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Observa-se, neste texto, que o conceito de constituicio simbdlica é
fundamental para se entender o processo de concretizagio constitu-
cional e de até que ponto o carater simbdlico da legislacio em so-
ciedades de modernidade tardia como o Brasil, diante dos modelos
penais desenvolvidos na experiéncia histérica dos sistemas juridicos,
influencia na crise desses modelos, culminando na manutengio dos
dilemas relacionados ao atendimento das demandas sociais, funda-
das em expectativas nio solucionadas pela for¢a das normas consti-
tucionais. Desta forma, poderio ser desdobrados os caminhos para
uma efetiva concretiza¢gdo normativa do texto constitucional, que
imprima racionalidade aos modelos penais, assolados hoje por uma
crise de legitimidade e efetividade no estdgio atual de evolugio de so-
ciedades como a brasileira.

Palavras-chave: Concretiza¢io constitucional. Conflitos sociais.
Constitui¢io simbdlica. Expansio punitiva.
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1 Introdugio

A baixa efetividade das normas constitucionais, no tocante a preser-
vacio dos direitos fundamentais, diante da expansio punitiva de normas
infraconstitucionais, é fendmeno que suscita a observagio dos estudiosos,
mormente no 4mbito das teorias constitucionalistas e entre os crimin6logos
e tedricos da ciéncia penal.

Antes de se falar sobre o conceito de Constitui¢io simbélica, urge
analisar a relagdo entre a concretizagio constitucional e o surgimento de um
direito penal do risco. O emprego do direito penal como forma de adminis-
trar riscos traz a baila novas formas de desenvolvimento da politica crimi-
nal, que podem muito bem levar a uma expansio punitiva e um consequente

déficit de racionalidade da intervengio penal.

1.2 O conceito de Constitui¢io simbdlica e sua relagio com
os sistemas (ou modelos) penais

Segundo o constitucionalista pernambucano, Marcelo Neves, a
legislagio simbdlica surge como uma produgio de textos cuja referéncia
manifesta é normativo-juridica; porém, sua fun¢io primiria é atender
finalidades politicas que ndo sejam necessariamente normativo-juridicas
(NEVES, 2007).

O debate sobre a criminaliza¢io dos movimentos sociais, por exem-
plo, tem um cariter predominantemente simbdlico, quando, na verdade,
tenta-se estabelecer uma legislagio que influencie a visio da opinido publica
sobre atos praticados por militantes organizados, como as invasdes de ter-
ra. Nio se procura efetivamente uma solugio para o problema da reforma
agriria e nem para o da criminalidade contra o patriménio, no momento
em que se discute a proibicio das atividades ou a repressio das ocupagoes de

terras promovidas por trabalhadores rurais organizados num movimento
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social. Assim como afirma Neves, baseado na anilise de Kindermann: “[...]
a legislagio simbdlica destinada principalmente A confirmagio de valores
sociais tem sido tratada basicamente como meio de diferenciar grupos e
os respectivos valores e interesses”(p.35); de fato, ao se analisar a aplicagdo
da Lei de Seguran¢a Nacional contra o MST, nio se deixa de perceber o
discurso de classe latente entre aqueles que sio os efetivos detentores de
propriedades, e aqueles que nio as possuem, no cldssico conflito de classes
havido no campeo.

Ao mesmo tempo em que a legislagio simbdlica pode servir puniti-
vamente para degradar determinados grupos em relagio a outros na socie-
dade, ela também pode implicar em gestos de coesio, em que a afirmagio
de valores sociais pode vir externada na norma, como forma de integragio
social entre os diferentes, o que revela a dupla face dessa legislagio. Quando
o modelo ressocializador predominou na modernidade, durante determi-
nado periodo, pregou-se a humanizagio da pena como forma de integrar a
sociedade num modelo racional de gestio do aparato punitivo, onde a con-
di¢io de humanidade era preservada, e, portanto, havia a possibilidade de
retorno do individuo infrator ao pacto, apds o cumprimento da pena, nio
sendo mais levado em conta, tio-somente, o seu castigo. J4 num modelo
que se propde a destacar visivelmente cidadios de inimigos, a diferenciagio
por conta do simbolismo da medida normativa, volta novamente a ganhar
destaque, pela iminéncia de uma legislacio punitiva que se nio logre todos
os objetivos da norma penal, pelo menos, alcance sua finalidade politica: a

mitigagdo ou supressio do sentimento de inseguranga coletiva.

