XXV CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI - UFM G/FUM EC/DOM
HELDER CAMARA

TEORIA CONSTITUCIONAL

EMILIO PELUSO NEDER MEYER
PAULO ROBERTO BARBOSA RAMOS

MARIA FERNANDA SALCEDO REPOLES



Copyright © 2015 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte deste livro podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados sem
prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — Conpedi

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UFRN

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior - UFRGS
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes - IDP
Secretario Executivo -Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Conselho Fiscal

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG /PUC PR

Prof. Dr. Roberto Correia da Silva Gomes Caldas - PUC SP

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches - UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS (suplente)

Prof. Dr. Paulo Roberto Lyrio Pimenta - UFBA (suplente)

Representante Discente - Mestrando Caio Augusto Souza Lara - UFMG (titular)

Secretarias

Diretor de Informatica - Prof. Dr. Aires José Rover — UFSC

Diretor de Relagdes com a Graduagao - Prof. Dr. Alexandre Walmott Borgs — UFU

Diretor de Relagdes Internacionais - Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - FUMEC

Diretora de Apoio Institucional - Profa. Dra. Clerilei Aparecida Bier - UDESC

Diretor de Educagdo Juridica - Prof. Dr. Eid Badr - UEA / ESBAM / OAB-AM

Diretoras de Eventos - Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen — UFES e Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos
Knoerr - UNICURITIBA

Diretor de Apoio Interinstitucional - Prof. Dr. Vladmir Oliveira da Silveira — UNINOVE

T314
Teoria constitucional [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI/ UFMG/FUMEC/Dom
Helder Camara;
coordenadores: Emilio Peluso Neder Meyer, Paulo Roberto Barbosa Ramos, Maria
Fernanda Salcedo Repoles — Florian6polis: CONPEDI, 2015.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-140-1

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacdes

Tema: DIREITO E POLITICA: da vulnerabilidade & sustentabilidade

1. Direito — Estudo e ensino (Pés-graduacdo) — Brasil — Encontros. 2. Teoria constitucional.
3. Constitui¢do. 1. Congresso Nacional do CONPEDI - UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara
(25. : 2015 : Belo Horizonte, MG). CDU: 34

CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagdo em Direito

e

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O livro Teoria Constitucional redine artigos os quais articulam ideias sobre os principais
fundamentos da teoria constitucional, dando especial atencdo a sua dindmica e
desenvolvimento em um contexto globalizado que imp&e novos e desafios alei fundamental.

Séo discutidas questdes atinentes ao poder constituinte, cultura constitucional, interpretacéo
constitucional, principios constitucionais e alternativas a ponderacdo, discricionariedade

judicial, interpretacdo constitucional, judicializacdo e acesso a justica. As teméticas

abordadas procuram refletir debates contemporaneos que permeiam a Teoria da Constituicdo
em todo o mundo. Pode-se perceber, de um lado, a necessidade de difusdo (mas também

revisao) de inlmeros pressupostos dogmaticos. varios artigos ndo sO apresentam, mas

criticam, o uso da proporcionalidade por 6rgaos judiciais nacionais e transnacionais. De outro
lado, os trabalhos sdo acompanhados de uma abordagem de forte perspectiva critico-
filoséfica: a influéncia da filosofia da linguagem e o papel da sociologia juridica atestam a
transdi sciplinariedade necessaria para compreender a complexidade dos problemas que hoje
perpassam o Direito Constitucional.

N&o sdo outras as razdes pelas quais a tensdo entre Constitucionalismo e Democracia €
indmeras vezes invocada. Os recentes avancos do Novo Constitucionalismo Latino-
Americano (em paises como Bolivia, Equador e Colémbia, por exemplo), a hecessidade de
reforcar o papel da participacéo popular no acesso a justica, 0 reequacionamento da relacdo
entre forca normativa da Constituicdo e as recorrentes frustracbes da "concretude

constitucional”, o enfrentamento e o questionamento de uma "cultura constitucional”, séo
todas questGes que sdo objeto de investigacdo. Mais do que isso, perpassando 0 caso
brasileiro, areforma politica é discutida na sua dimensdo constitucional; o papel do Supremo
Tribunal Federal na relagdo entre controle difuso de constitucionalidade e controle
concentrado de constitucionalidade é enfrentado na ética de realizacéo (ou ndo) de anseios
democraticos, principalmente pensado a partir de importagdes acriticas de conceitos, como o
de mutagdo constitucional; e, como ndo poderia deixar de ser, a problemética do ativismo
judicial é o tema de inimeros trabalhos.

Perguntas recorrentes perpassam a compreensdo da teoria constitucional exposta nos artigos.
A auséncia de uma maior reflexéo sobre a historiografia chama a atencéo para a necessidade



de refletir a respeito da manutencdo de uma dependéncia de inUmeros sistemas
congtitucionais latino-americanos de um processo econdmico pouco afeto a uma base
popular. Isto se coloca de forma incisiva quando se pensa como somos irmanados em um
passado ditatorial e autoritério que precisa ser adequadamente reconstitucionalizado. E dizer,
€ preciso pensar direitos de indigenas, campesinos e quilombolas, apenas para ficar em
algumas identidades, a partir de uma perspectiva eminentemente emancipatoria e conscia do
gue significa, de fato, fazer democracia depois de autoritarismos.

E preciso perceber o papel reconstrutivo que a Teoria da Constitui¢io desempenha perante os
institutos do Direito Constitucional. Vé&rias das leituras dogméticas de institutos da jurisdicéo
constitucional sdo feitas a partir de uma chave de compreensdo democrética. Assim,

fenbmenos como o papel dos principios na ordem constitucional ou ativismo das cortes
merecem detida atencéo e reflexdo nos textos que se seguem. Por exemplo, torna-se possivel
distinguir o ativismo judicial da atuacdo judicial responsavel e garantidora da efetivacdo da
Constituicao.

Espera-se que o leitor possa, a partir das reflexdes lancadas no livro, entrar em dialogo com
perspectivas democréticas e emancipatorias que possam, de fato, cooperar com um sentido
forte de construcéo do projeto constituinte de 1988.



APLICACAO CONTEMPORANEA DA TEORIA DA CONSTITUCIONALIZAGCAO
SIMBOLICA A CONSTITUICAO DE 1988

CONTEMPORARY APLLICATION OF THE THEORY OF THE SYMBOLIC
CONSTITUTIONALISATION TO THE FEDERAL CONSTITUTION OF 1988

Mariana M usse Pereira
Lilian Mé&rcia Balmant Emerique

Resumo

A dificuldade de concretizacdo da Constituicdo de 1988 € um tema inquietante,

principalmente quando se leva em consideracdo a acentuada desigualdade enfrentada pela
sociedade brasileira. No Brasil ha uma concretizagéo restrita e excludente dos dispositivos
constitucionais. Na tentativa de buscar um novo olhar sobre 0 antigo problema, o presente
trabalho se propde a analisar a viabilidade da teoria da constitucionalizagdo simbodlica,

formulada por Marcelo Neves, para explicar o momento atual vivido pela sociedade
brasileira. A partir de uma releitura da teoria sistémica de Luhmann, Marcelo Neves propoe
um novo model o, adaptado as especificidades de paises periféricos, no qual o Brasil desponta
como exemplo claro. Na visdo do mencionado estudioso, em paises pertencentes a
modernidade periférica ha um bloqueio permanente e estrutural da concretizacdo dos
programas juridico-constitucionais pela injuncdo de outros cédigos sistémicos, dai porque
textos constitucionais includentes contrapdem-se a uma realidade excludente. Como

decorréncia dessa situacéo, ndo seria possivel sustentar a existéncia da autonomia do sistema
juridico, dai porque Neves vai concluir ser o Direito um sistema alopoiético, marcado pela
sobreposicéo de outros sistemas, em especial da politica. Um indicio dessa situacdo seria
verificado através da andlise de trés principios constitucionais basilares. a regulacéo juridica
constitucional do procedimento eleitoral, a separacdo dos poderes e 0 respeito aos direitos e
garantias fundamentais. Assim, no presente trabalho procura-se tecer uma visao geral sobre o
atual estégio de desenvolvimento destes pilares constitucionais, para ao final verificar a
adequacdo da teoria da constitucionalizacdo simbdlica para explicar a sociedade brasileira
contemporanea.

Palavras-chave: Constituicdo, Constituicdo simbdlica, Concretizacdo

Abstract/Resumen/Résumé

The difficulty of implementation of the 1988 Constitution is a worrying issue, especially
when taking into account the sharp inequality faced by Brazilian society. In Brazil thereisa
narrow and exclusionary realization of constitutional provisions. In an attempt to get a new
look at the old problem, this paper aims to analyze the feasibility of the theory of symbolic
constitutionalization, formulated by Marcelo Neves, to explain the current moment

experienced by the Brazilian society. From a rereading of the systems theory of Luhmann,
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Marcelo Neves proposes a new model, adapted to the specificities of peripheral countries, in
which Brazil stands out as clear example. In the scholar mentioned vision, countries
belonging to the peripheral modernity there is a permanent and structural blockage of
achieving the legal-constitutional programs for injunction other systemic code, hence why
inclusive constitutions opposed to an exclusive reality. As aresult of this situation, it would
not be possible to sustain the existence of the autonomy of the legal system, hence why
Neves will be complete the right one allopoietic system, marked by interference from other
systems, especially politics. One indication of this situation would be checked by analysis of
three fundamental constitutional principles: the constitutional legal regulation of the electoral
procedure, the separation of powers and respect for fundamental rights and guarantees. In the
present study aimed to weave an overview of the current stage of development of these
constitutional pillars, to the end check the adequacy of the theory of symbolic
constitutionalization to explain the contemporary Brazilian society.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitution, Symbolic constitutionalization,
Achievement
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1 Introdugéo

A teoria da constitucionalizacdo simbolica foi desenvolvida na década de 90 como
um esforco de adaptacdo da teoria sistémica de Luhmann a realidade dos paises inseridos na
modernidade periférica. Isso, por si sO, € de acentuada relevancia haja vista a tendéncia no
meio juridico brasileiro em importar conceitos de teorias estrangeiras sem atentar para a
coeréncia entre estas e as especificidades do ordenamento patrio’.

No contexto atual, no qual ha um grande debate sobre a crise das instituicdes
democraticas brasileiras e acentuado descontentamento com a parca concretizacdo do texto
constitucional, é interessante revisitar esta teoria com o intuito de verificar se muitos dos
problemas vivenciados na atualidade podem ser atribuidos ao carater predominantemente
simbolico da Constituicdo de 1988, marcado pela sobreposicdo do sistema politico sobre o
juridico em decorréncia da falta de autonomia dos sistemas sociais.

Assim, a ideia do presente artigop é fazer uma andlise da teoria da
constitucionaliza¢do simbdlica, verificando seus pontos positivos e negativos com o objetivo
de apurar se a sua visdo explicativa da sociedade brasileira, em especial do sistema juridico,
mostra-se eficaz para o entendimento da complexidade desta sociedade na atualidade.

Estudar a teoria da constitucionalizacdo simbdlica implica em trazer o foco de
andlise e de critica da construcdo tedrica para dentro das narrativas na doutrina brasileira,
buscando, aqui mesmo e pelos esfor¢os de autores nacionais, situar o debate em torno do
constitucionalismo.

Objetivando tal fim, inicialmente serdo expostos, sem pretensao de esgotar o tema, 0s
principais pontos da teoria desenvolvida por Marcelo Neves para, a seguir, fazer um cotejo
entre a leitura que este estudioso fez do Brasil e a situagdo atual vivida pelo ordenamento

brasileiro.

