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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

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

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

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

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

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



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



A (SOBRE)POSICAO DOSINFLUXOS DA POLI{TICA SOBRE O DIREITOE A

(SIMBOLICA) CONCRETIZAGCAO CONSTITUCIONAL: O ROMPIMENTO DO

ACOPLAMENTO ESTRUTURAL E O SURGIMENTO DE UM ACOPLAMENTO
ARTIFICIAL.

THE (ON)POSITION INFLOWSPOLITICAL ON LAW AND CONSTITUTIONAL
IMPLEMENTATION: THE BREAKUP OF THE STRUCTURAL COUPLING AND
THE EMERGENCE OF AN ARTIFICIAL COUPLING.

Marilia Ferreira Da Silva

Resumo

A cultura gue se mantem no constitucionalismo brasileiro de que normas constitucionais,
categorizadas como normas programaticas, ndo consentem aos cidaddos que as invoquem de
forma imediata, consagrou a sua natureza de mera expectativa, necessitando ser repensada,
posta como um desafio para a construgdo de novos paradigmas no Direito e como objetivo de
desenvolvimento do milénio. A auséncia de plena e imediata aplicabilidade de parcela das
normas constitucionais € uma disfung@o provocada pelo préprio sistema juridico, a partir de
ingeréncias ndo mediatizadas do sistema politico, com finalidades um tanto obscuras. O
fundamento e as consequéncias dessa categorizaco que insulou normas constitucionais em
um bloco carente de eficécia € vetor e consequéncia da hipertrofia simbdlica da atividade
legiferante, decorréncia do factivel descompasso entre Politica e Direito que rompeu com o
acoplamento estrutural e compeliu o Judiciario a atender as necessidades politico-juridicas,
sem se preocupar com os efeitos sociais e normativos provenientes, num acoplamento
artificial. Trata-se de tipico caso de legislacdo simbdlica, em que o legislador se descarrega
de pressfes publicas, confirma valores sociais e adia a solucdo das probleméticas socio-
politico-juridicas, intensificando e (re)afirmando o papel ideol6gico das normas
constitucionais brasileiras, com o que o sistema se blinda, criando a imagem de um Estado
gue responde normativamente as demandas impostas, quando, na verdade, imuniza-se,
manipulando e iludindo as massas.

Palavras-chave: Concretizaco constitucional; normas programéticas; politica e direito;
legislagdo simbdlica.

Abstract/Resumen/Résumé

The culture that keeps on Brazilian constitutionalism that constitutional norms, categorized
as program standards, do not allow citizens to immediately invoke the consecrated its nature
as mere expectation, and needs to be rethought and is a challenge for the construction of new
paradigms in law. The absence of full and immediate applicability of a portion of
congtitutional norms is a disorder caused by the legal system itself, from non- mediated
interference of the political system, with obscure purposes. The plea and the consequences of
this categorization insulou constitutional rules in a block of effectiveness is lacking vector



and subsequent hypertrophy of the symbolic legislating activity, due to the mismatch
between feasible policy and law that broke with the structural coupling and compelled the
judiciary to meet the political- legal needs, without worrying about the social and normative
effects from it, an artificial coupling. Thisistypical case of symbolic legisation, in which the
legislature is discharged to public pressure, confirms social values and postpones the solution
of socio-politico-legal issues, and jurist intensifies and (re)affirms the ideological role of
Brazilian congtitutional standards with what the system is shielded, creating the image of a
state that responds to the demands imposed normatively, and immunizes manipulating and
deceiving the masses.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional implementation; programmatic
standards; policy and law; simbolic law.



1 INTRODUCAO

A cultura que se mantem no constitucionalismo brasileiro de que normas
constitucionais, categorizadas como normas constitucionais programaticas, ndo consentem
aos cidadaos que as invoquem de forma imediata, assenta no (sub)consciente dos individuos,
inclusive dos juristas, uma equivocada posi¢cdo sobre a aplicabilidade das normas
constitucionais e eleva sobremaneira as demandas que se submetem ao Judiciario, no intuito
de se obter o0 seu cumprimento, consagrando o seu status de mera expectativa em detrimento
de sua natureza de verdadeiros direitos subjetivos, a exemplo dos demais inscritos na
Constituigdo.

Afinal, é a eficacia real das normas constitucionais que legitima a soberania popular
e a supremacia constitucional, esta que para se realizar necessita que todo o povo, nao
obstante suas particulares expectativas, enxergue na Norma Apice uma referéncia normativa
materialmente justa e concretamente realizavel, sob pena de se abrir ainda e sempre mais o
fosso que distancia a norma e a realidade constitucional, maculando de ineficacia as normas
constitucionais e comprometendo a sua concretizacao.

Todavia, a duvida que move a pesquisa é desvelar até que ponto esta problematica
que degrada o ambiente constitucional, a partir da inconteste existéncia de um vacuo entre a
norma constitucional e a sua efetiva materializacdo na realidade social, promovida por
institutos “oficializados” pela dogmatica constitucional (regras e principios, normas
programaticas, graus de eficacia, dignidade da pessoa humana, enfim) € uma disfuncao
natural do sistema ou um mecanismo provocado por ele (o sistema) com finalidades diversas.
Até onde vai o interesse do legislador ou do administrador em categorizar normas
constitucionais quanto a sua eficacia e colocar em pratica as politicas publicas exigidas pelos

ditos preceitos constitucionais programaticos?



No desiderato, pois, de compreender este fendmeno secular que assola o Direito
Constitucional brasileiro, mesmo que com roupagens sempre novas, 0 que de certa forma, e
apenas aparentemente, rompe com um periodo de crise, iniciando um novo momento no
Direito, passa-se a discorrer acerca desses institutos “oficializados” pela dogmatica
constitucional, buscando compreender quando se da a concretizagcdo constitucional das
normas programaticas, de que estar a depender e, especialmente, qual é o fundamento e as
consequéncias da categorizacdo que insulou normas constitucionais em um bloco carente de
eficacia.

Como pressuposto a pesquisa, denota-se que subjacente a insignia da eficacia das
normas constitucionais e classica divisdo com especial relevo na doutrina juridica classica,
tem-se, hoje, que se volver ao momento de sua concretizagdo, como um elemento
indispensavel ao modelo de compreensdo do atual estagio do Direito e da Teoria
Constitucional.

Destarte, pretende-se, mediante pesquisa eminentemente bibliografica, um incurso no
debate sobre legislacdo simbdlica, entendida para os fins aqui propostos, como uma derivagédo
da hipertrofia simbolica da atividade legiferante, funcéo e finalidade essencial do subsistema
juridico, decorréncia do factivel descompasso entre Politica e Direito, no sentido de desvelar a
legislacdo, especialmente a constitucional, no d&mbito das chamadas normas programaticas,
como um simbolo necessario a delimitacdo do limite ténue que ha entre as necessidades

politico-juridicas e o impacto social resultante delas.

2 A DOGMATICA DA CONCRETIZACAO E EFICACIA (SIMBOLICA) DA
NORMATIVA CONSTITUCIONAL

Todos 0s paises possuem ou possuiram sempre, e em todos 0s momentos da sua
histéria, uma Constituicdo real e verdadeira. E trivialmente sabido que Constitui¢des ndo
faltaram. “Antes pelo contrario, nesta matéria teremos mais pecado pelo excesso do que pela
escassez” (BARROSO, 2009, p. 7). A diferenga no tempo moderno ndo sdo as constitui¢oes
reais e efetivas, mas, sim, as constituicbes escritas nas folhas de papel, cuja missdo é
estabelecer documentalmente, todas as instituicdes e principios do governo vigente. Ocorre
que uma Constituicdo nestes moldes é boa e duradoura quando corresponde a Constituicdo
real e tiver suas raizes nos fatores do poder que regem o pais. Ndo sendo assim, € inevitavel o

surgimento de um conflito, onde esta modalidade de Constituigao (folha de papel) “sucumbira



necessariamente, perante a Constituicdo real, a das verdadeiras forgas vitais do pais”
(LASSALE, 2005, p. 64).

Em um raciocinio conclusivo a este respeito, Lassale afirma que “os problemas
constitucionais nao sdo problemas de direito, mas do Poder” (2005, p. 78).

A verdadeira Constituicdo de um pais somente tem por base os fatores reais de poder
que naquele pais regem, e as Constituicdes escritas ndo tém valor nem sdo duraveis a ndo ser
que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na realidade social. Caso contrario,
revelam-se os desajustes, de forma drastica e insuperavel, na realizacdo objetiva do desiderato
constitucional, atribuindo-se tal fato a eventual incapacidade de apreensdo adequada da
realidade social, impossibilitando, porém, uma correta moldagem da sua fei¢do normativa
fundamental.

No caso especifico da experiéncia brasileira, Luis Roberto Barroso (2013, p. 4)
ensina que a disfungdo mais grave do nosso constitucionalismo se encontra na nao
aquiescéncia ao sentido mais profundo e consequente do Texto Maior por parte dos
estamentos perenemente dominantes, que constroem uma realidade de poder propria,
refrataria a uma real democratizacdo da sociedade e do Estado.

Entdo, fica evidente que a eficicia social de um texto normativo diz respeito a
relacdo seméantica da norma ndo s6 com a realidade social a que se refere, mas também com
os valores positivos, de modo que sé assim sera obedecida, sendo considerada eficaz quando
cumprida e aplicada concretamente.

