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O CONCEITO E OS EFEITOS DA CONSTITUCIONALIZAGAO E LEGISLAGAO
SIMBOLICAS SOB A OTICA DO NEOCONSTITUCIONALISMO

SILVESTRIN, Alvaro Gragal
BREGA FILHO, Vladimir?

RESUMO: O artigo analisara o conceito e os efeitos da constitucionalizagcéo e
legislacéo simbdlicas sob a dtica do neoconstitucionalismo. Verificar-se-a, assim, a
face simbdlica de alguns dos institutos juridicos produzidos pelo Estado. Nao menos
importante, serdo observados os efeitos provenientes da constitucionalizacdo e
legislagdo simbdlicas, destacando-se as principais consequéncias advindas dos
instrumentos destituidos de eficacia. Ainda, sera abordada a perspectiva trazida pelo
neoconstitucionalismo como verdadeiro movimento de alteragdo da leitura
constitucional. Dessa maneira o trabalho busca, como objetivo geral, trazer uma visao
panoramica constitucionalizacdo e legislagdo simbdlicas. Especificamente, a
compreensao destas ultimas sera efetivada em analise conjunta aos efeitos
produzidos pelo fenbmeno, bem como pela possivel mitigagao deste ultimo em virtude
da nova dtica engendrada pelo neoconstitucionalismo. A pesquisa baseou-se na
literatura juridica, em legislacbes e em artigos cientificos. Assim, sera implementada
uma metodologia condizente com aspectos qualitativos de uma pesquisa teodrica.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalizagdo simbdlica. Legislacdo simbdlica. Efeitos.
Neoconstitucionalismo.

ABSTRACT: The article will analyze the concept and effects of symbolic
constitutionalization and legislation from the perspective of neoconstitutionalism. Thus,
the symbolic face of some of the legal institutes produced by the State will be verified.
No less important, the effects arising from constitutionalization and symbolic legislation
will be observed, highlighting the main consequences arising from instruments
deprived of effectiveness. Furthermore, the perspective brought by
neoconstitutionalism as a true movement to change constitutional reading will be
addressed. In this way, the work seeks, as a general objective, to bring a panoramic
view of constitutionalization and symbolic legislation. Specifically, the understanding of
the latter will be achieved through a joint analysis of the effects produced by the
phenomenon, as well as the possible mitigation of the latter due to the new perspective
engendered by neoconstitutionalism. The research was based on legal literature,
legislation and scientific articles. Thus, a methodology consistent with qualitative
aspects of theoretical research will be implemented.

Keywords: Symbolic constitutionalization. Symbolic legislation. Effects. Neo-
constitutionalism.
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1 INTRODUGAO

Em virtude da ineréncia dos dispositivos constitucionais e legais a sociedade,
inafastavel se faz o estudo da constitucionalizacao e legislagao simbdlicas, os efeitos
destas e a possivel mitigagdo do fenébmeno diante do neoconstitucionalismo. Insta-se
observar, desde ja, que a abordagem da perspectiva simbdlica dos institutos sera
realizada partindo-se do conceito e efeitos provenientes destes ultimos, bem como de
sua posi¢cao quando em contato com o neoconstitucionalismo.

Destacar-se-a, como objetivo geral deste trabalho, a analise do panorama
simbdlico apresentado por alguns dos institutos juridicos emanados pelo Estado.
Especificamente, além de abordar o conceito e os efeitos prevenientes da
constitucionalizacdo e legislagdo simbdlicas, verificar-se-a, mediante a nova
dogmatica trazida pelo neoconstitucionalismo, um possivel caminho a mitigagao dos
maleficios produzidos pela face simbdlica dos institutos.

Com a problematizacdo da pesquisa, o trabalho buscara responder a
determinadas indagacdes. Nesse sentido, a analise, ainda que breve, do conceito de
Constituicao, o papel desta ultima como possivel instrumento de veiculagao legitima
de poder e as faces trazidas pela constitucionalizacdo e legislacdo simbdlicas
ganharéo respaldo cientifico. Ainda, os efeitos promovidos pelo cerne simbdlico dos
institutos, quando destinados ao corpo social necessitado de eficacia, bem como o
cenario engendrando pelo neoconstitucionalismo no sentido da concretizagédo dos
direitos fundamentais, serao observados na face hipotética da pesquisa.

Por intermédio da literatura juridica, diplomas legais e artigos cientificos, a
pesquisa estruturar-se-a sobre os moldes qualitativos e sobre as abrangéncias da
pesquisa bibliografica, tragcando concepcodes tedricas inerentes a delimitacdo do tema.
Em vista disso, a fundamentacéo do trabalho sera promovida através da utilizacdo de
autores que concentram parte de suas forgas no tratamento do assunto, destacando-
se Marcelo Neves, com importante trabalho referente a constitucionalizagao simbdlica,
Dirley da Cunha Junior, produtor de encorpado trabalho acerca do controle de
constitucionalidade e Luis Roberto Barroso, cujo texto concernente ao
neoconstitucionalismo e a constitucionalizacdo do Direito ndo deixara de ser

abordado.
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Assim, a primeira segcdo do artigo trabalhara com o conceito da
constitucionalizagao e legislagao simbdlicas. Isso com o auxilio de outras assimilagdes
fundamentais a compreenséo da perspectiva trazida por Marcelo Neves. A segunda
secao destacara a otica dos efeitos provenientes da constitucionalizagao e legislagéo
simbdlicas. A terceira parte do texto, em seu turno, trara a analise do
neoconstitucionalismo como possivel movimento mitigador dos maleficios advindos
da face simbdlica dos institutos. Sera compreendido, entdo, que a importancia do
respectivo tema é justificada pela ineréncia da eficacia dos institutos juridicos ao corpo

social que clama pela concretizagao de valores e direitos fundamentais.

2 A CONSTITUCIONALIZAGAO E LEGISLAGAO SIMBOLICAS

A percepcao do Texto Constitucional como instrumento de veiculagao de
poder ndo de hoje detém espaco nas nagdes. Como primeiro documento a expor a
face juridica de determinado Estado, as Constituicdes abarcam, ainda que, por vezes,
de forma sintética, as mais variadas demandas sociais, politicas e econémicas. Um
verdadeiro instituto que, em muito, define os passos da respectiva Nagao, mostrando
os sentidos adotados para a efetivagao de direitos, a instituicado de politicas publicas
e os valores mais fundamentais ao povo.

O conceito de Constituicdo nao se afasta da amplitude trazida acima. Os
sentidos atribuidos ao Texto Constitucional demonstram a pura concepg¢ao de um
documento que pode ser visualizado sob diferentes primas, sem que um deles seja
ofuscado pelo outro. Uma convivéncia harménica que se sobrepbde a possiveis
tentativas de restricbes ao conceito de Constituigdo. Veja-se, assim, que o0s
parametros aqui trazidos servirdo td4o somente como guia de exposi¢cdo dos pontos
que, posteriormente, serdo abordados. A doutrina de Silva (2005), partindo da
fragmentagao da palavra Constituicao, bem define que

A constituigdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria, entéo, a
organizacgao dos seus elementos essenciais: um sistema de normas juridicas,
escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de seu
governo, o modo de aquisi¢cédo e o exercicio do poder, o estabelecimento de
seus 0rgaos, os limites de sua agao, os direitos fundamentais do homem e as

respectivas garantias. Em sintese, a constituicdo € o conjunto de normas que
organiza os elementos constitutivos do Estado (Silva, 2005, p. 37-38).