1 E importante evitar a apropriacdo de ideias estrangeiras de forma acritica e sem atentar para as peculiaridades
da sociedade brasileira. Neste sentido Roberto Schwarz (2005, p. 29) destaca como constitutivo do "carater
nacional” brasileiro a adog&o de "ideias fora do lugar" - "fora de centro, em relagdo ao seu uso europeu”: “[...] a0
longo de sua reproducdo social, incansavelmente o Brasil pde e repde ideias européias, sempre em sentido
improprio que submetidas a influéncia do lugar, sem perderem as pretensdes de origem, gravitavam segundo
uma regra nova, cujas gracas, desgracas, ambiguidades e ilusdes eram também singulares. Conhecer o Brasil era
saber destes deslocamentos, vividos e praticados por todos como uma espécie de fatalidade, para os quais,
entretanto, ndo havia nome, pois a utilizagdo imprdpria dos nomes era a sua natureza.”
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2 A constitucionalizacdo simbdlica

A teoria dos sistemas situa-se como uma fonte significativa para a teoria da
constitucionalizacdo simbdlica, dai a necessidade de entender algumas de suas ferramentas
conceituais. Esta surge como uma tentativa de Luhmann de romper com as teorias classicas,
fornecendo um amplo arcabouco conceitual mais eficaz para o entendimento das
caracteristicas da sociedade moderna, caracterizada pelo seu alto grau de complexidade.

Assim, com pretensdo de criar um modelo explicativo mais abrangente, adequado as
exigéncias da modernidade, Luhmann vai buscar desenvolver uma teoria que esteja apta a
lidar com a nocdo de complexidade e contingéncia. Essas categorias sdo explicadas por
Luhmann (1983, p. 46) nos seguintes termos: “complexidade significa sele¢do forgcada e
contingéncia significa perigo de desapontamento e necessidade de assumir-se riscos”.

Com relacdo as sociedades modernas, percebe-se a configuracdo de uma
supercomplexidade (numero de possibilidades é acentuadamente maior que o numero de
escolhas), marcada por uma supercontingéncia (as possibilidades apontadas para as demais
experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas).

Objetivando lidar com estas questdes Luhmann propdem a superacdo do estudo da
sociedade como um todo Unico, sustentando que melhor seria entendé-la como a composicao
de sistemas parciais, tais como o direito, a economia, a politica. Cada subsistema caracteriza-
se por ser diferenciado, na medida em que cada um desenvolve uma funcéo especifica e por
ser autbnomo, na medida em gue ndo se estabelece uma hierarquia entre eles.

Diante disso, cada subsistema funcional somente pode observar a sociedade a partir
de sua funcdo, o que obsta qualquer possibilidade de um subsistema especifico postular
prerrogativas de qualquer ordem sobre os demais. Logo, ndo se pode falar de hierarquia entre
0s subsistemas. Por essa razéo, a sociedade moderna passa ser descrita como funcionalmente
fragmentada, acéntrica, na medida em que admite inimeras codificagdes com validade
simultanea.

Prosseguindo em sua analise, Luhmann vai pontuar que um dos grandes problemas
da modernidade pode ser apurado a partir desta divisdo da sociedade em subsistemas parciais,
qual seja: a questdo de como cada sistema parcial interage entre si sem perder suas
caracteristicas principais.

No que tange ao Direito, a tese central de Luhmann € a de que o sistema juridico
caracteriza-se, na sociedade moderna, como um sistema autbnomo. Isso quer dizer que o

proprio Direito determina quais séo as suas fronteiras; determina, portanto, 0 que pertence ao
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Direito e 0 que ndo pertence. Essa autonomia foi chamada por Luhmann de autopoiese?,
termo que vem do grego e significa literalmente auto-producéo.

Como adverte Villas Boas Filho (2009, p.139), a caracteriza¢do do Direito como um
sistema autopoiético, integrante de uma sociedade moderna marcada pela diferenciacéo
funcional, implica em reconhecer que tal sistema é sempre auto-referencial no sentido de que
“produzem e reproduzem ndo apenas suas estruturas, mas seus proprios elementos
constituintes a partir de seus préprios elementos e estruturas e mediante operacGes
recursivamente fechadas”.

Na configuracdo da autopoiese de um sistema é necessaria, além da clausura
operacional3, a existéncia de mais dois elementos: (a) o sistema deve desempenhar funcéo e
prestacdo especificas e (b) o sistema deve possuir uma codificacdo prépria. A atuacdo destes
elementos conjuntamente vai permitir a um sistema reproduzir suas operacdes recorrendo a
estas mesmas operacdes, de uma forma reflexiva.

Contudo, na viséo de Marcelo Neves a teoria dos sistemas de Luhmann tal qual ela
fora inicialmente formulada ndo pode ser transposta aos paises periféricos, posto que, nestes
paises ndo ocorreu uma 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 dos paises considerados centrais.

Neves (2011, p.1) na introducdo de sua obra sobre a constitucionalizacao simbolica

delimita seu estudo ao explanar:

No presente trabalho, pretende-se abordar o significado social e politico dos textos
constitucionais, exatamente na relacdo inversa da sua concretizacdo normativo-
juridica. Em outras palavras, a questdo refere-se a discrepancia entre a fungdo
hipertroficamente simbdlica e a insuficiente concretizacdo juridica de diplomas
constitucionais. Por um lado, pressupBe-se a distingdo entre texto e norma

2 O conceito de autopoiese ingressou na teoria de Luhmann a partir de 1982. Para tanto, baseou-se no trabalho
dos bidlogos chilenos Maturana e Varela, que foram os primeiros a desenvolver a ideia de que os sistemas
bioldgicos sdo unidades que repetidamente reproduzem seus elementos a partir de seus proprios elementos e
assim se tornam independentes de seu ambiente. Luhmann, partindo dessas ideias criou a no¢do da autopoiese
social, identificando a comunicagdo como elemento basico dos sistemas sociais e definindo os sistemas sociais
ndo como grupo de pessoas, mas como sistema de significados. (KING, 2009, p. 78)

3 Nesse ponto, cabe destacar a importancia da Teoria Social ter afastado o entendimento da sociedade como um
conjunto de homens concretos, pois do contrario seria impossivel compreender o conceito de fechamento
operacional. Segundo pontua Campilongo (2009, p. 68): “O modelo de Luhmann pressupde uma grande ruptura
com a tradi¢do humanista e com boa parte da sociologia que considera o homem, enquanto unidade de sistema
psiquico e organico, o elemento essencial da sociedade. Luhmann coloca 0 homem como ambiente da sociedade.
[...] Esse é um ponto fundamental para a compreensdao do modelo de Luhmann.[...] Primeiro, diga-se que a
diferenca sistema/ambiente atribui ao ambiente uma importancia tdo grande quanto aquela do sistema. Além
disso, dizer que os homens sdo ambiente do sistema social ndo significa afirmar que o sistema possa manobrar
ou conduzir os homens ao seu bel-prazer. Por fim, Luhmann considera o ambiente sempre mais complexo e rico
de possibilidades do que o sistema, isto é, o sistema ndo pode determinar o ambiente (do mesmo modo que a
sociedade também é mais complexa do que o0s sistemas psiquicos e nunca € inteiramente determinada ou
compreendida pelos individuos).”
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constitucionais; por outro, procura-se analisar os efeitos sociais da legislacdo
constitucional normativamente ineficaz. Nesse contexto, discute-se a funcéo
simbdélica de textos constitucionais carentes de concretizacdo normativo-juridica.

O primeiro ponto importante para o entendimento da teoria da constitucionalizacéo
simbdlica reside na conceituacdo que Marcelo Neves formula sobre o papel que a
Constituicdo desempenha no ordenamento juridico.

Neste sentido, 0 conceito da teoria sisttémica é adotado e complementado por uma
visdo operativa (Constituicdo como subsistema do sistema juridico) e por uma abordagem da
relacdo entre texto e realidade constitucionais.

Adotando as premissas do modelo sistémico, Neves considera a constitucionalizagao
como resultado do processo de diferenciacdo da esfera juridica da politica.* A Constituicdo
vai exercer o seu papel de acoplamento estrutural, mediando a comunicagéo entre estes dois

sistemas. Isto porque:

Os dois sistemas autdbnomos — juridico e politico — ndo bastam para a regulacéo
estatal. Em um sentido estritamente moderno, a Constitui¢do € o texto que garante
direitos fundamentais e racionaliza/limita o poder politico, e observando-a como um
subsistema juridico como abertura ao sistema politico como forma de mediar suas
ingeréncias, tem-se um sistema vivo em que a dindmica e a complexidade social séo
levadas ao sistema juridico. (ALENCAR NETO, 2008, p.176)

Dessa maneira, a Constituicdo ao promover a ligacdo entre o sistema juridico e
politico vai funcionar como fator de exclusio e inclusdo, “possibilitando a constante troca de
influéncias reciprocas entre os subsistemas, filtrando-as”. Promove, por assim dizer, “uma
solucdo juridica a auto-referéncia do sistema politico, ao mesmo tempo em que se fornece
resposta politica & auto-referéncia do sistema juridico”. (LIMA, 2008, p.18)

Contudo, a despeito desta funcdo duplice, é necessario afastar o entendimento acerca
da existéncia de confusdo entre os mecanismos operacionais da Politica e do Direito, através

de um regulamento unitario de ambos. Isto porque ¢ “precisamente a separacdo e a

4 De uma maneira simplificada é possivel afirmar que os sistemas sociais das sociedades modernas sdo
funcionalmente diferenciados do meio e dos diversos sistemas parciais (sistemas econémico, juridico e politico).
Essa diferenciacdo ndo surge de uma forma pronta e acabada, pois se elabora através de operacdes. “Trata-se de
uma diferenca que se constrdi constantemente huma dindmica que exige a autoreprodugdo de cada sistema, a
partir de seus proprios elementos, diferenciando-se dos outros sistemas e se diferenciando dos ambientes, num
processo constante.” (ROCHA, 2009, p. 20). Cada sistema possui seu codigo (esquema bindrio que caracteriza a
comunicagdo do sistema), suas operagdes especificas de reproducdo, ou seja, sua clausura operativa (ou
fechamento operativo), e sua abertura ao ambiente. Essa abertura ao ambiente, contudo, ndo ocorre de forma
desregrada e determinante. O ambiente “irrita” o sistema e este, por sua vez, fazendo uso de suas estruturas
internas vai selecionar o que vai ser absorvido. Essa forma especifica de conexdo com o ambiente recebe a
denominacdo de acoplamento estrutural. Sobre essa questdo Campilongo (2011, p. 96/97) esclarece:
“Internamente aos sistemas parciais, o acoplamento admite ‘irritagdes’ (reacdo interior das estruturas do sistema
a partir de seu modo particular de observar o ambiente). Desde a perspectiva externa, 0 sistema mantém-se
indiferente ao ambiente. [...] Porém o sistema parcial percebe, reage e processa esses estimulos em conformidade
com seu codigo e seus programas de operagdo, ou seja, em condi¢des de fechamento operacional.”
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impermeabilidade entre os sistemas politico e juridico que, garantindo um maior potencial de
mutua reatividade entre estes, determina o sentido moderno das Constituigdes”. (GOMES,
2008, p.85)

Sob o ponto de vista operacional a Constituicdo € entendida como um subsistema do
sistema juridico. A partir deste ponto de vista a norma constitucional ndo manifesta um dever-
ser ideal, mas sim uma expectativa de comportamento contrafaticamente estabilizada’.
Entender os dispositivos constitucionais sob este prisma implica em observar que a vigéncia
das normas constitucionais ndo decorre tdo somente do procedimento constituinte e da
reforma constitucional como processos de filtragem especificamente orientados para tal fim,
mas também da “concretizacdo constitucional como pluralidade de processos de filtragem”.
(NEVES, 2011, p. 68)

A partir da compreensdo adotada por Neves na conceituacdo do processo de
constitucionalizacdo e do seu entendimento acerca do papel desempenhado pela Constituigéo,
é possivel verificar que para a caracterizacdo da constitucionalizacdo simbolica faz-se
necessaria a presenca de dois elementos, quais sejam: a insuficiente concretizacdo normativo-
juridica generalizada do texto constitucional (sentido negativo) e a funcdo politico-ideoldgica
da atividade constituinte e do texto constitucional (sentido positivo).

