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RESUMO

Este artigo aborda a tese da “constitucionalizacao simbdlica” de Marcelo Neves, desde sua formulacdo original nos
anos 1990 até suas reflexdes contemporaneas. O principal propdsito é demonstrar que essa tese contém contradicoes
internas que a tornam insustentavel. Para tanto, primeiramente é apresentada em detalhes a arquitetura conceitual
da tese da “constitucionalizacdo simbélica”. Em seguida, as contradicdes internas dessa tese no livro que lhe é
homonimo e no qual ela foi primeiramente apresentada sao expostas. Finalmente, é discutido como o tema da
“constitucionalizacao simbélica” permanece em trabalhos posteriores de Marcelo Neves, como “Entre Témis e
Leviatad”, “Transconstitucionalismo” e “Ideias em Outro Lugar”. A conclusao é no sentido de que os déficits da tese da
“constitucionalizacao simbdlica” apontam para a necessidade de uma abordagem concorrente, a ser desenvolvida em
trabalhos futuros. De um ponto de vista metodologico, a pesquisa que subjaz ao presente artigo é basicamente uma
pesquisa bibliografica.
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ABSTRACT

This paper approaches the “symbolic constitutionalization” thesis by Marcelo Neves, from its original formulation in
the 1990s to its contemporary reflections. The main purpose is to demonstrate that this thesis contains internal
contradictions that make it untenable. To do so, at first the conceptual architecture of “symbolic
constitutionalization” thesis is presented in detail. Next, the internal contradictions of it - in the book with the same
name of the thesis, in which it was initially presented - are exposed. Finally, it is discussed how the issue of the
“symbolic constitucionalization” remains in the later works of Marcelo Neves, like “Entre Témis e Leviata”,
“Transconstitucionalismo” and “ldeias em Outro Lugar”. The conclusion is that the deficits of the “symbolic
constitutionalization” thesis point to the necessity of a concurrent approach to be developed further. From a
metodological point of view, this paper presents a bibliographical research.

Keywords: Symbolic Constitutionalization; Critique; Marcelo Neves.

RESUMEN

Este articulo aborda la tesis de la “constitucionalizacion simbdlica” de Marcelo Neves, desde su formulacion original en
los afos 1990 hasta sus reflexiones contemporaneas. El principal proposito es demostrar que esta tesis contiene
contradicciones internas que la hacen insostenible. Para ello, primero se presenta en detalle la arquitectura
conceptual de la tesis de la "constitucionalizacion simbolica”. A continuacion, las contradicciones internas de esa tesis
en el libro que le es homonimo y en el que fue presentada por primera vez se exponen. Finalmente, se discute como
el tema de la "constitucionalizacion simbolica" permanece en trabajos posteriores de Marcelo Neves, como "Entre
Témis y Leviatan", "Transconstitucionalismo” y "ldeas en Otro Lugar”. La conclusion es que los déficit de la tesis de la
“constitucionalizacion simbolica” apuntan a la necesidad de un enfoque concurrente, que se desarrollara en futuros
trabajos. Desde un punto de vista metodoldgico, la investigacion que subyace al presente articulo es basicamente una
investigacion bibliografica.

Palabras clave: Constitucionalizacion Simbolica; Critica; Marcelo Neves.
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INTRODUCAOQ'

Marcelo Neves é, indiscutivelmente, uma das expressoes de maior profundidade e rigor
teoricos no direito constitucional brasileiro. No horizonte de sua producao bibliografica, um dos
topicos de maior destaque diz respeito ao conceito de "constitucionalizacdo simbdlica",
inicialmente apresentado ao publico brasileiro na tese defendida em concurso para professor
titular de Teoria Geral do Estado na Universidade Federal de Pernambuco, em 1992, e
posteriormente publicada como livro®.

Partindo da constatacao da relevancia dessa tese para a discussao tedrico-constitucional
brasileira, o objetivo do presente artigo é resgatar os elementos que compdem sua arquitetura
conceitual e explicitar em que sentido, ndao obstante sua relevancia e sua densidade, o conceito-
tese de “constitucionalizacao simbolica” contém internamente uma série de contradicdes que,
de dentro de si mesmo, tornam-no insustentavel.

Para tanto, nas paginas abaixo, em primeiro lugar sao apresentados os elementos
indispensaveis para a compreensao conceitual da tese da "constitucionalizacao simboélica”. Em
seguida, sao trabalhadas as contradicées que derivam internamente desses elementos e da
articulacado entre eles. Por fim, é demonstrado como, em textos posteriores aquele
correspondente a tese de 1992, Marcelo Neves altera sua abordagem em pontos fundamentais,

fazendo ainda mais agudas as contradicdes ja anteriormente presentes.

' O presente artigo corresponde ao capitulo V de tese de doutoramento, defendida junto ao Programa de
Pos-Graduacao em Direito da UFMG, sob orientacdo do professor Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e
com bolsa CAPES: GOMES, David F. L. Gomes. A Constituicao de 1824 e o problema da Modernidade: o
conceito moderno de Constituicao, a historia constitucional brasileira e a teoria da Constituicdo no Brasil.
Belo Horizonte: UFMG, 2016. Tese (doutorado) - Programa de Pés-Graduacao em Direito, Universidade
Federal de Minas Gerais, 2016. Uma primeira versao deste texto foi apresentada e discutida na disciplina
Temas de Teoria da Constituicao, ministrada pelo professor Bernardo Goncalves Fernandes, no primeiro
semestre de 2013.

2 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.
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Dada essa exposicao panoramica da estrutura do texto, bem como conhecido o
problema sobre o qual se debruca e o objetivo que se propde, o caminho metodolégico que aqui

se impode é, por suposto, o de uma pesquisa estritamente bibliografica.

1 A ARQUITETURA CONCEITUAL DA TESE DA "CONSTITUCIONALIZACAO
SIMBOLICA"

Marcelo Neves comeca buscando delimitar seu objeto. Para tanto, um primeiro passo
légico é a definicao daquilo que sera por ele trabalhado como “simbdlico”. Apds discutir a
ambiguidade dos termos “simbolo”, “simbolico” e “simbolismo” e as variadas interpretacoes que
tais termos receberao em diferentes tradicées teodricas, M. Neves propdoe uma “delimitacao

semantica”, apoiada principalmente em Joseph Gusfield:

Em contraposicao a atitude expressiva e semelhantemente a acdo instrumental, a
postura simbolica ndao é caracterizada pela imediaticidade da satisfacdao das
respectivas necessidades e se relaciona com o problema da solucao de conflito de
interesses. Diferentemente das variaveis instrumentais, a atitude simboélica nao é
orientada conforme uma relacdo linear de meio-fim e, por outro lado, nao se
caracteriza por uma conexao direta e manifesta entre significante e significado,
distinguindo-se por seu sentido mediato e latente. (...) o agir simbdlico é
conotativo na medida em que ele adquire um sentido mediato e impreciso que se
acres3centa ao seu significado imediato e manifesto, e prevalece em relacao a
esse.

0 passo logico seguinte sera a definicao de “legislacdao simbolica”. Distinta da “politica
simbolica”, do “direito simbdlico” e dos “rituais e mitos politicos e juridicos”, ela “aponta para
o predominio, ou mesmo hipertrofia, no que se refere ao sistema juridico, da funcao simbdlica
da atividade legiferante e do seu produto, a lei, sobretudo em detrimento da funcao juridico-
instrumental”®. Ou seja, “pode-se definir a legislacdo simbélica como producdo de textos cuja
referéncia manifesta a realidade é normativo-juridica, mas que serve, primaria e
hipertroficamente, a finalidades politicas de carater nao especificamente normativo-juridico”,
de modo que a “referéncia dedntico-juridica de acao e texto a realidade torna-se secundaria,

1996
.

passando a ser relevante a referéncia politico-valorativa ou ‘politico-ideologica

3 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 22-23.
*|bidem. p. 23.
> Ibidem. p. 30.
¢ Ibidem. p. 31.
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Essa “legislacao simbodlica”, em sentido amplo, abrange trés tipos principais, que
Marcelo Neves apresenta com base em modelo de Harald Kindermann: “legislacao simbélica”
como “confirmacao de valores sociais”; “legislacao simbdlica” como “legislacao-alibi”, isto é,
como legislacao elaborada para tentar reforcar a confianca na capacidade de acao dos sistemas
politico e juridico estatais, portanto, “para satisfazer as expectativas dos cidadaos, sem que

com isso haja o minimo de condicoes de efetivacao das respectivas normas”; e “legislacao

simbdlica” como “férmula de compromisso dilatério””’.

Na sequéncia da tipologia assim esbocada, é preciso discriminar os “efeitos da
legislacdo simbdlica”. Antes, porém, faz-se necessario diferenciar os conceitos de “eficacia” e

de “efetividade”:

pode-se afirmar que a eficacia diz respeito a realizacdo do “programa
condicional,” ou seja, a concrecao do vinculo “se-entdo” abstrata e
hipoteticamente previsto na norma legal, enquanto a efetividade se refere a
implementacao do “programa finalistico” que orientou a atividade legislativa,
isto é, a concretizacdo do vinculo “meio-fim” que decorre abstratamente do
texto legal.®

Essa diferenciacao permite a M. Neves especificar melhor o que compreende por

“legislacao simbdlica”:

A legislacdo simbolica é caracterizada por ser normativamente ineficaz,
significando isso que a relacdo hipotético-abstrata “se-entdao” da “norma
primaria” e “da norma secundaria” (programa condicional) ndo se concretiza
regularmente. Nao é suficiente a nao-realizacdo do vinculo instrumental “meio-
fim” que resulta abstratamente do texto legal (programa finalistico) para que
venha a discutir-se sobre a funcao hipertroficamente simbélica de uma lei. Sendo
eficaz, ou seja, regularmente observada, aplicada, executada ou usada
(concretizacao normativa do texto legal), embora inefetiva (ndo-realizacao dos
fins), ndo cabe falar de legislacdo simbélica.’

