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RESUMO

O presente trabalho de concluséo de curso expde uma andlise critica do fendbmeno da
eficacia das normas definidoras de direitos sociais, em seu viés programatico desde 0s
primordios do movimento constitucionalista, até o estagio atual, ndo obstante sera
analisada a aplicabilidade das normas constitucionais, frente ao contexto historico de
cada uma. O objetivo geral é abordar os variados aspectos ligados a sua aplicabilidade,
apontando os problemas de limitacdo em sua execucdo; bem como demonstrar o carater
simbdlico de algumas politicas publicas e dos instrumentos criados para garantir o
cumprimento dos dispositivos constitucionais. A analise parte da criacdo dos direitos
sociais atribuidos como principios e direitos fundamentais instituidos pelo Estado
Democratico de Direito em uma abordagem voltada ao povo como titular do poder de
criagdo normativa constitucional.
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ABSTRACT

The present work exposes a critical analysis of the efficacy of the social rights rules
phenomena, in its programmatic view, since the beginning of the constitutionalist
movement until nowadays. Nevertheless, it will investigate the constitutional rules
applicability, in front of the historical context of each one. The aim of the present work
is to analyze the various aspects connected to its applicability, pointing the problems of
its limited execution, as well demonstrating the symbolical character of some public
policies and instruments created to ensure the constitutional devices fulfillment. The
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analysis starts from the creation of social rights, attributed as principles and
fundamental rights, instituted by the democratic state of law, in an approach turned to
the people as power holders of the normative constitutional creation.

Keywords: Constitutionalism. Simbolism. Democratic State of Law.

INTRODUCAO

Questoes relacionadas aos direitos que o individuo possui, enquanto ser humano
e enguanto cidaddo de uma comunidade, quais principios vinculam a legislacédo estatal,
além da dignidade humana, da liberdade e da igualdade, sdo aspectos elementares de
lutas politicas e sociais, passadas e presentes. Elas tornam-se problemas juridicos
quando uma Constituicdo vincula os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario a
normas de direitos fundamentais diretamente aplicaveis.

As normas de diretos fundamentais regulam questdes em grande parte muito
controversas acerca da estrutura normativa basica do Estado e da sociedade. Isso pode
ser percebido claramente nos conceitos dos direitos fundamentais a dignidade, a
liberdade, e a igualdade. A finalidade do Estado, a estrutura da democracia do Estado de
Direito e do Estado Social, chega-se a um sistema de conceitos que abarca o direito
racional moderno, complementado pelo Principio do Estado Social, que expressa as
exigéncias dos movimentos sociais dos séculos XIX e XX.

Frente a existéncia de uma Carta de direitos que se faz necessaria a regulacdo do
convivio em sociedade, o problema juridico associado relaciona-se diretamente com a
interpretacdo do direito positivo. Neste ponto ndo existe diferenga entre o problema
interpretativo que se relaciona com a Ciéncia do Direto em geral.

O Direito foi sempre um fendmeno social dindamico, para tanto foi necessario
construir um modelo de linguagem que expressasse fielmente normas positivas de uma
certa comunidade, em um certo tempo. Tais normas em qual fosse sua origem, eram
predominantemente geridas pelo Estado.

Partindo da premissa que o Estado cria e gere as regras gerais de direito,
percebe-se uma consonancia em Hegel, quando a parte mais especificamente juridica se
constitui, pela antitese entre a “consciéncia individual” e a “vida coletiva”, ou entre o
espirito subjetivo e o0 objetivo. O problema fundamental do direito e da politica esté na
oposicdo entre individuo e sociedade, a qual, em seu fluxo, vai gerar a sintese

conciliadora que ultrapassa a perspectiva individualista.



O Estado assume o papel de conceito superior, pois constitui a melhor realidade,
na qual qualquer conflito é resolvido. Assim, ele deve ser onipotente, superior a cada
individuo, uma entidade independente. A fonte priméria do direito esta nesse espirito
objetivo que o Estado se personifica.

Dentre as fungdes exercidas pelo Direito Constitucional pode se destacar as de
relevante importancia, quais sejam: a institucional, que delimita a reparticdo de funcoes
e poderes na comunidade politica; a protetiva, de liberdades e garantias. Através da
atribuicdo simbolica torna-se possivel o vislumbre imaginario capaz de atrelar a
identificacdo e agregacao social de tais fungdes.

E a necessidade n&o é de criacdo de instrumentos juridicos para que o judiciario
diga o direito sem sua aplicacdo fatica. Ndo € simplesmente a regulamentacdo das
normas definidoras de direitos sociais bésicos. E preciso, antes de tudo, traducdo na
realidade brasileira, quer dizer, a plena conformidade entre o direito e a realidade.

Destarte a marca distintiva da legislacdo simbolica se constitui na producéo de
textos cuja referéncia manifesta a realidade normativo-juridica, mas que serve, primaria
e hipertroficamente, a finalidade politica de carater ndo especificamente normativo-
juridico. Definida, portanto, a legislacdo simbdlica como aquela em que, em razéo da
prevaléncia da dimensdo politico-ideoldgica, ha um déficit de concre¢do normativa.

A probleméatica central do trabalho se relaciona com a dificuldade ou
multiplicidade interpretativa das normas constitucionais, além de explorar os discursos
politicos que delimitam diretrizes ao legislativo, resultando na inércia do judiciario.

Partindo deste ponto é facil compreender a ineficacia de determinadas normas
frente aos problemas que a sociedade enfrenta, em virtude da omisséo do Estado.

1 CONSTITUCIONALISMO

Predominante, a forca bruta representava o apice da soberania do individuo no
inicio da civilizagdo, cada qual por si. Logo depois surgiram as familias e as tribos,
resultando nas primeiras sociedades primitivas. Adoracdo aos deuses, Cruéis e
impiedosos. Entdo os chefes religiosos tornam-se absolutos, época sombria de
perseguigOes, guerras e escravidéo.

Na penumbra racional da ética e da moral, até entdo deturpadas, surgem as

primeiras leis, a priori morais, posteriormente juridicas. Leis que estabeleciam regras de



conduta, que reprimiam instintos e barbarie, disciplinando a relacdo entre os individuos
e resguardando a propriedade.

A breve consideracdo faz-se necessaria para abordagem do termo
“constitucionalismo”. Termo este que gera polémica a despeito de suas acepgdes. Numa
primeira analise percebe-se referencias a movimentos politicos sociais, com origens
remotas. Numa segunda acepcdo pode se identificar a necessidade de imposicdo de
cartas constitucionais escritas.

Neste sentido, Kildare Gongalves Carvalho preconiza:

Em termos juridicos, reporta-se a um sistema normativo, enfeixado na
Constituicdo, e que se encontra acima dos detentores do poder;
sociologicamente, representa um movimento social que da sustentagdo
a limitacdo do poder, inviabilizando que os governantes possam fazer
prevalecer seus interesses e regras na conducao do Estado®.

O constitucionalismo, como forma de garantia da organizacdo do Estado, tem
sua origem encravada na antiguidade classica. H& de salutar a timida participacdo do
povo hebreu neste processo, pois ja em seu Estado teocratico criaram limites ao poder
politico, por imposi¢do da chamada “lei do senhor” denominada Lei das XII tabuas®. A
contribuicdo dos hebreus, se comparada ao estagio atual de desenvolvimento do
constitucionalismo, é quase imperceptivel.

Mais tarde surgiriam os gregos, e as Cidades-Estado, representando o inicio da
racionalizacdo do poder, um exemplo concreto de regime constitucional com identidade
plena entre governantes e governados, pois aqui se apresentava a historia, a democracia
direta.

Durante varios séculos os homens viveram sob a tutela de regimes absolutistas,
onde eram privados de qualquer forma de direito, e ndo havia limites impostos aos
governantes. Estes eram tratados como verdadeiras entidades divinas, enviados de Deus
para comandar 0 povo e, portanto, poderiam agir de acordo com sua vontade, livres de
limitacOes. Seus atos ndo se submetiam a controle juridico, pois eram considerados

acima de qualquer lei.