Para tanto, é necessario que o texto constitucional tenha embasamento na realidade
fatico-social, sob pena de Ihe ser furtada a eficacia social, ndo obstante haja eficacia juridica,
ja que esta desligada da realidade social, conduzindo-a a sua inaplicabilidade.

A norma constitucional, sera eficaz se ela for, obedecida e aplicada pela autoridade,
porque se adapta a realidade fatico-social e aos pontos de vista valorativos da sociedade que
visa disciplinar, eis, aqui, o estudo epistemoldgico que averigua se ha no preceito
constitucional aquela correspondéncia com os fatos e valores.

Luiz Wanderley dos Santos (2001) faz interessante classificacdo acerca do fendmeno
eficacial positivo, apresentando os tipos de eficacia. Havera (a) eficacia total, onde o poder
constituinte elaborar preceitos constitucionais sem adiamentos de sua eficicia para ocasifes
que mais lhe adequem e os destinatarios normativos concretizam os efeitos juridicos por eles
visados, obedecendo-0s. O poder constituinte e os érgdos publicos atuam, de acordo com a
consciéncia social ou com o mundo fatico. Essa contingéncia da efetividade politico-

normativa revela os valores positivos e a realidade social subjacente, que, por se apresentarem
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como dados referenciais, consistem em pardmetros para a concre¢do dos efeitos juridicos
almejados pela norma constitucional. De outro modo, quando o poder constituinte, para
atender questdes politicas, adia, ou suspende, os efeitos do texto constitucional para o futuro
ou guando emite norma constitucional que sabe da possibilidade de ser desobedecida, mas o
faz, estar-se-a diante de uma (b) eficécia parcial.

O fenébmeno eficacial negativo, por sua vez, também se subdivide em (c) total, se
nascer uma nova constituicdo por ato revolucionario, ou por nova Assembleia Constituinte,
onde havera outro Direito; e (d) parcial, quando a norma cai em desuso, onde prevalecerdo
sobre as normas positivas preexistentes.

No que concerne as normas constitucionais e sua eficacia, impende breve digresséo
acerca da classificacdo atribuida, na doutrina brasileira, ao Prof. José Afonso da Silva (1998),
para quem elas podem ser de eficacia plena e aplicabilidade imediata; de eficacia contida e
aplicabilidade imediata e de eficacia limitada e aplicabilidade mediata, mesmo nédo sendo o
estudo aqui desenvolvido tributérios de suas ideias, neste espectro.

As normas constitucionais classificadas como de eficacia plena e aplicabilidade
imediata sdo aquelas que produzem todos os seus efeitos desde a entrada em vigor do texto
legal que lhe traz, independentemente de complementagdo ou integracdo por norma
infraconstitucional. Nas palavras de José Afonso da Silva (1998, p. 82), sdo as normas que
recebem do constituinte normatividade suficiente a sua incidéncia imediata, isto €é, nédo
necessitam de providéncia normativa ulterior para serem aplicadas, situando-se
predominantemente entre os elementos organicos da Constituicdo, criam situacdes subjetivas
de vantagem ou vinculo que podem desde ja serem exigiveis. Sdo revestidas de todos 0s
elementos necessérios a sua executoriedade, tornando possivel sua aplicacdo de maneira
direta, imediata e integral, como por exemplo: “Sdo Poderes da Unido, independentes e
harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (art. 2°, CF).

As de eficacia contida e aplicabilidade imediata se constituem naquelas que
produzem a plenitude de seus efeitos, incidindo de forma imediata e podendo produzir todos
os efeitos requeridos, mas que podem ter o seu alcance restringido por meios ou conceitos que
permitem manter sua eficacia contida em certos limites e em dadas circunstancias. Também
tém aplicabilidade direta, imediata e integral, mas o seu alcance podera ser reduzido em razéo
da existéncia na prépria norma de uma clausula expressa de redutibilidade ou em razdo da
consideracdo da proporcionalidade e da razoabilidade, segundo a quem se credita esta
classificacdo. Porém, enquanto ndo materializado o fator de restricdo, a norma tem eficacia

plena. S&o exemplos dessa modalidade de norma constitucional os direitos insculpidos no art.
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5°,, inciso LVIII, da CF, onde se tem que o civilmente identificado ndo sera submetido a
identificacdo criminal, salvo nas hipoteses previstas em lei. Por sua vez, a Lei n°. 10.054/00
(Lei de ldentificacdo) restringe esta norma constitucional. O mesmo art. 5°, em seu inciso
LVII, determina que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria. Porém, o art. 35 da Lei n° 6.368/76 (Lei de ToOxicos) determina que
pessoa condenada pelo seu art. 12 s6 podera apelar quando se recolher a prisdo. O referido
artigo, por sua vez, foi recepcionado pela Constituicdo, de forma que a Sumula n° 9 do
Superior Tribunal de Justica dispGe que a exigéncia da prisdo provisoria para apelar ndo
ofende a garantia da presuncao de inocéncia.

Também chamada de normas constitucionais de eficacia relativa, complementavel ou
dependente de complementacdo legislativa, ainda conforme a doutrina classica, capitaneada
por José Afonso da Silva (1998), as normas de eficacia limitada ou reduzida sdo as que nédo
produzem, somente com a entrada em vigor, seus efeitos essenciais, dependendo da
integracdo da lei infraconstitucional, mediante norma ulterior que Ihes desenvolva a eficécia.
N&o contém os elementos necessarios a sua executoriedade, produzindo um efeito minimo, ou
seja, o efeito de vincular o legislador infraconstitucional as suas determinacdes. Porém,
enquanto ndo forem complementadas pelo legislador, a sua aplicabilidade ¢ mediata. Apos
complementadas, tornam-se de eficicia plena. S&o exemplos delas o direito de greve
preconizado pelo art. 37, VII, da CFL.

A doutrina classica, a guisa de complementacao da teoria de José Afonso da Silva
retro citada, ainda divide essas normas de eficdcia reduzida em normas de principio
programatico e normas de principio institutivo ou organizativo.

As normas programaéticas, definidoras de um contetido social, buscam a interferéncia
do Estado na ordem econémico-social, mediante prestacdes positivas, a fim de propiciar a
realizacdo do bem comum, através da consecu¢do da democracia social. Estas normas, com
especial enfoque as de carater programatico, serdo especificamente tratadas no item seguinte,
motivo pelo qual ndo se faz aqui maiores digressoes.

As institutivas sdo as de contelido organizativo e regulativo de 6rgaos e entidades,

respectivas atribuicGes e relagOes institucionais. S&o elas que viabilizam ao legislador

1 Ha que se intervir, neste ponto, para esclarecer que a ideia da classificacdo das normas quanto a sua eficécia,
que compde a doutrina classica, capitaneada pelo Professor José Afonso da Silva, € mencionada pelo respeito a
sua existéncia e a sua notoriedade no ambito de que se trata, qual seja, a eficacia normativa. Porém, a pesquisa
desenvolvida nesta dissertacdo ndo compartilha de suas conclusdes, por ndo sujeitar a aplicabilidade das normas
constitucionais a qualquer grau de eficacia que lhe comprometa a realizagdo. Desta feita, ndo se coaduna com o
entendimento classico arraigado na doutrina constitucional e na consciéncia juridica dos estudiosos do tema que
dividem tal posicionamento, por acreditar que a norma constitucional valida é aplicavel em qualquer
circunstancia, sem depender de concessdo de graus de eficacia por qualquer motivo.
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constituinte tragar esquemas gerais de estruturacdo e atribuicbes de orgdos, entidades ou
institutos.

Todavia, ha que se denotar que subjacente a insignia da eficacia das normas
constitucionais e classica divisdo com especial relevo na doutrina juridica classica, tem-se,
hoje, que se volver a sua concretizacdo, como um elemento indispensavel ao modelo de
compreensdo do atual estdgio do Direito.

Mas o que se deve entender exatamente como concretizacdo do Direito e, em
especifico, da Constituicdo? Indubitavelmente, vale destacar as palavras de J. J. Gomes
Canotilho?> ao dizer que a concretizagdo da Constituicdo corresponde ao processo de
densificacdo de regras e principios constitucionais, processo este que vai do texto da norma
para uma norma concreta, sendo este ainda um resultado intermediario, uma vez que o
resultado final (a concretizacdo, em si) apenas se alcancara com a descoberta da norma de
decisdo para a solucdo dos casos juridico-constitucionais (2007, p. 1201). Normas de decisao
que sejam produzidas para dizer o0 caso e ndo para serem vistas, num movimento
propagandistico aparentemente inovador, cuja qualidade € subtraida em nome do conforto.

Para Lénio Streck (2011, p. 129), trata-se, em resumo, de consumir imagens e ndo
texto. Por isto, talvez, ndo se consiga entrar no circulo hermenéutico, uma vez que nao se trata
de dialogar com o texto, mas com a imagem estatica que dele deflui. A imagem possui, neste
lugar, uma funcdo de deslocar o sentido simbolico, limitando, por assim dizer, as
possibilidades de deslocamentos (alocacdo de significantes e significados a partir do texto
constitucional).