Para que essa compreensao esteja perfeita, todavia, falta lidar diretamente com o

problema dos “efeitos da legislacao simbolica”:

A legislacao simbdlica nao se delineia, quanto aos efeitos, tdo-somente em um
sentido negativo: falta de eficacia normativa e vigéncia social. Ha atos de
legislacdo e textos normativos que tém essas caracteristicas, sem que
desempenhem nenhuma funcao simbdlica. (...) A legislacdo simbolica define-se

7 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 33-42.
& Ibidem. p. 47-48.
? Ibidem. p. 51.
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também num sentido positivo: ela produz efeitos relevantes para o sistema
politico, de natureza nao especificamente juridica. '

Definido o conceito de “legislacao simbodlica”, o terceiro e ultimo passo logico para que

o objeto de M. Neves esteja suficientemente recortado € a contraposicao entre “legislacao
simbdlica” e “constitucionalizacao simbolica”:

A constitucionalizacao simbdlica vai diferenciar-se da legislacao simbdlica pela

sua maior abrangéncia nas dimensodes social, temporal e material. Enquanto na

legislacdao simbdlica o problema se restringe a relacdes juridicas de dominios

especificos, ndo sendo envolvido o sistema juridico como um todo, no caso da

constitucionalizacdo simbolica esse sistema ¢ atingido no seu nicleo,
comprometendo-se toda a sua estrutura operacional.

Ainda no ambito dessa contraposicao, M. Neves transpde, em um primeiro momento, a

tipologia da “legislacao simbolica” para o plano conceitual da “constitucionalizacdo simbdlica”:

pode-se classificar também a constitucionalizacdo simbodlica em trés formas
basicas de manifestacdo: 1) a constitucionalizacdo simbdlica destinada a
corroboracao de determinados valores sociais; 2) a Constituicdo como formula de
compromisso dilatério; 3) a constitucionalizacdo-alibi.™

Mas, analisando-os mais de perto e rejeitando os dois primeiros casos como hipéteses, a

rigor, de “constitucionalizacao simbélica”, ele conclui:

restrinjo a questao da constitucionalizacdo simbolica aos casos em que a propria
atividade constituinte (e reformadora), o texto constitucional e o discurso a ele
referente funcionam, antes de tudo, como alibi para os legisladores
constitucionais e governantes (em sentido amplo), como também para detentores
de poder nao integrados formalmente na organizacéo estatal. "

Em sintese, a “constitucionalizacao simbolica” coincidiria com a “constitucionalizacao-
alibi”. A clareza e a rigidez dessas e de outras definicoes irao dando espaco a afirmacoes mais
turvas e mais flexiveis ao longo tanto de “A constitucionalizacdo simbolica” quanto de outras
obras de Marcelo Neves. Por ora, contudo, elas se oferecem como um ponto de partida util para
seguir-se adiante.

Na verdade, sendo fiel ao percurso que M. Neves mesmo desenvolve, cabe, antes,
recuar, para refazer o caminho tedrico que o levara as definicbes acima em torno da

“constitucionalizacao simbélica” no livro homonimo. Inicialmente, M. Neves chama a atencao

" NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 53.
" Ibidem. p. 99.

"2 Ibidem. p. 102.

3 Ibidem. p. 103-104.
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para a plurivocidade do termo “Constituicao” e propde-se a tarefa de “uma abordagem

preliminar a respeito da discussao tradicional sobre os conceitos de Constituicao e suas variacoes

historicas”'. Tal tarefa é dada por cumprida com uma breve historia semantica que vai de

Aristételes até o debate interno a RepUblica de Weimar'™, abrindo espaco para que um conceito

mais preciso de Constituicao seja delineado. Numa circularidade metodologicamente arriscada,

esse conceito é internamente dependente do conceito correlato de “constitucionalizacao”:

Ao emprego do termo “constitucionalizacao” subjaz a ideia de que nem toda
ordem juridico-politica estatalmente organizada possui uma Constituicdo ou,
mais precisamente, desenvolveu satisfatoriamente um sistema constitucional. O
conceito de Constituicao assume, entao, um significado bem delimitado. Refere-
se a Constituicdo em sentido moderno. '

Quanto a esse sentido moderno, M. Neves filia-se a teoria sistémica de Niklas Luhmann

para expressa-lo: Constituicdo corresponde a um acoplamento estrutural entre direito e politica,

apresentando-se como “via de ‘prestacdes’ reciprocas, e, sobretudo, como mecanismo de

interpenetracao (ou mesmo de interferéncia) entre dois sistemas sociais autbnomos

917

M. Neves, entretanto, nao se restringe a essa definicao:

Ndao s6 como acoplamento estrutural entre politica e direito pode ser
conceituada a Constituicio em uma perspectiva da teoria dos sistemas. E possivel
concebé-la, sob o ponto de vista politico-sociologico, como um instituto
especifico do proprio sistema politico. Mas, para os fins a que me proponho, a
analise do significado da constitucionalizacdo simbdlica, apresenta-se
estrategicamente oportuno o conceito de Constituicao como subsistema do
sistema juridico (direito constitucional).'®

Tomada a Constituicao como subsistema do sistema juridico, trés questées sao

levantadas:

(1) Qual o significado da Constituicdo (moderna) para o sistema juridico, ou, mais
especificamente, para a positivacao do direito? (2) Que funcao social preenche o
direito constitucional positivo? (3) como o subsistema constitucional poe o direito
positivo em relacdo com as exigéncias dos outros sistemas sociais?'’

" NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 56.

> Ibidem.
16 |bidem.
"7 Ibidem.
'® |bidem.
" Ibidem.

p. 56-64.
p. 64-65.
p. 65-66.
p. 67.
p. 68.
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Em face da primeira questdao, a Constituicdio € entendida como “mecanismo de
autonomia operacional do direito”®. Sendo o direito um sistema social dentre outros, todos
esses outros aparecem a ele como ambiente. O direito diferencia-se dos outros sistemas por seu
codigo binario preferencial proprio - a saber, o cddigo licito/ilicito. Para que essa diferenciacao
possa resultar na autonomia do direito como sistema funcionalmente diferenciado, porém, é
necessario que esse codigo seja aplicado também a producao do direito, a producao das normas
que o compdem. A Constituicao propicia essa autonomia ao definir, por meio da hierarquia entre
ela e as demais normas legais, quais sao aquelas que passam pelo crivo da licitude/ilicitude -
que, nesse nivel, é o crivo da constitucionalidade/inconstitucionalidade. Com isso, o direito
pode reproduzir-se de maneira autorreferencial, com base na aplicacdo a si de seu préprio
codigo binario. Ao mesmo tempo, operacional e normativamente fechado, o direito pode abrir-
se cognitivamente a seu ambiente, recebendo interferéncia de outros sistemas sociais - como a
economia, a moral, a religiao - sem perder sua autonomia, posto que as informacoes advindas
desses outros sistemas somente adentram o sistema juridico nos termos do codigo binario deste.

Sobre a segunda questao, a funcao social, em sentido estrito, da Constituicao e do
direito constitucional positivo é descrita como sendo a de institucionalizar os direitos
fundamentais e assegurar o Estado de Bem-Estar Social?'. Com a institucionalizacdo dos direitos
fundamentais, a Constituicao permite uma diferenciacao social adequada, com o “livre
desenvolvimento da comunicacdo (e da personalidade) conforme diversos cddigos

"2 cada qual tipico de um sistema social funcionalmente distinto. Por seu turno, o

diferenciados
Estado de Bem-Estar Social, com sua atuacdo compensatoria e distributiva, possibilita a inclusao
generalizada da populacao naqueles variados sistemas sociais.

No que tange a terceira questdo, M. Neves resume-se, nessa parte de sua obra, a
discutir as prestacdes do direito constitucional ao sistema da politica. Essas prestacoes
consistiiam na “regulacdo juridico-constitucional do procedimento eleitoral””, na
institucionalizacao da divisao de poderes e, como seu corolario, na separacao entre politica e

administracao®.

20 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 69-74.
2 |bidem. p. 74-80.

22 |bidem. p. 75.

2 |bidem. p. 78-80.

24 |bidem. p. 80-83.
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Feitas essas consideracoes, M. Neves dirige-se para a relacao entre “texto

1”2, Dois pilares teoricos sdo fundamentais para essa

constitucional e realidade constituciona
clivagem, que ele procura distinguir da velha dicotomia entre norma e realidade constitucional:
Friedrich Muller e Peter Haberle.

Para F. Miiller®®, a norma juridica é composta do programa normativo, referente aos
dados linguisticos relevantes para um caso, e do ambito normativo, referente aos dados reais
relevantes do caso. Da articulacao entre programa normativo e ambito normativo surge a
concretizacdo da norma juridica: “A norma juridica, especialmente a norma constitucional, é
produzida no decorrer do processo de concretizacdo”?’. Dai, M. Neves saca a conclusdo que mais

diretamente lhe interessa:

Se o ambito normativo, que importa uma funcao seletiva perante os ambitos da
matéria e do caso, ndo se constitui de forma suficiente, a normatividade do
respectivo texto constitucional é prejudicada. Faltam, entdo, as condicbes e os
pressupozsstos para a “producao” da norma juridica (...) e, portanto, da norma de
decisdo.

