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    1. INTRODUÇÃO




    Não é novidade que “no mundo do direito, esforços teóricos não são nada incomuns” (Luhmann, 2016, p. 11). O presente trabalho é mais um desses esforços. Não no sentido de desenvolvimento de uma tese, mas no de reconhecimento de uma realidade jurídica. Assim, esta pesquisa se qualifica num esforço pelo fato de seu objeto ora adentrar na Ciência1 Jurídica, ora na Sociologia do Direito. Muito disso porque “o sociólogo observa o direito de fora, o jurista o observa de dentro” (Luhmann, 2016, p. 21).




    Tal mudança de posição é frequente no presente trabalho e, destarte, exigiu investigações empíricas, sob um olhar externo, e análises fechadas, em princípios e regras, sob um olhar interno. “O sistema jurídico é visto como um meio para atingir fins; portanto, não parte da perspectiva do jurista (ou do jurista tradicional), mas da perspectiva do cientista social” (Atienza, 2022, p. 37). Por isso a essencialidade, no presente trabalho, de um olhar social.




    A presente pesquisa, destarte, não se limita às fronteiras da Teoria Pura do Direito de Kelsen. Para além do “estudo da estrutura normativa — teoria formal do direito” (Bobbio, 2008, p. 42), a presente pesquisa se aventura no estudo dos “conteúdos normativos — conteúdos variáveis de uma forma constante” (Bobbio, 2008, p. 43), qualificando-se, pois, numa pesquisa própria da Teoria Geral do Direito.




    Então, partindo-se do pressuposto luhmanniano de que o Direito é um sistema que “se auto observa e descreve” (Luhmann, 2016, p. 31) — autopoiético2, pois — e por isso a possibilidade de um estudo sob a perspectiva jurídica e sociológica ao mesmo tempo, é que partimos a estudar a permanência do fenômeno do Simbolismo Constitucional quando da ação do veto exercida pelo chefe do Poder Executivo, e que transmuda o Direito em alopoietico3.




    Para atingir tal intento realiza-se no presente trabalho uma investigação nos textos de justificativas dos vetos presidenciais, na vigência da Constituição Federal de 1988, tendo por limite de objeto de estudo àqueles que impediram a regulamentação do Direito Social à Educação4 e que por um movimento de “corrupção sistêmica” ensejador de alopoiese no Direito — principalmente pelos Veto Players envolvidos — distorcem as normas constitucionais em comento, implicando, assim, numa permanência do fenômeno de constitucionalização simbólica.




    Objetiva-se, pois, de forma geral, identificar qual a influência dos vetos presidenciais relativos ao Direito Social à Educação na permanência do fenômeno do simbolismo constitucional, no ordenamento jurídico pátrio. De forma que, especificamente, objetiva-se pesquisar e selecionar, entre os anos de 1988 até a presente data, os vetos de leis ou artigos legais que impediram a entrada no ordenamento jurídico de regulamentações do Direito Social sobre Educação, contribuindo, assim, para permanência do fenômeno do Constitucionalismo Simbólico; bem como analisar se em tais casos o Brasil perdeu a oportunidade de melhorar a efetividade de garantias constitucionais relativas ao Direito Social à Educação, e, assim, contribuiu, o veto, para permanência do fenômeno do Simbolismo Constitucional no ordenamento jurídico nacional, ou, caso contrário, houve uma justificativa pautada no contexto político-econômico razoável para sua imposição.




    Utiliza-se, para tanto, como base fundamental, a obra de Marcelo Neves — principalmente o livro “A constitucionalização simbólica” — que trouxe sólidos fundamentos para reconhecimento do referido fenômeno jurídico, em específico nas consequências dos vetos presidenciais relativos ao Direito Social à Educação. Busca-se, portanto, entender ou identificar se em tal conjectura a ação dos Vetos Players, in casu, do Presidente da República, é eivada de influências alopoieticas. Resulta, pois, de tal indagação as seguintes hipótese: ou no jogo político a alopoiese tem força e corrompe o Direito, tornando assim o simbolismo constitucional permanente; ou, pelo contrário, a permanência de tal fenômeno no ordenamento jurídico se dá pelas próprias limitações autopoiéticas do fechamento normativo — hipótese está reforçada no caso da prevalência da teoria dos custos do direito.




    Aplica-se na presente pesquisa o método de abordagem5 dedutivo. Tal método se mostra mais apropriado posto que se partirá de uma perspectiva jurídico-constitucional para, posteriormente, aplicar os conhecimentos, sobretudo os estudos de Marcelo Neves sobre Constitucionalização Simbólica, em casos concretos observados a partir da documentação oriunda das justificativas dos vetos presidenciais e dos projetos de leis. Não obstante, abstrai-se da análise e interpretação destes, pois, se em consequência dos efeitos da rejeição do PL — diga-se manutenção do veto — o fenômeno do Simbolismo Constitucional permanece como sequela do impedimento da regulamentação do Direito Social à Educação — expectativa do cidadão.