2 Legislagio simbdlica como legisla¢io-4libi para
a expansao punitiva

No caso da expansio punitiva, a legislagio simbdlica também pode

funcionar como legisla¢io-alibi, no momento em que diante da insatisfagio
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popular, o governante, seduzido pelo discurso populista e pela influéncia
do sistema dos meios de comunicagio, passa a propor reagdes soluciona-
doras ao problema criminal por meio de reformas legislativas que se apre-
sentam como evidentes reagdes simbdlicas A pressdo publica por uma ativi-
dade estatal mais drdstica, como ocorreu na publica¢io da Lei dos Crimes
Hediondos, em 1990, ou na legislagio sobre execugio penal, que gerou o
Regime Disciplinar Diferenciado-RDD. Neves alerta que o problema da
criminalidade no Brasil nio decorre da falta de uma legislagio tipificadora,
mas sim da inexisténcia de pressupostos socioecondmicos e politicos que
propiciem que a legislagio penal vigente torne-se efetiva. Uma legislagio
penal simbdlica, manifestada sob a forma de uma legislagio-4libi, tende a
se apresentar para a popula¢io como uma solugio aparente dos respectivos
problemas sociais que engendram a criminalidade, convencendo o cidadio
das boas intengdes do legislador.

A legislagao-4libi funciona entdo como uma manipulagio ou ilusio
que imuniza o sistema politico, desempenhando uma fun¢io ideoldgica, em
que as elites encenam um papel social tanto quanto o restante da populagio,
pois ambos sdo vitimas de interpretagdes simbdlicas (iludem e se autoilu-
dem, a0 mesmo tempo), produzindo uma iluséria sensagio de bem-estar
ou concepgio de resolugio da tensio, por meio da capacidade simbdlica que
tem a lei de sossegar os espiritos.

O problema da legislag¢io-ilibi, que a torna muito comum no direito
penal, é seu emprego excessivo, que acaba por dissipar sua fun¢io simbélica.
No momento em que a ilusio é percebida, provoca-se uma descrenca no
proprio sistema juridico. As expectativas geradas e o sentimento de frustra-
¢io em decorréncia de sua nio satisfacio, implicam numa implosio do sis-
tema, e dai a crise de racionalidade se torna mais evidente, reiniciando um
ciclo punitivo em que a reagio ao delito mais vai se aproximando como uma
reagio assustada de um individuo amedrontado diante do inimigo. E nesse
momento que a legislagio simbdlica, ao deixar de funcionar como 4libi para

o sistema politico, passa a se manifestar como um compromisso dilatério,
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adiando a solugio dos conflitos sociais por meio de esquemas normativos
aparentemente plausiveis. Neste contexto, o conflito é transferido para um
futuro indeterminado, pois as normas sdo feitas para entrarem em vigor,
desprovidas de eficicia, contentando de qualquer forma, os grupos inte-
ressados em sua nio aplica¢io. O que dizer, por exemplo, da “lei seca” na
direcao de veiculos automotores, definindo como crime os motoristas que
ingerirem bebida alcodlica nos crimes de perigo abstrato, quando, na ver-
dade, s6 serd efetivamente punivel a conduta daqueles que se apresentarem
no transito visivelmente alcoolizados? Ou ainda, como seri efetivamente o
trabalho policial diante da criminalizagio dos milhares de consumidores
de CDs e DVDs piratas, nas feiras, pragas e calcadas dos centros urbanos,
no pais inteiro, diante da comercializagio ilegal de fonogramas ou videofo-
nogramas, nos crimes de violagio de direito autoral, previstos no artigo 184
do Cédigo Penal? Alguns dispositivos normativos ji nascem, sob a égide
da Iegislagéo simbdlica, como meros compromissos normativos que nio se
verao cumprir.

De acordo com Neves, entre os efeitos negativos da legislagio sim-
boélica estdo sua falta de eficicia normativa e vigéncia social (fungio juridi-
ca), como também produz, positivamente, efeitos de relevincia social que
atendem sua fungio politica, como o convencimento de pessoas e grupos
de que, valorativamente, seus sentimentos e interesses estao incorporados
e garantidos pelo direito; assim como a legislagio simbélica distingue quais
culturas sio dignas de respeito puiblico e quais as que sio degradadas publi-
camente. O papel dessa legislacio, na fungio de distinguir no 4mbito da di-
ferenciagdo do sistema social entre cidadaos incluidos e inimigos excluidos,
no dmbito do direito penal, acaba gerando mais conflito social ao invés de
resolvé-lo, tendo em vista que, mesmo ineficaz do ponto de vista normativo,
ela consegue politicamente realizar os objetivos politicos das classes mais
abastadas, detentoras de propriedade, de exclusio social, quando relegam a
criminalidade movimentos de protesto e reivindicagio social, como os en-

contrados na militincia de grupos como o MST.
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3 O dilema do processo de constitucionalizacio
diante dos modelos penais

O problema do processo de constitucionaliza¢io do ordenamento
juridico de Estados de modernidade tardia como o Brasil, nos termos do
desenvolvimento de uma legislagao simbdlica, é a manutengio ou a degrada-
¢a0 de modelos penais vigentes na modernidade, como o modelo ressocia-
lizador, o garantista e o recente, de seguranca cidada, preconizado nas po-
liticas de reagdo social por meio da expansio punitiva e da individualizagio
de inimigos, naquilo que também é chamado de Direito Penal de terceira
velocidade (RIPOLLES, 2007).

