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RESUMO

O presente trabalho visa a analisar os direitos juslaborais insertos na Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988 partindo como premissa a teoria da constitucionaliza¢io simbélica de Marcelo Neves.
Explicar-se-d os principais pontos desta teoria, confrontando-a com outros autores, buscando fomentar o
debate acerca de solu¢ées para uma maior eficicia social do programa normativo da CRFB/88.
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ABSTRACT

'This papers aims to analyze the labor rights in the Constitution of the Federative Republic of Brazil 1988
starting premised on the theory of symbolic constitutionalization Marcelo Neves. It will explain the main
points of this theory, comparing it with others, seeking to encourage debate about solutions for greater social
effectiveness of the regulatory program CRFB / 88.
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1INTRODUCAO

Buscar-se-4, no presente texto, analisar o tratamento conferido pela
Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil (CRFB) aos direitos laborais, visando
especificamente o programa normativo presente no artigo sétimo do texto constitucional,
e sua aplicabilidade no plano social bem como motivos que podem levar a uma baixa
eficicia destas normas.

A anilise ocorrerd sob a teoria da constitucionalizagio simbdlica, professada
no Brasil por Marcelo Neves, sem se descuidar de buscar reforgos em outros autores como
Hans Kelsen, Friedrich Muller, Niklas Luhmann, Peter Harbele e Lourival Vilanova.
Pretende-se, a partir do estudo destes autores, analisar a viabilidade de uma leitura
sistémica do texto constitucional, confrontando com outros subsistemas sociais.

O primeiro capitulo abordara o conceito de legislagdo simbdlica bem como
suas diversas utilizagdes. Far-se-d necessdrio convencionarmos termos utilizados por
Marcelo Neves e que serdo amplamente utilizados no presente texto para a explica¢io de
fendmenos juridicos e sociais em capitulos posteriores.

Ato continuo, serd explicada a constitucionaliza¢do simbdlica e a distingdo
qualitativa do uso da hipertrofia simbélica na constitui¢io, uma vez que a norma
constitucional é o ponto de fechamento do sistema juridico, elemento que permite
sua autopoiese normativa e alopoiese gnosiolégica sem a perda de sua normatividade
ou prejuizo da validade de seu cédigo bindrio préprio. As estratégias e finalidades da
constitucionaliza¢do simbdlica serdo delineadas e apontados suas consequéncias maléficas
e benéficas para a sociedade.

Em capitulo seguinte, abordaremos especificamente os direitos trabalhistas
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previstos pela CRFB/88, como parte integrante dos direitos sociais, que carecem de uma
prestagdo positiva por parte do estado. Estes constituem o Aabitat natural, como serd visto,
de normas programiticas e que sdo utilizados como instrumento para a constitucionalizagio
simbdlica, com finalidades distintas buscando, na maioria das vezes, uma “lealdade” social,
legitimando governantes ou planos de governo.

Por derradeiro, analisaremos a viabilidade da anilise da teoria de Marcelo
Neves enquanto resposta a problemas de baixa normatividade constitucional no Brasil,
confrontando suas ideias com a de outros autores, visando sempre ao debate de conceitos
e estratégias que propiciem alta eficicia social das normas constitucionais, reduzindo o
abismo existente entre realidade e programa normativo.

2 A LEGISLACAO SIMBOLICA - UMA NECESSARIA CONVENCAO DE
TERMOS

Antes de adentrar especificamente na constitucionaliza¢io simbélica, caberd
delimitar o que se entende por legislagio simbdlica bem como suas principais fungdes. A
andlise da legislagdo como simbolo aparece como uma “superac¢io” da visao kelseniana do
Direito, que preconizava uma “teoria pura’ e, portanto, alheia a realidade adjacente.

Preconizava Kelsen que a teoria pura do Direito visava a estudar dnica e
exclusivamente seu préprio objeto, o Direito, e ndo uma ordem juridica em particular.”
Ao excluir da andlise do cientista juridico o conhecimento de outros subsistemas que
admitiu serem de vital importancia para a realidade social*®, ndo os menosprezou, mas,
tdo somente, buscou um direcionamento do objeto de estudo, buscando a normatividade
e a “pureza’ da ciéncia. Com isso, estruturou um modelo autoreferenciado de direito, de
fundamentagio dinimica, separando a norma juridica da realidade social, buscando uma
maior normatividade do ordenamento juridico.