Em outras palavras, sao os aspectos da realidade - abrangidos pelo conceito milleriano
de “ambito normativo” - o principal empecilho para a normatividade do texto constitucional.

Em P. Haberle”, M. Neves busca a ideia de uma interpretacdo da Constituicio segundo
a qual esse processo interpretativo inclui potencialmente o6rgaos estatais, poderes publicos,
cidadaos e grupos sociais: “De acordo com essa abordagem, pode-se afirmar: o texto
constitucional s6 obtém a sua normatividade mediante a inclusao do publico pluralisticamente
organizado no processo interpretativo, ou melhor, no processo de concretizacao
constitucional”®.

Unindo os dois pilares, de um lado, a realidade constitucional € o obstaculo a
normatividade do texto constitucional e, de outro, essa normatividade depende de um publico
ativo, engajado na interpretacao constitucional de que resulta a concretizacao das normas

constitucionais. Esses dois elementos - realidade constitucional e publico ativo - irdo aos poucos

25 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 83-90.

26 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

27 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 85.

28 |bidem. p. 85. Destaques do original.

2 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicao:
contribuicao para a interpretacao pluralista e procedimental da constituicao. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997.

30 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 86.
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se revelando centrais para a compreensao adequada e para a critica da tese da
“constitucionalizacao simbolica”. Por enquanto, o que importa é que, depois de invocar F.
Miiller e P. Haberle e de oferecer uma curta abordagem de ambos os modelos teoricos a luz da
distincio semidtica entre sintatica, semantica e pragmatica®’, M. Neves apresenta as duas faces

de seu conceito-tese:

Da exposicao sobre a relacao entre texto constitucional e realidade
constitucional, pode-se retirar um primeiro elemento caracterizador da
constitucionalizacdo simbolica, o seu sentido negativo: o fato de que o texto
constitucional nao é suficientemente concretizado normativo-juridicamente de
forma generalizada.*

A esse sentido negativo agrega-se um sentido positivo:

Embora do ponto de vista juridico a constitucionalizacdo simbolica seja
caracterizada negativamente pela auséncia de concretizacdo normativa do texto
constitucional, ela também tem um sentido positivo, na medida em que a
atividade constituinte e a linguagem constitucional desempenham um relevante
papel politico-ideolégico.*

Para que nao haja mal-entendidos, esse sentido positivo s6 pode ser assim chamado com

muitas ressalvas e dentro da definicao de “positivo” com que trabalha M. Neves. Afinal,

o sentido positivo da constitucionalizacdo simbolica esta vinculado a sua
caracteristica negativa (...).Sua definicao engloba esses dois momentos: de um
lado, sua funcdo nado é regular as condutas e orientar expectativas conforme as
determinacdes juridicas das respectivas disposicoes constitucionais; mas, de
outro lado, ela responde a exigéncias e objetivos politicos concretos.*

E apenas ao término desse longo percurso que M. Neves explicita a contraposicao entre
“legislacdo simbolica” e “constitucionalizacdo simbélica” tratada acima como terceiro e
definitivo passo logico no recorte metodologico de seu objeto.

A partir de entao, com esse objeto suficientemente recortado, M. Neves pode explorar
as tensodes, produtivas ou nao, a seu redor. Sua preocupacao passa a ser a de distinguir o corpus
tedrico que envolve a “constitucionalizacao simbolica” de outras abordagens das quais ela se

aproxima, mas com as quais ela nao se confunde nem se pode confundir. Dessas distincoes, a

3" NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbdlica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 86-90.
32 |bidem. p. 90-91.

3 Ibidem. p. 95.

3* Ibidem. p. 96.
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que me parece crucial é a que contrapde a “constitucionalizacao simbodlica” a “classificacao

9935

ontolégica das Constituices”*®, elaborada por Karl Loewenstein®.

0 modelo loewensteiniano é exposto do seguinte modo:

Conforme sua relacao com a realidade do processo de poder, as Constituicoes
foram classificadas por Loewenstein em trés tipos basicos: “normativas”,
“nominalistas” e “semanticas”. As Constituicdes “normativas” seriam aquelas
que direcionam realmente o processo de poder, de tal maneira que as relacoes
politicas e os agentes de poder ficam sujeitos as suas determinacdes de contetdo
e ao seu controle procedimental. As Constituicdes “nominalistas”, apesar de
conterem disposicdes de limitacdo e controle da dominacéo politica, ndo teriam
ressonancia no processo real de poder, inexistindo suficiente concretizacdo
constitucional. Ja as Constituicbes “semanticas” seriam simples reflexos da
realidade do processo politico, servindo, ao contrario das “normativas”, como
mero instrumento dos “donos do poder”, ndo para sua limitacdo ou controle.*

A primeira vista, as Constituicdes “nominalistas” de K. Loewenstein teriam por
referéncia fenomenos semelhantes aqueles abrangidos pela “constitucionalizacao simbélica”. M.

Neves, no entanto, apressa-se em matizar essa semelhanca:

O problema surge no ambito das “Constituicées nominalistas”. Nela ha uma
discrepancia radical entre praxis do poder e disposicoes constitucionais, um
bloqueio politico da concretizacdo constitucional, obstaculizador da autonomia
do sistema juridico. (...) Nas “Constituicoes nominalistas” (...) ocorre o bloqueio
generalizado do seu processo concretizador, de tal maneira que o texto
constitucional perde relevancia normativo-juridica diante das relacées de poder.
Faltam os pressupostos sociais para a realizacdo de um possivel conteludo
normativo (resultado da concretizacao) a partir do texto constitucional.
Loewenstein acentua esse aspecto negativo, apontando para a possibilidade de
evolucao politica no sentido da realizacdo do modelo constitucional (...). Nao se
apercebe, assim, da funcdo simbdlico-ideologica das “Constituicoes
nominalistas”. Ao contrario, aponta para a esperanca de realizacao futura da
Constituicao, fundada na boa vontade dos detentores e destinatarios do poder. E,
no sentido positivo, atribui-se as “Constituicdes nominalistas” uma funcao
primariamente educativa.>®

> As outras distincées ddo-se em face das “Constituices ritualistas”, nos termos da formulacdo de Brun-
Otto Bryde; das “normas constitucionais programaticas”, segundo modelo de classificacdo das normas
constitucionais que remonta a José Afonso da Silva; do “agir comunicativo” habermasiano; e das nocoes
de “lealdade das massas” e de “regras do siléncio”, discutidas no horizonte do Estado de Bem-Estar Social
da Europa Ocidental e de parte da América do Norte. Em nenhum desses casos ha tantas dificuldades para
que se possa diferir a “constitucionalizacdo simbolica” quanto perante a “classificacdo ontoldgica” de K.
Loewenstein, sobretudo seu conceito de “Constituicdes nominalistas”; por isso mesmo, nenhuma outra
distincao é tao reveladora dos contornos especificos do conceito-tese de M. Neves. Conferir NEVES,
Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 110-126.

36 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ariel,
1976.

7 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 105-106.

3% |bidem. p. 107.
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0 equivoco de K. Loewenstein estaria em conceder a suas “Constituicoes nominalistas”
uma “funcao educativa”, enxergando nelas a esperanca de que pudessem atuar como guia em
direcao a um futuro melhor, ao passo que M. Neves nao lhes atribui senao o papel politico-
ideoldgico em que reside, para ele, o “sentido positivo”, acima mencionado, da
“constitucionalizacao simbélica”. Por conseguinte, se se leva a sério a arquitetura interna
propria da teorizacao levada a cabo por K. Loewenstein, nao ha outra conclusao possivel que nao
seja reconhecer que entre as “Constituicoes nominalistas” e a “constitucionalizacao simbolica”
ha diferencas instransponiveis, que se exacerbam na impossibilidade, diante da
“constitucionalizacao simboélica”, de qualquer esperanca quanto a sua concretizacao historica,
futura.®

Na sequéncia de seu texto, antes de analisar a experiéncia constitucional brasileira
como referéncia exemplificativa e de se debrucar sobre o que seriam as perspectivas para o
debate sobre a “constitucionalizacao simbolica”, M. Neves aprofunda suas reflexdes. Dentre
elas, gostar-se-ia de destacar sobretudo dois aspectos, sem os quais a tese da
“constitucionalizacao simbédlica” nao se da a ler por completo: seu carater alopoiético e sua
definicdo como um problema da “modernidade periférica”.

