III - LEGISLACAO, CONSTITUCIONALIZACAO E
CONSTITUICAO SIMBOLICAS

3.1) LEGISLACAQ SIMBOLICA

Parte-se, nesse ponto; dos conceitos trabalhados por Marcelo
Neves, no seu livro “A Constitucionalizagdo Simboélica”. Marcelo Neves,
inicialmente, define legislagdo simbdlica “como produgdo de textos cuja referéncia
manifesta & realidade ¢ normativo-juridica, mas que serve, primdria e
hipertroficamente, a finalidades politicas de carater nfo especificamente normativo-
juridico.”®

A vantagem do enfoque proposto por Marcelo Neves € o

abandono da andlise pura e simples da questdo da eficacia (juridica e social) do texto
constitucional e da legislacdo infra-constitucional - da forga normativa da
constituigdo - e vai procurar verificar, para além disso, os efeitos da legislagdo que,
embora no plano juridico ndo tenham eficicia, ou seja, no plano da sua intengéo
juridica (dentro do cddigo binario licito-ilicito) ndo surtam nenhum efeito, exerce
outras fungdes, ndo juridicas, como efeitos politicos, econdmicos, etc.

A legislagdo simbdlica pode, na linha trabalhada por Marcelo
Neves, ser tipificada, no tocante ao seu contetido, em trés grupos ideais: i) confirmar
valores sociais; ii) demonstrar a capacidade de agido do Estado; iii) adiar a solugdo
de conflitos sociais através de compromissos dilatérios.

No primeiro sentido (confirmar valores sociais), tem-se a

legislagdo simb6lica no momento em que numa disputa entre grupos por diferentes

“ NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbélica, p. 32.
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valores, uma determinada legislagéo acaba por consagrar um determinado “ponto de
vista” desse embate, independentemente de sua confirmagdo no plano pratico.

O segundo sentido (demonstrar a capacidade de agdo do
Estado), que Marcelo Neves denomina de Legislagdo-Alibi, verifica-se na situagdo
em que uma determinada legislag@o tende a fortificar a confianga dos cidaddos no
seu Governo, no seu Estado, com um discurso satisfatorio, mas que no plano
pratico-juridico nfio cumpre com o prometido. Visa, em linhas gerais, produzir uma
certa confianca no sistema juridico-politico, sem se preocupar com as condigdes
necessarias para a implementagéo dessa legislagdo. “O legislador, muitas vezes sob
pressdo direta, elabora diplomas normativos para satisfazer as expectativas dos
cidaddos, sem que com isso haja o minimo de condi¢des de efetivagdo das
respectivas normas.”™* Assim, a “legislagdo-alibi decorre da tentativa de dar a
aparéncia de uma solugdo dos respectivos problemas sociais ou, no minimo, da
pretensdo de convencer o publico das boas inten¢des do legislador. Como se tem
observado, ela ndo apenas deixa os problemas sem solugdo, mas além disso obstrui o
caminho para que eles sejam resolvidos.”*

O terceiro sentido de legislagdo simboélica (legislagdo como
formula de compromisso dilatério) € observado na legislagdo que serve para adiar a
solugdo de conflitos sociais através de compromissos dilatdrios, a lei através de uma
solugdo de consenso, ndo resolve o conflito social, apenas adia essa solugédo para um
futuro distante.

Em todos esses sentidos, a legislagdo simbélica se caracteriza
por ser normativamente ineficaz, ou seja, a relag@io hipotético-abstrata “se-entfio” da

“norma primaria” e¢ da “norma secundaria” ndo se concretiza regularmente. A

“ NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbélica, p. 37.

* NEVES, Marcelo. A Constitucionalizaggo Simbolica, p. 39. A legislagio-4libi desempenha uma
fun¢do ideoldgica de manipulagio, mas que pode n3o dar certo, pois, quanto mais ela ¢ empregada,
mais ¢ desgastado esse modelo, podendo levar a descrenga geral o préprio sistema juridico na sua
completude.

31



vigéncia social da legislagdo simbdlica ndo ¢ verificada. Esse € o sentido negativo
da legislagfio simbdlica.