Em outras palavras, salienta J. J. Gomes Canotilho (2007, p. 1221), uma norma
juridica sé adquire normatividade, verdadeiramente, diante de um caso juridico, ou seja,
através da sua aplicacdo ao caso juridico a decidir; seja mediante a concretizagdo legislativa, a
concretizacdo judicial ou através da pratica de atos individuais pelas autoridades —
concretizacdo administrativa. Em qualquer dos casos, uma norma juridica que era
potencialmente normativa ganha uma normatividade atual e imediata através da sua passagem
a norma de decisdo que regula concreta e vinculativamente o caso carecido de solucéo

normativa. E o que aqui se denomina de trasmudagio da norma da sua abstragdo para o

2 Com seus ensinamentos, informa aos estudiosos do Direito a “morte da Constituicio Dirigente”. A
proximidade entre as ConstituicGes do Brasil (1988) e de Portugal (1976), fizeram com que os estudos de
Canotilho se acondicionassem perfeitamente com o0s anseios vividos pela sociedade brasileira, extraindo-se de tal
fato a relevéncia das suas obras para o constitucionalismo brasileiro. Esse ilustre jurista contribuiu
significativamente para a discusséo sobre a vinculagdo do legislador aos fins constitucionais.
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mundo fatico do individuo, sem, contudo, degradar o ambiente juridico pelo qual h& que
passar, necessariamente, neste processo de transmudagéo.

A respeito da concretizacdo normativa da Constituicdo, Agassiz Almeida Filho
(2010, p. 231), averba que o pressuposto basico da concretizacdo constitucional é a abertura
da Constituicdo. No sentido de que este documento institucional apresenta temas vagos,
referéncias a padrdes ou condutas cuja concretizacdo depende essencialmente das ideias do
momento, de modo que aos juizes e legisladores cabe uma complementagéo ou concretizacéo
posteriores, deslocando a regra para que a Constituicdo caminhe na direcdo da abertura
semantica de suas normas e, desse modo, possa, equanimemente, ser aplicada ao destinatario.

Inobstante este posicionamento, o jurista aponta também as dificuldades decorrentes
desta teoria da abertura das normas constitucionais, ponderando a falta de densidade do
dispositivo constitucional que resvala numa dose aparentemente elevada de subjetivismo, em
razdo da amplitude da margem de atuacao judicial, e 0 vazio material que esta abertura parece
produzir. Acerca desse risco, entende J. J. Gomes Canotilho que a “Teoria da Constitui¢do
‘Aberta’” ou avanga para uma teoria material temporalmente adequada — quer quanto a
extensdo de sua legitimidade, quer quanto a consciéncia de seus limites — ou corre risco de, no
fundo, estar a defender a perda da legitimidade normativo-constitucional em proveito de uma
funcdo de dire¢do fatico-politica” (2001, p. 148).

Isto posto, pode-se dizer, como bem o faz Agassiz Almeida Filho (p. 233), que é
determinante que a concretiza¢do normativa da Constituicdo se baseie em um claro substrato
material, uma espécie de contetdo axioldgico e normativo conectado com a Constitui¢do e
com a vontade popular que a legitima.

As regras de Direito, portanto, consistem na atribuicdo de efeitos juridicos aos fatos
da vida, dando-lhes um peculiar modo de ser. A incidéncia de uma norma legal sobre
determinado suporte fatico o converte em fato juridico e este necessita de normatividade,
independentemente de ser classificado como seja.

Assim, a auséncia, a deficiéncia ou a insuficiéncia dos elementos que constituem o0s
pressupostos materiais de incidéncia da norma impedem o ingresso do ato no mundo juridico.
Contudo, existindo o ato, ainda se sujeita a um segundo momento de apreciacéo, que € a
verificacdo de sua validade, averiguando se os elementos do ato preenchem os atributos, 0s
requisitos que a lei Ihes acostou para que sejam recebidos como atos dotados de perfeicao.

Todas as normas, entretanto, possuem normatividade e devem ser aplicaveis nos
limites objetivos de seu teor normativo, sem se apegar aos propagados graus de eficacia

normativa, inerentes a doutrina classica do direito constitucional que insiste em dividir as
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normas constitucionais entre as que tem maior ou menor eficacia, aplicabilidade direta ou
indireta. Isto porque ndo se deve atribuir a uma clausula da Constituicdo valor meramente
moral, ou de definicdo de programas e diretrizes, vez que todas devem ter forca imperativa de
regras, ditadas pela soberania nacional ou popular aos seus 6rgdos (SILVA, 2009, p. 5),
prontas a serem imediatamente aplicadas ao caso concreto, exigindo, quando for o caso, a
prestacdo positiva do érgdo estatal competente.

Em sentido paradoxal, enfatizando a capacidade de as leis produzirem seus efeitos,
todos os holofotes se ocuparam de iluminar a classificacdo da norma quanto a sua eficacia
para se vislumbrar a possibilidade e limites de sua aplicacdo, deixando-se de lado a cogitacao
de saber se estes efeitos efetivamente se produzem, ou seja, se o Direito esta sendo realizado,
desempenhando concretamente sua fungdo social, o que representa no mundo dos fatos a
materializacdo dos preceitos legais e “simboliza a aproximagdo, tdo intima quanto possivel,
entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social” (BARROSO, 2009, p. 83), 0 que, de
fato, importa.

Em arremate, Barroso (2009, p. 86) compendia algumas consideracdes, deixando
assentado que a perspectiva de um Direito Constitucional timbrado pela efetividade conduz
aos seguintes pressupostos: (a) a Constituicdo, sem prejuizo de sua vocacdo prospectiva e
transformadora, deve conter-se em limites de razoabilidade no regramento das relagdes de que
cuida, para ndo comprometer o seu cardter normativo da realidade social; (b) as normas
constitucionais tém sempre eficécia juridica, sdo imperativas e sua inobservancia espontanea
enseja aplicacdo coativa; (c) as normas constitucionais devem estruturar-se e ordenar-se de tal
forma que possibilitem a pronta identificacdo da posicdo juridica em que investem o0s
jurisdicionados; (d) tais posicdes devem ser resguardadas por instrumentos de tutela
adequados, aptos a sua realizacdo prética.

Desta maneira, estd a pratica judicial obrigada a uma reflexdo hermenéutica e
metodica explicita, no sentido de repensar os proprios fundamentos utilizados e os debater
amplamente em busca da melhor alternativa a norma de decisdo, de modo que demonstre uma
reflexdo e uma escolha consciente ndo-arbitraria do caminho de concretizagao trilhado. Isto
porque a abertura da Constituicdo (dindmica juridico-politica do poder constituinte e a
elaboragéo de uma Teoria Aberta da Constituicdo), defendida por A. Almeida Filho (2010, p.
234), precisa ser limitada pela racionalidade constitucional, estando aberta aos influxos da
historia, tanto por causa das altera¢fes juridico-politicas reclamadas pela evolucdo das
expectativas juridicas da comunidade, como em virtude da ampla gama de vetores culturais e

axiologicos que coexistem em um mesmo espaco social.

14



A concretizagdo legislativa da Constituicdo estd vinculada aos mecanismos do
Estado Constitucional® para fazer valer a vontade popular, convindo afirmar que as distorcdes
legislativas eventualmente criadas para atender as expectativas das minorias politicas devem
ser sanadas por uma concretizacdo judicial da Constituicdo pautada nos dispositivos legais
pertinentes, na facticidade do caso e amparada no arcabouco axioldgico-principiolégico
inaugurado pela Constituicdo de 1988, sem, contudo, levar & cume o tendencioso subjetivismo
decorrente da abertura constitucional. Alerta-se, aqui, para o risco iminente de a hermenéutica
se tornar uma metateoria do fendbmeno da interpretacdo, dada a sua proximidade para com 0s
aspectos retoricos da linguagem.

Marco Aurélio Marrafon (2011, p. 234) ordinariza essa problemética e afirma que tal
¢ muito comum, exemplificando as teorias da argumentacdo na linha de Alexy. A
argumentacdo, por sua vez, oferece uma dimensdo ontica a hermenéutica, que, atuando como
limite, proibe-lhe a assuncéo de qualquer compreensdo, do mesmo modo que €, ela mesma,
também um limite & pretenséo de universalidade da retérica-argumentativa.

Esse é um dos modelos de realizacdo do principio democratico: a criacao de critérios
objetivos atraves dos quais vai guiar-se o processo politico, sem deixar de lado, obviamente, a
dimensdo individual, que sempre é necessario ter em conta no momento de aplicar as normas
constitucionais (ALMEIDA FILHO, 2010I, p. 235-236).

Afinal, é a eficacia real das normas constitucionais que legitima a soberania popular,
esta que para se realizar necessita que todo o povo, ndo obstante suas particulares
expectativas, enxergue na Norma Apice uma referéncia normativa materialmente justa e
concretamente realizavel, sob pena de se abrir ainda e sempre mais o fosso que distancia a
norma e a realidade constitucional, maculando de ineficacia as normas constitucionais.

Mas, a duvida que move a pesquisa é desvelar até que ponto esta problematica que
degrada o ambiente constitucional, a partir da inconteste existéncia de um vacuo entre a
norma constitucional e a sua efetiva materializacdo na realidade social, promovida por
institutos “oficializados” pela dogmatica constitucional (regras e principios, normas
programaticas, graus de eficacia, dignidade da pessoa humana, enfim) é uma disfuncéo

natural do sistema ou um mecanismo provocado por ele (o sistema) com finalidades diversas.