Na sociedade moderna funcionalmente diferenciada, cada sistema reproduz-se a partir
de seu proprio codigo. Com isso, torna-se possivel, a um s6 tempo, o fechamento normativo e
operacional do sistema, sua abertura cognitiva ao ambiente, e, logo, a diferenciacao adequada
entre sistema e ambiente. Em relacdao ao direito, a Constituicao € a estrutura que possibilita
esse processo de autonomizacdo sistémica. Como autorreferéncia, isto €, como referéncia do
sistema a si mesmo, por meio de seu codigo binario preferencial aplicado na producao de seus
elementos, tal processo caracterizaria o direito moderno como sistema autopoiético. Contudo,
dadas a ineficacia e a inefetividade constitucionais, em contextos de “constitucionalizacao
simbdlica” ndao se fariam presentes as condicdes para a autopoiese do sistema juridico. Ao

contrario, sua reproducao seria determinada por critérios, programas e codigos do ambiente,

3 E importante mencionar, quanto as diferencas gerais entre o modelo classificatorio loewensteiniano e a
abordagem de M. Neves, que este propde a seguinte alteracdo de nomenclatura para as “Constituicoes
semanticas”: “Em relacdo as ‘Constituicoes semanticas’, cabe inicialmente uma mudanca de
denominacao, uma vez que na classificacdo de Loewenstein o termo ‘semantico’ é empregado sem quase
nenhuma conexao com o seu sentido habitual, podendo contribuir para equivocos. Considerando que elas
foram designadas ‘instrumentos’ dos detentores do poder, parece mais adequada a expressao
‘Constituicdes instrumentalistas’.” NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 109.
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resultando no “problema da alopoiese como negacao da auto-referéncia (sic) operacional do
direito”: “Derivada etimologicamente do grego dllos (‘um outro’, ‘diferente’) + poiesis
(‘producao’, ‘criacdo’), a palavra designa a (re)producao do sistema por critérios, programas e
codigos do seu ambiente”*.

Detalhando o que entende por alopoiese do direito, M. Neves explica: “Isso significa a
sobreposicao de outros codigos de comunicacao, especialmente do economico (ter/nao-ter) e do
politico (poder/nado-poder), sobre o cddigo ‘licito/ilicito’, em detrimento da eficiéncia,

funcionalidade e mesmo racionalidade do direito”*'.

A partir dessa compreensao, a
“constitucionalizacdo simbdlica” é definida como sobreposicao do sistema politico ao direito®.
Todavia, na medida em que a Constituicdo é estrutura de acoplamento entre direito e politica,
permitindo o fechamento autorreferencial de ambos, essa sobreposicao da politica ao direito,
derivada da falta de concretizacao constitucional, ndo deixa intacta a autonomia também do
sistema politico, posto que ele nao pode mais contar com as prestacoes do sistema juridico. Em
decorréncia, a politica vé-se fragilizada, suscetivel a influéncias imediatas - nao filtradas por seu
codigo binario preferencial - advindas do ambiente, sobremaneira do sistema economico:
“Principalmente no que se refere as injuncoes do codigo “ter/nao-ter” (economia), observa-se
claramente a fraqueza do sistema politico em situacdes de constitucionalismo simbolico, um
problema tipico do Estado periférico™®.

Esse Estado periférico é o correspondente institucional do conceito de “modernidade
periférica”. M. Neves reconhece as dificuldades da distincao entre “centro” e “periferia” na

modernidade:

Claro que se trata aproximativamente de conceitos tipico-ideais no sentido
weberiano, os quais, como “utopias” gnosioldgicas, nunca sdo encontrados em
forma pura na realidade social, servindo antes como esquema de sua
interpretacao com énfase unilateral em determinados elementos mais relevantes
a abordagem. Nao cabe desconhecer, pois, que a sociedade mundial de hoje é
multifacetada e possibilita a aplicacao do esquema “centro e periferia” em
varios niveis.**

Nao obstante, insiste:

‘O NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 142.
“! Ibidem. p. 146.

“Z |bidem. p. 148-152.

“ |bidem. p. 152.

“ Ibidem. p. 171.
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Parece-me, porém, que a distincdo entre 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 estatalmente delimitadas (paises periféricos), nao 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 generalizacdo institucional da cidadania, caracteristicas (ao
menos aparentes) de outras regides estatalmente organizadas (paises centrais).*

E, em tom categérico, afirma: “A constitucionalizacao simbélica como alopoiese do
sistema juridico é um problema fundamentalmente da modernidade periférica”*.

Auséncia de diferenciacdao funcional adequada e de uma esfera publica baseada na
generalizacdo institucional da cidadania sao os tracos que definem a “modernidade periférica” -
nada mais do que, observados de outro ponto de vista metodoldgico, os elementos da realidade
constitucional e do publico ativo, enfatizados anteriormente como centrais para o entendimento
e a critica da tese da “constitucionalizacao simbolica”.

A esta altura da exposicdo, uma primeira sintese é possivel. Constituicdes modernas
poderiam ser conceituadas como estruturas de acoplamento entre os sistemas do direito e da
politica. Como tais, elas propiciam o fechamento normativo e operacional de cada um desses
sistemas, tanto quanto sua abertura cognitiva ao ambiente. Além disso, direito e politica
oferecem-se prestacdes reciprocas, cabendo destacar a funcao do cddigo binario proprio ao
sistema juridico - o codigo licito/ilicito - atuando como segundo cddigo da politica. Por fim, ao
institucionalizarem direitos fundamentais, as Constituicbes modernas asseguram as condicoes
para o livre desenvolvimento autorreferencial de outros sistemas sociais e, com as garantias do
Estado de Bem-Estar Social, tornam possivel a inclusao generalizada da populacdao nesses
sistemas.

A “constitucionalizacao simbolica” alude a situacées em que ha inefetividade e
ineficacia generalizadas dos dispositivos textuais constitucionais, de maneira que sua dimensao
técnico-juridica é preterida frente a hipertrofia da dimensao politico-ideologica. Isso significa

[13

que a “constitucionalizacao simbolica” nao é definida apenas por seu aspecto negativo -
auséncia de concretizacao constitucional -, sendo indispensavel seu aspecto “positivo” - a saber,
o papel politico-ideoldgico que desempenha.

Em casos de “constitucionalizacao simbolica”, a diferenciacao funcional entre direito e

politica nao se realiza adequadamente. Como consequéncia, o direito perde sua autorreferéncia,

4: NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 171.
4 .
Ibidem.
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passando a ser determinado por cddigos oriundos do ambiente, sobrepostos ao cédigo binario
preferencial do sistema juridico: o codigo licito/ilicito perde sua funcao em face de outros
codigos. Logo, nao se trata mais de um direito autopoiético, cabendo definir a
“constitucionalizacao simbolica” como alopoiese do direito. Essa alopoiese pode ser entendida
como sobreposicao da politica ao direito, mas esse entendimento pode conduzir a interpretacoes
equivocadas: a sobreposicao da politica ao direito é sintoma de uma diferenciacao funcional
precaria ou ausente; em quadros como esse, o direito, fragilizado como sistema incapaz de
reproduzir-se conforme seus proprios codigos, critérios e programas, nao oferece as devidas
prestacoes a politica; em decorréncia da falta de atuacao do codigo licito/ilicito como seu
segundo codigo, o sistema politico perde também ele sua capacidade de autorreferéncia, vindo a
mostrar-se suscetivel a influéncias diretas do ambiente, precipuamente do sistema econémico e
suas injuncdes baseadas no codigo ter/nao-ter.

Ao mesmo tempo, a falta de concretizacao constitucional impede que o direito - mais
especificamente, o direito constitucional - cumpra sua funcao social: direitos fundamentais e
Estado de Bem-Estar Social nao sao suficientemente assegurados. Como corolario, multiplicam-
se relacbes de subintegracdao - em que amplos setores da populacdo “nao tém acesso aos

947

beneficios do ordenamento juridico estatal, mas dependem de suas prescricoes impositivas e

de sobreintegracao - relativas a “grupos privilegiados que, principalmente com o apoio da

9948

burocracia estatal, desenvolvem suas acoes bloqueantes da reproducao do direito”™ - resultando

em subcidadaos e sobrecidadaos, mas nao na universalizacao da “cidadania como mecanismo de
integracao juridico-politica igualitaria da populacéo na sociedade”®.

Esse amplo, multifacetado e complexo problema abrangido pelo conceito de
“constitucionalizacao simbdlica” estaria presente basicamente na “modernidade periférica”,
marcada pela inexisténcia tanto de uma adequada diferenciacao funcional entre os distintos
sistemas sociais quanto de uma esfera publica ativa fincada numa cidadania institucionalmente
generalizada. Esses dois elementos recebem, a proposito, o acento explicativo no horizonte da
“constitucionalizacao simbolica”, isto &, eles é que sao recorrentemente chamados a explicar,
em Ultimo grau, o conceito-tese de Marcelo Neves. A busca de sustentacao tedrica em F. Miiller

e P. Haberle ja havia mostrado o peso da realidade constitucional e do publico ativo para a

“7 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacéo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 248.

“8 |bidem. p. 250.

“ |bidem. p. 248.
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traducao dogmatica do significado critico que ele atribui a sua elaboracdao teorica da
“constitucionalizacao simbodlica”. Isso fica mais nitido, entretanto, quando M. Neves a relaciona

diretamente com uma “realidade constitucional desjuridificante”:

A pretensa filtragem das expectativas de comportamento mediante a
normatizacdo constituinte ndo é seguida, de maneira alguma, da orientacdo
generalizada das expectativas normativas com base no texto constitucional, quer
dizer, nao é acompanhada da generalizacdo congruente das expectativas
normativo-constitucionais. O vivenciar normativo da populacao em geral e dos
agentes estatais faz implodir a Constituicdo como ordem basica da comunicacdo
juridica.

[...] O que ha é politizacdo desjuridificante da realidade constitucional,
respaldada evidentemente nas relaces econdmicas.>

E essa realidade que nao permite fazer coincidir a “constitucionalizacio simbélica” com
a “Constituicao nominalista” loewensteiniana, pois perante uma realidade assim retratada nao
parece possivel, para M. Neves, manter a “esperanca de realizacdao futura da Constituicao” e
atribuir a ela, ainda que fosse ta0-s4, uma “funcao primariamente educativa”’'.