Alvo de criticas pela impossibilidade da “pureza’ do Direito, a teoria kelseniana
sofreu diversas criticas' foi superada pela teoria sistémica de N. Luhmann'¢, ao estabelecer
o Direito como um sistema normativamente fechado mas cognitivamente aberto, sendo
este o fundamento de sua revitalizagdo. Com isso, buscava-se legitimar o Direito com base
em normas ¢ métodos préprios sem descuidar-se dos inputs do sistema social, econdmico,
religioso ou moral. Os conceitos sociais, morais e econémicos sdo tidos como importantes
e necessario para a sociedade, mas que devem ser estudados e analisados por estudiosos de
cada drea do saber, em uma nitida especializagio de contetdo. A normatividade do direito
serd alcangada através do préprio sistema juridico, através de seus comandos, sangdes e
decisdes judiciais.

Marcelo Neves conceitua alegislagdo simbélica como aquela em que privilegia-
se o significado “politico-ideolégico” em detrimento de seu sentido normativo-juridico.”
E, em outras palavras, a invasio de cédigos bindrios de sistemas extrajuridicos (como o
sistema econdmico ou o politico) no sistema juridico, enfraquecendo-o.

13 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.
14 KELSEN, Hans. O Que ¢ Justi¢a? Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011.

15 VASCONCELOS. Arnaldo. Teoria Pura do Direito: Repasse critico de seus principais fundamentos. Rio de Janeiro:
Forense, 2003.

16 LUHMANN, Niklas. Introduc¢éo a Teoria dos Sistemas: Aulas publicadas por Javier Torres Nafarrate. Trad. Ana Cristina
Arantes Nasser. Petropolis: Vozes, 2010.

17 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagio simbélica. 3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 29.
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O simbolismo da legislagdo, ou seja, a interpenetragio de sistemas juridicos
e sociais, ndo é pernicioso per si, podendo servir a finalidades diversas de acordo com a
realidade em que se mostrar. Assim, Neves estabelece que a legislagio simbélica podera ser
repartida naquela cuja fungio primordial é a confirmagio de valores sociais, a “legislagdo-
alibi” e aquela usada como férmula de compromisso dilatério.” Tais subespécies de
legislagdo simbdlica sdo consideradas tipos ideias e dificilmente ver-se-d isoladamente
cada caso em um determinado ordenamento ou legislagdo. O mais comum ¢ a presenga de
aspectos de cada tipo no ordenamento, sendo inclusive mutéveis de acordo com a evolugio
social.

2.1 Legislagio simbélica como confirmagio de valores sociais

No primeiro tipo, tem-se uma tentativa de vitéria legislativa de determinado(s)
grupo(s) social(is), sendo-lhes necessirio implantar uma ideia ou ideologia no campo
normativo, a despeito de sua reduzida eficicia social. Assim, procuram influenciar a
atividade legiferante, proibindo ou estimulando certas condutas de acordo com os
anseios do grupo popular. Marcelo Neves exemplifica caso atual sobre a legislagio sobre
estrangeiros na Europa. O debate acerca de leis mais rigorosas ou flexiveis sobre o tema
mostrariam somente a visio dos nacionais sobre o assunto, a despeito de uma provavel
pouca normatizagio ou eficicia social da lei.”

A utilizagdo da legislagio simbélica como confirmagio de valores sociais
tem a fun¢do de segregar ou aglutinar um determinado grupo ou grupos que partilham
dos mesmos valores sociais. As a¢bes afirmativas no Brasil — especialmente as cotas
em concursos publicos, universidades e outras agdes especificas — tem alavancado uma
luta social, exacerbando as “diferencas” entre ragas, ou entre pessoas com deficiéncia® a
despeito da igualdade entre as pessoas e a necessiria da promogio do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo e cor (art. 3°, IV Constitui¢io da Republica Federativa

do Brasil).