Ocorre que, além desse sentido negativo, “a legislagdo
simbdlica ndo se delineia, quanto aos seus efeitos, tdo somente num sentido
negativo: falta de eficdcia normativa e vigéncia social. A “legislagdo simboélica
define-se, também, num sentido positivo: ela produz efeitos relevantes para o

sistema politico, de natureza ndio especificamente juridica.”*

3.2) CONSTITUCIONALIZACAO E CONSTITUICAO
SIMBOLICAS

Marcelo Neves, partindo do conceito moderno de
Constituigdo®’, e com base nos conceitos de legislagio simbélica, analisa o que
denomina de “Constitucionaliza¢do simbdlica”.

Como foi verificado na questdo da legislagdo simbolica, a
constitucionalizagdo simbdlica, também, possui um sentido negativo: insuficiente
concretizagdo normativo-juridica generalizada do texto constitucional; e um sentido
positivo: uma fungdo politico-ideologica da atividade constituinte ¢ do texto
constitucional.

A carta constitucional, portanto, além de ndo ser
suficientemente concretizada normativa-juridicamente de forma generalizada
(sentido negativo), possui também um sentido positivo, na medida em que a

atividade constituinte ¢ a linguagem constitucional desempenham um relevante

¢ NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbélica, p. 51. A legislagiio simb6lica, distingui-se,
ainda, da legisla¢#o instrumental pela forma que exerce os seus efeitos, que ndo séo propriamente
juridicos.

7 Constituigao Moderna: i) que consagra um rol de direitos fundamentais (civis e politicos — Estado

Liberal - , mas também econ6micos, sociais... —Estado Social - ); ii) divisdo de poderes e iii)
diferenca entre politica € administragio. (NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica.)
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papel politico-ideolégico. Como afirma o autor: “Em caso de constitucionalizagdo
simbdlica, o problema ideolégico consiste em que se transmite um modelo cuja
realizagio s6 seria possivel sob condigGes sociais totalmente diversas.”®

A constitucionalizagdo simbollica vai se diferenciar da
legislagdo simbdlica “pela sua maior abrangéncia nas dimensdes social, temporal e
material. Enquanto na legislagdo simbdlica o problema se restringe a relagdes
juridicas de dominios especificos, ndo sendo envolvido o sistema juridico como um
todo, no caso da constitucionalizagdo simbdlica esse sistema € atingido no seu
nticleo, comprometendo-se toda a sua estrutura operacional ”*

Deve ser observado, entretanto, que a propria fungdo ideolégica
da constitucionalizagdo simbdlica tem limites, pois a sua utilizagdo em larga medida
pode ter o efeito contrario ao “esperado” no sentido de conscientizar as pessoas da
discrepéncia entre o discurso juridico-constitucional e a real ag@o politica.

Partindo da mesma classificagdo proposta para a legislagdo
simbdlica, Marcelo Neves classifica a constitucionalizagdo simbélica, quanto aos
seus efeitos positivos, da seguinte maneira: i) a constitucionalizagdo simbdlica
destinada & corroboragdo de determinados valores sociais; ii) a constituigdo como
formula de compromisso dilatorio; iii) a constitucionalizagdo-alibi.

Marcelo Neves prioriza a terceira nogdo de constitucionalizagdo
simbolica (a constitucionalizagdo-alibi), entendendo que:

“ as Constituigdes simbodlicas em oposigdo as normativas,
fundamentam-se sobretudo nas ‘pretensdes (correspondentes a
necessidades internas ou externas) da elite dirigente pela

representacdo simbolica de sua ordem estatal’. Delas ndo

decorre qualquer modificag¢@o real no processo de poder. No

“® NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagio Simbolica, p. 89.
* NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagio Simbélica, p. 90. Também, nio confundir o simb6lico

com o ideologico, ambos tem as suas peculiaridades (nesse sentido ver NEVES, Marcelo. A
Constitucionalizagdo Simbélica p. 91).
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minimo, ha um adiantamento retérico da realizagdo do modelo
constitucional para um futuro remoto, como se isso fosse
possivel sem transformagdes radicais nas relagdes de poder € na

estrutura social.””"

mesma coisa que lealdade das massas, pode ser um instrumento para atingi-la.

