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A FORCA SIMBOLICA DA LEGISLACAO COMO GARANTIA DA
(IN)EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Rosana Jalia Binda®
Elemberg Almeida Nascimento?
RESUMO

O presente artigo pretende, inicialmente, delimitar o conceito de legislacdo simbdlica e discuti-la a luz dos ideais de
dominio e falseamento da vigéncia social perante a sociedade. Em segundo momento, buscar-se-a demonstrar os efeitos
desta legislacdo na construcdo de uma sociedade 6rfa que direciona seus anseios ao Judiciario como garantidor do efetivo
cumprimento dos direitos. E por dltimo procurar-se-a4 demonstrar a necessidade de reconhecimento da organizag&o social
como meio de fiscalizar o Estado e garantir a efetividade dos direitos.
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ABSTRACT

This article intends to initially define theconcept of symbolic legislation and discuss it in light of the ideal domainand
falsification of social force in society. In the second phase, itwill seek to demonstrate the effects of this legislation in the
construction of an orphan society who directs his wishes to the judiciaryas guarantor of the fulfillment of the rights. And
last it will try to demonstrate the need for recognition of social organization as a mean to monitor the state and ensure the
effectiveness of rights.

Keywords: Symbolic. Legislation.. Effectiveness. State. Society.

1 INTRODUCAO Observe-se que esta producdo legislativa

A presente reflexdo pretende analisar a
dindmica da producgdo legislativa, a fim de
demonstrar seu carater simbdlico e inflacionério
recorrente hoje no Brasil, como instrumento de
conducdo insipiente para a garantia do
fortalecimento da politica em detrimento da
formacdo de uma sociedade digna de seus

direitos e garantias fundamentais.

se da de forma acelerada, na contramdo da
garantia de preceitos basicos, requisitos da
manutencdo do Estado democrético de direito,
construindo-se assim um Estado articulado pelo
direito no qual se manipula a cria¢do e ignora a
compreensdo técnico-juridica e social dos
diplomas legais, sem se preocupar com o reflexo

social destes instrumentos.
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Faz-se, portanto a presente reflexéo de
forma detida sobre o propulsor interesse em
produzir efeitos politicos com a permanente
elaboragdo legislativa, em detrimento da
efetividade desta na proporgdo de seus efeitos
sociais para garantia de direitos fundamentais.

Ressalte-se que a analise proposta é
importante para reconhecer que essa auséncia de
efetividade das normas simbolicas, possui um
proposito pré-estabelecido pelos legisladores,
que atuam a bracos dados com o governo. Nesse
sentido, se por um lado inexistem maiores
efeitos a serem produzidos pela legislacéo
simbdlica no &mbito juridico, outrora, no @mbito
politico ela atua de maneira positiva, devendo-se
esclarecer de que forma essa Ultima préatica se da
no atual contexto social.

Para elucidar o proposito de tais

divagacGes reais, €& necessario analisar o
contexto exposto, a luz da teoria proposta por
Marcelo Neves, sobre sua fundamentagéo para o
fendmeno da “legislagdo simbolica” no meio da

producdo juridica com o intuito de tentar

demonstrar o efeito destas producbes
legislativas no campo politico-social.

2 A FORCA SIMBOLICA DA
LEGISLACAO

Segundo Neves (2011), esta reflexdo da
forma como se exple, pretende analisar 0s
efeitos sociais da legislacdo constitucional

normativamente ineficaz, criticando a funcéo
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simbdlica de textos constitucionais carentes de
concretiza¢do normativo-juridica.

Transportando essa concepgdo para a
atividade legislativa ordinaria, verifica-se que
existe uma representacao da lei que transcende o
seu efeito juridico, podendo até mesmo ser
totalmente materializada no campo politico
quando naquele primeiro sentido existe caréncia
de efetividade.

