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RESUMO

O presente tema surgiu a partir da observacdo feita em relacdo aos combates sociais que
ocorreram durante séculos pela busca de garantias fundamentais relacionadas a efetivacao real
de direitos basicos. As mesmas batalhas também eram proclamadas em prol da regularizacdo
do exercicio do poder manejado por determinadas classes. Estas inimeras e recorrentes lutas
vieram a ser denominadas em uma configuragdo una como movimento do constitucionalismo.
Buscar-se-4 discorrer sobre o histérico do constitucionalismo, analisando seu nascimento,
desenvolvimento, complexidade e alcance. Em segundo momento sera adotada a teoria da
constitucionalizacdo simbdlica que lanca uma interpretacao especifica e atual relativamente a
real funcdo das constituicGes e do constitucionalismo pertencentes as sociedades periféricas.
Por fim serdo analisadas as implicacdes proprias da constitucionalizacdo simbolica sobre a
modernidade periférica, utilizando-se o Brasil a titulo exemplificativo, concluindo o estudo
com uma breve ponderacdo sobre as consequéncias do elo existente entre reforma do Estado
e reforma constitucional.
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INTRODUCAO

O estudo da teoria da constitucionalizacdo simbolica pretende demonstrar através
desta os reais e atuais efeitos do histérico movimento do constitucionalismo nas sociedades
modernas.

Sabe-se que durante o transcorrer dos séculos o0s seres humanos iniciaram um
processo de agrupamento organizado, constituindo hoje o que denominamos de sociedade. Do
interior destas aludidas sociedades emanavam, conseqlientemente, o anseio por direitos
eficazes e a necessidade de controle e organizagdo do poder dominador exercido por poucos.

Iniciou-se o atualmente denominado movimento do constitucionalismo, que
representou uma série de atividades sociais as quais preconizavam a limitacdo do exercicio
poder, tornando inviavel aos governantes que estes fizessem prevalecer seus interesses
particulares na conducdo do Estado, e determinavam a imposicdo de leis escritas
regulamentadoras de direitos e deveres.

O resultado ideal do constitucionalismo implicava no surgimento das constitui¢es
nacionais, possuidoras das normas fundamentais do ordenamento juridico do Estado,
organizadas em dispositivos eficientes e aplicaveis na vida de todo e qualquer cidad&o.

Por intermédio da complexa teoria do constitucionalismo simbolico, é possivel
demonstrar que a realidade social atual ndo permite que os ideais, bem como a totalidade das
conquistas alcancadas ao longo do movimento do constitucionalismo, sejam, por completo,
vivenciadas nas sociedades modernas.

A supracitada teoria versa a respeito do significado politico dos textos
constitucionais contrariamente a sua concretizagdo normativo-juridica, reportando-se a
avaliacdo dos resultados sociais da legislacdo constitucional normativamente ineficaz.

Faz-se aqui necessario entender que inexiste na esfera tedrica tdo somente um
conceito que determine o significado de constituicdo, contrariamente, inUmeras sdo as
conceituacdes e justamente a partir de cada uma se emana tambem novas delimitac6es do que
é o constitucionalismo e qual é sua real funcéo.

A principal justificativa para a escolha do tema é poder contribuir para o melhor
entendimento da teoria da constitucionalizagdo simbdlica, esta pouco conhecida, porém,
totalmente pertinente a realidade politica e juridica atual.

O objetivo principal do trabalho € analisar, por intermédio da teoria da

constitucionalizagdo simbdlica, a verdadeira fungdo das normas-infraconstitucionais e,
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principalmente, das normas constitucionais, buscando seu significado social, politico e
juridico. Importante pontuar que o trabalho ndo estd restrito ao classico estudo sobre a
ineficcia das normas constitucionais. Ele visa descobrir qual o efeito suportado pelas
sociedades modernas, principalmente as periféricas, quando coexistem com uma legislacao
constitucional normativamente ineficaz, com fungdo simbdlica, carente de concretizacdo
normativo-juridica.

E também objetivo deste trabalho, de maneira ndo menos importante, compreender
todo historico, assim como 0s ideais pertinentes ao movimento do constitucionalismo,
nascedouro das constituicbes nacionais, principal objeto de estudo da teoria da
constitucionalizacdo simbdlica.

Segundo as bases ldgicas de investigacdo sera utilizado o método dialético. A forma
de abordagem do problema seréa qualitativa ante a preocupacéode se realizar o estudo do tema
deste trabalho de maneira aprofundada, buscando o entendimento das caracteristicas inerentes
ao movimento do constitucionalismo e a teoria da constitucionaliza¢do simbdlica.

O conhecimento cientifico utilizado para elaboracdo deste trabalho sera baseado em
pesquisas bibliograficas, que discorram sobre o tema em questdo. Os dadosserdo coletados
em livros, artigos e pesquisas online, sendo estes identificados e classificados de forma
ordenada.

Serd feito leitura, andlise e interpretacdo dos elementos contidos no material
selecionado, para um melhor aproveitamento do mesmo, de forma a permitir o alcance das
respostas aos problemas tratados na pesquisa e ao final poder avaliar as particularidades do
constitucionalismo e constitucionalizagdo simbdlica.

O trabalho sera dividido em trés capitulos, de forma a melhor sistematizar o tema.

No primeiro capitulo sera apresentado o histérico do movimento do
constitucionalismo, seu nascimento, desenvolvimento e materializacdo nos ambitos politico,
juridico e social. No seu transcorrer destacam-se as ideologias, motivacGes e os fundamentos
deste movimento.

Seré abordada no segundo capitulo primeiramente a legislacdo simbdlica bem como
sua respectiva tipologia, passando posteriormente ao tema da constitucionalizacdo simbolica
de forma ampla, tratando também de algumas de suas especificidades.

O terceiro e ultimo capitulo tratara do posicionamento e efeitos da
constitucionalizacdo simbdlica nos paises periféricos utilizando-se o Brasil como modelo

exemplificativo.
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CAPITULO 1 - O CAMINHO PARA O CONSTITUCIONALISMO

1.1 Sociedade

O Homem, este principal foco do presente estudo seja ele observado de maneira
individualizada, ou alocado numa determinada coletividade. E ele, que por primeiro fora
alguém, iniciando sua jornada primitiva, dedicou-se a sua intuitiva e primordial finalidade,
qual seja a de subsistir. Homem, também se tornou sinénimo de idade adulta, homem-feito,
aquele que passou a ser dono de coragem e forca, fazendo-se mantenedor e protetor de sua
prole. Estava ele entdo sendo considerado peca formadora da natureza, que, subdividida em
grupos, fez deste mesmo homem, com sua dualidade de corpo e espirito, virtudes e fraquezas,
um mero mortal, pertencente a espécie animal, um trabalhador.

O labor fez do homem um obreiro, fato este que o tornou em toda espécie existente
na terra, o de maior grau de complexidade na esfera evolutiva. Foi aquele que inicialmente
trabalhou para si proprio e ao desenvolver-se, reuniu-se em equipes com a finalidade de
continuar evoluindo dentro das condi¢des de sua espécie.

Diante da longa e rapida passagem dos anos terrestre 0os homens agruparam-se,
primeiramente, no intuito de melhor desenvolver sua capacidade intelectual.
Secundariamente, o agrupamento impossibilitou a distincdo de cada ser humano, que no
maximo, passou a ser subdividido dentre categorias como: homens de Deus, do povo, de cor,
de letras, de bem, ao mar, de espirito, de acdo, da marginalidade, de pulso, de sete
instrumentos, da rua, do leme, de empresa, enfim, como um s6 homem, um homem de grupo,
um homem social.

O homem social fora assim denominado séculos anteriores a Cristo. Em
unanimidade, os pensadores que passaram por todas as épocas, sejam a antiga, medieval ou
mesmo a moderna, pacificaram que, formar uma sociedade e viver nela é uma feicdo de
qualquer natureza, mas é, em verdade, especialmente uma fei¢do propria da natureza humana,
possuidora por exceléncia do instinto gregario.

O instinto gregario, este praticamente impossivel de desvincular-se, fora responsavel
pela criacdo das primeiras e mais primitivas sociedades, quais sejam, aquelas que se
manifestavam nas familias, num grupo com os mesmos costumes, na reunido de diversos
homens divisores de um mesmo espaco territorial em prol de seguranca e em reunides feitas

por muitas pessoas no intuito de reverenciar deuses em comum.
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N&o existe ideia Unica e absoluta acerca do conceito de sociedade, porém sua
consideracdo simples e basilar se concentra na referencia de diversos homens unidos
buscando determinadas finalidades que beneficiem de forma idem a todos, ora submetidos a
conducéo de um lider (MARQUES, 1971, p.75).

N&o podemos considerar como sociedade todo e qualquer
agrupamento de homens, nem mesmo se emprestarmos ao termo seu
sentido mais lato. Podemos entender como sociedade uma reunido de
homens, unidos de maneira mais ou menos estavel, para atingir um
fim determinado, sob a direcdo de um chefe. Mais rigorosamente
falando poderiamos dizer que sociedade é toda reunido de seres
racionais e livres, que juntos e de maneira mais ou menos estavel
cooperam visando um mesmo objetivo, sob a dire¢cdo de um chefe
(MARQUES, 1971, p.75)

E perceptivel que no processo de formaco das sociedades, conforme dito, pessoas
buscavam determinadas finalidades que beneficiassem a todos do grupo. Para o alcance deste
objetivo comum, fez-se necessario sobrevir a rendncia de direitos e obrigacbes que eram
inerentes e de pleno gozo individual de cada homem. Esta renuncia ocorrera em favor da
possibilidade de se existir garantias e protecdes mais abrangentes, bem como a organizagéo
de deveres comuns a todos aqueles que dentro de uma coletividade se encontrassem. Em
suma, objetivamente, visavam a substituicdo de direitos e deveres individuais que lhes eram
préprios e de exercicio libertino, em face de direitos e deveres coletivos, portanto, comuns e
idem a todos, cujo exercicio fosse justo, pertinente e formalmente regulamentado.

Wolkmer (2011, p.1) explica que “cada sociedade esforga-se para assegurar uma
determinada ordem social, instrumentalizando normas de regulamentagéo esséncias, capazes
de autuar como sistema eficaz de controle social”.

Portanto, é possivel entender que o direito visto sob o aspecto subjetivo e também
objetivo (norma agendi) € um fendbmeno social. Tal percepcdo dar-se-ia pelo fato de queele
s0 nasceu quando um homem a unir-se a outro desejou ndo mais valer-se de regras préprias,
mais sim de regras comuns, pertencentes a todos, sendo que tais regras deveriam ser
cogentes, ou seja, deveriam ser lei entre as partes. A sintese apertada do exposto esta contida

nesta observacéo de Vicente Rao:

“Encontra-se, pois, a origem do direito na préopria natureza do homem,
havido como ser social”. (NASCIMENTO, 2009, p. 17 apud RAO,
1952, p.39)
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Ainda, segundo Nascimento (2009, p.17):

Eis que Cicero, o grande tribuno romano, também fil6sofo, ja
proclamava: “Natura iuris hominerepetenda est natura”. Como esta
claro, se a natureza do direito hd de ser procurada na natureza do
homem, é obvio que aqui se manifestam forcas convergentes, que néo
se bastam isoladamente: 0 homem né&o sobreviveria sem o direito e 0
direito ndo existiria sem o homem.

Completa Nascimento (2009, p.8) apud Planiol (1908, t.1I, p.1):

E preciso atentar para a palavra “direito” no seu sentido fundamental,
como adverte Marcel Planiol. Ela designa uma faculdade, diz esse
civilista francés, reconhecida a uma pessoa pela lei, permitindo-lhe
praticar determinados atos.

Percebe-se que ao propiciar o nascimento de regras juridicas em proldo
desenvolvimento da coletividade, as sociedades possibilitaram também, a presenca de uma
determinada pessoa detendo chefia sobre as demais no intuito de fazer como que as referidas
regras possuissem efetividade, o que de fato s6 ocorreria por meio da cobranca das mesmas.
A chefia concedida a uma unica pessoa dava-lhe a possibilidade de exercitar determinados
poderes de mando, principalmente aqueles que recaiam nos aspectos fisicos, psicolégicos,
laborais e econdmicos concernentes as outras pessoas formadoras da sociedade. Estes chefes,
a depender da sociedade, e também do periodo temporal em que ela se situava, eram
denominados de faraos, reis, principes, senhores feudais, sacerdotes, imperadores, possuidores
de grandes fortunas, etc.

Do exercicio de chefia decorreu efetivamente a organizacdo de preceitos e ordens as
quais continham colacionadas os deveres e direitos. No entanto, as regras de conduta vieram a
incidir somente sobre a coletividade, sendo que, por supressao, elas ndo pairavam sobre os
feitorese aplicadores de tais institutos. Surgiu deste fato a possibilidade de um ente fruir de
poder incontrolavel sob aqueles que se colocaram sobre seu comando. Tais entes, utilizando-
se do poder que receberam, viram-se na probabilidade irrestrita de superar as préprias normas
quando principiaram o emprego de seu poder, ora conferido no momento da formacédo da
sociedade, para se auto beneficiar. Nascia o poder absoluto.

Os detentores de plenos poderes ao iniciar a pratica do auto beneficio estavam nada
mais, nada menos, a estrear 0s muitos anos em que, aproximadamente a totalidade das

sociedades, fora de encontro a perda de seus direitos para 0s poucos, que indubitavelmente,
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passaram a se utilizar de praticas sociais e juridicas as quais 0s possibilitaram assumir para si
a titularidade desses referidos direitos.

As sociedades possuiam padrdes, regras, deveres e valores proprios, sendo que, tais
caracteristicas as diferenciavam umas das outras. Estes modelos de condutas também
influenciaram na formacéo de leis especificas existentes em cada sociedade.

Sendo assim, é possivel afirmar que a lei era elemento comum e essencial a todas as
sociedades por inumeros motivos. Sua formacdo, ainda segundo Wolkmer (2011, p.1)
“expressa a presenca de um direito ordenado na tradicdo e nas praticas costumeiras que
mantém a coesdo do grupo social”. Diz ainda Wolkmer (2011, p.2), em complemento ao
supracitado, que “certamente, cada povo e cada organizag¢do social dispdem de um sistema
juridico que traduz a especialidade de um grau de evolugao e complexidade”.

A normatizacdo de condutas fora considerada como a principal fonte de
configuracdo do controle social que se fazia essencial para prevencao e castigo aqueles que da
norma se desvirtuavam, e imprescindivel para mantenca do controle do poder nas méaos
daquele que o detinha.

Néo fora por mero acaso que as sociedades possuiam normas reguladoras de
condutas daqueles que a compunham. A existéncia de umsistema normativo que regiam 0s
comportamentos, fora, além do principal modo de organizacao social, a nascente primaria da
submissdo de uma coletividade a um Unico ente.

Ja havia na pré-histéria, quando ainda ndo se possuia desenvolvimento de escrita,
frisando-se, por oportuno, a dispensabilidade desta no cumprimento de preceitos normativos,
determinadas praticas advindas de revelacBes sagradas e divinas que possuiam carater
normativo, e por tal motivo, eram cumpridas obrigatoriamente por inimeros povos. Esta
sujeicdo dava-se pelo medo da possibilidade de sancdo a ser suportada caso descumprido 0s
ditames oriundos, neste caso, dos céus (WOLKMER, 2011, p.3-4).

Sendo assim, tem-se primordialmente, 0 homem servindo a determinadas figuras
misticas, sendo que tal serviddo era fundamentada em regras e pedidos feitos por tais figuras.
Caso fossem descumpridas, acarretariam o envio de uma pena repressiva aquele que se
colocasse contra o desejo divino. Esta pratica despertou ao olhar humano, a forma primordial,
utilizada por séculos, de um tnico homem ser o senhor do restante dos homens formadores da
coletividade em que habitava, sem ser contestado ou reprimido, bastando proclamar que era o
detentor das leis enviadas diretamente a ele pelos entes misticos, ou deuses. Em curtas
palavras, Wolkmer (2011, p.4) explica como primordialmente 0 homem se fez detentor do

poder, ao dizer que “esse carater religioso do direito arcaico, imbuido de sangdes rigorosas e
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repressoras, permitiria que os sacerdotes-legisladores acabassem por serem 0S primeiros
interpretes e executores da lei”.

Clarividente tornou-se a relacdo de mando e sujeicdo entre homem e homens, que
desta forma s ocorria, haja vista a existéncia de uma norma advinda dos ceus, que ordenava
0 respeito desta relacdo, o cumprimento do que ela preceituava, sob pena de sujeicdo a uma
sangdo. Tragou-se desta maneira as normas regulamentadoras de condutas, formadoras do
primeiro sistema juridico-legal existente na maioria das sociedades primitivas.

Em suma o elucidado fora lecionado resumidamente por Wolkmer (2011, p.4):

O receio da vinganca dos deuses, pelo desrespeito aos seus ditames,
fazia com que o direito fosse respeitado religiosamente. Dai que, em
sua maioria, os legisladores antigos (reis sacerdotes) anunciaram ter
recebido as suas leis do deus da cidade. De qualquer forma, o ilicito se
confundia com a quebra da tradicdo e com a infracdo ao que a
divindade havia proclamado.

A religido fora, dentro das sociedades, a principal fonte de regras juridicas e
submissdo, desde os tempos arcaicos, bem como até os dias atuais, conforme leciona Gilissen
(1995, p.35):

Nas sociedades arcaicas, o direito esta fortemente impregnado de
religido. A distincdo entre regra religiosa e regra juridica € aqui muitas
vezes dificil, porque o homem vive no temor constante dos poderes
sobrenaturais. Estes tipos de sociedade sdo caracterizados pelo que se
chama a sua indiferenciacdo, ou seja, as diversas funcdes sociais que
nos distinguimos nas sociedades evoluidas — religido, moral direito,
etc. — estdo ainda ai confundidas. A influéncia da religido sobre o
direito manteve-se de resto em numerosos sistemas juridicos até aos
nossos dias, por exemplo, nos direitos mulgumano e hindu.