2.2 A “Legislagao-alibi”

A segunda espécie trazida por Marcelo neves é a “legislacdo-alibi”, cujo
objetivo primeiro seria a legitimagio dos representantes do povo, produzindo “confianca
nos sistemas politico e juridico.”™ Nesse caso, o legislador busca apoio da populagio
ou descarregar-se de pressdo social, positivando anseios populares sem a pretensio de
concretizd-los ou mesmo sabedor da dificuldade de sua efetivagio.

O primeiro aspecto que se deve observar na “legislagio-alibi” é que é o povo,
ou os grupos sociais, que seriam “beneficiados” por este tipo de legislagdo simbdlica, é
manipulado por seus representantes, enquanto instancia de legitimidade, ao passo que o
abandona na efetiva¢do destas normas. F. Muller explica que:

“O povo como icone, erigido em sistema, induz a priticas extremadas. A
inonizagdo consiste em abandonar o povo a si mesmo; em ‘desrealizar’ a
populagio, em mitifica-la (naturalmente ja nio se trata hi muito tempo dessa

18  Idem, ibidem. p. 33.

19 NEVES, Marcelo. op. cit. p. 35.
20 Vide Lei 13.146/15

21  NEVES, Marcelo. p. 36.
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populagio), em hipostasid-la de forma pseudo-sacral e em institui-la assim
como padroeira tutelar abstrata, tornada inofensiva para o poder-violéncia —
‘notre bom peuple”*

Assim, a legislagdo-alibi pode servir para legitimar qualquer representante, a
partir de um este/ionato democratico, quer em periodos pré-eleitorais, em que é comum
os politicos prestarem contas das normas por eles criadas — independentemente de sua
eficicia social — bem como, em periodos de insatisfagdo popular, como meio de calar a
sociedade, juridificando os anseios populares.

Além destes casos em que se apresenta como ‘reacdo substitutiva’ aos
manifestos sociais®, a legisla¢do dlibi serve também como um meio de exposi¢do simbélica
de instituigbes, dando-lhes ares de funcionalidade e importincia no Estado de Direito.

A “legislagio-dlibi” ndo apenas deixa os problemas sem solu¢do, como
também dificulta com que sejam resolvidos.?* Ademais, ao utilizar anseios populares ou
valores almejados pela sociedade, consiste em um meio de ludibria-la, em claro ato de
deslegitimagdo democritica e de indevida invasdo do circulo juridico pelo campo social
ou econdmico.

2.3 Legislag¢ao Simbélica como Férmula de Compromisso Dilatério.

A dltima espécie trazida por Marcelo Neves visa a adiar a solu¢io de problemas
sociais, através de compromissos dilatérios, positivando normas sem san¢io (normas
primdrias sem normas secundarias) ou com baixa probabilidade de concretizagio.

A legislagio brasileira estd repleta deste subtipo de legislagdo simbdlica, em
especial a CRFB/88. A presenca em massa de normas programaticas e normas de eficicia
diferida no plano constitucional serviu para consolidar acordos entre posi¢oes divergentes,
a época da constituinte, prevalecendo, em quase todas as discussoes, as ideias levantadas
pelo grupo social denominado “Centrao”, que visava a uma nova ordem constitucional,
independentemente de sua eficicia, postergando para momento posterior a concretizagio
do disposto na Constitui¢io a ser aprovada.

As normas de eficicia limitada, que sdo aquelas que demandam legislagio
posterior para delimitar-lhes o contetido, nio sio autoexecutdveis, dependendo de atividade
legislativa posterior para que sejam efetivados os efeitos juridicos nela dormentes.” As
normas programaticas, a seu turno, sao conceituadas como “promessas cujo conteudo ha
de ser ministrado ou estabelecido @ posteriori pela autoridade legislativa interposta™

A andlise da CRFB/88 nos dd inimeros exemplos de ambas as normas,
sendo ainda mais comuns as normas programiticas, que sio espécies de normas de
eficicia limitada. O art. 7°, habitat natural dos direitos sociais no campo constitucional
(a despeito de serem encontrados em outros artigos, como art. 217, 227, dentre outros)
¢ composto quase que exclusivamente de normas programidticas ou que dependem de
densa interpretagio pelo aplicador da norma que dificulta sua aplicabilidade ao passo que
também serve de legitimador (“legislagio-alibi”) perante a sociedade.