O sentido negativo da constitucionalizacdo simbdlica pode ser delimitado tomando
como base as observacdes tecidas sobre a relagdo entre o texto constitucional e a realidade.
Sob esta perspectiva, observa-se que a constitucionalizacdo simbdlica estard configurada nos
ordenamentos nos quais “o texto constitucional ndo ¢ suficientemente concretizado
normativo-juridicamente de forma generalizada” (NEVES, 2011, p.91).

Cumpre esclarecer que ndo se trata de um problema que possa ser atribuido a
ineficacia constitucional. A constitucionalizacdo simbolica atinge o plano de vigéncia social®
das normas constitucionais, que deixam de exercer a sua funcdo de congruente generalizacdo

de expectativas normativas.

> A teoria sistémica se distancia do entendimento normativo proposto por Kelsen. Assim, “se a validade de um
sistema normativo é dada por uma hierarquia, agora a validade é trocada ou colocada em segundo plano. Entéo,
0 mais importante para o sistema do Direito — ndo mais normativo — passa a ser a efetividade. E preciso eficacia
naquilo que o Direito determina como comportamento obrigatério, como possibilidade de construcdo de algum
tipo de realidade social”. (ROCHA, 2009, p. 32)

5A0 longo do seu estudo, Neves vai distinguir eficacia, efetividade e vigéncia social da norma. A eficacia de uma
determinada norma pode ser avaliada sob a ética juridica ou no sentido social. A primeira é entendida como a
aptiddo da para producdo de efeitos com a irradiagdo das consequéncias que lhes sdo prdprias no mundo
concreto. Ja a eficacia social consiste na sua observancia pela sociedade. A efetividade, por sua vez, esta
relacionada com a finalidade da lei. Nas situagdes nas quais a ineficacia e a inefetividade “atingem um grau
muito elevado, implicando que as expectativas normativas das pessoas e dos 6rgdos estatais, de uma forma
generalizada, ndo se orientem pelos dispositivos legais, encontramo-nos diante de falta de vigéncia social da lei
ou caréncia de normatividade do texto legal” (NEVES, 2011, p. 48).
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Assim, a configuracéo da constitucionalizagdo simbolica em um determinado sistema
acarreta o “bloqueio permanente e estrutural da concretizagdo dos critérios/programas
juridicos-constitucionais pela injungdo de outros codigos sistémicos”. A interferéncia de
outros sistemas, tais como a politica e a economia sobre o direito vai afetar ndo apenas a
constitucionalidade do direito, mas a “juricidade da Constituicdo.” (NEVES, 2011, p. 93).

Trata-se de um constitucionalismo aparente, no qual o texto constitucional “ndo
funciona como eixo normatizador basico de condutas, ndo servindo para gerar convergéncia
homogeneizada das expectativas normativas (que sdo mdltiplas, considerando-se a
complexidade das sociedades contemporaneas)”. (RODRIGUES, 2011, p.151)

O problema da constitucionalizacdo simbdlica ndao se configura quando ha
dificuldade de concretizacdo de alguns dispositivos do texto constitucional. Esta distorcdo
sistémica € caracterizada quando ha um comprometimento do sistema constitucional em sua
base estruturante. Explicando melhor a questdo, Marcelo Neves (1996, p. 327) esclarece que
“isso ocorre quando as institui¢des constitucionais basicas — 0s direitos fundamentais (civis,
politicos e sociais), a ‘separagdo’ de poderes ¢ a elei¢do democratica — ndo encontram
ressonancia generalizada na praxis dos 6érgdos estatais, nem na conduta e expectativas da
populagdo”.

O sentido positivo estd atrelado ao sentido negativo, pois na medida em que
determinada Constituicdo se submete ao processo de constitucionalizacdo simbolica, ela
fracassa no seu papel de regulacdo de condutas e orientacGes de expectativas normativas e,
como consequéncia, acaba por desempenhar relevante funcéo ideologica.

Dessa maneira, transmite-se um modelo cuja realizacdo demandaria condig¢des
sociais completamente diversas das efetivamente existentes. Essa distor¢do da realidade tem
como escopo, na visdo de Neves, proteger o sistema politico contra questionamentos e

levantes populares.

Trata-se, pois, de um Constitucionalismo aparente, que, por meio de uma
representacdo iluséria em relagdo a realidade constitucional, ndo apenas serve para
manter inalterados os problemas que deveriam ser normatizados pelas disposi¢oes
constitucionais, como também imuniza o sistema politico contra outras alternativas,
obstruindo o caminho das mudangas sociais em direcdo ao proclamado Estado
Constitucional. (COELHO, FULGENCIO, 2012, p.10)

A utilizacdo da Constituicdo como alibi, na maioria das vezes, implica na inser¢éo no
texto constitucional de grande numero de dispositivos que ja nascem condenados a ineficécia,
seja pela auséncia de condi¢bes materiais para sua realizacéo, seja por obstaculos opostos por

injungdes politicas e/ou de segmentos econdmica ou politicamente influentes.
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Prosseguindo com sua anélise, Marcelo Neves destaca que nas sociedades marcadas
pela constitucionalizacdo simbdlica’, a fragilizacdo do codigo juridico diferenciador
(licito/ilicito) vai se configurar no plano da emissdo da Constituicdo. Nestes contextos, o texto
constitucional apesar de proclamar a autonomia operacional do Direito, ndo se concretiza na
realidade.

A falta de efetividade da Constituicdo quando decorre da interferéncia de codigos de
outros sistemas distintos do juridico pode acarretar uma situagdo de crise autopoiética, pois
neste caso o sistema do Direito ndo foi capaz de operacionalizar seu fechamento. (ROCHA,
2009, p. 38).

Tal situacdo, sob a Otica da teoria da constitucionalizacdo simbdlica, pode ser
descrita como uma hipertrofia de um sistema (politico) sobre outro (juridico), em que néo se
consegue distinguir um do outro.

Estas interferéncias inadequadas do sistema politico em relacdo ao juridico decorrem
muitas das vezes da utiliza¢do do direito para “resolver problemas para os quais seu codigo
nao pode oferecer respostas ou € absolutamente inadequado”. (CAMPILONGQO, 2011, p. 99)

Nesses casos, Marcelo Neves, divergindo do modelo de Luhmann, sustenta que seria
mais adequado falar de um direito alopoiético.

Esta interferéncia de fatores externos dentro do sistema, quebrando a distin¢cdo dos
cddigos binarios do sistema juridico, é caracterizada como corrupcdo sistémica®, sendo tal

problema reconhecido por Luhmann (1993, p.184) nos seguintes termos:

De los problemas méas importantes que hoy en dia atraen la atenciéon moralmente
cargada son las practicas con las cuales se sabotea la separacién de los valores del
cédigo — y con ello las codificaciones de los medios de comunicacion
simbolicamente generalizados. Esto es valido para cuando se quebranta da
distincion legal/ilegal mediante la corrupcion y para los fendmenos
correspondientes en el campo de la politica partidarista.

Analisando a situacdo dos paises intitulados como integrantes da modernidade
periférica, Marcelo Neves (2011, p.147) vai destacar que neles a corrup¢do sistémica nao é

um problema isolado e eventual. Na realidade, 0 que se observa é que nestes paises a

7 Vale destacar que Neves também reconhece que existem momentos de alopoiese na modernidade central, dai
porque o autor vai trabalhar com a ideia de ‘periferizacdo do centro’. Contudo, no seu entendimento, os
blogueios a autonomia operacional dos sistemas juridico e politicos nestes paises sdo localizados, ndo
apresentando tendéncias a generalizagdo. (2013, p. 236)

& Com relagéo a ideia de "corrupcéo sistémica", cumpre esclarecer que através desse conceito Neves se refere ao
blogueio do funcionamento operativamente fechado de um sistema determinado, que em tese pode ser aplicado a
qualquer subsistema social. Por isso, ainda que Neves reconhega a corrupgdo sistémica no direito e na politica -
sistemas sociais segmentados territorialmente - ela ndo se resume de forma alguma ao termo vulgar da corrupgéo
politica por interesses particulares. O nlcleo do conceito é o reconhecimento uma corrupcdo sistémica
generalizada e ndo meramente pontual, principalmente do sistema juridico.
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corrupgdo de codigo apresenta uma tendéncia a generalizacdo, “atingindo o proprio principio
da diferenciag@o funcional e resultando na alopoiese do direito”.

Nos paises integrantes da modernidade periférica, segundo destaca Neves (2011, p.
161), verifica-se uma completa ineficiéncia da prestacéo do sistema juridico, consubstanciada
nos seguintes elementos: a) desrespeito ao due process of law, em especial com relacdo as
classes de excluidos; b) na concretizacdo particularista, por parte da administracdo, de
principios como o da legalidade, moralidade e impessoalidade; c¢) corrupcdo e fraudes
eleitorais que afetam a autonomia do sistema juridico e politico.

As operacOes juridicas do Estado de Direito, neste contexto, sdo contaminadas por
critérios extrajuridicos que, incontrolavelmente, corrompem o processamento de casos
juridicos de acordo com critérios generalizados de constitucionalidade e legalidade,
concretizados jurisdicional e administrativamente.

Por tais razoes, alerta Neves (2011, p. 240) que “[...] € ingénua a interpretagao de que
se trata aqui de uma ampla abertura cognitiva do direito aos interesses sociais”, ja que, do
ponto de vista sistémico, abertura cognitiva pressupde fechamento operacional ou normativo.
Trata-se, em realidade, de quebra do fechamento operacional por onde se esfumacam as
fronteiras entre o sistema Direito e outras esferas de comunica¢do. Como consequéncia, 0
Direito sofre permanentes crises de identidade.

Esse quadro vem a ser denominado de corrupgdo sistémica e tende a generalizagdo
em experiéncias juridicas tipicas da modernidade periférica, atingindo o préprio principio da
diferenciacdo funcional e resultando na alopoiese do direito, em sentido inverso a
especializacdo do sistema e, por conseguinte, obstando a sua evolucao.

Como a concretizacdo juridica é violada por codigos de preferéncias os mais
diversos, o0s cadigos constitucionais e legais degradam-se em preferéncias
particulares/pessoais e bloqueios oriundos de outros critérios sistémicos, e tém seu
desenvolvimento estancado no decorrer do processo concretizador de sentido, por conta da
insuficiente forca normativa dos enunciados normativos. Dai se extrai que a questdo central
ndo esta na producdo de um maior ou menor volume de textos normativos: esta na superacao
das condig0es desjuridicizantes que determinam a colonizagdo do Direito pelo sistema social.

A questdo que se coloca é: a dificuldade de concretizagdo dos direitos assegurados
constitucionalmente pode ser compreendida como parte de um processo mais amplo que
resulta em consequéncias obstrutivas do funcionamento real e efetivo do Estado de Direito e

da cidadania no Brasil?
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Sob esta perspectiva, a ineficicia dos direitos fundamentais poderia decorrer daquilo
que Marcelo Neves chama de “hipertrofia da fungdo simbdlica” do texto constitucional em
detrimento da autonomia operacional do sistema juridico? E possivel afirmar que ha um

predominio desta fungédo simbdlica em prejuizo da funcéo juridico-instrumental?

3 Adequacdo da teoria da constitucionalizagdo simbdlica ao cenério juridico brasileiro
atual

Apols a exposicdo da teoria da constitucionalizacdo simbdlica e da leitura que a
mesma fornece dos problemas inerentes a realidade brasileira, & importante fazer a critica da
critica.

Na teoria sistémica, trés aspectos constitucionais funcionam como pilares da
autopoiese do sistema juridico: o respeito aos direitos e garantias fundamentais, o sistema
politico-eleitoral democratico e a separacdo de poderes.

Na visdo defendida por Neves, nos paises pertencentes a modernidade periférica
estes pilares seriam afetados por cddigos de outros sistemas, acarretando a falta de autonomia
destes sistemas, e também do Direito.