Ao se falar de processo de constitucionalizagio, extrai-se aqui a con-
cepgio estabelecida por Niklas Luhmann (2005) de que a Constituigio se
trata de um acoplamento estrutural entre a politica e o direito. (RIPOLLES,
2007). Sabe-se até o presente momento deste estudo, que o direito e a poli-
tica constituem-se sistemas autdnomos; mas a Constitui¢io assegura uma
interpenetra¢io, ou mesmo interferéncia, entre ambos os sistemas. Quando
Luhmann(2009) refere-se ao problema da autorreferéncia do sistema, o di-
reito se apresenta como solugio para esse problema em relagio ao sistema
politico e vice-versa. O que Luhmann(2005) inova em termos de conceito
de Constitui¢io é sair das defini¢cdes historicamente estabelecidas anterior-
mente, pela doutrina constitucional e pela sociologia, para estabelecer uma
definicao sistémica de Constituicdo, por meio do vinculo entre os cédigos
binarios ilicito X ilicito do sistema do direito e poder X nio-poder do sis-
tema politico. O que ocorre na teoria de Luhmann (2005) é que, mediante
o acoplamento proporcionado pela Constituicio, aumenta a influéncia re-
ciproca de sistemas operativamente autdénomos, que resulta numa chance
de aprendizado de um sistema em relagio ao outro, devido a sua abertura
cognitiva. Lidas em outras palavras, a Constitui¢ao proporciona que o sis-
tema juridico estabeleca uma leitura sobre o sistema politico, assimilando,

pela observagio, as pretensdes politicas do entorno social mediante uma
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normatizagio dessas pretensdes, enquanto o sistema politico transforma
em comandos de poder suas pretensdes politicas normatizadas.

No que tange a0 modelo penal, extraido do sistema juridico, se a
Constitui¢io, enquanto um subsistema do sistema juridico, lida com as co-
munica¢des que se fundam nas expectativas constitucionais vigentes, como
uma experiéncia contrafdtica; o direito penal, por sua vez, determinado
também como um subsistema do sistema do direito, autodeterminado e
fechado operativamente, atua com certo grau de autonomia em relagdo as
suas expectativas, de forma que nem sempre as disposi¢des simbélicas do
subsistema constitucional parecem lhe atingir.

Ora, se, ao repetir o cdédigo licito X ilicito do sistema do direito,
podemos conceber que o subsistema penal atua, conforme sua autopoiese
punitiva, pelo cédigo punivel X nio punivel, ao se empregar o conceito luh-
manniano de positivagio ou positividade do direito (NEVES, 2007), isso
implica em dizer que se a Constitui¢io surge como uma diferenciagio inter-
na do direito constitucional do sistema juridico, da mesma forma o direito
penal se diferencia do subsistema constitucional, apresentando operacdes
proprias de sua autonomia enquanto subsistema do direito. Marcelo Neves
pondera que, por meio da Constitui¢io, a relagio entre o sistema juridico e
o politico se torna horizontal-funcional e nio mais vertical-hierdrquica. O
sistema juridico precisa lidar com os aspectos politicos como uma questio
de aplicagio concreta da decisio, sob o respaldo de normas juridicas, e nesse
sentido surge a Constitui¢io como o apoio interno do préprio sistema do
direito, sem ter que lidar com as irritagdes externas do sistema politico.

O direito penal, por sua vez, também mantém uma relagio horizon-
tal com o sistema politico, dado seu fechamento operacional em relagio ao
direito constitucional, enquanto mantém uma relagio vertical-hierdrquica
com o sistema constitucional. Ocorre que, a0 supostamente manter uma
relacdo horizontalizada com o sistema politico, o subsistema penal esta su-
jeito a todo tipo de irritagdes que surgem pelo desdobramento do populis-

mo penal na materializacio de normas punitivas. O dilema da constitucio-
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naliza¢io e do papel simbdlico que as normas constitucionais estabelecem
em relagio ao direito penal é que o déficit de racionalidade do aparato pe-
nal encontra-se aprofundado com a zona cinzenta do cardter simbdlico das
normas constitucionais ao acoplarem no Ambito de seu sistema os aspectos
politicos e a dimensio eminentemente fitica dos dispositivos normativos do
sistema penal, no momento da efetividade de suas normas, para lidar com
situacdes que requeiram sua aplicagio.

Se Neves diz que “[...]qualquer intervencio legiferante do sistema
politico no direito é mediatizada por normas juridicas(...]"(2007, p.71),
também é vilido dizer que o sistema politico atua em relagio ao problema
criminal por meio das normas, mas muito mais sob influéncia do discurso
criminalizante populista, do que amparado na filtragem normativo-cons-
titucional. Neves (2007) informa que o direito constitucional funciona
como um “limite sistémico-interno para a capacidade de aprendizado do
direito positivo”, mas esse mesmo aprendizado encontra-se prejudicado
pelas irritagdes externas produzidas pelo sistema politico diretamente no
subsistema penal.