3 Cuida-se de um sistema normativo fundamental do Estado Moderno, surgido paralelamente ao Estado
Democratico. Foi ele fruto da evolugdo natural das ideias democraticas que surgiram na Europa e América do
Norte, consolidando os direitos dos homens e cidaddos e a forma e fun¢bes do Estado em um texto que servisse
de pilar de toda ordem juridica, social e politica de um Estado.
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3 PRODUCAO LEGISLATIVA SIMBOLICA E A CONSEQUENTE (IN)EFICACIA
DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS

A principio, na tentativa de extirpar a confusdo semantica em torno do termo
“simbolico”, propde-se, inicialmente, apenas de forma ilustrativa, a determinar o seu sentido
dentro da tematica abordada, a saber, a expressdo “legislagdo simbdlica”, conjugada com uma
breve reflexdo sobre o conceito, os tipos e os efeitos dessa natureza de producao legislativa,
tomando-se tal expediente como pressuposto tedrico para discorrer acerca da (in)eficacia das
normas constitucionais brasileiras.

Como ensina Marcelo Neves, em excepcional abordagem do tema, 0s termos
“simbolico”, “simbolo”, “simbolismo” etc., sao utilizados nas diversas areas da producao
cultural, sem que haja especificamente uma predefinicdo do que venha a significar, cada um.
A essa auséncia de definicdo corresponde uma falsa ideia de que se tratam de expressoes
evidentes, as quais possuem entendimento compartilhado entre seus utentes. Na verdade, esta-
se diante de um dos termos mais dificeis de definicdo, um dos mais ambiguos termos da
semantica social e cultural (NEVES, 2007, p. 5).

Em uma acepcéo filos6fica mais abrangente, 0 termo “simbolico” ¢ utilizado para
indicar todos os mecanismos de intermediacdo entre sujeito e realidade, distinguindo o
comportamento e 0 pensamento simbdlico como diferencas especificas do humano em relagéo
ao género animal, sendo o simbolo 0 meio ndo natural de relacdo entre 0 homem e a realidade.
Neste entendimento os simbolos seriam universais e extremamente variados, distinguindo-se,
nesse ponto, dos sinais que estdo relacionados de forma fixa e Unica com a coisa a que se
referem.

A antropologia estruturalista de Lévi-Strauss preceitua que toda cultura pode ser
considerada como um conjunto de sistemas simbolicos em cuja linha de frente colocam-se a
linguagem, as regras matrimoniais, as relagbes economicas, a arte, a ciéncia, a religido
(NEVES, 2007, p. 7). Aqui se tem a estrutura social como um sistema simbolico.

Na psicanélise, conforme a teoria freudiana, a relacdo simbolica pode ser vista em
sentido latu, como uma forma de intermediacdo entre o pensamento manifesto consciente e o
pensamento latente inconsciente, isto &, vincula-se o “simbolismo” ao emprego de simbolos
para representar na mente consciente contetidos mentais inconscientes (NEVES, 2007, p. 7).

De acordo com a semidtica, simbolo é definido como um signo convencional e

arbitrario, isto é, o simbolo seria um signo que se refere ao objeto que denota em face de uma
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regra (“lei””) geral que opera no sentido de fazer com que o simbolo seja interpretado como se
referindo aquele objeto.

Ja para a sociologia, o simbolo esta relacionado a formacgdo da comunicacdo. Dentro
de situacdes sociais altamente complexas e contingentes, 0s meios simbolicamente
generalizados de comunicagdo possibilitam a continuidade da comunicagdo, servindo ao
prosseguimento da conexdo entre seletividade e motivagao. Ademais, importa denotar a viséo
sociologica, uma vez que cumpre também aquele que estuda o Direito conhecer a perspectiva
sociologica, impondo-lhe recusar as reducbGes do direito a uma visdo puramente juridica
(GRAU, 2011, p. 33).

Pondo o sistema simbdlico em conexdo com o Poder, Bourdieu e Passeron o
apresenta como veiculo ideoldgico-legitimador do sistema politico*. Nessa perspectiva, a que
interessa a vertente pesquisa, ndo haveria uma distin¢do entre simbolico e ideoldgico. Porém,
por outro lado, o sistema simbdlico ndo serviria apenas a manutencédo e reproducao da ordem
politica, advertindo-se que a revolucdo simbolica, apesar de supor a revolucdo politica,
serviria para dar a esta uma linguagem adequada como condicdo de uma plena realizacao
(NEVES, 2007, p. 8).

Assim € que no ambito da nogdo de politica simbdlica, desenvolveu-se
especificamente a concepcao do Direito como um simbolismo. Este entendimento considera o
simbolismo como uma forma de reduzir a funcdo do Direito a garantia ou asseguracdo das
expectativas, para quem faz parte da funcdo do Direito o reconhecimento de ideais que
representam o oposto exato da conduta estabelecida, servindo tdo mais para confortar que
para guiar a sociedade, o que descambou, desde as duas Ultimas décadas do século XX, no
paradoxal aumento dos encargos do Estado em conexdo com a reducdo da capacidade do
Direito de dirigir a conduta social.

Para Vicenzo Ferrari, o que importa considerar sdo “as finalidades efetivamente
funcionalizadas pelo direito — e ndo as que deveria o direito funcionalizar (perspectiva
axiologica) ou a sua contribuicdo objetiva a estabilidade, ao equilibrio ou a vida de um
sistema social” (GRAU, 2011, p. 30). Ja para Kelsen, a funcdo do direito é a de permitir a
realizacdo de fins sociais que ndo podem ser atingidos sendo através dessa forma de controle
social — o direito ndo € um fim; € um meio; quais sejam esses fins, isso varia de sociedade
para sociedade, pois que, para ele, esse € um problema historico e ndo um problema que possa
ser afeito a teoria do direito (GRAU, 2011, p. 31).

4 Bourdieu e Passeron, 1970, PP. 18 ss. [trad. Bras. 1975, PP. 19 ss.] apud NEVES, Marcelo. A
Constitucionalizacdo Simbdlica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 8.
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Para Almeida e Pozzoli (2012, p. 233), o entendimento do conceito de legislacéo
simbdlica deve sempre derivar da hipertrofia simbdlica na funcdo do subsistema juridico
através de sua finalidade essencial, que é a atividade legiferante. Para eles, a justificacdo da
existéncia dessa modalidade de legislacdo alhures conceituada se deve ao sentimento de
superioridade sensivel aos subsistemas politico e juridico, resultando em um fechamento
estrutural sisttmico, que abre espaco para que tal subsistema transmita suas finalidades
funcionais paladinas e adote, com outorga dos outros subsistemas que se sentem dependentes,
outras ferramentas em sua entidade.

Neste sentido, e mais abrangentemente, pode-se dizer que uma quantidade
consideravel de leis desempenha func@es sociais latentes em contradicdo com sua eficacia
normativo-juridica, ou seja, em oposicdo ao seu sentido juridico manifesto, de forma
simplesmente simbolica, apaziguadora do animus social.

Marcelo Neves, considerando que a atividade legiferante constitui um momento de
confluéncia concentrada entre sistemas politico e juridico, define a legislacdo simbdlica como
a producdo de textos de cunho normativo-juridico, com referéncia a realidade, mas que, na
verdade, serve, primaria e hipertroficamente, as finalidades da Politica, que ndo possuem
especificamente carater normativo-juridico (NEVES, 2007, p. 31).

Extrai-se, pois, que a referéncia dedntico-juridica de acédo e texto a realidade se torna
secundaria, passando a ser relevante a referéncia politico-valorativa ou “politico-ideologica”,
uma vez que € esta que importa no trato com a sociedade.

Esta-se, entretanto, diante de indicios de legislacdo simbdlica quando o legislador se
restringe a formular uma pretenséo de produzir normas, sem tomar nenhuma providéncia no
sentido de criar os pressupostos para a sua eficacia, apesar de estar em condigdes de cria-los,
uma vez que nada impede que haja uma legislacdo intencionalmente orientada para funcionar
simbolicamente. Sendo um caso, por exemplo, 0 contexto em que a nova legislacéo constitui
apenas mais uma tentativa de apresentar o Estado como identificado com valores ou fins
formalmente protegidos, sem qualquer novo resultado quanto a concretizagdo normativa. A
Constituicdo como uma ferramenta normativa existente, acaba, por seu espectro simbdlico,
normatizando com caréncia de efetividade, indo de encontro a propostas (pré)intencionadas.

Nesta senda, procura-se entdo classificar os heterogéneos casos enquadrados no
campo da legislacdo simbdlica, tratada como ato normativo criado desde o inicio com a
intencdo de ndo ser efetivo no plano real. Segundo Marcelo Neves, tal ato normativo
caracteriza-se por uma hipertrofia da sua funcdo simbdlica em detrimento da concretizacao

normativa do respectivo texto legal (NEVES, 2007, p. 32). Para tanto, reproduz-se, aqui, 0
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modelo tricotdmico proposto por Harald Kinderman para a tipologia da legislacdo simbdlica,
cuja sistematicidade o torna teoricamente frutifero. Este tedrico afirma, quanto ao contetido de
uma legislacdo simbdlica, que ela pode servir para (a) confirmar valores sociais; (b)
demonstrar a capacidade de acdo do Estado e (c) adiar a solucdo de conflitos sociais através
de compromissos dilatérios (NEVES, 2007, p. 31). Importa tecer maiores esclarecimentos
acerca desta teoria para que se vislumbre como o seu conteudo se aplica, com simetria, a
realidade socio-juridica brasileira, aqui e nos topicos seguintes.