Assim, nos topicos seguintes sera feita uma andlise da situacdo vivida no Brasil
tendo como referencial estes pontos basilares do sistema constitucional, na tentativa de apurar
até que ponto pode-se falar da interferéncia de outros cddigos no sistema juridico
constitucional, bem como até que ponto tal interferéncia mostra-se apta a afetar o regular

desenvolvimento das instituicGes no Brasil.

3.1 Regulacdo juridica constitucional do procedimento eleitoral

Em relagdo ao sistema politico-eleitoral brasileiro, a partir de 1979, vivenciou-se
interminavel elaboracdo e/ou discussdo de normatividade referente a esta matéria, a qual teve
seu momento mais relevante com a promulgacéo da Constituicdo de 1988.

As muta¢des normativas pelas quais passou a formacdo partidario-eleitoral a partir
do final da década de 70 distribuem-se em trés pontos principais: a fixacdo ou ampliacdo de
limites para o exercicio da cidadania eleitoral; a tomada de decisfes que afetaram o processo
eleitoral e a organizacdo partidaria e, por fim, a tomada de decisbes que alteraram a
representacédo politica.

Nesse sentido, cabe destacar que pelo menos trés aspectos cristalizados por tais
mudancas foram de crucial importancia para a volta do Pais & democracia politica e para a

ampliacdo da cidadania politica, quais sejam: o restabelecimento das elei¢des diretas para
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governador (a partir de 1982), para prefeitos das capitais (a partir de 1985), e para presidente
da Republica (desde 1989); a autorizacdo para a criacdo de partidos nacionais, que fugia ao
figurino bipartidario tracado pelo Ato Complementar n° 4/65 e o estabelecimento do voto
facultativo para o analfabeto (1985) e para 0os menores entre dezesseis e dezoito anos de
idade.

A transicdo democratica foi concluida com a promulgagdo da Constituicdo de 1988,
possuindo tal documento um fundamental papel na inauguracdo de um novo sistema politico-
eleitoral no pais.

Através do novo texto constitucional, buscou-se garantir 0s mecanismos da
democracia representativa. Assim, os brasileiros passaram a dispor ndo apenas do direito de
votar nos seus dirigentes, como também lhes foi assegurada a participacdo politica em
mecanismos decisérios tipicos da democracia direta, como o plebiscito e o referendo. Além
disso, também foi prevista a possibilidade de iniciativa popular de proposicao legislativa, pela
qual os cidadaos podem propor ao Congresso Nacional projeto de lei sobre diversos temas.

Assim, o Brasil, a partir de 1988, passou a integrar um grupo bastante seleto de
paises que ndo tém na representacdo o monopolio das formas de expressdo politica
institucionalizadas. Do ponto de vista da arquitetura politica, poucos paises tém essa
formulagdo presente no plano constitucional, ainda que um ndmero relativamente grande de
paises tenha presente essa combinacdo entre representacdo e participacdo na sua estrutura
politica. (AVRITZER, 2006, p.35).

A nova Constituicdo também garantiu a desconcentracdo do poder em consequéncia
do fortalecimento do poder do Legislativo, do Judiciario e dos niveis subnacionais de
governo, bem como a total liberdade de organizacéo partidaria®.

Contudo, segundo entendimento perfilhado por Marcelo Neves para que uma eleicdo
atue como mecanismo de apoio generalizado e de diferenciacdo do sistema politico ndo €
suficiente a existéncia de um texto constitucional que preveja o procedimento respectivo. E

necessario que haja concretizacdo do contetdo previsto no texto:

°® No que diz respeito aos partidos politicos, assistiu-se nos anos 70 e 80 ao desenrolar de um processo de
progressiva e paulatina abertura para a sua criagdo. Desde 1979 - momento em que se extinguiram as duas siglas
criadas com base na legislacdo do regime militar, ARENA e MDB, até a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
as normas relativas ao sistema partidario-eleitoral caminharam sempre no sentido da abertura para a criacdo de
partidos. A reimplantacdo do multipartidarismo no pais aconteceu num contexto de valorizagdo da democracia
politica e dos mecanismos institucionais. A longa trajetoria do autoritarismo acarretou, como uma espécie de
efeito benéfico, o fato de o sistema democratico passar a ser visto crescentemente como um valor em si mesmo e
como mecanismo capaz de produzir a estabilidade econémica e de criar condi¢do para o desenvolvimento social.
Mas, por sua vez, e contraditoriamente, se desenvolve também numa conjuntura em que a crise dos partidos
politicos alcancga patamares bastante elevados.
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Através da experiéncia dos paises periféricos, demonstra-se, muito claramente, em
que ampla proporcéao, por falta de pressupostos sociais, as normas constitucionais
sobre procedimento eleitoral sdo deformadas em seu processo de concretizacdo,
como ocorre tipicamente no caso brasileiro. (NEVES, 2011, p. 80).

No caso especifico do Brasil é inquestionavel que a ordem de problemas que marcou
e marca a institucionalizacdo democratica no pais foi e é bastante extensa, e os desafios que
apresentou e apresenta, foram e sdo amplos. Tais empecilhos contribuiram e contribuem para
que parte dos estudiosos enquadre a democracia brasileira como uma democracia "debil",
"pobre”, "ndo consolidada”, "ndo institucionalizada"”, "pouco institucionalizada” ou, ainda,
"informalmente institucionalizada".

Nesse sentido, € interessante transpor para a realidade brasileira os ensinamentos de
Robert Dahl (2003, p. 53), que analisando o cenério politico norte-americano conclui que
apesar da configuracdo de uma poliarquia "governavel™ e razoavelmente estabilizada ao longo
do tempo, ndo se pode perder de vista a existéncia de uma série de elementos
antidemocréticos presentes na tradicdo constitucional norte-americana que podem e devem ser
corrigidos e modificados, caso avalie-se o0 desempenho desse sistema politico pelos
parametros normativos que devem orientar os analistas politicos e cidaddos comprometidos
com os valores e os principios'® da igualdade politica democratica.

H& inimeras anomalias que necessitam ser superadas para que o sistema politico
eleitoral brasileiro funcione de maneira mais plena e inclusiva. Dentre essas, Glaucio Soares e
Lacio Rennd (2006, p. 25) destacam:

1) a excessiva personalizacdo do voto e o baixo grau de partidarizacdo das
campanhas eleitorais, que dificulta o estabelecimento de vinculos de identidade mais
s6lidos entre eleitor e eleito (bem como com as legendas partidarias que os
abrigam), sobre-representando nos drgdos legislativos brasileiros aqueles
parlamentares de perfil mais fisiolégico e clientelista e, portanto, mais dispostos a
negociar ‘“no varejo” seu apoio aos diferentes governos; 2) a lenta
institucionalizagdo das politicas de cotas e de inclusdo de minorias, bem como a
necessidade de institucionalizarem-se incentivos & participacdo politica desses
segmentos, somados a manutencdo do sistema proporcional para aumentar a
presenca das mulheres e de outros grupos tradicionalmente sub-representados na
cena politica brasileira; 3) o alto custo das campanhas eleitorais que, por serem
excessivamente caras e ndo transparentes, acabam estreitando os vinculos escusos
dos politicos com os financiadores de campanhas, terminando por prejudicar a
coeréncia das politicas governamentais, por meio da apresentacdo de emendas ao
orcamento que visam a propiciar a transferéncia de recursos para as empresas
financiadoras das campanhas dos candidatos; 4) permanéncia das taxas historicas de
desigualdade regional no sistema politico brasileiro, o que sobrerepresenta 0s
partidos de centro-direita, especialmente no Senado Federal, conferindo-lhes um
peso na arena legislativa desproporcional a sua relevancia social, e 5) o
presidencialismo brasileiro, ao contrdrio da democracia presidencialista

10 Na visdo de Dahl, tais principios consistem em assegurar o exercicio dos direitos humanos fundamentais a
maior parcela da populagdo, a maxima ampliagdo da cidadania politica aos habitantes do territério de um pais,
assim como o direito desses cidaddos a terem expressas e representadas, da maneira mais transparente e eficaz
possivel, suas vontades na arena politica.
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pluripartidaria do periodo democratico anterior, ¢ mais “governavel” e relativamente
democratico, embora apresente alguns “problemas” de funcionamento, seja se for
julgado pelos critérios da otimizacdo da coordenacdo da coalizdo presidencial, seja
se for julgado pelos parametros da institucionalizacdo partidaria e da constituicdo de
governos de perfil programatico.

Em que pese a existéncia de pontos cruciais que precisam ser aprimorados para um
melhor funcionamento do sistema politico eleitoral no Brasil, ndo parece adequado qualificar
a democracia aqui implementada como deficiente, nem tampouco qualificar o sistema
eleitoral vigente como fraudulento.

E certo que ainda ha muito que ser aprimorado, contudo no que concerne a arena
politica nota-se que o Brasil se encontra, na atualidade, em vias de uma maturidade
democrética, ap6s um longo periodo de instabilidade politica (golpe militar, inicio da
democratizacdo do pais, etc.) e econdmica (fendmeno inflacionario, série de reformas
econémicas e planos para estabilizacdo da inflacdo — Plano Cruzado I, Plano Cruzado I,
Plano Bresser, Plano Verdo, Plano Collor I, Plano Collor Il — no periodo de 1985 a 1990), os
quais geraram reflexos e efeitos econdmicos, sociais e politicos, peculiares, na sociedade
brasileira.

N&o se pode olvidar também dos significativos avancos em relacdo ao sistema
eleitoral, que passou a contar com o voto informatizado, bem como com uma fiscalizacdo

mais rigida por parte do Tribunal Superior Eleitoral'! e da propria populacio®?.

11 Cumpre destacar inicialmente que a ideia de um ramo judiciario especializado em elei¢cdes é um instituto
préprio do Brasil e desconhecido em boa parte do mundo. No caso brasileiro, a missdo de realizar as elei¢oes foi
confiada aos juizes ndo tanto por uma questdo de escolha, mas sim pela falta de opcéo — ja que os integrantes dos
demais poderes sdo suspeitos por terem interesse direto no resultado eleitoral.

Assim, o Tribunal Superior Eleitoral, desde a sua criagdo, tem exercido, principalmente através do poder
normativo conferido a Justica Eleitoral, um maior controle do processo Eleitoral. A titulo exemplificativo,
podemos citar a questdo da fidelidade partidaria disciplinada pelo TSE em 2007, através da Resolugdo
22.610/07, editada apo6s longa discussdo iniciada sob o exercicio de seu poder consultivo, quando partidos
oposicionistas reivindicavam para si 0s mandatos de parlamentares que acabaram migrando para partidos da base
aliada, resultando uma maioria governista "artificial”. Naquela oportunidade, a Corte Eleitoral modificou seu
entendimento tradicional, respondendo que o mandato deveria realmente permanecer com o partido
"abandonado", pelo qual o parlamentar fora eleito, tendo em vista que na elei¢éo proporcional os votos sdo dados
em primeiro lugar ao partido, e ndo ao candidato nominalmente. A troca de partido seria uma espécie de
"estelionato eleitoral™, pois geraria uma distribuicdo de poder entre os partidos distinta daquela que emergiu da
eleicdo.

A verticalizacdo é outro exemplo da atuacdo do TSE que através de uma interpretagdo mais restritiva da
legislacdo j& existente procurou aplicar essa regra nas eleicdes de 2002. Tal instituto determinava que as
coligacdes estabelecidas para as elei¢cBes estaduais fossem coerentes com aquelas definidas para a disputa da
presidéncia da Republica. Longe de garantir coeréncia as coligacBes, a verticalizacdo apresentou duas
consequéncias ndo previstas: a) proliferacdo de aliancas informais nos estados entre partidos ou setores de
partidos que no plano nacional concorriam em coligacGes diversas e, b) desisténcia, por parte de alguns partidos,
de participar formalmente da disputa presidencial — lancando candidato ou coligando-se — como forma de manter
a liberdade para as coligac@es estaduais.