22 MULLER, Friedrich. Quem ¢ o Povo? A questido fundamental da democracia. Trad. Peter Naumann. 3 ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003. p. 71.

23 NEVES, Marcelo. op. cit. p. 38

24 Idem, ibidem. p. 39.

25 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.
26 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2003.
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3.A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA

A Constituig¢do é vista por Marcelo Neves como um acoplamento estrutural
entre politica e direito?’, assim entendida como fator e produto de diferenciagio entre direito
e politicos como subsistemas do sistema social. O autor se distancia de aproximar conceitos
axiolégicos ou aprioristicos de Constituigdo, como uma “limitacio juridica ao governo” ou
como um “declaragdo de valores politico-juridicos preexistentes™® fixando-se no conceito
de N. Luhmann de direito como sistema normativamente fechado e cognoscitivamente
aberto, como jd explicado alhures. Assim, apesar de aceitar a importincia de conceitos de
diferentes dreas, estes deverdo ingressar no Direito através de mecanismos criados pelo
proprio subsistema juridico, sem o qual néo terd validade. Lourival Vilanova explica que:

“E através de valoragio normativa, pois, que se inicia a coleta do fato juridico,
e ¢ a norma que impede a passagem para uma experiéncia infinita, sempre
retificando as proposi¢ées empiricas adquiridas, nunca, como Kant vira,
adquirindo validade necessdria e universal. A verdade entra, sim, em boa parte
no mundo juridico, mas entra mediante norma, através de valora¢io que a
norma toma como seu fundamento axiol6gico.”

A Constituigdo € vista como um subsistema do sistema juridico e, com isso,
mecanismo de autonomia operacional do direito, posto que é a norma que da legitimidade
a todo um ordenamento juridico e que possibilita a abertura cognitiva para a recepgio de
valores extrajuridicos a partir do cédigo bindrio licito/ilicito.*

Essa hierarquizagio interna — jd antevista por Kelsen que, contudo, viu-
se obrigado a langar mao da norma hipotética fundamental como elemento ultimo de
legitimagdo do sistema juridico — é a condigio de reprodugio autopoiética do Direito, ao
passo que dd solugdes para a “reinvencdo” constante, a partir da criagdo de novas leis ou
outros mecanismos. A Constitui¢io determina até que ponto o direito poderd se remodelar
sem a necessidade de abrir-se normativamente a outros sistemas, permitindo o ingresso
de cédigos bindrios “ter/ndo-ter”, “poder/ndo-poder” ou outros sobrepondo-se ao “licito/
nio-licito” préprio do sistema juridico.

Por isso, a Constitui¢do simbélica é fendmeno social mais grave do que a
legislagdo simbdélica pois permite uma sobreposi¢io de outros subsistemas ao sistema
juridico, impactando negativamente a normatiza¢io do ordenamento juridico. Substitui-
se, aqui, a autopoiese juridica pela sua alopoiese, ou seja, a ingeréncia indevida de outros
subsistemas sociais ao subsistema juridico.

Para o autor, a constitui¢do simbélica pode ser entendida sob os mesmos trés
subtipos explicados anteriormente, quais sejam, enquanto dlibi, férmula de compromisso
dilatério ou, por derradeiro, como confirmagio de valores sociais, sendo comum a
verificagio de mais de uma espécie em uma mesma constitui¢io ou mesmo ocorrendo
uma mutagdo entre elas com o passar do tempo.

A simbologia da Constitui¢io é constantemente vista através das normas
programiticas, em especial em sociedades periféricas, em que sdo utilizadas largamente