Diante dessa breve sintese, as contradicoes escancaram-se: Constituicoes simbodlicas sao
textos constitucionais carentes de concretizacdo normativa devido a realidade constitucional
desjuridificante na qual se inserem em paises de “modernidade periférica”. Ausentes as
condicoes reais para a diferenciacdo funcional sistémica e para a emergéncia de uma esfera
publica autonoma e atuante, nao é possivel que a Constituicao “constitua” algo. Se assim o é, a
contrario sensu, Constituicdes apenas poderiam gozar de eficacia e efetividade generalizadas em
paises nos quais a realidade constitucional ja fosse suficientemente estruturada pela
diferenciacao funcional e por um publico ativo organizado pluralisticamente. Mas ndao cabe a
Constituicao atuar exatamente como elemento dessa diferenciacao funcional? Nao é ela definida
como estrutura de acoplamento entre o sistema juridico e o sistema politico, propiciando
fechamento normativo e operacional e abertura cognitiva na relacao entre sistemas e ambiente?
Nao é também ela quem, por meio dos direitos fundamentais e do Estado de Bem-Estar Social,
institucionaliza condicées de livre desenvolvimento da personalidade e da comunicacao
internamente aos varios sistemas sociais e implementa condicdes de inclusao potencialmente
generalizada da populacao nesses sistemas?

Mas, se ela so6 desempenha suas funcdes quando suas funcdes sao, em certo sentido,

dispensaveis - em outras palavras, se ela diferencia direito e politica, assim como

%0 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 169.
! Ibidem. p. 107.
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institucionaliza condicées para a diferenciacao de outros sistemas e para a inclusao populacional
neles, somente quando os sistemas ja estdo suficientemente diferenciados e a desigualdade
social nao representa maiores problemas para uma concepcao generalizante de cidadania - em
que consiste o traco distintivo de uma Constituicao moderna? Nao teria ela perdido, pelas maos
da teoria, praticamente todo o potencial normativo e sido transformada numa mera estrutura de
autodescricao de sociedades tipicas de determinadas partes do mundo? Nao seria, entao,
descartavel o proprio conceito moderno de Constituicao - mesmo conforme definido nos termos
da teoria sistémica - e sua expansao teodrica a paises de “modernidade periférica”, uma vez que
essa expansao nao faz mais do que comprovar a inadequacao desse conceito como conceito
global? Nao bastaria simplesmente dizer que tais paises - qualquer que seja o nome que deem

aos textos legais que ostentam como topo da hierarquia juspositiva - nao possuem Constituicao?

2 AS CONTRADICOES DA TESE DA "CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA" E
SEU CAMINHO DE AUTOIMPLOSAO

Tais contradicoes parecem nao haver passado despercebidas por Marcelo Neves. Ao lidar
com elas, porém, ele inelutavelmente as aprofunda, levando a arquitetura de sua teoria, bela e
tenazmente construida, a um verdadeiro colapso. Trés pontos principais pavimentam o caminho
de autoimplosao da tese da “constitucionalizacao simbdlica” dentro de si propria. Esses pontos
ja se podem vislumbrar ao longo de todo o livro homénimo, mas adquirem uma nitidez
irrefragavel em seus dois Ultimos tépicos, dedicados, respectivamente, a experiéncia
constitucional brasileira e as perspectivas do debate sobre a “constitucionalizacdo simbolica”
para além da “modernidade periférica”.

Em primeiro lugar, ao destrinchar as consequéncias da “constitucionalizacdo simbélica”,
M. Neves aponta para o fato de que, com a hipertrofia de sua dimensao politico-ideoldgica, nao
apenas as disposicoes do texto constitucional nao sao concretizadas normativamente, mas,
concomitantemente, outras alternativas de transformacao social - precisamente as que seriam

requeridas - sao impossibilitadas. Inicialmente, M. Neves diz:

Em caso de constitucionalizacao simbolica, o problema “ideolégico” consiste no
fato de que se transmite um modelo cuja realizacdo so seria possivel sob
condicoes sociais totalmente diversas. Dessa maneira, perde-se transparéncia em
relacao ao fato de que a situacao social correspondente ao modelo constitucional
simbolico sé poderia tornar-se realidade mediante uma profunda transformacao
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Em seguida,

da sociedade. Ou o figurino constitucional atual como ideal, que através dos
“donos do poder” e sem prejuizo para os grupos privilegiados devera ser
realizado, desenvolvendo-se, entdo, a férmula retdérica da boa intencdao do
legislador constituinte e dos governantes em geral.>

recorrendo a expressao “Constitucionalismo aparente”, tomada de

empréstimo a Dieter Grimm e utilizada como semelhante a “constitucionalizacao simbdlica”, ele

completa:

O “Constitucionalismo aparente” implica, nessas condicdes, uma representacao
ilusoria em relacao a realidade constitucional, servindo antes para imunizar o
sistema politico contra outras alternativas. Através dele, nao apenas podem
permanecer inalterados os problemas e relacdes que seriam normatizados com
base nas respectivas disposicoes constitucionais, mas também ser obstruido o
caminho das mudancas sociais em direcéo ao proclamado Estado constitucional.”

Paralelamente, essa dimensao politico-ideologica hipertrofiada, que impede a

concretizacao constitucional e obstaculiza o caminho para alternativas de mudanca, engloba em

seu circulo vicioso tanto os detentores do poder quanto seus criticos. Insistindo nas implicacoes

semioticas de seu conceito-tese, M. Neves escreve:

Mais a frente,

Quanto ao modo de referéncia a realidade, a linguagem constitucional funciona
basicamente como mecanismo de influéncia politica, tanto na retérica dos
defensores do status quo quanto no discurso dos grupos interessados em
transformacoes efetivas na relacao de poder.

[...] O texto constitucional passa fundamentalmente a ser objeto do discurso
politico. Pragmaticamente, perde sua forca comissivo-diretiva, tornando-se
fundamentalmente mecanismo de persuasao politica. [...] Perlocutivamente, o
discurso constitucionalista, tanto dos detentores do poder quanto dos seus
criticos, ndo se dirige fundamentalmente no sentido de, generalizadamente,
obrigar, proibir ou permitir juridicamente, constituindo antes uma linguagem
destinada a persuadir e convencer politicamente [...].>*

valendo-se da clivagem sobrecidadania/subcidadania, complementa:

De parte dos agentes governamentais, vinculados em regra a “sobrecidadania”, o
discurso politico aponta para a identificacdo do governo ou do Estado com os
“valores” consagrados no documento constitucional. Sendo evidente que tais
valores ndao encontram o minimo de respaldo na realidade constitucional
desjuridificante do presente, os agentes de poder desenvolvem a retérica de sua
realizacdo no futuro (remoto). A constitucionalizacdo atua como alibi: o “Estado”
apresenta-se como identificado com os valores constitucionais, que nao se
realizam no presente por “culpa” do subdesenvolvimento da “sociedade”. Ja na
retorica dos grupos interessados em transformacdes reais nas relacdes de poder,

52 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 98.

>3 Ibidem. p. 98.
> Ibidem. p. 164.
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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
“sobrecidadaos” a “culpa” pela nao-realizacao generalizada dos direitos
constitucionais, que seria possivel estivesse o Estado/governo em outras maos. A
essa retorica constitucionalista subjaz muitas vezes uma concepcgao voluntarista
e instrumentalista do direito.”

Acrescenta-se a isso a constatacao de que, quanto aos subcidadaos eles mesmos - e nao
seus representantes envolvidos na suposta critica ao poder e na luta pelo poder - “a Constituicao
apresenta-se antes como complexo de restricoes oficiais corporificadas nos 6rgaos e agentes

estatais, ndo como estrutura constitutiva de direitos fundamentais”>®.

Essa constatacao
especifica no que diz respeito aos subcidaddaos €, a proposito, uma subespécie de uma
constatacao mais ampla, relativa a populacdo como um todo: afinal, os subcidadaos sao
simplesmente parte dessa populacao cujos comportamentos sao “geralmente alheios aos direitos
e deveres proclamados constitucionalmente””’.

Fecha-se o quadro: em contextos de “constitucionalizacao simbélica”, a concretizacao
normativa constitucional é impossibilitada pela “realidade constitucional desjuridificante”; por
outro lado, alternativas outras de mudanca, que poderiam levar as transformacdes necessarias
dessa realidade, sao igualmente bloqueadas. Os detentores do poder e da manutencao do status
quo apropriam-se retoricamente do texto constitucional e atribuem a responsabilidade por sua
nao efetivacao a sociedade; nao apenas eles, porém, tomam retoricamente a Constituicao:
também seus criticos o fazem, depositando a responsabilidade pela nao efetivacao
constitucional nao mais na sociedade, mas naqueles detentores dos postos de poder dentro do
Estado. Como quer que seja, a populacao dessa sociedade - especialmente os subcidadaos, que,
ao vivenciarem direta e imediatamente a situacao de exclusao, poderiam voltar-se de maneira
mais radical em favor das mudancas - é alheia aos direitos e deveres constitucionalmente
estabelecidos.

Em resumo, frente a “constitucionalizacao simbolica”, ha, a um sé tempo, como
fragmentos de um mosaico complexo, uma populacao sem conhecimento do que a Constituicao
lhes assegura, uma “realidade constitucional” que torna impossivel a efetivacao generalizante

da Constituicdo, uma imunizacdo contra as transformacdes sociais necessarias para alterar essa

%> NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 175-176.
> |bidem. p. 175.
%7 Ibidem. p. 163.
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realidade e uma perda de sentido da critica a tudo isso, posto que essa critica se esvai no
mesmo caldeirdo retoérico da hipertrofia politico-ideologica.