A definicdo acima aproxima ainda mais a 6tica da Constituigdo como elemento

que traz extensao e amplitude consideravel. Aqui reside, assim, o inicio da perspectiva
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da utilizagao do Texto Constitucional aos fins que lhe atribuem e permitem a dimensao
considerada. Assimila-se que as normas constitucionais devem ser emanadas de
forma a abranger a sustentar os principios e valores mais caros a sociedade.

Justamente neste ponto, indispensavel é a percep¢ao de que, em néo raras
vezes, a Constituicdo é utilizada para fins que desviam de sua imagem inicial. Diversos
sao os motivos que levam as alteragdes constitucionais e a emanacgao de leis,
pautadas na Constituicdo, que sinalizam uma falsa mitigagdo de conflitos e
desarranjos sociais. Emerge, entdo, o uso dos institutos juridicos, por vezes, para
solidificacdo de politicas que, mesmo necessarias, desaguam na falsa o6tica do
cumprimento de deveres sociais.

A perpetuacdo desta forma de agir culmina em verdadeira sobreposigdo das
fungdes politicas sobre as fungdes juridicas, sem que isso possa ser visualizado, num
primeiro momento, aos olhos dos mais inocentes. Os efeitos deste movimento,
tratados no segundo capitulo com mais zelo, conduzem a inexoravel desarticulagao
da fungéo instrumental do sistema juridico. Um verdadeiro descrédito gerado ao
ambiente juridico em virtude de premissas que partem da ética predominantemente
politica.

A percepcéao de Constituicdo nao para aqui. Nem poderia. Como instrumento
que o é, a Constituicao é assimilada, em vezes, como mecanismo que garante a
autonomia do Direito. Um verdadeiro organismo que define licitude e a ilicitude dos
demais dos atos que se guardam sob aquela, analisadas, aqui, a partir da ética da

constitucionalidade ou da inconstitucionalidade.

A Constituigado propicia essa autonomia ao definir, por meio da hierarquia
entre ela e as demais normas legais, quais sdo aquelas que passam pelo
crivo da licitude/ilicitude - que, nesse nivel, é o crivo da
constitucionalidade/inconstitucionalidade. Com isso, o direito pode
reproduzir-se de maneira autorreferencial, com base na aplicagdo a si de seu
préprio codigo binario. Ao mesmo tempo, operacional e normativamente
fechado, o direito pode abrirse cognitivamente a seu ambiente, recebendo
interferéncia de outros sistemas sociais — como a economia, a moral, a
religido — sem perder sua autonomia, posto que as informagdes advindas
desses outros sistemas somente adentram o sistema juridico nos termos do
cédigo binério deste (Gomes, 2017, p. 448).

Observa-se, desde entdo, ser o Direito considerado, para alguns, como
sistema que se comunica com os demais. Um sistema que propicia a ligagado com
ramos que se adequem ao codigo por ele mesmo engendrado. A Constituicao adquire,

assim, a responsabilidade de definir as possiveis comunicagbes a serem
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implementadas pelo sistema do Direito. Neste ponto, mora a discussao do uso deste
ultimo para fins que, embora concretos, carecem de eficacia e ganham em demasia
ares do ambiente simbdlico.

Marcelo Neves (2011), trazendo a baila a perspectiva do simbolismo que
passa a ser acostado ao ambiente juridico de forma exacerbada, relaciona uma
verdadeira hipertrofia da fungdo simbdlica sobre a concretizagao juridica dos textos
constitucionais. Frise-se, desde o inicio, que a problematica suplanta a mera
perspectiva da inefetividade das normas constitucionais. A auséncia de concretizacao
juridica nao se estanca tao apenas na perspectiva da inefetividade. Vai além. Conduz
a verdadeira distingdo entre norma e texto constitucionais.

Os conceitos trazidos por Neves (2011) traduzem a perspectiva simbdlica
assumida nao apenas pela constitucionalizacdo simbdlica, mas também pela
legislacao simbdlica. Diferem estas duas justamente pelo fundamento acima
explanado, qual seja, a amplitude que a constitucionalizagéo simbdlica apresenta nas

dimensdes social, material e temporal.

A constitucionalizagdo simbdlica vai diferenciar-se da legislagdo simbdlica
pela sua maior abrangéncia nas dimensdes social, temporal e material.
Enquanto na legislagédo 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 é atingido no
seu nucleo, comprometendo-se toda a sua estrutura operacional (Neves,
2011, p. 99).

Veja-se que a finalidade trazida pelo autor na consubstanciagcao da legislagao
simbdlica, pode ser aplicada, num primeiro momento, a constitucionalizagéo
simbdlica. Neves (2011, p. 102) aponta que a constitucionalizagdo simbdlica pode
manifestar-se sob as mesmas perspectivas da ratificacdo de valores, da forma de
dilagdo de compromissos e da constitucionalizagdo-alibi. Em momento posterior,
entretanto, o autor propde uma restricdo ao panorama da constitucionalizagcao

simbdlica.

Dai porque restrinjo a questdo da constitucionalizagdo simbdlica aos casos
em que a propria atividade constituinte (e reformadora), o texto constitucional
e o discurso a ele referente funcionam, antes de tudo, como alibi para os
legisladores constitucionais e governantes (em sentido amplo), como também
para detentores de poder ndo integrados formalmente na organizagéo estatal
(Neves, 2011, p. 103-104).

10
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Verifica-se desde entdo, que os institutos da legislagdo simbdlica e da
constitucionalizagdo simbdlica, embora apresentem ponto de contato, diferem na
perspectiva trazida por Neves (2011, p. 103-104). Cumpre-se agora, entdo, analisar
os fundamentos trazidos pelo autor no estudo especifico da legislagdo simbdlica,
assunto de inegavel relevancia na compreensao de parte das manifestagdes trazidas
pelo ambiente simbdlico através do sistema juridico.

Neves (2011, p. 33) apresenta uma forma tripartida de se visualizar o
fendmeno da legislagdo simbdlica. A esséncia desta, segundo o autor, pode ser
assimilada através da confirmacdo de valores sociais, da demonstracdo da
capacidade de acado do Estado e, ndo menos importante, do adiamento da resolugao
de conflitos sociais mediante compromissos dilatérios. Veja-se que a perspectiva
trazida converge a nogao de um ambiente juridico em que se tem, de forma inegavel,
a hipertrofia da fungao simbdlica em detrimento da concretizagao juridica.

A confirmacéao de valores sociais traduz nitidamente a aproximacgao, por parte
do legislador, de grupos sociais que tendem a sagrarem-se vencedores com
determinada producéo legislativa. A presencga de instrumentos legais compativeis com
os valores sociais solidificados por determinados grupos e nagbes conduzem a
sensacgao de uma verdadeira vitoria legislativa. Veja-se, no entanto, que o plano da
eficacia normativa passa a ser considerado tdo apenas em segundo momento. A
pressado exercida por grupos se sagra como verdadeira fonte de produgao de uma
vitoria legislativa, ainda que a analise da concreta juridicidade dos institutos fique em

segundo plano.