Em 2004, o TSE, por meio da Resolucdo 21.823/04, fixou um conceito ampliativo de quitacdo eleitoral,
passando a exigir, como condicao a obtengdo da certiddo respectiva, o pagamento de débitos perante a Justica

217



Como parte da consolidacdo da democracia, ha problemas estruturais que precisam
ser superados, o que pode ser alcancado através de uma proposta de reforma politica e
eleitoral séria '3 até entdo protelada pelo Executivo e Legislativo®.

Cresce a consciéncia da necessidade de se promover a reformulacéo estrutural do
sistema politico-eleitoral brasileiro com o fim de se arquitetar um sistema transparente, com
controles democraticos claros, que permitam tomar decisdes e garanta a representatividade
dos diversos interesses da sociedade.

O grande problema a ser enfrentado por uma reforma estrutural de fato, como
destacam Glaucio Soares e Lucio Renné (2006, p. 353), é conseguir conciliar governabilidade

e representatividade, pois as regras que coordenam os sistemas eleitorais ou focam na

Eleitoral, decorrentes de multas oriundas de processos judiciais eleitorais (ex. corrupcdo eleitoral) ou
administrativos (ex. mesario faltoso). O evidente objeto era compelir os candidatos as elei¢bes vindouras (2004)
a quitarem seus débitos oriundos de elei¢bes anteriores, mediante a ameaga de ndo obterem o registro da
candidatura por auséncia de quitacéo eleitoral. Aspecto moralizador das elei¢des: s6 pode almejar cargo eletivo
guem esteja em dia com os cofres publicos, especialmente se decorrentes de infracdes eleitorais, sem embargo
do intuito de forgcar o pagamento das multas, impedindo que cidaddos punidos — e inadimplentes — langassem
novas candidaturas. Como reacdo, o Congresso Nacional, na minirreforma eleitoral que antecedeu as elei¢Ges de
2010 (Lei 12.034/2009), passou a contemplar que, a uma, ndo era necessaria a aprovacdo das contas de pleitos
anteriores, bastando apresenta-las, ainda que fossem posteriormente reprovadas; e, a duas, deixou claro que ndo
era necessario pagar a multa integral, bastando o respectivo parcelamento do débito.

2. Um exemplo disso foi a Lei Complementar n°. 135 de 2010. Trata-se de lei originada de um projeto de lei de
iniciativa popular que reuniu cerca de 1,6 milhdo de assinaturas com o objetivo de aumentar a idoneidade dos
candidatos. A lei torna inelegivel por oito anos um candidato que tiver o mandato cassado, renunciar para evitar
a cassacdo ou for condenado por decisdo de 6rgdo colegiado (com mais de um juiz), mesmo que ainda exista a
possibilidade de recursos. Foi sancionado pelo Presidente em 4 de junho de 2010 e em fevereiro de 2012, o
Supremo Tribunal Federal (STF) considerou a lei constitucional e valida para as proximas elei¢des que forem
realizadas no Brasil.

13 Desde a edico da Constituicdo, foram aprovadas trés minirreformas eleitorais implementadas através das Leis
11.300/06, 12.034/09 e 12.891/13. Todas elas, no entanto, caracterizam-se por promoverem apenas modificaces
pontuais e esparsas, sem se aprofundar em qualquer questdo estruturante do sistema.

Com relacdo a minirreforma eleitoral de 2013, cumpre ressaltar que, em observancia ao principio da
anterioridade consagrado no artigo 16 da CF, as principais altera¢cdes implementadas s6 poderao ser aplicadas na
eleicdo de 2016.

4 Em 26 de maio do corrente ano, a Camara dos Deputados iniciou a votagdo da reforma politica, a partir de
substitutivo apresentado pelo deputado Rodrigo Maia (DEM). Desde o inicio da analise da Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) n° 352/2013 que trata da reforma politica, os parlamentares aprovaram 11 modificacdes a
legislacdo atual, entre os quais o fim da reeleicdo e mandato de cinco anos para todos os cargos eletivos: fidelidade
partidaria; prazo para desfiliagdo do partido sem perda de mandato; novas regras para projeto de iniciativa popular;
possibilidade de policiais e bombeiros voltarem a ativa ap6s mandato; emissdo de recibo em papel nas urnas; fim da
reeleicdo; mandato de cinco anos para todos os cargos eletivos; reducdo da idade minima para candidatos a senador,
deputado e governador; restricGes de acesso de pequenos partidos ao fundo partidario; alteracdo na data da posse de
presidente e governador; permissdo de doacfes de empresas a partidos.

Além dos itens aprovados, os parlamentares também rejeitaram algumas mudancas estruturais no modelo politico
brasileiro: instituir o voto facultativo nas eleicdes do pais; obrigar o candidato a registrar programa de campanha;
autorizagdo para candidatura a mais de um cargo na mesma eleicdo; alterar o atual sistema proporcional com lista aberta
para escolha de deputados; proposta de eleicBes simultaneas para todos os cargos eletivos; proposta que previa o fim das
coligagBes entre partidos nas eleicBes para a Camara; cota para as mulheres no legislativo; perda de mandato a
parlamentar que assume cargo no Executivo; criagdo do cargo de “senador vitalicio” para ex-presidentes da Republica;
voto em transito para todos os cargos eletivos; formacéo de federagGes partidarias.

Todas as alteracBes ainda terdo de passar por um 2° turno de votacdo na Camara e por mais dois turnos no
Senado. Devem valer, muito provavelmente, apenas para as elei¢cGes de 2018. Ainda ndo é possivel saber se a
reforma resultara em mudangas positivas ou negativas sobre o sistema eleitoral.
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governabilidade “restringindo o numero de atores envolvidos nas decisdes e diminuindo o
nimero de interesses representados” ou aumentam a representagdo e, com isso, o numero de
atores no sistema politico, “dificultando a formag¢ao de consenso nas decisoes.”

Contudo, reiteramos que essas distorcdes ndo sdo suficientes para se alegar a
inexisténcia de uma democracia sélida em nosso pais, nem tampouco reconhecer a presenca
de bloqueios que acarretam o enfraquecimento institucional e dificuldade de concretizacdo

constitucional nesse ponto.

3.2 Separacdo de poderes

A teoria da separagdo dos poderes foi um marco importante no desenvolvimento da
estrutura do Estado moderno. A distribuicdo do Poder Estatal entre legislativo, executivo e
judiciario permite, além de uma organizacao sistémica fundada na competéncia funcional
mais eficaz, um sistema de controle na atuacéo de cada 6rgao.

H4, por sua vez, duas propriedades importantes no citado conceito e que constituem
questdes centrais. A primeira diz respeito a separacdo das funcdes de cada poder
constituido®®; a segunda refere-se a caracteristica também funcional de que cada poder
controla os demais poderes (checks and balance).

Segundo a visdo da teoria dos sistemas'®, as funcdes diferenciadas de cada poder
aumentam a capacidade dos sistemas politico e juridico de responder as exigéncias do seu
respectivo ambiente, repleto de expectativas as mais diversas e entre si contraditorias. Quando
o0 principio da divisdo de poderes ndo € respeitado, a consequéncia direta € uma
“desdiferenciagdo das esferas da vida (politizacdo abrangente)”, o que € algo incompativel

com a complexidade da sociedade atual. (NEVES, 2011, p.81).

15 Desde 1891, com a Constituicdo republicana, advindo a posterior confirmagdo das Constituicdes de 1934,
1937, 1946 e a de 1967 no Brasil ha os trés poderes da sistematizagdo da obra de Montesquieu.

16 Nesses termos, cumpre destacar que o principio da separagdo dos poderes, na teoria dos sistemas sociais, ndo é
considerado da forma tradicional e classica. E, para uma teoria pds-moderna, ndo é de estranhar essa
desconsideracdo, que pode ser vista como superacao. Portanto, a teoria dos sistemas sociais apresenta uma visao
ndo tradicional do principio da separacdo dos poderes, que continua constando das Constituicdes. Assim, para a
teoria dos sistemas os tribunais — ou o poder judiciario — ocupam uma posi¢do central no sistema juridico,
operando o cddigo direito/ndo direito, enquanto que a legislacdo, assim como 0s contratos, se encontram na
periferia. A seu turno, o poder legislativo e o poder executivo ndo se encontram no sistema juridico, mas atuam
no sistema politico, onde o codigo é governo/oposicdo N&o bastasse isso, para a teoria dos sistemas ndo ha
identidade entre Estado e direito, pois este compde um sistema social, aberto cognitivamente e estruturalmente
acoplado a outros sistemas, estabelecendo, assim, contatos com o seu entorno/ambiente, sendo que a validade do
direito depende da natureza das suas operagdes, nao do rigor formal. Ademais, a autonomia do sistema juridico
ndo significa seu completo isolamento. Pelo contrario, mesmo sendo auto-referencial e autopoiético, ndo vive
independentemente do entorno/ambiente. (RIBEIRO, 2006, p. 137).
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Na leitura que Marcelo Neves faz da realidade brasileira, como reflexo da
constitucionaliza¢do simbdlica, a concretizagdo normativo-juridica do texto constitucional no
que diz respeito a separacdo de poderes estaria completamente comprometida.

O mencionado autor aponta uma série de situacdes que corroboram para seu
entendimento acerca da inexisténcia do funcionamento autdbnomo dos sistemas politico e
juridico. Um indicio dessa distorcdo seria 0 abuso no uso das medidas provisérias que
representaria uma hipertrofia do Executivo sobre o Legislativo. Marcelo Neves aponta
também a situacdo vivida no Brasil de particularizacdo e a politizacdo da administracdo, com
afronta aos principios constitucionais da impessoalidade, legalidade e moralidade como
exemplo de desdiferenciagdo entre os sistemas, com prevaléncia do sistema econdémico. No
gue tange ao Judiciario, 0 mesmo estaria submetido a ingeréncia de interesses politicos e das
elites dominantes, o que afetaria acentuadamente a sua atuacdo de forma autbnoma.

Na visdo de Ricardo Ribeiro (2010, p. 178), a tese da existéncia de sobreposicdo da
politica ao direito como sintoma da constitucionalizacdo simbdlica é contraditria na medida
em que busca conciliar ideias excludentes entre si, quais sejam: “a de que, em sociedades ndo
diferenciadas, o direito ndo se diferencia propriamente dos demais sistemas e a de que a
constitucionalizagdo simbodlica acarreta uma sobreposigdo da politica por sobre o direito”. Ou
seja, se ndo ha diferenciacdo entre os sistemas como € possivel considerar que um
determinado sistema possa se sobrepor a outro?

Contudo, o ponto a que a presente analise pretende se ater é o entendimento de que

em que pese a crise funcional’” vivida na atualidade pelos trés poderes da Republica'®, os

17 No quadro de crises contemporaneas do Estado, José Luis Bolzan de Morais (2002, p.58) classifica-as em
cinco modalidades: (a) crise conceitual, (b) crise estrutural, (c) crise constitucional, ou institucional, (d) crise
funcional e (e) crise politica. A crise funcional é a que abrange as func¢Ges do Estado, sendo que o mencionado
autor destaca haver neste caso uma crise de identidade, havendo outros lugares de producdo ou de solugéo
diversos do Estado, ou seja, “perda de centralidade e de exclusividade”. Além de haver esta perda de
centralidade e de exclusividade, hd um processo autofagico, em que cada uma das fungbes procura sobreviver a
custa da outra, invadindo esfera de competéncia diversa.

18 No que se refere ao regular desempenho de suas atividades institucionais, atualmente pode-se afirmar que a
crise encontra-se mais acentuada no Executivo e Legislativo. Apds vencer as eleicdes com uma pequena margem
de vantagem, a atual presidente tem enfrentado grande desgaste para governar o pais, principalmente em razdo
dos escandalos de corrupgdo envolvendo integrantes do Partido dos Trabalhadores, bem como face as
dificuldades em manter sua base de apoio no Congresso. J& o Poder Legislativo hd muito tempo perdeu por
completo seu prestigio frente a populacdo. Pesquisa realizada pelo Instituto Datafolha em 2013 apurou que
apenas 13% dos brasileiros aprovam os deputados e senadores que se encontram no Congresso (disponivel em <
http://datafolha.folha.uol.com.br/opiniaopublica/2013/08/1325258-cai-aprovacao-ao-trabalho-de-deputados-e-
senadores.shtml>).