0 segundo dos trés pontos que se gostaria de explorar na tentativa de esclarecer em
que sentido a tese da “constitucionalizacdao simbolica” retira de si suas proprias bases une-se
umbilicalmente a essa primeira discussao.

Se o quadro completo referente a “constitucionalizacao simbdlica” ¢ o que ficou
emoldurado nos paragrafos acima; se a “classificacao ontoldgica” de Karl Loewenstein é tao
relevante para a construcao bem delimitada do que significa a “constitucionalizacao simboélica”;
se, ademais, em paises de “modernidade periférica” nao ha as condicdes sociais para a
existéncia de “Constituicoes normativas” e se, por outro lado, as “Constituicées nominalistas”
também nao se fazem presentes, uma vez que a Constituicdo nao consegue iluminar o caminho
em direcdo a sua realizacao futura, nao restaria somente uma Unica opcao para uma
reestruturacao social profunda: um grupo de pessoas que - ilustradas o suficiente para nao se
confundirem com o grosso de uma populacao alheia a seus direitos e deveres e para, ao mesmo
tempo, nao submergirem no circulo vicioso da apropriacao constitucional retorica - fosse capaz
de, para além da Constituicao e independentemente dela, guiar messianicamente a massa
igndbil do povo rumo a uma sociedade mais bem ordenada e menos excludente? Mas nao seria
isso sinonimo de processos transformadores conduzidos de cima para baixo: abrindo-se mao dos
eufemismos, de uma apologia inconfessa a regimes autoritarios como Unica alternativa possivel
para que os paises da “modernidade periférica” alcancem um patamar mais elevado de
desenvolvimento e aproximem-se dos paises da “modernidade central”?

Seria deslealdade afirmar que é essa apologia ao autoritarismo modernizador a
mensagem secreta que se vai desvelando no texto de Marcelo Neves. Mas, se essa me parece ser,
a partir do que ficou discutido até aqui, a conclusao logica inelutavel desse texto, o que me leva
a afirmar a deslealdade dessa conclusao? A resposta nao oferece dificuldades - M. Neves

expressamente rejeita tal conclusao:

A inconsisténcia da “ordem constitucional” desgasta o préprio discurso
constitucionalista dos criticos do sistema de dominacdo. Desmascarada a farsa
constitucionalista, seguem-se o cinismo das elites e a apatia do publico. Tal
situacao pode levar a estagnacao politica. E possivel que, como reacao, recorra-
se ao “realismo constitucional” ou “idealismo objetivo”, em contraposicao ao
“idealismo utopico” existente. Entretanto, como ensinaram as experiéncias de
“constitucionalismo instrumental” de 1937 e 1964, o recurso a essa semantica
autoritaria nao implicara, seguramente, a “reconciliacdo do Estado com a
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realidade nacional”, mas, antes, a identificacdo excludente do sistema juridico
estatal com as “ideologias” e interesses dos detentores eventuais do poder.>®

Nao obstante, se a conclusao logicamente necessaria que decorre da exposicao da tese
da “constitucionalizacao simbolica” é no sentido do autoritarismo modernizador como Unica
possibilidade de transformacoes sociais reais, M. Neves so6 podera concluir de outro modo a custa
de contradicoes que colocam radicalmente em xeque as bases anteriormente assentadas.

No Ultimo paragrafo do penultimo capitulo do livro - capitulo dedicado ao Brasil como

caso exemplificativo de “constitucionalizacao simbdlica” - [é-se:

[...] ndo se deve interpretar a constitucionalizacao simbolica como um jogo de
soma zero na luta politica pela ampliacdo ou restricado da cidadania,
equiparando-a ao “instrumentalismo condicional” das experiéncias autocraticas.
Enquanto nao estao presentes “regras do siléncio” democraticas nem ditatoriais,
o contexto da constitucionalizacdo simbodlica proporciona o surgimento de
movimentos e organizacdes sociais envolvidos criticamente na realizacao dos
valores proclamados solenemente no texto constitucional e, portanto, integrados
na luta politica pela ampliacdo da cidadania. Sendo assim, é possivel a
construcao de uma esfera publica pluralista que, apesar de sua limitacdo, seja
capaz de articular-se com sucesso em torno dos procedimentos democraticos
previstos no texto constitucional.”

Mas a critica as “Constituicoes nominalistas” de K. Loewenstein nao se dirigia
exatamente a esperanca ingénua que esse conceito revelava de que em torno da Constituicao
processos de aprendizagem pudessem desenrolar-se e, pois, a Constituicao pudesse vir a atuar
como um farol que ilumina a travessia de aguas turbulentas? Na recusa a qualquer espécie de
esperanca semelhante nao residia o contraponto que M. Neves, por meio de seu conceito-tese de
“constitucionalizacdao  simbolica”, oferecia a classificacdo loewensteiniana? Se a
“constitucionalizacao simbdlica” alude a contextos em que do texto constitucional nao deriva a
estabilizacdo generalizada de expectativas normativas contrafaticas, posto faltarem as
“condicoes sociais para a realizacao de uma Constituicao inerente a democracia e ao Estado de

"0 e se mesmo as criticas aos detentores do poder interessados na manutencdo

direito
inalterada das mazelas sociais perdem-se na retoérica politico-ideolégica simbologizada e
simbologizante, como se pode sustentar, entdao, que, nesses contextos, surjam movimentos e
organizacées sociais empenhados “criticamente na realizacao dos valores proclamados

solenemente no texto constitucional” e construa-se uma esfera publica pluralista em volta dos

%8 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 188. Destaques
do original.

> Ibidem. p. 188-189.

¢ |bidem. p. 187.
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procedimentos democraticos previstos em tal texto? Nao era a impossibilidade de tudo isso o que
dava a “constitucionalizacao simbolica” seu rigor conceitual? De que serve analiticamente o
conceito de “constitucionalizacao simboélica” se tudo aquilo que ele nega - como se fora
impossivel - durante a formacdo de seus alicerces é afirmado - como sendo possivel - no
arremate de seu edificio?

Marcelo Neves procura explicitamente afastar sua distincao entre texto constitucional e
“realidade constitucional” da dicotomia entre norma e realidade. Esse afastamento, porém, faz
sentido apenas na medida em que importa enfatizar a diferenca entre texto e norma. No fundo,
ressalvada essa diferenca e seu uso especifico, o que perpassa todo o texto de Marcelo Neves é
uma separacao radical entre realidade e normatividade - para falar em termos habermasianos,

»61 A “realidade constitucional” é descrita como se totalmente

entre “facticidade e validade
desprovida de expectativas normativas internas, de idealidades imanentes. Acima dela, fora
dela, paira um texto constitucional incapaz de produzir a partir de si concretizacao normativa,
generalizacdo de expectativas normativas diante dessa realidade bruta. Ha, com isso, uma
sobrecarga tanto de um lado quanto do outro do binémio artificialmente esbocado: a
Constituicao é sobrecarregada com a exclusividade da tarefa de generalizar uma normatividade
que inexiste na “realidade constitucional”; esta, por seu turno, € sobrecarregada com a
acusacao de nao restar nela nada mais do que a facticidade bruta. Assim erigido, o hiato nao
pode ser superado. O conceito-tese de “constitucionalizacdo simboélica” nao faz mais do que
agregar dicotomicamente aquilo que metodologicamente ele separou, a saber, realidade e
normatividade - dimensdes que, a propodsito, no mundo, ndao deixaram de estar sempre
emaranhadas de forma tensa.

Posto que as Constituicoes modernas jamais sao simplesmente textos fora da realidade,
como - enquanto abstracdes - correspondem a abstracoes reais no mundo, como também sao
sempre a expressao formal de idealidades imanentes ja presentes em maior ou menor grau no
interior das sociedades que as elaboram, esse hiato metodologicamente forcado vé-se negado
pelo préprio mundo, pela prépria realidade: queira ou ndao a teoria, movimentos e organizacoes

sociais articulam-se, lutas acontecem, conflitos exsurgem: a Constituicao é objeto de disputa, é

" HABERMAS, lJiirgen. Facticidad y validez - Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en
términos de teoria del discurso. Trad. Manuel Jiménez Redondo. 4. ed. Madrid: Trotta, 2005. Para uma
critica semelhante, embora nao dirigida diretamente a M. Neves, conferir CARVALHO NETTO, Menelick.
Apresentacdo. In: MULLER, Friedrich. Legitimidade como conflito concreto do direito positivo. Cadernos
da Escola do Legislativo, Belo Horizonte, 5 (9), p. 7-12, jul./dez. 1999; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade. Teoria da Constituicdo. Belo Horizonte: Initia Via, 2012; REPOLES, Maria Fernanda Salcedo.
Habermas e a Desobediéncia Civil. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.
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plataforma para cobranca de promessas que ela mesma consubstancializa, &€ também ferramenta
de batalha, é ainda garantia de conquistas, tanto quanto possibilidade de futuro. Negar que isso
aconteca é negar um universo empirico que se escancara cotidianamente®?; reconhecer que isso
aconteca, por outro lado, é inevitavelmente contradizer o que se definira como
“constitucionalizacao simbolica”, aprofunda-la em sua senda de autoimplosao.