Portanto, tem-se que, concomitantemente a criacdo das sociedades, decorreram trés
principais fendmenos, que sdo, em resumo: a cessdo de direitos e deveres individuais pelos
coletivos, a instituicdo do poder de mando a um unico ente e a feitura de um sistema juridico
composto por leis e normas ainda que n&o escritas e emanadas de crencas religiosas.

As crencas religiosas perduraram por muitos séculos dentro das principais
civilizagdes ocidentais e orientais. Eram elas fonte de lei, coacdo e sanc¢éo aplicaveis nestas
civilizagdes. A titulo histérico exemplificativo podemos citar as civilizagcbes Egipcia,
Babildnica, Hebraica, Hindu, Grega, Germana e Romana. Todas elas aplicavam, em suas

respectivas sociedades, regras de caréater religiosos.
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Dentre as supracitadas civilizacdes, abre-se destaque & Hebraica, situada na idade
antiga.

1.2 Antiguidade Classica (Idade Antiga)

A civilizagdo hebraica possuia diferentemente de outras civilizagbes, a religido
monoteista. Um Unico Deus dava aquele povo seu direito que seria imutavel e s6 0 mesmo
Deus poderia modifica-lo. Este direito religioso tem como principal fonte a Biblia, livro da
Alianca de Deus com o seu Povo. Inicialmente foi uma sociedade némade, dividas em tribos,
conduzidas por chefes até se instalar na Palestina, entre os Hititas e os Egipcios, no inicio, ou
mesmo antes, do seculo X1 A.C (GILISSEN, 1995, p.66).

Gilissem (1995, p.66) leciona ainda:

A seguir a sedentarizacdo, é estabelecido um poder Unico sobre o
conjunto das tribos; pertencente ao rei, cuja a autoridade se reforca
nos seculos X1 e X. O apogeu do reino de Israel situa-se na época de
Davi (1029- 960) e de seu filho Salomé&o (960-935).

Para o presente estudo, o mérito da civilizacdo Hebraica esta no fato de que elapode
ser considerada espécie de “ponte temporal” que leva até a civilizacdao européia ocidental, a
qual possui nitida importancia valorativa ao presente trabalho, cujo tema inicial versa sobre o
constitucionalismo.

Pode-se considerar figurativamente o livro da Biblia como a referida “ponte” no
tempo. A Biblia é de fato fonte idem do direito hebreu e do direito canénico.

O direito medieval possuia bases canonicas, advindas da Biblia, e desta base,
também seus reis e imperadores retiraram seu poder absoluto que futuramente viria a ser
contestado. Tal acontecimento deve-se ao fato de que os Hebreus registraram na Biblia
preceitos morais e juridicos que foram perpetuados, sobretudo neste direito canénico, o direito
dos Cristdos, portanto, o direito da maior parte do continente Europeu (GILISSEN, 1995,
p.52).

Gilissen (1995, p.67) destaca com clareza a existéncia desta ponte temporal entre o

direito Hebreu e o Canfnico, bem como a coincidéncia de fonte entre eles:

Assim, numerosas instituicbes hebraicas sobrevieram no direito
medieval e mesmo moderno, sobretudo pelo canal do direito canénico;



17

porque o direito candnico tem a mesma fonte que o direito hebraico, a
Biblia, pelo menos os livros que os cristdos denominam pelo nome de
“Antigo Testamento”.

Cita Gilissen (1995, p.67), a influéncia hebraica sobre as Civilizacbes Européias,
exemplificando:

Entre as sobrevivéncias, citam-se nomeadamente a dizima e a
sagracdo. A dizima praticada em Israel, foi retomada no Ocidente
desde a alta idade média para dar ao clero o direito de se apropriar de
uma parte dos rendimentos dos fiéis. A sagracdo, que subsiste ainda
em certos paises (nomeadamente em Inglaterra), € um rito de
entronizagdo do rei, que consiste sobretudo na coroagdo que opera “o
investimento do rei pelo Espirito de Jeova”; o rei torna-se assim o
representante de Deus no Estado; tendo o povo ratificado sua escolha
divina, um pacto de alianca é estabelecido entre rei e seu povo.

A fim de tornar breve a linha que trata o curso do direito ao longo de sua historia, se
finda as necessarias considera¢cdes quanto a civilizacdo Hebraica. Mencionam-se brevemente
0s motivos da queda do Império Romano. Apoés tais consideracOes, transpde-se ao direito
candnico e também ao direito inglés e sua principal consequéncia, qual seja, o inicio do

movimento do constitucionalismo.

1.3 Periodo Medieval (Idade Meédia)

Leciona Lopes que com o desmoronamento do Império Romano, iniciou-se o
desenvolvimento da Idade Média, gracas ao progresso econémico e a oportunidade
justificavel socialmente para exposicdo do poder que lhe concernia. A queda do referido
Império deve-se ao fato que este estava calcado em trés pilares basicos 0s quais se resumem
em: protecdo militar da populacéo, incentivo comercial e facilitagdo de comunicagdo (LOPES,
2002, p.63).

Os pilares supramencionados estavam em harmonia até sofrerem abalos advindos de
dois motivos principais. O primeiro diz respeito ao modo de produgdo escravocrata, motivo
principal de homens livres se encontrarem sem trabalho. O segundo por sua vez esta
relacionado com o fato de o cristianismo ser a religido oficial naquele mesmo império, cujo
clero, cerca de 300 d.C (baixo-império romano) ja possuia um corpo influente e opulento.

O desaparecimento do Império Romano ocorreu, por fim, com a invasdo dos

nordicos a Europa central, também denominados de “barbaros do norte”, que admiravam as
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magnificas terras e riquezas existentes ao redor de Roma. A fim de alcancar tais riquezas, 0s
germanicos, passaram a agrupar-se em fortes aliancas militares para efetuar a invasdo de
Roma.

Efetivada a referida invasao pelos “barbaros”, eclodiu o chamado etnocentrismo, do
qual é possivel destacar diversas consequéncias. Estava por ocorrer uma percepgao
equivocada das caracteristicas de etnia. Os romanos, utilizando-se de marcaces territoriais,
linguisticas e culturais impuseram uma autoidentificacdo, considerando-se como raca
diferenciada. A configuracdo desta unidade racial possibilitou uma discriminacéo negativa ao
modelo cultural diferenciado dos nordicos, gerando reacdes violentas contra toda cultura que
diferente da romana fosse.

Finalmente, quanto a queda do Império Romano e a ascensdo da era medieval, Lopes

(2002, p.65) expde a explicacdo concernente do que derivou-se de tal fato:

Nesse contexto, algo de inusitado se desenvolveu nos escombros do
Império Romano. O que predominava em termos de “institui¢do”
social era algo oriundo de juncdo de caracteristicas do regime
escravocrata com o regime comunitario primitivo das tribos nordicas.
Os historiadores colocam geralmente que apesar de ambas as
formac0es sociais estarem em crise, a sua mdtua incorporacdo acabou
por fomentar um novo regime social, o regime feudal.

Lopes (2002, p.65), completando o supra transcrito, destaca a importancia da igreja
catélica, que posteriormente instituiria preponderantemente o direito can6nico na era

medieval.

O responsavel politico pela juncdo desses dois modelos de vida
diferenciados foi a Igreja catdlica Romana. Por uma lado ela negava
aspectos importantes da cultura romana, como o carater divino do
imperador, a hierarquia e o militarismo; por outro lado, acabava por
ser tambem um prolongamento do carater universalista de Roma,
fazendo, por exemplo, com que o cristianismo fosse elevado a religido
do Estado. Poder-se-ia sustentar, inclusive, o carater racional da
religido catolica e de sua expansdo. Embora a verdade divina fosse
alcancada pela Revelacao, pode-se perceber um projeto claro e l6gico
de dominagdo e a imposi¢do de um modelo de pensamento através da
teologia.

A igreja catolica determinara as bases do direito na ldade Medieval, sendo que
justamente neste periodo despontou-se o movimento do constitucionalismo, advindo dai o

motivo principal para que ele seja de veras entendido.
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O espago politico anteriormente constituido pelo Império Romano, devido as
invasbes dos povos germanicos, sofreu diversas divisbes e reducbes, surgindo entéo
numerosos sistemas de governo menores e autbnomos. Deste fato decorreu uma determinada
confusdo entre propriedade e autoridade. Inexistiam neste momento relagcfes entre Estado e
individuo, nascendo inumeras concentracdes de propriedade, que por sua vez determinaram a
existéncia de relacbes de producdo diferenciadas que se organizavam em vinculos de
subordinacdo pessoais, gerando relacGes entre senhores e vassalos, caracteristicas estas do
feudalismo, principal particularidade do periodo medieval.

Esta relagdo entre senhor e vassalo, também denominada de “séquito”, onde um
conjunto de pessoas acompanham outra por obrigacdo, cortesia ou cortejo, originou-se com 0s
Germanicos e possibilitou, como ora dito, a existéncia de feudos como estrutura primordial
econdmica, social, cultural, moral e politica da Idade Média .

Acrescenta Lopes (2002, p.67) que o poder senhorial proprio do feudalismo “esta
sempre & mercé de um vinculo privado contratual relacionado a existéncia de elementos
pessoais dos que se encontram na posse dos meios administrativos - vontade de obediéncia e
fidelidade -, sendo este poder bastante problematico ¢ precario”.

Nascimento (2009, p.135) em linhas breves, resume o0s destaques supra:

A ldade média caracterizou-se por trés importantes acontecimentos,
estreitamente relacionados entre si: primeiro, o declinio do Império
Romano; segundo, a ascensdo dos invasores germanicos; terceiro, a
gradativa cristianizacdo de tais invasores que resultou crescente
influencia da Igreja. Esta, ao se afirmar como poder espiritual,
também ndo se fez menos atuante nos demais setores da sociedade
dessa fase.

Atentando-se ao ultimo paragrafo acima destacado, € possivel perceber que a Igreja
participara como um grande senhor feudal dentre toda Europa no periodo medieval. Ela
despontou como proprietaria de incontaveis terras e alcangou o status de Unica instituicdo
solida nesta época. A religido desenvolveu-se nas ruinas de Roma num periodo em que
exigéncias morais aumentaram e a palavra passou a ter significacdo social, vinculando os
individuos a deveres demonstrativos de sua conduta. As relac@es feudais unidas a legalizacédo
do catolicismo pelo Imperador Constantino - no Edito de Tolerancia de Miléo, de 313, d.C -
favoreceu o desenvolvimento da Igreja como autoridade religiosa (LOPES, 2002, p.70).

Historicamente, no inicio do século V, a Igreja inicia um processo de unificagdo dos

povos europeus, ora dominados pelos povos do oriente, na fé cristd, e com o alcance desta
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conglobacdo, passou a reger estes povos nas bases do direito candnico unido paralelamente a
ditames do direito romano e germanico.

Cabe ressaltar que anteriormente a ocorréncia do referido processo jurisdicional,
ocorria 0 desmembramento dos poderes Estatais em toda Europa medieval, ocasionando uma
descentralizacdo da justica. A resolucdo das controvérsias existentes entre os particulares
eram feitas por varias autoridades temporais, quais sejam, 0s senhores feudais, agora
investidos de jurisdicdo. Tal situacdo causava grave transtorno juridico, ja que cada pessoa era
acusada tdo somente pela lei de seu préoprio grupo, ndo havendo respaldo juridico caso fora
dele a parte lesada se encontrasse (LOPES, 2002, p.74).

Neste contexto a Igreja CatoOlica passou a ser influente sobre as decisdes

jurisdicionais, sendo que acerca do assunto leciona Lopes (2002, p.75):

A medida que se crescia a influéncia da Igreja Catolica nas questdes
temporais — ja que toda concessao de terra trazia autoridade para o
concedente em relacdo ao concessionario — os tribunais seculares
passaram a ser pressionados para julgar seus litigios a partir do direito
candnico e para transmitir seu poder de decisdo aos tribunais
candnicos.

Deste modo a jurisdicdo eclesiastica tornou-se competente, por exemplo, para julgar
matéria civil, como aquelas que envolviam questfes matrimoniais e também praticamente a
totalidade dos litigios de familia

O direito canbnico é um direito religioso, assim como ora dito € o hebraico. Suas
regras advém de preceitos divinos descritos na Biblia. Ele foi durante parte da idade média, o
Unico direito escrito, enquanto o direito laico permaneceu essencialmente consuetudinario
neste mesmo periodo (GILISSEN, 1995, p.133, 134 e 139).

Como consequéncia da adoc¢do do direito candnico no periodo medieval, tem-se que
este direito se encontrava inseparavel de quem realmente estava apto a proferir a palavra
legitima, sendo que poucos seriam habeis a dizer somente a verdade. Tal situacdo acabou por
inviabilizar o conhecimento de forma ampla e justa de lides onde se buscavam direitos
pessoais ou mesmo as que nasciam para a prova da ndo pratica de atos contra a Igreja.
Ocorriam julgamentos restritos ao conhecimento catolico, sem provas coesas, sendo que estes
eram impedidos de passar por revisdo, sobrevindo por muitas vezes punic¢des indevidas e

desumanas, nao observadoras de direitos liquidos e certos.
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O direito canbnico nasce como discurso que exclui a cultura e o
diferente quando se autodenomina Unico e natural através do processo
de “canonizacao” das interpretagcdes e, principalmente, quando, sob
este pretexto, funda e pune o comportamento herético e também
quando especifica as praticas de excomunhdo e peniténcia. A logica
dogmatica se  materializa  enquanto  pratica  repressiva
institucionalizada, como formadora do comportamento humano
através da supressdo de quaisquer realidades simbolicas distintas da
“verdade” codificada (LOPES, 2002, p.79).

Finalizando as questdes relativas ao direito candnico, superveniente no periodo
medieval, o autor Lopes (2002, p.79), explica os motivos finais que levariam a decadéncia
deste direito.

A pluralidade das relagdes humanas e a possibilidade de expressao
diferenciada frustram-se pelo raciocinio excludente instaurado na
pratica juridico — politica que dogmatiza o acontecer social. A igreja,
por fim, marginaliza e exclui os que nao fazem parte da crenca maior,
e o direito candnico surge como instrumento que assegura e legitima
essa divisdo, punindo os diferentes e o0s insatisfeitos. O
desenvolvimento futuro do direito, a partir desse momento, esteve
absolutamente comprometido com essa economia da verdade
(economia antes de tudo racional) que é a constru¢do dogmatica do
saber.

Percebe-se que mesmo o poder exercido com base em dispositivos religiosos tornou-
se absoluto e irrefredvel.

Os poderes concedidos a determinado ente, normatizados para sua melhor aplicacéo,
ao longo do curso da histéria do direito, tornaram-se em verdade,violéncias simbdlicas

assinaladas com clareza novamente por Lopes (2002, p.278):

E a isso que se chama violéncia simbélica, a violéncia da
normatizacédo da palavra, da verdade e das praticas politicas (juridicas)
que a estruturam para modificar e dominar as instancias sociais.

1.4 O Constitucionalismo Inglés e a Magna Carta de 1215

O modelo de formagéo social e desenvolvimento de direitos alastraram-se de forma
similar na maioria das regiGes européias. Porem é necessario agora destacar, dentre todas as

sociedades e seus respectivos direitos criados, a sociedade inglesa e seu direito.
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Por intermeédio das licdes de Gilissen, sabe-se que até os séculos X1 e XIII o direito
na Inglaterra era assimilar a dos outros paises de seu continente (GILISSEN, 1995, p.210).

A Inglaterra também fizera parte do Império Romano no periodo compreendido entre
os seculos | ao V, sendo que ela veio a sofrer pouquissima romanizacdo, o que fez com que
suas instituicdes politicas e juridicas, possuissem sucintas linhas advindas do direito romano.

Os ingleses também sofreram invasdes dos povos nordicos e viveram a instalacao
dos reinos germanicos a partir do século VI, bem como a aplicacdo de leis barbaras advindas
de direito consuetudinario, porém, redigidas na lingua germanica e ndo em latim.

No ano de 1066, Guilherme, duque da Normandia, conquistou a Inglaterra e declarou
o0 desejo de manter 4 os direitos anglo-sax6nicos, como também importar o feudalismo.

Apesar da instalacdo do feudalismo, os sucessores de Guilherme acabaram por
conseguir manter e desenvolver na Inglaterra a autoridade real, fato este que concede a ela
uma caracteristica peculiar, qual seja, a mantenca da realeza no periodo medieval.

Os reis da Inglaterra, desde o século XIlI, conseguiram impor sua autoridade sobre o
territorio parte de seu reino e, desta forma, também desenvolvem sua competéncia
jurisdicional, enfraquecendo aquelas pertencentes aos senhores feudais, que acabaram por
perder progressivamente, entre os séculos XII e XIII, grande parte de atribuices que eram
suas até entdo.

O poder jurisdicional real efetivava-se segundo regras e ciclos. Primeiramente o rei
julgava em seu tribunal denominado Curiaregis, sendo que ela era divida em seccoes
especializadas em determinadas matérias de direito. Qualquer pessoa que desejasse pedir
justica ao rei, poderia assim fazer enderecando-lhe um pedido. O Chanceler do rei, seu
principal colaborador, examinava o pedido que caso possuisse boa fundamentacdo, enviava a
um xerife (agente do rei encontrado em diversas localidades) uma ordem chamada de writ.
Esta ordem ordenava que o réu prestasse satisfacdo aquele que estava queixando-se, sob pena
de cometer desobediéncia a uma ordem real. Ressalta-se que o réu poderia ir até um dos
tribunais para explicar o motivo que possuia para ndo cumprir a injuncdo que havia recebido.