    O fenômeno da Constitucionalização Simbólica é apresentado na obra de Marcelo Neves e nos diversos estudos científicos de outros autores, sempre tendo como objeto paradigma de estudo a lei. Ou seja, investiga-se sempre o efeito da lei que foi criada no processo legislativo, mas despreza-se os efeitos no ordenamento jurídico de atos que impedem aquela de entrar em vigor. Tal lacuna talvez seja uma possível peça para melhor entender o fenômeno do Simbolismo Constitucional e se criar mecanismos para que o mesmo não ocorra. Daí a importância do objeto de estudo que aqui se apresenta.




    Justifica-se, pois, tal iniciativa por ser desiderato de uma cidadania republicana a efetivação plena do Direito Social à Educação, como forma de desenvolvimento cognitivo e de consciência política do cidadão, competências estas que inexoravelmente apenas se adquirem com a concreta e plena disponibilidade da Educação. De forma que entender o Simbolismo Constitucional, suas nuances e consequências, que impedem a efetivação do Direito Social à Educação é medida essencial. E isto é o que o presente trabalho pretende demonstrar como realidade fenomenológica do Direito.




    A presente pesquisa também se justifica pela notória insatisfação da sociedade, que por vezes se vê frustrada, quanto à concretização do Direito Social à Educação — direito constitucionalmente garantido — e cujos meios de efetivação, na maioria das vezes pendentes de regulamentação infraconstitucional, são negligenciados. O que leva os cidadãos a pressionarem os sujeitos legitimados a proporem Projetos de Leis a levarem ao Congresso suas demandas educacionais.




    No entanto, nem sempre tais demandas, apesar de aprovadas no Congresso, chegam a se efetivarem, devido a outros sujeitos legitimados que exercem o poder de veto. Nestes casos, referidas garantias ao Direito à Educação permanecem simbólicas ante às hipóteses de posturas dos “Veto Players” que, na maioria das vezes, proporcionam a manutenção do status quo do ordenamento jurídico, ensejando, assim, a permanência de legislações álibi; que confirmam valores sociais; ou que adiam a solução de conflitos sociais por meio de compromissos dilatórios.




    Desta forma, ao final, foi possível analisar cada justificativa de veto sobre o Direito Social à Educação de uma forma objetiva e clara, e assim, identificar pontos relevantes, semelhanças e distinções6 que fundamentaram as considerações finais.




    




    

      

        	1 Define-se “por ciência uma sistematização de conhecimentos, um conjunto de proposições logicamente correlacionadas sobre o comportamento de certos fenômenos que se deseja estudar: “A ciência é todo um conjunto de atitudes e atividades racionais, dirigidas ao sistemático conhecimento com objeto limitado, capaz de ser submetido à verificação” (Lakatos; Marconi, 2003, p. 80).





        	2 Resumidamente é a “Conexão entre fechamento normativo e abertura cognitiva” (Neves, 2011, p. 142).





        	3 Influência no normativo de outros binômios que não o lícito/ilícito, como, por exemplo, os de ordem econômica — ter/não-ter —; política — poder/não-poder. Há pois uma “corrupção sistêmica” tendente à “generalização nas condições típicas de reprodução do direito na modernidade periférica, atingindo o próprio princípio da diferenciação funcional e resultando na alopoiese do direito” (Neves, 2011, p. 146-147).





        	4 CF/88: Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição. (Brasil, 1988)





        	5 Leciona Lakatos e Marconi (2003, p. 221) que se caracteriza por método de abordagem a perspectiva de pesquisa que se dá de forma mais ampla e com abstração mais elevada dos fenômenos da natureza e da sociedade. Exemplifica os métodos de abordagem como sendo o indutivo, o dedutivo, o hipotético-dedutivo e o dialético. Ainda, no que se refere ao método dedutivo aqui adotado, Lakatos e Marconi (2003, p. 106) enfatizam que tal método parte das teorias e leis, e, na maioria das vezes, numa conexão descendente, prediz a ocorrência dos fenômenos particulares.





        	6 “[...] Para poder delinear (ter a intenção de, tematizar) alguma coisa, é preciso primeiramente distinguir” (Luhmann, 2016, p. 35).



      


    


  




  

    2. BREVE REVISÃO BIBLIOGRÁFICA DO SIMBOLISMO CONSTITUCIONAL




    No presente capítulo realiza-se uma pesquisa revisional e bibliográfica para identificar o estado da arte quanto às pesquisas sobre Simbolismo Constitucional. Tentou-se, também, elucidar o que se trata o fenômeno jurídico da constitucionalização simbólica, trazendo não apenas a perspectiva base de Marcelo Neves, mas também de todos que se pode encontrar pelo filtro adotado na presente pesquisa.