A legislagédo para a confirmagao de valores sociais tem sua ocorréncia em
razdo da presséo social para que os legisladores se posicionem diante de
situagdes normalmente polémicas, envolvendo valores conflitantes, os quais
sdo defendidos por grupos que defendem posicionamentos e valores
divergentes. Estes grupos exercem uma pressao para que o legislador emita
um posicionamento que lhe é favoravel, no sentido de reprimir as condutas
que ele considera nocivas, portanto, sendo de certa forma “vitorioso”, em
detrimento dos demais, cujo posicionamento ndo fora abarcado por um
diploma legislativo estatal (Pinheiro, 2013, p. 21).

Nesse sentido, a intensa tentativa de influéncia social na atividade legiferante,
bem como o lobby destinado aos participantes do processo legislativo ganham grande
repercussao e forga. Sao fatores que permeiam, neste ambiente, a produgao de leis
simbdlicas. Veja-se, desde ja, que ndo se busca, aqui, a ideia de auséncia de

participacao social na produgao das leis, ou mesmo a classificagdo da conduta de

11
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grupos sociais diante da pressao destinada aos produtores das leis. Analisa-se tao
somente a qualidade conferida aos institutos legais atingidos pelas respectivas
condutas, qual seja, a infima eficacia normativa a eles atribuida.

Neves (2011, p. 33) traz exemplos da legislacdo simbdlica manifestada
através da confirmagao de valores sociais. O autor, num primeiro momento, trabalha
com o classico molde da lei seca nos Estados Unidos. Em estudo que analisa a
presenga da for¢ca simbolica nos direitos humanos, Neves (2005, p. 4) sinaliza no
sentido de que a forga politico-simbdlico desta legislagdo estadunidense revela, com
exatidao, a falta de eficacia juridica do instituto. Em mesmo sentido, ao trabalhar com
legislagao relacionada ao aborto na Alemanha, Neves (2011, p. 34) traduz a busca,
com o referido instrumento, de meios para a diferenciagao de grupos, bem como seus
interesses e valores, afastando-se da eficacia normativa dos institutos.

Exemplos outros também podem ser visualizados no Brasil. Em interessante
trabalho que analisa a influéncia dos lideres de bancadas na producao legislativa,
Morais (2019) traca a capacidade de repercusséo, por parte dos representantes
eleitos, na construgdo, ou ndo, de instrumentos legislativos que convirjam a valores
assegurados pelo grupo representado. Ainda que n&o seja objeto do presente
trabalho, a dinédmica da producéao legislativa brasileira pode culminar, em vezes, em
leis simbodlicas que caminham tado somente na busca pela confirmacédo de valores
sociais.

O espago da politica & por si s6 um ambiente de dimensdes complexas,
demonstrando haver multiplas formas de manifestagdo da representagao
dentro do Congresso Nacional. Entendemos que, além dos partidos e das
estratégias do lobby, as frentes e bancadas parlamentares tematicas podem
adicionar compreensao mais ampla sobre o dinamismo das propostas e dos
interesses que disputam espaco na agenda politica, na medida em que
agrupam interesses de varias naturezas e adotam estratégias que nao
somente incorporam, mas também extrapolam os mecanismos do lobby
(Araujo; Silva, 2016, p. 5).

Neves (2011, p. 36), como acima mencionado, ndo estanca a analise da
legislacéo simbolica tdo somente na 6tica da confirmacéo de valores sociais. O autor
traz a plano a perspectiva da utilizagdo de leis simbdlicas como forma de
demonstracdo da capacidade estatal na mitigagao de desarranjos sociais. Assimila-
se, aqui, a imagem da legislagao-alibi, instituto que gera a falsa sensagao de

afastamento de problemas apresentados pela sociedade.

12
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Deixa o Estado, com o producédo da legislagao-alibi, de responsabilizar-se
com as mazelas que a ele sao apontadas. Figura-se aquela como verdadeiro instituto
que prontifica a presenca do Estado, dando uma reagao rapida, ainda que inefetiva,
aos problemas visados. Sdo inumeros os exemplos que podem ser levados a plano.
O autor traz, a titulo de ilustragdo, a producao legislativa destinada ao controle de
venda de peixes em territério alem&o, causadora, esta ultima, de mazelas aos
respectivos consumidores. Em ambiente brasileiro, a utilizagao do Direito Penal n&o
raramente é prejudicada pelo instituto da legislagao-alibi.

O revogado Estatuto de Defesa do Torcedor, a Lei n. 10.671/2003, ao sofrer
alteragcdes em 2010, passou a conter determinadas figuras que se voltavam a
mitigacdo de tumultos ocorridos em proximidade aos locais de promog¢ao de eventos
esportivos (BRASIL, 2003). Veja-se que a tipificacdo ocorrida se voltou a tentativa de
emisséao rapida de resposta por parte do Estado diante dos problemas que envolviam
os tumultos proximos dos locais de realizagdo de eventos esportivos, sem, todavia,
eficacia.

Neves (2011, p. 36) bem explicita que a legislagéo-alibi traz como pressuposto
a encenacao por parte dos que a emitem e por parte dos que sao por ela, a legislagao,
atingidos. Frise-se, ndo menos importante, que a legislagdo-alibi pode trazer uma
sensacgao de bem-estar, apaziguando tensdes surgidas em decorréncia do problema

social tido como objeto. Em interessante analise, tem-se que:

A legislagao-alibi busca dar a aparéncia de solugdo de um determinado
problema social ou da vontade do Estado em atuar em prol do bem comum.
Na pratica, observa-se que tal espécie de legislagdo simbdlica nao apenas
deixa os problemas sem solugdo, como também dificulta o processo de
resolucao (Azevedo, 2014, p. 12).

As consequéncias da demonstragcdo de capacidade estatal por meio da
legislacéo referida, no entanto, caminham em direcdo ao descrédito dos sistemas
juridico e politico. Promovem, assim, ndo obstante a presenca de um suposto bem-
estar coletivo, a desmaterializacdo do ambiente juridico e a sensagao posterior de um

inegavel engano.

O uso abusivo e imoderado da legislagcdo-alibi acaba sendo lesivo aos
préprios interesses do legislador, tendo em vista que, se, por um lado, tal
modalidade de legislagdo simbdlica acalma os animos da populagéo
insatisfeita, por outro, tende a desgastar a imagem das instituigdes politicas
e juridicas, levando a uma descrenga generalizada da sociedade na
capacidade de acéo do Estado (Azevedo, 2014, p. 13).
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Neves (2011, p. 41) opta pela analise, ainda, da legislagdo simbdlica sob
terceira perspectiva, a saber, a efetivacdo de compromissos dilatérios voltados ao
adiamento de conflitos sociais. Veja-se que o autor, aqui, trabalha com a exata ética
da ineficacia juridica da legislagdo. Os conflitos sociais detém suas solugbes adiadas
em justa proporcao a ineficacia apresentada pelo instituto legal. As dissonancias
apresentadas pelos respectivos grupos conflitantes deixam de ser resolvidas.

Emerge, entdo, questionamento referente ao motivo da aprovagdo do
instrumento legislativo que, sabidamente, ndo sera capaz de mitigar as desavengas.
Neves (2011, p. 42), entao, justifica que a aprovacgao pelos grupos discordantes é feita
justamente por conta da ineficacia apresentada pelo instituto. Isso solidifica a

transferéncia de solugdo a momento outro.

Enquadra-se nesta categoria a lei cuja fungao hipertroficamente simbdlica
destina-se a adiar a solugéo de conflitos sociais através de compromissos
dilatérios. Em outros termos, o corpo legislativo promulga uma lei a despeito
da existéncia de diferengas politico-ideoldgicas inconciliaveis, buscando
apenas dar ao publico a aparéncia de capacidade de composicao
democratica das divergéncias. E, grosso modo, uma forma de “no resolver”
um problema (Azevedo, 2014, p. 14).

