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OBJETIVO: O principal objetivo deste artigo é oferecer um complemento a minha analise
critica da tese da constitucionalizacdo simbolica, de Marcelo Neves.

METODO: Nesse sentido, de um ponto de vista metodologico, esse complemento é baseado
em uma reconstrucdo categorial dos argumentos do posfacio de 2018 a seu livro
“Constituicdo e direito na modernidade periférica”.

RELEVANCIA/ORIGINALIDADE: A relevancia desta discussao reside em sua contribuicdo para
uma abordagem critica da histdria constitucional brasileira, principalmente p6s-1988.

RESULTADOS: Os resultados mostram que a tese da constitucionalizacdo simbodlica possui
trés problemas, além daqueles previamente discutidos em meu ensaio “Para uma critica a
tese da constitucionalizacdo simbolica”: um problema na “reducdo socioldgica” que ela
opera; um problema na adequacdo entre seu arcabouco conceitual e o fendmeno
conceitualizado; e um problema em seu referencial tedrico de fundo.

CONTRIBUICOES TEORICAS/METODOLOGICAS: A principal implicacdo teérica deste artigo
situa-se em sua possivel contribuicdo para o desenvolvimento de uma teoria constitucional
critica sobre a relacdo entre constitucionalismo e periferia, cujos delineamentos
fundamentais apresento sucintamente na Ultima secao.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalizacao Simbdlica. Marcelo Neves. Critica. Brasil.

OBJECTIVE: The main purpose of this paper is to offer a supplement to my critical analysis
of Marcelo Neves' thesis of symbolic constitutionalizing.

METHOD: In this sense, from a methodological point of view, this supplement is based on a
categorical reconstruction of the arguments of the 2018 postscript to his book “Constitution
and law in peripheral modernity”.
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RELEVANCE/ORIGINALITY: The relevance of this discussion lies in its contribution to a
critical approach to Brazilian constitutional history, mainly post-1988.

RESULTS: The results show that the symbolic constitutionalizing thesis has three problems,
in addition to those previously discussed in my essay “To a criticism of the symbolic
constitutionalizing thesis”: a problem in the “sociological reduction” that it operates; a
problem of adequacy between its conceptual framework and the conceptualized
phenomenon; and a problem in its theoretical background.

THEORETICAL/METHODOLOGICAL CONTRIBUTIONS: The main theoretical implication of
this paper lies in its possible contribution to the development of a critical constitutional
theory about the relationship between constitutionalism and periphery, which fundamental
outlines | present in the last section.

KEYWORDS: Symbolic Constitutionalizing. Marcelo Neves. Criticism. Brazil.

SUMARIO:~ INTRODUCAO; 1 PROBLEMAS NA “REDUACAO SOCIOLOGICA”; 2 PROBLEMAS NA
ADEQUACAO ENTRE ARCABOUCO CONCEITUAL E FENOMENO CONCEITUALIZADO; 3 PROBLEMAS
NO REFERENCIAL TEORICO DE FUNDO; CONSIDERACOES FINAIS; REFERENCIAS.

SUMMARY: INTRODUCTION; 1 PROBLEMS IN THE “SOCIOLOGICAL REDUCTION”; 2 PROBLEMS
IN THE ADEQUACY BETWEEN CONCEPTUAL FRAMEWORK AND CONCEPTUALIZED PHENOMENON;
3 PROBLEMS IN THE THEORETICAL BACKGROUND; FINAL CONSIDERATIONS; REFERENCES.

= INTRODUCAO

Em 19 de junho de 2018, tive a oportunidade impar e a alegria
incomensuravel de poder apresentar e discutir meu texto “Para uma critica a tese
da constitucionalizacao simbolica” (GOMES, 2017a) na Faculdade de Direito da UnB.
O evento intitulava-se “O que constituimos desde 1988? A causalidade no sul e os
desafios a constituicao simbolica”, e havia sido organizado por iniciativa de Felipe
Capareli, entao monitor de Teoria Geral do Estado junto ao professor Menelick de
Carvalho Netto.

O professor Marcelo Neves participaria do debate, mas precisou cancelar sua
presenca na véspera, em razao dos compromissos ligados a sua candidatura ao
Senado Federal naquele mesmo ano. Para substitui-lo, indicou o professor Pablo
Holmes, do Instituto de Ciéncia Politica (IPOL) da UnB, um seu interlocutor préximo
ja de longa data. Sob a presidéncia de Felipe Capareli, a mesa de debate ficava
entao composta por Menelick de Carvalho Netto, por Pablo Holmes e por mim.

Em um debate franco e contundente, como deve ser, mas ao mesmo tempo

respeitoso e centrado na divergéncia teorica - ndo em polémicas e ataques pessoais
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-, pude aprender muito naquela noite: com Menelick de Carvalho Netto, por suposto
e como sempre, mas, naquela ocasiao, sobretudo com Pablo Holmes, exatamente
por causa das posicoes teoricas divergentes. Tive a oportunidade de entender
melhor tanto alguns pressupostos de fundo da obra de Marcelo Neves quanto meus
proprios pontos fundamentais de critica a essa magnifica obra. Em que pese a
riqueza daquele debate e da correlata aprendizagem proporcionada, penso que nao
haja algo de relevante a alterar no enfoque tecido em “Para uma critica a tese da
constitucionalizacao simbélica”.