    As “sociedades hipercomplexas”7 ou “supercomplexas” (Neves, 2018, p. 02), caracterizadas pela existência de grupos sociais “subreintegrados” (Carvalho A., 2020, p. 15) — ou de “subinclusão” (Lyra, 2020, p. 49) — e “subintegrados” (Carvalho A., 2020, p. 15) — ou de “sobreinclusão” (Lyra, 2020, p. 49) —, hodiernamente, padecem de um problema muito difícil de se resolver pela Política e o Direito8 — as diferenças na Sociedade. Resumidamente, trata-se de “um problema típico da modernidade periférica: a convivência de supercomplexidade social com a falta de autonomia operacional do sistema jurídico” (Neves, 2018, p. 2) ocasionando a “[...] hipertrofia da função político-simbólica do texto constitucional em detrimento de sua eficácia normativo jurídica” (Neves, 2018, p. 2).




    Além do esperado, portanto, nas ...




    [...] democracias recentes e periféricas, no contexto de um mundo globalizado, a Constituição, muitas vezes, pode ser utilizada como um instrumento de manutenção das estruturas de poder e do status quo, hipertrofiando seu papel como símbolo e atrofiando sua função jurídico-instrumental. (Araújo; Magalhães, 2021, p. 1649)




    Ademais, tal potencialidade pode ainda ser observada no que tange ao risco de instauração de um sistema autoritário de governo, em que o esgarçamento extremo da ordem institucional trazida com o uso prolongado e desenfreado do simbolismo, torna a ordem constitucional parte do próprio debate político sobreintegrado, o que aponta para o debate acerca dos efeitos de uma deslegitimação constitucional produzida pela perpetuação do simbolismo. (Araújo; Magalhães, 2021, p. 1674)




    A bem da verdade, no intuito sincero ou não de resolver tal problema, “desde tempos idos, a política se utiliza da lei para impor suas vontades” (Silva Mota, 2016, p. 187).9 Desta forma, contudo, nem sempre a vontade da Política10 corresponde aos anseios do povo, posto que característico na “modernidade periférica o núcleo da insuficiente autonomia do direito e sua ‘exploração’ pela política” (Carvalho A., 2020, p. 15).




    É o que se conclui a seguir:




    É inegável que a política interfere cada vez mais no mundo jurídico e com isso o simbolismo constitucional vem se consolidando: desde a elaboração de leis até a influência política e social nas decisões dos tribunais. Diante disso, surge a problemática da constitucionalização político-simbólica e a não concretização normativo-jurídica (Oliveira; Nascimento, A., 2019, p. 33).




    Em face disso, Neves (2018, p. 127-148) conclui que o sistema jurídico, como defendido por Luhmann, não é absolutamente fechado e autoreferencial, ou seja, autopoiético, mas sim alopoietico, caracterizado por um fechamento e autoreferenciamento mais flexível e passível de interferências do ambiente, posto que, “o direto constitui, em outras palavras, um sistema normativamente fechado, mas cognitivamente aberto [...]” (Neves, 2018, p. 136).




    E é em face de tal interferência que surge um grande problema para o Direito — o Simbolismo Constitucional — reconhecido como “[...] o debate sobre legislação simbólica, que se desenvolveu na teoria do direito e ciência alemã nas duas últimas décadas do século XX [...]” (Neves, 2018, p. 1), e que, levou Neves a concluir que “a própria validade do direito depende de um certo grau de eficácia jurídica” (Carvalho A., 2020, p. 17).




    Observa-se, pois, que o problema do Simbolismo Constitucional não se restringe apenas a eficácia de seus comandos, ou mesmo das leis regulamentadoras — “[...] para conhecer as leis é preciso ir aos confins do direito” (Costa Júnior, 2011, p. 27) —, mas também se ocupa dos efeitos que tal fenômeno ocasiona à sociedade, conforme se infere da seguinte conclusão:




    O problema não se reduz, portanto, à discussão tradicional sobre ineficácia das normas constitucionais. Por um lado, pressupõe-se a distinção entre texto e normas constitucionais; por outro, procura-se analisar os efeitos sociais da legislação constitucional normativamente ineficaz. Nesse contexto, discute-se a função simbólica de textos constitucionais carentes de concretização normativo-jurídica (Neves, 2018, p. 1).