Marcelo Neves afirma que a Constitui¢do impede que o sistema juri-
dico sofra o bloqueio de diversas e incompativeis expectativas de comporta-
mento presentes no seu entorno social, entretanto, a fun¢io descarregante
atribuida 4 Constituigio, gracas a adogao do principio da nio-identificagio,
parece nio ter sido pareo para concepgoes de carater ideolégico, em uma so-
ciedade dividida em classes e interesses até certo ponto antagdnicos, em que
um determinado segmento social faz preponderar sobre os outros discursos
criminalizantes de exclusdo social, relegando a alteridade uma condigio de
inimigos. Nesse sentido, teorias como a preven¢io geral no direito penal
parecem se desenvolver a todo vapor, no momento em que as expectativas
congruentemente canalizadas pelo direito constitucional, de respeito aos
direitos fundamentais, atengio aos principios, e consagragio do regime de
liberdades, parecem cair por terra diante de um modelo penal que propde

a rentncia da liberdade em prol da seguranga, a san¢io punitiva como ins-
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trumento de gestdo de risco. A auséncia de uma efetiva integragio entre o
sistema constitucional e o subsistema penal, faz prevalecer o dominio de
representagdes do entorno social no sistema juridico, prejudicando a pré-
pria autonomia e a diferencia¢io do sistema em relagio ao seu correlato, no
Ambito politico. E como se o direito penal fosse, no 4mbito de um modelo
de seguranga fulcrado na irracional expansio punitiva, quase que completa-

mente contaminado pela politica.

4  Manutengio da crise dos modelos penais pelo
cariter simbdlico do texto constitucional — a
dinidmica da concretizacio constitucional entre
Luhmann e Miiller

Modelos penais em flagrante crise de aplicabilidade, tais como o mo-
delo ressocializador ou o garantista, parecem ainda se manter no marco
constitucional de muitos regimes politicos, mediante o acoplamento man-
tido entre o sistema politico e o juridico por uma Constitui¢cio cujo texto
ainda pesa seu forte cariter simbdlico, ao lidar com a complexidade de situ-
acdes que envolvam a manutencgio de direitos fundamentais, diante de uma
desdiferencia¢io mantida operativamente pelo subsistema penal quando
de sua relagio com o sistema politico (NEVES, 2007). Essa desdiferencia-
¢do, segundo Neves, ocorre por uma politizagio do sistema juridico, onde
a pluralidade de expectativas nio é reconhecida diante da complexidade da
sociedade contemporinea.

A Constitui¢io moderna funciona como um instrumento propicio ao
livre desenvolvimento da comunicagio, permitindo que as diversas expecta-
tivas e interesses de uma sociedade multifacetada possam ser reconhecidos
e diferenciados. Quando isso nio ocorre surge o fendmeno da exclusio, tao
debatido por Luhmann (1980) anteriormente, pois somente a Constitui¢io

pode desenvolver uma generalizagio congruente das varias expectativas
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normativas de comportamento, enquanto o direito penal mantém-se fecha-
do em sua dimensio operativa de trabalhar certos tipos de comunicagio
voltados para sua autopoiese punitiva. Isto implica dizer que enquanto o
exercicio da liberdade de expressio, do direito de protesto como instrumen-
to para a obtengio do reconhecimento da dignidade humana, e do trabalho
por meio do direito 4 terra podem ser vistos constitucionalmente como um
direito fundamental, sob a égide das expectativas de milhares de integrantes
dos movimentos sociais, para os operadores internos do direito penal, atos
como a invasio de terras ou a ocupagio de prédios publicos e propriedades
rurais, podem ser observados apenas como ilicitos penais, segundo o c6digo
punivel X nio-punivel. O problema da linguagem simbélica do texto cons-
titucional que ndo permite a abertura do reconhecimento comunicativo de
novos direitos por parte de subsistemas do sistema juridico como o direito
penal, é a substitui¢cio de seu papel simbdlico por um efetivo papel norma-
tivo, a ocorrer por meio de um processo de concretizagio constitucional.

A concretizagio constitucional é um dos desafios do direito moder-
no, diante do cariter simbélico de seus dispositivos normativos, e que no
século XXI tem uma relevincia profunda, no tocante ao reconhecimento
dos direitos e das lutas dos movimentos sociais, e a consequente inibi¢io da
expansio punitiva, por meio da critica 2 um fendmeno de criminalizagio
desses movimentos. Segundo Miiller, para haver um processo de concre-
tizagio constitucional, urge a necessidade de se questionar a ambiguidade
e a vagueza da linguagem constitucional (2010), causada pelo equivoco da
opiniio positivista de se confundir texto com norma, ainda amplamente
difundida no meio constitucional.

