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A RELACAO ENTRE CONSTITUICAO E
SOCIEDADE: PERSPECTIVAS DENTRO E PARA
ALEM DA TEORIA DA CONSTITUICAO

THE INTERRELATION BETWEEN CONSTITUTION
AND SOCIETY: PERSPECTIVES WITHIN AND BEYOND
CONSTITUTIONAL THEORY

Lanra Finzi Cosenza Pires'

RESUMO: O presente texto pretende compreender as relagoes entre Sociedade e Constitui¢ao a partir
de trés modelos tedricos desenvolvidos principalmente em torno de pesquisas na Universidade Federal
de Minas Gerais (UFMG) e que dialogam entre si. Tais pesquisas se iniciaram com Menelick de Carvalho
Netto e se desdobraram para os professores Marcelo Cattoni e David Gomes. Passaremos, portanto,
pelos principais pontos das teorias desenvolvidas por cada autor, evidenciando os pontos em comum e as
diferengas entre eles, para assim entender como suas ideias dialogam e procurar compreender definigdes
de Modernidade, Constitui¢ao moderna e, principalmente, as relagdes da Constituicio com a Sociedade
e seus pontos de tensao. Por fim, compreenderemos de que maneira a reconstrucao dessa base tedrica é
essencial para a defesa da democracia brasileira em um momento de crise institucional.

Palavras-chave: Teoria da Constituicio; Constituicao Moderna; Democracia; Sociedade.

ABSTRACT: The present paper aims to understand the interrelation between Society and Constitution
based on three theoretical models developed around research at the Federal University of Minas Gerais
(UFMG) that dialogue with each other. This research began with Menelick de Carvalho Netto and
unfolded for professors Marcelo Cattoni and David Gomes. We will, therefore, go through the main
points of the theories developed by each author, highlighting the commonalities and differences between
them, in order to understand how their ideas dialogue and seek to understand definitions of Modernity,
modern Constitution and, especially, the relations of the Constitution with Society and its points of
tension. Finally, we will understand how the reconstruction of this theoretical foundation is essential for
the defense of Brazilian democracy in a moment of institutional crisis.

Keywords: Constitutional Theory; Modern Constitution; Democracy; Society.
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1. INTRODUCAO

Nas dltimas décadas, tem-se desenvolvido um modelo de Teoria da Constituicao
dentro da Universidade Federal de Minas Gerais que se iniciou com o professor Menelick
de Carvalho Netto. Ao construir o que significaria uma sociedade moderna, o autor passa
a compreender as tensoes que integram a relagao entre essa sociedade e a constitui¢ao, que
serdo descritas no tépico a seguir, para entao compreender como a constituicao moderna
tem muito a nos dizer sobre nés mesmos enquanto sociedade.

O segundo autor estudado, Marcelo Cattoni, da continuidade aos trabalhos de
Menelick de Carvalho Netto e tem como principal contribuicio o desenvolvimento do
que nomeia de Teoria da Constituicio como Teoria Critica. A intengdo deste topico ¢,
portanto, compreender como foi construida tal teoria a partir de uma compreensao inicial
sobre Teoria da Constituicao como um todo, as criticas tecidas a Teoria Tradicional da
Constituicdo e, por fim, a proposta de uma Teoria Critica.

O terceiro e ultimo autor, David Gomes, relaciona Teoria da Constituicio com
Teoria Social, baseando-se nos dois autores apresentados anteriormente e indo além des-
tes a0 compreender também a relacio da Constituicido com o modo de produgio capi-
talista. Entre Marx e Habermas, David procura pontuar como os imperativos sistémicos
do capitalismo e as expectativas normativas da sociedade dialogam dentro de uma Cons-
tituicdo moderna. Ademais, tem como central em sua teoria o modelo “aprendizagem-ca-
talise-aprendizagem” para compreensio da maneira como a Constituicio faz parte dos
processos de mudanga social ao catalisar aprendizagens sociais, como sera desenvolvido
no ultimo tépico do texto.