¥ CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. Teoria do estado e da constituigdo, direito
constitucional positivo. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 165.

* Os primeiros escritos de que se tem noticia remontam ao Velho Reino Egipcio, de aproximadamente
2.600 a.C. Nada obstante, ndo ha qualquer registro da existéncia de corpo de leis, que s6 chegaria com
Dario, um conquistador estrangeiro. V. Roland de Vanux, Ancient Israel, 1961, p. 142.



1.1  Constitucionalismo Contemporaneo

Emocdo e razdo ndo se excluem ambas formam as instituicbes humanas ao passo
que o constitucionalismo deriva em suma da segunda. Destarte Aristoteles descrevia o
modo de ser da polis, tal como uma Constituicdo, podendo observar um modesto
vestigio do conceito atual.

Constitucionalismo é o movimento historico de tentativa e efetivacdo da ideia de
se ter uma Constituicdo a regular, limitar, organizar e ditar as relagdes de poder e a
estrutura e atuacdo do Estado perante a sociedade e os individuos.

Sob esta perspectiva historica, constitucionalismo foi 0 movimento doutrinario e
ideoldgico que encontrou na promulgacdo de constituices escritas ou na elaboracao
paulatina de constituicdes costumeiras ou consuetudinarias, a possibilidade de limitacao
dos poderes arbitrarios de um Estado Absolutista, garantindo-se assim uma esfera
juridica de liberdade para o individuo e partindo da premissa de que era necessario uma
norma fundamental que fosse obedecida por todos, imposta pelo Poder Estatal ao
préprio Poder Estatal, representando, assim, uma espécie de auto-limita¢do consentida e

formalizada dos Poderes Institucionais do Estado. Isto significa que,

[...] o constitucionalismo, como doutrina, envolve a necessidade de
uma Constituicdo escrita para limitar o poder e garantir a liberdade,
seja porque esta Constituicdo deve proclamar os direitos fundamentais
do homem e apresentar-se como uma norma imposta aos detentores do
poder estatal, seja porque ela obtera o equilibrio necessario a que
nenhum deles possa acumular poderes e eliminar a liberdade. Nesse
sentido, o constitucionalismo é dotado de um conjunto de principios
basicos destinados a limitacdo do poder politico em geral e do
dominio sobre os cidadaos em particular. O constitucionalismo é um
arranjo institucional que assegura a diversificacdo da autoridade, para
a defesa de certos valores fundamentais, como a liberdade, a igualdade
e outros direitos individuais. Como ideologia, pode-se dizer que o
constitucionalismo compreende os varios dominios da vida politica,
social e econdmica: neste sentido o liberalismo é constitucionalismo®.

E, por fim, arremata de forma contundente o mesmo autor: “O
constitucionalismo consiste na divisdo do poder, para que se evite o arbitrio e a
prepoténcia, e representa o governo das leis e ndo dos homens, da racionalidade do

direito e ndo do mero poder".

> CARVALHO, Kildare Gongalves. Op. cit. 2006. p. 167.



1.2 Contribuicédo Francesa

Apobs o periodo de Abusos e tirania, a figura do Estado emerge apresentando
limites ao poder absoluto dos reis, mas ndo tinha instrumentos efetivos reais para
combater as novas formas de dominacdo politica apresentadas pelo liberalismo politico
classico.

Portanto, dominava a cena, no plano politico-constitucional, um formalismo
espurio que procurou alcar a liberdade individual como ponto nodal da atividade estatal,
econbmica e politica, independente de outros conceitos juridicos defendidos durante a
revolugéo francesa e que foram entdo abandonados, tais como a igualdade, fraternidade
e solidariedade.

A consequéncia de tal ordem constitucional liberal era a prevaléncia unica de
direitos fundamentais de primeira geracdo, de cunho civil e politico, que se
apresentavam como direitos contra o Estado.

Assim, a estrutura politica do constitucionalismo vigente e nas proprias finangas
publicas um “formalismo constitucional” que presumia serem iguais perante a lei o
capitalista e o proletariado/assalariado, uma falsa liberdade para contratar, a qual nédo
levava em consideracdo a superproducdo e o subconsumo, descritos de modo milenar
pela filosofia ndo-liberal.

A estrutura juridica deste constitucionalismo liberal era marcada pela
prevaléncia da preocupacao enfocada unicamente na liberdade juridica e na protecao
absoluta do direito de propriedade, visto como perpétuo e ilimitado, e até mesmo a

estrutura judiciaria se cingia a garantia do individualismo processual.

1.3 Contribuicéo Inglesa

Como que num movimento ciclico, a inquietacdo e o descontentamento se
espalhavam pelos povos que viviam sob a égide dos soberanos. Na Inglaterra
desenvolve-se um longo, lento e progressivo processo constitucional, identificando seu
marco inicial com a concessdo da Magna Carta por volta de 1.215, em fase posterior no
inicio de século XVII, a luta entre 0 Rei e o Parlamento, com a Petition of Rights, de
1.628, as revolugdes de 1.648 e 1.688 e o Bill of Rights, de 1.689.



O movimento inglés foi inspirador, constituiu um modelo politico-juridico, que
complementava o Poder Real, a aristocracia e os comuns. Diferentemente da revolugéo
francesa que buscava reconstruir toda arquitetura politico-juridica do Estado.

O constitucionalismo moderno caracteriza-se pela existéncia de uma
Constituicdo juridica, pela universalizacdo dos direitos e liberdades, com suas
respectivas garantias, e pelo aperfeicoamento de técnicas que limitam o poder politico.
No plano historico, a primeira Constituicdo de acordo com esta doutrina foi a inglesa,
mas esta surgiu a partir de um largo processo historico, carecendo de documento
articulado e codificado. Como criacdo consciente e deliberada, refletida em um
documento escrito, a primeira realizacdo institucionalizada do constitucionalismo
decorreu das constituicbes das col6nias norte-americanas, seguida da experiéncia
francesa.

O longo caminho percorrido até aqui, demonstra que governos déspotas,
fizeram-se necessarios para evolucéo da sociedade. Neste sentido, nota-se, por fim, que
0 conceito de constitucionalismo ndo é simplesmente uma jungdo formal de Estado
Democratico e Estado de Direito, € muito mais que isso, é o respaldo da lei pelo
principio da legalidade, bem como o amparo de valores sociais supremos, conferindo ao

cidaddo instrumentos apropriados para tanto.

1.4 Constitucionalismo Brasileiro

O surgimento do Brasil se deu sob o signo do constitucionalismo. A evolugéo
histérica deste constitucionalismo no Brasil coincide com as transformacfes
substanciais do proprio Estado. A préatica do nosso constitucionalismo se esbocou, sem
sucesso, com o movimento revolucionério ocorrido em Pernambuco, em 1817, de
inspiragéo republicana.

A primeira Constituicdo brasileira, de 1824, permaneceu ativa por 67 anos, a
mais longa de todas as Constituigdes brasileiras, foi substituida pela Carta de 1891, e foi
interrompida pela Revolugéo de 1930.

Apbds uma sangrenta guerra civil, surgida exatamente da auséncia de uma
constituicdo, vem o texto de 1934, que introduz no constitucionalismo brasileiro a ideia
social, ja que as duas ConstituicOes anteriores refletiam uma concepgdo marcadamente
liberal de Estado.



Em 1937 é desferido um golpe de Estado, por Getllio Vargas, que outorga a
Constituicdo de 1937, que ndo chegou a entrar em vigor, governando o ditador por
decretos-leis na auséncia de Orgdos legislativos. Derrubada a ditadura, em 1945,
reimplanta-se a normalidade constitucional democratica, com a Constituicdo de 1946,
que duraria até o golpe de 1964, quando é votada pelo Congresso Nacional a
Constituicdo de 1967, de curta duragéo, sucedida por uma Emenda outorgada em 19609,
que perduraria até a votacdo da Constituicdo democrética de 1988.

Pode se mencionar ainda que o constitucionalismo brasileiro conheceu duas
Constituicdes provisorias: o Decreto n. 1, de 15 de novembro de 1889, e o Decreto n.
19.398, de 11 de novembro de 1930, que, emanados de governos revolucionarios, foram
documentos de expressiva forga constitucional.