Se, para Miiller, “[...]Jo texto da norma niao contém a normatividade
e a sua estrutura material concreta”, (2010, p.57) isso ocorre porque um dos
maiores Obices para a concretizagio constitucional e para o surgimento de
uma Constitui¢io normativamente cumprida, a0 invés de uma carta consti-
tucional com dispositivos tidos meramente como de cariter simbdlico pelo

ordenamento infraconstitucional, é a superagio do paradigma positivista
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que orientou a hermenéutica tradicional das normas constitucionais. Como
o positivismo jusconstitucionalista considera a Constitui¢do como um sis-
tema formal de leis constitucionais e a lei um ato de vontade do Estado sob
a forma de lei, o credo positivista entende o direito vigente como um con-
junto de enunciados juridicos sem lacunas. Ao insistir na mera positividade
do direito, o positivismo afasta-se da realidade da vida, fazendo com que
a Constitui¢cdo pague o preco da redugio ou perda de sua normatividade.
Como se fosse possivel uma separagio entre direito e realidade, o sistema
juridico acaba, nos moldes do formalismo do positivismo estatal, relegado &
condi¢io de um juizo hipotético a aguardar a subsungio dos fatos da reali-
dade a previsio legal. Ledo engano.

Nio é A toa que autores como Lenio Streck (2005) consideram que
o pensamento juridico vive em tempos dificeis de pés-positivismo, ao lidar
com a crise de efetividade da Constituigio, diante do dilema da resposta
correta e constitucionalmente adequada em relagio aos conflitos havidos na
realidade social. O problema da concretizagio de direitos implica na supe-
racio do modelo positivista que, ao transformar a Constitui¢do numa mera
ficcdo, separou a discussdo juridica das questdes concretas da sociedade,
entre elas, a preservacio de direitos fundamentais, a interpretagio dos dis-
positivos constitucionais e a interrup¢io dos abusos do Estado, como se
percebe no franco e visivel processo de expansio punitiva.

Na busca da concretizagio da norma constitucional, Miiller (2010)
pretende desenvolver uma metddica que aponte para a superagio do mo-
delo positivista de interpretacio do texto constitucional, operando com
a separacio entre norma, texto da norma e estrutura da norma. Nesse
contexto, um novo enfoque da hermenéutica juridica trilharia o caminho
para diferenciar norma de texto da norma, pois a forma como é escrita
uma norma nio se confunde com sua qualidade de norma. Na verdade, o
teor literal, escrito, de um texto normativo, corresponderia a um “progra-
ma da norma”, enquanto o recorte da realidade social na sua estrutura ba-

sica, mediante um processo seletivo que a norma opera de escolher parte
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de realidade para sua esfera de regulamentagio, Miiller chama de “4mbito
da norma”. Nesse momento, a teoria estruturante que Miiller se habilita
a desenvolver nio entra em rota de colisio com a abordagem sistémica,
desenvolvida por Luhmann(2009), apenas indica que possuem ambas as
teorias peculiaridades relevantes para se estabelecer uma critica ao velho
paradigma positivista da hermenéutica tradicional.

O que Miiller entende como 4mbito da norma, a teoria luhmannia-
na pode conceber como o sistema juridico, na posi¢do de um observador
de segunda ordem, na qualidade de sistema auténomo e parcial a estabe-
lecer ou nio seu acoplamento com seu entorno social. Quando Miiller
estabelece que o 4mbito da norma pode ser gerado ou nio pelo direito,
na perspectiva sistémica isto equivale a dizer que a abertura cognitiva do
sistema juridico deu ou nio se deu de acordo com a possibilidade de terem
sido desenvolvidos acoplamentos. O que pode se deduzir inicialmente das
concepcdes de Miiller e Luhmann(1980) sobre Constituigio é que se o
processo de concretizagio da norma depende de uma abertura do 4m-
bito da norma diante da realidade social, ambos sio certeiros na critica
ao modelo positivista, quando se evidencia que a norma constitucional
nio se trata de um mero juizo hipotético, isolado em seu dmbito de re-
gulamentagio como um sistema integralmente fechado, mas, que, com
a abertura cognitiva desse sistema, o 4mbito da norma pode resultar dos
acoplamentos que o sistema do direito realiza com seu ambiente social. O
préprio Miiller afirma que “[...Jno 4mbito efetivo da concretizagio pratica
do direito, direito e realidade nio sdo grandezas que subsistem autonoma-
mente por si”(2010, p.59-60). Ora, se Miiller reconhece que se o sistema
juridico e o sistema social estabelecem comunicagdes, é porque querem
subverter a linguagem positivista baseada num modelo subsuntivo de fa-
tos assujeitados 4 normas para uma nova hermenéutica baseada na busca
da for¢a normativa da Constitui¢do, no desenvolvimento de uma politica

constitucional de concretizagio.
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Ao desenvolver a assertiva de que o 4mbito da norma nio é idéntico
aos pormenores materiais do conjunto dos fatos, pois esse 4mbito é parte
integrante da norma, mais uma vez seu pensamento aproxima-se da teoria
de Luhmann (2005 ), no momento em que o sistema do direito, na sua
autopoiese, passa a reconhecer como parte de suas operagdes internas fatos
outrora deduzidos do ambiente social. O problema da concretizagio reside
no momento da seletividade, em que entram outros dois conceitos estabe-
lecidos por Miiller, além do conceito de ambito da norma: o programa da
norma e o dominio da norma.