Como plano de fundo da vertente (a) da teoria tricotdbmica de Kindermann, da-se o
contexto de ansia vivido pelos que se envolvem em debates e lutas pela prevaléncia de
determinados valores e regularizacdo de determinadas condutas. Exige-se, pois, do legislador,
frequentemente, uma posicdo a respeito dos conflitos sociais existentes ao redor desta
indeterminacdo de valores e auséncia de regulamentacio de determinadas condutas. E assim
que se enxerga a “vitdria legislativa” como uma forma de atendimento aos anseios sociais,
bem como uma forma de reconhecimento da superioridade ou predominancia social de sua
concepcao, restando-lhe secundéria a eficacia normativa da respectiva lei, haja vista que sua
satisfacdo limita-se com a expedicao do ato legislativo, sendo esta sua expectativa basica.

Assim, a elaboracdo de normas com um conteldo axiolégico almejado pelo
legislador caracteriza uma “vitéria legislativa”, mas marcada por uma batalha de ideais
partidarios, sem preocupacdo com sua eficacia e efetividade normativas, caracterizando uma
possibilidade de legislacdo simbdlica.

Para Gusfield, essa vitoria legislativa de determinado valor aponta para a glorificacdo
de um grupo em oposicdo a outros dentro de uma sociedade (NEVES, 2007, p. 34),
patrocinando uma “competi¢ao” entre ideias dentro da atividade legiferante.

A guisa de exemplo, para tratar de outra realidade que ndo a brasileira, de fartos
episodios, tem-se o caso classico de estudo da legislagdo simbodlica que é a “lei seca” nos
Estados Unidos, realidade que ndo se furta ao Brasil, na qual os defensores da proibicdo de
consumo de bebidas alcoolicas ndo estavam interessados na sua eficacia instrumental, mas
sobretudo em adquirir maior respeito social, constituindo-se a respectiva legislagdo como
simbolo de status, conforme pormenorizadamente abordado na tese de Gusfield, que muito
contribuiu para possibilitar uma nova e produtiva leitura da atividade legislativa.

Além de ratificar valores preexistentes de grupos no seio social, a legislacéo
simbdlica também se presta a (b) fortalecer a “confianga dos cidaddos no respectivo governo
ou, de um modo geral, no Estado” (NEVES, 2007, p. 36), para conquistar a confianca da

sociedade.
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Facilmente se constata esta realidade nas sociedades atuais e antigas, onde se busca a
confianga nos sistemas politico e juridico, de modo que muitas vezes o Estado-legislador, sob
pressdo direta do puablico, elabora diplomas normativos para satisfazer as expectativas dos
cidaddos, sem que haja a minima condicdo real de efetivacdo das respectivas normas. Este
fato foi denominado por Kindermann de “Legislagdo-alibi”.

Assim, sob pressdo, e temeroso da reacdo do publico na expectativa de determinadas
vontades, o legislador elabora um ato normativo, mesmo sem possibilidade real de existéncia
deste, apenas para “fabricar” uma sensacdo de alento naqueles que aguardam pela norma, na
tentativa de dar aparéncia de solu¢do aos problemas sociais, de conferir “a simbologia da
protegdo do Estado sobre as necessidades sociais” (NEVES, 2007, p. 32).

Inobstante, em regra, seja improvavel que a regulamentacdo normativa possa
contribuir para a solucéo dos respectivos problemas, a atitude legiferante serve como um alibi
do legislador perante a populacdo que exige uma reacdo do Estado naquele momento.

O fato é que além de tal ferramenta hipertroficamente simbdlica ndo efetivar a sua
finalidade, também obstrui o caminho para que eles ndo sejam resolvidos, pelo que se
transforma num imunizador da sanha popular, evitando a necessidade de alternativas nédo
interessantes para o sistema politico, mascarando a atividade legiferante. E, como Pozzoli e
Almeida (2012, p. 27) preconizam, um remédio para o Estado que “ndo pode” atender as
necessidades sociais.

Acerca desta situacdo, cabe o exemplo oferecido por Kindermann, no caso dos
peixes acometidos por nematddeos que, conforme reportagem de TV alemd, em 1987,
estariam sendo comercializados, provocando doencas intestinais nos consumidores. Os
problemas econémico-sociais provocados pela reducdo do consumo ap6s a dita reportagem
levaram o Governo Federal da Alemanha a expedir um Decreto muito abrangente e detalhado,
gue deveria garantir o ndo-acesso ao comércio de todo e qualquer peixe acometido, tendo sido
recebido com satisfacdo pelo pablico e servido para mostrar que o Estado tinha os problemas
sob controle. Com isso, obtinham-se efeitos positivos para a regularizacdo do comércio de
pescados, embora, sob o ponto de vista instrumental, o problema ou risco da comercializacdo
e consumo de peixes contaminados permanecesse fora do controle estatal, dependendo antes
das medidas dos comerciantes de pescados (NEVES, 2007, p. 38).

No Brasil, no Direito Penal, por exemplo, para ndo se imiscuir no ambito
constitucional ainda e nédo se restringir a ele, tem-se a classica presenca da legislagao-alibi.
Trata-se da consequéncia das tantas pressfes publicas por uma atitude estatal mais drastica

com determinados crimes que redunda em reac¢Ges simbolicas, uma vez que o problema nao
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decorre da falta de legislacéo tipificadora, mas, sim, fundamentalmente, da inexisténcia dos
pressupostos socioecondmicos e politicos para a efetivacdo da legislacdo penal em vigor, o
que se repete em outras searas do Direito brasileiro.

O direito constitucional brasileiro & ambiente frutifero a proliferacdo de decisdes
judiciais descomprometidas com o seu grau de eficicia normativa, o que vai além da eficicia
social. Representativa destas digressdes € a decisdo emanada pelo Supremo Tribunal Federal
que estendeu a unido estavel homoafetiva os mesmos direitos inerentes a unido estavel
heterossexual, em sede da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 4277, onde se requereu a
interpretacdo conforme a Constituicdo do artigo 1723 do Codigo Civil. No entanto, importa
denotar, aqui se opta por deixar claro que ndo se trata de adesdo ou ndo ao direito pleiteado e
ao ativismo judicial protagonizado pelo STF no caso em espeque, mas, sim, de uma
irresignacdo face a necessidade de as normas de decisdo se renderem a um certo rigor, ao
menos juridico-dogmatico e metodologico, quando da andlise de questbes judiciais,
especialmente de questdes politicamente controvertidas, o que néo se verifica no aresto em
tela por ter carecido de uma aprecia¢dao normativa da situacdo juridico-constitucional.

Estranhamente, no desiderato de fornecer supedaneos legitimos a decisao, o guardido
da Constituicdo encontrou apoio no principio da dignidade da pessoa humana, no pluralismo
politico, na vedacdo a discriminacdo por orientacdo sexual, nos principios da igualdade,
legalidade e intimidade e vida privada, para reconhecer que o art. 226, § 3°, da Constitui¢do
Federal, “n3o proibe” a unido estdvel de pares homossexuais, porque representaria uma
“norma geral negativa no sentido kelseniano”, dada a aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais (art. 5° 81°, CF). Porém, deixou de
aprofundar o respectivo exame das normas constitucionais e ndo enfrentou a questéo objeto de
exame.

Como bem elucida o Prof. Leonardo Martins (2013), em artigo aprofundado sobre o
tema, a tese da ndo proibicdo ndo tem o cond&o de estabelecer uma nova interpretacéo para o
taxativo teor do art. 226, 83° CF. Isto porque ndo tendo o dispositivo proibido, significa
apenas gue ndo se pode sancionar o comportamento, mas ndo que o Estado esta obrigado a
assegurar uma protecdo especial de carater institucional.

A decisdo do STF, por sua vez, viola a legalidade e a supremacia das normas
constitucionais ao invés de enaltece-las, concedendo ao primeiro um efeito de prestacdo que
ele ndo tem, além da ordem de abstencdo de medidas estatais potencialmente violadoras.
Desta feita, depreende-se de uma andlise critica da atuagdo do Supremo neste caso que ndo ha

uma omisséo legislativa constatdvel nem uma incompatibilidade entre o objeto do exame, art.
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1723, CC, e o0 Unico pardmetro de julgamento adequado, art. 226, 8§ 3° CF.
Consequentemente, também ndo se trata de omissdo tampouco proibicéo de unibes de fato de
pessoas do mesmo sexo, vez que pode o legislador, em qualquer tempo, mudar o contetudo do
art. 1723 do CC, retirando dele a expressdo “entre o homem e a mulher”, bem como o
constituinte derivado, mediante uma Emenda Constitucional, para também mudar o texto do
art. 226, 83°, da CF.

Trata-se, na verdade, da tentativa de dar aparéncia de uma solucdo dos respectivos
problemas sociais ou, no minimo, da pretensdo de convencer o publico das boas inten¢bes do
legislador: caso tipico de “legislacdo simbdlica”. Como dito antes, observa-se que ela ndo so6
deixa o problema sem solucdo, como também obstrui o caminho para que eles sejam
resolvidos. Pode-se dizer, pois, que é evidente que as leis ndo sdo instrumentos capazes de
modificar a realidade de forma direta, pois as variaveis normativo-juridicas se defrontam com
outras variaveis orientadas por outros codigos e critérios sistémicos.

Entretanto, infere-se que a “legislagdo simbdlica” se destina a criar a imagem de um
Estado que responde normativamente aos problemas reais da sociedade, embora as
respectivas relacdes sociais ndo sejam realmente normatizadas de maneira eficiente, conforme
0 respectivo texto legal, constituindo uma forma de manipulagdo ou de ilusdo que imuniza o
sistema politico contra outras alternativas, desempenhando uma fungéo ideoldgica. Assim
como para Posner (2009, p. 7), teorias de grande beleza, mas maculadas pela impoténcia, ndo
comovem (ou ndo deveriam causar COmogao).