Insistindo, assim, em preservar as criticas ali apresentadas, gostaria, nao
obstante, de acrescentar ainda alguns comentarios que podem ajudar a esclarecer
melhor de que divergéncia teorico-constitucional se trata. Para isso, tomo em
consideracao principalmente o posfacio a edicao brasileira do livro “Constituicao e
direito na modernidade periférica: uma abordagem teorica e uma interpretacao do
caso brasileiro”? (NEVES, 2018), texto posterior ao meu ensaio “Para uma critica a
tese da constitucionalizacdo simbdlica”, escrito em 20163, e busco apontar trés
outros tipos de problemas no conceito-tese de constitucionalizacao simbdlica:
problemas na “reducao sociologica”, problemas na adequacao entre o arcabouco
conceitual e o fendbmeno conceitualizado, problemas no referencial tedrico de
fundo. Ao final, apresento de maneira muito sucinta um esboco do estado da arte

de meu projeto de “uma Teoria da Constituicao como Teoria da Sociedade”.
1 PROBLEMAS NA “REDUCAO SOCIOLOGICA”

Antes de entrar nos comentarios criticos especificos que eu gostaria de
adicionar a minha reflexao anterior, quero deixar muito claro, mais uma vez, o

respeito e a admiracao intelectuais que tenho pela obra de M. Neves, sobretudo por

2 Livro correspondente a tese de doutorado de Marcelo Neves, defendida em 1991 junto a
Universidade de Bremen e publicada em 1992 pela Editora Duncker und Humblot, em Berlim. S6
em 2018 foi publicada uma traducdo para o portugués no Brasil. O texto a que me refiro é o
posfacio a essa traducao brasileira. Nas palavras de M. Neves: “Por preferir manter fidelidade ao
original, decidi acrescentar um posfacio que pode servir, em certa medida, para uma discussao
atualizada do tema” (NEVES, 2018, p. XV)

3 Embora publicado posteriormente como artigo em periodico cientifico e como capitulo de livro,
o0 ensaio corresponde originalmente ao capitulo 5 de minha tese de doutoramento, defendida no
mesmo ano de 2016.
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sua tese referente a constitucionalizacdo simbélica (NEVES, 2007)*. D& gosto ler! E
profunda, sistematica, bem elaborada, bem escrita, extremamente sedutora.
Merece o destaque que tem no contexto nacional®, e, embora tenha também
reconhecimento internacional®, sem dividas mereceria té-lo em ainda maior grau
fora de nossas fronteiras - e o teria, ndao fossem as dificuldades de “geopolitica
académica” com as quais tem de lidar um autor que vem da periferia,
principalmente quando nao se reduz a repetir a Ultima moda teérica importada, mas
cria algo proprio, novo, singular. Nao sao outros os motivos senao esse respeito e
essa admiracao intelectuais, bem como a qualidade em si da obra, que me levaram
a debrucar-me de maneira tao detida sobre seus textos.

Do modo como vejo as coisas, minhas criticas nao dizem respeito a nenhuma
detracao da tese da constitucionalizacao simboélica, mas fundamentalmente a um
intento de desenvolver um modelo teorico-constitucional distinto, embora referido
a problemas semelhantes. Esse modelo procura aprender, na propria apresentacao
de suas criticas, com alternativas explicativas concorrentes - e, certamente, o
modelo explicativo de M. Neves é um dos mais robustos disponiveis. Saber até que
ponto um ou outro modelo teorico-constitucional é mais adequado a uma
aproximacao compreensiva-explicativa da realidade - isto é, qual o modelo mais
“acertado” - é uma tarefa que cabe menos a quem os desenvolve, em regra
demasiado mergulhadas e mergulhados em suas proprias modelagens, do que a quem
pode lé-los com alguma distancia, interpreta-los e, eventualmente, tornar os
dialogos entre eles mais frutiferos.

Feitas essas consideracdes, um primeiro topico a somar as criticas postas em

meu texto de 2016 relaciona-se a “reducdo sociologica”: o conceito-tese de

4 Ha uma edicao mais recente, a terceira, de 2016, mas que nao traz alteragdes substantivas em
relacdo a segunda edicdo, de 2007. Cf. NEVES, 2016a. E interessante notar que a segunda edicdo
traz um capitulo adicional - seu Ultimo capitulo, intitulado “Perspectiva: Constitucionalizacao
simbolica da sociedade mundial? Periferizacdo do centro?” - em relacdo a primeira edicao. Cf.
NEVES, 1994. Segundo M. Neves, essa segunda edicao, que veio a consolidar-se como o texto
definitivo do conceito-tese de constitucionalizagcao simbolica, corresponderia a traducao para o
portugués, com poucos acréscimos, da versao publicada em alemao em 1998, também pela Editora
Duncker und Humblot.

5 Em relacao a isso, sao dignos de nota os quatro volumes organizados por Joao Paulo Allain Teixeira
e por Leonam Liziero. Nos textos ali reunidos, de autorias diversas, fica clara a potencialidade da
obra de Marcelo Neves para refletir-se sobre a modernidade periférica (volume 1 - TEIXEIRA;
LIZIERO, 2020a), o pensamento juridico contemporaneo (volume 2 - TEIXEIRA; LIZIERO, 2020b), o
constitucionalismo brasileiro (volume 3 - TEIXEIRA; LIZIERO, 2020c) e a sociedade global (volume
4 - TEIXEIRA; LIZIERO, 2020d).

6 Ter recebido o Prémio Humboldt de Pesquisa em 2019 é a prova cabal desse reconhecimento.
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constitucionalizacao simbolica padece de problemas no que tange a reducao
socioldgica que opera como conceito. Para Guerreiro Ramos, a reducao socioldgica
“consiste na eliminacao de tudo aquilo que, pelo seu carater acessorio e secundario,
perturba o esforco de compreensao e a obtencao do essencial de um dado” (RAMOS,
1996, p. 71)”. Em referéncia direta a Guerreiro Ramos, M. Neves diz: “A 'reducao
sociologica' ou o 'esquematismo’ tedrico como tipificacao conceitual é inafastavel
no plano das ciéncias sociais” (NEVES, 2018, p. 377).