27 NEVES, Marcelo. op. cit. p. 64

28  Idem, ibidem. p. 65

29 VILANOVA, Lourival. Estruturas Légicas e o Sistema de Direito Positivo. Sao Paulo: NOESES, 2005.
30 NEVES, Marcelo. op. cit. p. 69.
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com cardter “hipertroficamente simbélico da linguagem constitucional”™. A adogdo
de programas finalisticos constitucionais — geralmente encampando valores sociais de
aceitagio geral — é desejavel mas utilizado para finalidades outras (como dlibi ou como
férmula de compromisso dilatério) e desvirtuando a finalidade precipua destas normas.
Nio advém deste fendmeno normatividade imediata ou mediata, constituindo em “letra
morta em um sentido exclusivamente normativo-juridico, sendo relevantes na dimenséao
politico-ideoldgica do discurso constitucionalista-social.”™*? Pode-se dizer que a utilizag¢do
de normas programaiticas no texto constitucional, como fenémeno da constitucionalizagio
simbdlica, constitui em elemento de redugdo do povo como icone da pseudo-legitimagio

democritica e do agir estatal.

A constituigdo simbdlica poderd, entdo, passar a ser um fator de desconfianga
na prépria figura do Estado, incitando a sociedade na busca por melhorias e efetivagio
da norma constitucional. Esse fenémeno ciclico em comunidades periféricas podera
levar a dois caminhos diametralmente opostos, quais sejam, a concretizagdo da norma
constitucional ou a elaboragio de legislagdo simbdlica ou outra constituigdo simbdlica
levando a uma perpetuagio da alienagio popular.

“Enquanto mediante a ‘lealdade das massas’ o welfare state, caracterizado
por ‘Constitui¢des normativas’, pée os conflitos de classe no segundo plano
ou ‘domestica-os’, possibilitando o desenvolvimento das chamadas ‘regras do
siléncio’, as experiéncias da constitucionaliza¢io simbdlica, presentes sobretudo
nos Estados periféricos, sio marcadas pela incapacidade de uma superagio
ou controle satisfatério da questdo social e, portanto, do conflito de classes,
o que torna improvivel o desenvolvimento estivel de ‘regras do siléncio’
democriticas.”

A sociedade hiperpolitizada, decorrente da manifesta ingeréncia do poder
politico sobre o juridico, em casos de constitucionaliza¢io simbdlica, contrapde dois
polos de cidaddos, no que tange ao acesso a direitos e prestagdes estatais basicos. De um
lado, o sobreintegrado que tem acesso as prestagdes positivas do Direito, sem ser objeto
de suas prestagdes negativas (coagdes e regras); de outra banda, o subintegrado que ¢
dependente das prestagdes estatais, sem a ela ter acesso. Estes, marginalizados pela prépria
sociedade que, em regra, os igualou perante o resto da populagio, serdo, paradoxalmente, o
principal destinatdrio dos legisladores enquanto instincia de atribui¢do de legitimidade®*
ou enquanto “dlibi”.

4. OS DIREITOS CONSTITUCIONAIS TRABALHISTAS ENQUANTO
NORMAS SIMBOLICAS

E forcoso reconhecer que os textos normativos que estampam direitos sociais
previstos na CRFB podem ser classificados como simbolismo, seja na sua fungio de “dlibi”,
de confirmagio de valores sociais ou mesmo enquanto férmula de compromisso dilatério.
Essa declaragio nio ¢ exclusiva para o direito brasileiro® uma vez que, por carecerem de
atos e politicas publicas para sua efetivagio, sdo o palco apropriado para a manipulagio ou
31 NEVES, Marcelo. op. cit. p. 115.

32 Idem, ibidem. p. 116
33  NEVES, Marcelo. op. cit. p. 125.

34 MULLER, Friedrich. Op. cit. p. 60.

35  COURTIS, Christian. Los Derechos Sociales em Perspectiva: La Cara Juridica de La Politica Social. /n CARBONELL, Miguel.
Teoria del neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Trotta: Madrid, 2007.
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o “estelionato democritico” quando se precisa usar o povo para legitimar ou apoiar uma
nova ordem constitucional.

Sdo muitas as dificuldades conhecidas para a implantagio dos direitos
fundamentais trabalhistas previstos pela CRFB, podendo ser citado o modelo tipicamente
patrimonialista de nossa sociedade e de nosso Direito, a jovialidade do direito social frente
ao direito privado no Brasil e a formagdo de nosso mercado de trabalho, de grande parte
informal e que, por isso, ndo é beneficiado por grande parte dos direitos elencados no
art. 7° da Constitui¢do. A consequente baixa normatividade do texto juridico é usada
como alibi pelos governantes ou, no maximo, como maneira de adiar a solu¢do de um
determinado problema.