Observe-se que a questdo da legislacéo
simbolica estd usualmente relacionada com a
distincdo entre as varidveis instrumentais,

expressivas e simbolicas: nas  atitudes
instrumentais, observa-se uma relagdo meio-fim,
no sentido de se alcancar determinado objetivo
por meio de uma acdo; nas expressivas verifica-
se uma confusdo entre o agir e a satisfacdo da
respectiva necessidade, e, por fim, a postura
simbolica esta relacionada com o problema da
solucdo de conflito de interesses mediatos. Na
pratica dos sistemas sociais, as trés variaveis
supra referidas estdo sempre presentes, de forma
que a caracterizacdo de uma acdo/atitude como
instrumental, expressiva ou simbdlica baseia-se
no critério de predominancia de uma delas em
relacdo as outras. Neste sentido, a legislacdo
simbolica pode ser conceituada como aquela
onde ha o predominio, ou mesmo a hipertrofia,
no que se refere ao sistema juridico, da fungéo
simbolica da atividade legiferante e do seu
produto, a lei, sobretudo em detrimento da

funcdo juridico-instrumental (Neves, 2011).
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Conforme salientado anteriormente na
distincdo entre as varidveis instrumentais,

expressivas e simbdlicas, o critério de
identificacdo desse tipo de legislacdo ndo é
simplesmente a presenc¢a da funcéo simbdlica,
tendo em vista que todas as normas a possuem,
mesmo que em pequeno grau, mas Sim O
predominio (ou hipertrofia) desta fungédo no que
se refere ao sistema juridico, enfatizando-se o
carater de solucdo de conflitos de interesses e, ao
mesmo tempo, minimizando a funcéo juridico-
instrumental da lei.

Dessa forma, quando a lei atua somente
de maneira simbodlica no plano do direito,
conforme preceitua Neves, com base em Harald
Kindemann, prevé as possibilidades desse
mesmo diploma surtir efeitos reais no plano
politico, considerando trés objetivos, quais
sejam: a) confirmar valores sociais, b)
demonstrar a capacidade de acdo do Estado e c)
adiar a solucdo de conflitos sociais através de
compromissos dilatérios (Neves, 2011).

No primeiro caso, ao confirmar valores
sociais, 0 legislador assume uma posicdo em
relagdo a determinados conflitos sociais, de
forma que os grupos que estdo envolvidos nestes
conflitos acerca de determinados valores
consideram a confirmacéo legislativa como uma
vitoria, como uma prova da superioridade de sua
posicdo, independentemente da eficacia
normativa da lei. Demonstrando-se assim, como
meio de alguns grupos sociais galgarem

posicdes hierarquicamente superior aos outros
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grupos vencidos em questdo de representacao
legislativa.

No segundo caso, a legislacdo simbolica
é usada para demonstrar a capacidade de agdo do
Estado. O legislador tem, portanto, o objetivo de
conduzir a confianca no sistema juridico e
politico, satisfazendo expectativas dos cidad&os
e de grupos de pressdo, consciente da
impossibilidade, da falta de condi¢es para a
concretizacdo da norma elaborada, com o
objetivo de apresentar, portanto, a imagem de
um Estado sensivel as necessidades sociais.

Por fim, a legislagdo simbdlica também
pode ser utilizada para postergar a solugdo de um
aparente conflito entre grupos politicos, ou seja,
elaborar um ato legislativo com um texto vago,
que “vai do nada a lugar nenhum”, no qual a
controvérsia da matéria ndo é solucionada,
sendo sancionado, exatamente porque esta
presente a inefetividade instrumental. Assim,
ocorre uma transferéncia da solugdo do conflito
para um futuro indeterminado, ao passo que se
procura satisfazer de imediato as partes em

conflito.

3 OSEFEITOS DA FORCA SIMBOLICA
NA GARANTIA DA (IN)EFETIVIDADE
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A elaboracdo legislativa de carater

simbolico ocorre perante um  processo
ideoldgico a fim de camuflar a produgéo do texto
e valorizar o contexto em que se da a formacao

politica do mesmo. Tal afirmagdo pode ser
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confirmada no dia a dia dos bastidores
legislativos, no qual, os legisladores ndo se
preocupam com a efetividade daquela lei e sua
concretizacdo no plano social, mas sim com a
garantia de seus interesses pessoais, que muitas
vezes se traduzem em interesses econémicos
concretizados com a aprovacdao do referido
texto.