No tocante ao Estado brasileiro, de fato, 0 movimento constitucionalista eclodiu
paralelamente com as modificacGes que aqui ocorreram, ja que todas as constituicdes,
desde a primeira até a mais recente, refletiram os movimentos sociais de cada época.

Como exemplo disso tem-se a Constituicdo de 1824 que espelhou a fase liberal-
centralizadora correspondente ao Império; a Constituicdo de 1891 que representou a
fase republicana preconizada por Rui Barbosa; a Constituicdo de 1937 que retratou o
periodo de ideias contrarias ao constitucionalismo liberal, o periodo de 1967/1969 em
que houve expressivo retrocesso ao modelo centralizador e estatizante e, por fim, as
Constituicdes de 1946 e 1988 que refletiram o pensamento liberal-social, ressaltando,
entretanto,

Logo, conclui-se que constitucionalismo foi um movimento muito importante
para a criacdo da constituicdo escrita no Brasil e no mundo, consagrando direitos e
garantias a todos os cidaddos, sem qualquer distincdo, prevalecendo o principio da
igualdade como um dos seus fundamentos afastando, por conseguinte, 0s ideais

imperiais e centralizadores da época.

2 EFETIVACAO DO DIREITO

O constitucionalismo contemporaneo tem sido marcado por um totalitarismo
constitucional, no sentido da existéncia de cartas constitucionais amplas, extensas e
analiticas, que encarceram temas proprios da legislacdo ordinaria. H4 um acentuado

contelldo social, a caracterizar a denominada constituicdo dirigente, antecedendo



promessas e programas a ser cumprido, o que muitas vezes acarreta o desprestigio e a
desvalorizacéo da propria Constituicao, pelas falsas expectativas criadas.

E possivel afirmar que a origem do constitucionalismo também se encontra no
contratualismo moderno, pois é da necessidade de justificar racionalmente escolhas
politicas e morais, questdo central para o jus-naturalismo da época, que resulta a
filosofia constitucional. E € justamente no contratualismo que Rawls vai buscar a
fundamentacdo de uma moderna teoria da justica.

[...] meu objetivo é apresentar uma concepcdo de justica que
generaliza e leva a um plano superior de abstragdo a conhecida teoria
do contrato social como se 1€, digamos, em Locke, Rousseau e Kant.
Para fazer isso, ndo devemos pensar no contrato original como
contrato que introduz uma sociedade particular ou estabelece uma
forma particular de governo. Pelo contrério, a idéia norteadora é que
0s principios de justica para a estrutura basica da sociedade sdo o
objeto do consenso original®.

Tal tendéncia, entretanto, somente veio a se solidificar de uma maneira profunda
e arraigada ap0s 0s acontecimentos histéricos da primeira guerra mundial, da
Constituicdo Mexicana de 1917 e da Constituicdo de Weimar de 1919, e, finalmente,
com a crise capitalista advinda da quebra da bolsa de Nova lorque, em 1929, quando se
tornou impossivel, ideolégica e materialmente, continuar a executar um ideario
puramente capitalista-liberal nas regras constitucionais classicas até entdo estabelecidas.

O Estado passa a intervir nas relacBes sociais e econémicas, estas ampliacdes
das atividades estatais deram espaco ao fenémeno, do Estado de Bem-Estar Social.

Os surgimentos do Estado de Bem-Estar Social, fruto de gradual evolugdo, com
a complexidade que o caracterizou, augurou um dinamismo crescente da atividade
financeira do Estado. Muito embora o Estado Social tenha sido uma evolucédo do Estado
Liberal, aquele, ainda, ndo foi capaz de assegurar de forma concreta, eficaz e igualitaria
os direitos e garantias fundamentais, haja vista que a participacdo popular ndo saiu do
plano meramente ideologico, tornando necessario, portanto, o surgimento de um “novo”
modelo estatal assecuratdrio efetivo de tal direito.

Segundo José Afonso da Silva,

®RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Tradugdo Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1997, p. 12.



Conclui-se dai que a igualdade do Estado de Direito, na concepcéo
classica, se funda num elemento puramente formal e abstrato, qual
seja a generalidade das leis. Ndo tem base material que se realize na
vida concreta. A tentativa de corrigir isso, como vimos, foi a
construcdo do Estado Social de Direito, que, no entanto, ndo foi capaz
de assegurar a justica social nem a auténtica participacdo democratica
do povo no processo politico’.

Percebe-se que com a deficiéncia do Estado Social de Direito tornou-se
imperativo o implemento de outros elementos de organizacdo aptos a consagrar a
Justica Social fustigada, com o objetivo de atender, efetiva e concretamente, 0s anseios
do povo, fato que materializou no momento em que se atribuiu novas dimensdes as
garantias individuais, bem como aos direitos difusos implementados.

Aqui é que emana outra forma de Estado, chamado Estado Democratico de
Direito, institucionalizado com base em fundamentos e objetivos concretos
resguardando, primordialmente, a supremacia da vontade popular, a preservacdo da

liberdade e a igualdade de direitos. Significa que,

Vinculado a idéia de democracia, tem na sua base o principio da
maioria, o principio da igualdade e o principio da liberdade.
Entretanto, democracia é palavra que designa nao apenas uma forma
de governo, mas deve ser entendida também com o regime politico,
forma de vida e processo®.

O conceito de democracia é bem mais abrangente que o de Estado de Direito,
pois o primeiro tem como base a realizacdo de valores sociais, tais como igualdade,
dignidade e liberdade, jA& o segundo é caracterizado puramente pela nomenclatura
juridica do Estado liberal, concluindo-se que o Estado Democratico é uma evolugdo do
Estado de Direito.

2.1 O Estado Democratico de Direito
De acordo art. 1° da Constituicdo Federal, a Republica Federativa do Brasil se

constitui em um Estado Democratico de Direito, substituindo a expressao de Estado de

Direito consagrado pelas antigas Constitui¢cdes, no qual todo o poder emana do povo,

"SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional. 22° ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 94.
SCARVALHO, Kildare. Op. cit., 2006, p. 162.



pelo povo e para 0 povo, instituindo, destarte, uma férmula politica de Bem-Estar e
Justica Sociais.

A evolugédo do modelo estatal, portanto, se mostrou de extrema relevancia para o
constitucionalismo brasileiro, sedimentando um governo independente e, sobretudo,
representativo dos anseios da sociedade.

Nesta Optica, entende-se que a figura do Estado Democrético de Direito aparece
como aprimoramento do Estado Social de Direito, que, por conseguinte, foi resultado da
superacdo historica do Estado Liberal de Direito.

E, esse Estado de Direito, como afirmado em topico anterior, apareceu
historicamente como Estado Constitucional, com conceito tipicamente liberal,
preconizado pelos movimentos constitucionalistas, no qual havia a submissdo ao
império da lei, a divisdo dos poderes, e, ainda, representava 0s anseios da sociedade
como um todo.

O Estado de Direito classico ou liberal teve a faculdade de conclamar os
primeiros direitos e garantias do cidadao, em linhas gerais, esse modelo de organizacao
social restringia a atuacdo estatal ao minimo indispensavel a preservar os direitos e

garantias asseguradas pela Constituicdo, assim,

Na esteira destas consideragdes importa consignar, que esta funcdo
defensiva dos direitos fundamentais ndo implica, na verdade, a
exclusdo total do Estado, mas, sim, a formalizac&o e limitacdo de sua
intervencado, no sentido de uma vinculacdo da ingeréncia por parte dos
poderes publicos a determinadas condicdes e pressupostos de natureza
material e procedimental, de tal sorte que a intervencdo no ambito da
liberdade pessoal ndo é vedada de per si, mas, sim, de modo que
apenas a ingeréncia em desconformidade com a Constituicdo
caracteriza uma efetiva agressao®.

Estes novos Estados possuiam a definicdo rigida de direitos e garantias
individuais, a separagdo dos poderes com a instituicdo de Orgdos representativos e
independentes como forma de especializagdo funcional, a supremacia da Constituicao,
vez que esta é fundamento de validade das demais normas do ordenamento juridico e,

por derradeiro, o principio da legalidade administrativa, como valores primordiais.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2° ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2001, p. 171.