Ocorreu, no entanto, que o sistema dos writs, o qual datava o século XII,
principalmente dentro do reinado de Henrique Il, tornaram-se, em verdade, férmulas
estereotipadas, fixas e inalteraveis, concedidas pelo chanceler sem qualquer exame relativo a
fundamentacdo dos pedidos, que eram concedidos simplesmente aposa feitura de um

pagamento.
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Com a ocorréncia deste contexto supramencionado, os senhores feudais puseram-se a
despender forcas confrontantes as writs, sendo que desta luta emanou-se a denominada

Magna Carta de 1215, conforme ainda explica Gilissen (1995, p.210):

Os senhores feudais bem tentam lutar contra o desenvolvimento dos
writs; pela Magna Carta de 1215, conseguem por freio as limitacGes
das jurisdicGes reais sobre as dos barbes ou grandes vassalos; pelas
Provisfes de Oxford, em 1258, obtém a proibicdo de criar novos tipos
de writs, mas o Statuteof Westminster 1l (1285), documento capital na
historia do common Law, concilia os interesses do rei com os dos
barGes impondo o status quo: o Chanceler ndo podia criar novos writs
em casos similares (in consimilicasu).

Versando sobre 0 mesmo tema considera Lopes (2002, p.78):

Com o tempo, os barbes sentiram-se ameacados pela crescente
interferéncia do rei em todos os casos e a Magna Carta é significativa
dessa atitude de tentar impedir a centralizagdo monéarquica.

Dessas licdes é possivel retirar, dentre todas, uma principal para o desenvolvimento
do presente estudo, qual seja, aguela que destaca o surgimento da Magma Carta de 1215,
como marco da luta de direitos que cologquem a classe possuidora do poder absoluto abaixo da
prépria lei, sendo assim, marco inicial do movimento do constitucionalismo.

A Magma Carta se relaciona também com luta pelas limitacdes dos poderes reais em
prol do favorecimento e livre instalacdo da Igreja na Inglaterra.

O parégrafo acima citado nos remete novamente ao contexto da cristandade e direito
candnico desta vez inserido dentro da Inglaterra, sendo que tal conjuntura, neste pais, deu-se
de forma diversa daquela que ocorria no restante europeu (LOPES, 2002, p.91).

Lopes explica que os reis, ao afirmarem seu poder juridico — politico na Inglaterra
estenderam o controle jurisdicional sobre todos os habitantes do territdrio, inclusive o clero.
Por tal motivo, enquanto também, no mesmo periodo, perdurava-se o regime de cristandade,
as relagdes entre poder civil e religioso foram tensas (LOPES, 2002, p. 91).

O principal episodio deu-se préximo a época da reforma Gregoriana que ocorreu
durante o reinado de Henrique Il, ora ja citado como aquele que organizou os tribunais e
circuitos de juizes itinerantes. Em 1164, Henrique Il promulgou a denominada Constitui¢des
de Clarendon, a qual tratava de 16 costumes.

Os referidos costumes versavam acerca de determinadas matérias ora descritas por
Lopes (2002, p.91-92):
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A matéria das Constituicdes de Clarendon envolvia o poder régio nos
casos de beneficios eclesiasticos impondo julgamentos nos tribunais
reais, assumindo jurisdicdo sobre disputas de terra da Igreja, proibindo
0s bispos de deixarem o pais sem ordem do rei, apelos vindos dos
tribunais eclesiasticos, proibindo a excomunhdo de oficiais da casa
real, lugares-tenentes e outros, sem ordem do rei. A0 mesmo tempo,
dava jurisdicdo aos tribunais reais sobre os juramentos, proibia a
ordenacéo de filhos de vil6es sem ordens expressas do rei e dispunha
que o clérigo acusado de crime grave poderia ser julgado pelo tribunal
eclesiastico, mas seria sentenciado pelo rei.

Ocorre que, Henrique Il tinha como amigo pessoal, o arcebispo de Cantuaria,
Thomas Becktt, o qual resistia aos supra transcritos costumes, fato este que dividia o reino,
até a data de 24 de dezembro de 1170, quando Becktt fora assassinado comprovadamente por
amigos do rei Henrique 1. Apos este fato, Henrique 11 negou seu envolvimento com a referida
morte de Thomas e quando ndo conseguira mais libertar-se das suspeitas que pairavam sobre
ele, decidiu por renunciar, em 1772,das proposi¢cdes das Constituicdes de Clarendontidas
como ofensivas & jurisdi¢do candnica e a autonomia da Igreja.

No entanto a disputa entre realeza e Igreja pelo controle jurisdicional ndo estava
acabada. Jodo Sem-Terra, segundo filho de Henrique Il, sucessor de Ricardo Coracdo de
Ledo, reinou de 1199 a 1216 e ousou a recusar a indicacdo feita por Inocéncio Ill, papa
daquele periodo, quanto a quem seria o arcebispo de Cantuaria.

Pelo motivo acima mencionado, Inocéncio Il suspendeu parte do culto na
Inglaterra e excomungou o rei Jodo, deixando sem igreja o cotidiano da vida medieval, que
nela resumia-se ja que la4 ocorriam festas, encontros e distracdes além de conforto para as
aflicbes do corpo e da alma. A auséncia daquilo que era essencial no periodo feudal unido a
revolta dos bardes fez com que, em 1215 a Magna Carta também se abrisse como espécie de
garantia de que a Igreja na Inglaterra fosse, de veras, livre (LOPES, 2002, p.92).

A Magna Carta fora a primeira expressao do constitucionalismo, movimento a seguir
tratado especificamente. Por ser justamente uma primeira expressdo da necessidade de
limitacdo de poder, ela decorreu ndo de um povo que se encontrava com maturidade juridica
advinda de uma gradacdo moral, mas sim, do desgosto inglés contra a acdo invasora e
despotica de Jodo Sem Terra. Os ingleses, pelo contréario, se conjuraram numa luta sincera
pela seguranca e estabilidade que anteriormente (e aparentemente) viviam, sendo este o

motivo pelo qual, foram fieis a seus santos (ALTAVILA, 1997, p.147).
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Altavila (1997, p.147) diz que a Magna Carta decorreu de “[...] uma cruzada interna,
para readquirir uma situacdo legal que lhes havia sido subtraida sem denunciagdo e sem
causa”.

A referida Carta fora redigida em latim e s esteve ao alcance de terceiros haja vista
a existéncia de codpias feitas por prelados, sendo que tais copias evitaram sua completa perda,
ja que Jodo Sem Terra ndo a quis registrar, determinando sua destruicdo, em vdo, ja que 0s
barbes ingleses Ihe impuseram a outorga.

Ainda segundo Altavila (1997, p.157):

E preciso que se olhe imparcialmente, em retrospecto, 0 panorama
sombrio da Europa da Idade Média, a fim de que se compreendam o
alcance, a extensdo benéfica e as prerrogativas trazidas pela carta
inglesa. N&o foi ela um astro que surgisse no firmamento das nagdes,
para alumiar a consciéncia dos homens, porém foi uma centelha
inicial que serviu para despertar o espirito humano, embotado pela
barbérie e pelo feudalismo.

Altavila (1997, p.157) diz ainda que “era de condoer a situacdo do povo numa
organizacgdo social em que ndo havia um o6rgédo legal, uma palavra autorizada em defesa de
sua honra e seus bens”.

Deste modo, tem-se a Magna Carta como um meio de defesa das antigas leis
inglesas, como as do tempo de Henrique Il, imaginador de tribunais em provincias, e, por
conseguinte, como freio as investidas das autoridades judiarias, quando deixava nitida a
proibicéo de vexar de qualquer pessoa (ALTAVILA, 1997, p.165).

Salienta-se ainda que a Carta inglesa levou mais de meio século para ser
definitivamente reconhecida e respeitada pela coroa, sendo que os favores politicos que esta
continha, ndo foram, de imediato gozados, nem pelo clero, nem pela nobreza, burgueses e
Servos.

Hoje, diz Lenza (2010, p.51), que “[...] a Magna Carta, representa o grande marco do
constitucionalismo medieval, estabelecendo, mesmo que formalmente, a protecdo a
importantes direitos individuais”.

A Magna Carta limitou os poderes reais, confirmou a liberdade individual e a
inviolabilidade da propriedade privada. (NASCIMENTO, 2009, p.104)

Nascimento (2009, p.104-105 apud CHURCHILL, 1960, p.244-245) sintetizaa
importancia da feitura da célebre Magna Carta:
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Embora essa carta, como lembra Winston Churchill, fosse “uma
reparacdo de agravos feudais arrancados de um soberano contra a sua
vontade por uma classe dominante descontente, que insistia em seus
privilégios”, ha que se ter em vista, na palavra ainda do historiador e
grande estadista: “Em todo o documento, ficou implicito que ali esta
uma lei que fica acima do rei e que nem mesmo ele pode violar. Essa
afirmacdo de uma lei suprema e sua expressao numa carta geral é o
grande trabalho da Magna Carta; e s0 isso ja justifica que os homens
Ihe dedicaram”.

Altavila (1997, p.157 apud LEAO, 1912), por sua vez, destaca o constitucionalismo

nascido na Inglaterra por meio do ensinamento expresso abaixo:

O prof. Laurindo Ledo, num estudo “sobre a idéia do Estado e da
Administragdo”, dando como definitivo na Inglaterra o regime de
liberdade, explica que, “nas Ilhas Britanicas, uma nobreza pobre de
poder pelas invasBes sucessivas de normandos e dinamarqueses que
fortificam as realezas, teve que congragar-se como municipes e limitar
assim intensamente a realeza, dando em resultado o
constitucionalismo representativo, que passou a sua coldnia norte-
americana, de onde se comunicou a Franca que 0 propagou a todos 0s
paises fortes”.

Utilizando-se de um propicio encadeamento, é possivel unir a ideia supra a de
Gilissen, (1995, p.241):

Desde o século XII, os primeiros esforcos de formulagdo dum direito
objetivo aparecem por toda parte na Europa. Trata-se de regras de
direito, apliciveis a todos os habitantes dum territorio ou a todos 0s
membros dum grupo social determinado, gozando de certa autonomia
politica. Sdo, por exemplo, as regras de direito publico e privado que
se encontram nos privilégios concedidos as cidades ou nas primeiras
colectaneas de direito redigidas em alguns principados, ou ainda nos
primeiros actos legislativos dos soberanos e dos grandes senhores.

Gilissen (1995, p.241) destacou em seu texto, o principio do movimento do
constitucionalismo na Europa antiga, o qual se iniciou formalmente, conforme ora destacado,
com Magna Carta, em 1215, na Inglaterra.

Canotilho (1992, p.49), por sua vez, faz indagagdes no sentido de quais foram os
fatores que caracterizaram historicamente o constitucionalismo inglés, e logo apos trata de

responder conforme se observa a seguir:
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As respostas a primeira interrogacdo podem sintetizar-se em trés
topicos: (1) garantia de direitos adquiridos fundamentalmente
traduzida na garantia do “binémio subjectivo” libertyandproperty; (2)
estruturacdo corpporativa dos direitos, pois eles pertenciam (pelo
menos numa primeira fase) aos individuos membros de um estamento;
(3) regulagdo destes direitos e desta estruturacdo através de contratos
de dominios (Herrschaftsvertrage) do tipo da Magna Charta.

Tavares (2002, p.1) buscando o conceito do constitucionalismo, identificou quatro
sentidos para este movimento, sendo aqui necessario atentar-se ao sentido historico que o

autor consegue transmitir no texto infra transcrito:

[...] numa primeira acepgdo, emprega-se a referéncia a0 movimento
politico-social com origens histéricas bastante remotas que pretende,
em especial, limitar o poder arbitrario. Numa segunda acepcdo, é
identificado com a imposicdo de que haja cartas constitucionais
escritas. Tem-se utilizado, numa terceira acepgdo possivel, para
indicar os propdsitos mais latentes e atuais da funcdo e posicdo das
constitui¢cdes nas diversas sociedades. Numa vertente mais restrita, o
constitucionalismo é reduzido a evolucdo historico-constitucional de
um determinado Estado.

Antes de se iniciar o estudo voltado ao constitucionalismo presente na ldade
Moderna, cabe ainda atentar-se e ressaltar as principais mudancas ocorridas, ainda no periodo
medieval compreendido entre os seculos XII e X111, na maioria das regides da Europa.

Determinados reis e senhores, ao utilizar-se de seus esforgos tornaram possivel o
desaparecimento do regime feudal, que até entdo se caracterizava pela forca, violéncia e
submissdo de homem pelo homem. Aqueles que estavam no exercicio do poder passaram a
optar pela mantenca da ordem e da paz, através do desenvolvimento de suas respectivas
justica e policia. Nasciam ai os embries dos Estados modernos, que poderiam ocorrer tanto
nas maos de um rei que coloca um vasto territorio a sua autoridade, como de fato ocorreu na
Franca, Inglaterra, Espanha, como também nas mdos de um Unico e grande senhor,
mantenedor de uma quase-independéncia de seus dominios e propriedades, ou seja, de seu
senhorio (GILISSEN, 1995, p.205).

Além do nascimento dos embrides dos Estados modernos, outra mudancga principal
que ocorria neste periodo é a suplantacéo da lei pelo costume, o qual havia permanecido como
fonte quase exclusiva de direito em varias regides europeias, particularmente, com
caracteristicas proprias em cada dominio senhorial. Foi pela via legislativa, que, a partir do

século X1l novas regras séo introduzidas, confirmadas e generalizadas na Europa, por meio
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de leis advindas de reis e grandes senhores e das cidades. Portanto é perceptivel que a historia
do direito europeu lentamente (séculos XI11 ao XVIII) perdurou no declinio dos costumes em
beneficio da lei como fonte de direito equitativo (GILISSEN, 1995, p.210).

A licdo supra narrada demonstra o0s primeiros efeitos decorrentes do
constitucionalismo. Ja a licdo infra assinalada explana as principais consequéncias, sendo a
principal consequéncia, deste movimento.

Novamente, Canotilho (1992, p.50) vem responder as indagacdes que versam acerca
da evolucdo e consequéncias evidentes do constitucionalismo na Europa, relatando

primorosamente o trasladado a seguir:

A evolugéo destes momentos constitucionais desde a Magna Charta,
de 1215, a Petition of Rights, de 1628, do Habeas Corpus Act, de
1679,a0 Bill of Rights, de 1689, conduzird a sedimentacdo de algumas
dimensdes estruturantes da ‘“‘constitui¢ao ocidental”. Em primeiro
lugar, a liberdade radicou-se subjectivamente como liberdade pessoal
de todos os ingleses e como seguranca da pessoa e dos bens de que se
é proprietario no sentido j& indiciado pelo artigo 39.° da Magna
Charta. Em segundo lugar, a garantia de liberdade e da seguranca
imp0s a criacdo de um processo justo regulado por lei (due processo f
Law), onde se estabelecessem as regras disciplinadoras da privacdo da
liberdade e da propriedade. Em terceiro lugar, as leis do pais
(lawsoftheland) reguladoras da tutela das liberdades s&o
dinamicamente interpretadas e reveladas pelos juizes — e ndo pelo
legislador! — que assim véo cimentando o chamado direito comum
(common law) de todos os ingleses. Em quarto lugar, sobretudo a
partir da Glorious Revolution(1688-89), ganha estatuto constitucional
a idéia de representacdo e soberania parlamentar indispensavel a
estruturacdo de um governo moderado.

O inicio do movimento do constitucionalismo acarretou fator importantissimo, qual
seja a formacdo de um governo estruturado junto a um parlamento. Passou-se a ter uma
espécie de ‘“‘soberania colegiada”, formada pelos “comuns”, reis e lordes, que conseguira
alcancar a entrada no parlamento, possibilitando a simetria entre forcas politicas e sociais,
exercendo-se a civilidade de representacgéo.

O constitucionalismo, portanto, permitiu a decadéncia do poder absoluto
desenvolvido desde a criagdo das primeiras sociedades, em favorecimento, agora, da
denominada soberania parlamentar, sendo tal soberania elemento estruturante de constitui¢cdes
mistas, ou seja, aquelas em que o poder ndo mais se concentra nas maos de um monarca, mas

é partilhado entre ele e 6rgdos do governo — rei e parlamento.
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Do parlamento, possuidor idem de soberania, advira a idéia de que todo poder
supremo deve ser exercido por meio de forma de lei criada pelo proprio parlamento. Tal
concepcao é, pois, a génese do principio basico do constitucionalismo: o Estado de Direito
(CANOTILHO, 1992, p.50).

Transpde-se neste momento, o estudo historico do constitucionalismo presente na
Idade Média, para o constitucionalismo presente na Idade Moderna, o qual denominou-se

constitucionalismo moderno.

1.5 Constitucionalismo Norte-Americano

O constitucionalismo moderno € inaugurado a partir do advento das Constituicdes
escritas dos Estados Unidos da América (1787), promulgada ap6s a independéncia, e a da
Franca (1791), fruto da famosa revolucdo francesa, temas este tratados sequencialmente a
sequir.

O constitucionalismo norte-americano iniciou-se em 1620 com a carta politica
denominada Convenant, ora conhecida como Pacto de Mayflower, assinada pelos primeiros
colonizadores ingleses da Virginia. Através desta carta, 0s povos puritanos, com base na
igualdade de todos os individuos, estabeleceram o modo de organizacéo juridico-politica nas
col6nias na América do Norte (NASCIMENTO, 2009, p.105).

A referida carta desencadeou o desenvolvimento do constitucionalismo americano,
que, frisa-se iniciou o ciclo das constituicGes escritas. Nela encontravam-se o nucleo das
idéias que, posteriormente, se tornaram instituicbes de Direito Constitucional
(NASCIMENTO, 2009, p.105).