Entenda-se  efetividade como a
realizacdo do direito na concretizagdo da funcéo
social, ou seja, a representacao da materializacao
no mundo dos fatos, dos preceitos legais,
simbolizando, a aproximagéo entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade social (Barroso
2003, p. 85).

Nesse contexto, a realidade social é a
peca mais distante dessa conjuntura que se forma
para a manipulacdo do texto normativo de
carater simbolico, sendo que por tras de tanta
rapidez e complacéncia com que se mostram 0s
elaboradores, esconde-se 0 desejo de dominio
para o fim de cercear a autonomia da vontade
dos atores sociais.

Vale, portanto, destacar que a elaboracao
de um ato legislativo de carater simbdlico,
produz vérios efeitos diferentes daquele fim para
0 qual realmente deveria ter sido elaborado,
merecendo destaque para o beneficiamento
pessoal dos legisladores.

Segundo os ensinamentos de Shuirley,
na cultura americana, é regra geral que as
elaboracOes legislativas sejam frequentemente

associadas a pesquisas antropologicas e legais,
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para aprender com a propria sociedade a maneira
de aperfeicoar o direito de forma mais suscetivel
as suas necessidades (Shirley, 1987).

Diversamente  da  cultura  norte
americana, no Brasil, os legisladores agem
estudam a forma de vida da sociedade para
dominéa-la.

Esta é a realidade, os legisladores
brasileiros ndo se preocupam em atender ou
conhecer a necessidade dos atores sociais aos
quais se destina determinada legislacdo, nem
tampouco com a vigéncia social desta, somente
importa falsear o atendimento aos anseios
pressionados no momento, e com iSSO
beneficiar-se pessoalmente.

Nesse contexto ocorre a elaboracdo
inflacionaria de “legislagdes alibi”, que Sao
mecanismos com efeitos politicos e ideoldgicos,
constituindo-se em fonte de “representagdo”
eleitoral perante os anseios sociais e forma de
fortalecimento publico da maquina estatal. Tudo
isso ndo passa de uma grande encenacéo teatral,
enguanto os legisladores fingem que elaboram
leis para a sociedade, esta finge que acredita ser
a real beneficiada com os efeitos daquela, mas o
teatro da vida continua sem o sorriso da platéia,
diante da falta de concretizacdo das normas que
regulamentam a aplicacdo de politicas publicas,
por exemplo, que continuam inacessiveis a
maioria da populacéo.

Importa dizer ainda, que grande parte dos
destinados a

recursos que deveriam ser

efetivacdo dos direitos fundamentais, acabam
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repartidos anteriormente no processo de
articulacdo politica que antecipa o legitimo
processo legislativo de elaboracéo simbolica.

Ao passo de que existe uma rede de
profissionais que vivem e se sustentam pelo
status promovido com a aprovacao do respectivo
ato legislativo de sua participacdo, quais sejam,
juristas, servidores publicos e legisladores.
Todos esses, como preleciona Neves, importam-
se precipuamente com a satisfagdo pessoal
Neves, 2011, p. 50).

O que seria, entdo, dos articuladores
politicos ante a falta de elaboracéo da legislacéo
simbolica? Como sobreviveriam politicamente?
Mas, o que € ainda pior, uma analise da politica
brasileira revela que algumas caricaturas do
meio politico persistem na ativa, desde os idos
da ditadura militar, o que dificulta a mudanga
dessa cultura de beneficiamento proprio em
detrimento da observancia e respeito pelos
direitos e garantias fundamentais.

Todo esse processo € muito bem visto
pelo Estado, pois a for¢a da legislacéo simbdlica
encontra-se no fortalecimento da sua imagem
central de importancia e paternalismo, motivo
pelo qual ele o conduz e financia.