No que diz respeito a relagdo entre os poderes, ha de serem destacadas as constantes tensdes envolvendo o
Judiciario de um lado e o Legislativo e Executivo de outro. O principal motivo desse embate entre o Judiciario e
os demais poderes reside na postura ativista seguida pelos Tribunais ap6s o advento da Constitui¢do de 1988. O
Judiciario passou a atuar frente a inércia do legislador, assim como também houve um sensivel aumento de
decises judiciais relacionadas as imposicdo de politicas pablicas a serem implementadas pelo Executivo. Tal
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mesmos tém conseguido manter seu funcionamento independente e dentro dos pardmetros
democréticos.

Assim, no que diz respeito ao Poder Executivo, é certo que no Brasil 0 mesmo
sempre ocupou um lugar privilegiado no exercicio do poder politico, seja através de uma
possibilidade ampla de iniciativa legislativa por meio de decretos-leis (antes da Constituicéo
de 1988), seja através da edicdo de medidas provisérias (ap6s a Constituicdo de 1988) que
passaram a ser cada vez mais utilizadas de maneira corriqueira. Como consequéncia, a pauta
do Congresso Nacional acaba sendo ocupada com tais iniciativas legais do Poder Executivo.®

Analisando a atuacdo do Poder Executivo brasileiro na edicdo de medidas
provisorias, Breno Gustavo Valadares Lins (2007, p. 1007) pontua que:

A tese de que as medidas provisérias representariam uma hipertrofia do Executivo
perante os outros dois poderes é discutivel. As medidas provisérias ndo podem ser
equiparadas aos decretos-leis ditatoriais apenas em funcéo da quantidade em que séo
editadas. 1sso porque a sua imposicdo depende da aprovacao do Poder Legislativo, ja
ndo sendo permitida a reedi¢do indeterminada dessas medidas. Além disso, as
medidas podem ser submetidas ao exame de constitucionalidade pelo Poder
Judiciario. De resto, o governo depende do Congresso Nacional para a aprovacao
dos projetos de lei de seu interesse, e ampla negociagdo e necessaria tanto com a
bancada de oposi¢do como com a governista. Na votacdo do orcamento anual da
Unido, por exemplo, é o Legislativo que pode trancar certas a¢des do governo. As
dificuldades na relacdo institucional entre Executivo e Legislativo levam a
negociacGes complicadas, a fim de que certos projetos de interesse do governo
sejam aprovados pelo Congresso.

O mencionado autor ao prosseguir em sua anélise destaca ainda que o Legislativo
exerce relevante papel de contencdo dos excessos do Executivo atraves das Comissdes
Parlamentares de Inquérito (CPIs), que constantemente interrogam representantes do
Executivo. Com isso, verifica-se que “a forga do Congresso Nacional, por meio das CPIs, e ao
seu lado, da opinido publica e da imprensa, revela-se como mecanismo eficaz de freio e
contrapeso ao Poder Executivo, que, por isso, estd longe de ser considerado autoritério [...]”
(LINS, 2011, p. 1008)

Através de uma interessante analise pautada em dados estatisticos sobre a aprovacao
de propostas oriundas do governo, Fernando Limongi (2006, p. 26) conclui que a forma de

mudanca de postura causou severa criticas e questionamentos acerca da legitimidade do Judiciario em atuar
assim. Em 2013 o Legislativo deixou claro seu descontentamento através de aprovacdo na Comissdo de
Constituicdo e Justica da Camara da Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n° 33/2012 que tiraria do STF o
poder de dar a Gltima palavra quanto a constitucionalidade das leis aprovadas pelo Congresso. Ou seja, caso 0
Supremo suspendesse alguma lei por julga-la inconstitucional, caberia ao Legislativo endossar ou desautorizar a
decisdo. Contudo, a mencionada Proposta de Emenda Constitucional ndo prosseguiu, sendo arquivada em 2015.
19 A Emenda Constitucional n° 32/2001 limitou o uso indiscriminado das medidas provisérias, vetando a sua
reedicdo indiscriminada. Na hipdtese de ndo serem analisadas pelo Congresso Nacional no prazo de 60 dias, as
medidas provisdrias perdem a eficacia desde a edi¢do (art. 62, §3° CF). No entanto, considerando o carater de
urgéncia destas medidas, elas permanecem travando a pauta de votacdo dos projetos de leis no Congresso
Nacional até serem votadas.
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atuacdo do governo no controle da producéo legislativa no Brasil ndo diverge muito do que se
passa nos governos parlamentaristas. Assim, segundo o mencionado estudioso, ndao ha
elementos contundentes para atribuir ao sistema brasileiro um carater singular e tampouco se
justifica a alegacdo de que “estariamos diante de uma democracia com sérios problemas,
ameacada por alguma sindrome ou patologia causada quer pela separacdo de poderes, quer
pela fragilidade de seus partidos”.

O que se observa também €é que o presidente brasileiro é poderoso do ponto de vista
legislativo ndo porque usurpe o poder legislativo, mas porque a Constituicdo de 1988 assim o
estabeleceu. Ao executivo federal foi assegurada a prerrogativa exclusiva de iniciar legislagéo
nas principais &reas de politica: tributacdo, orcamento e fixacdo dos quadros do
funcionalismo. Cabe destacar, entretanto, que essa ndo € uma condicdo exclusiva da
Constituicdo brasileira. Trata-se de uma caracteristica comum a maioria das Constituicdes
presidencialistas (LIMONGI, 2006, p. 27)

O excesso no uso das medidas provisorias, bem como as negociacbes que a
aprovacdo destas pelo Congresso acarretam?® sio passiveis de criticas e merecem uma
reformulacédo, contudo ndo ha como classificar esse tipo de atuacdo como uma disfuncédo apta
a afetar o regular andamento dos poderes executivo e legislativo no Brasil.

Ja no que diz respeito ao Judiciario, analisando o cenario péatrio na atualidade é dificil
sustentar que haja uma predominancia da interferéncia de outros sistemas, em especial do
sistema politico e econémico, no sistema juridico.

Tais influéncias existem, tanto que ha casos de corrup¢do envolvendo membros do
judiciario. Contudo, isso ndo constitui um traco comum inerente ao Poder Judiciario brasileiro
na atualidade.

Na realidade o que se observa desde a edicdo da Constituicdo de 1988 é uma
relevante ampliacdo da atuacdo do Judiciario, em especial do Supremo Tribunal Federal, no
controle de constitucionalidade dos atos normativo, na resposta a questdes nao enfrentadas
pela inércia do Legislativo e na imposicdo de obrigacbes de fazer ao Executivo,

principalmente em matéria de direitos sociais.

20 Recentemente na aprovagcao das trés medidas provisorias referente ao ajuste fiscal (664, 665 e 668), ficou clara
a manobra do governo federal em oferecer cargos do segundo escaldo a parlamentares em troca de uma votacao
favoravel aos seus interesses. A manobra € tdo comum que foi amplamente noticiada na imprensa e
tranquilamente assumida pelo Executivo.

Como exemplo, vide noticias disponiveis em < http://oglobo.globo.com/brasil/para-aprovar-medida-de-arrocho-
fiscal-governo-enquadra-pt-promete-cargos-ao-pmdb-16081076>,
<http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,planalto-aposta-em-enfraquecimento-de-renan-para-sua-pauta-
avancar-no-senado,1688881>,

<http://www.istoe.com.br/reportagens/418327 FEIRAO+DE+CARGOS+DO+GOVERNO>
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Como decorréncia desse novo papel, observa-se a configuracdo de um Judiciério
marcado pelo excesso de demandas, trago esse caracterizador ndo apenas da sociedade
brasileira, mas da modernidade de uma forma em geral?.. Conforme observa Eduardo Neves

(2009, p.193):

A modernidade trouxe uma crise ao direito positivo, dogmaticamente organizado,
com a qual ele se vé incapaz de, sozinho, responder aos problemas sociais, ja que,
em virtude do fenémeno da diferenciacdo das ordens normativas, préprio da
sociedade moderna, o direito passou a ser o Unico ambiente ético comum. Com isso,
outra crise foi instalada: a crise do judiciario que, sobrecarregado, ndo consegue
controlar a complexificacdo da sociedade moderna.

Por todo o exposto, observa-se que o problema inerente ao sistema juridico brasileiro
aparenta guardar relacao direta muito mais com a expansao do Judiciario com o objetivo de
realizacdo dos direitos fundamentais do que com o fenémeno da alopoiese desse sistema.

Embora ndo se negue que em paises como no Brasil ha um elevado indice de
exclusdo social, bem como, em certos casos, haja interferéncias dos jogos de interesses na
implementacdo do direito, isso ndo significa, necessariamente, auséncia absoluta de

autonomia do sistema juridico.

3.3 Respeito aos direitos e garantias fundamentais

E sabido que a Constituicio de 1988, promulgada sob o influxo do processo de
redemocratizacdo, trouxe um largo rol de direitos fundamentais e de instrumentos
processuais®? para garantir a protecio desses direitos contra atos do Poder Pblico. Inseridos
em lugar de destaque, logo apés o predmbulo e os principios fundamentais, a propria
expressao ‘“direitos e garantias individuais” foi uma inovagdo, o que reforca seu carater
juridico diferenciado.

Observa-se uma divisdo sistematica dos direitos fundamentais positivados na

Constituicdo Federal em seis grupos: direitos individuais (art. 5°), direitos a nacionalidade

21 Riccardo Guastini (2003, p.50) aponta sete condigGes, presentes na maior parte dos sistemas constitucionais
ocidentais da contemporaneidade, para que um ordenamento seja considerado impregnado pelas normas
constitucionais: (i) a existéncia de uma Constitui¢do rigida, que permite a existéncia efetiva de hierarquia; (ii) a
garantia jurisdicional da Constituicdo, independente do modelo de controle; (iii) a for¢a vinculante da
Constituicdo, sendo todas as normas constitucionais consideradas aptas a produzir efeitos; (iv) a
sobreinterpretacdo da Constituicdo, sendo identificadas, nela, normas implicitas; (v) a aplicacdo direta das
normas constitucionais, sendo aplicadas por qualquer juiz em qualquer controvérsia; (vi) a interpretacdo
conforme das leis, que aproxima o contetido da lei aplicada ao da Constituicdo; (vii) a influéncia da Constituicdo
sobre as relagBes politicas, ja que o 6rgdo judicial de controle resolve conflitos de competéncia entre 6rgdos
constitucionais e os atores politicos incorporam em seu discurso o elemento inconstitucionalidade

22 O constituinte de 1988 inovou o ordenamento juridico com uma nova forma de proteger os direitos e garantias
fundamentais, através do qual o judiciario poderia ser acionado, nas hipéteses de omissdo legislativa, dois
institutos sdo os exemplos dessa inovagdo: a acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo e o mandado de
injuncao.
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(art. 12), direitos politicos (arts. 14 a 17), direitos sociais (art. 6° e 193 e seguintes), direitos
coletivos (art. 5°) e direitos solidarios (arts. 3° e 225).

A Constituicdo de 1988 optou por definir um grupo de direitos fundamentais, de
principios estruturantes do Estado, do direito e da comunidade. So essas normas juridicas
que norteiam os variados sentidos e dimensdes de sua extensdo, que definem formas bésicas
de legitimacéao, fundamentacdo, racionalizagdo e exercicio do poder, que explicitam as opc¢des
politicas fundamentais e as opcdes juridicas e estatais, bem como seus valores mais elevados.

Considerando que uma das funcges juridicas das Constituicdes é institucionalizar os
direitos fundamentais e o Estado de bem-estar?®, ndo caberiam restricbes ao texto
constitucional, dai porque as declaragBes de direitos individuais, sociais e coletivos sdo das

mais abrangentes no texto constitucional brasileiro.