    Ante a complexidade das diferenças sociais, conclui-se, também, que o Constitucionalismo Simbólico “não necessariamente é intencional ou faz parte de um projeto” (Araújo; Magalhães, 2021, p. 1661). Sendo assim, “a coercitividade da lei não é recurso suficiente para concretizar esse escopo” (Silva Mota, 2016, p. 179-180) — o da efetividade das normas constitucionais. Presente o Constitucionalismo Simbólico, apesar da existência e validade de um texto legal, este pode adentrar no ordenamento jurídico “[...] sem que com isso haja o mínimo de condições de efetivação das respectivas normas” (Neves, 2018, p. 36).




    Tais efeitos sociais são percebidos por uma determinada sociedade, muitas vezes, de forma inconsciente — identifica-se o problema, porém, desconhece-se as causas. Não sabem que o problema está na ineficácia da legislação constitucional. É o que ocorre, por exemplo, com a sociedade brasileira, onde frequentemente o povo se mobiliza por mudanças, estas são atendidas, porém, o povo a reivindica sem saber o que realmente causa aquela insatisfação, permanecendo normativamente a ineficácia. É o que se observa do teor da seguinte citação:




    No caso brasileiro, a “tomada de consciência” em relação ao simbolismo constitucional faz-se presente, mas de modo fragmentado e inconsistente. A sociedade demonstra seu descontentamento com o panorama político, inclusive impulsionando alterações faticamente relevantes, mas sem atinar-se à amplitude e à verdadeira origem do problema (Lazari; Batista, 2019, p. 1706).




    No mais, tais efeitos sociais se revelam “cedo ou tarde, simples miragem ou mera quimera. É um simulacro de solução, um gesto enunciativo, um arremedo de desfecho” (Rezende, 2019, p. 24-25), posto que, conforme Bryde, ‘as ‘Constituições Simbólicas’, em oposição às ‘normativas’, fundamentam-se, sobretudo, nas ‘pretensões’ da elite dirigente pela representação simbólica de sua ordem estatal” (Bryde, 1982, p. 29 apud Silva Mota, 2016, p. 196).




    2.1. SIMBOLISMO, SEMÂNTICA E OUTRAS CIÊNCIAS




    Não há consenso sobre o que seja simbólico entre as diversas ciências, havendo, pois, entendimentos diversos nas variadas produções literárias científico-culturais que não convergem em uma definição ideal sobre a semântica do termo (Silva Mota, 2016, p. 181). “Os termos ‘simbólico’, ‘símbolo’, ‘simbolismo’ etc. são utilizados nas diversas áreas da produção cultural, frequentemente sem que haja uma predefinição” (Neves, 2018, p. 05).




    Observe o quadro a seguir que foi editado com a finalidade de proporcionar uma visão ampla da evolução do conceito de Símbolo, em várias Ciências, de acordo com a obra de Neves:




    QUADRO 01 — Definições de Simbolismo nas diversas Ciências




    

      

        

          	

            AUTOR


          



          	

            CIÊNCIA


          



          	

            ANO11


          



          	

            DEFINIÇÃO


          

        


      



      

        

          	

            Cassirer


          



          	

            Filosofia


          



          	

            1944


          



          	

            “Define o homem como animal symbolicum, distinguindo o comportamento e o pensamento simbólico como diferenças específicas do humano em relação ao gênero animal. A rede simbólica constituiria o ‘meio artificial’ da relação entre homem e realidade. Ao contrário das relações orgânicas aos estímulos exteriores, diretas e imediatas, as respostas humanas seriam deferidas. Daí se distinguirem os ‘sinais’ dos ‘símbolos’: os primeiros estariam relacionados a forma fixa e única com a coisa a que se referem e pertenceriam ao ‘mundo físico do ser’, vinculando-se especialmente aos fenômenos de reflexos condicionados; os símbolos seriam ‘universais’ e ‘extremamente variáveis’, caracterizando-se pela versatilidade” (Cassirer, 1944, p. 24-26 e 32 e 36s apud Neves, 2018, p. 06).


          

        




        

          	

            Lévi-Strauss


          



          	

            Antropologia


          



          	

            1973


          



          	

            “Toda cultura pode ser considerada como um conjunto de sistemas simbólicos em cuja linha de frente colocam-se a linguagem, as regras matrimoniais, as relações econômicas, a arte, a ciência, a religião” (Lévi-Strauss, 1973, p. 09 apud Neves, 2018, p. 07).


          

        




        

          	

            Freud


          



          	

            Psicanálise


          



          	

            1969


          



          	

            “A relação simbólica pode ser vista, em sentido lato, como uma forma de intermediação entre o pensamento manifesto consciente e o pensamento latente inconsciente, ou seja, o termo ‘simbolismo’ está ‘relacionado com o emprego de símbolos para representar na mente consciente conteúdos mentais inconscientes’” (Freud, 1969, p. 159-77 apud Neves, 2018, p. 09).