Segundo Habermas, o direito advém de
normas produzidas por um legislador e
sancionadas pelo Estado, visando a garantia de
liberdades subjetivas. Ao passo que as leis da
republica sdo a expressdo da vontade ilimitada
dos cidaddos reunidos, sendo necessario que a

elaboracdo democratica da vontade ndo va de
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encontro com os direitos humanos positivados
na forma de direitos fundamentais (Habermas,
2003, p. 153). Assim, as leis para serem
legitimas devem resguardar a garantia dos
direitos humanos e advir sua elaboracdo da
vontade do povo. Porém quando isso néo
acontece, outros meios séo usados para controlar
a efetividade das normas.

Entdo, o que fazer para garantir a
efetividade  de  direitos  fundamentais
simbolicamente resguardados por esta legislacao
de interesses?

Ocorre que, diante da falta de efetividade
das normas emanadas pela legislacdo simbdlica,
a sociedade vé-se obrigada a buscar no
Judiciario a interpretacao e concretizacao desses
direitos, como mecanismo que visa garantir o
gozo de todos os direitos estabelecidos na
Constituicdo Federal. Entretanto, serd este o
melhor caminho? Através de um “juiz
responsavel” que se qualifica como intérprete
democraticamente insuspeito de todos os valores
de uma sociedade?

Nesse passo, a marca da imoralidade
provocada pelo jogo do poder fragiliza a
sociedade, que procura, entdo, reflgio nas
decisdes judiciais por acreditar ‘“que o0s
pressupostos para uma decisdo racional e justa
residem exatamente na formacdo da
personalidade dos juizes” (Maus, 2000, p. 185).
Isso ocorre pois, “a expectativa de que a Justica
possa funcionar como instancia moral ndo se

manifesta somente em pressuposices de
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clausulas legais, mas também na permanéncia de
uma certa confianca popular (Maus, 2000, p.
190).

O Judiciario ainda enfrenta um
descompasso entre as demandas da sociedade e
as decisbes dos tribunais, visto que as
concepcBes conservadoras dos magistrados se
negam a desenvolver um papel politico mais
claro.

Ocorre que tocante ao papel politico, ha
uma enorme resisténcia de grande parte dos
juizes em assumir a politicidade intrinseca a sua
funcéo, pois a tdo propalada independéncia do
juiz muitas vezes esharra na tradicional
dependéncia (vinculagdo orcamentaria) ao
Executivo, 0 que muitas vezes o impede de
decidir tdo independente e parcialmente (Dallari,
2002, p. 89).

Sobretudo, paira um problema ainda
maior, pois o Judiciario realiza o controle
normativo judicial com autoritarismo, o que
ocorre devido ao distanciamento com a realidade
social, ndo o permitindo fazer uma leitura
compreensiva da definicdo dos valores postos
pela sociedade. Neste caso, o jurista ndo faz a
interpretacdo pela sociedade, mas sim, para a
sociedade,  demonstrando-se  assim  um
distanciamento pela falta de reconhecimento de
sua legitimidade que se instaura.

Muito embora ha quem defenda que a
forca da efetividade das normas emanadas por
uma legislacao simbdlica esteja no papel politico

do judiciario, é impossivel negar a importancia
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da mobilizagdo da sociedade civil em torno da
reivindicacdo de seus interesses, para dar vida
prépria a um pais, fora do oficialismo opressivo
como demonstracdo do controle da efetividade
do direito, por via informal, de natureza social
(Barroso, 2003, p. 131).

A sociedade ndo pode enxergar o Estado
como o patriarca, e esperar que ele seja o
responsavel por todas as mudancas, portanto,
deve-se organizar e reconhecer sua capacidade
de mudanca.

Nas palavras de Carvalho, “o principal é
a énfase na organizacdo da sociedade. A
inversdo da sequéncia dos direitos reforcou entre
nés a supremacia do Estado. Se ha algo
importante a fazer em termos de consolidacdo
democratica, é reforcar a organizacdo da
sociedade para dar embasamento social ao
politico, isto é, para democratizar o poder. A
organizacdo da sociedade ndo precisa e ndo deve
ser feita contra o estado em si. Ela deve ser feita
contra o Estado clientelista,
colonizado (Carvalho, 2005).