Ato continuo, instalou-se a denominada House of Burgess, composta por 22
membros eleitos. Outros nucleos de colonizagdo foram iniciados, e deles, decorreram a
outorga de outros documentos constitucionais organizadores de politica baseada na divisao de
poderes. Sabe-se que até a data de 1764, as coldnias norte-americanas possuiam boa relagcdo
com o governo de Londres. Ocorrera que travada a Guerra dos Sete Anos entra Franca e
Inglaterra, esta ultima dela saiu vencedora, porém, dissipada em seus recursos 0s quais
necessitava para liquidar os débitos assumidos ao longo da batalha, motivo este gerador de
uma articulacdo apta a ampliar as imposic@es tributarias devidas pelas colénias da América do
Norte (NASCIMENTO, 2009, p.106).
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Segundo os entendimentos de Nascimento relacionados a seguir, a mencionada
tributacdo gerou a reagdo norte-americana, ora fundada na ideia de que ndo poderia haver
tributacdo sem representacdo. Da reagdo violenta, decorrera a declaracdo de independéncia,
em 4 de julho de 1776, bem como a guerra ao longo da qual os norte-americanos contaram
com o apoio francés, por razdo ideoldgica, qual seja o fim do absolutismo. Derrotados no
campo de batalha, os ingleses foram forgados a aceitar a nova situacdo (NASCIMENTO,
2009, p.106).

A independéncia norte-americana, verdadeiramente cumpriu com o fim do
absolutismo. Criou-se primeiramente os Estados soberanos, depois, uma Confederacdo de
Estados e, por fim, o Estado Federal, cujo regimento deu-se pela Constituicdo de 1787, marco
do Constitucionalismo Moderno haja vista a antiga e sempre presente idéia de
estabelecimento e organizacdo de governo pelos proprios governados.

A Constituicdo norte-americana de 1787, fora, sem sobra de duvidas reconhecida
como imponente influéncia em muitos outros paises, conforme destaca Nascimento (2009,
p.106 apud FERREIRA, 1948, p.82):

A influéncia que a Constituicdo norte-americana exerceu nas de
muitos outros paises € fato por demais reconhecido. Tanto assim que
Jellinek faz a seguinte observagdo: “Na América € onde ha de se
buscar a origem das nossas atuais constituicdes escritas, e por isso se
deve prestar atencdo a mesma. A Revolugdo Francesa aceita a idéia
americana, e da Franca, ela se estende aos demais Estados europeus”.

Importante pontuar que, apesar de promulgada em 1787, a constituicdo dos Estados
Unidos ndo continha uma declaracao de direitos, mas, em 1789 era apresentada ao Congresso
Americano, a primeira emenda, com a declaracdo de direitos individuais (AZAMBUJA, 1971,
p.156).
1.6 Constitucionalismo Francés

Segundo os ensinamentos de Azambuja (2008, p.156), em periodo temporal idem ao
supracitado, precisamente entre 18 a 27 de agosto de 1789, “[...] a Assembléia Constituinte da
Franca em plena revolugéo votava a Declaracéo dos direitos do homem e do cidad&o”.

Se esta diante da historicamente conhecida Revolugdo Francesa que, tal como a

reacionaria independéncia norte-americana, também se perfaz como movimento historico de
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contencdo ao poder arbitrario absoluto e meio de implementacdo do constitucionalismo
moderno e seus ditames.

Detalhando este momento histdrico, sabe-se que uma crise social e econémica
alastrava-se pela Franca, quando o rei Luis XVI decidiu porconvocar o que se chamava de
“Estados Gerais”, o qual possuia representantes da sociedade francesa, ora rigidamente
dividida em clero, nobreza e povo. “O terceiro Estado”, liderado pela burguesia e
representando a maioria da populacdo fez-se predominar sobre o “primeiro Estado”, como

13

também, sobre o “segundo Estado “, e neste momento, se declarou como Assembléia
Nacional Constituinte, passando a redigir uma constitui¢do para a Franga.

Primeiramente, em 1789 os membros da referida Assembléia Constituinte editam a
Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidaddo. Em seguida, no ano de 1791 é promulgada
uma Constituicdo tendo a citada Declaracdo de Direitos como preambulo. Esta Constituicao
de 1791 estabeleceu a triparticdo de poderes e implementou a monarquia constitucional
(AZAMBUJA, 2008, p.156).

A ordem cronoldgica referida no paragrafo supra é explicada por Canotilho (1992,

p.89) nos seguintes termos:

A idéia do Estado de direito no constitucionalismo francés assentou —
pelo menos em termos tedricos — , na construgdo de uma ordem
juridica hierarquica. No vértice da piramide hierarquica situava-se a
Déclaration de 26 de agosto de 1789 consagrando 0s
“droitsnaturelsetsacrés de [’homme”. Esta Déclaration era,
simultaneamente, uma ‘“‘supraconstituicdo” e uma ‘“pré-constituicao”:
supraconstituicdo porque estabelecia uma disciplina vinculativa para a
prépria constituicao (1791); pré-constituicdo porque,
cronologicamente, precedeu mesmo a primeira lei superior. A
constituicdo situa-se num plano imediatamente inferior a Declaracao.
A lei ocupa o terceiro lugar na pirdmide hierarquica e, na base,
situam-se os actos do executivo de aplicacao das leis.

Como consequiéncia, assinala Gilissem (1995, p.413) que “a Revolu¢do Francesa
constitui uma facto capital na historia do direito dos outros paises da Europa ocidental]...]”.

A Revolucdo mencionada originou um direito por total individualista. O individuo
goza de extrema e maxima liberdade, tanto no dominio do direito privado como no direito

publico.
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1.7 EscolaJusnaturalista (Teorias Motivadoras do Constitucionalismo)

Ap0s o breve delineamento acerca das revolugdes americana e francesa, clarividente
é a necessidade de compor também um breve estudo que verse sobre as teorias motivadoras
das referidas revolucdes precursoras do constitucionalismo.

Utilizando-se das licdes de Gilissen (1995, p.413), este diz que “as origens dos
principios politicos e juridicos da Revolugao Francesa sao multiplos™.

Esta diversidade motivadora da Revolucdo Francesa, como também na norte-
americana decorreu da existéncia de diversas teorias criadas por filésofos ingleses e franceses
do século XVII e XVIII, sendo os principais a serem citados: Grotius, Hobbes, Locke,
Rousseau, Voltaire eMontesquieu, os quais elaboraram novas teorias pautadas nas relacdes
entre os homens e também sobre o funcionamento do Estado.

Os pensadores supracitados foram prenunciadores da ciéncia do direito natural e suas
teorias serdo abaixo colacionadas. Pronunciava-se doutrinariamente a idéia da existéncia de
um direito inerente a propria natureza do homem remontada para além do século XVII.

Importante pontuar que o direito natural é uma nova teoria cujas raizes estdo em
processos e eventos histéricos, tais como: o desenvolvimento capitalista do mercado, o fim da
cristandade, a conquista da América e a afirmacdo do Estado nacional. Esta nova teoria se
entretém com assuntos da soberania e do pacto de sujeicdo entre soberanos e suditos e abre
discussdes que versam sobre o poder dos soberanos. Discute ela também o contexto da
tolerancia religiosa, liberdade individual, liberdade de consciéncia e de agdo (LOPES, 2002,
p.179).

Acena Lopes (2002, p.182) sobre a teoria do direito natural:

O direito natural moderno é, neste sentido, uma novidade. Seu método
e funcéo social rompem com a tradicao estabelecida no direito comum
e sdo relativamente disfuncionais ao antigo regime, ainda
profundamente corporativista, estamental, tradicional. Impde-se como
novo método, novo paradigma, e impde-se aos poucos, ou Seja,
embora possamos definir os séculos XVII e XVIII como séculos dos
jusnaturalismo, o que se ensina nas escolas, 0 que se comunica como
profissdo juridica ainda &, naqueles duzentos anos, em boa parte o
direito comum. Isto sem falar que as institui¢cbes ainda funcionam no
regime antigo.

O direito natural fora o grande motivador das revolugdes em questdo pelos motivos
que Lopes (2002, p.182) destaca:
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O direito natural ¢ uma luta contra o sistema medieval de estudo e
ensino, de submissao a tradicdo e aos costumes e sobretudo contra a
ordem pré-liberal, pré-burguesa, pré-capitalista. Por isso a revolucao
burguesa, francesa ou americana sera tratada em termos
jusnaturalistas, com a invocacdo do direito natural como arma de
combate, justamente contra o edificio juridico-institucional do Antigo
Regime. Os juristas filosofos do direito natural terdo um papel
ideoldgico relevante no processo revolucionario porque justificardo a
derrubada da tradicdo medieval, incorporada seja nas instituicdes
politicas, seja na regulagdo privada dos negdcios (contratos,
propriedade, familia e sucessdes).

Aproveitando novamente das licbes de Gilissem(1995, p.364),0bsta ressaltar a
primeira obra denominada De iure belli ac pacis (do direito da guerra e da paz) — 1625 — do
grande jurista holandés Grotius (Hugo de Groot), que fora reconhecida durante muito tempo
como obra fundamental do direito natural. Grotius possuiu inimeros motivos para ser
conhecido como pai do direito natural, tendo em vista ser ele um grande e notavel espirito de
seu tempo, fazendo-se humanista, historiador, jurista e homem politico.

O direito natural continuou a ser desenvolvido por doutrinadores como Thomas
Hobbes (1588-1697) e John Locke (1623-1704).

A obra de Hobbes, cujas principais expressdes sdo De cive(1642) e Leviathan
(1651),possui grande importancia na filosofia politica e no direito publico moderno (LOPES,
2002, p.192).

Segundo Lopes (2002, p.192), tem-se que o direito natural de Hobbes “[...] é na
verdade uma reflexao sobre a natureza humana”.

Lopes (2002, p.192), com clareza, explica a teoria de Hobbes:

O que pode ser natural ao homem é a defesa do prdprio interesse e
nestes termos é o contrato, o pacto social, que cria um modo de
convivéncia possivel. Logo, o direito natural de Hobbes ndo é o
direito natural de defesa da dignidade transcendente dos seres
humanos. Trata-se de um direito natural contratualista e né&o
democratico. Autoritas non veritas facit legem: a autoridade, ndo a
verdade, faz a lei.

Hobbes entende que o mundo € um complexo de seres individuais e que a vida
politica é, portanto, um arranjo se seres individuais, que estabelecem entre si as regras de
convivéncia, por meio de um pacto de dominagdo e sujei¢do, o pacto de sociedade. Existe

porem, um contrato que torna todos 0s outros possiveis, 0 contrato de sujeicdo ao soberano,
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cujo objetivo é o alcance da paz, motivadora do nascimento do direito, que por sua vez, nao
teria surgido para o alcance da justica. A ordem, e ndo o bem, seria a finalidade primeira do
Estado, pois a ordem € por si s6 0 proprio bem que os homens buscam socialmente.

O estado de natureza para Hobbes é um experimento da razdo que velaria ou a ordem
Ou a guerra. Sua teoria exprimiu a idéia deque o Estado assume o direito e ndo restam direitos
aos suditos, sendo aqueles reconhecidos pelo soberano. Apenas em nome da paz e seguranca é
que se poderia contestar a autoridade, que, em verdade nao seria mais autoridade caso incapaz
fosse para manter o minimo de ordem, ja que a perda de eficicia levaria a perda de
legitimidade. Assim, o direito natural sendo a auto defesa de interesses, é a exigéncia para
manutencdo do pacto social.

Rejeitando o postulado classico de sociabilidade do homem, Hobbes, coloca
justamente 0 homem como um ser, por natureza, egoista. Para ele a sociedade é fragil,
podendo-se desintegrar pelos préprios interesses individuais daqueles que a comp&e, motivo
pelo qual este pensador construiu uma nova moralidade politica a partir do realismo politico
de Magquiavel, buscando a lei natural na origem do homem.

Continuando com a utilizacdo da doutrina de Lopes (2002, p.193), comenta-se agora
sobre John Locke, que, salienta-se ser “um autor emblematico de outra face do jusnaturalismo
moderno”.

John Locke é um dos mais importantes pensadores do direito natural e fora
reconhecido como pai de uma concepcao do direito e do Estado chamada de individualismo
possessivo. Este procurou uma lei natural, uma lei de razdo comum a todos os homens, aceita
universalmente.

Agora Gilissen (1995, p.367) resume o entendimento de Locke:

John Locke (1632-1704), médico e filésofo inglés, escreveu em 1690
o Civil Government, dois ensaios sobre o poder civil, nos quais tentou
justificar a revolucdo de 1688; desenvolveu ai as ideias do liberalismo
nascente sobre a limitacdo do poder no Estado e sobre os direitos e
liberdades dos cidadaos. Ja se encontra a idéia de uma pacto social
como origem e base do Estado; numa sociedade politica,
diferentemente nesse aspecto do estado de natureza em que cada um
faz justica, cada membro aceita as leis e regulamentos; mas apenas
renuncia a sua liberdade na medida necessaria ao fim da sociedade. O
poder do rei esta longe de ser ilimitado; deve respeitar a liberdade e as
leis fundamentais do bem publico. Locke teve uma influéncia
consideravel tanto em Franca como e Inglaterra e nos Estados Unidos.
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Gilissen (1995, p.367), continuando com os estudos acerca dos teoricos influentes

nas revoluces marcadas pelo constitucionalismo, expde agora sobre Montesquieu:

MONTESQUIEU (1689-1755), conselheiro no parlamento de
Bordéus, grande viajamte, € um discipulo de Locke. No seu
EspritdesLois(1748), pbe todavia maior ténica na evolugdo historica
dos diferentes direitos nacionais do que na unidade do direito da
natureza; cada povo tem seu proprio direito, nascido do seu passado,
dos seus costumes, da situacdo geografica. Descreveu longamente o
direito constitucional inglés no qual se baseia a sua teoria da
separacdo dos poderes e da liberdade politica.

Tratando agora de Jean-Jacques ROUSSEAU (1712-1778), sabe-se que este
desenvolveu no seu Contrat Social (1762) as grandes teorias sobre Estado e o direito.
Ressalta-se que essas teorias, por derradeiro, influenciardo a Revolu¢do americana e a
francesa. Tais teorias implicam que o homem, é por natureza, um ser social provido de
direitos subjetivos ilimitados e que 0 mesmo esta obrigado a viver em sociedade.

Rousseau, assim como Locke, prevé um pacto, um contrato social, como base de
qualquer sociedade politica. Este contrato social implicaria na colocacdo em comum da
pessoa e todo seu poder sob a suprema direcdo da vontade geral, sendo que cada pessoa seria
parte indivisivel do todo. Sendo assim, Rousseau, determina a existéncia da alienacdo feita
por um Unico membro de seus direitos individuais & comunidade, ou se ja, ao Estado. Porém,
esta alienacdo s6 ocorreria na medida em que ela fosse necesséaria para salvaguardar 0s
mesmos direitos ora cedidos. Como exemplo, ndo se poderia matar porque 0s outros também
assim ndo poderiam, ficando deste modo a vida de cada um salvaguardada.

Rousseau, por conseguinte, diz ainda que a vontade geral é o poder de fixar normas
impostas a todos em troca da renuncia aos direitos, e pertence ao povo. O povo é, por sua
vez,soberano e Unico possuidor do poder legislativo. Frisa ainda que esta vontade geral ndo se
representa, ndo se delega ndo se aliena, motivos pelos quais a democracia s6 podera ser direta.
Todos os cidaddos seriam iguais e possuiriam os mesmo direitos e, toda lei seria uma
declaracédo publica e solene da vontade geral, cujo objeto seria o interesse comum.

Destaca-se Rousseau como pensador que expds com clareza os ideais do
constitucionalismo que, por sua vez, se fez presente nos movimentos revolucionarios na
Franca e nos Estados Unidos.

Existem diversos motivos que fundamentam esta supracitada presenga. Em sua obra

mais conhecida, O Contrato Social de 1762, Rousseau defende um Estado baseado na
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democracia, voltado para 0 bem comum e para vontade geral. Salienta-se ser ele oprimeiro a
atribuir soberania ao povo. Tais ideais, por exemplo, vir-se-iam a encaixar-se nos movimentos
populares mais radicais durante a Revolucdo Francesa,devido ao fato de que sua teoria
alcancou grande sucesso entre as camadas populares e a pequena burguesia, compondo assim
0 conjunto iluminista, j& que suas idéias criticavam a ordem absolutista. No entanto, fora
também uma excecdo entre 0s pensadores de seu tempo, j& que criticavaa burguesia e a
propriedade privada, esta que, para ele, era a origem das desigualdades sociais. Ressalta-se
ainda, a influéncia teodrica que Rousseau, exerceu na primeira constituicdo americana que
nascia com o fim da revolugdo, marcando o inicio do constitucionalismo moderno
(GILISSEN,1995, p.367-368).

1.8 Sinopse histodrica e decorréncias do Constitucionalismo

Utilizando-se das licBes de Lenza (2010, p.50-53), esquematiza-se resumidamente a
seguir, a evolucao histdrica do constitucionalismo, tema este tratado neste capitulo.

A evolucdo histdrica do constitucionalismo se traduz no contexto em que o poder dos
governantes colocava-se contra a liberdade dos governados. Este movimento ndo fora um
paradigma utilizado de forma igualitaria em todos os paises, ja que é possivel se verificar que
0 mesmo caracterizou-se e ocorreu diferentemente em diversas regides e épocas.

Por primeiro, € possivel verificar o nascimento do constitucionalismo no periodo da
antiguidade classica. ldentifica-se, timidamente, entre os hebreus, o surgimento de um
constitucionalismo estabelecido no Estado teocratico, onde existiam limitagdes ao poder
politico no momento em que se assegurava aos profetas a legitimidade para fiscalizar os atos
governamentais que extrapolassem limitas biblicos.

Ainda durante a antiguidade, as Cidades-Estados gregas foram importante exemplo
de democracia constitucional. Elas aplicavam a democracia direta concedendo em seu sistema
politico a plena identidade entre governantes e governados, no qual o poder politico estaria
igualmente distribuido os entre cidad&os ativos.