Se o programa da norma materializa o 4mbito da norma no texto
legal como uma hipétese legal normativa, o dominio da norma serd a re-
sultante da seletividade operada pelo sistema juridico na conformacio de
fatos em operagdes juridicas. O dominio da norma pode ser entendido
como a resultante do acoplamento, e se for entendido o problema da lin-
guagem simbdlica da Constitui¢io e sua baixa efetividade no terreno da
realidade como um problema de seletividade, é aqui que se encontra a raiz
do problema da concretizagio constitucional: a reconstru¢io do mundo
a partir da autopoiese do sistema juridico, resultando num dominio not-
mativo prejudicado pela formulagio do programa da norma. Isto implica
em dizer que, conforme se depreende do pensamento de Miiller, a norma
juridica apenas estabelece um esbogo da realidade material que nao é vista
como realidade social pela norma, mas como realidade da prépria norma.
Uma realidade, que, contudo, nio consegue ser formulada expressamente
no texto pelo programa da norma, tendo em vista que o legislador, habi-
tuado ao esquema positivista da relagdo distanciada entre sujeito e obje-
to, formula a norma em termos estanques, isolados da percep¢io do real
contetdo da norma estabelecido em seu dominio, como resultante de um
Ambito que, como j4 foi dito por Miiller, transcende a prépria norma.

Ao propor o caminho da concretizagio da norma ao invés da inter-
pretagio do texto da norma, Miiller destaca que as regras de interpretagio

herdadas do positivismo, baseadas na interpretagio do teor literal da nor-
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ma, sdo insuficientes para garantir a efetividade normativa da regra consti-
tucional. Defende ele uma metddica baseada na pré-compreensio da ciéncia
juridica, deixando para tras o positivismo legalista.

Quanto a clareza do texto normativo, Miiller afirma que uma not-
ma, no sentido da metédica tradicional, pode parecer clara ou univoca.
Entretanto, a norma nunca estd pronta se nio puder ser aplicada a uma
situagdo concreta. Miiller redefine o papel que os positivistas ddo a sub-
sun¢do como uma metra operagio légico-formal, para estabelecer que, na
verdade, a subsun¢io é um procedimento cognitivo determinado pela
pré-compreensio da dogmdtica juridica. A superagio do dogma volun-
tarista do velho esquema sujeito-objeto da interpretagio tradicional, que
separava o direito da realidade, na empreitada positivista de descobrir,
com isso, a vontade do legislador, é estabelecida com a concepgio de que
nio é possivel descolar a norma juridica do caso por ela regulamentado.
Na verdade, como ha o interesse da decisio na ciéncia e praxis juridica,
por vezes essa busca aflitiva da decisdo acaba por comprometer o proce-
dimento cognitivo, resultando, entre outras coisas, no carater simbélico
da legislagio; sobretudo se nos acoplamentos entre o sistema politico e o
sistema, interessa ao primeiro a manutengio desse simbolismo. O siste-
ma politico funciona autonomamente por via de suas operacdes internas
pautadas por mecanismos de emprego do poder, e antes de acoplado ao
juridico, o politico se move por conceitos oriundos das operagdes préprias
do sistema, como o de considerar povo como um mero quadro humano
sufragante,(BONAVIDES, 2000) uma definicio tipica do Estado liberal,
onde o sufrdgio inaugura a participagdo dos governados num esquema
representativo de exercicio de poder, onde, por esse sistema, os individuos
elegem seus governantes. O positivismo juridico, acompanhando o pen-
samento liberal no século XIX, apenas reforcou um modelo subsuntivo
pautado no esquema sujeito‘objeto, em que o povo é visto, por meio do
sistema, como sujeito do poder; quando, na verdade, o sujeito de poder em

sociedades capitalistas é a elite dirigente burguesa.
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5  Osacoplamentos entre o sistema politico e o
juridico na génese constitucional e os dilemas
dos modelos de sistema penal em relagdo aos
conflitos sociais

Como é formado, portanto, por pdlos de disputa de classe ou, a0 me-
nos, pelo predominio de uma categoria social dominante no interior de sua
estrutura, o sistema politico encontra-se fechado operativamente em seus
esquemas de poder que oscilam em momentos tensos de autoritarismo e
periodos de normalidade democrética. E nessa tltima fase de desenvolvi-
mento de suas operag¢des internas, que o sistema politico abre-se cognitiva-
mente ao juridico, resultando no surgimento das Constituigdes, mas nem
por isso os interesses politicos herdados das disputas de poder na socie-
dade, encontram-se perdidos ou esvaziados ao se dar o acoplamento en-
tre sistemas; mas, pelo contrario, influenciam o acoplamento, quando da
construgio operativa de legislacées normativas ou simbdlicas, no processo
de filtragem das expectativas normativas dominantes, no dmbito de uma
sociedade. A contribui¢io do paradigma do liberalismo no desenvolvimen-
to do sistema politico e do positivismo no 4mbito do sistema juridico iro se
conciliar na formagio de um ordenamento cuja disposi¢io normativa possa
engendrar o surgimento de supostas lacunas, que dio asas ao solipsismo e a
discricionariedade judicidria. Dai é que surgem as normas programdticas e
toda a problemitica de efetividade, que se dard por meio do debate da cons-
trugio de Constitui¢cdes simbdlicas. Sobre esse assunto, serd estabelecido o
comentirio mais adiante.