Assim, pois, com essa nova tendéncia de pensamento, o Estado passou a
controlar até mesmo a condutas de seus proprios agentes politicos, edificando um
Estado de Legalidade, visto que a norma materializa a vontade do corpo social.

Para Jean-Jacque Rousseau,

Quando afirmo que o objeto das leis é sempre geral, entendo que a lei
considera os suditos coletivamente e as acfes como abstratas, nunca
um homem como individuo nem uma acéo particular. Assim, a lei
pode perfeitamente estatuir que haverd privilégios, mas ndo pode
concedé-los nomeadamente a ninguém. Pode criar diversas classes de
cidaddos, e até especificar as qualidades que dardo direitos a essas
classes, porém ndo podera nomear os que nela serdo admitidos. Pode
estabelecer um governo real e uma sucessao hereditaria, mas ndo pode
eleger um rei nem nomear uma familia real; numa palavra, toda
funcdo que se refere a um objeto individual ndo estd no ambito do
poder legislativo. Partindo dessa idéia, vé-se com clareza que ja ndo é
preciso perguntar a quem compete fazer as leis, visto serem atos da
vontade geral, nem se o Principe este acima da lei,visto ser membro
do Estado, nem se a lei pode ser injusta, porquanto ninguém € injusto
para consigo mesmo, nem como se é livre e a0 mesmo tempo
submisso s lei, ja que estas sd0 mera expressdes da nossa vontade™.

Verdade €, que algumas das garantias processuais de notavel diligéncia nos dias
de hoje foram implementadas nesta época, a exemplo do direito de peti¢do, do “habeas
corpus” e do postulado do devido processo legal. Logo, observa-se, que ndo foram
garantidos apenas direitos favoraveis a sociedade, o Estado de Direito também
legitimou direitos ao cidaddo.

Vale ressaltar, entdo que, muito embora houvesse garantias individuais
estabelecidas na Constituicdo, com o passar dos tempos surgiram no meio social ideais
de transformacdo dos padrdes tradicionais, principalmente para limitar os poderes
conferidos ao legislador, sem, no entanto, abdicar ao corolério da legalidade.

Paulo Bonavides traz,

A constituicdo do Estado Social na democracia é a Constituicdo do
conflito, dos contedos dinamicos, do pluralismo, da tensdo sempre
renovada entre a igualdade e a liberdade; por isso mesmo, a
Constituicdo dos direitos sociais basicos, das normas programaticas,
ao contrério, portanto, da Constituicdo do Estado Liberal, que
pretendia ser a Constitui¢cdo do repouso, do formalismo, da harmonia,

YROUSSEAU, Jean-Jacque. O contrato social .Tradugdo Antdnio Padua Danesi.S40 Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 47.



da rigida separacdo de poderes, do divorcio entre o estado e a
sociedade™.

Neste prisma é que foi efetivamente implementada a tdo sonhada legalidade
democratica, tendo relevancia maior da que possuia no Estado Liberal de Direito, e,
além disso, esse Estado Material de Direito amparou direitos e garantias individuais.

Tais direitos corresponderam as reivindicagOes das classes menos favorecidas,
havendo, assim, garantias de cunho assistencial, cultural e social, direitos esses
denominados, pela doutrina, de segunda geracao.

Assim Ingo Wolfgang Sarlet assevera,

A nota distintiva destes direitos é a sua dimensdo positiva, uma vez
gue se cuida de ndo mais evitar a intervencdo do Estado na esfera da
liberdade individual, mas sim de propiciar um direito de participar do
bem-estar social. Ndo se cuida mais, portanto, de liberdade do e
perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado™.

Ocorre que, embora o Estado Social tenha sido uma evolugéo do Estado Liberal,
aquele, ainda, ndo foi capaz de assegurar de forma concreta, eficaz e igualitaria os
direitos e garantias fundamentais, haja vista que a participacdo popular ndo saiu do
plano meramente ideoldgico, tornando necessario, portanto, o surgimento de um “novo”
modelo estatal assecuratério efetivo de tal direito.

Para José Afonso da Silva,

Conclui-se dai que a igualdade do Estado de Direito, na concepcao
classica, se funda num elemento puramente formal e abstrato, qual
seja a generalidade das leis. Ndo tem base material que se realize na
vida concreta. A tentativa de corrigir isso, como vimos, foi a
construcdo do Estado Social de Direito, que, no entanto, ndo foi capaz
de assegurar a justica social nem a auténtica participagcdo democratica
do povo no processo politico™.

Assim, com a deficiéncia do Estado Social de Direito tornou-se imperativo o
implemento de outros elementos de organizacdo aptos a consagrar a Justica Social

fustigada, com o objetivo de atender, efetiva e concretamente, os anseios do povo, fato

“BONAVIDES, Paulo. Constituicdio e Democracia. Estudos em Homenagem ao Professor J.J Gomes
Canotilho. Editora Malheiros. S&o Paulo, 2006, p. 395.

2SARLET, Op. cit, 2001, p. 51.
BSILVA, José Afonso. Op. cit, 2003, p. 118.



que materializou no momento em que se atribuiu novas dimensbes as garantias

individuais, bem como aos direitos difusos implementados.

Nesse contexto, € que emana outra forma de Estado, chamado Estado

Democratico de Direito, institucionalizado com base em fundamentos e objetivos

concretos resguardando, primordialmente, a supremacia da vontade popular, a

preservacédo da liberdade e a igualdade de direitos.

Assim Kildare Gongalves Carvalho explica,

Vinculado a idéia de democracia, tem na sua base o principio da
maioria, o principio da igualdade e o principio da liberdade.
Entretanto, democracia é palavra que designa nao apenas uma forma
de governo, mas deve ser entendida também com o regime politico,
forma de vida e processo™.

Na mesma linha, assegura José Afonso da Silva,

Sedimentando,

E um tipo de Estado que tende a realizar a sintese do processo
contraditério do mundo contemporaneo, superando o Estado
capitalista para configurar um Estado promotor da justica social que o
personalismo e 0 monismo politico das democracias populares sob o
influxo do socialismo real ndo foram capazes de construir™.

A configuracdo do Estado Democratico de Direito ndo significa
apenas unir formalmente os conceitos de Estado Democratico e
Estado de Direito. Consiste, na verdade, na criagdo de um conceito
novo, que leva em conta os conceitos dos componentes, mas 0s supera
na medida em que incorpora um componente revolucionario de
transformag&o do status quo™.

As primeiras ideias de Estado Democratico de Direito apareceram nas

sociedades europeias em meados do seculo XVIII, no entanto, foi s6 no movimento

revolucionario politico e social francés que eclodiu o lema de Liberdade, Igualdade e

Fraternidade, reagindo contra a auséncia de participa¢do das camadas sociais nos atos e

decisbes do Estado, haja vista que seria impossivel constituir uma sociedade justa que

nao fosse democratica e livre.

1 CARVALHO, Op. cit, 2008, p. 375.
BSILVA, José Afonso. Op. cit, 2003, p. 120.

%1dem, p. 120.



Nesta perspectiva, define-se Estado Democratico de Direito como sendo um
modelo estatal e evoluido, no qual é garantida a concretude dos direitos fundamentais
do homem; ou seja, ndo basta ser um Estado de Direito garantidor de leis, unicamente,
mas também, um Estado onde haja efetiva participacdo popular, promovendo justica

social, e, fundado, sobretudo, na dignidade da pessoa humana.

3 CONSTITUICAO COMO SIMBOLO

Primordialmente entre os operadores do direito, mas também de conhecimento
de outros ramos profissionais, é perceptivel e notavel o carater de superioridade que a
Constituicdo imp6e em relacdo as normas infraconstitucionais. Nesse sentido, assevera-
se a conhecida e popular pirdmide do Direito, tendo a Constituicdo como apice
normativo, constituindo uma acepcao Juridico-Positiva, na Gtica de Hans Kelsen.