Nesta perspectiva pode-se afirmar que, na sociedade supercomplexa de hoje,
fundada em expectativas e interesses os mais diversos e entre si contraditorios, o
direito s6 podera exercer satisfatoriamente sua fungdo de congruente generalizagéo
de expectativas normativas de comportamento enquanto forem institucionalizados
constitucionalmente os principios da inclusdo e da diferenciacéo funcional e, por
conseguinte, os direitos fundamentais sociais (Estado de bem-estar) e o0s
concernentes a liberdade civil e a prestacdo politica. (NEVES, 2011, p. 78)

Contudo, a despeito da previsdo disposta no artigo 5° 81° no sentido de que as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem aplicagdo imediata, 0 que
se observa € que ha uma grande dificuldade de efetivacado e aplicacdo destes direitos.

Ndo se pode perder de vista que se considerarmos que as Constituicdes
contemporaneas trazem um vasto rol de direitos fundamentais, dificilmente se encontrara uma
sociedade cuja realidade fatica seja um retrato fiel do texto constitucional. Porém, no caso

brasileiro, o que se pode apurar é que a democracia se consolidou, mas ndo é a democracia

2 Em Luhmann, os direitos fundamentais foram observados como instituicdes emergentes da propria
diferenciagdo funcional, ou melhor, como garantias dessa propria diferenciacdo — especialmente, como
limitagBes do poder politico contra uma desdiferenciacdo politizante dos demais &mbitos comunicacionais da
sociedade. E o caso tipico dos direitos civis e liberdades publicas. Segundo o préprio Luhmann (2010, p.
86) esclarece: “Las instituciones son expectativas de comportamiento temporal, objetual y socialmente
generalizadas y como tales forman la estructura de los sistemas sociales. En esa medida — y solo em
esa medida — son posible objeto de positivizacién juridica. Al mismo tiempo estan colocadas em el
orden social como componentes estructarales de la pregunta por su funcién, lo cual a su vez posibilita
um control intelectual Del proceso de positivizacion juridica. Sobre este contexto se basa nuestra
hip6tesis de que um andlisis de los derechos fundamentales com los médios de la teoria funcional-
estructuralista de los sistemas pudiera fecundar la dogméatica de los derechos fundamentales.

Na visdo de Lucas Amato (2014, p. 12) essa mudanca de visdo acerca dos direitos fundamentais é
bastante significativa: “importa aqui notar que, ao elevar os direitos a um plano institucional [...] fogem aos
problemas classicos de reconhecimento da realidade dos direitos, enquanto direitos subjetivos — questdo
enfrentada com muita dificuldade pelas principais teorias do direito dos séculos XIX e XX, de Austin a Ross e 0s
realistas americanos, de Kelsen a Hart [...] as quais, vale notar, ndo legaram concepg¢Bes minimamente sélidas
sobre a especificidade dos direitos humanos ou fundamentais.
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esperada. Neste sentido é interessante destacar a observacdo de Lucio Kowarick (2002,
p.9/10) acerca da questdo da vulnerabilidade s6cio-econémica e civil da atualidade brasileira:

De imediato, deve-se enfatizar que no percurso dos anos 1980 e 90 consolidou-se no
pais um sistema politico democréatico, baseado em voto secreto e universal,
competigdo partidaria, alternancia nos varios ambitos do Legislativo e do Executivo
e controle do Judiciario sobre o processo eleitoral. H4 muitas criticas a serem feitas
quanto a influéncia da midia, as poderosas pressdes do mundo econdémico ou aos
currais eleitorais, mas em comparacdo com 0s anos anteriores creio ser possivel
afirmar que ndo ha déficit de democracia politica no Brasil.

O mesmo ndo se pode dizer dos direitos civis, em particular no que se refere a
igualdade perante a lei e a prépria integridade fisica das pessoas, bem como dos
direitos sociais, como acesso a moradia digna, servicos médico-hospitalares,
assisténcia social e niveis de remuneracdo adequados, para ndo falar no desemprego,
nas multiplas modalidades arcaicas e modernas de trabalho precéario, autbnomo e
assalariado ou na enorme fatia das aposentadorias que produz uma velhice muitas
vezes marcada por acentuados graus de pobreza. Em suma, hd muita vulnerabilidade
em relagdo a direitos bésicos, na medida em que ndo s6 os sistemas publicos de
protecdo social foram sempre restritos e precérios, como também, em anos recentes,
houve desmonte de servigos e novas regulamentagdes que se traduziram em perda de
direitos adquiridos. Quanto & vulnerabilidade civil, ndo obstante alguns intentos de
tornar alguns grupos — criancas e adolescentes, mulheres, idosos — mais
protegidos nos seus direitos, basta ver as noticias e estatisticas estampadas na
imprensa acerca de atos criminais perpetrados por bandidos e pela policia, muitas
vezes impunes, que revelam a fragilidade do Estado em um atributo basico: o
monopolio legitimo da violéncia.

A necessidade atual ndo € mais garantir, mas sim concretizar os direitos
fundamentais estampados na Constituicdo de 1988, inacessiveis a grande parte dos brasileiros
devido a marginalizaco social e a segregacio econdmica®,

A assuncdo das obrigaces atribuidas ao Estado traduz-se numa ampliacdo dos
direitos dos cidadé&os, e isso faz com que o conceito de cidadania estenda-se cada vez mais em
direcdo a uma descri¢do geral da condicdo de cidaddo. A sua auséncia é identificada a partir
da néo efetividade dos direitos constitucionais.

Observa-se que no Brasil € comum a auséncia de planejamento e implementacdo de
politicas publicas pelo Executivo com o fito de ampliar o acesso aos direitos fundamentais
basicos, 0 que acarreta 0 aumento das demandas que sdo encaminhadas ao Judiciario. Via de
consequéncia, ha uma explosdo de litigiosidade por parte da populacdo em busca da
efetividade dos direitos constitucionalmente consagrados.

No contexto da expansao da jurisdicdo, a jurisdi¢do constitucional no Brasil tem sido

considerada como importante esfera destinada a realizacdo dos direitos fundamentais. Em

24 Neste ponto é interessante destacar as observacoes de José de Souza Martins (1997, p. 21) que considera que 0
problema maior do Brasil ndo esta tanto na exclusdo, mas sim na inclusdo deficiente de grandes parcelas da
populacdo: “[...] temos de admitir que a idéia de exclusdo é pobre e insuficiente. Ela nos langa na cilada de
discutir o que ndo esta acontecendo exatamente como sugerimos, impedindo-nos, portanto, de discutir o que de
fato acontece: discutimos a exclusdo e por isso, deixamos de discutir as formas pobres, insuficientes e, &s vezes,
até indecentes de incluséo”.
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certa medida, tal fendbmeno é explicavel diante dos indicadores sociais que apontam uma
profunda situacéo de desigualdade. Como consequéncia, é crescente a expectativa no sentido
de uma postura ativa da jurisdicdo em direcdo a realizacdo de tais direitos.

Analisando a realidade brasileira, Bernardo Sorj (2004, p.13) identifica a

configura¢dao de um “paradoxo democratico” nos seguintes termos:

Tal paradoxo manifesta-se, por um lado, na enorme expanséo do associativismo, dos
novos direitos ligados a identidades coletivas e de organiza¢Ges que se apresentam
como expressdo da vitalidade da “sociedade civil”; e, por outro lado, na limitada
eficacia que tais processos desempenham na diminuicéo da desigualdade social.

Ou seja, no Brasil é inconteste a relevancia das inovac6es institucionais introduzidas
pelo texto constitucional de 1988, mas tais institutos por si s6 ndo sdo suficientes para superar
a imensa desigualdade social que assola a sociedade brasileira?®, o que transforma o Judiciario
em arbitro dos conflitos sociais. Frente a instituicdes politicas incapazes de gerar respostas as
demandas sociais, a democratizacdo da sociedade acabou gerando a judicializacdo dos
conflitos sociais. Contudo, a judicializacdo desses conflitos tem eficicia limitada como
instrumento de diminuigéo da desigualdade social.

Assim, a grande questdo da atualidade, estaria na tentativa de explicar como apesar
da sociedade brasileira ter “integrado valores igualitarios e individualizantes, eles nao chegam
a ter maiores consequéncias no sentido de diminuir a desigualdade social e a violéncia”.
Trata-se, portanto, da necessidade de se destrinchar o paradoxo de uma sociedade que se quer
igualitaria, reivindica valores liberais e de justica social e se identifica com eles, mas que
continua a gerar desigualdade e desrespeito as hormas de convivéncia civica. (SORJ, 2004, p.
96)

Na tentativa de responder a essa questdo, Marcelo Neves aponta que o problema da
Constituicdo de 1988 ndo esta no desempenho de sua funcéo juridica (institucionalizacdo dos
direitos fundamentais) nem na prestacdo (uma vez que foram estabelecidos procedimentos
constitucionais para a solucéo juridica de conflitos ou a previsdao de mecanismos especificos
de regulacéo juridica da atividade politica). O problema, na visdo deste estudioso, surge no
plano da concretizacdo constitucional que, devido a falta de autonomia do sistema juridico,

torna-se restrita e excludente.

%5 Sobre os principais entraves a concretizacdo dos direitos fundamentais, Herrera Flores traz um relevante
ensinamento: “[...] Nao podemos tranquilamente acreditar que, com a existéncia de uma norma, ja temos o
acesso aos bens (inclusive se nos referimos a situacdo dos direitos nos paises desenvolvidos econdmica e
juridicamente). Pode ocorrer que a norma ndo possa ser aplicada por falta de meios econémicos. Pode ocorrer
gue ndo se queira aplicar por falta de vontade politica. Ou quiga ocorra que uma pessoa ou grupo partam de
coordenadas culturais e sociais que impecam sua colocagdo em pratica. O que fazer com um instrumento que
‘temos’ se ndo podemos coloca-lo para funcionar por falta de meios, por falta de politicas pablicas ou por razdes
que apelam a alguma tradi¢do considerada intocavel?” (FLORES, 2009, p. 44-45).
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Pode-se afirmar que para a massa dos “subintegrados” trata-se principalmente da
falta de identificagdo de sentido das determinacfes constitucionais. Entre os agentes
estatais e o0s setores ‘‘sobreintegrados”, o problema ¢ basicamente de
institucionalizacdo (consenso suposto) dos respectivos valores normativos
constitucionais. Nessas condi¢des ndo se constroi nem se amplia a cidadania (art. 1°,
inciso I1) nos termos do principio constitucional da igualdade (art. 5°, caput), antes
se desenvolvem relagdes concretas de subcidadania” e sobrecidadania” em face do
texto constitucional. (NEVES, 2011, p. 184)

Afastando-se da proposta formulada por Neves e analisando o problema da
efetividade dos direitos fundamentais, entende-se que a questdo ndo estd tanto na
incapacidade de o sistema juridico operar a partir de suas proprias referéncias internas, mas
sim na sua incapacidade em oferecer condicdes reais e efetivas para a fruicdo dos beneficios
exigidos amplamente.

Em consonancia com Orlando Villas Boas Filho, parece mais adequado afirmar que a
inefetividade das leis brasileiras e a descrenca generalizada da populacdo acerca da justica
decorrem, de modo precipuo, da incapacidade de o subsistema juridico contemplar, com
efeito, as demandas de uma sociedade altamente excludente.

[...] € certo que a sobreintegracdo de alguns individuos ou grupos pode provocar
problemas na ressonancia social de sua viola¢do do direito. No entanto, é sobretudo
a exclusdo de um imenso contingente de seres humanos que torna efetivamente
problemética a ressonancia social de tal sistema, fazendo com que este encontre
dificuldade em implementar tanto a sua funcdo de estabilizacdo de expectativas
normativas, que se desenvolve tendo em vista a sociedade como um todo, quanto
suas prestagdes ao seu ambiente intra-social, que sdo: controle comportamental e
resolucdo de conflitos. (VILLAS BOAS, 2009, p. 354)

A Constituicdo de 1988 universalizou os direitos e 0 acesso a justica, sem haver,
contudo, estrutura adequada para atender ao enorme contingente de excluidos. Com isso,
criou-se uma estrutura viciada, na qual o ambiente acaba por provocar uma intensidade de
irritacdes no sistema juridico, que acaba sendo impelido a decidir sobre questdes que, a
principio, ndo seriam de sua area de atuacao.