A titulo de exemplo, Neves (2011, p. 41) trabalha com os casos da lei
norueguesa e da Constituicdo de Weimar no tratamento dos empregados domésticos.
Enquanto no primeiro instituto os empregados domésticos ganharam a sensacao de
possivel protecdo social, os empregadores ndo se descontentaram em virtude da
nitida inaplicabilidade da legislagdo. Veja-se que foi perpetuada, entdo, a posterior
solugédo do conflito. Uma falsa mitigacao deste ultimo através de um instituto legal
aparentemente progressista.

Este capitulo trouxe, ainda que de forma a nao esgotar o assunto, a
perspectiva da constitucionalizagao e legislacdo simbolicas desenvolvida por Marcelo
Neves (2011). Uma visdo dos institutos legais que ganham outra leitura com a
percepcdo de mecanismos que alavancam em demasia a otica simbodlica em
detrimento da dtica juridica. A confirmacao de valores sociais, a demonstracao de
capacidade de acao do Estado (através da legislagao-alibi) e, ndo menos importante,
o adiamento da resolu¢ao de conflitos mediante compromissos dilatérios caminham

no exato sentido da hipertrofia da perspectiva da legislagao simbdlica.

14



@ INTERTEMAS

A constitucionalizagao simbdlica, como acima trazido, ndo foge do estudo pelo
autor. Adquire, no entanto, analise mais ampla. Justamente em decorréncia de seu
préprio objeto. Cumpre-se, entéo, partir da analise dos possiveis efeitos advindos da
constitucionalizagdo e da legislagdo simbdlicas, um breve estudo das verdadeiras

consequéncias produzidas a partir daquelas.

2 OS EFEITOS TRAZIDOS PELA CONSTITUCIONALIZAGAO E LEGISLAGAO
SIMBOLICAS

Superada a analise conceitual da constitucionalizacao e legislagao simbdlicas,
cumpre-se, de forma sequencial, apresentar os efeitos advindos daquelas, indicando
ainda, o cenario das consequéncias que sao trazidas em paralelo aos institutos
juridicos destituidos de eficacia. Frise-se, desde ja, que este capitulo, além de trazer
os efeitos a partir dos sentidos positivos e negativos da legislagao simbdlica, tem por
finalidade engendrar uma visdo material do fenédmeno.

Em um primeiro momento, cumpre-se trazer a plano a perspectiva arguida por
Neves (2011, p. 148) em relacdo a constitucionalizacdo simbdlica. O estudo deste
ultimo fendmeno ganha particularidades quando observado o espago em que se
manifesta. Insta-se destacar que a constitucionalizagdo simbdlica garante distintos
efeitos e representa diferentes pesos em acordo ao grau de desenvolvimento de
nagcdo que vivencia a hipertrofia da fungdo politico-simbdlica sobre a eficacia
normativa dos institutos.

Para tanto, interessante observar que Neves (2011, p. 128), em analise
comunicada com a teoria dos sistemas, proposta por Niklas Luhmann, trabalha com a
perspectiva da formacdo do Direito a partir das disposicoes ambientais que o
cerceiam. Veja-se que a constitucionalizagdo simbdlica, aqui, assume papel da
denominada alopoiese do sistema juridico. A compreensao da alopoiese trazida por
Neves (2011), todavia, deve ser efetivada em conjunto com as perspectivas trazidas
pela ideia da autopoiese apresentada pelos sistemas.

Em proveitoso trabalho, Moura e Rafagnin (2018) trazem a analise do Direito
a partir da teoria proposta por Niklas Luhmann, promovendo reflexdes acerca do
proprio fechamento, a partir da autopoiese, do sistema juridico. Os autores trabalham
com a perspectiva da sociedade enquanto ambiente composto de subsistemas. Ainda
que os individuos sejam nao estejam no sistema social, sdo incluidos no ambiente

que cerceia este ultimo.
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Assim, a autopoiesis leva a compreensao do sistema como operacionalmente
fechado, que nado pode importar nenhuma operacdo do meio/entorno —
reproduz-se sobre a base dos acontecimentos autoproduzidos. O conceito de
autopoiesis do sistema, no entanto, ndao pode ser compreendido como
processo que se realiza no ambito do isolamento e da autocriagdo. A
autonomia do sistema nao pode ser confundida como falta de conexdo com
o entorno ou auséncia total de “cambios” entre sistema/entorno/meio/demais
sistemas. Tal percepgéo falha, na medida em que omite a reflexdo sobre um
conceito chave da teoria autopoiética que € o de acoplamento estrutural
(Moura; Rafagnin, 2018, p. 191).

O corpo social e os respectivos subsistemas abrigam as comunicagdes, e n&o
os individuos, na visao trabalhada pelos autores acima referidos. Isso, entretanto, ndo
ofusca a dimensao das pessoas, mas sim as garante a qualidade de ambiente. O
centro da teoria trazida por Luhmann, de acordo com os autores, € o0 ser humano.
Justifica-se tal assimilagdo notadamente em virtude da comunicagdo ser possivel
através do encontro e da linguagem dos individuos.

Calil e Estevao (2019, p. 764), em proficuo trabalho, bem trazem a analise da
alopoiese do Direito na modernidade periférica brasileira como veiculo de libertacéo a
partir do dirigismo constitucional. Os autores trabalham com a perspectiva da
alopoiese em contato com a dética da autopoiese. Nesta, partindo-se da ideia de que
os sistemas se autorreproduzem, tem-se a intensa intervencao do ambiente no qual
aqueles estao inseridos. Isso nao afasta, em seu turno, a possivel inter-relagao de um
sistema com os demais.

O Direito, sob tal perspectiva, pode ser assimilado como um verdadeiro
subsistema, do sistema social, que se comunica com os demais. Nao se afasta, aqui,
a presenca de caracteristicas proprias ao Direito que permitem com que ele seja
visualizado de forma autébnoma. Entretanto, inegavel a comunicagdo com outros
sistemas, caracteristica que garante ao Direito a prépria manutengdo. A
operacionalidade fechada do subsistema do Direito ndo afasta, assim, sua cogni¢cao
aberta.

Dessa forma, o sistema juridico é enclausurado operativamente, todavia,
aberto no sentido cognitivo ou normativo. Com os acoplamentos estruturais,
os sistemas realizam conexdes com o meio/entorno/ambiente, procedendo a
leitura a partir dos cédigos internos e nos limites estabelecidos pelo préprio
sistema, daqueles ruidos ou ressonancias, que permitem transformagdes no
interior dos sistemas. (Moura; Rafagnin, 2018, p. 188)

Tem-se, nesse sentido, que o Direito passa a ser observado em comunicagao

com os demais subsistemas a partir da propria 6tica de sua abertura cognitiva e do
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acoplamento estrutural, ainda que se apresente, em ambito interno, com a
operacionalidade fechada. Assim, a diferenciagdao do Direito € encontrada, na teoria
luhmanniana, através das disposi¢des que o destinam a abertura do sistema em sua

perspectiva cognitiva.