          

        




        

          	

            Jung


          



          	

            Psicanálise


          



          	

            1960


          



          	

            “O ‘simbólico’ de Freud é denominado de “semiótico” por Jung. Enquanto na relação semiótica o sinal representa algo de conhecido, havendo uma determinação do conteúdo da significação, o símbolo pressuporia que a ‘expressão escolhida seja a melhor designação ou fórmula possível de um fato relativamente desconhecido, mas cuja existência é conhecida ou postulada’” (Jung, 1960, p. 515 apud Neves, 2018, p. 10).


          

        




        

          	

            Lacan


          



          	

            Psicanálise


          



          	

            1978


          



          	

            “Para Lacan, ‘a ordem simbólica, de maneira geral, instaura relações mediatas entre os seres, isto é, a relação homem ao homem, do si ao outro, é mediatizada por um símbolo’” (Lemaire, 1977, p. 37 apud Neves, 2018, p. 11).


          

        




        

          	

            Bourdieu


          



          	

            Semiótica


          



          	

            1998


          



          	

            “A tradição neokantiana, adotada por HumboldtCassirer, ou na vertente norte-americana, por Sapir-Whorf, discorre acerca dos diversos universos simbólicos — mito, língua, arte, ciência — como mecanismos de cognoscibilidade e de construção da dimensão dos objetos, como ‘formas simbólicas’, identificando, como verifica Marx em Teses sobre Feurbach (1984), o ‘aspecto ativo do cognoscível’”. (Bourdieu, 1998, p. 08 apud |Silva Mota, 2016, p. 181).


          

        




        

          	

            Panofsky


          



          	

            História


          



          	

            199812


          



          	

            “Discorre acerca do termo sem levar em consideração a análise sistemática das condições sociais implicantes” (Panofsky apud Bourdieu, 1998 apud Silva Mota, 2016, p. 181).


          

        




        

          	

            Castoriadis


          



          	

            Filosofia Social


          



          	

            1975


          



          	

            “O simbólico encontra-se aqui, como também em Lacan, tanto na linguagem quanto nas instituições. Embora as instituições não se reduzam ao simbólico, elas são inconcebíveis sem o simbólico. Castoriadis critica a visão funcionalista, argumentando que esta explica a instituição pela função que ela desempenha na sociedade e reduz, portanto, o simbólico ao funcional” (Castoriadis, 1975, p. 159 e 162 apud Neves, 2018, p. 13).


          

        




        

          	

            Peirce


          



          	

            Semiótica


          



          	

            1955


          



          	

            “Define o símbolo como um signo convencional e arbitrário” (Pierce, 1955, p. 112 ss. apud Neves, 2018, p. 15).


          

        




        

          	

            Morris


          



          	

            Semiótica


          



          	

            1938


          



          	

            “O símbolo seria produzido pelo próprio interprete, atuando como substituto para alguns outros signos, em relação aos quais funcionaria como sinônimo” (Morris, 1938 interpretado por Firth, 1973, p. 65 s. apud Neves, 2018, p. 15).


          

        




        

          	

            Firth


          



          	

            Antropologia


          



          	

            1973


          



          	

            “O sentido de um símbolo resulta da ‘construção pessoal e social’, de tal maneira que a relação entre signo e o objeto denotado apresenta-se ao observador como arbitrariamente imputada. O símbolo é instrumento de expressão, comunicação, conhecimento e controle” (Firth, 1973, p. 75 apud Neves, 2018, p. 16).


          

        




        

          	

            Saussure


          



          	

            Semiótica


          



          	

            1922


          



          	

            “O ‘signo’ é arbitrário, o ‘símbolo’ não. Este não está vazio, existe um rudimento de vínculo natural entre significante e o significado” (Saussure, 1922, p. 101 apud Neves, 2018, p. 17).


          

        




        

          	

            Eco


          



          	

            Semiótica


          



          	

            1984


          



          	

            “Define o modo simbólico como uma ‘modalidade de produção e interpretação textual’, na qual um elemento é visto como a projeção ‘de uma porção suficientemente imprecisa de conteúdo’” (Eco, 1984, p. 252 apud Neves, 2018, p. 17).


          

        




        

          	

            Carnap


          



          	

            Filosofia


          



          	

            1954


          



          	

            “A linguagem simbólica possibilita a ‘pureza de uma dedução’, na medida em que só os elementos relevantes para a respectiva inferência são empregados; a linguagem ordinária, ao contrário, permite a introdução despercebida de elementos estranhos à operação lógica, desvirtuando seus resultados” (Carnap, 1954, p. 02 apud Neves, 2018, p. 18).