O terceiro e Ultimo elemento dessa senda diz respeito a definicio da
“constitucionalizacao simbodlica” como “problema fundamentalmente da modernidade
periférica”:

As exposicOes precedentes partiram da premissa de que predominou uma
bifurcacado da sociedade mundial moderna em centro e periferia, de tal maneira
que a constitucionalizacao simbdlica - diferentemente da legislacao simbolica -
pode ser caracterizada como um problema especifico da modernidade periférica.
Agora, entretanto, cabe questionar se os recentes desenvolvimentos da
sociedade mundial nao levarao a um quadro em que o problema da
constitucionalizacdo simbdlica estender-se-a aos Estados da modernidade

central. Essa possibilidade esta relacionada com a tendéncia a uma periferizacao
paradoxal do centro.®

Essa “periferizacdo do centro” derivaria da expansdao hipertrofica do sistema
econdmico, com seu codigo binario preferencial, sobre os outros sistemas, particularmente o
politico e o juridico, no plano global. Como resultado, “as Constituicoes dos Estados
democraticos e sociais de direito podem perder intensamente normatividade juridica no
contexto da ‘globalizacao econdémica’ e, com isso, tornar-se Constituicdes (hipertroficamente)

simbdlicas”®. Ou seja,

nao se deve excluir a possibilidade (...) de que, no contexto de uma
“globalizacdo econdomica”, radical, isto é, da economizacdo da sociedade
mundial suceda uma propagac¢ao incontrolada da “exclusdao” primaria sobre os
paises centrais, até o momento ainda estruturados no regime de bem-estar,
implicando a fragilizacdo ou a substituicao da diferenca “centro/periferia” -
fundada na economia e possibilitada por forca da segmentacdao da sociedade
mundial em Estados - mediante a fortificacao da diferenca “exclusao/inclusao”
no plano global (...).%

Mas nao havia sido afirmado o valor analitico da clivagem “centro/periferia”, muito

embora reconhecidas as dificuldades nela implicadas? Nao era essa clivagem um dos elementos

62 Em relacdo a este ponto, M. Neves passa ao largo de todo o debate contemporaneo internamente as
ciéncias sociais. Conferir, por exemplo, o volume 84 da Revista “Lua Nova”: LUA NOVA. Lua Nova: Revista
de Cultura Politica. v. 84 - Apds a Participacao. Sao Paulo: CEDEC, 2011.

6 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 191.

¢ Ibidem. p. 196.

¢ |bidem. p. 200.
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{3

que, por contraposicao entre caracteristicas das sociedades do “centro” e sociedades da
“periferia”, tornava mais palpavel o conceito-tese de “constitucionalizacao simbélica”? Em que
sentido aquela relevancia analitica pode ainda ser justificada na medida em que, pouco depois,
ela aparece relativizada? A “constitucionalizacao simbdlica”, que tinha por referéncia processos
distintos dos abrangidos pelas “Constituicées nominalistas”, mas que, no fim, poderia dar lugar a
processos semelhantes, € também definida como algo tipico da “modernidade periférica”, mas
que, no fim, pode vir a ser igualmente encontrado na “modernidade central”? O que resta do
conceito-tese de “constitucionalizacdo simbélica” quando alguns dos tracos que lhe dao seu
contorno fundamental tornam-se borrados a tal ponto que nao é mais possivel enxerga-los com
um minimo de clareza?

O que resta é a constatacdo de que, internamente ao conceito-tese de
“constitucionalizacao simbdlica”, ja estdao postas as contradicoes que revelam sua
insustentabilidade e forcam sua implosao. Logo, tentar enfrentar essas contradicoes
permanecendo dentro dos limites conceituais da “constitucionalizacdao simbdlica” é,
inescapavelmente, recrudescer a forca dessas contradicoes e agudizar a agonia desse conceito-

tese.

3 AINDA NO MARCO REFLEXIVO DA TESE DA "CONSTITUCIONALIZACAO
SIMBOLICA"

M. Neves insistira tanto nesse conceito-tese quanto nos elementos que o formam em
textos posteriores aquele correspondente a tese de 1992, mesmo quando os problemas em torno
da “constitucionalizacdo simbolica” tiverem uma importancia secundaria diante de outros
problemas tratados em primeiro plano®. Poucas seréo as alteracdes em sua concepcéao. Algumas
destas, porém, merecem destaque, principalmente por iluminarem, por outros angulos, as
contradicoes em que se enreda a tese da “constitucionalizacao simbolica”.

Em “Entre Témis e Leviata” - livro dedicado a um estudo sobre o Estado Democratico de
Direito em dialogo com N. Luhmann e J. Habermas -, M. Neves afasta-se enfaticamente da
tradicao teodrico-social brasileira que atribui a motivos antropologico-culturais os problemas que

seriam, segundo essa tradicao, peculiares ao pais:

¢ Conferir, por exemplo: NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais
como diferenca paradoxal do sistema juridico. 2. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p. 189 e ss.
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Nao se trata aqui de um problema estritamente antropoldgico-cultural do
Brasil®’. Ele é indissociavel do préprio tipo de relacdes sociais em que se
encontra envolvido o Estado na modernidade periférica em geral, ultrapassando
os limites de “antropologias nacionais” e correspondentes singularidades
culturais.®®

E interessante observar que, em trabalho de 2015, criticando texto de Jessé Souza que
houvera tomado sua obra como objeto de andlise®’, Marcelo Neves procura resgatar esse

afastamento em relacao ao que J. Souza rotula como “postura culturalista”:

Em um rasgo de desinformacao e irresponsabilidade académicas, Jessé Souza
pretende enquadrar-me entre os “intérpretes do Brasil” na busca de uma
singularidade brasileira ou latino-americana, atribuindo a mim e também a Niklas
Luhmann uma postura “culturalista” e imputando-nos, em uma deformacao
gritante de nossas obras, “racismo mal disfarcado em ‘culturalismo’ das teorias
da modernizacao tradicional - que substancializam e ‘essencializam’ supostas
herancas culturais como até cem anos atras se ‘essencializavam’ supostas
diferencas raciais” [...]. Além disso, apde a minha obra apocrifamente a
expressao “sociedades avancadas” [...]. [...] Minha obra é inundada de passagens
em que rejeito a nocdo de singularidade da experiéncia brasileira ou latino-
americana (o Brasil nao existe como sociedade no modelo da teoria dos
sistemas), ainda mais se isso implica uma nocao de unidade ou heranca cultural
[...] ou a nocdo de “sociedades avancadas” levada a cabo pelas teorias
“classicas” da modernizacao [...]. Antes estudo problemas de assimetrias
estruturais na sociedade mundial (moderna), que sao dinamicas e contingentes
nos termos da teoria dos sistemas, ndo tendo nada de “essencial”.”®

Essa autodefesa de M. Neves sustenta-se, certamente, a luz de alguns de seus textos,
como de resto fica provado pelo trecho imediatamente acima extraido de “Entre Témis e
Leviata”. Mas, em “A constitucionalizacao simboélica”, essa ruptura com a teoria social brasileira
de orientacao culturalista ndo é de nenhum modo dbvia. As causas ou os fatores de correlacao
que ocasionam a “realidade constitucional desjuridificante” nao ficam claros, e tanto as

epigrafes tomadas de empréstimo a Sérgio Buarque de Holanda e a Raymundo Faoro’’, quanto a

¢ Neste ponto, M. Neves refere-se, em nota de rodapé, a Gilberto Freyre, Sérgio Buarque de Holanda,
Raymundo Faoro e Nestor Duarte. Conferir NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacao dificil: o
Estado Democratico de Direito a partir e além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.
p. 247, nota 74.

% NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacéo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 247-248.

¢ SOUZA, Jessé. Niklas Luhmann, Marcelo Neves e o “culturalismo cibernético” da moderna teoria
sistémica. In: DUTRA, Roberto; BACHUR, Jodo Paulo (orgs.). Dossié Niklas Luhmann. Belo Horizonte:
UFMG, p. 149-182, 2013.

" NEVES, Marcelo. Ideias em outro lugar? Constituicdo liberal e codificacdo do direito privado na virada do
século XIX para o século XX no Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 30, n. 88, jun. 2015. p. 19-
20, nota 6.

" NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. IX.
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repeticao insistente da expressao “donos do poder”, colocam em xeque a suposta perenidade
desse autoproclamado distanciamento.

Como quer que seja, para além da arquitetonica estrita de “A constitucionalizacao
simbolica”, M. Neves constata que os problemas da “realidade constitucional” brasileira
precisam ser situados, por um lado, em um horizonte estrutural e, por outro, em uma teia de
relacdes que ultrapassa o cenario nacional.

Quanto a esses dois pontos - questdes estruturais e influéncia externa, extranacional, na
determinacao das configuracdes possiveis no interior dos paises da “modernidade periférica” -, o
tratamento dado a eles por M. Neves em outro de seus livros, “Transconstitucionalismo” -
destinado a pensar os entrelacamentos heterarquicos entre ordens juridicas plurais em torno de
problemas de direitos e garantias fundamentais e de controle do poder -, nao deixa margem

para davidas:

Analogamente, a relacao dos regimes privados para com as formas de direito dos
paises periféricos afasta-se, com certa regularidade, do modelo
transconstitucional. A corrupcao sistematica das formas de direito dos Estados
frageis mediante as autorregulacdes privadas no plano transnacional, em
beneficio das grandes empresas multinacionais, ndo é algo a ser considerado
apenas na perspectiva de uma critica de esquerda ao capitalismo. Essa questao
deve ser levada a sério também com vista as exigéncias de reconhecimento ou
fortificacao das autonomias discursivas das esferas plurais da sociedade mundial.
As ordens juridicas privadas transnacionais, enquanto “direito como meio” da
economia, desenvolvem um tipo de racionalidade instrumental no ambito
juridico, conforme a qual todas as pretensdes normativas emergentes das formas
de direito dos paises mais fracos tendem a ser julgadas como perturbacoes para a
dindamica de sua expansao. Dai por que aquelas ordens propendem a desprezar
estas pretensdes com efeitos destrutivos sobre as respectivas formas de direito.”