Embora essa asseveracao venha situada na réplica a criticas quanto a sua
distincao entre centro e periferia (NEVES, 2018, p. 368-378), ela pode ser
generalizada para todo o arcabouco teodrico-conceitual relacionado a tese da
constitucionalizacao simbélica - mais do que isso, para todo e qualquer arcabouco
conceitual, para toda e qualquer modelagem teodrica, de toda e qualquer autoria.
Ou seja, nao ha problema algum em realizar, numa elaboracao teérica, uma reducao
socioldgica: pelo contrario, essa reducao é inevitavel. E é digno de nota que M.
Neves desenvolva essa elucubracao metodologica a partir de Guerreiro Ramos e de
sua “reducao sociologica”, contrapondo-a expressamente aos tipos ideais
weberianos e entendendo-a como mais adequada (NEVES, 2018, p. 377).

Se o problema nao esta na reducao sociolégica como categoria inelutavel no
labor teodrico, ele reside, por outro lado, na especifica reducao sociologica talhada
por M. Neves. Em outros termos: ele reside na delimitacao conceitual
correspondente ao conceito-tese de constitucionalizacao simbolica, mais
diretamente no conceito de Constituicao do qual parte e na propria conceituacao
correspondente do que seria um processo de constitucionalizacao simbolica.

Voltarei a esse ponto abaixo. Desde ja, porém, e de forma muito sucinta,
essa reducao sociologica, essa delimitacdao conceitual, ndao consegue, de um lado,
explicar satisfatoriamente as relagcées umbilicais entre constitucionalismo moderno
e modo de producao capitalista, ao passo que, de outro lado, nao consegue abarcar
os processos multiplos de aprendizagem social dos quais uma Constituicao é
expressao historica e os quais retroalimentam-se novamente a partir de uma nova
Constituicao historica, sempre passivel na modernidade de ser interpretada como

marco inaugural que tensiona normativamente, desde dentro, uma sociedade

7 Trecho citado na integra em NEVES, 2018, p. 377.
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qualquer?.

2 PROBLEMAS NA ADEQUACAO ENTRE ARCABOUGCO CONCEITUAL E
FENOMENO CONCEITUALIZADO

Em estrita ligacdo com os problemas na reducao sociologica operada
colocam-se os problemas relativos a adequacao entre o arcabouco conceitual e o
fenomeno conceitualizado. Na medida em que o “caso brasileiro” se apresenta,
quando menos, como um exemplo privilegiado para tornar mais palatavel as
abstracdes envolvidas no conceito-tese de constitucionalizacao simbdlica, essa
inadequacao entre conceito e fendmeno também se da a ver privilegiadamente na
analise da historia constitucional brasileira, precipuamente na analise de nossa
histéria sob a Constituicao de 1988.

Marcelo Neves tem razao nas denuncias que faz, seja no que diz respeito

estritamente ao cenario nacional:

além de nao ter havido mudanca significativa na desigualdade social,
o combate a exclusdo nao foi suficiente para uma transformacao
fundamental necessaria as exigéncias do modelo textual de
constitucionalismo democratico-social, nem teve a persisténcia
temporal que se exigiria para sedimentar uma estrutura social de
preferéncia por inclusdao (NEVES, 2018, p. 403)

Seja no que se refere a relacao, muito mais ampla, entre paises do centro e

paises da periferia da “sociedade mundial”:

O lixo dos centros foi e é jogado nas periferias em forma de
escravidao, invasao, guerra, apoio a ditaduras, corrupcao de
servidores puUblicos e governantes por corporagdes multinacionais
etc. (...)

Os centros irradiadores de ideias constitucionais, ao mesmo tempo,
externalizaram ou “exportaram” amplamente problemas de exclusao
juridica e politica para as periferias da sociedade mundial, apoiando
regimes antidemocraticos e excludentes que lhes eram favoraveis.
(NEVES, 2018, p. 386-397).

Assiste-lhe igualmente razao na critica a “judicializacao da politica como
politizacao do judiciario”, bem como ao neoconstitucionalismo e ao correspondente

uso “superestimado” dos principios como “panaceia para a concretizacao

8 Cf., quanto a isso, minha discussao sobre as obras de Marcelo Cattoni e de Menelick de Carvalho
Netto: GOMES, 2019b; 2019c.
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constitucional” (NEVES, 2018, p. 407-409).

Mas essa € apenas parte da historia. Sem duvida, a sociedade brasileira
preserva-se com muitas das patologias que a assolavam ao final da década de 1980.
Mas muita coisa profundamente significativa também mudou. Pudemos aprender
como sociedade no que tange a protecao das minorias, sem reduzir essa protecao a
questées meramente identitarias®: aprendemos quanto a opressdao de género, a
opressao racial, a opressao da populacao LGBT. Pudemos também aprender sobre
nossa relacao com o entorno natural, com um meio ambiente do qual viemos a saber
que também fazemos parte. E, se é verdade que a desigualdade socioeconémica
segue sendo entre nds abismal, ndo é menos verdade que aprendemos aos poucos a
nao mais aceita-la como algo naturalizado, como uma sina inalteravel e, segundo
muitas € muitos no curso de nossa historia, merecida dos mais pobres'°.

M. Neves nao desconhece os passos que demos na protecao das minorias
historicas, por exemplo via atuacao do STF: “Mesmo que tenha havido insercao
relevante em temas juridicos de indiscutivel relevancia moral e social, esses
permaneceram no campo do reconhecimento de grupos” (NEVES, 2018, p. 407-408).
Entretanto, de um lado ndo vé a articulacao profunda entre “reconhecimento de
grupos” e questoes de cunho socioecondémico: aquela “insercdo relevante em temas
juridicos de indiscutivel relevancia moral e social” teria ocorrido “sem relevante
impacto na questao da exclusao de origem primariamente economica” (NEVES, 2018,
p. 408). De outro lado, nao aceita que as mudancas - repita-se, nao restritas a
questoes identitarias de “reconhecimento de grupos” - entre a sociedade brasileira
do final da década de 1980 e a sociedade brasileira da virada da década de 2010
para a década de 2020 sejam suficientes para alterar seu diagndstico ja conhecido

acerca de nosso fracasso constitucional:

Nesse contexto, as condicoes do sistema penitenciario (este marcado
claramente por um forte crivo racial, com predominancia
desproporcional de negros), o altissimo grau de criminalidade
violenta, as deficiéncias dos sistemas de salde e educacado, entre
outras variaveis sociais, convencem-me de que as condicées de um
constitucionalismo periférico, no qual os pressupostos nao
constitucionais da Constituicao estao ausentes, ainda perduram no
Brasil (...). (NEVES, 2018, p. 405)

9 Quanto a isso, € interessante, por exemplo, a articulacdo entre politica de género e politica de
distribuicdo de renda no Programa Bolsa Familia. Cf. REGO; PINZANI, 2013.