Sobrevém o constitucionalismo a idade medieval, periodo marcado por uma
profunda fragmentacdo politica, econdmica e cultural, surgindo o feudalismo, onde o0s
senhores feudais exerciam ndo sé o poder econdmico, mas também o poder politico, marcado

pela prevaléncia do poder da Igreja. Como contribuicdo importante, pode-se citar o
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desenvolvimento da idéia de que o rei sé seria governante se respeitasse a Lei advinda do
direito natural e dos costumes.

Dentro do contexto medieval se encontra o constitucionalismo inglés assinalado na
Magna Carta Libertatun, considerada constituicdo ante ao fato de ter estabelecido limitagdes
ao poder real, garantindo protecdo a diversos direitos individuais, como por exemplo, o da
propriedade. A Petitionofright, Bill ofrights, também s8o exemplos de pactos escritos que
foram moldando o constitucionalismo inglés, com a progressiva limitacdo do poder dos
governantes. Foram se aprimorando as idéias de liberdade dos cidadéos, do tribunal do juri,
habeas corpus, liberdade religiosa, acesso a justica, e o devido processo legal. O processo de
formacdo do constitucionalismo inglés é peculiar, pois ndo é fruto de revoluc@es devido ao
fato de que, ao longo da historia, foram acomodando-se diversas for¢cas como a do rei, igreja e
burguesia, criando um governo equilibrado, com a harmonizacéo se suas forcas.

Transpde-se 0 constitucionalismo a idade moderna, o qual fez-se a propria
denominagdo de movimento politico-juridico-social que causou a evolucdo do conceito de
Constituicao, de seu contetdo e a modificacdo da forma de detencdo poder nos Estados.
Referida evolucdo ocorreu em duas frentes diversas: uma na Europa e outra nos Estados
Unidos, sendo certo que ambas concorreram para a formacéo da idéia atual de constituicao.

Na Europa o constitucionalismo teve inicio com a revolta burguesa, detentora do
poder econdmico, contra os Estados monarquicos absolutos, onde todo poder politico se
concentrava nas maos do monarca. Munidos do arcabougo tedrico dos pensadores
contratualistas (Locke, Hobes e Rousseau) e dos ideais de Estado de Montesquieu, a
burguesia passou a pressionar a monarquia, 0 que culminou com a libertaria revolucdo
francesa e logo apos, com a proclamacdo da nova Constituicdo Francesa. Esta constituicdo,
toda fundada no dogma do idealismo liberal, trazia apenas normas de organizacdo do Estado e
direitos e garantias de primeira geracao (liberdades individuais), modelo este que perdurou até
metade do século XX, quando, apds a segunda guerra mundial, as constituicdes passaram a
seguir os modelos das constituigdes do México de 1917 e da Alemanha (Weimer) de 1919,
garantidoras de direitos de segunda geracgao (sociais, econdmicos e culturais).

Nos Estados Unidos o movimento ocorreu de forma diversa, devido ao fato de ter
sido precoce a sua independéncia da Inglaterra e a adocdo de um Estado Federado
Republicano, o constitucionalismo evoluiu para garantir direitos ja conquistados (civis e
politicos) e para a implantacdo de direitos econdémicos e sociais, como também direitos de

igualdade.
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Portanto, diversas foram as contribui¢cbes do constitucionalismo moderno a seguir
elencadas. Primeiramente, frisa-se 0 advento de constituigdes escritas, como reflexo dos
postulados do positivismo legalista, que optava pelo direito escrito (jus scriptum) por forca do
racionalismo iluminista e das exigéncias de seguranca e previsibilidade do sistema capitalista
de producéo. Verifica-se a afirmagéo do Estado de Direito, com a conseqtiente submissdo dos
governantes a legalidade constitucional e infraconstitucional. H& o surgimento do principio da
supremacia constitucional e dos mecanismos de controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos. Acresca-se 0 reconhecimento expresso de direitos e garantias individuais em
Declaragfes internacionais e no corpo das proprias Constituicbes como decorréncia do
jusnaturalismo como doutrina dos direitos naturais do ser humano. Acresga-se também a
afirmacdo da idéia de soberania popular através da organizacdo institucional dos
procedimentos das democracias representativas, com gradativo alargamento da participacédo
popular nos processos decisérios fundamentais. Por fim, pontua-se a previsdo da separacdo
dos poderes, mormente na forma tripartide, como técnica de limitacdo do poder e de

salvaguarda dos direitos e garantias individuais.

1.9 Constitucionalismo Moderno e Contemporaneo

Apoés a explanacdo contida neste capitulo, a qual versa sobre as fases e teorias
correlatas ao constitucionalismo, se destacam ainda dois marcos essenciais respeitantes ao
constitucionalismo moderno e contemporaneo.

Primeiramente sobreveio o constitucionalismo moderno, momento este que Lenza
(2010, p.52) destaca estarem presentes “as constituigdes escritas como instrumentos para
conter qualquer arbitrio decorrente do poder”.

Seguindo os ensinamentos de Lenza (2010, p.52) este destaca que dois Sdo 0S marcos
historicos e formais do constitucionalismo moderno: a Constituicdo norte-americana de 1787
e a francesa de 1791 que teve como preambulo a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789.

O constitucionalismo moderno fora um movimento deflagrado durante o
iluminismoe concretizou-se como uma contraposi¢cdo ao absolutismo reinante, por meio do
qual se elegeu o povo como titular legitimo do poder. O liberalismo classico contido no
constitucionalismo liberal destacou valores como: individualismo, absenteismo estatal,
valorizacdo da propriedade privada e protecdo do individuo. Estes valores influenciaram as

constituicOes brasileiras de 1824 e 1891.
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A concepcéo liberal gerou a concentragdo de renda e a excluséo social, motivo pelo
qual o Estado passou a ser chamado para evitar abusos e limitar o poder econdémico,
evidenciando-se a denominada segunda geracdo ou dimenséo de direitos que representa-se por
documentos marcantes como a Constituicdo do Mexico de 1917 e a de Weimar de 1919,
sendo tais documentos grandes influenciadores da Constitui¢do brasileira de 1934.

Quanto ao constitucionalismo contemporaneo explica Lenza (2010, p.53):

O constitucionalismo contemporaneo estd centrado naquilo que
UadiLammégoBulos Chamou de “totalitarismo constitucional,
consectario da idéia de constitui¢ao programatica”, ¢ que tem como
bom exemplo a Constituicdo brasileira de 1988. Fala-se em
“totalitarismo constitucional” na medida em que os textos sedimentam
um importante contedo social, estabelecendo normas programaticas
(metas a serem atingidas pelo Estado, programas de governo) e se
destacando aquela idéia de constituicdo dirigente defendida por
Canotilho.

A idéia de dirigismo estatal (fixacdo de regras para dirigir agdes governamentais)
vem a evoluir para a perspectiva de dirigismo comunitario presente em um constitucionalismo
globalizado o qual busca difundir a protecdo aos direitos humanos e propaga-lo em todas as
nacoes.

Neste periodo destaca-se o surgimento dos direitos de terceira dimensdo ou geragdo
que trazem a idéia de protecdo aos direitos da fraternidade ou solidariedade, destacando-se
dentre eles os direitos a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, a0 meio
ambiente e qualidade de vida, a comunicacdo e a conservacdo e utilizacdo do patriménio
histérico e cultural.

Lenza (2010, p.53) finaliza ao complementar que “no Brasil essa perspectiva esta

consagrada no texto de 1988, embora esbo¢ada nos textos de 1946 e 1967”.
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CAPITULO 2 - LEGISLACAO E CONSTITUCIONALIZACAO
SIMBOLICA

No tocante a conceituacdo prépria do constitucionalismo, Canotilho (1992, p.45)

delimita:

Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimenséo
estruturante da organizacao politico-social de uma comunidade. Neste
sentido, o constitucionalismo moderno representarauma técnica de
poder com fins garantisticos. O conceito de constitucionalismo
transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no fundo, uma teoria
normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do
liberalismo.

O Constitucionalismo ao apresentar a nova forma de estruturacdo do Estado e
alocacdo de diversos direitos dentro de um Unico texto, qual seja, o constitucional, abriu
possibilidades para diversas interpretacdes referentes as constitui¢des. O autor Marcelo Neves
apresenta determinada interpretacdo, ora singular, que versa sobre a funcdo simbodlica que os
textos constitucionais atuais apresentam e que deverd ser objeto principal do presente
trabalho.

Neves (2011, p.1) na introducdo de sua obra delimita seu estudo ao explanar:

No presente trabalho, pretende-se abordar o significado social e
politico dos textos constitucionais, exatamente na relacdo inversa da
sua concretizacdo normativo-juridica. Em outras palavras, a questdo
refere-se a discrepancia entre a funcdo hipertroficamentesimbolica e a
insuficiente concretizacdo juridica de diplomas constitucionais. Por
um lado, pressupde-se a distingdo entre texto e norma constitucionais;
por outro, procura-se analisar os efeitos sociais da legislacdo
constitucional normativamente ineficaz. Nesse contexto, discute-se a
funcdo simbolica de textos constitucionais carentes de concretizacgao
normativo-juridica.
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2.1 Legislacdo Simbdlica

De acordo com os ensinamentos de Neves, estes a seguir utilizados, o direito positivo
¢ compreendido no sentido de que as leis formam meios insuperaveis para se alcancar
determinados fins visados pelo legislador, tais como as mudangas sociais, sendo que 0 mesmo
implica num modelo funcional, simplista e ilusorio, conforme demonstram seus criticos. Por
um lado tem-se leis que apenas codificam normas sociais ja reconhecidas. Por outro lado
grande é a complexidade do ambiente social dos sistemas juridico e politico para que a
atuacdo do Estado através da legislacdo possa ser apresentada como instrumento seguro de
controle social.

Neves (2011, p.29) explica que:

Desde as ultimas décadas do século XX, tem-se discutido cada vez
mais a situacdo paradoxal do aumento dos encargos do Estado em
conexd@o com a reducdo da capacidade do direito de dirigir a conduta
social.

O fracasso da funcéo instrumental da lei ndo é apenas um problema de ineficécia das
normas juridicas. Diante dessa afirmativa abre-se o debate em torno da funcéo simbolica de
determinadas leis. Grande € a quantidade de leis que desempenham fungdes sociais latentes
em contradicdo com sua eficacia normativo-juridica, ou seja, em oposicdo ao sentido juridico
manifesto.

Neves (2011, p.30), apos as referidas explanacdes define legislagdo simbdlica:

Considerando-se que a atividade legiferante constitui um momento de
confluéncia concentrada entre sistemas politico e juridico, pode-se
definir legislagédo simbdlica como producdo de textos cuja referéncia
manifesta a realidade é normativo-juridica, mas que serve, primaria e
hipertroficamente, a finalidades politicas de cardter néo
especificadamente normativo-juridico.

O conceito de legislacdo simbolica se refere ao significado especifico do ato de
producdo e do texto produzido, sendo que o sentido politico de ambos prevalece
hipertroficamente sobre o aparente sentido normativo-juridico.

Quando o legislador fica restrito produzir normas sem tomar nenhuma providéncia
no sentido de criar os pressupostos para a eficacia, mesmo estando em condicdes de cria-los,

ha indicios de legislacdo simbdlica. No entanto, a problematica que envolve a legislacéo
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simbdlica esta condicionada estruturalmente, sendo necessario falar em interesses sociais que
a possibilitam.

S80 muito heterogéneos, compostos por varias partes, 0s casos enquadrados no
campo conceitual de legislagdo simbdlica, sendo que tais casos procuraram-se classificar.
Determinou-se que quando uma nova legislagdo constitui apenas mais uma tentativa de
apresentar o Estado como identificado com os valores ou fins por ela formalmente protegidos,
sem qualquer novo resultado quanto a concretizacdo normativa, evidentemente se esta diante
de um caso de legislacdo simbdlica. Frisa-se que tal caso ndo ocorre simplesmente por se
tratar de legislacdo destinada a regular situagdes j& suficientementeprevistas em leis mais
antigas, mas independentemente disso.

Neves (2011, p.33) destacao modelo tricotdmico que aponta para a tipologia da
legislacdo simbolica, cuja sistematicidade o torna teoricamente frutifero. Diante deste modelo
tricotdbmico o contetido da legislacdo simbolica pode ser para confirmar valores sociais, para
demonstrar a capacidade de acdo do Estado e para adiar a solucdo de conflitos sociais atraves
de compromissos dilatorios.

No tocante ao conteddo da legislacdo simbdlica para confirmacéo de valores sociais,
exige-se do legislador freglientemente, uma posicéo a respeito dos conflitos sociais em torno
de valores. Determinados grupos que encontram-se envolvidos em debates ou lutas pela
prevaléncia de determinados valores véem a “vitdria legislativa” como ma forma de
reconhecimento da “superioridade” ou predominancia social de sua concepc¢do valorativa,
sendo-lhes secundaria a eficdcia normativa da respectiva lei. Esses grupos procuram
influenciar a atividade legiferante, no sentido de que sejam formalmente proibidas aquelas
condutas que ndo se harmonizam com os seus valores, permitindo ou obrigando determinados
comportamentos que estejam em conformidade com seus padrdes valorativos, de modo a
satisfazer suas expectativas basicamente com a expedicao do ato legislativo.

A titulo exemplificativo classico da legislacdo simbdlica confirmando valores sociais

tem-se o caso da “lei seca” nos Estados Unidos, conforme Neves (2011, p.34) destaca:

A sua tese central afirma que os defensores da proibi¢do de consumo
de bebidas alcodlicas ndo estavam interessados na sua eficicia
instrumental, mas sobretudo em adquirir maior respeito social,
constituindo-se respectiva legislacdo como simbolo de status. Nos
conflitos entre protestantes/nativos defensores da lei proibitiva e
catélicos/imigrantes contrarios a proibicdo a “vitoria legislativa” teria
funcionado simbolicamente a um sO tempo como ato de deferéncia
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para 0s Vvitoriosos e de degradacdo para os perdedores, sendo
irrelevantes os seus efeitos instrumentais.

Neves (2011, p.34), na mesma seara complementa:

Um outro exemplo, muito significativo para a experiéncia social
européia mais recente, é a legislacdo sobre estrangeiros. O debate a
respeito de uma legislacdo mais rigorosa ou mais flexivel em relacéo
aos estrangeiros seria predominantemente simbolico: nesse caso, a
legislacdo teria uma forca simbdlica muito importante, na medida em
que influenciaria a visdo que os nacionais tém dos imigrantes — como
estranhos e invasores, ou como Vvizinhos, colegas de trabalho, de
estudo de associacao e, portanto, parte da sociedade. Primariamente a
legislacdo funcionaria como uma “etiqueta” em relagdo a figura do
imigrante estrangeiro.

Portanto, “a legislacdo simbodlica destinada primariamente a confirmagéo de valores
sociais tem sido tratada basicamente como meio de diferenciar grupos e os respectivos valores
ou interesses” (NEVES, 2011, p.35).

A legislacdo simbolica demonstra a existéncia de um caso de politica simbdlica por
gestos de diferenciacdoque aponta para a glorificacdo ou degradacdo de um grupo em
oposicdo a outros dentro da sociedade. Haveria também a legislacdo que implicaria em gestos

de coesdo quando houvesse a identificacdo da sociedade nacional.

Além do mais, a distincdo entre “gestos de coesdo” e “gestos de
diferenciagdo” ¢ relativa. Mesmo quando se fala em “gestos de
coesdo” como referéncia a sociedade nacional como um todo, deve-se
observar que eles podem funcionar como fortes “gestos de
diferenciag¢@o” relativamente ao inimigo externo, ao poder colonial,
etc. Em contrapartida, atos legislativos considerados como “gestos de
diferenciacdo” — ¢ o caso da “lei seca” nos Estados Unidos, conforme
a interpretacdo de Gusfield — podem servir relevantemente para a
coesdo dos respectivos grupos, tantos glorificados, quanto dos
degradados (NEVES, 2011, p.36).

A legislacdo simbolica pode também ter como objetivo a fortificacdo da confianca
dos cidadaos no governo ou no Estado. Ndo se trata mais da confirmacdo de valores de
determinados grupos, mas sim de produzir confianga nos sistemas politico e juridico.

Por vaérias vezes o legislador agindo sob pressdo direta do publico, acaba por elaborar

diplomas normativos para satisfazer as expectativas dos cidadaos, sem que haja 0 minimo de
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condigdes de efetivacdo dessas normas. Neves (2011, p.36) destaca que essa atitude pode ser
denominada por intermédioda expressao “legislagao-alibi”.

Por meio da legislacdo-alibi o legislador procura livrar-se de pressdes politicas ou
apresentar o Estado como sensivel as exigéncias e expectativas dos cidad&os.

Os periodos eleitorais exemplificam tal situacdo. Neste os politicos acabam por
prestar contas de seu desempenho fazendo referéncia a sua iniciativa e participagdo no
processo de elaboracdo de leis que correspondem as expectativas do eleitorado.
Secundariamente importa os efeitos sociais ora desejados pelo povo, j4 que o periodo de
legislatura € muito curto para que se comprove o sucesso das leis entdo aprovadas.

A legislacdo-alibi evidencia-se principalmente em face da insatisfacdo popular
perante certos acontecimentos ou problemas sociais, quando exige-se do Estado uma reacéo
solucionadora imediata. Neste caso, em regra, é improvavel que regulamentacdes normativas
possam contribuir para a solugdo real dos problemas, sendo que a atitude legiferanteserve
apenas como um alibi do legislador perante a populacdo que exigia uma reacdo do Estado.