          

        




        

          	

            Luhmann


          



          	

            Sociologia


          



          	

            1997


          



          	

            “Verdade, amor, propriedade/dinheiro, poder/direito, arte, crença religiosa, e ‘valores fundamentais’ constituem exemplos de ‘meios de comunicação simbolicamente generalizados. O conceito de símbolo/simbólico deve nesse caso designar o meio de formação de unidade’; a simbolização torna manifesto ‘que na diferença reside uma unidade’”. (Luhmann, 1997, p. 319 apud Neves, 2018, p. 19).


          

        




        

          	

            Gusfield


          



          	

            Sociologia


          



          	

            1963


          



          	

            “Diferentemente das variáveis instrumentais, a atitude simbólica não é orientada conforme uma relação linear de meio-fim e, por outro lado, não se caracteriza por uma conexão direta e manifesta entre significante e significado, distinguindo-se por seu sentido mediato e latente” (Gusfield, 1967, p. 176 s. apud Neves, 2018, p. 22).


          

        




        

          	

            Edelman


          



          	

            Política


          



          	

            1967


          



          	

            “Os atos políticos simbolizam para a massa dos espectadores tanto tranquilização quanto ameaça, mas a política simbólica serve antes à harmonia social, reduzindo tensões e, portanto, desempenhando primariamente uma função aquietadora do público (‘political quiescence’)” (Edelman, 1967, p. 22-43 apud Neves, 2018, p. 24).


          

        




        

          	

            Arnold


          



          	

            Política


          



          	

            1935


          



          	

            “Direito como simbolismo. O ‘direito’ é concebido como uma maneira de referir-se às isntituições governamentais ‘em termos ideais’, em vez de concebê-las realístico-objetivamente” (Arnold, 1935, p. 33 apud Neves, 2018, p. 25-26).


          

        




        

          	

            Voigt


          



          	

            Política


          



          	

            1989


          



          	

            “Símbolos são ‘sinais codificados cujo sentido é entendido apenas por quem pode decifrar o código’” (Voigt, 1989b, p. 14 apud Neves, 2018, p. 28).


          

        


      

    




    Já no que se refere à Ciência Jurídica, para Bourdieu “o direito é, sem dúvida, a forma por excelência do poder simbólico” (Bourdieu, 1998, p. 237 apud Silva Mota, 2016, p. 184). “[...] o termo tomado em sua acepção jurídica deve ser compreendido ao lado da ação instrumental e da ação expressiva que emanam do texto legal” (Lazari; Batista, 2019, p. 1700). De modo que “o ‘simbólico’ e o ‘instrumental’ interagem reciprocamente para possibilitar a concretização das normas constitucionais’” (Neves, 1996, p. 326).




    2.2. LEGISLAÇÃO SIMBÓLICA




    O problema da ineficácia das leis ronda a doutrina do Direito como uma preocupação permanente, que desponta em vários aspectos causados ou por atecnia no processo legislativo ou, por vezes, em função da evolução social, conforme se depreende do trecho a seguir transcrito:




    Dentre as circunstâncias que podem determinar uma percepção desfavorável da sociedade a respeito do fenômeno legislativo, ocupa lugar de destaque a incongruência entre lei criada e lei aplicada. De fato, Lon L. Fuller afirma que a grande falha que um governante pode cometer ao legislar, seguindo os passos de seu improvável e fictício monarca, Rex, é criar leis que não serão aplicadas. Contraposto a essa falha está aquele que Fuller considera ser o mais complexo desiderato inerente à moralidade interna do direito: congruence between oficial action and declared rule. (Costa Júnior, 2011, p. 25-26).




    O simbolismo da lei, contudo, vai além do mero contraponto entre lei criada e lei aplicada, oriundas, quase sempre, por defeito textual da lei ou em função da evolução social que podem influenciar na hermenêutica da norma e gerar a mera ineficácia. Para além disso, engendra-se, na verdade, do papel social que a lei tem. De forma que a hipotética ineficácia de uma lei pode ser gerada, propositadamente ou não, como já foi mencionado, por uma influência político-ideológica.




    Neves (2018, p. 29-31) introduz a conceituação da Legislação Simbólica referindo-se ao fato de que a maioria das leis possuem função social latente em contraposição com sua eficácia normativo-jurídica. Contudo, “não é apenas uma questão de ineficácia do ato normativo; não se resume a um simples diagnóstico de que a ‘lei não pegou’” (Costa Júnior, 2011, p. 140), conforme dito no parágrafo anterior.




    É, antes de tudo, “uma exacerbação de fins políticos na atividade legiferante” (Liziero; Farias, 2020, p. 98), uma constatação de que, hipertroficamente, a lei passa a ter uma função simbólica caracterizada pela sobreposição da função “político-ideológica” (Neves, 2018, p. 31) em relação a sua genuína função normativo-jurídica, ocasionando um “grau muito acentuado de ineficácia, caracterizada pela constatação de que não há orientação generalizada das expectativas normativas de acordo com a lei (falta de vigência social)” (Neves, 2018, p. 52).