10 Para uma abordagem mais detalhada, cf. GOMES, 2019d.
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E importante insistir: M. Neves tem toda razdo nas denlincias que apresenta.
Mas elas correspondem tdo s6 a uma parte de nossa experiéncia constitucional pods-
1988, tao s6 a uma parte do fendbmeno constitucional que o conceito-tese de
constitucionalizacao simbélica pretende abarcar. Ficam de fora as transformacoes
que pudemos obter, as aprendizagens que pudemos desenvolver em relacao a tantos
temas sociais - inclusive em relacao a esses que continuam como nossas mazelas
mais acentuadas, com o recorrente recurso a Constituicao na luta, travada ou nao
judicialmente, contra essa permanéncia.

E esta € outra faceta da experiéncia constitucional moderna como um todo
- logo, também da nossa experiéncia constitucional especifica - que o conceito-tese
de constitucionalizacao simbdlica ndo consegue abranger: a faceta das lutas sociais.
Os processos de aprendizagem a que me refiro ndao sao mecanismos automaticos de
qualquer coisa como um progresso moral irrefreavel e inadiavel, que tivesse de
ocorrer independentemente da reflexao e da acao de mulheres e homens concretos
na concretude de seus cotidianos, como que por “detras das suas costas” ou “por
cima das suas cabecas”. Nao: esses processos s6O podem efetivamente ser tomados
como processos de aprendizagem na medida em que podem ser lidos como fruto da
reflexao e da acao social de sujeitos humanos responsaveis, isto é, aptos a referirem
seus atos a si mesmos e a responderem por eles. No transcurso efetivo da historia,
essa reflexao e essa acao vém internamente conectadas com lutas sociais que se
pronunciam contra elementos estruturais e normativos de uma sociedade que, a seus
olhos, precisa ser mudada.

As limitacées do conceito-tese de constitucionalizacdo simbélica diante
dessa dimensao crucial da experiéncia constitucional moderna, do fenomeno social -
constitucional moderno, sao tao grandes que sua alternativa acaba sendo, como
regra, a desqualificacao dessas lutas: em “A constitucionalizacao simbolica” (NEVES,
2007), elas sao apresentadas como tendendo a igualmente perder-se numa
apropriacao retérica, simbologizada e simbologizante, da Constituicao, que
revelaria “muitas vezes uma concepcao voluntarista e instrumentalista do direito”
(NEVES, 2007, p. 176). No posfacio sobre o qual ora me concentro, na esteira da
ruptura institucional de 2016, M. Neves oferece um esquema simplificador, sem
nenhum lastro socioldgico: “aprofunda-se a apatia do publico. Em contradicao com
isso, os movimentos sociais radicalizam-se” (NEVES, 2018, p. 414). Esse esquema
redutor é delineado mesmo diante, e apesar, da ampla articulacao social,

envolvendo variados setores, que acompanhou e contestou praticamente cada passo
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no caminho da ilegitima destituicao da entao presidenta Dilma Rousseff, e que
permaneceu e permanece na tarefa teorica e pratica de critica depois dessa
destituicao.

Para quem fez e segue fazendo parte cotidianamente dessa ampla e difusa
articulacao, acompanhando de dentro essas variadas lutas, nao ha como concluir
diferentemente em relacao ao conceito-tese de constitucionalizacao simbélica: sua
bela arquitetura parece corresponder a um fortificado castelo, de cuja elevada torre
o grande tedrico lanca sua mirada a participacao social e as lutas sociais no Brasil,
condenando-as sempre por continuarem aquém de um ideal - talvez sonhado em
terras estranhas. "

O zénite dessas limitacoes do conceito-tese de constitucionalizacao
simbolica em face da experiéncia constitucional moderna e do fenémeno social-
constitucional especificamente brasileiro vem, como consequéncia, quando M.
Neves aborda as possibilidades que se colocam no horizonte de nossa sociedade.

Em primeiro lugar, ainda refletindo em torno da ruptura institucional de
2016, M. Neves apresenta o que seria a subsequente “tendéncia de passarmos da
constitucionalizacao simbolica para a degradacao da Constituicao” (NEVES, 2018, p.
414). Esta, por seu turno, “associa-se com a tendéncia de as Constituicées simbolicas
serem mantidas apenas na medida em que favorecem os sobreincluidos em
detrimento dos subincluidos” (NEVES, 2018, p. 416). Mas essa tendéncia nao estava
desde sempre implicada no conceito-tese de Constitucionalizacao simbdlica?
Haveria, entao, inicialmente duas alternativas: ou a distincao entre
constitucionalizacao simbdlica e degradacao constitucional nao faz sentido, ou a
Constituicdo de 1988 e nossa experiéncia constitucional sob sua égide foi mais do
que um fenomeno de constitucionalizacao simbodlica, e esse mais € que estaria agora
sendo degradado - mas essa hipotese ja fora descartada pelo proprio M. Neves.
Assim, em qualquer dessas duas alternativas, o corpus como um todo da reflexao
teorica fincada sob o conceito-tese de constitucionalizacdo simbolica vem
claramente a ter uma nova fissura, um novo ponto de contradicao nao resolvida.
Uma terceira alternativa seria relacionar a degradacao constitucional mais
diretamente aos golpes de Estado, e M. Neves oscila também em direcao a esta

alternativa:

11 Tudo isso soa ainda mais contraditorio quando se tem em conta o relevante papel que o proprio
Marcelo Neves desempenhou na luta contra o golpe de 2016.
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Mais especificamente, isso [a degradacao constitucional] significa:
se elas [as Constituicoes simbolicas] tendem a ser concretizadas
juridico-normativamente em beneficio dos subcidadaos, o resultado
€ uma alta probabilidade de ruptura constitucional de “excecao”.
(NEVES, 2018, p. 416)

Mas, se for esse o caso, o novo conceito de degradacao constitucional &
simplesmente desnecessario: haveria Constituicoes simbdlicas, e, se se manifestasse
algum processo de mudanca de seu carater simbolico em direcao a sua concretizacao
juridico-normativa em beneficio dos subcidadaos, a tendéncia seriam os golpes de
Estado. Mesmo aqui, porém, seria preciso uma vez mais aceitar que a experiéncia
social-constitucional pos-1988 tivesse sido mais do que uma mera reiteracdao de
nossa tragédia constitucional historica, mais do que simplesmente outro caso de
constitucionalizacao simbolica - e, insisto, essa aceitacao esta de partida
descartada por M. Neves.

Em segundo lugar, M. Neves pronuncia-se muito acertadamente contra a
ingenuidade de se ver na reforma politica, na simples formulacdao de novos arranjos
institucionais, a panaceia para nossos males: nao que ela nao fosse importante, mas
precisaria vir relacionada a “transformacodes estruturais da sociedade no Brasil”
(NEVES, 2018, p. 417), sob pena de recairmos, apoiando-nos apenas em emendas
constitucionais que viessem consubstanciar uma reforma politica, numa
“reconstitucionalizacdo simbdlica permanente” (NEVES, 2018, p. 417). Com essa

adverténcia, M. Neves encaminha-se para o desfecho de seu posfacio:

E por isso que cabe refletir em termos paradoxais se, ao contrario
de um conceito juridico de revolucdao nos termos da tradicao
kelseniana, que implica a substituicao factual de uma Constituicao
por outra Constituicdo, a concretizacdo e a realizacao satisfatoria
do modelo textual da Constituicao de 1988 nao suporiam uma ruptura
estrutural da sociedade brasileira, que envolveria uma “revolucao”
social. (NEVES, 2018, p. 418).

Todavia, nao é exatamente isso o que se tem tentado fazer no Brasil com as
lutas, inicialmente - em meados da década de 1980 -, pela Constituicao de 1988 e,
em seguida, a partir da Constituicao de 1988? Nao sao essas lutas, que tanto tém
ocorrido nas ultimas décadas, que M. Neves sistematicamente desqualifica, como
apontado textualmente acima? Novamente, agudizam-se as contradicdes - de resto
ja apontadas em meu ensaio de 2016: sao necessarias transformacoes estruturais na
sociedade brasileira, essas transformacdes nao passam por uma nova Constituicao,

mas pela concretizacao e pela realizacao satisfatoria da Constituicao de 1988,
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concretizacao e realizacao satisfatoria que vém relacionadas a uma “revolucao”
social; mas a Constituicao de 1988 ela mesma nao é tomada nem como sintoma nem
como fator dessa “revolucao”, enquanto as lutas a partir dela - que buscam
justamente sua concretizacao e sua realizacao satisfatoria - sao interpretadas com
a desqualificacao costumeira.

Essas contradicoes sao ainda mais dignas de nota na medida em que, por um

lado, essa “revolucao” nao é pensada como processo de um ato so:

Tao reflexao nao significa admitir que essa situacao resultaria
necessariamente, em termos classicos, de um momento heroico de
predominio da violéncia fisica contra o status quo, mas sim de um
processo conflituoso de busca de um projeto hegemonico sustentavel
de natureza democratica e, portanto, includente. (NEVES, 2018, p.
418)

Ao passo que, por outro lado, uma “alternativa dos subalternos seria exigir
e lutar por um modelo de legalidade amparado constitucionalmente” (NEVES, 2018,
p. 416).

Ou seja, exatamente aquele tipo de exigéncia e luta concretas que se tém
repetido incessantemente na experiéncia social-constitucional brasileira - desde
sempre (GOMES, 2017b), mas sobretudo po6s-1988 -, e que nao conseguem vir ao
primeiro plano da analise tedrica quando a lente utilizada para observa-las é
oferecida pelo conceito-tese de constitucionalizacao simbdlica: o filtro desse
arcabouco conceitual s6 permite enxergar delas, repetidamente, a imagem

distorcida de uma terra arrasada.

3 PROBLEMAS NO REFERENCIAL TEORICO DE FUNDO

M. Neves esta longe de simplesmente reproduzir ou “aplicar” a teoria
luhmanniana dos sistemas a analise da periferia'. Mas seu pano de fundo tedrico
fundamental permanece luhmanniano em seus aspectos mais importantes. No que
afeta mais diretamente o que aqui me interessa discutir, seu conceito de
Constituicdo - base para o conceito-tese de constitucionalizacao simbdlica - segue
sendo aquele desenvolvido por Niklas Luhmann: Constituicao como acoplamento
estrutural entre os sistemas da politica e do direito (LUHMANN, 2016, p. 348-392).

Com isso, M. Neves acertadamente recusa qualquer tipo de inflacao conceitual no

12 Cf., a titulo de sintese, NEVES, 2018, p. 390-401.
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trato das Constituicées - mesmo quando, sob a rubrica do “transconstitucionalismo”
(NEVES, 2009), discorre sobre problemas que ultrapassam as fronteiras de uma Unica
ordem juridica estatal, (NEVES, 2016b).

Por outro lado, no entanto, esse conceito de Constituicao traz consigo as
limitacdes da propria teoria dos sistemas. Nao € ocasidao aqui para detalhar essas
limitacdes - que, da minha perspectiva, revelam-se por contraste com a abordagem
de teoria da sociedade que venho procurando desenvolver a partir de um dialogo
reciprocamente critico entre a critica da economia politica de K. Marx e a teoria da
acao comunicativa de J. Habermas (GOMES, 2019a). Contudo, é possivel tocar
indiretamente nessas limitacdes de fundo por meio de seu reflexo no conceito
sistémico de Constituicao.