Neves (2011, p.37)exemplifica ao citar o caso de peixes acometidos por nematddeos
que estariam sendo comercializados, provocando doencas intestinais nos consumidores. Tal
fato gerou problemas econdmicos e sociais resultantes da reducdo do consumo, o que levou o
Governo Federal da Alemanha a expedir um Decreto muito detalhado e abrangente, que
deveria garantir o ndo-acesso ao comércio de todo e qualquer peixe acometido, tendo sido
recebido com satisfacdo pela populacdo e demonstrado que o Estado tinha os problemas sob
controle. Regularizou-se o comércio de pescados, porém, o riscos e problemas do consumo de
peixes contaminados permanecesse fora do controle estatal, j& que dependiam antes das
medidas dos comerciantes de pescados.

Neves (2011, p.38) ainda ressalta que a escalada da criminalidade no Brasil nas
ultimas décadas do século XX abriu a discussdo em torno de uma legislacdo penal mais
rigorosa e que tal discussdo apresenta-se como um alibi tendo em vista que o problema nédo
decorre da falta de legislacdo tipificadora, mas sim da inexisténcia dos pressupostos

socioecondmicos e politicos para a efetivacdo da legislagdo penal em vigor.

A legislacdo-alibi decorre 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.
Como se tem observado, ela ndo apenas deixa os problemas sem
solucdo, mas além disso obstrui o caminho para que eles sejam
resolvidos. A essa formulagdo do problema subjaz uma crencga
instrumentalista nos efeitos das leis, conforme a qual se atribui a
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legislacdo a funcdo de solucionar os problemas da sociedade.
Entretanto é evidente que as leis ndo sdo instrumentos capazes de
modificar a realidade de forma direta, pois as variaveis normativo-
juridicas defrontam-se com outras varidveis orientadas por outros
cddigos e critérios semanticos.

Em verdade, a resolucdo dos problemas da sociedade depende da interferéncia de
fatores que ndo sejam normativo-juridicos. Sendo assim, a legislacdo-alibi destina-se a criar a
imagem de um Estado que responde normativamente aos problemas da sociedade, mesmo que
as relacdes sociais ndo sejam realmente normatizadas por respectivos textos legais. Pode-se
entdo afirmar que a legislacdo-alibi se trata de forma de manipulacdo ou de ilusdo que
imuniza o sistema politico contra outras alternativas.

A legislacdo-alibi nem sempre obtém éxito, e esta quanto mais empregada, mais
probabilidade de fracassar tera, ante ao fato de que ela quando empregada abusivamente leva
a descrenca no proprio sistema juridico. Quando a legislacdo ndo contribui para a positivacao
de normas juridicas, o direito cai em descrédito, resultando em populacdo enganada e
politicos cinicos.

Por fim, a legislacdo simbolica também pode servir para adiar a solugédo de conflitos
sociais através de compromissos dilatorios.

Neves (2011, p.41) afirma que:

Nesse caso, as divergéncias entre grupos politicos ndo séo resolvidas
por meio do ato legislativo, que, porém, serd aprovado
consensualmente pelas partes envolvidas, exatamente porque esta
presente a perspectiva da ineficacia da respectiva lei. O acordo ndo se
funda entdo no conteddo do diploma normativo, mas sim na
transferéncia da solugéo do conflito para um futuro indeterminado.

Como férmula de compromisso dilatério, Neves (2011, p.41) apresenta o caso da lei
norueguesa sobre empregados domesticos (1948). A funcdo manifesta desta referida lei teria
sido a regulamentacdo de relagdes de trabalho, cuja principal funcdo, por sua vez,seria a
regulamentacdo das relacGes de trabalho, e quanto ao seu fim, a melhora das condicGes de
trabalho dos empregados domésticos e a protecdo de seus interesses. Esta lei apresentava
suavidade quanto as normas a serem aplicadas as donas de casa nas hipdteses de violagéo do
diploma legal, além de dispositivos punitivos de dificil aplicabilidade, fatores estes que
contribuiam para garantir sua ineficcia. Tal fato gerou a possibilidade de haver acordo entre

grupos progressistas e conservadores em torno do contetdo desta lei. Os favoraveis ficaram
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satisfeitos porque a lei mostrava posicdo favoravel a reformas sociais. Os contrarios a nova
ordem legal contentaram-se com a falta de perspectiva de sua efetivagdo e impraticabilidade.

O exemplo supra mencionado demonstra a legislacdo simbdlica abrandando conflito
politico interno por meio de uma lei aparentemente progressista, que satisfazia ambos
partidos, transferindo-se para um futuro indeterminado a solugcdo do conflito social
subjacente.

Neves (2011, p.50) frisa que “do ponto de vista psicanalitico, sustenta-se que a
legislacdo pode constituir um processo de estabilizacdo do ego, mesclando-se ai variaveis
instrumentais ¢ simbdlicas”.

Questionando-se, Neves (2011, p.50) diz “qual o grau de ineficacia normativo entdo
necessario, para que se atribuam uma lei efeitos hipertroficamente simbdlicos (legislacdo
simbdlica)?”. O autor objeta que a resposta esta “no problema da falta de vigéncia social da
norma”. Partindo da idéia de que a fungdo primaria do direito ndo esta na realizacdo de
determinados comportamentos, mas sim no fortalecimento de determinadas expectativas,
pode-se afirmar que a legislacdo simbdlica s6 tem lugar quando a vigéncia socialda norma
legal é prejudicada. Nessa hipoOtese, 0 texto legal ndo é apenas incapaz de dirigir
normativamente a conduta, caracterizando-se principalmente por ndo servir para orientar ou
assegurar as expectativas normativas, faltando-lhe, portanto, normatividade.

A legislacdo simbdlica ndo se delimita tdo somente a efeitos negativos, os quais se
traduzem na falta de eficacia normativa e vigéncia social. Ela também se define num sentido
positivo ao produzir efeitos relevantes para o sistema politico, de natureza néo juridica.

No tocante a legislacdo que se destina a confirmar valores sociais, pode-se distinguir
trés efeitos socialmente relevantes. Primeiramente se encontram 0s atos que servem para
convencer pessoas da consisténcia do comportamento e norma valorados positivamente,
confortando-as e tranquilizando-as de que 0s respectivos sentimentos e interesses estdo
incorporados no direito por ele garantidos. Em segundo lugar, a firmagdo publica de uma
norma moral pelo legisladorconduz as principais instituicbes da sociedade a servirem-lhe de
sustentacdo, mesmo que faltem ao respectivo texto legal a forca normativo-juridica e a
eficacia que seriam especificas. Por sua vez, a legislagdo-alibi € um mecanismo com amplos
efeitos politico-ideologicos, descarregando o sistema politico de pressdes sociais concretas,
constituindo respaldo eleitoral para os respectivos politicos-legisladores, ou serve a exposi¢do
simbdlica das instituicGes estatais como merecedoras da confianca publica. Frisa-se por fim,
que o efeito basico da legislagdo como férmula de compromisso dilatorio é o de adiar

conflitos politicos sem resolver os problemas sociais subjacentes, finaliza Neves (2011, p.54).
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2.2 Consideracdes gerais referentes a Constitucionalizacdo Simbdlica

No entendimento de Neves (2011, p.99-101), a constitucionalizacdo simbolica se
diferencia da legislacdo simbdlica ja que a primeira possui maior abrangéncia nas dimensoes
social, temporal e material. Na legislagdo simbolica o problema esta concentrado nas relacfes
juridicas de dominios especificos, ndo estando o sistema juridico envolvido como um todo. Ja
na constitucionalizacdo simbdlica o sistema juridico é atingido em seu nucleo de forma a
comprometer toda sua estrutura operacional. Tal acontecimento deve-se ao fato de que a
constituicdo é reflexo fundamental do sistema juridico, apresentando-se também como
metalinguagem normativa em relagéo a todas as normas infraconstitucionais e representando
0 processo mais abrangente de normatizacao no interior do direito positivo. Frisa-se que caso
ndo seja construida normatividade constitucional suficiente durante o processo de
concretizacdo, de tal maneira que ao texto constitucional ndo corresponda estrutura normativa
como conexdo entre programa e ambito normativos, a legislagdo ordinaria como linguagem-
objeto resta prejudicada em sua normatividade. O proprio processo de reproducdo
operacional-normativa do direito € generalizadamente bloqueado nos casos de
constitucionalizacao simbodlica.

O problema da constitucionalizagdo simbdlica ndo pode ser confundido com a
ineficacia de alguns dispositivos especificos do diploma constitucional, ainda que a auséncia
de concretizacdo normativa esteja relacionada com a funcdo simbdlica.

E sempre possivel que existam disposicbes constitucionais com mero efeito
simbdlico sem que dai decorra 0 comprometimento do sistema constitucional em suas linhas

mestras.

Fala-se de constitucionalizacdo simbdlica quando o problema do
funcionamento hipertroficamente politico-ideoldgico da atividade e
texto constitucionais afeta os alicerces do sistema juridico
constitucional. 1sso ocorre quando as instituicdes constitucionais
basicas — os direitos fundamentais (civis, politicos e sociais), a
“separacdo” de poderes ¢ a eleicdo democratica — ndo encontram
ressonancia generalizada na praxis dos 0rgaos estatais nem na conduta
e expectativas da populacdo. Mas sobretudo no que diz respeito ao
principio da igualdade perante a lei, o qual implica a generalizagéo do
codigo “licito/ilicito”, ou seja, a inclusao de toda populacao no
sistema juridico, caracterizar-se-a de forma mais clara a
constitucionalizacdo simbdlica (NEVES, 2011, p.100)
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Neves (2011, p.100-101), com brilhantismo ainda conclui que:

Pode-se afirmar que, ao contrario da generalizacdo do direito que de
correria do principio da igualdade’, proclamado simbélico-
ideologicamente na Constitui¢ao a “realidade constitucional” é entdo
particularista, inclusive no que concerne a pratica dos 6rgaos estatais.
Ao texto constitucional simbolicamente excludente contrapbe-se a
realidade constitucional excludente. Os direitos fundamentais, a
“separacdo” de poderes, a eleicdo democratica e a igualdade perante a
lei, institutos previstos abrangentemente na linguagem constitucional,
sdo deturpados na praxis do processo concretizador, principalmente
com respeito a generalizacdo, a medida que se submetem a uma
filtragem por critérios particularistas de natureza politica, econdmica e
etc. Nesse contexto sé caberia falar de normatividade restrita e,
portanto, excludente, particularista, em suma, contraria a
normatividade generalizada e includente proclamada no texto
constitucional. Mas as “instituigdes juridicas” consagradas no texto
constitucional permanecem relevantes como referéncias simbélicas do
discurso do poder.

E importante ainda fazer uma adverténcia no que diz respeito a distingdo entre
simbolico e “ideologico”. Com toda certeza o simbdlico da legislagdo tem uma papel
importante na tomada da consciéncia e, portanto, efeitos “emancipatérios”. Grande relevancia
possui as declaracGes legais dos direitos do homem no Estado democratico de direito, cuja
funcdo simbdlica teria contribuido para a conquista e ampliacdo desses direitos. Jano caso da
constitucionalizacdo simbdlica (constitucionalizacdo-alibi) ocorre antes um cruzamento entre
simbolico e ideolégico do que um processo critico de desenvolvimento da consciéncia
juridica, na medida em que se imuniza o sistema politico contra outras possibilidades e

transfere-se a solucdo dos problemas para um futuro remoto.

2.3 Constituicdo como acoplamento estrutural entre politica e direito

Segundo Neves (2011, p.64) é possivel fazer uma leitura da Constituicdo em sentido
moderno como sendo fator e produto da diferenciacdo funcional entre direito e politica como
subsistemas da sociedade. Neste aspecto, a constitucionalizagdo se mostra como o0

processopor meio do qual essa diferenciacao é realizada.

O principio da igualdade ndo significa que todo 0 mundo deve ter os mesmos direitos, mas que a ordem
juridica de uma sociedade diferenciada deve ser generalizada de acordo com determinadas exigéncias estruturais.
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Nas linhas desse modelo, Luhmann acaba por definir a Constituicdo como

“acoplamento estrutural” entre politica e direito.

Nessa perspectiva, a Constituicho em sentido especificadamente
moderno apresenta-se como uma via de prestacdes reciprocas e,
sobretudo, como mecanismo de interpenetracdo (ou mesmo de
interferéncia) entre dois sistemas sociais autbnomos, a politica e o
direito, na medida em que ela possibilita uma solucdo juridica do
problema de auto-referéncia do sistema politico e, a0 mesmo tempo,
uma solugdo politica do problema de auto-referéncia do sistema
juridico (NEVES, 2011, p.66).

Né&o esta se aduzindo sobre um relacionamento qualquer entre o direito e o poder,o0

que implicaria um conceito historico-universal de Constituicao.

Nas sociedades pré-modernas e também nos Estados autocraticos e
contemporaneos, a relacdo entre poder e direito é hierarquica,
caracterizando-se pela subordinacdo do juridico ao politico. Em
linguagem da teoria dos sistemas, isso significa uma subordinacdo
explicita do codigo-diferenca “licito/ilicito” ao codigo-diferenca
“poder/ndo poder”; o codigo binario de preferéncia do direito ndo atua
como segundo codigo do sistema politico (NEVES, 2011, p.66).

Pela Constituicdo como acoplamento estrutural, as intervencGes e influéncias da
politica no direito ndo mediatizadas por mecanismos propriamente juridicos sdo excluidas e
vice-versa. A autonomia operacional desses sistemas € condicdo e resultado desse
acoplamento estrutural.

Neves (2011, p.66-67) finalizaao dizer que:

Assim sendo, a Constituicdo serve a interpenetracdo e interferéncia de
dois sistemas auto-referenciais, o que implica, simultaneamente,
relacGes reciprocas de dependéncia e independéncia, que, por sua vez,
SO se tornam possiveis com base na formacdo auto-referencial de cada
um dos sistemas.

2.4 Constituicao como “subsistema” do sistema juridico

Neves (2011, p.67) continuando seu raciocinio diz que “ndo s6 como acoplamento

estrutural entre politica e direito pode ser conceituada a Constituicdo em uma perspectiva da



50

teoria dos sistemas”. Também ¢ possivel entendé-la, sob 0 ponto de vista politico-sociolégico,
como um instituto especifico do prdprio sistema politico. No entanto, cumprindo com a
finalidade deste trabalho, qual seja a analise do significado da constitucionalizacdo simbdlica,

se apresenta oportunamente o conceito de Constituicdo com subsistema do sistema juridico.

Nessa perspectiva, a horma constitucional, como um caso particular
de norma juridica, representa um tipo de expectativa de
comportamento contrafacticamente estabilizada, ndo é compreendida
como dever-ser ideal. Isso ndo implica forcosamente o conceito de
Constituicdo como ordem fundamental da coletividade, o qual
pressupde que também em nossa sociedade estruturas constituintes
possam tomar a forma de expectativas normativas de comportamento.
Porém, se a Constituicdo sob um ponto de vista juridico-sociolégico
pode ser conceituada como subsistema do direito, entdo nao se exclui
uma leitura das normas constitucionais como expectativas de
comportamento congruentemente generalizadas, contrafacticamente
estabilizadas (NEVES, 2011, p.68).

Neves (2011, p.68) conclui:

Nesse sentido, a vigéncia das normas constitucionais nao decorre
simplesmente do procedimento constituinte e da reforma
constitucional como processos de filtragem especificadamente
orientados para tal fim, mas também na concretizacdo constitucional
como pluralidade de processos de filtragem. Por conseguinte, ndo se
define a Constituicdo apenas sob o aspecto estrutural (expectativas,
normas), mas simultaneamente sob o ponto de vista operativo: ela
inclui as comunicacdes que, de um lado, fundamentam-se nas
expectativas constitucionais vigentes e, de outro, servem de base a
elas.

2.5 Texto Constitucional e realidade Constitucional

Rodrigues 2 ao escrever seu artigo® partindo do estudo da obra de Marcelo Neves e
utilizando-a como paramento para seu trabalho, diz quepara se adentrar de fato no tema da

constitucionalizacdo simbdlica, faz-se necessario caracterizar a relacdo entre texto
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constitucional e realidade constitucional como forma de concretizagdo normativa. Segundo
ele, Neves“selecionou os modelos de Friedrich Miiller e de Peter Haberle para esta orientagéo.

Rodrigues® assinala que para Miiller a norma juridica é composta pelo programa
normativo (dados linguisticos) e pelo ambito normativo (fatores reais condicionantes). A
ligagdo desses componentes acaba por gerar a estrutura da norma. Nao basta apenas ocorrer a
interpretacdo aplicadora do programa normativo para que haja a concretizagdo da norma, que
de fato sé existira quando ligarem-se 0 @mbito normativo com o conjunto de fatores reais que
sdo relevantes a essa concretizacdo. A concretizacdo da norma, segundo Muller, dependera da
norma juridica possuir propriedades habeis para influenciar a realidade que esta relacionada, e
também dependera da possibilidade de ser influenciada por esta dimensao concreta.

De acordo com a concepcdo de Miiller, a norma juridica compde-se do
programa normativo (dados linglisticos) e do ambito normativo
(dados reais). A estrutura da norma resulta da conexdo desses dois
componentes da norma juridica. Portanto a concretizacdoda norma
juridica, sobretudo da norma constitucional, ndo pode ser reduzida a
“interpretagdo aplicadora” do texto normativo, o qual oferece diversas
possibilidades de compreensdo e constitui apenas um aspecto parcial
do programa normativo como o conjunto dois dados reais
normativamente relevantes para a concretizacdo individual. Nesse
sentido, Midiller define a normatividade em duas dimensdes:
“Normatividade” significa a propriedade dindmica da norma juridica
de influenciar a realidade a ela relacionada (normatividade concreta) e
de ser, a0 mesmo tempo, influenciada e estruturada por esse aspecto
da realidade (normatividade materialmente determinada) (NEVES,
2011, p. 84).