Em virtude do contexto histérico que os direitos fundamentais se encontravam
frente a ditadura militar anterior, no Brasil, a Constituicdo de 1988 foi recepcionada
com grande alarde, esperancosos, pois ali estava a possibilidade da idealizacdo e
concretizacdo de uma sociedade mais justa, respeitadora dos direitos humanos,
observante do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, limitadora dos poderes
Estatais autoritarios e arbitrarios, entre outros.

Aqui emerge o Neoconstitucionalismo, que na sua versdo mais simplista,
significa a obtencdo de mecanismos para a efetivacdo das garantias individuais, de
direitos de segunda e terceira geracOes, estes Ultimos inovadores pela primeira vez na
Constituicdo do Brasil. Pode-se, enfim perceber mudancas e transformacdes a partir de
5 de Outubro de 1988. Destarte, a unido da Constituicdo Cidada com a corrente do
Neoconstitucionalismo emergente que serd fundamental para a realizacdo de uma
sociedade subjetivamente justa.

Como a histdria nos revela, para um Estado adquirir independéncia e soberania,
0 povo é componente elementar de sua estrutura. Destarte € necessario organizagéo e
imposicdo de diretrizes norteadoras para que tais componentes cumpram
adequadamente com sua funcdo. Aqui é apresentada uma via de m&o dupla, pois tanto

quanto o Estado depende do povo, o povo depende Dele.

3.1 Aspectos do Simbolismo constitucional



A expressao ou interpretacdo por meio de simbolos, derivada da palavra grega

symbolon, significa “aquilo que por um principio de analogia, representa ou substitui

outra coisal’”.

Desta defini¢do inicial, Simbolismo “¢é o predominio, ou mesmo hipertrofia, no
que se refere ao sistema juridico, da funcdo simbdlica da atividade legiferante e do seu
produto em detrimento da funcdo juridico-instrumental. E a preponderancia, a
prevaléncia, a preeminéncia do significado politico-ideoldgico latente em detrimento do
seu sentido normativo-juridico aparente.

E a confirmacéo na formulago assim transcrita,

Talvez se possa vislumbrar uma analogia com a concepcdo de
simbolismo Freudiana, na medida em que nela se distingue entre
significado latente e significado manifesto (cf.Freud, 1969: 158-77,
1972: 345-94) e afirma-se que na legislacdo simbdlica a sua funcédo
latente prevalece sobre a manifesta’®.

E a producdo de normas cuja referéncia revelada na realidade é de norma
juridica, mas que serve, de forma primeira, a finalidades politicas de carater nao

correspondente com a norma editada. Neste sentido,

A legislacdo simbolica como producdo de textos cuja referéncia
manifesta & realidade é normativo-juridica, mas que serve, priméria e
hipertroficamente, a finalidades politicas de carater ndo
especificamente normativo-juridico™.

A constitucionalidade simbolica é apresentada em face da existéncia de

dispositivos normativos inseridos no Texto Magno sem concretizacdo social. Temos,

A falta de concretizacdo normativo-juridica do texto constitucional
esta associada a sua funcéo simbdlica. A identificacao est4 associada a
sua funcdo simbolica. A identificacdo retérica do Estado e do Governo
com o modelo democratico ocidental encontra respaldo no documento
constitucional. Em face da realidade social discrepante, o0 modelo
constitucional é invocado pelos governantes como alibi: transfere-se a
culpa para a sociedade desorganizada e atrasada, descarregando-se de
responsabilidade o Estado ou o governo constitucional®.

" FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda.Novo Dicionario Aurélio, 2° edigio - Editora Nova
Fronteira. Rio de Janeiro,1986, p. 1.586.

8 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbélica. Editora Martins Fontes. S&o Paulo.2011. p.324-
325.

“Idem,. p.325.

YGOMES DA SILVA, Alessandro Rodrigues. O Poder simbdlico da Constituicdo e o Controle de
Constitucionalidade. Brasilia, Editora Thesaurus, 2008, p. 49.



Assim, preleciona Alessandro Rodrigues Gomes da Silva que “A
constitucionalidade simbodlica é tratada como uma visdo do icone normativo régio na

categoria de processo dialdgico, abrigando em suas pontas a concretizacdo

constitucional e a simbolizac&o normativa®.

Escrito de Neves relata 0 ndo seguimento da normatividade juridica e a nédo

concretizacdo do texto constitucional,

No caso da constitucionalizagdo simbdlica, a atividade constituinte e a
emissdo do texto constitucional ndo se segue uma normatividade
juridica generalizada, uma abrangente concretizacdo normativa do
texto constitucional®.

A legislacdo simbdlica é apontada como o predominio, ou mesmo hipertrofia, no
que se refere ao sistema juridico, da funcdo simbdlica da atividade legiferante e do seu

produto, a lei, sobretudo em detrimento da funcéo juridico-instrumental.

A suposta harmonia viria pela concretizagdo dos ideais
constitucionais, pela concretizagdo constitucional. J& na introducéo da
pesquisa analisada, o autor explica que aborda o significado social e
politico dos textos constitucionais, em uma relacdo inversa da sua
concretizacdo normativo-juridica, ou seja, analisa a discrepancia entre
a funcdo hipertroficamente simbdlica e a insuficiente concretizagdo
juridica de diplomas constitucionais®.

Com isso, assevera a doutrina que a criacdo simbdlica nesta preponderancia

“serve antes a harmonia social, reduzindo as tensdes e, portanto desempenhando uma

funcdo aquietadora do publico®.”

A funcdo simbdlica se sobressai, ndo exercendo de forma satisfatéria e
diretamente a sua relacdo meio-fim. Assim, Gusfield retrata,

[...] diferentemente das variaveis instrumentais, a atitude simbdlica
ndo é orientada conforme uma relagdo linear de meio/fim e, por outro
lado, ndo se caracteriza por uma conexdo direta e manifesta entre
signifi(z;?nte e significado, distinguindo-se por seu sentido mediato e
latente™.

2! |dem, p. 33.

22 NEVES, Marcelo. Op. Cit.2011. p.326

2 GOMES DA SILVA, Alessandro Rodrigues. Op. cit, 2008, p. 34.
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Partindo disso, o estudo do predominio da funcdo simbolica no Direito
Brasileiro tem levado a discussdo, desde meados do século XX, do poder do Estado
diante da reducédo de capacidade de dirigir a conduta social.

Esta discussdo se da em face do reconhecimento da auséncia de efetividade de
institutos normativos criados, levando a ndo concretizacdo do estado de bem-estar social
delineado na Constituicdo Federal de 88.

Acentua-se assim, a abstencdo do Estado na promocdo dos direitos
constitucionalmente tutelados, que contribui fatalmente para a ndo concretizacdo dos
direitos sociais e, consequentemente, para o fracasso do estado de bem-estar social.

Neste aspecto, o processo de concretizagdo normativa sofre bloqueios em toda e
qualquer situacdo na qual o conteddo da norma seja rejeitado, desconhecido,
desconsiderado, inobservado, ndo executado, caido em desuso ou ainda sofrendo abusos
nas ofertas de regulamentacdo. Sendo assim, a presenca desses bloqueios na
concretizacdo da norma, elevam-na a meramente simbolos constitucionais.

Este simbolismo pode ocorrer em sentido negativo e em sentido positivo. Em
sentido negativo, trata-se da insuficiente concretizacdo normativo juridica de forma
generalizada no texto constitucional. Em sentido positivo, a constitucionalizacdo
simbdlica diz respeito ao importante papel politico ideoldgico que desempenha,
consistindo no fato de que se transmite um modelo cuja realizacdo sé seria possivel sob
outras condicOes sociais diversas do que se apresenta, ou seja, sO haveria a possibilidade
de tornar-se realidade mediante a transformacéao da sociedade.

Nestes termos, preleciona Habermas que, as ideologias sdo exatamente as
ilusdes dotadas do poder das convicgdes comuns.

Esta ilusdo causada a sociedade tem um efeito mais que preocupante pelo fato de
que, além de n&o resolver os problemas sociais, obstruem o caminho das mudangas em
direcdo ao Estado Constitucional, podendo também conduzir a perda de confianca
publica no sistema politico e nos agentes estatais.