Em primeiro lugar, a Constituicao vem definida como acoplamento estrutural
apenas entre os sistemas da politica e do direito. Nao é que nao haja relacoes de
acoplamento estrutural entre o direito e outros sistemas, mas € que para essas
relacdes haveria outras estruturas de acoplamento. Assim, o acoplamento estrutural
entre direito e economia, por exemplo, é propiciado pelo contrato e pelo instituto
da propriedade, nao pela Constituicao (LUHMANN, 2016, p. 348-392).

Tenho chamado de “ponto cego” da teoria constitucional moderna como um
todo a relacao umbilical, que essa teoria nao alcanca enxergar, entre
constitucionalismo e modo de producao capitalista. Também a teoria dos sistemas e
0 conceito-tese de constitucionalizacao simbdlica que nela se apoia possuem o
mesmo ponto cego: a relacao historicamente produzida de codependéncia interna,
num plano estrutural, entre capitalismo e constitucionalismo nunca vem ao primeiro
plano, sendo a relacao entre direito e economia deslocada em termos de
acoplamento estrutural para o contrato e a propriedade privada.

Isso nao implica, por suposto, uma leitura simplista segundo a qual questdes
e problemas constitucionais nada teriam que ver com a economia. Mas a
interferéncia - ou “irritacao”, para ficar mais proximo do jargao sistémico - da
economia nos assuntos constitucionais apareceria sempre mediada,
fundamentalmente, pela politica: com seu cdédigo proprio ter/nao-ter, o sistema
economia se sobreporia ao sistema politica, desfigurando-o em sua autorreproducao
conforme seu préprio codigo poder/nao-poder; o sistema politica, com seu codigo

assim sobredeterminado, se sobreporia, por sua vez, ao sistema direito pela via do
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acoplamento estrutural oferecido pela Constituicao', sobredeterminando o cédigo
licito/ilicito e inviabilizando a autopoiese do sistema juridico. Por esse caminho
indireto é que constitucionalismo e capitalismo, problemas constitucionais e sistema
economia, estariam precipuamente relacionados.

Essa leitura nao faz jus as relacdes historicamente postas e conceitualmente
demonstraveis (GOMES, 2018; 2019a) entre constitucionalismo e modo de producao
capitalista, nao faz jus ao peso efetivo que a economia, com seus imperativos
proprios, tem tido ao longo de todo o desenvolvimento do constitucionalismo
moderno, de suas origens até os dias de hoje, no centro e na periferia do mundo:
nao se trata de uma relacao meramente mediata, mas de uma relacao direta,
determinante, definidora mesmo do que vieram a ser esse constitucionalismo e o
conceito de Constituicao que lhe corresponde.

A alternativa, porém, nao seria um conceito de Constituicao pensado como
acoplamento estrutural também entre o sistema direito e o sistema economia: nao,
pois em uma tal estratégia, para além do equivoco da reducdao da Constituicao a
uma estrutura de acoplamento entre o sistema politica e o sistema direito,
persistiria a reducdao da sociedade a um sistema de sistemas. Essa € a segunda
limitacao de fundo da teoria dos sistemas que vem refletida no conceito sistémico
de Constituicao.

Como é tipico dos maiores nomes da histéria do pensamento humano, N.
Luhmann levou as Gltimas consequéncias, de modo coerente, sua proposta tedrica™.
A categoria da comunicacao, lida no caso também em termos sistémicos, e a
diferenca sistema-ambiente vieram a adquirir ares de categorias gerais de
estruturacao da realidade social e de sua correspondente apreensdo teodrica. A
coeréncia mantida por N. Luhmann no todo de uma obra magistral torna a critica
interna a essa obra extremamente dificil, e exige que o trabalho de critica logre

explodir exatamente os limites tao bem tracados de uma teoria que vai tudo

13 NEVES, 2007, p. 146-152. Essa me parece a interpretacdo mais correta da proposta teorico-
sistémica, assim como a interpretacdo mais generosa do conceito-tese de constitucionalizacao
simbolica, quanto as complexas relagdes entre direito, economia e politica. Mas a abordagem
dessas relacoes nao vem sem ambiguidade no belo livro-tese “A constitucionalizacdo simbolica”:
as vezes, a constitucionalizacdo simboélica parece deitar raizes, em Ultima instancia,
exclusivamente nas “injuncoes do codigo ter/nédo-ter” da economia (NEVES, 2007, p. 152); outras
vezes, parece encontrar seus fundamentos na sobreposicdo tanto da economia quanto da politica
ao direito (NEVES, 2007, p. 146); e, finalmente, na maior parte das vezes, vem definida apenas
como sobreposicdo do sistema politico ao direito - o que é reforcado pelo reiterado uso da
expressao faoriana “donos do poder” (NEVES, 2007, p. 98; 105-106, por exemplo).

14 Cf., por todos, LUHMANN, 2012; 2103.
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reduzindo a comunicacao e a diferenca sistema-ambiente, explosdao que nao pode
senao comecar justamente por esses dois pilares: a leitura sistémica da comunicacao
nao corresponde a maneira como nds, sociedade humana, viemos a nos constituir
historicamente como uma sociedade na qual seus individuos se comunicam e formam
suas identidades no medium dessa comunicacao; e isso precisamente porque nem
tudo em uma sociedade é sistema, e a sociedade ela mesma nao é apenas um sistema
de sistemas que sao reciprocamente ambientes uns dos outros, abertos
cognitivamente uns aos outros, mas fechados operacionalmente com seus proprios
codigos binarios.