Por fim, é de salientar que uma legislacdo desta natureza, além de ndo cumprir sua
finalidade normativa, nem sempre obtém éxito em sua funcdo simbdlica, inobstante possa
induzir um “sentimento de bem-estar”, levando a “resolucao de tensao” e, portanto, servindo a
lealdade das massas. Nada obstante, “quanto mais ela for empregada, tanto mais
frequentemente fracassara” (NEVES, 2007, p. 34). Isso porque o0 seu emprego abusivo leva a
“descrenca” no proprio sistema juridico, transtornando persistentemente a “consciéncia
juridica” do povo.

Ao lado da possibilidade da instituicdo de legislagbes ou normas de decisdo
elaboradas essencialmente para satisfazer determinados grupos sociais ou para fortificar a
confianca dos cidaddos no governo ou no Estado, (como em (a) e (b)), a legislacdo simbolica
também pode servir para (c) adiar a solucdo de conflitos sociais através do compromisso-
férmula dilatério.

Discorrendo acerca desta tipologia, Marcelo Neves aponta que as divergéncias entre

grupos politicos ndo sdo resolvidas por meio do ato legislativo, que, porém, sera aprovado
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consensualmente pelas partes envolvidas, exatamente porque esti presente a perspectiva da
ineficacia da respectiva lei.

Nesta modalidade, o acordo ndo se funda entdo no contetdo do diploma normativo,
mas sim na transferéncia da solucéo do conflito para um futuro indeterminado, viabilizando o
abrandamento de um conflito politico interno através de uma lei que, aparentemente, satisfaz
todas as pretensodes, transferindo-se para um futuro indeterminado a solugéo do conflito social
subjacente.

A “férmula de compromisso dilatério” tem como caracteristica o processo legislativo
democrético, que tem como predicado a divergéncia entre partidos politicos, 0 que se torna
natural, mas, além disso, € intrinseco ao modelo politico que se vivencia. Caracteriza-se,
primordialmente, por transferir a responsabilidade da discussdo do melhor texto para o ato
normativo de um futuro incerto. Deixa-se para depois a solucdo do conflito no que tange a
necessidade da sociedade.

Deste modo, a legislacdo simbdlica em qualquer de suas modalidades ¢é
reconhecidamente ineficaz na contribuicdo a positivacdo e consequente efetivacdo de normas
juridicas, tdo mais a sua consecucdo, e o Direito, como sistema garantidor de expectativas
normativas e regulador de condutas, cai em descrédito. Disso resulta, com enfoque na
experiéncia brasileira, que os dispositivos legais, especialmente os constitucionais, perdem
normatividade e padecem de ineficécia e, principalmente, de inefetividade.> Além disso, a
longo prazo, o publico se sente enganado e os atores politicos se tornam cinicos.

Nos casos, porém, em que a ineficacia e a inefetividade atingem um grau muito
elevado, implicando que as expectativas normativas das pessoas e dos 6rgdos estatais, de uma
forma generalizada, ndo se orientem pelos dispositivos legais, encontrar-se-a diante da falta
de vigéncia social da lei ou de caréncia de normatividade do texto legal.

Consoante tal paradigma, a legislagdo simbdlica é caracterizada por ser
normativamente ineficaz, significando isso que a relacdo hipotético-abstrata “se-entdo” da
“norma primaria” ¢ da “norma secundaria” ndo se concretiza ou, a0 menos, ndo regularmente.

Aqui, entdo, cabe fazer o seguinte questionamento: Qual grau de ineficacia

normativa é necessario para que se atribuam a uma lei efeitos hipertroficamente simbélicos?

> Neste ponto, cumpre distinguir eficacia de efetividade. Pode-se afirmar que a eficacia diz respeito a realizacdo
do “programa condicional”, ou seja, a concrecdo do vinculo abstrato e hipotético “se-entdo” previsto na norma
legal. Por sua vez, a efetividade se refere a implementagdo do “programa finalistico” que orientou a atividade
legislativa, isto €, a concretizagdo do vinculo “meio-fim” que decorre abstratamente do texto legal, de modo que
os dois programas devem apresentar uma relacdo de reciprocidade para a legitimacéo do Direito positivo.
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Impossivel fugir do parecer de Marcelo Neves no que pertine a questdo. Assevera o
constitucionalista brasileiro que a resposta ndo se encontra em uma quota de ineficacia
mensuravel, mas sim na problematica da falta de vigéncia social da norma. Discorrendo sobre
0 tema, nega a existéncia de orientacdo generalizada das expectativas normativas de acordo
com a lei onde houver um grau muito acentuado de ineficécia, seja por parte dos cidadaos,
organizagles, grupos, ou por iniciativa dos 6rgados estatais (falta de vigéncia social).

Em outras palavras, afirma-se que a legislacdo simbdlica s6 tem lugar quando a
vigéncia social da norma legal, ou seja, a sua funcdo de congruente generalizacdo de
expectativas normativas é prejudicada. Neste caso, o texto legal ndo sé é incapaz de dirigir
normativamente a conduta como ndo serve para orientar ou assegurar, de forma generalizada,

as expectativas normativas.

4 A (IN)APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
PROGRAMATICAS COMO MEIO DE INTENSIFICACAO DE DISCURSOS
IDEOLOGICO-SIMBOLICOS

Normas programaticas sdo normas constitucionais, ditas de eficécia juridica limitada
ou reduzida, como acima visto, voltadas a instituir valores intrinsecos da sociedade e ao ser
humano, introduzidas na Constitui¢ao como resultado de um conflito de interesses, “ausentes”
os efeitos da aplicabilidade imediata, posto que as mesmas sdo o que José Maviael Elder
Fernandes de Souza (2005), em estudo sobre o tema, chama de topicos de planejamento, ou
seja, € a intencdo do legislador de se referir a determinada matéria sem, no entanto, se
aprofundar na mesma.

Para Pontes de Miranda, as regras juridicas programaticas sdo aquelas em que o
legislador apenas traca linhas diretoras, pelas quais se hdo de orientar os Poderes Publicos,
sujeitas as quais estdo a legislacdo, a execucéo e a propria Justica (MIRANDA, 1970).

José Afonso da Silva, aceitando as linhas fundamentais da doutrina posta nos
sucessivos ensaios de Crisafulii® (SILVA, 2009, p. 139), concebe como programaticas as
normas constitucionais nas quais o legislador se limitou a tracar os principios a serem

cumpridos pelos seus 0Orgdos competentes, como programas das respectivas atividades,

® Vezio Crisafulli, jurista e constitucionalista italiano da segunda metade do século XX, esclarece por completo
em que consiste a norma programatica: “(...) no regulan desde el principio e inmediatamente das relaciones y
situaciones a que se refierem, sino que ordenan comportamientos publicos destinados a sua vez a incidir sobre
tales matérias; estabelecen lo que los gobernantes deberan o podran hacer (y viceversa lo que no podran hacer)
respecto a determinados objetos”.
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visando a realizagdo dos fins sociais do Estado, em vez de regular, direta e imediatamente,
determinados interesses.

O problema doutrinario que se coloca, entre outros, € em que momento essas normas
passam a vigorar: no momento em que comeca a vigorar a Constituicdo ou quando da emisséo
da norma ordinaria ou complementar integrativa? E com que finalidade o legislador
constituinte inseriu na estrutura (normativa) da Constituicdo normas dessa espécie? A
compreensdo das respostas a estas indagacdes sdo de fundamental relevancia para o deslinde
do presente estudo, tendo em vista a possibilidade de se constituirem uma espécie de
legislacdo simbdlica, ou mais de uma, nos termos do aqui j& fora tratado e ainda o sera.

Trazendo a questdo a lume, Jorge Miranda (1996, p. 245-246) conceitua as normas
programaticas como as que possuem aplicacdo diferida, e que mais que comandos-regras,
explicitam comandos-valores, conferindo elasticidade ao ordenamento constitucional.
Destinam-se especialmente ao legislador que, discricionariamente, opta pela ponderagdo do
tempo e dos meios em que vém revestidas de plena eficacia.

A cultura que se mantem de que essas normas ndo consentem aos cidadaos que as
invoquem de forma imediata, eleva sobremaneira as demandas que se submetem ao
Judiciario, no intuito de se obter o seu cumprimento, 0 que consagra a sua equivocada
natureza de mera expectativa, muito mais que de verdadeiros direitos subjetivos, a exemplo
dos demais inscritos na Constituicéo.

Neste ponto, importa realcar, sobretudo, além do aspecto conceitual, o papel das
normas programaticas na ordem juridica brasileira e, principalmente, no regime politico do
pais.