E ladico no que se assemelha a conotagdo em face de sua imprecisio, conforme

a seguinte transcri¢do: “Na conota¢do a linguagem ¢ mais ambigua; o agir simbolico ¢é



conotativo na medida em que ele adquire um sentido mediato e impreciso que se
acrescenta ao seu significado imediato e manifesto®”.
H& uma aparéncia constitucional, uma representacdo ludica que obstrui a

evolucdo estatal. Grimm, assim traz,

O “constitucionalismo aparente” (Grimm, 1989: 634 ou 1991: 13)
implica, nessas condi¢bes, uma representacdo iluséria em relacdo a
realidade constitucional, servindo antes para imunizar o sistema
politico contra outras alternativas. Por meio dele, ndo apenas podem
permanecer inalterados os problemas e relagdes que seriam
normatizados com base nas respectivas disposi¢cBes constitucionais.
(Bryde, 1982:28s), mas também ser obstruido o caminho das
mudangas sociais em direg4o ao Estado Constitucional®’.

Conforme modelo tricotdmico apresentado por Harald Kindermann, em face da
atividade legiferante de forma a confirmar valores sociais, demonstrar a capacidade de
acao do Estado e como meio de adiamento de compromissos dilatorios, Pedro Lenza

assim preconiza,

A presenca da funcdo simbodlica nos dispositivos normativos
constitucionais pode estar diretamente ligada a tipologia da legislacéo
simbolica em seu modelo tricotbmico em que a atividade legislativa
pode estabelecer a criagdo da norma como forma de confirmagéo de
valores sociais, como demonstracdo de capacidade de agdo do Estado
ou como forma de adiar a solu¢do de conflitos sociais atraves de
compromissos dilatérios?,

Assim temos que a existéncia da funcdo simbdlica se faz presente pela tipologia
da legislagdo simbdlica podendo estabelecer a norma como forma da afirmacéo dos

valores sociais.

3.2 Classificacdo Normativa de Karl Loewenstein Frente ao Simbolismo

Constitucional

O simbolismo no Direito Constitucional tem uma importante ligacdo com a

classificacdo das constituicdes adotada por Karl Loewenstein.

®GUSFIELD, 1967, apud NEVES, Marcelo. Constitucionalizagdo simbdlica e desconstitucionalizacéo
fatica: mudanca simbdlica da Constituicdo e permanéncia das estruturas reais de poder. Disponivel em:
http:// www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/176514>Acesso em 30 jul 2014.
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Tal classificacdo compreende estudar a esséncia das constituicdes, ou seja,
objetiva abordar quais tracos a distingue de outros entes, levando em consideracdo o
contexto da realidade social.

Loewenstein busca analisar a relacdo do texto da constituicdo com a realidade
econdmica, politica, educacional, cultural e jurisprudencial do pais.

Partindo desta classificacdo, a doutrina enquadra a Constituicdo Federal de 1988
como uma constituicdo normativa, identificando-a como real e efetiva, aquela em que os
destinatarios e detentores do poder efetivamente usam e obedecem corretamente.

N&o obstante a essa classificacdo, parece haver dispositivos presentes na Carta
Magna de 1988 que ndo apresentam as caracteristicas de uma constituicdo que encontra
relacdo com a realidade social.

Isto se depreende da efetividade e aplicabilidade de certos preceitos normativos
inseridos pelo constituinte originario, ficando longe da realidade brasileira, em alguns
momentos, a aplicabilidade tal qual perpetrada na literalidade da Lei Maior.

Mesmo diante de uma constituicdo normativa, ndo ha que se afastar a presenca

de alguns dispositivos exercendo funcéo simbdlica, conforme assenta relevante artigo,

Aqui ndo se desconhece que também as “constitui¢des normativas”
desempenham funcdo simbdlica, como bem enfatizaram Burdeau
(1962:398; cf. Outrossim Massing, 1989) e Edelman (1967:18s.) [...]
tampouco que a distingdo entre “constituicdo normativa” e
“constituicdo simbolica” ¢é relativa, tratando-se de dois pontos
extremos de uma escala do que de uma dicotomia®.

A Constituicdo Federal em vigor, diante da presenca da funcdo simbdlica em
detrimento da instrumental pode ser rotulada, em alguns preceitos, como nominalista.

A titulo de exemplo, poder-se-ia citar, como ja comentado, a norma
constitucional que institui o salario minimo de forma a atender os direitos sociais
basicos nos moldes do art. 78, 1V, sendo esta de conteddo distante da realidade presente
no Estado Brasileiro, servindo apenas como norma-guia e se mostrando como uma

norma caracteristica de uma constituicdo nominalista.

3.3 Simbolismo como Confirmacao de Valores Sociais

» NEVES, Marcelo. Constitucionalizagdo simbélica e desconstitucionalizacdo fatica: mudanca
simbolica da Constituicdo e permanéncia das estruturas reais de poder. Disponivel em: http://
www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/176514>Acesso em 30 jul 2014.
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Como formas de confirmagdo de valores sociais, o legislador assume uma
posicdo em relagdo aos conflitos sociais de maneira a consagrar uma certa vertente
deixando em segundo plano a preocupacdo com a eficacia da norma.

E um meio pelo qual a criagdo normativa exerce diferenciacio entre diversos
grupos sociais atribuindo prestigio a certo grupo. Assim, 0S grupos gque se encontram
envolvidos nos debates ou lutas pela prevaléncia de determinados valores veem a vitéria
legislativa como uma forma de reconhecimento da predominancia social de sua
concepcao valorativa, sendo-lhe secundaria a eficacia normativa da respectiva lei.

Neste sentido, o simbolismo se apresenta como confirmagdo de valores sociais
na medida em que positiva determinados pontos da sociedade a fim de consagrar
determinadas visodes valorativas.

A sociedade procura influenciar a atividade legiferante para que sejam proibidas
aquelas condutas que ndo coadunam com o0s seus valores, satisfazendo as suas
expectativas basicamente com a expedigéo do ato legislativo.

E a ideia do dominio de uma classe social em face de outra, apresentando-a
como detentora dos interesses dos demais membros da sociedade.

Vale destacar que a influéncia social caracterizada como conteddo de normas
simbdlicas encontra fundamento em valores sociais. Dai a importancia de se conceituar
valores como sendo principios moralmente protegidos por certo grupo social e que sao
constituidas de variacbes no tempo, podendo ser refletidas em cada época de forma
distinta.

Aqui, o legislador se vé pressionado a inserir no texto normativo condutas
proibidas ou obrigat6rias que tém como origem simplesmente o “anseio da sociedade”
por valores a serem positivados.

Entdo, os atos legislativos tendentes a inserir no texto normativo determinados
valores, sem se pensar em um sua efetividade, sdo os considerados de conteudo
simbolico.

O simbolismo como adiamento de solucdo de conflitos sociais através de
compromissos dilatérios, se apresenta quando ha divergéncias entre grupos politicos,
ndo resolvidos por meio de atos legislativos ante a auséncia de consenso entre as partes
envolvidas, e pela transferéncia da solucdo desses conflitos para um futuro
indeterminado.

E a ocorréncia da edicdo de normas com objetivo de possibilitar acordos em
torno de problemas postos quando da elaboracdo normativa.



O simbolismo se mostra presente nesta fase quando ha uma nitida inclusao
normativa como forma de se adiar conflitos ndo devidamente resolvidos em certo

momento de discussao.

34 Simbolismo e o Estado Democratico de Direito

A norma surge para se alcancar algum efeito juridico e este efeito pode ser mais
ou menos latente, de acordo com a capacidade que cada dispositivo possui de se fazer
valer os anseios da sociedade e de se afastar do status meramente “subjetivo” que € raiz
predominantemente simbolica.

Nesta capacidade de alcancar efeitos praticos, as normas constitucionais que
dependem de regulamentacdo infraconstitucional estdo limitadas a atuacdo do
legislador.

Destarte, ha normas constitucionais que ndo produzem efeitos imediatos ante a
inexisténcia de regulamentacdo exigida e outras que, ainda que regulamentadas, séo
incapazes de assumir os aspectos legitimos pelos quais foram criadas, levando as
também a assumirem um caréter simbolico.