Nessa perspectiva, acompanho integralmente as criticas de J. Habermas a
N. Luhmann'. Mas, se também quanto a essas criticas nao é aqui o lugar para
retoma-las e aprofunda-las, é igualmente possivel tangencia-las por seus reflexos
no conceito de Constituicao - o que guarda relacdao intima com os comentarios
criticos das duas secdes anteriores, ao passo que os explica melhor e os articula. Em
suma, € dessas limitacdes refletidas no conceito de Constituicao que decorrem tanto
os problemas na reducao sociolégica quanto os problemas na adequacao entre
arcabouco conceitual e fendmeno conceitualizado.

Retomando o que ficou dito acima, de um lado o conceito sistémico de
Constituicao, ao toma-la como acoplamento estrutural entre o sistema direito e o
sistema politica, ndao consegue abarcar adequadamente a relacdao imediata,
determinante, entre constitucionalismo moderno e economia moderna, entre as
Constituicoes modernas - o conceito moderno de Constituicao - e o modo de
producdao capitalista. De outro lado, ao consistir em um conceito sistémico,
esculpido com o rigor e a coeréncia sistémicos, ele também nao abarca aquilo que
nao pode ser reduzido aos conceitos basilares da teoria sistémica, isto €, aquilo que
simplesmente nao é sistema: fundamentalmente, um cotidiano vivido por individuos
responsaveis, no sentido minimalista de capazes de refletir, agir e atribuir a si
mesmos seus atos, individuos que formam suas identidades no transcurso de suas
vidas em uma profunda caréncia reciproca por reconhecimento, no bojo de processos
comunicativos inumeraveis e infindaveis nos quais compartilham sentido e tomam
parte justamente como sujeitos ativos. Nesse cotidiano assim vivenciado, pode-se

aprender praticamente'® - mais que isso, € impossivel, exceto em casos patolégicos

15 Cf., por exemplo, HABERMAS, 1987, p. 368-385; 2008, p. 106-120.
16 Isto é, nao necessariamente cognitivamente.
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muito graves, nao aprender - a vulnerabilidade fundamental e especifica de toda
vida humana, a precariedade de um si mesmo que s6 pode seguir seu curso de vida
na dependéncia estrita de relacoes intersubjetivas estabelecidas em multiplos
niveis. Dessa vulnerabilidade, entdo aprendida no processo mesmo de socializacao'’,
emerge também a aprendizagem igualmente prdtica quanto ao reconhecimento
negado e, como negacao da negacao, o impulso a luta, a injuncao prdtica ao que
pode vir a consolidar-se como lutas sociais coletivamente organizadas e

historicamente situadas'®.

= CONSIDERACOES FINAIS

Como explicado acima, no inicio da segunda secdao, o esforco de analise
pormenorizada da impressionante obra de M. Neves, principalmente do conceito-
tese de constitucionalizacao simbdlica, esta relacionado ao intento de desenvolver
um modelo teorico-constitucional proprio, o que venho fazendo desde minha tese
de doutorado (GOMES, 2019a) e que ora sigo sob a rubrica de “uma Teoria da
Constituicao como Teoria da Sociedade” - projeto de pesquisa cujos resultados ainda
se encontram em formato parcial, provisorio e fragmentario. Como quer que seja, é
possivel oferecer algum esboco sintético.

Um dos pilares desse projeto é, como nao poderia deixar de ser, uma
proposta de definicao do conceito moderno de Constituicao, amparado em uma
leitura propria de teoria da sociedade. Em primeiro lugar, recepciono a distincao
metodolégica habermasiana'® entre sistema e mundo da vida, ndo estendendo a
abrangéncia da categoria sistema e da légica que lhe corresponde para o todo das

relacbes e das acles sociais. Em segundo lugar, rejeito a abordagem dual

17 Cf., por todos, HABERMAS, 1990, p. 188-239.

18 Essa é a intuicdo mais interessante que A. Honneth desenvolve a partir da categoria do
reconhecimento em seu livro, a esta altura ja classico, “Luta por reconhecimento” (HONNETH,
2003). De um lado, porém, tal intuicao esvai-se em sua ultima grande monografia, publicada com
o titulo de “O direito da liberdade” (HONNETH, 2014). De outro lado, a centralidade da categoria
do reconhecimento para a teoria critica nao é de modo algum privilégio da abordagem
honnethiana, nem emerge nela como novidade. Minha referéncia fundamental quanto ao tema
permanecem sendo os escritos de Jurgen Habermas, principalmente aqueles publicados ao longo
das décadas de 1980 e 1990: HABERMAS, 1990; 2000; 2014. Mais recentemente, também a ideia
de uma “teoria critica da justica” de R. Forst parece-me nao se sustentar sem assumir
expressamente seu fundamento na categoria do reconhecimento: R. Fort ele mesmo chega a fazé-
lo, mas de maneira mais hesitante do que seria necessario. Cf. FORST, 2012.

19 HABERMAS, 2010a, p. 589-690.
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habermasiana do conceito de sistema como abrigando em si mercado capitalista e
Estado burocratico: defino como sistema somente o modo de producao capitalista,
com as injuncoes proprias da lei do valor que nos impelem a agir “por detras de

”20 o como ja fica claro pela propria terminologia utilizada, afasto-me

nossas costas
de J. Habermas nesse ponto a partir de um retorno a K. Marx2'. Em terceiro lugar,
esse retorno é mais diretamente a obra e aos textos do proprio K. Marx - com sua
grandeza, suas arestas, suas incompletudes e suas contradicoes - do que a tradicao
marxista, em regra demasiado perdida em suas engessadas brigas de familia; com
isso, esse retorno é também ele critico e abre a porta para voltar a J. Habermas, a
sua énfase em nossa vida humana como uma forma de vida cultural linguisticamente
mediada (HABERMAS, 2010b, p. 116) e a seu correspondente conceito de mundo da
vida (HABERMAS, 2010a, p. 589-690; 2017, p. 3-42). Por conseguinte, em quarto
lugar, recupero a definicao geral de sociedade humana como, a um s6 tempo,
trabalho e interacao linguistica (HABERMAS, 2016, p. 205-280), enquanto chego a
uma definicao de sociedade moderna por meio de uma especificacao historica dessas
duas categorias mais abstratas e transhistéricas: sociedade moderna seria, pois, um
complexo de estruturas sociais, relacdes sociais e sentidos socialmente
compartilhados que derivam de uma tensao constante entre imperativos sistémicos
do modo de producao capitalista e expectativas normativas oriundas de um mundo
da vida linguisticamente constituido e liberado, na passagem a modernidade?, de

B que impediam historicamente a busca mais efetiva pela

represamentos
concretizacao social das promessas emancipatdrias contidas naquelas expectativas
e antecipaveis sempre aqui e agora.