Por sua vez, Rodrigues® salienta em seu artigo que para Haberle néo deve haver a

superestimacdo do texto constitucional, ja que a constituicdo estd submetida a Vvarios
interesses e func@es, fato este que gera uma variedade de interpretacdes a que a mesma pode
ser submetida. S6 haveria concretizacdo normativa do texto constitucional quando o publico
pluralisticamente organizado fosse incluido no processo interpretativo. Assim, 0s
componentes da sociedade s&o legitimos interpretes da constituicdo de modo que 0s mesmos

estdo incluidos no processo de concretizagcdo normativa do texto constitucional.

Através do ensaio “A sociedade aberta do Intérpretes da
Constituicao”, Haiberle, além de indagar os fins e métodos da
interpretacdo constitucional, levanta sobretudo a ‘“questdo dos

* (2011, p. 84-90)
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participantes”, para propor a tese: “Nos processos de interpretagdo da
Constituicdo, estdo potencialmente envolvidos todos os Orgaos
estatais, todos os poderes publicos, todos os cidaddos e grupos”.
Conforme esse modelo, o direito constitucional “material” surge de
uma multiplicidade de interesses e funcdes, implicando a diversidade
pratica de interpretacdes da Constituicdo. Dessa maneira, ndo se
superestima a significacdo do texto constitucional, como na doutrina
tradicional da interpretacdo. No primeiro plano do processo
interpretativo encontra-se a esfera publica pluralistica. De acordo com
essa abordagem, pode-se afirmar: o texto constitucional s6 obtém a
sua normatividade mediante a inclusdo do publico pluralisticamente
organizado no processo interpretativo, ou melhor, no processo de
concretizacdo constitucional (NEVES, 2011, p.85-86).

2.6 Constitucionalizacao simbdlica em sentido negativo e positivo

Feitas as consideracGes sobre a relacdo entre texto constitucional e realidade
constitucional por intermédio das duas teorias supra destacadas, chega-se aos sentidos
positivo e negativo ora caracterizadores da constitucionalizacéo simbolica.

Seguindo ainda os estudos de Rodrigues’ este diz que quanto ao sentido negativo da
constitucionalizacdo simbdlica, tem-se que o texto constitucional ndo é suficientemente
concretizado normativo-juridicamente de forma generalizada. Atenta-se que, segundo Haberle
ndo sé os participantes diretos do procedimento de interpretacdo e aplicacdo constitucionais,
tais como o0s agentes publicos dos trés poderes, mas também o publico em geral, séo
responsaveis por esta insuficiéncia, ja que estes ultimos sdo legitimos interpretes da
constituicao.

Frisa-se que ndo se trata apenas de uma ineficacia constitucional ocasionada pela
discrepancia e desconexdo entre o comportamento dos agentes publicos e privados e as
disposicdes do texto constitucional. A constitucionalizacdo simbolica ocorre primordialmente
no plano da vigéncia social das normas juridico-constitucionais. Ocorre, de forma vasta, uma
auséncia de orientacdo das expectativas normativas conforme as determinacdes
constitucionais. Vulgarizou-se o texto constitucional ja que o mesmo nédo funciona como um
eixo normatizador béasico de condutas, ndo servindo para gerar a convergéncia
homogeneizada das expectativas normativas.

Falta normatividade ao texto constitucional. Por sua vez também n&o ha integracéo

entre programa normativo e ambito normativo (metddica de Miiller), significando que a
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engenharia juridica, ora composta pelos procedimentos, argumentos e institutos contidos no
texto legal ndo possuem relevancia funcional relativamente aos fatores reais do ambiente.

No caso da constitucionalizacdo simbolica, as influéncias geradas pelos sistemas
politico, econdmico, etc. bloqueiam a concretizacdo dos critérios e dos programas juridico-
constitucionais.

Neves (2011, p.92) aduz que:

Ao texto constitucional ndo corresponde normatividade concreta nem
normatividade materialmente determinada, ou seja, dele ndo decorre,
de maneira generalizada, norma constitucional como variavel
influenciadora-estruturante e, ao mesmo tempo, influenciada-
estruturada pela realidade a ela coordenada.

Destaca também Rodrigues®que ha sentido positivo na constitucionalizagéo
simbolica. A atividade constituinte, a linguagem constitucional, bem como o processo de
concretizagcdo normativa da Carta Politica, possuem um sentido positivo, na medida em que
desempenham importante papel politico-ideolégico. Mesmo que a constitui¢cdo, no processo
de constitucionalizacdo simbolica, ndo seja capaz de regular as condutas e orientar as
expectativas normativas, conforme as determinac@es juridico-constitucionais; ela responde a
exigéncias, interesses e objetivos politicos concretos de maneira quase imediata. Nesse
sentido ela desempenha uma funcdo ideoldgica. No caso da constitucionalizacdo simbdlica,
transmite-se um modelo cuja realizacdo demandaria condi¢Oes sociais completamente
diversas das efetivamente existentes. Essa representacao iluséria visa antes imunizar o sistema
politico contra alternativas transformadoras mais drasticas do que realmente trazer uma
solucdo juridico-normativa ao problema social. Este procedimento denomina-se
“constitucionalismo aparente”.

O “Constitucionalismo aparente” implica, nessas condi¢des, uma
representacdo iluséria em relacdo a realidade constitucional, servindo
antes para imunizar o sistema politico contra outras alternativas.
Através dele, ndo apenas podem permanecer inalterados os problemas
e relagdes que seriam normatizados com base nas respectivas
disposicdes constitucionais, mas também ser obstruido o caminho das
mudancas sociais em direcdo ao proclamado Estado Constitucional.
Ao discurso do poder pertencem, entdo, a invocacdo permanente do
documento constitucionalcomo estrutura normativa garantidora dos
direitos fundamentais (civis, politicos e sociais), da “divisao” de
poderes e da eleicdo democratica, € 0 recurso retorico a essas
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instituicbes como conquista do Estado ou do governo e provas da
existéncia da democracia no pais (NEVES, 2011, p.98-99).

Rodrigues®finaliza aduzindo que:

Pode ocorrer, todavia, uma virada inesperada no jogo politico da
constitucionalizacdo simbolica. A deturpacdo pragmatica da
linguagem constitucional, ao diminuir as tensdes e clivagens sociais e
imunizar o sistema politico contra alternativas radicais, pode, por
outro lado, conduzir a desconfianca publica no sistema politico e nos
agentes publicos incumbidos da sua manutencdo. A tomada de
consciéncia do antagonismo que macula a relacdo entre acado politica e
discurso constitucionalista pode gerar a revolta dos componentes da
sociedade, sendo que a funcgdo ideoldgica exercida pelo diploma pode
voltar-se contra seus corruptores.
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CAPITULO 3 — A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA E A
SOCIEDADE PERIFERICA

3.1 A Constitucionalizagdo simbolica como problema da modernidade

periférica

De acordo com Neves (2011, p. 170), o advento das sociedades modernas esta ligado
a uma grande desigualdade econémica do desenvolvimento inter-regional, fato este que gerou
conseqiiéncias significativas na reproducdo de todos os sistemas sociais, principalmente no

politico e no juridico estatalmente organizados.

N&o cabe desconhecer, pois, que a sociedade mundial de hoje é
multifacetada e possibilita a aplicagao do esquema “centro e periferia”
em varios niveis. Parece-me, porém, que a distincdo entre a
modernidade central e periférica é analiticamente frutifera, na medida
em que, definindo-se a complexidade social e o desaparecimento de
uma moral imediatamente valida para todas as esferas da sociedade
como caracteristicas da modernidade, verifica-se que, em
determinadas regides estatalmentedelimitadas (paises periféricos), ndo
houve de maneira nenhuma a efetivacdo adequada da autonomia
sistémica de acordo com o principio da diferenciacdo funcional nem a
constituicdo de uma esfera publica fundada na generalizacéo
institucional da cidadania, caracteristicas (a0 menos aparentes) de
outras regides estatalmente organizadas (paises centrais) (NEVES,
2011, p.171).

A bifurcagéo que ocorreu no desenvolvimento da sociedade moderna ocasionou para
0s paises periféricos em uma crescente e veloz complexificacdo social, sem que dai
nascessemsistemas sociais capazes de estruturar ou determinar adequadamente a emergente
complexidade. Os sistemas sociais ndo se desenvolvem, pois, com suficiente autonomia
operacional.

Neves (2011, p. 172) complementa que:

Com isso, relaciona-se o problema da “heterogencidade estrutural”,
cuja discussdo remonta as teorias da dependéncia e do capitalismo
periférico dos asnos sessenta e setenta. Em uma releitura, pode-se
afirmar aqui que a questdo das grandes disparidades no interior de
todos os sistemas sociais e também entre eles, a que se referia o
conceito controvertido de “heterogeneidade estrutural”, implica um
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difuso sobrepor-se e intricar-se de cddigos e critérios/programas tanto
entre os subsistemas sociais quanto no interior deles, enfraquecendo
ou impossibilitando o seu funcionamento de maneira generalizante
includente.

Entdo Neves (2011, p. 172) aduz que dai surge o problema da marginalidade ou
exclusdo, que seria um problema de “subintegracdo” nos sistemas funcionais da sociedade.
Portanto, emergem relagdes de “subintegracao” e “sobreintegragdo’ nos diversos subsistemas
sociais, bloqueando-lhes a reproducédo autopoiética. Tem-se que a subintegracéo significaria a
dependéncia dos critérios do sistema (politico, juridico, econdmico etc.) sem acesso a suas
prestacBes. Ja a sobreintegracdo implicaria no ingresso aos beneficios do sistema sem

dependéncia de suas regras e critérios.

Embora a distincdo tipico-ideal entre “centro” e ‘“periferia” da
sociedade moderna tenha fundamentos econémicos, ela pressupde a
segmentacdo territorial do sistema politico-juridico em Estados.
Quanto a modernidade periférica, o problema estrutural desde o seu
surgimento vincula-se afalta de suficiente autonomia operacional dos
sistemas juridico e politico, blogueados externamente por injuncdes
diretas (isto é ndo mediatizadas por suas proprias operacdes) de
critérios dos demais sistemas sociais, principalmente do econémico
(NEVES, 2011, p.173).

E frisado por Neves (2011, p. 173) que na linguagem da teoria dos sistemas, 0s
mecanismos de filtragem seletiva do direito positivo (principios da legalidade, da
constitucionalidade etc.) e do sistema politico (eleicBes livres, secretas e universais,
organizacdo partidaria etc.) ndo funcionam de forma correta em relacdo as pressdes
bloqueantes do cddigo bindrio de preferéncia “ter/ndo-ter”, como também do cddigo do amor,
da religido, da amizade etc. Internamente também néo h& uma funcionamento bem sucedido
da Constituicdo como “acoplamento estrutural” entre direito e politica, ou seja, como
mecanismo de interpenetracdo e interferéncia entre dois sistemas autbnomos. Sendo assim, o
direito e a politica constituem sistemas alopoieticamentedeterminados, na medida em que néo
se reproduzem operacionalmente pé diferencas, critérios e elementos de outros sistemas
sociais.

Neves (2011, p.174) ainda demonstra ser importante pontuar que:

Mesmo se admitindo que os critérios de filtragem destinados a
garantir a autonomia do direito e do sistema politico, como, p. ex., 0
principio da igualdade perante a lei e o das eleicdes democraticas,
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constituem ilusdes ideologicas na modernidade central, concordando-
se com ClausOffe que se trata de mecanismos de encobrimento de
relacbes concretas de dominacdo, deve-se reconhecer que, nha
modernidade periférica, nem mesmo nesse sentido eles funcionam
adequadamente: entre outras, as injungbes particularistas da
dominacdo econdmica realizam-se de forma desnuda, destruindo
abertamente e com tendéncias generalizantes a legalidade no plano
juridico e os procedimentos democraticos na esfera politica. Também
entre politica e direito, a aplicacdo controladora e limitante do cédigo
“licito/ilicito” como segundo codigo do sistema politico, caracteristica
do “Estado de direito”, ndo se realiza de forma satisfatoria, sendo
claramente constatada a ingeréncia ilicita sistematica do poder sobre o
direito ou mesmo, nos periodos autoritarios, a subordinacdo dos
critérios de licitude/ilicitude aos érgdos supremos de poder, baseada
nas chamadas “leis de excec¢do”, casuisticamente postas em vigor e
revogadas.

O Estado periférico se caracteriza como sendo um péndulo entre instrumentalismo e
nominalismo constitucional, porém, interessa principalmente a funcdo predominantemente
simbolica das Constituicdes nominalistas. Sabe-se que as Constituicdes instrumentalistas
também executam funcdes simbdlicas, no entanto, o que as distinguem € que agem como
mero instrumento juridico dos “donos do poder”. Ja as Constituicdes nominalistas dos
Estados periféricos levam a auséncia de concretizacdo normativo-juridica do texto
constitucional em conexdo com a importancia simbdlica dele no discurso constitucionalista do
poder (constitucionalizacdo simbdlica). Nas relacbes de subintegracdo e sobreintegracdo
politico-juridica, a Constituicdo ndo se desenvolve como horizonte normativo-juridico do
sistema politico. Neves (2011, p.175) verificou que “na pratica juridica do sobrecidad&o, as
disposicdes constitucionais sdo utilizadas, abusadas ou rejeitadas conforme a constelacdo
concreta de interesses politicos.” Ja no agir e vivenciar do subcidaddo a Constituicdo mostra-
se antes como um complexo de restri¢cdes oficiais corporificadas nos 6rgdos e agentes estatais,
ndo como estrutura constitutiva de direitos fundamentais. Esta falta de concretizacdo
normativo-juridica generalizada do texto constitucional esta ligada a um discurso fortemente
constitucionalista na praxis politica. Pelos agentes governamentais, unidos normalmente a
sobrecidadania, o discurso politico aponta para o reconhecimento do governo ou do Estado
com os “valores” consagrados no documento constitucional. E manifesto que tais valores nio
encontram o menor respaldo na realidade constitucional desjuridificante do presente, 0s
agentes de poder desenvolvem a retorica se sua realizacdo em um futuro remoto. A
constitucionalizagdo atua como alibi: o Estado mostra-se como identificado com os valores

constitucionais, que ndo se realizam no presente por “culpa” do subdesenvolvimento da
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sociedade. Ja& na oratoria dos grupos interessados em mudancas verdadeiras nas relacfes de
poder, os quais pretendem frequentemente representar a subcidadania, invocam-se os direitos
proclamados no texto constitucional para denunciar a “realidade constitucional
inconstitucional”e atribuir ao Estado/governo dos sobrecidadaosa culpa pela ndo-realizagédo
generalizada dos direitos constitucionais, que seria possivel estivesse o Estado/governo em
outras mdos. A essa retorica constitucionalista fica subentendido por varias vezes uma
concepcao voluntarista e instrumentalista do direito.

Finalizando o tema em tela, Neves (2011, p.176) salienta:

E evidente que nas condicdes de constitucionalizacdo simbdlica do
Estado periférico, caracterizado por relacdoes de ‘“‘subintegracao” e
“sobreintegra¢ao’”ndo so no sistema politico-juridico, mas também nos
sistemas econdmico, educacional, de salde, etc., tornaram-se
inadequados — com muito mais razdo do que em relacédo a legislacédo
simbdlica no Estado de bem-estar do Ocidente desenvolvido — o
tratamento e a solucdo do problema da ineficAcia da legislacdo
constitucional com base no esquema instrumental “meio-fim” das
“pesquisas de implementagdo”. Em primeiro lugar porque a
constitucionalizacdo simbdlica afeta abrangentemente as dimensdes
social, temporal e material do sistema juridico, ndo apenas aspectos
setoriais. Mas sobretudo porque a concretizagdo normativa do texto
constitucional pressuporia uma radical revolucdo nas relagdes de
poder.

3.2A experiéncia brasileira como forma exemplificativa

Neves (2011, p.177)apés estabelecer que a constitucionalizagdo simbdlica como
alopoiese do sistema juridico € um problema tipico do Estado periférico, seleciona o caso
brasileiro como referéncia exemplificativa, sendo que para este “interessa considerar, em
tracos gerais, como apoio empirico da argumentacdo precedente, a fungdo hipertroficamente
simbolica das “Constitui¢des nominalistas™ brasileiras de 1824, 1934, 1946 ¢ 1988.”

Ainda que tolerasse a escraviddo, estabelecesse um sistema eleitoral censitario
amplamente excludente e adotasse a figura do Poder Moderador, resquicio absolutista, a
“Carta” imperial de 1824 possuia linhas liberais, expressas principalmente na declaracdo de
direitos individuais contida em seu artigo 179. Porém, os direitos civis e politicos alcangaram
um nivel muito limitado de efetivacdo. Os procedimentos constitucionais se submeteram a
uma grande deturpagdo no processo de materializacdo. A titulo exemplificativo, basta

observar a generalizacdo da fraude eleitoral que estava intimamente ligada a préatica
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pseudoparlamentarista desenvolvida durante o 2°. Reinado, da qual resultava uma inversao no

processo de formacgédo da vontade estatal. Nessa conjuntura, a nogdo de constitucionalidade

ndo encontrava lugar na praxis dos préoprios agentes estatais. Ndo somente por meio da

atividade legislativa ordinaria incompativel com os dispositivos constitucionais possuidores

de supremacia formal nos termos do artigo 178, mas principalmente napréatica informal dos

ocasionais governantes, ndo se concebia a Constituicdo como horizonte juridico da acéo

politico-administrativa.

Neves (2011,

Por tal motivo nunca se desenvolveu o controle de constitucionalidade
de leis, que, de acordo com o texto constitucional, poderia ter sido
exercido pelo Poder Moderador; e, quando dele se tem noticia, trata-se
de “controle inconstitucional da constitucionalidade” de atos
legislativos locais através de simples avisos ministeriais (NEVES,
2011, p.179).

p.179) acrescenta a este contexto que “a falta de concretizacdo

normativa do texto constitucional ndo implicava sua falta de relevancia simbolica na realidade

do jogo de poder imperial.”