Dentre a discussdo da norma constitucional como possuidora ou nédo de
concretizacdo social, hd o aspecto do principio democratico contido no paragrafo Unico
do art.1° da Constituicdo de 1988 onde estabelece que “todo 0 poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos da
Constitui¢ao.”

Assim, o Estado Democratico de Direito se assenta na ideia de
Constitucionalismo e de democracia, onde ha limitacdo de poder e supremacia da lei; e

soberania popular, assim,

A ideia de Estado democratico de direito, consagrada no art. 1° da
Constituicdo brasileira, é a sintese historica de dois conceitos que séo
préximos, mas ndo se confundem: os de constitucionalismo e de
democracia. Constitucionalismo significa, em esséncia, limitacdo do
poder e supremacia da lei (Estado de direito, ruleoflaw, Rechtsstaat).
Democracia, por sua vez, em aproximacdo sumaria, traduz-se em
soberania popular e governo da maioria. Entre constitucionalismo e
democracia podem surgir, eventualmente, pontos de tensdo: a vontade
da maioria pode ter de estancar diante de determinados contelidos
materiais, organicos ou processuais da Constituicdo. A compreensdo



desse ponto € decisiva para 0 equacionamento adequado da questdo
aqui tratada®.

O Estado Constitucional de Direito ndo apenas impde limites ao legislador e ao
administrador, mas Ihe determina também deveres de atuacdo. Nesse sentido, o préprio
predmbulo Constitucional proclama que a Assembléia Nacional Constituinte buscou
instituir um Estado Democréatico de Direito destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos.

Desse fundamento tedrico constitucional, diante da relacdo da norma com o
instituto democratico, tém-se por conseguinte, que toda obra constitucional é fundada
no Estado em que o povo governa.

O grande problema presente na supracitada declaracéo esta no fato de que, ser o
Estado governado pelo povo ndo guarda qualquer compatibilidade com a auséncia de
aplicabilidade normativa.

Alessandro Rodrigues Gomes da Silva afirma que “o fenomeno normativo da
Constituicdo no Estado Democratico de Direito é fruto de um desenvolvimento e
construcdo histérica e simbélica intensa e ndo um conceito final®%.”

Assim, Marcelo Neves destaca essa sobreposicdo do sistema politico sobre o
juridico, como caracteristica simbdlica, de forma a contribuir para causar no publico
uma imagem de um Estado ou um Governo identificado com os valores constitucionais,
apesar da auséncia de um minimo de acéo no sentido de aplicar as respectivas normas.

Ocorre que o sistema do Estado Democratico de Direito invocado pelo
Constituinte para embasar a legitimidade governamental, se apresenta como mito
constitucional em face da auséncia de concretizacdo normativa.

Desta forma, no campo dessa democracia representativa ndo cabe a constatacéo
de que uma norma ndo tem resultado social, eis que qualquer norma ndo pode servir
apenas como instrumentos de satisfacdo de anseios politicos desprovida de relevancia

juridica. A este respeito tem-se que,

A Constituicdo pode até ter sido resultado de um palanque politico.
Todavia, ela ndo pode se converter em um. Isso porque o que Consta
na Carta da Republica invoca uma concretizacdo. Ndo temos, na

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: Os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 3° Ed. S&o Paulo. Saraiva, 2011, p. 95.

S'GOMES DA SILVA, Alessandro Rodrigues. O Poder simbélico da Constituicdo e o Controle de
Constitucionalidade. Brasilia, Thesaurus, 2008, 25.



Constituicdo Federal, palavras vazias. O proprio STF é quem o diz,
como no RE 197.917/SP (Rel. Min. Mauricio Corréa), no qual ficou
registrado nas palavras do Relator: “Tal reflexdo funda-se
primordialmente no pressuposto de que a Constituicdo ndo contém
palavras ou expressdes vazias, sem nenhum sentido®.”

Por tal, pela for¢ga normativa constitucional, a falta dessa concretude e
aplicabilidade social, eleva alguns dispositivos da constituicdo ao simbolismo,
apresentado pela auséncia de sua funcdo instrumental em detrimento de sua funcgédo

simbdlica.
3.5 Eficacia das Normas Constitucionais no viés Simbolico

Em testilha nos capitulos antecedentes, fica evidente que os direitos sociais
dependem de atuacGes das diversas esferas de poder em busca de concretizacéo.

Dessa necessidade, esta de um lado as politicas publicas como uma forma de
regulamentacdo necessaria; e, de outro, a tutela jurisdicional como um meio de garantia
da efetividade normativa.

Deste modo, poder-se-ia elencar, a titulo de exemplo de politicas publicas
criadas pelo Estado, a distribuicdo de medicamentos de forma gratuita em busca da
efetividade do direito a satde, e o programa “minha casa minha vida”, como meio de
garantir o direto a moradia.

E fato que tais politicas pablicas ndo funcionam de forma satisfatoria. Apesar de
certos avancos, pode-se perceber problemas no programa habitacional desenvolvido
pelo Governo Federal em parceria com outros entes da Federacao.

Nota-se, por exemplo, que os valores dos empreendimentos imobiliarios
alcancaram patamares nunca antes conhecido. Além disso, aqueles que verdadeiramente
necessitam do alcance da moradia ndo tem condi¢bes nenhuma de arcar com 0s custos
do financiamento atribuido pelo Estado.

Do mesmo modo, pode-se perceber problemas no programa de distribuicdo de
medicamentos sem onerosidade para a populacdo, o qual ndo consegue atender toda a
demanda social. A politica de medicamentos foi criada, mas a sociedade continua a
espera de sua aplicabilidade, ou seja, de que realmente sejam encontrados todos 0s

medicamentos necessarios a manutencao da salude e ao resguardo do direito a vida.

%2 EAL, Saul Tourinho. Controle de Constitucionalidade Moderno. Niteroi: Impetus,2010, p. 245.



Dai, em face dessa insubsisténcia das politicas publicas, a saida da sociedade é
buscar a tutela do judiciario para fazer valer seus direitos previstos constitucionalmente.
Surge, entdo, a necessidade de atuacdo dos 6rgdos judiciais.

Assim, assentado na ideia de que o Judiciario é orgao cuja finalidade recai na
fiscalizacédo e aplicacdo do direito, o papel deste, em um Estado democratico de direito,
é o de interpretar a Constituicdo e as leis de forma a resguardar direitos e assegurar o
respeito ao ordenamento juridico patrio.

Nesta tutela de direitos normativamente garantidos, e em busca da efetividade, o
constitucionalismo brasileiro estabeleceu novos patamares juridicos concretista
mediante o fomento de uma virada jurisprudencial.

A evolugdo ideoldgica, tal qual sabiamente se percebe, est4 evidenciada no fato
gue a mera existéncia da norma ndo a torna apta a concretizacdo, uma vez que sofre

influéncias de variados pressupostos para esse alcance. Nesse sentido,

O direito ndo é uma esfera isolada no mundo social, havendo uma
variedade de pressupostos ndo juridicos (econdmicos, politicos,
culturais, cientificos, técnicos, educacionais etc) do juridico que
influenciam sobremaneira a concretizacdo da previsdo constitucional
sem descuidar também dos casos em que “uma quantidade
consideravel de leis desempenham fungdes sociais latentes em
contradicdo com sua eficacia normativo-juridica, ou seja, em oposi¢ao

a0 seu sentido juridico manifesto®”.

Pela amplitude, é facil entender que a norma ndo se esgota em seu processo de

criagdo, e sua concretizagcdo ocorre no decorrer de sua existéncia.

E necessario entender que a norma juridica, e em especial a norma
constitucional, € um processo que ndao se esgota apenas No Processo
legislativo cléssico e suas formalidades. A norma constitucional é
produzida no decorrer do processo de concretizagio™.

Deste paradigma, o ativismo judicial, como acontece com toda inovagdo
juridica, sofre diversas criticas. Uma delas encontra apoio no fato de que, diante dos
direitos sociais, a norma constitucional aplicavel esta positivada na forma de normas
programaticas alcancaveis por meio de politicas publicas e ndo por decisdes judiciais.