E inegavel que o direito, assim como a politica e a economia, é um sistema
social, que pode ser observado por intermédio da teoria Luhmanniana,
podendo, também, se auto (re)produzir. Ocorre que o direito se diferencia dos
demais sistemas, especialmente no que concerne as teorias que o
consideram como um sistema aberto. Na autopoiese do direito, a
normatividade nao é a finalidade em si do sistema; &, sim, condigdo de sua
abertura. A autorreferéncia pertence a realidade do direito como sistema
social, nao sendo tratada como um problema légico, de modo que é
condigdo imprescindivel a unidade operacional e estrutural do sistema
juridico (Calil; Estevao, 2019, p. 761).

O principal ponto de analise da alopoiese neste capitulo se da na
diferenciacao que é feita a partir da modernidade vivenciada pelos paises centrais e
pelos paises periféricos. A constitucionalizagdo simbodlica ndo desmente a sua
marcante preseng¢a quando analisada a modernidade periférica. Veja-se que esta é
caracteristica que nao afasta a existéncia de disposicdes simbodlicas em paises
“centrais”. Todavia, explana justamente manifestacao robusta da constitucionalizagao
simbdlica em paises da modernidade periférica.

Enquanto a autopoiese, como trazida por Calil e Estevao (2019, p. 764),
mitigaria as complexidades apresentadas pelo corpo social a partir da promogéo, pelo
Direito, do denominado fechamento normativo e a da reconhecida abertura cognitiva
do ambiente juridico, a alopoiese nao promove referidos fendbmenos. Isso € justificado
pela ndo superagao de pré-modernidades, requisito sine qua non para a autopoiese.

Como se observa, a autopoiese do direito é caracteristica de paises
de modernidade central, tendo em vista que a influéncia do ambiente, nesses
paises, obedece ao sistema de expectativas observado por Luhmann.
Resta, porém, questionar se haveria possibilidade de se ter, por
exemplo, no Brasil, um direito autopoiético. Seria necessario, como visto,
que o direito fosse um sistema “normativamente fechado, mas
cognitivamente aberto”. Mas o que se observa é um fechamento cognitivo e
uma abertura as normas impostas, em especial, pelo sistema econémico. No

quadro de nulificagdo da normatividade, a prépria Constituicao sofre abalos
em sua normatividade (Calil; Estevéo, 2019, p. 767).

Neves (2011, p. 90) ao abordar as perspectivas dos efeitos da legislagao
simbdlica, bem aponta que esta garante ndo apenas consequéncias de indole

negativa. A legislagdo simbolica traz consigo, além da inegavel ineficacia juridica e
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descrédito a vigéncia social, a producéo precipua de efeitos de cunho propriamente
politicos. Veja-se que tais efeitos sdo simbolos de institutos que promovem verdadeiro
desarranjo social. As consequéncias, de forma n&o distinta, podem ser observadas,
também, de acordo com a face da legislagéo simbdlica observada.
Na legislacdo destinada a confirmagéo de valores sociais, verifica-se a
existéncia de trés efeitos socialmente relevantes. Como tais atos servem para
convencer a populagdo da consisténcia de determinado comportamento,
tranquilizam os individuos do grupo glorificado, lhes transmitindo a sensacgao
de que seus valores estdo devidamente incorporados pelo ordenamento
juridico. Além disso, as principais instituicbes da sociedade passam a
reverberar a logica posta pela lei, o que amplifica sobremaneira sua forga
simbdlica. Por fim, tal modalidade de legislagdo simbdlica, ao distinguir as
culturas detentoras de legitimagdo e dominagao publica das consideradas

“desviantes”, gera profundos conflitos entre o grupo glorificado e o grupo
degradado (Azevedo, 2014, p. 15).

Em sequéncia, Azevedo (2014, p. 16) apresenta que a legislagao-alibi,
destinada a demonstracéo de capacidade do Estado na solugao de problemas sociais,
promove verdadeiro esvaziamento das forgas populares voltadas a pressao de grupos
politicos que detém o poder. A imagem passada pelo ente estatal no sentido do pleno
controle sobre a situagcado corrobora uma forma de manipular e iludir os individuos
afetados pela medida. Uma auténtica maneira de dar a vazia sensacido as pessoas
de que o Estado, nas hipoteses, apresenta controle. A conversdao do bem-estar
momentaneo na descrenga do sistema juridico, assim, é fendémeno de dificil
afastamento.

Ndo menos importante, a postergacdo do deslinde de conflitos mediante
compromissos dilatérios culmina na propria manutengao do estado em que as coisas
se encontram. A apresentacao de lei que transparega o progresso e a superagao dos
conflitos sociais € o modo pelo qual o ente estatal joga para frente o tratamento de
questdes que ha muito deveriam ser apreciadas com zelo. Veja-se que este fendébmeno
fortifica a ideia no sentido de que a quantidade de leis de determinada nag¢ao nao
significa a exata mitigacao dos problemas sociais. Frise-se, desde ja, isso nao
desvaloriza as leis. O contrario. Estimula-se o engendramento de institutos que
apresentam real eficacia.

Traz-se a plano, agora, perspectiva outra que os efeitos advindos da
legislagdo simbdlica podem ser observados. Mesmo que ndo discordante das
perspectivas anteriores, caminha, em alguns casos, a apreciagao de cenario distinto

das consequéncias promovidas pela legislagao simbdlica, qual seja, o da omissao
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inconstitucional. Esta, ainda que parte de fendmeno afeto ao estudo do controle de
constitucionalidade, detém significativa proximidade da legislacdo simbdlica quando
analisados os respectivos efeitos desta ultima. Para tanto, imprescindivel a disposicéo

dos pressupostos de caracterizacdo da omissao inconstitucional.

O pressuposto essencial para o surgimento da omisséo inconstitucional situa-
se na ideia de Constituicdo escrita e rigida, dotada de supremacia no
ordenamento juridico do Estado e obra de um Poder Constituinte que
represente a vontade do povo. Essa nogdo de Constituicdo, por suas
caracteristicas, nasce para ser cumprida e respeitada pela sociedade e pelos
poderes estatais que o texto constitucional institui e cujas funcbes e
limitagbes se encontram expressas na Lei Maior. (Araujo, 2017, p. 15, grifos
do autor)

Tem-se, desde ja, que a omissdo inconstitucional ndo € caracterizada em
qualquer abstencao por parte do ente estatal. Pela propria nomenclatura, a auséncia
de acao ou, ndo raramente, a agao parcial desprovida de eficacia apenas adquire a
qualidade de inconstitucional quando se voltam contra o Texto Maior. Assim, a
legislagao simbalica, quando produzida em desaprego ao que trazido € pela respectiva
Constituicdo, ao nao evidenciar relevante inconstitucionalidade por acdo, pode

adquirir esta qualidade sob a perspectiva omissiva. Explica-se.

A omisséo legislativa inconstitucional consiste numa abstencao indevida, ou
seja, em nao fazer aquilo a que se estava constitucionalmente obrigado a
fazer, por imposicéo de norma certa e determinada. E dizer: ela ndo é aferida
em face do sistema constitucional em bloco, mas em face de uma norma
constitucional especifica, cuja exequibilidade € dependente de integragdo
normativa. S6 é possivel falar em inconstitucionalidade por omissao quando
ha o dever constitucional de atuagdo. Sabe-se que muitas normas
constitucionais facultam — mas ndo obrigam — o exercicio de certas
competéncias (Puccinelli Junior, 2013, p. 132).