A elaboracdo de legislacGes de carater

corporativo,

eminentemente simbolico representa a forma
como a sociedade se comporta perante o Estado,
inerte diante de tais mazelas. Ao contrario de tais
atitudes, o estado deve expressar 0s anseios da
sociedade, em contrapartida esta deve, repita-se,
fiscalizar seus atos, e ndo ser dirigida por ele.
Para que a sociedade se identifique com
a legislacgéo, esta deve atender aos seus anseios,

para que ocorra a efetividade dos direitos
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emanados por ela. Ocorre que enquanto o Estado

se mantiver em posicdo superior como
conhecedor e elaborador do direito que nao seja
para 0 povo, ocorrera o distanciamento e a falta
de efetividade das normas.

Considere-se, portanto o poder de a
atuacdo de diferentes grupos e movimentos
sociais, como 0s maiores instrumentos para a
exigéncia do cumprimento das leis, bem como
para a conscientizacdo dos detentores do poder
publico para despertar o sentimento de respeito
pela sociedade e enxergar suas verdadeiras
necessidades.

Como ressaltava Niklas Luhmann, ao
cogitar a existéncia de um ordenamento juridico
deveria o consistir - no

ideal, mesmo

“acoplamento estrutural entre politica e
direito”,de modo que essa eficicia juridica
simbdlica das leis seria pratica totalmente
contréria a essa estrutura almejada. E, pois, em
virtude dessas e outras razdes que buscando
outras alternativas no sentido de resolver
questdes juridicas que difiram da mera aplicacéo
direta de leis que, muitas das vezes, possuem
somente eficicia simbdlica para o Direito
(Neves, 2011).

O campo social é formado por relacdes
comandadas por uma dialética de opressdo e
libertagdo, intermediadas por relacdes de poder.
Quando alguns grupos se unem em busca de
superar alguma opressao e para tentar modificar
a sociedade, denota-se a ocorréncia de um

movimento social. A forca proveniente de um
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movimento social demonstra-se por sua
capacidade de lideranca determinada para um
unico fim, o de mudanca social (Scherer-
Warren, 1989).

Esta traduz-se como a melhor forma de
fiscalizacdo participativa e concretizacdo de
direitos, devendo ser implementada desde uma
pequena acdo individual na propria comunidade
até a formacéo de grandes grupos formadores de
movimentos sociais mobilizadores e formadores
de opinido, a fim de promover uma politica

libertadora.

4 CONCLUSAO

Portanto conclui-se que o efeito dessas
producdes legislativas no campo politico-social,
repercutem no Estado, o asseguramento da
confianca da sociedade com a edicéo de leis que
s0 terdo eficacia simbdlica no plano juridico.

Pode-se constatar, assim, que por varias
vezes o0 Estado, com vistas a demonstrar a sua
capacidade de resolver problemas sociais, edita
leis tdo-somente para falsear esta impresséo,
transmitindo a sociedade uma falsa nocéo da
realidade. Por sua vez a sociedade assiste a este
espetaculo e permite que o mesmo se repita
irrefletidamente, ao ponto de tratd-lo com
naturalidade.

Assim, a dificuldade em concretizar as
normas aqui analisadas deve-se precipuamente a
vontade da sociedade em mudar a historia, ou
seja, em agir de forma refletida e consciente, de

forma a perceber a influéncia dela, pois ha de se
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ter em vista, no entanto, que a manipulagéo das
normas juridicas ndo é artificio adequado para
que se saltem etapas historicas, e é estéril
qualquer lei que ndo seja legitimada pelo suporte
politico de um anseio cristalizado.

Sobretudo, deve-se observar que o Brasil
representa  uma

variacdo  peculiar  de

desenvolvimento, devido a sua formacéo
historica ditada e construida pelos valores de um
povo. Nesse desenvolvimento singular, formou-
se um direito construido com base em uma
desigualdade estabelecida desde o periodo
colonial, levando em consideragédo o contexto e
0S movimentos sociais caracteristicos da cultura

que se formou.
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