Em linhas muito gerais, na sintese de Marcelo Neves:

“falamos de constitucionalizacio simbélica quando o
problema do funcionamento hipertroficamente politico-
ideologico da atividade e do texto constitucionais atinge as
vigas mestras do sistema juridico constitucional. Isso
ocorre quando as institui¢bes constitucionais basicas — os
direitos fundamentais (civis, politicos e sociais), a
“separacio” de poderes e a eleicio democratica — nao
encontram ressonancia generalizada na praxis dos érgios
estatais, nem na conduta e expectativas da populagio. Mas é
sobretudo no que diz respeito ao principio da igualdade
perante a lei, que implica a generalizagio do cdédigo
licito/ilicito, ou seja, a inclusdo de toda a populacio no
sistema juridico, que se caracterizara de forma mais clara a
constitucionalizagdo simbdlica. (... Os direitos
fundamentais, a separacio de poderes, a eleicdo

democratica ¢ a igualdade perante a lei, institutos previstos

0 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagfdo Simbélica, p. 95. Marcelo Neves demonstra, ainda,
que a Constitui¢do Simbdlica ndo se confunde com o conceito de Constituigdo Nominalista, aquela
que possui apenas os efeitos negativos ja apontados da Constituigdo Simbélica, além disso, também
ndo se confunde com o Conceito de Constituigdo Instrumental pois os efeitos da Constituigdo
Simbélica sdo mais politicos-ideolégicos do que propriamente juridicos.
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abrangentemente na linguagem constitucional, sdo
deturpados no processo concretizador, principalmente com
respeito a generalizacio, na medida em que se submetem a
uma filtragem por critérios particularistas de natureza

politica, econdmica etc.”*

(sem grifos no original)

Na linguagem da teoria dos sistemas de Luhmann, utilizada por
Marcelo Neves, partindo de uma observagdo empirica, a constitucionalizagdo
simboélica significa a alopoiese do sistema juridico, ou seja, grande parte da
sociedade moderna esta “regulada” por um direito alopoiético. Constitucionalizagdo
simbdlica como alopoiese do direito, porque tem-se, nesse fendémeno, a
sobreposigdo.do sistema politico sobre o Direito. “Dai porque se fala de ‘sociedade

hiperpolitizada’ em casos de constitucionalizagéio simbélica™>.

3.3) CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA E A CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Marcelo Neves entende que o problema da
constitucionaliza¢do simbélica é verificado especialmente nos paises periféricos,
como o Brasil, que possui atualmente, na opinido desse autor, uma Constitui¢do
nominalista, carente de normatividade.

Isso significa dizer, na opinido de Neves, que a Constituigdo

Federal de 1988 ¢ dotada de um contetido simbdlico expressivo.

' Marcelo Neves, Constitucionalizagio simbélica e desconstitucionalizagdo fitica: mudanga

simbdlica da Constituigdo e permanéncia das estruturas reais de poder. p.327.
2 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagio Simbélica, p. 132. Para um aprofundamento nessa

questdo e a verificagéo de outras posigdes tedricas ver HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia:
entre facticidade e validade Vol. I e IL.
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Nesse sentido, no Brasil, a “falta de concretiza¢do normativa-
juridica do texto constitucional estd associada a sua fungfo
simbdlica. A identificagdo retérica do Estado e¢ do governo
com o modelo democratico ocidental encontra respaldo no
documento constitucional. Em face da realidade social
discrepante, o modelo constitucional é invocado pelos
governantes como 4libi: transfere-se a ‘culpa’ para a
sociedade desorganizada, ‘descarregando-se de
‘responsabilidade’ o Estado ou o governo constitucional’. No
minimo, transfere-se a realizagdo da Constituigdo para um

futuro remoto ¢ incerto.”>

Concorde-se ou ndo com o posicionamento de Marcelo Neves
com relagdo a Constituigdo Federal de 1988, é inegavel que o instrumental tedrico
trazido por esse constitucionalista, no tocante a questdo da constitucionalizagdo
simbdlica, é de grande relevincia para a andlise e para a propria busca e
concretizagdo da normatividade constitucional, em especial em tempos de
“globalitarismos®*”’, pois, ao identificar o conteido simbdlico do texto

constitucional, também se esta a denuncii-lo.

% NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagio Simb6lica, p. 160-161. Conforme aponta Neves: “o
Estado apresenta-se como identificado com os valores constitucionais, que ndo se realizam no
presente por culpa do subdesenvolvimento da sociedade. J4 na retérica dos grupos interessados em
transformagBes reais nas relagdes de poder, os quais pretendem freqiientemente representar a
‘subcidadania’, invocam-se os direitos proclamados no texto constitucional para denunciar a
‘realidade constitucional inconstitucional’ e atribuir ao Estado/governo dos ‘sobrecidaddos’ a
‘culpa’ pela ndo realizagdo generalizada dos direitos constitucionais, que seria possivel estivesse o
Estado/governo em outras mdos.” (p. 152).