O controle de constitucionalidade brasileiro se desvincula da percepcao de
que apenas leis ou atos normativos emanados por 6rgdaos publicos ensejam a
incompatibilidade frente a Carta Politica de 1988. A inércia e a omissao publica
(abrangendo-se, aqui, ndo apenas o Poder Legislativo), diante de obrigacées
engendradas pelo constituinte originario, assumem fonte de incidéncia do controle de
constitucionalidade por omissdo. A finalidade do controle voltado a
inconstitucionalidade por omissao consiste em:
[...] realizar, na sua plenitude, a vontade constituinte. Seja: nenhuma norma

constitucional deixara de alcancgar eficacia plena. Os preceitos que
demandarem regulamentagdo legislativa ou aqueles simplesmente
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programaticos nao deixardo de ser invocaveis e exequiveis em razao da
inércia do legislador (Temer, 1996, p. 51).

A doutrina se apoia sobre classificagdes e o0s requisitos para que seja
efetivado o fendbmeno da inconstitucionalidade por omissdo. Nesse sentido, a omissao
inconstitucional pode ser total ou parcial, formal ou material e absoluta ou relativa. A
omisséo total, pela prépria nomenclatura, estabelece-se quando ha a auséncia de
regulamentagcdo das normas constitucionais nas quais o legislador originario tenha
disposto a obrigacéo de posteriores disciplinamentos. A omissao parcial, por sua vez,
concretiza-se havendo a regulamentagcdo demandada pelo constituinte originario.
Entretanto, a regulamentacgao ¢ insatisfatoria ou insuficiente para que os verdadeiros
anseios da norma da Constituicdo sejam concretizados. (CUNHA JUNIOR, 2019)

Pela proximidade entre as classificagdes, assimila-se que a omissao
inconstitucional total se coaduna com a denominada omissao inconstitucional formal.
Por outro lado, de forma lbégica, a omissao inconstitucional parcial assume
proximidade da omissao inconstitucional material. Como foco do presente capitulo,
concentra-se o estudo da omisséo inconstitucional em sua face material. A analise do
aspecto material da conduta eivada pela inconstitucionalidade omissiva se aproxima
do estudo do conteudo do objeto. Tem-se, assim, que a énfase da omissao
inconstitucional material ndo esta propriamente atrelada aos aspectos de indole
formal.

A legislacao simbolica produz, dentre outros efeitos, a nitida ineficacia dos
institutos juridicos. Esta, pode ser analisada sob a perspectiva da regulamentacao
defeituosa de aspecto juridico por parte do legislador. A omissao inconstitucional
parcial, aqui verificada pelos tracos da omissao inconstitucional material caminha
justamente neste sentido, qual seja, a apresentacao de regulamentacéao deficiente ou
injusta de determinada norma constitucional de eficacia limitada. A ndo producao de
efeitos determinados pelo texto constitucional, caracteristica que pode ser observada
em determinadas legislacbes simbdlicas, converge, assim, a caracterizagdo da

conduta omissiva, ainda que por via parcial.
3 POSSIVEL LUZ TRAZIDA PELO NEOCONSTITUCIONALISMO

Superada a analise, ainda que breve, dos possiveis efeitos trazidos pela
constitucionalizagéo e legislagdo simbdlicas, insta-se adentrar, agora, ao estudo de

uma possivel luz trazida as desavengas geradas por aquelas. Veja-se, num primeiro
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momento, que o estudo demanda a assimilagdo de fenbmenos que, ndo de hoje,
ganham espag¢o no novo cenario engendrado pelo constitucionalismo. Trata-se de um
possivel entusiasmo gerado, de forma justificada, com os rumos criados pelo Textos
Constitucionais formados no século XX.

A constitucionalizagao e legislagdo simbdlica, como abordado no primeiro
capitulo, compadecem de um cenario no qual a hipertrofia da perspectiva politico-
simbdlica suplanta a concretizagao juridica dos institutos. A alopoiese, a descrenga no
ambiente juridico em virtude da ineficacia dos institutos simbodlicos e a omissao
inconstitucional sdo alguns dos possiveis efeitos gerados com a implementacéo de
disposi¢cdes simbdlicas. Sdo consequéncias que cerceiam os Estados e os individuos
atingidos pela constitucionalizagao e legislagao simbdlicas.

A leitura a ser abordada diante de tais fendmenos, assim, converge, ndo de
hoje, a imagem da necessaria presenga do Poder Judiciario no caminho da efetivagao
das normas constitucionais e das disposi¢cdes infraconstitucionais. Institutos como o
do controle de constitucionalidade indicam que referido Poder detém, além de outras,
a digna funcao de concretizagéo dos institutos juridicos. As Constituicées, ndo menos
importante, assumem e garantirdo ainda maior papel em referida ética da efetividade.

Traz-se a plano, entdo, a perspectiva sustentada pelo neoconstitucionalismo,
fendmeno que ganha consideravel relevo sobretudo a partir da leitura que adquirem
algumas das Constituicdes mais recentes. Para tanto, ndo se pode afastar, a titulo de
compreensao do neoconstitucionalismo e de seus beneficios, o entendimento do
proprio constitucionalismo. Este pode ser assimilado através da perspectiva da
limitacdo de poderes. A passagem de um modelo de Estado em que os governantes
tudo podiam para um estado que os detentores do poder conviveram com este de

forma limitada.

O abuso do poder por parte dos governantes fez com que esse poder
passasse a ser questionado, desencadeando o constitucionalismo. O
primeiro episddio a marcar o inicio desse movimento foi a Magna Carta de
1215, na Inglaterra, imposta ao Rei Jodo, a qual pretendeu garantir uma
série de direitos individuais. Nesse momento, o constitucionalismo &
apontado como sendo um movimento que busca a limitagdo do poder dos
governantes (Nunes Junior; Bastos, 2020, p. 173).

De forma a estabelecer sentidos ao constitucionalismo, Tavares (2014, p. 21)
bem denotou que referido movimento politico-social tem como origem a ideia de

limitacdo do poder. Ndo menos importante, a presenga de cartas constitucionais
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escritas simboliza também uma marca do constitucionalismo. Este pode ser
visualizado sob distintas perspectivas, indicando, ainda, a fungdo assumida pelos
textos constitucionais no sentido de efetivar seus propdsitos, bem como ser assimilado
como verdadeira evolugdo dos Estados. Em qualquer dos sentidos, inegavel a
concepgao do constitucionalismo como movimento que trouxe nova forma de
manifestacao e limite do poder.

O neoconstitucionalismo ndo ofusca as carateristicas entdo trazidas pelo
constitucionalismo. Mas vai além. Traca, em suas linhas, a ética que ultrapassa a
limitagdo do poder e da singular previsdao de direitos fundamentais. Caminha o
neoconstitucionalismo, nesse sema, a concretizacdo e efetivagdo dos Textos
Constitucionais. Também denominado de constitucionalismo pds-moderno ou, até
mesmo, pos-positivismo, o neoconstitucionalismo assegura a perspectiva axioldgica
dos institutos. Barroso (2006, p. 44), em interessante trabalho referente ao
neoconstitucionalismo e a constitucionalizagdo do Direito, bem aborda panoramas
(marcos) que sustentam o neoconstitucionalismo. A histéria ndo desconfigura a

movimentagao tendente ao “novo” constitucionalismo.