Se, como afirma Neves, o procedimento constituinte na elabora-
¢io de normas constitucionais é apenas um dos processos possiveis de
filtragem das expectativas normativas para que obtenha vigéncia ju-
ridica, as decisdes concretizadoras da Constituicio é que firmam as
normas constitucionais, estabelecendo-se uma distingio entre direito

constitucional vigente como sistema constitucional ou como realidade
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constitucional:lsendo que o primeiro pode entendido como um complexo
de expectativas normativas de comportamento filtradas pela legislagio e
concretizadas constitucionalmente; enquanto o tltimo pode ser traduzi-
do como o ambiente que totaliza as expectativas e comportamentos que
tem como referéncia o direito constitucional, mas que se baseiam em ou-
tros cédigos sistémicos do “mundo da vida”.

Se no 4mbito dos diversos segmentos sociais podem ser reconheci-
dos diversos sistemas parciais que se diferenciam entre si por meio de sua
autopoiese, também é possivel inferir que as comunica¢des desses sistemas,
materializadas em expectativas normativas baseadas em cédigos préprios,
podem ser decifradas por meio do direito constitucional. E pela saida cons-
titucional que modelos penais anteriormente fechados, como o modelo res-
socializador e o garantista, podem ceder espago A discussio de um novo
modelo de interven¢io penal que nio perca eficicia pela auséncia de efeti-
vidade, no que tange 2 tarefa de ressocializagio e reintegragio social, como
se d4 no modelo ressocializador; e nio peque pelo excesso de imobilismo,
na auséncia da oferta de proposi¢ées de natureza nio-penal para problemas
criminais, limitando-se apenas 3 manutencio de estatutos protetivos na ini-
bi¢ao do abuso estatal e no cumprimento fiel da legalidade na aplicagio da
repressio penal, como se destaca o modelo garantista.

Um dos aspectos negativos da constitucionalizagio simbdlica, e que
leva 3 manuten¢io de modelos de intervencio penal ineficientes e clau-
surados em sua dimensio operativa, é a insuficiéncia da concretizagio
normativa do texto constitucional, de forma generalizada. Isso vale tanto
para o modelo ressocializador quanto para o garantista, no momento em
os operadores do primeiro modelo entendem o aspecto de respeito 2 inte-
gridade fisica e moral do preso condenado (estabelecido no inciso XLIX,
do artigo 5° da Constitui¢io Federal, por exemplo), como mero principio
a ser adotado pelo agente estatal, no que tange 4 manutengio da incolumi-
dade fisica do apenado; mas ndo levam em conta que a efetividade norma-

tiva do texto constitucional se d4 quando tais condi¢bes de manutengio
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da integridade pessoal sio mantidas a ponto de os propdsitos ressocializa-
dores do modelo penal puderem ser atingidos. Da mesma forma, pode-se
estabelecer raciocinio semelhante no que tange ao modelo garantista, ao
se pensar, nos termos do inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituigio,
que a garantia da durag¢do razodvel do processo e dos meios que assegu-
rem sua célere tramitagio, nio se converte em mera norma programdtica,
(NEVES, 2007) aguardando uma transformacio futura da estrutura so-
cial e politica para ganhar eficicia, mas sim num dispositivo de cumpri-
mento imediato, que independe da mera defesa da legalidade ou de um
processo penal correlato a dispositivos formalmente cumpridos que lhe
garantam regularidade. Nio basta a manutengio de direitos fundamen-
tais enquanto um compromisso politico de atendimento de fins sociais,
com a permanéncia da inércia no tocante i retirada da prisio de milhares
de presos, destituidos de advogado ou cujos casos perduram por anos,
clamando por decisio judicial. Da mesma forma, o direito ao trabalho,
a moradia, A seguranca e a assisténcia aos desamparados, expressamen-
te definidos enquanto direitos sociais, permanecem constitucionalmente
vigentes, enquanto direitos respaldados pela Constitui¢io, mas inexequi-
veis no aspecto da satisfacido das expectativas sociais de milhares de tra-
balhadores nas cidades e no campo, pelo fato de que nio existe o menor
jargdo garantista quanto a inconstitucionalidade das medidas penalmente
repressivas do movimento de trabalhadores sem-terra, quando varios de
seus integrantes sio postos na cadeia, por conta de invasdes de terras, ou
porque sua organizagio corre o risco de ser colocada na ilegalidade.
Outro dilema causado pelo sentido negativo do cariter simbélico
do texto constitucional diz respeito A interpretacio do que se entende
por liberdade de reunido e associagio, no caso do exercicio do direito de
protesto, como supedineo da liberdade de expressio, assegurados como
direitos fundamentais na Constitui¢io brasileira. Ao explicar os con-
ceitos de vagueza e ambiguidade aplicados ao direito, em sua critica ao

positivismo l6gico, Warat estabelece que os simbolos podem ser vagos
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ou ambiguos, conforme a incerteza quanto ao texto normativo possa ser
vista como um problema denotativo (vagueza) ou quando esta incerteza
pode ser observada enquanto um problema designativo (ambiguidade)
(WARAT, 1995).