A “hipertrofia simbélica” usada no sétimo artigo da CRFB/88 se, por um lado,
¢ carente de normatizagio e, muitas vezes, tida como “letra morta” por quem o interpreta,
tem também a importante fungio de chamar a atengio da sociedade para seus direitos
e a consequente busca por melhorias por parte da sociedade diretamente ou através de
seus representantes. A medida que ¢ ressaltada a diferenca entre o plano constitucional
e a realidade social, cresce a insatisfagdo popular, desaparecendo a “lealdade das massas”
que pressuporia um estado de bem-estar eficiente”™®. A constitucionaliza¢io simbdlica
propicia o surgimento de movimentos envolvidos na realizagio de valores constitucionais,
aumentando a massa critica de integrados sociais, ampliando a “sociedade aberta dos

intérpretes da constitui¢do™ e contribuindo com a consciéncia constitucional da sociedade.

A anilise do art. 7°, IV caracteriza-se nitidamente como uma “hipertrofia
simbélica”, ao estipular que o saldrio minimo deverd atender as necessidades bésicas de uma
tamilia, com moradia, alimentagdo, educagio, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte
e previdéncia social. Ao trazermos esta previsio para a realidade social, confrontando
0 programa normativo com o 4ambito normativo®®, tem-se como uma “realidade
inconstitucional”, ou seja, uma clara sobreposi¢do do subsistema politico ou econémico ao
sistema juridico, enfraquecendo a autoreferenciagio do direito e prejudicando sua prépria
normatividade.

A constitucionaliza¢do simbdlica podera ser a causa de sua prépria extingdo ou
de seu perpetuamento. E que, enquanto utilizada como forma de determinagio de valores
sociais, levard a insatisfacdo de certos grupos sociais que néo constatarem consequéncias
préticas do que se encontra no texto constitucional. A perda da “lealdade” deste povo
utilizado enquanto atribuicdo de legitimidade acarretard pressio popular que trard
reformas constitucionais ou uma “desconstitucionaliza¢do”, usada como panaceia para
todos os problemas constitucionais.*” A simples altera¢io da constitui¢do (ou da legislagio
infraconstitucional) terd o mesmo efeito, enquanto servird como dlibi durante um certo
periodo e postergard a solu¢do do problema para momento posterior, ganhando o apoio
popular neste interim.

Marcelo Neves apontaque asimples desconstitucionaliza¢io oudesjuridificagio
ndo sio solu¢des mdgicas e sdo utilizadas acriticamente enquanto discurso no Estado
democritico de direito.* Todavia, a real solu¢io da baixa normatividade da constitui¢io

36 NEVES, Marcelo. op. cit. p. 189

37 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: A sociedade aberta dos intérpretes da constituigdo: contribui¢do para a
interpretaca@o pluralista e ‘procedimental’ da Constitui¢@o. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002.

38 MULLER, Friedrich. Teoria Estruturante do Direito. 7rad. Peter Naumann. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
39 NEVES, Marcelo. op. cit. p. 187.
40  Idem, ibidem.
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vem na altera¢io das condigbes sociais para a implementag¢do do programa constitucional
o que depende de um perfeito funcionamento e autoreferenciagio dos subsistemas sociais,
inexistindo sobreposi¢do de valores de uns sobre os outros.

5. CONCLUSOES

A legislagdo simbdlica, enquanto uso hipertréfico dos simbolismos no texto
legal, consiste em ingeréncias de subsistemas sociais como o politico, religioso ou econdmico
sobre o sistema juridico, impossibilitando ou enfraquecendo a autopoiese do sistema
impactando diretamente na normatividade das prescri¢oes legais de um determinado
sistema. Utilizada, basicamente, com trés finalidades, quais sejam, enquanto confirmagio
de valores sociais, enquanto 4libi ou como férmula de compromisso dilatério, ndo serd boa
ou ma per si, podendo trazer efeitos benéficos ou maléficos a sociedade.