Essas normas revelam um compromisso entre as forcas politicas liberais e
tradicionais e as reivindicages populares de justica social. A Constituicdo vigente se revela,
do ponto de vista dos fins sociais do Estado, mais progressista do que as que Ihe antecederam,
sendo possivel indicar as denominadas normas programaticas nela contidas, notando-se a
concentracdo delas nos Titulos VII e VIII (Da Ordem Econémica e Financeira e Da Ordem
Social), delas se tendo, igualmente, exemplos em outros lugares. Disso facilmente se percebe
gue as estas normas estdo indissociavelmente ligadas ao Estado Social e, por conseguinte, a
implementacdo dos direitos sociais. Surgidas para viabilizar a postura intervencionista estatal,
no intuito de concretizar os valores da igualdade material de forma a propiciar aos cidadaos
condi¢Bes minimas de existéncia, acabou por promover uma falsa sensacdo de conformacao
dos anseios sociais a normatividade constitucional e a acomodacdo do legislador

constitucional, deixando enfocar unicamente seu caréater teleoldgico.
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A doutrina ao lhe atribuir uma (suposta) natureza de eficacia limitada, restringiu
indiscriminadamente sua aplicacdo a dependéncia da emissdo de uma ulterior norma
infraconstitucional, em que o legislador ordinério, integrando-lhe a eficacia, mediante lei
ordinaria lhes conferiria capacidade de execucdo em termos de regulamentacdo daqueles
interesses visados.

Na condicéo de principios gerais instituidores de toda a ordem juridica, estdo na base
do regime politico do pais, determinando, pelo Direito, os fins sociais da politica estatal,
através (da atuacdo) de programas de intervencdo na ordem econémica e social, com vistas a
realizacdo da justica social e do bem comum. A problematica se da quando se constata que 0s
tais programas de intervengdo ndo existem ou existem muito aquém do necessario. Neste
ponto, importa retornar a pergunta inicial acerca da finalidade da insercdo destas normas,
destituidas da eficacia, no ordenamento juridico.

Nesta senda, Marcelo Neves (2007, p. 43), ao se debrucar sobre o tema da legislacdo
simbdlica, assevera que a respeito da possibilidade juridica de aplicacdo da norma, pouco
importa o sentido juridico-dogmatico acerca da lei, mas, sim, a analise da problematica da
eficacia em sentido empirico, isto é, a conformidade das condutas dos destinatarios a norma.

Consoante o acima delineado acerca da eficacia e da aplicabilidade das normas
reconhecidas como de principios programaticos, cabe questionar: Até onde vai o interesse do
legislador ou do administrador em colocar em pratica as politicas publicas exigidas pelos
preceitos constitucionais programaticos? E inconteste que tais dispositivos sdo, sobremaneira,
mais suscitados em razdo de fins politicos por apresentarem contedo mais aberto do que as
demais normas constitucionais. N&o raro se vé interesses politicos a deturparem o real sentido
das normas (programaticas) com o fito de imunizar o sistema politico e amenizar conflitos,
recebendo, assim, em contrapartida, e num primeiro momento, a lealdade das massas.

Disso resulta a evidéncia, em alguns casos, da incompatibilidade do Direito com a
Constituicdo e de uma Politica que sobrepuja o Direito, que, num segundo momento, promove
e estimula a descrenca generalizada nesses dois sistemas, uma vez que as normas
programaticas sdo objeto de constante evocacdo com o intuito de construir uma suposta
imagem de concretizacdo dos ideais exigidos pela sociedade, ainda que estes permanegam
inobservados e inserviveis, em grande parte, e mesmo quando compdem um decisum judicial,
ndo conseguem se ressentir na pratica dos individuos, o que constitui o cerne do estudo que
aqui se desenvolve.

Isto porque o processo de concretizagdo normativa sofre bloqueios em toda e

qualquer situacdo na qual o contetdo do texto legal abstratamente positivado € rejeitado,
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desconhecido ou desconsiderado nas integracGes concretas dos cidaddos, grupos, O6rgaos
estatais, organizacoes, etc. (NEVES, 2007, p. 47). Assim, inobstante diuturnamente Ihes seja
furtada a devida importancia, as normas constitucionais programaticas, nao prescindem de
mecanismos garantidores de sua observancia, especialmente em razdo da previsao
constitucional do 81° do art. 5°, pelo qual tém aplicabilidade imediata as normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais, sob pena de se estar legitimando um grave contrassenso
constitucional.

Data venia, ha que se ponderar que todas as normas constitucionais apresentam
eficacia e aplicabilidade, sem, contudo, aceitar, que hajam gradacBes a infirmar essa
conformacdo, como quer a classificagdo classica proposta pelo Prof. José Afonso da Silva
(2009, p. 47) ao asseverar que a Constituicdo Federal de 1988 contém regras de diversos
tipos, funcdo e natureza, algumas plenamente eficazes e de aplicabilidade imediata, outras de
eficdcia reduzida, dependentes de legislagdo integradora de sentido que atue na sua
incidéncia.

De outro modo, importa cabivel a distingdo feita por Michel Temer (1999, p. 23)
entre eficacia social e eficacia juridica das normas constitucionais. A primeira se verifica na
hipotese de a norma vigente, isto €, com potencialidade para regular determinadas relagdes,
ser efetivamente aplicada a casos concretos. A segunda, por sua vez, significa que a norma
estd apta a produzir efeitos na ocorréncia de relacBes concretas, mas ja produz efeitos
juridicos na medida em que a sua simples edicdo resulta na revogacdo de todas as normas
anteriores que com ela conflitam.

Esta mesma distincdo é feita, em outras palavras e no mesmo sentido, por José
Afonso da Silva (2009, p. 52), para quem, sociologicamente, pode-se dizer que as normas
constitucionais sdo eficazes e aplicaveis na medida em que sdo observadas e cumpridas. De
outro modo, a eficacia juridica é identificada por ele quando a aplicabilidade das normas
constitucionais depende especialmente de saber se estdo vigentes, se sdo legitimas, se tém
eficacia. A ocorréncia desses dados constitui condicao geral a aplicabilidade dessas normas,
bem como de outras.

Contudo, a despeito das didaticas classifica¢fes formuladas pela doutrina, certo é que
as normas ditas de carater programatico, por serem normas constitucionais, ttm a mesma
forca que as demais, e ainda podem ser judicialmente exigidas mediante a utilizacdo de
mecanismos que a propria Constituicdo Federal de 1988 cuidou de prever, quando da sua
inobservancia, sdo eles o Mandado de Injuncdo, insculpido no art. 5°, LXXI; a Acdo de
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Inconstitucionalidade por Omissdo, tratada no art. 103, 82°% e a Iniciativa Popular,
resguardada pelo art. 14, 11I.

Todavia, esses instrumentos tém sido reduzidos em sua significancia e seus efeitos
mitigados. A esse respeito, 0 Supremo Tribunal Federal, afamado guardido da Lei Maior, ao
apreciar o Mandado de Injuncgdo n°. 107 (sessdo de 23 de novembro de 1989) tolheu, em
grande proporcao, a eficdcia de um destes instrumentos. Isso porque atribuiu ao mandado de
injuncdo os mesmos efeitos que tem a acdo de inconstitucionalidade por omissao, a saber: a
de meramente declarar a mora do Legislativo, obstaculizando a eficacia de importantes
preceitos constitucionais, em interpretacdo veementemente refutada pela melhor doutrina.
Ressalte-se que o entendimento exarado logo apds o advento da Constituinte de 1988, ainda é
mantido pela Corte Constitucional, em franca representacdo de retrocesso e desrespeito para
com as necessidades sociais, amparadas pela Constituicao.

Escorada sob esta sombra, pois, intensifica-se a producdo de discursos dissimulados
que produzem notdria satisfacdo ideoldgico-simbolica. Embora ausente a real aplicabilidade e
apesar de a presenca destas espécies normativas na Constituicdo Federal contribuirem a
conscientizacao da sociedade civil e ao estabelecimento de uma ordem, é inevitavel perceber
que, na tentativa de pregar o bem comum e a justiga social, “tais normas dissimulam a
manutencdo do status quo a medida que fazem transparecer a falsa imagem de um Estado que
atua conforme a propulsio advinda das expectativas sociais” (ARAUJO, 2011). E a
frequéncia com que se observa esta realidade conduz, impiedosamente, a um estado de
incredulidade no sistema juridico, que se confunde com o politico e por ele se orienta cada dia
mais.

Isto porque os interesses legislativos e a posigdo “elitizada” do sistema juridico se
utilizam dessa circunstancia, caracterizada como processo de legislagdo simbolica, de
constitucionalizacdo simbdlica dos direitos fundamentais expressos em programas da
Constituicdo, para se sustentarem. Desta forma, a norma simbdlica produz relevantes efeitos
para o sistema politico, sem se agregar a sua natureza juridica, pelo que a ineficacia, e
especialmente a inefetividade, no plano real, séo efeitos manifestos dessas produgdes.

Pode-se sustentar, entdo, rechagando qualquer classificagdo ou entendimento que
retire de qualquer das normas inseridas na Constituicdo a sua plena normatividade, que as
normas constitucionais programaticas entram em vigor juntamente com a Constituicdo, pelo
que é inaceitavel que um direito fundamental esteja a depender de regulamentacdo ordinéria
para obter exigibilidade, executoriedade, tolhendo dos individuos prerrogativas que lhes

foram conferidas e garantidas, como se juridicas e imperativas ndo fossem, o que vem
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permeando (ou deveria permear) de insatisfagdo, cada vez mais, a consciéncia dos cidadéos e
0 entendimento critico dos juristas.

Do contrério, acaso se mantenha perene a tradicional classificacdo das normas
constitucionais quanto a sua eficacia, em normas de eficacia plena, contida e limitada, pela
qual as normas ditas programaticas necessitam de integracdo para possuir aplicabilidade,
estar-se-4 corroborando para o fortalecimento da opressdo dos menos favorecidos e da
inescrupulosa ingeréncia ndo-mediatizada da Politica no Direito, promovendo e aumentando o
desequilibrio do sistema onde estes dois subsistemas se inter-relacionam, quebrando,
portanto, a necessaria relacdo simbidtica de inter e intracomunicacao racional, condigdo e
requisito ao acoplamento estrutural de subsistemas equilibrados e autbnomos.