Assim descreve Luis Roberto Barroso,

“CARVALHO MIRANDA, apud NEVES, Marcelo. Constitucionalizagdo simbélica e
desconstitucionalizacgéo fatica: mudancga simbdlica da Constituicdo e permanéncia das estruturas reais
de poder. Disponivel em: http:// www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/176514>Acesso em 30 jul 2014.
*GOMES DA SILVA, Alessandro Rodrigues. Op. cit. 2008, p. 43.


http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/176514

A primeira e mais frequente critica oposta a jurisprudéncia brasileira
se apoia na circunstancia de a norma constitucional aplicavel estar
positivada na forma de norma programatica. O artigo 196 da
Constituicdo Federal deixa claro que a garantia do direito a salde se
dard por meio de politicas sociais e econdmicas, ndo através de
decisdes judiciais®.

De outra feicdo argumentativa, ainda no enfoque da critica no tocante a
“separagdo dos poderes”, na vertente constitucionalista hd a exigéncia do respeito aos

direitos fundamentais, o que leva a admissé@o do ativismo como forma de concretizacéo.

E nesse ambiente, é nessa dualidade presente no Estado constitucional
democrético que se coloca a questdo essencial: podem juizes e
tribunais interferir com as deliberagGes dos 6rgdos que representam as
maiorias politicas — isto é, o Legislativo e 0 Executivo —, impondo ou
invalidando a¢Ges administrativas e politicas publicas? A resposta sera
afirmativa sempre que o Judiciario estiver atuando, inequivocamente,
para preservar um direito fundamental previsto na Constituigdo ou
para dar cumprimento a alguma lei existente. Vale dizer: para que seja
legitima, a atuacdo judicial ndo pode expressar um ato de vontade
prépria do 6rgdo julgador, precisando sempre reconduzir-se a uma
prévia deliberacdo majoritaria, seja do constituinte, seja do
legislador®.

Assim ressurge o papel do judiciario apoiado na doutrina da efetividade das

normas constitucionais,

O Poder Judiciario, como consequéncia, passa a ter papel ativo e
decisivo na concretizagdo da Constituicdo. A doutrina da efetividade
serviu-se, como se deduz explicitamente da exposicdo até aqui
desenvolvida, de uma metodologia positivista: direito constitucional é
norma; e de um critério formal para estabelecer a exigibilidade de
determinados direitos: se esta na Constituigio é para ser cumprido®’.

Com esses apontamentos, introduzem-se os efeitos das decisdes proferidas pelo
judiciario, tanto no éambito do Supremo Tribunal Federal como guardido da
Constituicdo, quanto nas demais esferas juridicas, que, em um primeiro momento, séo
voltadas ao alcance dessa concretizacao social das normas programaticas fundamentais.

O “titular do poder simbolico € o povo e ele deve aprender mais sobre suas leis €
sua constituicdo, a fim de ndo deixar sua efetivacdo apenas nas médos do Estado e dos

que a interpretam [...]**".

*BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. 2011. 105.

% |dem, p. 96.

" Idem, p. 92.

% GOMES DA SILVA, Alessandro Rodrigues. Op. cit, 2008, p. 60.



Se apresenta assim, a indicacdo de um direito reflexivo, baseado em uma
maior flexibilizagdo do anterior carater autoritario do direito, bem como sua disperséo
em varios niveis de formulacdo. Este fenbmeno refere-se & delegacdo de poder de
negociacdo das instituicdes jurigenas classicas para partidos politicos em disputa e a
introducdo de processos quase-politicos da formacao da vontade e do compromisso.

No que tange ao Direito Constitucional, teriamos a desconstituicdo da
Constituicdo como pacto fundador e legitimador da organizagdo social racionalmente
concebido. Garantia da mudanca através da construcdo de rupturas, rupturas essas que
consistiriam na mudanca de paradigmas, uma desconstru¢do normativa que partiria da
mudanga ideoldgica constitucional. Modelo este que poderia obter sucesso no atual
contexto historico, que a comunidade brasileira atravessa.

Por fim a critica se assenta no tocante ao compromisso basico do Estado
Democratico de Direito que € a harmonizacdo de interesses que se situam em pelo
menos trés esferas fundamentais: a esfera publica, ocupada pelo Estado; a esfera
privada, em que se situa o individuo; e um segmento intermediario, a esfera coletiva
(terceiro setor), em que se tém os interesses de individuos enquanto membros de
determinados grupos, formados para a consecucdo de objetivos econdmicos, politicos,

culturais.

CONCLUSAO

O Brasil € um Estado que, em face de seus textos escritos analiticos postos pelos
representantes do povo, tém de tudo para o alcance da realidade, em conformidade com
0s avangos até entdo almejados.

Pode se perceber, todavia, que a Constituicdo ndo é necessariamente, um
instrumento capaz de modificar a realidade de um pais, eis que constru¢Ges normativas
ndo possibilitam, muitas vezes, a modificagdo da realidade social. N&o é através de
criacOes ilusorias que se efetiva anseios dos cidad&os.

Os direitos sociais, sejam eles direitos programaticos ou ndo, sdo direitos que
foram instituidos com vistas a garantia do minimo existencial consubstanciado no tdo
argumentado principio da “dignidade da pessoa humana”.

Dignidade pressupde condicOes de exercicio de direitos. Exercicio pressupde
aplicacdo e efetividade das necessidades vitais basicas tdo sonhadas pelo povo

brasileiro.



Nota-se, em alguns casos, a insuficiéncia das retdricas legislativas e das
afirmacGes de que a Constituicdo detém forca normativa. Alias, deter forca normativa
ndo é ter sua existéncia simplesmente consubstanciada em uma folha de papel.

Tal necessidade ndo é de criacdo de instrumentos juridicos para que o judiciario
diga o direito sem sua aplicacdo fatica. Ndo € simplesmente a regulamentacdo das
normas definidoras de direitos sociais bésicos. E preciso, antes de tudo, traducio na
realidade brasileira, quer dizer, a plena conformidade entre o direito e a realidade.

E inadmissivel que apds 25 anos da promulgacio da Constituicdo de 1988, ainda
se utilize como argumento para que o Estado fique inerte ao fato de que os direitos
sociais sdo direitos simplesmente programaticos, impossibilitando sua exigéncia pela
populacdo. Nao se pode admitir que os direitos sociais basicos figuem na dependéncia
econbmica do Estado. Alids, retorica passivel de criticas em face do dispéndio
significativo de recursos publicos em estadios de futebol enquanto ainda se observam
problemas graves decorrentes da ndo concretizagdo desse direitos.

E impreterivel e inegavel que a realidade da Republica Federativa do Brasil ndo
¢ a mesma de antes. Houve de fato transformacdes politicas, sociais e econdmicas.
Houve certas adaptacGes na construcao de outra realidade constitucional.

Mas, ainda assim, ndo se pode deixar de observar que a Carta Constitucional
estabeleceu direitos que, apesar de serem intitulados “fundamentais”, carecem de plena
eficacia social.

Criar politicas publicas e proferir decisdes sem garantir verdadeiras condi¢des de
acesso € a mesma coisa que engendrar letras sem qualquer aufericdo de éxito,
funcionando como molas sem propulséo, feito sem extensao de sucesso.

Por fim, insurge um ponto importante de se observar: se o legislador fica
vinculado as disposi¢Bes constitucionais, se a constituicdo tem sua forga normativa e se
o0 detentor do poder constituinte é o povo, entdo por que ndo se garante de forma plena a
aplicacdo da norma constitucional tal qual como quis a sociedade por meio de seus
representantes? A resposta a esta pergunta € o carater simbdlico fortemente presente nas
Cartas Constitucionais.

O problema do Estado Brasileiro Democratico de Direito talvez decorra da
auséncia de participacéo popular nos espacos democraticos. O Brasil precisa de atuagédo
mais efetiva de forma a tentar impulsionar a transformacdo da realidade social
concretizando as normas constitucionais e, em Ultima anélise, fazendo valer os direitos

minimos existenciais e a dignidade da pessoa humana.
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