Nestes casos, a independéncia intersistémica é exposta a problemas decorrentes de
um acoplamento estrutural estreito, mas isso ndo impede que o sistema faca uso de seu codigo
proprio na solugdo dos problemas. Restaria delineado, assim, um ‘“hipercontato

intrassistémico”, explicado por Campilongo (2011, p.172) nos seguintes termos:

O problema das periferias esta ligado a uma exposicéo tdo grande e promiscua com
o ambiente que, muitas vezes, podendo ndo decidir, o sistema juridico acaba
decidindo de modo que, sem comprometer o fechamento operativo do sistema,
subtrai dos tribunais um autoisolamento cognitivo que, nos paises centrais, € muito
mais forte do que o isolamento do legislador ou daqueles que estipulam contratos.
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Contudo, mesmo diante desse excesso de irritagdes, ndo se pode afirmar que o direito
brasileiro adote a préatica de abandonar seu codigo préprio nos julgamentos (licito/ilicito) e

decidir politicamente as demandas que Ihes sdo submetidas.

4 Critica da critica: uma concluséao inconclusa

Apobs analisar os pontos estruturantes do sistema constitucional brasileiro, que
indicam o fechamento operacional do mesmo, verifica-se que a teoria da alopoiese do sistema
juridico brasileiro aparenta ndo ser adequada para explicar o atual cenario vivido no Brasil.
Assim, em relacdo a separagdo de poderes e ao processo politico-eleitoral livre, a anélise do
desenvolvimento do constitucionalismo brasileiro nas duas Ultimas décadas sugere a
ocorréncia de um avancgo efetivo no sentido da maior concretizacdo normativo-juridica do
texto constitucional.

A complexidade das relagOes institucionais entre as trés esferas de poder, como
acima demonstrado, ndo permite deduzir, ao contrério do que afirmou Neves no contexto
historico inicial da vigéncia da Constitui¢do de 1988, a existéncia de uma hipertrofia do Poder
Executivo.

Parece mais plausivel admitir que o que existem sdo problemas internos de
adequacdo de todas as esferas do Poder Publico com os anseios da sociedade, como a pratica
do nepotismo, o “loteamento” de cargos publicos em troca de favores politicos, a corrupgéo,
etc., mas ndo se pode falar em afetacdo do desempenho das fun¢des de cada um dos trés
poderes, com hipertrofia de qualquer um deles em relagcdo aos outros.

Ademais, como bem destaca Jessé Souza (2013, p. 159), esses problemas ndo sdo
exclusividade do Brasil, ou dos demais paises pertencente a periferia mundial:

Sera que existe menos corrupgao em Wall Street do que na Avenida Paulista em S&o
Paulo? Serd que existiu menos corrupgdo na reconstrucdo de Berlim do que na
constru¢do do metrd do Rio de Janeiro? Sera que a corrupgdo — definida ¢ Omo
vantagem privilegiada num contexto de presumida igualdade — ndo é uma parte
fundamental e indissociavel de todo o sistema econdmico-politico moderno? Junto
com a tese da “sociedade corrupta” ndo se introduz também a tese de “povos
corruptos”? Nao se estd, por baixo do pano e¢ sem alarde, “essencializando” o
conjunto das sociedades periféricas e seus habitantes com um tipo de “racismo
criado, propagado e legitimado cientificamente?

Logo, se os problemas entre paises do norte e do sul sdo 0s mesmos, seria 0 variado
grau de incidéncia destes um indicativo suficiente da falta de autonomia dos sistemas dos
paises da periferia?

No contexto brasileiro, até 0 momento, nem o Congresso Nacional foi fechado, nem

deixou de realizar suas investigacOes, nem o Poder Executivo deixou de acatar as
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determinacbes do Poder Judiciario. Por sua parte, o processo politico-eleitoral é livre, as
elei¢des por meio eletrdnico tornaram o processo mais isento de ingeréncias de poder politico
ou econdmico na escolha dos candidatos e na contagem de votos.

O Brasil desde 1988 nao sofreu, a bem da verdade, nenhuma crise que colocasse as
instituicOes sob a possibilidade, mesmo que tedrica, de ndo funcionarem segundo a previsdo
constitucional. Nem mesmo a grosseira retencdo dos ativos financeiros quando da edi¢do do
tal Plano Collor atentou sobremaneira o regime constitucional. Até o impeachment do
presidente Collor de Mello também foi feito pacificamente. As reformas parciais da
Constituicdo de 19882 e o vasto plano de privatizacio do governo do presidente Fernando
Henrique Cardoso também funcionaram bem no que tange & estabilidade institucional do
Brasil.

A interpretacdo de Marcelo Neves parece ser mais aplicavel a um Brasil pré-88,
marcado por Constituicdes instrumentalistas (1937, 1967) e Constituicdes nominalistas
(1891,1934, 1946), nas quais a influéncia politica, com peculiaridades em cada modelo,
acarretava a alopoiese do sistema juridico.

No que diz respeito aos direitos e garantias fundamentais, mesmo frente a parca
concretizagcdo normativo-juridica dos mesmos, afirma-se que a tese de Neves, da falta de
autonomia operacional do sistema juridico (alopoiese do direito) também ndo aparenta ser a
melhor explicagdo para o problema.

Primeiro, porque é necessario se levar em conta a dificuldade de comprovacao
empirica de que haveria uma a falta de autonomia do sistema juridico brasileiro e que esta
decorreria de ingeréncias de outros sistemas, em especial da politica e da economia. Na
situacdo atual em que o Brasil vive ndo se pode negar que ocorram manipulacdes politico-
ideoldgicas no direito patrio, contudo o que se questiona é como seria possivel mensurar a

extensdo e reais consequéncias de tais interferéncias.

% Com relagdo as reformas constitucionais, Marcelo Neves (2011, p.187) identifica nos excessos de alteraces
constitucionais um indicio da predominancia da fungdo simbdlica, na medida em que a responsabilidade pelos
graves problemas sociais e politicos é atribuida a Constituicdo, como se eles pudessem ser solucionados
mediante emendas e revisdes. Esses mecanismos, na visdo de Neves, sdo utilizados para se manter inalterados as
estruturas sociais e as relacdes de poder.

Apresentando tese em sentido oposto a teoria formulada por Marcelo Neves, Breno Gustavo Valadares Lins
(2011, p. 185) destaca que, se por um lado, a inflagdo legislativa constitucional pode apresentar-se como um
indicativo da constitucionalizagdo simbdlica, por outro lado, a mudanca legislativa constitucional pode ser
interpretada como uma explicitacdo da insuficiéncia normativo-juridica do texto constitucional. Com isso, a
constante modificagdo da Constituicdo de 1988 pode servir como evidéncia de que 0 novo texto constitucional
ndo tem servido para fomentar ilusbes. Até porque, conforme Lins observa, a maioria das emendas
constitucionais regulamentou questdes referentes as conjunturas econdmicas e as tendéncias ideoldgicas direta
ou indiretamente relacionadas com os problemas da vida econdmica do pais. Com isso, é possivel verificar que
boa parte dos assuntos que foram objeto de emenda nem precisariam estar regulamentos em sede constitucional.
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Segundo, é importante que ndo se confunda autonomia sistémica com pureza
operacional, ou seja, um sistema autopoiético ndo é um sistema puro nem incorruptivel. Trata-
se apenas de um sistema fechado em suas referéncias internas e contingentes
(CAMPILONGO, 2011, p. 171). Além disso, ha de ser ponderado se mesmo sem essas
interferéncias a auto-producdo do sistema juridico brasileiro, ele seria capaz de gerar uma
integracdo juridica generalizada de boa parte da populacdo historicamente posta & margem
dos diversos sistemas sociais.

Por tal razdo, alguns estudiosos consideram que a teoria de Marcelo Neves sobre a
constitucionalizacdo simbdlica busca na alopoiese do sistema juridico a explicacdo para 0s
dilemas brasileiros de concretizacdo do texto constitucional, deixando de atentar para os

problemas sociais inerentes a nossa sociedade.

Todos os problemas de desjuridificagdo e auséncia de forca normativa passam a ser
explicados pelo fendmeno da constitucionalizagdo simbdlica e ndo, por problemas
sociais diversos. H4, portanto, uma supervalorizacdo da capacidade explicativa do
conceito de constitucionalizagdo simbolica para teorizar toda uma série de
problemas sociais que, a nosso ver, devem ser compreendidos devidamente a partir
de uma teoria mais concreta sobre essa mesma realidade. (RIBEIRO, 2011, p. 183)

Ao considerar a falta de autonomia do sistema juridico brasileiro como a causa
principal da afirmacéo deficitaria da cidadania que impera em nosso pais, corre-se o risco de
incorrer em dois problemas principais:

(@) manter-se preso a ideia de que sdo, sobretudo, os “donos do poder” que impedem a
concretizacdo da cidadania, elevando essa ideia a um topos simbolico de carater retérico. Com
isso, a teoria de Neves pode acabar contribuindo mais para a manutencdo do status quo que
para a implementacdo de uma integracdo juridica generalizada e igualitaria (VILLAS BOAS,
2009, p. 255) e

(b) deixar de atentar para um problema muito mais grave tipico da modernidade brasileira que
é a existéncia de uma “ralé estrutural”, composta por individuos ndo apenas “sem capital
cultural nem econémico, em qualquer medida significativa, mas desprovida, esse € 0 aspecto
fundamental, das precondi¢des sociais, morais e culturais que permitem essa apropriagdo”.

(SOUZA, 2013, p. 173)

E certo que Marcelo Neves anda bem ao identificar a dificuldade que o sistema
juridico possui em promover a afirmacdo da cidadania, gerando, com isso, uma integracao
juridica deficitaria, marcada pela formacdo de massas de subintegrados e sobreintegrados.
Contudo, atribuir tal fato a ingeréncias diretas e bloqueadoras de particularismos politicos e

econémicos no sistema juridico, bem como utilizar a suposta auséncia ou a inexisténcia de
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uma reproducdo idéntica de categorias como dogmaética juridica, Estado de Direito,
procedimento, elei¢des politicas e separacdo dos poderes para sustentar a diferenga entre
centro e periferia é impreciso.

Nesse sentido, ha de ser destacado que mesmo ndo desenvolvendo de forma ampla o
tema da desigualdade social, Luhmann deixou claro seu entendimento de que a exclusdo nédo é

elemento suficiente para afetar a autonomia dos sistemas sociais.

De momento no tenemos fundamento alguno para suponer que tal estado de cosas
pueda acarrear um colapso universal de los sistemas funcionales. Su autopoieses es
demasiado robusta para que tal cosa ocurra. Pero si se presta atencion a los
desarrollos estructurales dentro de estos sistemas, no podran ignorarse por mas
tiempo los efectos de uma creciente solidez y prevaléncia de la diferencia entre
inclusion y exclusion. (LUHMANN, 1998 p.192)

O problema da desigualdade social ocasionou e ainda acarreta amplos debates acerca
da sua adequacéo ao conceito da diferenciacdo funcional, tal como formulado originariamente
por Luhmann.

O déficit de concretizacdo das pautas normativas do sistema juridico, em especial no
Brasil, parece estar mais intimamente ligada ao problema da expansdo dos direitos de
cidadania, ndo guardando relagdo com a falta de autonomia do direito. Isso porque a
desigualdade social estrutural aparece como relevante problema no Brasil, corroborando no
entendimento de que as dificuldades enfrentadas na concretizacdo dos direitos
constitucionalmente assegurados ndo decorreriam da falta de autonomia do sistema juridico,
mas sim da sua incapacidade de dar conta de demandas de uma sociedade altamente

excludente.
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