    2.3. TIPOS DE LEGISLAÇÃO SIMBÓLICA




    Nesse contexto, Neves tipifica, inspirado em Kindermann (Neves, 2018, p. 33) e sob a forma perfeitamente subsumível ao seu conceito de legislação simbólica, o que a doutrina reconhece de forma unânime, as seguintes hipóteses em que o fenômeno da Legislação Simbólica se manifesta.




    2.3.1. Legislação que confirma valores sociais




    A busca em confirmar valores sociais pelo legislador é motivada pelo conflito de setores antagônicos da sociedade que o pressionam no desiderato de alcançarem uma “vitória legislativa” (Neves, 2018, p. 33) garantidora do “reconhecimento da ‘superioridade’ ou predominância social de sua concepção valorativa, sendo secundária a eficácia normativa da respectiva lei (Neves, 2018, p. 33). Por meio dessa “modalidade de legislação simbólica, faz-se a diferenciação entre grupos sociais e seus respectivos valores, prestigiando-se mais a uns que aos outros” (Costa Júnior, 2011, p. 142).




    [...] a eficácia do que se dispõe através da norma é inócua. A confirmação de valores sociais busca apenas assegurar a um dos grupos litigantes a percepção de que seus interesses são moralmente superiores, já que apoiados pelo próprio Estado. Pouco importa a real produção de efeitos da norma (Lazari; Batista, 2019, p. 1701).




    Neves (2018, p. 34) exemplifica tal tipo de Legislação Simbólica, lembrando tese de Gusfield, com o caso da “Lei Seca” observado nos Estados Unidos, entre 1920 e 1933 (Rosenberg, 2019), em que os protestantes/nativos reivindicaram o reconhecimento legislativo da proibição do consumo de bebidas alcoólicas como símbolo de status. Menciona, também, a legalização do aborto na Alemanha de 1970. Em ambos os casos a legislação foi destinada primariamente a confirmação de valores sociais, configurando-se, pois, como simbólica.




    2.3.2. Legislação-álibi




    Já quanto a legislação-álibi, explica Kindermann (1988, p. 234 apud Neves, 2018, p. 36) que esta não tem por fim “[...] confirmar valores de determinados grupos, mas sim de produzir confiança nos sistemas político e jurídico”. Neves enfatiza, contudo, que tal tipo de legislação simbólica, se usada de forma excessiva, pode produzir os efeitos contrários ao de uma legislação simbólica e, na verdade, trazer descrédito às leis e instituições de um Estado (Neves, 2018, p. 40).




    Ainda assim, mesmo que hipertroficamente a lei tenha os efeitos de uma legislação simbólica, em sua gênese já se destina a um futuro de vigência sem um mínimo de condições de efetivação, conforme conclui a doutrina a seguir:




    Na perspectiva de Kindermann, a pressão do público imposta ao legislador é considerada fator preponderante e, via de regra, motivador da ação que resulta na criação de leis simbólicas, visto que, para atender às expectativas daqueles de quem depende sua carreira política, elabora normas sem que haja o mínimo de condições de sua efetivação [...] (Silva Mota, 2016, p. 189).




    É, pois, “[...] realizada uma produção legislativa com base nos anseios sociais, mas sem efetivação prática. Tal comportamento lastreia-se na expectativa comum de que a norma veicule o que instrumentalmente expõe” (Lazari; Batista, 2019, p. 1701-1702). O que se vê em tais situações é o estabelecimento fático de um simplório e ilusório entendimento da efetividade das leis que se torna flagrante nas legislações simbólicas.




    Segundo a doutrina expansionista do assunto, a legislação-álibi tem como seus principais efeitos (Costa Júnior, 2011, p. 146):




    • descarregar o stablisment de pressões sociais;




    • constituir respaldo político-eleitoral;




    • veicular a imagem das instituições políticas como sendo dignas de confiança.




    2.3.3. Legislação como forma de compromisso dilatório




    Costa Júnior (2011, p. 147), ao expor o entendimento de Neves citado por Schmitt, relata que este último identifica duas espécies de compromissos na Constituição de Weimar. O que se infere dos dois trechos citados abaixo:




    Em primeiro lugar, há o compromisso autêntico e objetivo, fruto de uma verdadeira transação entre os grupos envolvidos. Segundo o autor, a grande alternativa, ordenação burguesa ou socialista da sociedade, não fora decidida pela Constituição. A segunda parte do texto constitucional apresentava um caráter misto, uma mescla de concepções burguesas e socialistas. Todavia, não se extraíram consequências políticas da inserção no texto de declaração de princípios, programas e reformas de cunho socialista. Isto porque “a decisão política fundamental recaiu por completo a favor do Estado burguês de Direito e da Democracia constitucional”, que manteve o status quo social (Schmitt, 2006, p. 53 apud Costa Júnior, 2011, p. 147-148).