Continuando, Neves (2011, p.179-180) ressaltou que:

Na perspectiva mais abrangente da teoria dos sistemas, se configurava
a subordinacdo imediata do sistema juridico ao cédigo do poder,
mediante a utilizagdo “simbolico-legitimadora” do texto constitucional
pelo sistema politico, tudo isso por falta dos pressupostos sociais para
a positivacdo (como autonomia operacional) do direito. Tal situacdo
nédo implicava, de modo algum, a irrelevéancia da Carta constitucional
como um “painel decorativo”, uma vez que o “mundo falso” da
“Constitui¢ao” atuava muito eficientemente no “mundo verdadeiro”
das relagdes de poder. Ndo sd na retdrica constitucionalista dos
governantes, mas também no discurso oposicionista de defesa dos
valores constitucionais ofendidos da préxis governamental, a Carta
imperial desempenhou uma importante funcdo politico-simbdlica. A
ineficacia juridica do texto constitucional era compensada pela sua
eficiéncia politica como mecanismo simbdlico de “legitimacao”.

A afirmacdo de valores social-democraticos em uma sociedade caracterizada por

relacfes de subintegracdo e sobreintegracdo é a nova variavel simbdlica que nasce com o

modelo constitucional de 1934. Diante das tendéncias autoritarias que se revelavam durante o

periodo em que a nova Constituigdo esteve formalmente em vigor, que implicaram no golpe

de 1937, ndo se desenvolveu amplamente uma experiéncia de constitucionalizacdo simbdlica.
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A constitucionalizagdo simbolica de base social-democratica e retomada com o texto
constitucional de 1946, que se equiparava com os modelos da Europa Ocidental, porém, sé
funcionava como simbolo politico enquanto ndo emergiam tendéncias sociais para sua
concretizacdo normativa generalizada.

Novamente, a constitucionalizacdo simbdlica de orientacdo social democrética
retorna e se fortalece com o texto constitucional de 1988.

Sobre este contexto Neves (2011, p.183) explica:

Com o esgotamento do longo periodo de ‘“constitucionalismo
instrumental” autoritario iniciado em 1964, a identificacdo simbdlica
com os valores do constitucionalismo democratico deixou de ser
relevante politicamente apenas para 0s criticos do antigo regime,
passando a ser significativa também para os grupos que lhe deram
sustentacdo. A crenca pré-constituinte na restauracio ou recuperacio
da legitimidade estava subjacente em certo grau de ‘“idealismo
constitucional”. O contexto social da Constitui¢do a ser promulgada ja
apontava para limites intransponiveis a sua concretizacao
generalizada. Nada impedia, porém, uma retérica constitucionalista
por parte de todas as tendéncias politicas; ao contrario, parece que,
guanto mais as relacGes reais de poder afastavam-se do modelo
constitucional democratico, tanto mais radical era o discurso
constitucionalista.

O grande problema aparece no plano da concretizagdo constitucional. O exercicio
politico e o contexto social geram uma concretizacdo limitada e excludente dos dispositivos
constitucionais. N&do se trata apenas da acdo da populacdo e dos agentes estatais (eficacia),
mas também a vivéncia dos institutos constitucionais basicos. Pode-se assegurar que para a
massa dos subintegrados trata-se especialmente da falta de identificacdo de sentido das
determinagOes constitucionais. Neves (2011, p.184) diz que “entre os agentes estatais e os
setores “sobreintegrados”, o problema ¢é basicamente de institucionalizagdo (consenso
suposto) dos respectivos valores normativos constitucionais”. Nessas circunstancias ndo se
constréi nem se desenvolve a cidadania, antes se criam relagfes concretas de subcidadania e
sobrecidadania em relacéo ao texto constitucional.

O empecilho constante e generalizado do coédigo “licito/ilicito” pelos codigos
“ter/ndo-ter” (economia) e “poder/ndo-poder” (politica) leva a pratica juridico-politica estatal
e extra-estatal assinalada pela ilegalidade. No tocante a constitucionalidade, as dificuldades
ndo dizem respeito somente apenas a incompatibilidade de certos atos normativos dos 6rgéos

superiores do Estado com dispositivos constitucionais, como p.ex., no caso do uso abusivo
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das medidas provisorias pelo Chefe do Executivo; o problema ndo se limita a
“constitucionalidade do direito”, mas habita antes na “juridicidade da Constitui¢ao”, ou seja,
na pouca normatividade juridica do texto constitucional. A caréncia de legalidadee
constitucionalidade é condicionada e condiciona, por fim, a reflexdo juridico-conceitualmente
impropria do sistema constitucional, perante a “realidade constitucional desjuridificante”, ¢
impossivel desenvolver uma dogmaética juridico-constitucional prépria para definir com
eficiéncia as “condi¢des do juridicamente possivel” e, pois, operar satisfatoriamente como
“controle de consisténcia” da pratica decisoria constitucional. Por todo exposto, o texto
constitucional ndo se concretiza como mecanismo de orientagdo e reorientacdo das
expectativas normativas e, portanto, ndo funciona como instituicdo juridica de legitimacao
generalizada do Estado.

Mais adiante Neves (2011, p.186) destaca que “a falta de concretizagdo normativo-

juridicado texto constitucional esta associada a sua fun¢@o simbolica.”

A identificacdo retdrica do Estado e do governo como modelo
democratico ocidental encontra respaldo no documento constitucional.
Diante da realidade social discrepante, o modelo constitucional é
invocado pelos governantes como alibi: se transfere a “culpa” para a
sociedade “desorganizada” e ‘‘atrasada”, “descarregando-se” de
“responsabilidade”. No minimo, transfere-se a realizacdo da
Constituicdo para um futuro remoto e incerto.

Na circunstancia da reflexdo juridico-constitucional, essa situacdo repercute
“ideologicamente”, quando se assegura que a Constituicdo de 1988 ¢ “a mais programatica”
entre todas as que tivemos e se confere sua legitimidade a promessae esperanca de sua
concretizacdo no futuro. Confunde-se, deste modo, a categoria dogmatica das normas
programaticas, praticaveis no interior do respectivo contexto juridico-social, com o conceito
de constitucionalizacdo simbodlica, indissociavel da insuficiente concretizagdo normativa do

texto constitucional.

Mas a funcdo hipertroficamente simbdlica do texto constitucional ndo
se refere apenas a retorica “legitimadora” dos governantes (em sentido
amplo). Também no discurso politico dos criticos do sistema de
dominacdo, a invocacdo aos valores proclamados no texto
constitucional desempenha relevante papel simbélico. Por exemplo, a
retorica politico-social dos “direitos humanos”, paradoxalmente, é
tanto mais intensa quanto menor o grau de concretizagdo normativa do
texto constitucional (NEVES, 2011, p.186).
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Enfatiza Neves (2011, p.187-187) que “nesse contexto, as propostas permanentes €
repetidas de reformas constitucionais abrangentes desempenham antes uma funcéo
simbolica”.

A culpa pelossérios problemas sociais e politicos €, entdo, imputada a Constituicao,
como se eles pudessem ser solucionados por intermédio das respectivas emendas ou revisées
constitucionais. Deste modo, ndo s6 se desconhece que leis constitucionais ndo podem
solucionar prontamente os problemas da sociedade, mas também se encobre o fato de que os
problemas juridicose politicos que sempre se encontram na ordem do dia estdo ligados a
deficiente concretizacdo normativo-juridica do texto constitucional existente, ou seja, acham-
se antes na auséncia de condigcdes sociais para a efetivacdo de uma Constituicdo
inseparavelmente ligada a democracia e ao Estado de direito do que nos proprios dispositivos
constitucionais. No campo da retdrica do reformismo constitucional, os programas de governo
ficam restringidos a programas de reforma da Constituigdo; estes s&o comumente realizados
(quer dizer, as emendas constitucionais sdo aprovadas e promulgadas), no entanto as
respectivas estruturas sociais em relacGes de poder permanecem intocaveis. Frequentemente,
o discurso do poder invoca a “desconstitucionalizagdo” como remédio para todos os males ou
vara de conddo, ou seja, como recurso magico para quaisquer problemas constitucionais.
Recorre-se aqui, ndo criticamente, ao robusto debate sobre jurisdificagio no Estado
democrético de direito do Ocidente desenvolvido. Deste modo, ndo sé se despercebe que
efetivacdo da Constituicdo sintética de 1891 ainda foi mais problematica, mas, sobretudo
também ndo se considera que o problema no Brasil estd antes na realidade politica
desjuridificante e na realidade juridica desconstitucionalizante. Sua solu¢do ndo pode ser
entregue a uma pretensa desconstitucionalizacdo ou desjuridificacdo no plano do texto
constitucional, necessitando ser relacionada por primeiro a constitucionalizacdo da realidade
juridica e a juridificacao das relagdes politicas.

Neves (2011, p.187-188), neste cenario, ressalta que:

A constitucionalizagdo simbodlica, embora relevante no jogo politico,
ndo se segue, principalmente na estrutura excludente da sociedade
brasileira, “lealdade das massas”, que pressuporia um Estado de bem-
estar eficiente. A medida que se ampliam extremamente a falta de
concretizagdo  normativa do  diploma  constitucional e,
simultaneamente, o discurso constitucionalista do poder, intensifica-se
0 grau de desconfianca do Estado. A autoridade publica cai em
descrédito.
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A inconsisténcia da “ordem constitucional”destroi pouco a pouco o proprio discurso
constitucionalista dos criticos do sistema de dominacdo. Descoberta a farsa constitucionalista,
continuam o descaramento das elites e a indiferenca do publico. Esta circunstancia pode
ocasionar a estagnagdo politica. E possivel que, como reacdo, recorra-se ao “realismo

constitucional” ou “idealismo objetivo”, em oposi¢ao ao “idealismo utodpico” existente.

Entretanto, como ensinaram as experiéncias de ‘“constitucionalismo
instrumental” de 1937 e 1964, o recurso a essa semantica autoritaria
ndo implicard, seguramente, a “reconciliacio do Estado com a
realidade nacional”, mas, antes, a identificacdo excludente do sistema
juridico estatal com as “ideologias” e interesses dos detentores
eventuais do poder. Nesse caso, serdo impostas “regras do siléncio”
ditatoriais, negando-se a possibilidade de criticas generalizadas ao
sistema de poder, tipica da constitucionalizacdo simbdlica.

Especialmente por tal motivo ndo de deve interpretar a constitucionalizagéo
simbolica como um jogo de soma zero na luta politica pelo aumento ou limitacdo da
cidadania, igualando-a ao “instrumentalismo constitucional” das experiéncias autocraticas.
Enquantondo estdo presentes “regras do siléncio” democraticas nem ditatoriais, o contexto da
constitucionalizacdo simbdlica oferece o nascimento de novos movimentos e organizacbes
sociais relacionados criticamente na concretizagdo de valores divulgados solenemente no
texto constitucional e, deste modo, associados na luta politica pela ampliacdo da cidadania.
Portanto, € cabivel a edificacdo de uma esfera publica pluralista que, apesar de sua limitacéo
seja capaz de articular-se com sucesso em torno dos procedimentos democraticos elencados
no texto constitucional. N&o se pode eliminar a possibilidade de que a efetivacdo dos valores
democraticosexpressos no documento constitucional pressuponha um momento de quebra
com a ordem de poder constituida, com conseqiéncias politicamente contrarias a
diferenciacéo e a identidade /autonomia do direito.

Neves (2011, p.189) finaliza assegurando que:

Isso se torna tanto mais provavel a proporcdo que os procedimentos
previstos no texto constitucional sejam deformados no decorrer do
processo de concretizagdo e ndo se operacionalizem como
mecanismos estatais de legitimacao.
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CONCLUSAO

O significado do termo simbolico no contexto da expressdo legislagdo simbolica e
constitucionalizacdo simbdlica possui uma delimitacdo semantica diferenciada, sendo
que,nesta conjuntura, implica em um deslocamento de sentido para outra esfera de
significacéo.

O termo supra aludido é dotado de um sentido manifesto e de um sentido latente. O
sentido manifesto € irrelevante e fragil diante de seu significado latente, qual seja, aquele que
ndo se revela, permanecendo oculto, disfarcado, subentendido.

Praticamente a totalidade das normas juridicas, principalmente as constitucionais,
tem uma forte carga simbdlica. O efeito simbdlico advém do fato de que os textos normativos,
em partes, possuem uma funcéo latente de natureza politico-simbdlica mais forte socialmente
do que a sua funcdo manifesta de natureza normativo-juridica ora reguladora das relacdes
sociais. O elucidado efeito simbolico é peculiar legislacdo e constitucionaliza¢do simbdlica.

A legislacdo simbdlica assim poderd ser caracterizada quando houver a existir
hipertrofia da funcdo politico-simbolica em detrimento da forca normativo-juridica do
diploma ou dispositivo legal, ou seja, a dimenséo politico-simbolica prevalece sobre a fungédo
normativo-juridica que passa a ser, de certa maneira e em certo grau, irrelevante. A tipologia
prépria da legislacdo simbdlica explica essa caracterizacdo ao expor a combinacdo feita entre
o alto grau de ineficacia juridica e a funcdo politico-simbdlica latente. Oportunamentefrisar-se
ndo se tratar de uma mera ineficacia normativa, mas sim de uma ineficécia vinculada a uma
forca simbolica relevante. A legislacdo simbdlica pode ser ilustrada quando se pensa na
aprovacao de uma lei cujo texto ndo gerou nenhum significado pratico na realidade social,
mas exerceu fungdo simbolica ao servir o sistema politico latentemente.

Existe uma evidente diferenciacdo entre legislacdo e constitucionalizacdo simbolica.
A legislacdo simbolica e especifica, atingindo tdo somente um determinado aspecto do
sistema juridico. J& a constitucionalizacdo simbdlica é abrangente, circundando os diversos
ambitos de validade do direito e gerando efeitos sobre todo sistema juridico, inclusive sobre
sua autonomia.

Possuindo a constituicgdo uma forte carga simbolica em detrimento de sua
concretizacdo normativo-juridica € evidente que o sistema juridico como um todo € atingido,
sendo também sua capacidade de auto-reproducéo e de reproducdo normativa prejudicada.

Assim, 0 que caracteriza a constitucionalizacdo simbolica é a hipertrofia da funcéo politico-
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simbdlica em detrimento da forgca normativo-juridica somada a maior abrangéncia nos
diversos ambitos de vigéncia do direito, sendo que esta soma a diferencia da legislagdo
simbolica.

Dentre os tipos de constitucionalizacdo simbdlica, a principal €é a
constitucionalizacdo alibi, ja que ela responde as exigéncias de uma sociedade quando esta
deseja a incorporacdo das grandes conquistas do constitucionalismo no texto constitucional.
Esta incorporacdo acontece, entretanto, ndo existe uma analise clara se as estruturas sociais
comportardo a concretizacdo real normativa do texto. Sdo entdo construidos textos normativos
que na dimensdo de Estado de direito, de direitos fundamentais e de procedimentos
democraticos sdo muito pretensiosos, entretanto ndo condizem com a realidade constitucional.
Normalmente a estrutura e a organizacdo do Estado estdo presentes, como ocorre no Brasil,
mas, o grande problema reside na universalizacdo de direitos fundamentais, nas relacfes entre
0s poderes, no principio da legalidade dentro da administracdo publica, no processo eleitoral e
sua licitude, sendo que nesses casos 0 texto constitucional € deturpado no processo
concretizador. Ocorre uma concretizacdo juridica desconstitucionalizante. A concretizacao
juridica desconstitucionalizante existe quando se perdem os contornos do texto constitucional.

A incapacidade de concretizacdo constitucional gera problemas graves ao Estado, 0s
quais estdo envolvidos com a constitucionalizacdo simbdlica em geral. O principal problema é
a corrupcgdo sistémica presente principalmente nos paises da América latina. Em diversos
campos de atuacdo do Estado prevalecem praticas que descaracterizamo modelo de
constitucionalismo indicador do Estado de direito, de procedimentos democraticos e
dedireitos fundamentais. Esta descaracterizacdo acontece devido & imposicdo de outros
cddigos binarios como o poder/ndo poder (politica) sobre o licito/ilicito (direito), o ter/ndo ter
(economia) sobre licito/ilicito (direito). Consequentemente, essas imposicdes bloqueiam e
deturpam a reproducdo consistente do direito além de obstruir a legalidade e
constitucionalidade.

A constituicdo e o constitucionalismo embasam o agir juridico e também politico. A
transformacdo permanentemente de textos constitucionais por governos ocasionam
dificuldades de compreensdo quanto ao sentido e modelo constitucional do pais. Deste modo,
a reforma do Estado ndo poderia implicar ou mesmo significar reformismos ou emendismos
constitucionais. A atribuicdo das problematicas sociais ao texto constitucional vigente tornou-
se um alibi para os governantes. Este &libi alicerca a crenca de que a aludida problemaética
sera resolvida por intermédio de novos textos constitucionais elaborados pelos proximos

governos e assim sucessivamente. As transformagdes feitas na constituicdo por muitas vezes
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mostram apenas uma carater simbolico. Sdo produzidos textos que em nada acrescentam aos
sistemas sociais que j& eram respaldados por leis ou mesmo pela prdpria constituigao.

O simbolismo determina que as intencdes politicas do Estado (significado latente)
sdo muito mais relevantes do que a verdadeira forca normativa que a constituicao deveria ter.
O reformismo constitucional, portanto,origina processos de re-constitucionaliza¢do simbolica.
A verdadeira reforma do Estado ocorre quando séo criadas condigdes que sustentem a
concretizacdo normativa da constituicdo. Portanto, os problemas que estdo implicados na
constitucionalizacdo simbdlica s6 poderdo ser solucionadospor intermédio da concretizagdo
constitucional. A concretizacdo constitucional é o caminho para seinterromper a cultura
dominante da ilegalidade e permitir a realizac&o dos direitos fundamentais aptos a promover a

inclusdo social.
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