Areconstitucionalizagao da Europa, imediatamente apds a 22. Grande Guerra
e ao longo da segunda metade do século XX, redefiniu o lugar da Constituicdo
e a influéncia do direito constitucional sobre as instituicbes contemporaneas.
A aproximagao das ideias de constitucionalismo e de democracia produziu
uma nova forma de organizagéo politica, que atende por nomes diversos:
Estado democratico de direito, Estado constitucional de direito, Estado
constitucional democratico. Seria mau investimento de tempo e energia
especular sobre sutilezas seméanticas na matéria. (Barroso, 2006, p. 45)

O cenario europeu, posterior a Segunda Guerra Mundial, convergia a
necessidade por mudangas no comportamento e peso atribuidos a Constituigao.
Fendmeno esperado em um ambiente marcado por profundas rupturas aos direitos
tidos hoje como fundamentais. A redemocratizagdo dos Estados demandaram a
presenca de textos constitucionais que garantissem o manto dos direitos
fundamentais, uma forma de afastamento do ambiente vivido anteriormente.

Cambi (2008, p. 96) bem demonstra que a dignidade da pessoa humana
adquiriu, sob a o6tica do neoconstitucionalismo, o centro valorativo da tutela juridica,
ultrapassando a perspectiva que restringia sua aplicagdo no contato estabelecido
entre governantes e governados. Assim, ganhou a dignidade da pessoa humana

aderéncia as relacdes propriamente privadas, diante de ameaca ou violagao a direitos.
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O cenario brasileiro, de forma simile, ndo desmente a movimentagao
democratica. A Constituicao Federal de 1988 bem demonstra o anseio por mudancgas,
por perspectivas direcionadas a democracia. Casali (2008, p. 133) aborda a passagem
do constitucionalismo moderno, pautado na perspectiva puramente legalista, ao

ambiente em que as Constituigdes concentram o peso do ordenamento juridico.

Desta maneira, a Constituigdo, como garantia de direitos fundamentais, deve
servir a todos, mesmo quando n&o se encontre unidade social, possibilitando
a convivéncia pacifica. A exaltagdo da Constituicdo como “projeto de
conciliagdo social e politica” e como instdncia de garantia dos direitos
fundamentais acarreta na elaboracdo de um modelo de Estado Constitucional
de Direito, onde sao disciplinadas as formas de producéo legislativa e os
limites contra a violagdo de direitos de liberdade e sociais (Casali, 2008, p.
133).

Barroso (2006, p. 46), em continuidade, traz a perspectiva filosofica
engendrada pelo neoconstitucionalismo. O afastamento do direito natural pelo positivo
juridico, em sequéncia, fez com este ultimo também n&o mais fosse sustentado. A
objetividade cientifica e a equiparagcao do Direito a lei deixa de ter fundamento. O
neoconstitucionalismo sustenta, em sua face filoséfica, uma releitura do
posicionamento do direito frente demais institutos. A leitura da ciéncia do Direito ganha
os afetos da filosofia. Os principios adquirem carga normativa e a Constituicao passa

a suportar uma nova hermenéutica. Materializa-se, assim, o pds-positivismo.

A superacéo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes
acerca do Direito, sua fungado social e sua interpretagdao. O pds-positivismo
busca ir além da legalidade estrita, mas n&o despreza o direito posto; procura
empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias
metafisicas. A interpretacao e aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser
inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar
voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de ideias
ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em construgéo
incluem-se a atribuigdo de normatividade aos principios e a definigcdo de suas
relacgdes com valores e regras; a reabilitagdo da razdo pratica e da
argumentacéo juridica; a formagao de uma nova hermenéutica constitucional;
e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre
o fundamento da dignidade humana (Barroso, 2006, p. 47-48).

Veja-se, assim, que a concepgao trazida pelo pos-positivismo ndo se prende
a determinada corrente, de forma fixa. Tenta, assim, conjugar as perspectivas trazidas
pelo jusnaturalismo e pelo juspositivismo. Uma verdadeira concordancia pratica entre
os institutos. A Filosofia e o Direito, entdo distantes, passam a comunicar em suas

nuances. A teoria dos direitos fundamentais adquire respaldo na dignidade da pessoa
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humana. Em sintese, as anteriores barbaries promovidas sob manto da legalidade
passam a perder forga, cedendo espacgo a ética e aos valores.

Barroso (2006. p. 48) destaca, além dos marcos histérico e filosofico, o marco
tedrico do neoconstitucionalismo. Uma das faces deste ultimo que procura condensair,
em linhas gerais, a alteragdo do peso das Constituicdes e do Poder Judiciario com o
advento do neoconstitucionalismo. Insta-se observar, aqui, que o marco teoérico do
neoconstitucionalismo condensa a ideia da forga normativa da Constituicdo, da
expansdo da jurisdigdo constitucional e da nova dogmatica de interpretagdo
constitucional. A imperatividade destinada as Cartas Politicas ndo desmente o novo
peso a estas atribuido.

Inicia-se a abordagem da for¢ga normativa garantida as Cartas Magnas. O
deslocamento da forca normativa a Constituicdo assume destaque no acréscimo
percebido pelo Texto Constitucional. Nas ideias de Barroso (2006. p. 49), o que antes
era visto apenas como documento politico passou a deter suas disposi¢des protegidas
pelo manto vinculativo e obrigatorio. Em reconhecida obra, Hesse (1991), ao afastar
a ideia da Constituicio como mera “folha de papel”’, expde que o Documento
Constitucional concentra importancia de forma conjunta ao respeito e a efetivacao da

vontade de Constituicao.

Uma das grandes mudancgas de paradigma ocorridas ao longo do século XX
foi a atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica. Superou-
se, assim, o modelo que vigorou na Europa até meados do século passado,
no qual a Constituigado era vista como um documento essencialmente politico,
um convite a atuacdo dos Poderes Publicos. A concretizagdo de suas
propostas ficava invariavelmente condicionada a liberdade de conformagéo
do legislador ou a discricionariedade do administrador. Ao Judiciario ndo se
reconhecia qualquer papel relevante na realizagdo do conteudo da
Constituigdo (Barroso, 2006, p. 48).

A constitucionalizagdo e a legislagdo simbdlicas, assim, passam a ser
mitigadas pela normatividade atribuida ao Texto Constitucional. Veja-se que a as leis
detentoras de sobrepeso politico-simbdlico deixam de ganhar respaldo frente as
Constituigdes. As determinagdes advindas desta ultima e a supremacia constitucional
passam a permitir um verdadeiro controle, aqui denominado de controle de
constitucionalidade, de atos contrarios as intengdes da Carta Politica. Assim, verifica-
se que a for¢ca normativa da Constitui¢cao irradia efeitos que superam a pura analise

do Texto Constitucional.
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A expansao da jurisdicao constitucional, em outra perspectiva, caminha no
sentido de garantir ao Poder Judiciario maior atuagéo no exercicio de suas fungdes.
O peso que antes era atribuido ao Poder Legislativo passa a ser compartilhado com
o Poder Judiciério. Frise-se que isso, com bem trazido por Avila (2009, p. 18) n&o foi
e nao deve ser visto como um ofuscamento do Poder Legislativo. No entanto, inegavel
a benéfica consolidagdo do Poder Judiciario. Alguns fatores convergem a explicagao
do fendmeno. Vieira (2008, p. 442), preleciona que o encolhimento do sistema
representativo, o modelo de mercado e a consolidagdo das Constituicbes rigidas
podem ter corroborado a emergéncia do Poder Judiciario.