    O mesmo não ocorre com o chamado compromisso não autêntico ou dilatório, que o autor também denomina de compromisso apócrifo, eis que não diz respeito a decisões alcançadas mediante transação, mas, ao contrário, visam afastar, postergar a decisão. Em outras palavras: decide-se por não decidir. Esse compromisso se funda em uma formula que satisfaz as partes envolvidas, mas que deixa em aberto a questão sobre a qual se controverte. Assim, “só contém uma aproximação externa, verbal, de conteúdos objetivamente inconciliáveis” (Schmitt, 2006, p. 53 apud Costa Júnior, 2011, p. 148).




    Em ambos os casos, caracteriza-se o que Marcelo Neves denomina de legislação simbólica como compromisso dilatório. Hipótese esta que Lazari e Batista (2019, p. 1702) exemplificam com a situação na qual “[...] um grupo sente-se confortável por ter seus interesses confirmados pelo Estado, enquanto o outro se mantém relativamente despreocupado, pois sabe da vagarosidade para o cumprimento da norma”




    Em exemplificação clareadora, Diego Sthefanne Nunes de Oliveira e Auricélia do Nascimento Melos assim citam:




    Um exemplo perfeito desse caso é a amenização do embate entre progressistas e conservadores com a criação de lei ineficaz sobre empregados domésticos na Noruega em 1948. É o que relata Aubert (1967) e Lenk (1976) apud Neves, 1994, p. 41 (Oliveira; Nascimento Melo, 2019, p. 41).




    Foi exatamente essa previsível falta de concretização normativa que possibilitou o acordo entre grupos “progressistas” e tendências ‘conservadoras’ em torno da lei. Os primeiros ficaram satisfeitos porque a lei, com os seus dispositivos sancionatórios, documentava a sua posição favorável a reformas sociais. Aqueles que eram contrários a nova ordem legal contentaram-se com a falta de perspectiva de sua efetivação, com a sua ‘evidente impraticabilidade’ (Aubert, 1967 e Lenk, 1976 apud Neves, 1994, p. 41 apud Oliveira; Nascimento Melo, 2019, p. 42).




    Observa-se, portanto, que a Legislação Simbólica como compromisso dilatório exerce uma função de calmante social, com efeito ante convulsivo social, reduzindo a agressividade dos grupos sociais, suas ansiedades para resolução da questão conflituosa, sedando e induzindo a sociedade submissa a um sono permanente impeditivo de reações revolucionárias, “transferindo-se para um futuro indeterminado da solução do conflito social subjacente” (Neves, 2018, p. 42). 




    2.4. CONSTITUCIONALIZAÇÃO SIMBÓLICA




    Expõe-se no presente título o simbolismo sob o enfoque da Constituição — esta entendida como “símbolo do Poder Público” (Liziero; Farias, 2020, p. 74). Em entrevista em um canal no Youtube, Neves sintetiza o conceito de Constitucionalização Simbólica da seguinte forma:




    A ideia de constitucionalização simbólica vem do debate doutrinário sobre legislação simbólica. Textos criados com valor político, mas que não tem nenhum efeito prático efetivo. Cria uma ilusão que muitas vezes impede a concretização de direitos. As relações de poder não se modificam e é a fachada constitucional que esconde uma constituição arruinada. As relações de poder hierárquica e excludentes não se modificam e a imagem ilusória de democracia é defendida pelos detentores do poder. Uma ilusão que cria obstáculos. Contudo, há um aspecto positivo onde os movimentos sociais podem apontar e criticar tal hipertrofia da lei (Neves, 2020, t. 20:17-23:34).




    Depreende-se do supracitado que o fenômeno do constitucionalismo simbólico é, em síntese, ao não ensejar nenhum efeito prático efetivo, uma flagrante causa de inefetividade das normas constitucionais, não decorrentes da mera inobservância social ou falta de normatividade, mas, além disso, em decorrência da sobreposição da função político-ideológica à jurídica-normativa.




    Tal fenômeno se torna identificável, principalmente, pelos movimentos sociais, de uma forma tão escancarada e maléfica, que de forma hipertrófica reduzem a lei ao caráter simbólico sem efeitos concretos, e, devido a “amplitude do âmbito material e pessoal de vigência do Direito Constitucional, atinge o núcleo do sistema jurídico, comprometendo toda a sua estrutura operacional a sua própria autonomia/identidade” (Neves, 1996, p. 325).
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