Permanecendo no horizonte de um dos problemas fundamentais da sociologia
- a saber, o problema da integracao da sociedade, o problema de uma sociedade que
nao se esfacele, que nao devenha estilhacada e lancada a algo como,

metaforicamente, um “estado de natureza” -, em quinto lugar, acompanho em parte

20 Expressao recorrente ao longo de “O Capital” (MARX, 2013; 2014; 2015).

21 Fundamentalmente, aos principais escritos em que K. Marx desenvolve sua critica da economia
politica: MARX, 2011; 2013; 2014; 2015.

22 Tanto pelo ganho interno de racionalidade e complexidade quanto pela acéo retroativa do proprio
modo de producéo capitalista. Essa Gltima parte parece-me faltar a analise habermasiana.

23 Para este ponto é fundamental o conceito de “forma de entendimento” que J. Habermas
apresenta e desenvolve, a partir da nocdo de “forma de objetividade” de G. Lukacs, ao final do
capitulo 6 de sua “Teoria da acdo comunicativa” (HABERMAS, 2010a, p. 678-690). Esse conceito,
imprescindivel para uma compreensao adequada da teoria da sociedade habermasiana, tem
recebido, infelizmente, pouca atencao da literatura especializada.
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J. Habermas na constatacao de que as sociedades modernas mantém-se integradas
por dois tipos fundamentais de integracao: a integracao sistémica e a integracao
nao-sistémica?*. A integracdo sistémica é, como a vejo, aquela anonimamente
propiciada pelos imperativos do modo de producao capitalista; por sua vez, a
integracao nao-sistémica diz respeito aos processos de integracdo que nao
acontecem anonimamente, “por detras de nossas costas”, mas que dependem, ainda
que em graus variados, de sentidos e entendimentos compartilhados por nés.

Por suposto, esses tipos de integracao trazem consigo riscos singulares
correspondentes, problemas correspondentes de integracao da sociedade. E aqui se
situa meu passo decisivo para o delineamento de um conceito moderno de
Constituicao: uma Constituicao moderna pode ser compreendida como uma resposta
moderna a problemas de integracao da sociedade tipicamente modernos. Ou seja,
nela se reflete intensivamente aquela tensao axial da modernidade entre
imperativos sistémicos e expectativas normativas. Em termos mais especificos, ela
€ expressao de necessidades decorrentes da consolidacao histérica do modo de
producao capitalista e dos problemas de integracao dai decorrentes; a um sé tempo,
ela é também expressao normativa de expectativas que remontam, em ultima
instancia, a um mundo da vida linguisticamente mediado, a um cotidiano no qual a
peculiaridade da vida humana adquire seu sentido proprio, com a percepcao do
carater constitutivo que o sofrimento tem para nds, e com a correlata injuncao de
se voltar contra ele. Logo, na esteira da longa cadeia de mediacdes que vai do
cotidiano vivido até as lutas sociais e politicas que condensam em si e amplificam
para o mundo as variadas facetas daquele sofrimento particularmente humano, ela,
a Constituicao, € também expressao de lutas histéricas que podem ser tomadas como
signo, nao de uma evolucao sistémica, mas fundamentalmente de uma aprendizagem
social.

Dai, chego a um conceito mais recortado de Constituicao moderna:

uma Constituicio moderna é um documento escrito; datado e
assinado por um ente soberano no exercicio de um poder constituinte
originario; dotado do carater de supralegalidade; que estabelece um
rol de direitos fundamentais e a organizacao da separacao dos
poderes estatais; e cujo referencial temporal de legitimidade reside
em sua abertura ao futuro; com essa sua estrutura, esse conceito
assegura a vivéncia pratica e complementar das autonomias privada

24 J. Habermas distingue entre integracdo da sociedade, de um lado, como género, e, de outro lado,
como espécies, integracdo sistémica e integracdo social (HABERMAS, 2010a, p. 634-635). Essa
terminologia nao me convence: cf. meu GOMES, 2020.
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e publica, bem como garante a diferenciacao do direito, em principio
segmentado territorialmente, perante outras esferas normativas,
institucionalizando com isso, em seu mais elevado grau, tanto as
condicbes de reproducdo da economia de troca capitalista quanto as
condicées de uma aprendizagem social que encontra seu lugar no
interior de prdticas comunicativas contrafaticamente livres de
coercdo. (GOMES, 2018, p. 144)

Esse conceito, por um lado, continua carente de algumas especificacdes e
correcoes ulteriores. Por outro lado, como fica claro, vem carregado de pressupostos
que, novamente, ndo cabe aqui desenvolver? para além da apertada sintese dos
paragrafos anteriores.

De toda sorte, é deste conceito - sujeito a revisdes - que parto neste
momento para pensar o constitucionalismo moderno como fendomeno global; para,
em seguida, pensa-lo em sua primeira refracao geopolitica determinante, aquela
entre centro e periferia do mundo, ou entre norte global e sul global; e, finalmente,
para pensa-lo em sua segunda refracdao geopolitica determinante, aquela em que
vém ao primeiro plano as historias sociais especificas de sociedades nacionais
especificas e que, no caso do Brasil, levam-me por ora a apontar um “nos fraturado”
como desafio maior a concretizacao por aqui das promessas emancipatorias também

contidas no constitucionalismo moderno (GOMES, 2020).
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