Para o intérprete da norma constitucional, portanto, os dispositivos
dos incisos XVI e XVII do artigo 5° da Constitui¢ao, que estabelecem,
respectivamente, as liberdades de reunido e associagio, podem muito bem
ser entendidos de forma diferenciada por um intérprete da lei penal, con-
forme se atribua ambiguidade ou vagueza ao texto. As reunides e congres-
sos do MST proibidos ou fiscalizados pela policia, e a prépria tentativa de
alguns membros da comunidade juridica, de querer colocar o movimento
na ilegalidade, sob a acusagio do grupo praticar condutas tipificiveis na
Lei de Seguranga Nacional, atestam cabalmente como o suposto rigor na
interpreta¢io da norma penal pode servir como pretexto para a expansio
punitiva e a criminalizacio de movimentos sociais, visto o cariter vago ou
ambiguo que passam a ter os dispositivos constitucionais diante da aplica-
bilidade de normas penais. Dado seu cariter simbdlico diante de normas
penais, o texto constitucional acaba por nio conseguir abrir um espago
para a comunica¢io, onde o intérprete da lei penal possa ver a inclusio de
expectativas normativas situadas no entorno, antes desconhecidas pelo
fechamento operacional do subsistema penal, devido a sua autopoiese e
ao rigor do predominante pensamento positivista, que confunde abertura
cognitiva do sistema com falta de precisio e incerteza quanto ao entendi-
mento do texto legal e obstdculo para a linguagem juridica.

O fechamento operacional do subsistema penal em relagio a sua
linguagem e quanto a definicio do que é ou nio punivel dentro de sua
autopoiese punitiva, serve bem aos interesses do sistema politico, no seu
acoplamento estrutural com o sistema do direito. Como ja foi dito, o
sistema politico mantém uma relacio peculiar com o direito penal, nio
obstante o acoplamento estrutural entre direito e politica ser feito pela

Constitui¢io, conforme a visio luhmanniana. Entretanto, por meio de su-
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cessivas irritacdes que redundam no populismo penal, os sistemas penal e
politico acabam por estabelecer uma relacio que muito propicia o fecha-
mento operativo do subsistema penal e a formatacio de uma linguagem
vinculada ao ideario positivista, no momento em que se d4 uma “dupla
interdependéncia” entre os sistemas do direito e da politica, como observa
Campilongo(2002). Se o sistema politico apresenta ao sistema juridico
premissas para a efetuagio de decisdes judiciais; e o sistema juridico, por
sua vez, oferece as premissas para o emprego legitimo da forga, isso se
traduz em termos de politica criminal numa fun¢io normativa do sub-
sistema penal cada vez mais voltada para a criag¢do de tipos criminais,
elevando a expansio punitiva, de acordo com os propdsitos e interesses

desse sistema politico.

6 Consideracdes finais

Nio resta davida de que por meio da Constitui¢io, como asseverou
Luhmann(1980), o sistema juridico estabelece seu aprendizado acerca do
entorno social, no seu acoplamento com o sistema politico; mas também
é possivel, para um observador de segunda ordem, verificar que o sistema
do direito, pelo cardter simbdlico dos dispositivos constitucionais, con-
forme a autopoiese do subsistema penal, pode estar a mercé de irritacoes
que comprometem a integridade do préprio sistema. E quando a politica
ou a midia ditam o direito; mormente o direito penal, e nossos julgadores
passam a ser seduzidos ndo pela sua leitura da lei, mas de como a lei pode
ser lida pelo sistema politico e pelos meios de comunicagio, a ponto de
influenciar suas decisdes, contribuindo para a crise dos modelos punitivos
e para a auséncia de efetividade das disposi¢cdes constitucionais, no aten-
dimento das demandas relacionadas, principalmente, com a manutencio

dos direitos fundamentais.
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Symbolic constitution and implementing

constitutional resolution of social conflicts : a critical

reflection on the maintenance of fundamental rights,

v

with the expansion punitive

There is, in this paper, the concept of symbolic constitution is es-
sential to understand the process of implementing constitutional
and the extent to which the symbolic character of the legislation
in late modern societies such as Brazil, before the criminal mod-
els developed on historical experience legal systems, influence of
these models in the crisis, culminating in the maintenance of the
dilemmas related to meeting social needs, based on expectations
not resolved by the force of constitutional norms. Thus, the paths
may be deployed for effective implementation of the constitutional
rules that print penal rationality models, now plagued by a crisis
of legitimacy and effectiveness in the current stage of evolution of
societies such as Brazil.

Key words: Implementation of the Constitution. Punitive expan-
sion. Social conflicts. Symbolic constitution.
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