% Globalitarismos é mais uma das expressdes utilizadas por Milton Santos para caracterizar e
definir o atual processo de globalizagdo. Segundo Milton Santos, “para a grande maior parte da
humanidade a globalizagdo est4 se impondo como uma fébrica de perversidades.” (Milton Santos,
Por uma outra globalizagéo, p. 19).
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Além disso, o objetivo da analise aqui proposta niio ¢ de forma
alguma desqualificar o texto constitucional e o discurso constitucional da
normatividade e efetividade da Constitui¢do Federal, muito pelo contrario. O que se
quer, partindo da premissa da absoluta necessidade de concretizagéo dos objetivos e
finalidades do texto constitucional de 1988, é estudar e conhecer as dificuldades
existentes (diagnosticando alguns dos principais “perigos™) e destacar a tarefa
imprescindivel dos operadores do Direito na defesa dos direitos fundamentais que

encontram na Constitui¢do a sua morada por exceléncia.
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COMENTARIOS FINAIS

Todas essas questdes sdo sentidas e tem pertinéncia com a
questdo da efetividade da Constituigdo e de sua forga normativa. Verificar alguns
limites impostos ao texto constitucional por esse processo de enfraquecimento da
soberania estatal ¢ o fortalecimento de normatividades nfo estatais (produzidas pelo
mercado) é necessério para conhecer os desafios e procurar supera-los. Verificar ¢
analisar o processo de constitucionalizagdo simbdlica também serve para se tomar
cuidado com o esvaziamento do discurso constitucional, muitas vezes
instrumentalizado por outros discursos ndo tdo preocupados com a normatividade
constitucional ¢ sua efetividade social.

Uma das formas de se combater os efeitos nocivos dessa
globalizagdo com dominio monetario-imperialista, calcada numa mentalidade
pragmatica neoliberal e que fortalece a constitucionalizagdo simbdlica ¢ através de
uma reagdo democratica e socializante, como salienta Alain Touraine:

“Nédo voltemos as facilidades de um liberalismo que se

acomoda tdo facilmente a miséria e & dependéncia de uma

grande parte da humanidade e que se afunda numa sociedade

‘de consumo’ onde o sujeito humano se dilui. Contra os

totalitarisinos, mas também permanecendo afastado de uma

sociedade reduzida a um mercado, € preciso conceber uma
democracia que repouse sobre movimentos sociais que
defendam o sujeito humano contra a dupla impersonalidade do

poder absoluto e do reino da mercadoria.”*’

55 TOURAINE, Alain. Critica da Modernidade. : Vozes, p. 376.
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Observa-se claramente que a Constituigdo Federal de 1988
representa um importante instrumento emancipatério de reagdo contra o atual
processo perverso de globalizagfio. E ndo se deve esquecer que existe uma tenséo
necessdria entre a normatividade constitucional e a realidade, pois se ndo existisse
essa diferenga de nivel, talvez, nfio fosse necessario proclamar e lutar por uma
Constituigdo (Democratica e Social).

Entretanto, nfo € possivel desprezar a contribui¢éio de Lassalle
ao chamar a aten¢do para a importancia de estar atento as condi¢des reais de poder,
pois, “o grito angustioso ‘de cerrar fileiras em térno da Constituicao®®” & propalado a
todos os cantos do Brasil e, na ligdo de Lassalle, “mau sinal quando ésse grito
repercute no pais, pois isto demonstra que na Constituigdo escrita ha qualquer coisa
que ndo reflete a Constituigdo real’”™.

Assim, apesar do triste quadro tragado, € de grande valia a ligao
do grande mestre Milton Santos: “Todavia, podemos pensar na construgdo de um
outro mundo, mediante uma globalizagdo mais humana.”® E essa frase que anima o

desenvolvimento desse e de outros trabalhos.

%6 LASSALE, Ferdinand. Que é uma Constituigfo, p. 112.
7 LASSALE, Ferdinand. Que é uma Constituigdo, p. 112-113.

*® SANTOS, Milton, Por uma outra globalizago.
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