Essa propensao expansiva de efeitos destrutivos nao se resume ao uso instrumental do
direito pelo sistema econdomico. Também internamente ao sistema juridico tomado como
sistema segmentado territorialmente na sociedade hipercomplexa mundial, é possivel identificar
comportamentos destrutivos em face de pretensées de autonomia do direito no contexto da

“modernidade periférica”:

as ordens juridicas e culturas juridicas dos Estados fortes no contexto da
sociedade mundial atuam destrutivamente em relacao ao desenvolvimento de
formas de direito de outros Estados. Nesse particular, destaca-se o problema da
opressao “poés-colonial” ou “neocolonial” de experiéncias positivas com o direito
nos paises periféricos. Quando surgem formas desviantes de relacdes juridicas
concernentes ao mercado, a distribuicido do poder, a identidade cultural, a

72 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins, 2009. p. 282-283.
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educacao etc., medidas de intervencdao sao frequentemente propostas e
executadas, para que a compreensao juridica do Estado dominante passe
novamente a valer.”

Portanto:

as formas estatais de direito das “grandes poténcias” permanecem intocaveis
perante o direito internacional pUblico e contra esse imunizadas. Também essas
formas juridicas comportam-se opressivamente em relacdo as formas de direito
dos paises fracos na constelacdo internacional. Isso € verificavel sobretudo
quando esses tomam medidas desviantes na direcao de transformacdes sociais.
Da mesma maneira, as ordens juridicas transnacionais instrumentalizadas pelas
grandes empresas atuam destrutivamente sobre as formas de direito dos
chamados paises em desenvolvimento e das comunidades locais ndo estatais.

Se é verdade que a atuacao destrutiva sobre as “formas de direito” dos paises
periféricos advém tanto da instrumentalizacao do direito por grandes empresas multinacionais
quanto da opressao perpetrada por paises centrais, nao € menos verdade que o sistema
econdmico assume a dianteira no cenario mundial, inclusive sobrepondo-se as expectativas de

autonomia dos sistemas juridico e politico dos paises da “modernidade central”:

As formas de direito do contrato e da propriedade afirmam-se expansivamente
contras as formas de direito do meio ambiente e da inclusdo. E, no contexto dos
novos desenvolvimentos da sociedade mundial, as formas do direito econémico,
determinadas funcionalmente, apresentam-se cada vez mais fortes do que as
formas do direito politico do Estado constitucional, territorialmente
condicionadas.”

Em outros termos:

as assimetrias das formas de direito conduzem a repressao das frageis formas
juridicas do contrato do direito ambiental, do direito social e dos direitos
humanos, permanentemente reprimidas pelas fortes formas de direito do
contrato, da propriedade, do mercado e do poder.”

Como se procurou apontar, os elementos da realidade constitucional e do publico ativo
ocupam um lugar axial para a compreensao e para a critica da tese da “constitucionalizacao
simbdlica”. Em “A constitucionalizacao simbodlica”, a realidade constitucional aparecia
expressamente como um obstaculo interno aos paises da “modernidade periférica”, obstaculo

mais bem traduzido na expressdo “realidade constitucional desjuridificante”. E dessa realidade -

3 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: WMF Martins, 2009. p. 282.
7 |bidem. p. 285-286.

> bidem. p. 284-285.

7® bidem. p. 286.
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e da correspondente falta de um puUblico ativo - que resulta o fendbmemo da alopoiese do direito,
da desdiferenciacao entre sistema juridico e ambiente com a correlata incapacidade do direito
de reproduzir-se autonomamente, sendo seu codigo binario preferencial sobredeterminado por
codigos binarios outros, destacando-se o codigo poder/nao-poder do sistema politico.

Em “Entre Témis e Leviata” e, principalmente, em “Transconstitucionalismo”, aflora a
percepcao dos determinantes externos que se impdem frente as pretensdes de autonomia
operativa do sistema juridico dos paises periféricos. Ou seja, € relativizada a relevancia da
“realidade constitucional” interna em favor das influéncias oriundas da ordem externa aos
Estados periféricos - ordem externa essa formada por outros Estados, situados na “modernidade
central”, e por grandes empresas transnacionais. Sao essas influéncias que intervém contra
“experiéncias positivas com o direito nos paises periféricos”, experiéncias que podem significar
“medidas desviantes na direcao de transformacodes sociais”. Nao é dificil perceber a mudanca de
panorama: nao se afirma mais uma impossibilidade de transformacao social pelo direito devido a
uma “realidade constitucional desjuridificante”; afirma-se que experiéncias positivas com o
direito, de fato existentes, em prol de transformacdes sociais, sao barradas pela atuacao
destrutiva de Estados centrais e de empresas trans ou multinacionais.

Além disso, em “A constitucionalizacao simbdlica” nao fica evidente a que exatamente
se refere a expressao “realidade constitucional desjuridificante”. Ja em “Entre Témis e Leviata”
e em “Transconstitucionalismo” essa realidade é descrita estruturalmente, nao antropologica ou
culturalmente. Ao mesmo tempo, nao obstante arraigado na teia conceitual da teoria sistémica,
Marcelo Neves reconhece cada vez mais a posicdo de relevo do sistema econdmico global”,
capaz de sobrepor-se até mesmo as expectativas de autonomia sistémica do direito e da politica
nos Estados centrais.

Se, porém, no que tange a realidade constitucional tais mudancas sao dignas de nota,
alteracoes semelhantes nao se verificam no que diz respeito ao publico ativo. Marcelo Neves
continuara sustentando o diagnostico da falta de uma esfera publica plural fundada na
universalidade da cidadania como fator de definicao da “modernidade periférica”,

especialmente no caso do Brasil:

Evidentemente, a experiéncia brasileira marca-se por formas de
instrumentalizacdo politica, econémica e relacional de mecanismos juridicos,

7 Esse reconhecimento ndo estava de todo ausente em “A constitucionalizacdo simbélica”, mas nao
recebia ali o acento que recebe nos escritos posteriores. Conferir, por exemplo: NEVES, Marcelo. A
constitucionalizagdo simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 200.
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apontando no sentido inverso a indisponibilidade do direito. Ha uma forte
tendéncia a desrespeitar o modelo procedimental previsto no texto da
Constituicao, de acordo com conformacdes concretas de poder, conjunturas
econdmicas especificas e codigos relacionais. Isso esta associado a persisténcia
de privilégios e “exclusdes” que obstaculizam a construcao de uma esfera piblica
universalista como espaco de comunicacdo de cidadaos iguais.”®

Mas mesmo aquelas mudancas de concepcao referentes a realidade constitucional nao
podem ser superdimensionadas, pois, lidas mais atentamente, também elas nao ultrapassam o
quadro delimitado em “A constitucionalizacao simboélica”. No limite, realidade constitucional,
ainda que reinterpretada, e publico ativo - ou, em outras palavras, falta de diferenciacao
funcional adequada e de uma esfera publica plural baseada na generalizacao da cidadania -

permanecem os elementos decisivos:

Essas consideracoes sobre os obstaculos a realizacdo do Estado Democratico de
Direito na modernidade periférica devem afastar a ideia equivocada de uma
legalidade rigida em face dos problemas sociais, assim como o mito de um Estado
forte diante de uma sociedade fragil. Nos dois casos, parte-se da concepcao de
que o problema reside primariamente na inadequada heterorreferéncia. Na
verdade, trata-se antes de fragilidade do Estado perante as pressoes de uma
“sociedade” desestruturada pela insuficiente diferenciacao funcional e a
auséncia de uma esfera publica pluralista, fundada na universalidade da
cidadania.”

CONCLUSAO

Conforme enunciado na introducao do presente artigo, o objetivo das paginas anteriores
era resgatar os elementos que compdem a arquitetura conceitual da tese da
“constitucionalizacao simbdlica” e explicitar em que sentido esse conceito-tese contém
internamente contradicdes que o tornam insustentavel - contradicdoes que se agudizam a medida
que M. Neves avanca em suas reflexdes, inclusive para além do tema especifico da
“constitucionalizacao simbdlica”.

Certamente, também como enunciado na introducao, a critica aqui esbocada nao se
justifica sendao pela relevancia que a tese da “constitucionalizacao simbdlica” possui no
horizonte da discussao tedrico-constitucional brasileira e, mais ainda, pela profundidade e pelo

rigor que a tal tese subjazem. E essa profundidade e esse rigor que tornam extremamente

7 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacéo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 246.
7 |bidem. p. 243-244.
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proficuo um debate critico como este aqui iniciado. Este debate, por suposto, nao se perfaz sem
que, para além da critica a tese da “constitucionalizacao simbdélica”, seja oferecido um modelo
explicativo alternativo para os problemas que ela identifica e sobre os quais ela se debruca.

A apresentacao desse modelo alternativo, todavia, pretendendo fazer frente a tese da
“constitucionalizacao simbolica”, precisa esforcar-se para oferecer ao menos profundidade e
rigor semelhantes, o que nao se alcanca sem uma argumentacao extensa, detalhada e cautelosa.
Por isso mesmo, o trato desse modelo alternativo, dessa visada teorica distinta, nao cabe nos

limites deste artigo, sendo projetado para outra ocasiao.
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