Neste ponto, ao estudarmos a teoria de Marcelo Neves, nio resta claro uma
identifica¢do objetiva dos trés principais subtipos de legislagdo — ou constitucionalizagio
— simbdlica, sendo claro, ainda, que 0 mesmo texto normativo podera ser utilizado para
as trés finalidades diferentes em ocasides ou momentos histéricos distintos, de acordo
com a necessidade. Ou seja, a constitui¢do simbdlica pode ter sido promulgada enquanto
“alibi”, visando ao apoio popular e como confirmagio de valores sociais, para angariar a
adesdo social de grupos diferentes e ser, também, uma férmula de compromisso dilatério,
postergando indefinidamente a resolugdo de problemas através do uso excessivo de normas
programadticas, como € o caso da CRFB/88.

Ao tentar superar a teoria kelseniana da “Teoria Pura do Direito”, o autor
pernambucano deixa sem solu¢do indagacdes sobre a necessdria efetivagdo social do
direito, aqui entendida como a aplicagio a sociedade do programa normativo previsto
constitucional ou infraconstitucionalmente ou, em outra ocasilo, remete a um “ciclo de
leis simbdlicas”, uma vez que demonstra ser comum o uso de leis simbdlicas substituindo
outras leis assim adjetivadas enquanto “regra de siléncio”, conseguindo a legitimidade
social e permitindo uma alopoiese juridica, sobrepondo-se cédigos bindrios “ter/ndo-ter”
ou “poder/nao-poder” sobre o cédigo bindrio “licito/ndo-licito” e enfraquecendo, pois, a
normatividade do Direito.

A CRFB/88 foi promulgada como uma norma necessdria para suplantar
um regime ditatorial e precisava, para ser respaldada pela populagio, ser tida como uma
constitui¢do “cidadd’e incluir direitos, garantias e prestagdes estatais,implantando o we/fare
state a despeito da pouca probabilidade da efetivagio de grande parte dos direitos sociais
nela inscritos. A ampla utilizagio pela jurisprudéncia atual da reserva do possivel, do estado
de inconstitucionalidade das coisas ou da “lei ainda constitucional” nos demonstram esta
afirmagcio.

O uso da hipertrofia simbélica nalegislagio constitucional e infraconstitucional
em paises periféricos é prética recorrente, escudando-se na legitimidade do welfare state
que promete uma inclusio de todos e uma maior distribuigdo de direitos fundamentais
para a sociedade, em especial aqueles que carecem de um facere estatal. Os direitos
fundamentais de segunda dimensdo — direitos sociais, englobando direitos relacionados
ao trabalho, a satde, ao lazer, a cultura e 4 seguridade social, em suma — constituem meio
apropriado para a manipulagio da sociedade, conquistando-se a legitimidade necesséria
para a sustentagio e o apoio popular de uma lei ou um determinado governante. A medida
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que a populagio se apercebe da distincia entre a realidade social e o programa normativo,
faz-se necessirio fazer novas concessoes e promessas, através do uso de nova legislagdo
simbdlica, perpetuando esse ciclo vicioso.

Ao contririo de Hans Kelsen, que busca uma normatividade do direito através
do préprio direito, admitindo tdo somente a ampla ineficicia de um determinado sistema
juridico como causa de sua invalidade, Marcelo Neves assume que a aplicagio pritica
dos direitos previstos por lei ou pela constitui¢io carecem de atividades extrajuridicas. A
autopoiese normativa, para o autor, parece uma utopia, sendo sempre o direito dependente
gnosiolégica e normativamente de outros subsistemas, em especial o politico e 0 econémico,
para a sua correta eficicia.

Os direitos trabalhistas previstos na CREFB/88 constituem como exemplo
nitido de normas “pseudoprogramiticas” que tiveram como objetivos primordiais, 4 época
da promulgagio do texto constitucional, a busca da legitimidade popular, o adiamento
da resolugio de conflitos e problemas e a confirmagdo de valores sociais buscados pela
sociedade brasileira. As conquistas obtidas neste campo advieram de uma forga politica
ou for¢a popular que sobrepuseram-se ao mundo juridico, restando ainda muito a ser
conquistado pelos cidadaos, apesar da nitida previsao constitucional de seus direitos.
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