Nesse pormenor, no contexto em gque emergiu, como uma exigéncia constitucional, a
efetivacdo desses direitos fundamentais, de sorte a aliar a imposi¢do normativa aos principios
éticos insculpidos no texto constitucional, concebeu-se o amélgama de um necessario
protagonismo judicial consentaneo com um novo paradigma, um paradigma afeito a uma
justica material, onde o Direito deixa de ser visto como mero instrumento de pacificacdo de
conflitos sociais, para assumir o lugar de mecanismo indutor de transformacdes sociais.

Surge com este ideal a pretensdo de alcar um constitucionalismo democraticamente
legitimado, e, junto com ele, a imposi¢do de que se assegurem condi¢des a implementacdo do
texto constitucional. Aqui, o Poder Judiciario assume sua responsabilidade quanto a
consecucdo dos desideratos do Estado Social e, portanto, do sucesso politico da Constituicéo.
E o protagonismo judicial.

Com isto, a concretizacdo judicial, muito além das concretiza¢Bes legislativa e
administrativa, assume um papel de grande relevo, para alguns excedendo a sua funcdo e se
imiscuindo indevidamente na de outro(s) Poder(es), e passa a atuar como um soldador, em
que a solda é feita nas aberturas da constituicdo, através da denominada hermenéutica
constitucional, promovendo um “acoplamento artificial”, talvez até forgcado, entre Politica e

Direito, que mais que agregar valores, compromete o sistema constitucional.

5 CONCLUSAO

Infere-se que a insercdo de atos legislativos da natureza das chamadas normas
programaticas compromete diretamente a realizacdo e a autonomia do sistema juridico, pois
que blinda o influxo das influéncias reciprocas que tornam o Direito um mecanismo saudavel

de pacificacdo das demandas sociais, abrindo espaco para a doentia sobreposicdo dos
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elementos do sistema politico que, ao ingerir prevalentemente no sistema juridico, quebra o
acoplamento estrutural, desequilibra o sistema e impede a diferenciacdo do Direito no sistema
social, ocasido em que passa a se submeter ao Poder que monopoliza as expectativas face a
Constituicao, fazendo desta mecanismo seu de atuacdo, onde a marca que se forma é a de uma
pseudo-conscientizacdo da ineficacia dos dispositivos normativos e a manipulagdo destes com
vistas ao atendimento de interesses casuisticos e particularistas.

Vé-se, pois, pela dogmatica e pratica constitucionais brasileiras que a categorizagdo
de normas constitucionais como normas programaticas, que geram mera expectativa, servem a
confirmacéo de valores sociais, podendo ser distinguidos trés efeitos socialmente relevantes:
atos que servem para convencer as pessoas € 0s grupos da consisténcia do comportamento e
norma valorados positivamente, confortando-as e as tranquilizando de que os respectivos
sentimentos e interesses estdo incorporados no Direito e por ele garantidos; a afirmacdo
publica de uma norma moral, conduzindo as principais instituicdes da sociedade a lhe
servirem de sustentacdo, mesmo que faltem ao respectivo texto legal a for¢ca normativo-
juridica e a eficacia que lhe seriam especificas; e, por fim, consegue distinguir quais culturas
tém legitimacdo e dominacdo publica das que sdo consideradas desviantes.

Com isso, pode-se dizer que as normas programaticas, tolhida a sua eficacia
normativa imediata, ideario inserido no (sub)consciente dos individuos, inclusive dos juristas,
descarrega o sistema politico de pressdes sociais concretas. E, pois, tipica representacdo do
fendmeno conhecido como “legislagdo simbdlica”, ou seja, um mecanismo com amplos
efeitos politico-ideoldgicos que constituem respaldo eleitoral para os respectivos politicos-
legisladores e servem a exposicao simbdlica das instituicGes estatais como atuantes em prol
das necessidades sociais, merecedoras da confianga publica.

Quando se nega a qualquer das normas inseridas na Constituicdo a sua
normatividade, tolhendo-lhe a aptiddo de acontecer no mundo dos fatos, de per si,
independentemente de circunstancia anterior ou ulterior, o jurista esta a intensificar e
(re)afirmar o papel ideologico das normas constitucionais brasileiras que, esbarrando em
Obices criados pela propria constituinte e pela dogmatica constitucional (institutos
“oficializados” pela dogmatica constitucional e pela teoria da decisdo judicial), tém reflexo
apenas na construcao de discursos ideoldgicos politico-juridicos e servem apenas para atender
abstratamente as expectativas surgidas a partir da evolucdo do Estado Liberal, culminadas
com o Estado Social, marco inaugural dos direitos sociais, equivocadamente enquadrados

COMO normas programaticas.
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A concretizagdo legislativa da Constituicdo estd vinculada aos mecanismos do
Estado Constitucional” para fazer valer a vontade popular, convindo afirmar que as distorcdes
legislativas eventualmente criadas para atender as expectativas das minorias politicas devem
ser sanadas por uma concretizacao judicial da Constituicdo pautada nos dispositivos legais
pertinentes, na facticidade do caso, amparada no arcabouc¢o principiologico inaugurado pela
Constituicdo de 1988, mas, igualmente, fulcrada em pardmetros seguros e objetivos, sem,
contudo, levar a cume o tendencioso subjetivismo decorrente da teoria da abertura
constitucional. Alerta-se, aqui, para o risco iminente de a hermenéutica se tornar uma
metateoria do fendbmeno da interpretacdo, dada a sua proximidade para com 0s aspectos
retdricos da linguagem.

Isto porque a assuncdo pelo Judiciario de todas as tomadas de decisdo politico-
juridicas, mediante a demasiada demanda que se lhe impde no fito da consecucdo destas
normas vistas, ante a equivocada ideia de auséncia de aplicabilidade plena e imediata, possui
um efeito basico que é o de adiar conflitos politicos sem resolver realmente os problemas
sociais subjacentes, promovendo um ‘“acoplamento artificial”’, j& que o “acoplamento
estrutural” ja foi rompido, mantendo, conciliatoriamente, a manutencdo do status quo e,
perante 0 publico-espectador, uma encenacdo coerente com o dos grupos politicos
divergentes.

O simbolo incorporado na norma obstrui a comunicacao do subsistema juridico com
os demais sistemas que, por sua vez, continuam a se comunicar com o subsistema juridico de
forma descompassada. Dessa forma, pode-se perceber com clareza a ocorréncia do
fechamento funcional do Direito, 0 que, por momentos, susta a comunicabilidade com o resto
do sistema social, insulando o Direito. A metéastase desse fendmeno &, pois, a producdo de
normas com efeitos meramente simbolicos, carente da preocupagcdo com seus efeitos
normativos.

Entretanto, estando as producdes legislativa e judiciaria brasileiras se restringindo a
produzir normas destituidas de eficacia, ratificando e eternizando o0 conceito e a
inaplicabilidade plena das normas denominadas programaticas, sem tomar nenhuma
providéncia no sentido de criar os pressupostos para a sua eficacia, inobstante em condi¢oes

de fazé-lo, esta-se diante de legislacdo simbolica.

7 Cuida-se de um sistema normativo fundamental do Estado Moderno, surgido paralelamente ao Estado
Democratico. Foi ele fruto da evolucdo natural das idéias democraticas que surgiram na Europa e América do
Norte, consolidando os direitos dos homens e cidaddos e a forma e fun¢bes do Estado em um texto que servisse
de pilar de toda ordem juridica, social e politica de um Estado.
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A existéncia de um vacuo entre a norma constitucional (em especial as
programaticas) e sua efetiva materializagdo na realidade social ndo é uma disfuncéo natural do
sistema, mas, sim, decorre de um desequilibrio provocado no sistema juridico, por forca de
ingeréncias ndo mediatizadas da Politica, de sorte que categorizar normas constitucionais
quanto a sua eficicia constitui apenas mais uma tentativa de apresentar o Estado como
identificado com valores ou fins formalmente protegidos, sem qualquer novo resultado quanto
a concretizacdo normativa. A Constituicdo como uma ferramenta normativa existente, acaba,
por seu espectro simbolico, normatizando com caréncia de efetividade, indo de encontro a
propostas (pré)intencionadas.

Esta espécie de legislacdo é muito conveniente ao Estado, pois com um ato,
descarrega-se de pressdes politicas e, ainda, apresenta-se como sensivel ao clamor do povo, as
exigéncias e expectativas dos cidaddos, sendo secundario se a lei surtiu os efeitos socialmente
desejados, bem como os efeitos normativos dela decorrente. O importante, na verdade, é que
0s membros do Parlamento e do Governo se apresentem como atuantes, de sorte que o
Estado-legislador se mantenha merecedor da confianca do cidadao.

Entretanto, a “legislacdo simbolica” se destina a criar a imagem de um Estado que
responde normativamente aos problemas reais da sociedade, embora as respectivas relagdes
sociais ndo sejam realmente normatizadas de maneira eficiente, conforme o respectivo texto
legal, constituindo uma forma de manipulacdo ou de ilusdo que imuniza o sistema politico

contra outras alternativas, desempenhando uma funcéo ideoldgica.
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