O fendmeno da expansao da jurisdi¢ao constitucional caminha justamente no
sentido de dotar o Poder Judiciario de prerrogativas que possibilitam a melhor
interagdo com atos dos demais Poderes. A atividade legiferante, quando simbdlica,
ganha via alternativa a obtencdo e ao asseguramento de direitos. A omissao
inconstitucional, como possivel efeito proveniente da legislagdo simbdlica, recebe
institutos que tendem a mitigar a auséncia ou ingeréncia de normas que
regulamentem disposi¢des constitucionais de eficacia limitada.

O mandado de injuncao e a acao direta de inconstitucionalidade por omisséo
sdo exemplos de mecanismos que mitigam a omisséo inconstitucional. Enquanto o
mandado de injun¢éo se substancia sob a 6tica de uma garantia individual, delineada
com a intuicdo de tornar efetivo o exercicio de direitos fundamentais, legitimada a sua
propositura por qualquer titular de direito, com os efeitos inter partes a partir da
respectiva decisdo, a acao direta de inconstitucionalidade por omissao, caracteristica
do controle abstrato de constitucionalidade, substancia-se como garantia da propria
Constituicao, sendo desenvolvida com o intuito de assegurar a efetividade de normas
constitucionais, legitimada a sua propositura a partir de uma Otica restrita de individuos
e produtora de efeitos erga omnes em face da respectiva decisao.

Enfim, mas ndo menos importante, tem-se a nova dogmatica de interpretacao
constitucional. As normas (regras e principios), quando confrontadas, passam, com o
neoconstitucionalismo, a receber interpretacdo consonante aos proprios dizeres
constitucionais. Reconhece-se, entdo, a necessidade de desenvolvimento de nova
dogmatica de interpretacdo constitucional. Uma verdadeira sistematizagdo dos
principios aplicaveis aos casos. Principios instrumentais que guiam a atividade do

operador do Direito. A interpretagcado constitucional, na perspectiva de Rodrigues e
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Cella (2014, p. 53), passa a operar com o auxilio de principios, de ponderagdes e, em

esséncia, da argumentacao.

Sem prejuizo do que se vem de afirmar, o fato é que as especificidades das
normas constitucionais (v. supra) levaram a doutrina e a jurisprudéncia, ja de
muitos anos, a desenvolver ou sistematizar um elenco préprio de principios
aplicaveis a interpretacdo constitucional. Tais principios, de natureza
instrumental, e n&do material, sdo pressupostos l6gicos, metodoldgicos ou
finalisticos da aplicagdo das normas constitucionais. S&o eles, na ordenagao
que se afigura mais adequada para as circunstancias brasileiras: o da
supremacia da Constituicdo, o da presungdo de constitucionalidade das
normas e atos do Poder Publico, o da interpretagdo conforme a Constituigéo,
o da unidade, o da razoabilidade e o da efetividade (Barroso, 2006, p. 52).

Importa-se observar, desde ja, que a interpretacao juridica tradicional n&o foi
afastada. Como supramencionada, a esséncia do neoconstitucionalismo nao se
concretiza no afastamento da previsbes antes tidas como benéficas. O
engendramento de nova dogmatica de interpretagdo constitucional, assim, passa a

caminhar em conjunta a interpretacao juridica tradicional.

Antes de prosseguir, cumpre fazer uma adverténcia: a interpretagéo juridica
tradicional nao esta derrotada ou superada como um todo. Pelo contrario, é
no seu ambito que continua a ser resolvida boa parte das questdes juridicas,
provavelmente a maioria delas. Sucede, todavia, que os operadores juridicos
e os tedricos do Direito se deram conta, nos ultimos tempos, de uma situagao
de caréncia: as categorias tradicionais da interpretacdo juridica ndo sao
inteiramente ajustadas para a solugdo de um conjunto de problemas ligados
a realizacdo da vontade constitucional. A partir dai deflagrou-se o processo
de elaboragao doutrinaria de novos conceitos e categorias, agrupados sob a
denominagdo de nova interpretagdo constitucional, que se utiliza de um
arsenal tedrico diversificado, em um verdadeiro sincretismo metodoldgico
(Barroso, 2006, p. 52-53).

Nesse sentido, a perspectiva trazida pelo neoconstitucionalismo, sobretudo
em analise de seus marcos histérico, filoséfico e tedrico, converge a uma nova leitura
das Constituigdes. A constitucionalizagao e a legislagéo simbdlicas tendem a perder
forca quando confrontadas aos parametro introduzidos pelo um novo
constitucionalismo operante na concretizagdo e efetivacao de direitos. A possivel
hipertrofia politico-simbdlica dos instrumentos legais passa a conviver com as

Constitui¢des ocupando o centro dos ordenamentos juridicos.

4 CONCLUSAO

O presente trabalho tracou a analise do conceito e dos efeitos da

constitucionalizagdo e legislagdo simbdlicas sob a perspectiva engendrada pelo

26



@ INTERTEMAS

neoconstitucionalismo. Na primeira secéo do artigo, péde-se observar, em analise
inicial, o panorama do conceito de Constituicdo, bem como o estudo de Marcelo Neves
referente a constitucionalizagéo e legislagao simbdlicas. Assim, foi possivel observar
o conceito atribuido a estas ultimas em conjunto as préprias formas de manifestagao
da legislagdo simbdlica no ambiente social. A confirmagdo de valores sociais, a
demonstracdo da capacidade do Estado por intermédio da legislagao-alibi e o
adiamento da resolugdo de confltos mediante compromissos dilatérios né&o
desmentem a presencga da legislagdo simbdlica na sociedade.

O segundo capitulo do trabalho trouxe a plano a analise dos efeitos advindos
da constitucionalizagéo e legislagdo simbdlicas. Quanto a primeira, foi verificada a
Otica da alopoiese como verdadeiro fenbmeno caracteristico da nao superacido de
denominadas pré-modernidades. Ndo menos importante, ao serem observados os
efeitos provenientes da legislagdo simbdlica, ratificou-se a nogcdo do descrédito
atribuido ao ambiente juridico justamente em virtude da falsa sensagao de bem-estar
promovida pelos institutos simbdlicos. Ainda, foi engendrada a analise um possivel
efeito advindo, também, da legislagao simbdlica, qual seja, a omissao inconstitucional.

Aterceira secao do trabalho abordou a existéncia de possivel luz ao fenbmeno
da constitucionalizacédo e legislacdo simbolicas. Assim, ventilou-se a o6tica do
neoconstitucionalismo como movimento que ndo mitiga os tracos constituidos pelos
constitucionalismos anteriores, mas que vai além. O neoconstitucionalismo foi
observado como fendmeno que remonta nova leitura ao Texto Constitucional. Um
verdadeiro movimento que move a Constituicdo ao centro do ambiente juridico. Isso
pbébde ser efetivado mediante a compreensdo da propria esséncia do
constitucionalismo.

Para a analise do constitucionalismo pds-moderno ou, também denominado,
pos-positivismo, contou-se com auxilio de interessantes marcos apresentados pelo
fendmeno. O marco histérico, demonstrando a redemocratizagao de paises europeus
em cenario posterior a Segunda Guerra Mundial bem como, em ambiente brasileiro,
com a Constituicdo de 1988, o marco filosdfico, ilustrado pelo pds-positivismo, e o
marco teodrico, caracterizado pela forca normativa da Constituicdo, a expansao da
jurisdicdo constitucional e a nova dogmatica de interpretacdao constitucional,
sustentaram a existéncia de possivel luz aos maleficios provenientes da

constitucionalizacao e legislagao simbdlicas.
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