O objetivo do presente artigo €, para além de compreender as teorias pro-
duzidas pelos trés autores estudados, seus pontos de convergéncia e divergéncia, procurar
construir um dialogo entre elas, com o intuito de estabelecer uma base tedrica robusta no
campo da Teoria da Constituicdo que possa nos servir de guia dentro dos estudos na area.
Cabe lembrar que redug¢des sao inevitaveis, tendo em vista o carater introdutério do texto
e a extensao das obras dos autores estudados.

Nesse sentido, o tema problema do presente texto é como se desenvolveu nas al-
timas décadas, em uma das escolas mais tradicionais de direito publico e constitucional do
Brasil — a Universidade Federal de Minas Gerais — uma forma prépria de pensar a Teoria
da Constitui¢ao que tem como pilar distintivo uma preocupagao muito forte com a relagao
entre constituicao e sociedade.

Reconstruir a base tedrica que esses trés autores vem discutindo no meio da Teoria
da Constituicao e da Teoria Social nos permitira, assim, compreender melhor o papel da
constitui¢ao na sua relagao com a sociedade — e vice-versa. Compreender, dessa maneira, o
que a Constituicao de 1988 ainda pode fazer pela democracia brasileira, em um momento

de crise das instituicoes e de retrocessos democraticos, como vivemos na ultima década.
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2. AS TENSOES ENTRE SOCIEDADE E CONSTITUICAO

O primeiro intelectual que gostaria de resgatar o trabalho é Menelick de Carvalho

Netto®. Acredito que compreender o conceito de modernidade e, portanto, de sociedade

moderna, em sua obra, ¢ um bom ponto de partida para iniciar a discussao sobre a relacdo

da constituicio moderna com essa sociedade. Segundo o professor, a modernidade cria a

si propria através da invengao da ideia de épocas e idades. Inicialmente colocada em opo-

sicao a antiguidade, a modernidade hoje pode ser vista como algo contingente, transitério

e mutavel’. O que hd de moderno na sociedade moderna setia, assim, a percep¢ao dessa
instabilidade como parte estrutural do sistema dessa sociedade:

A sociedade se faz instavel por si mesma e, assim, produz contingéncia, ja que, no

presente, tudo também pode ser diverso. O presente é, desse modo, autoprodugao

de instabilidade. Assim, a legitimidade da sociedade moderna reside na impossibili-

dade de nela se produzir uma representacao natural, sem concorréncia da sociedade

e que lhe sirva de fundamento inquestionavel, ja que compartilhada por todos. A

modernidade da sociedade moderna ¢é a percepcao dessa condi¢do estrutural do

sistema da sociedade.*

Dessa forma, a sociedade moderna é uma sociedade constantemente insatisfeita
consigo mesma, caracterizada pela circularidade e paradoxalidade. E, assim, “uma socieda-
de que definitivamente nao tem e nao pode ter a sua disposicao fundamentos diretamente
naturais, ou melhor, absolutos, inquestionaveis, integrantes de um unico ¢ mesmo amalga-
ma de direito, politica, moral e religido”. >

Definido esse conceito, ¢ possivel entender o que seria uma constituicao modet-
na, isto ¢é, a constituicao que rege uma sociedade moderna. Pretendo, assim, articular os
diversos conceitos e tensdes que integram a constitui¢ao moderna com suas relagdes com
a sociedade.

Utilizando de Niklas Luhmann, Menelick de Carvalho Netto mostra, em diversos
artigos, que a constituic¢do moderna deve ser entendida como uma conquista evolutiva
que, simultaneamente, permite o fechamento operacional dos sistemas do direito e da
politica, e faz com que estes se articulem, tornando-os complementares na modernidade:

O Direito moderno, enquanto conjunto de normas gerais ¢ abstratas validas para a
sociedade como um todo, nao é nada sem a imperatividade que somente a politica
pode lhe emprestar, e a politica moderna, por sua vez, s6 goza de legitimidade quan-

do atua autorizada pela lei, pelo Diteito®

2 O professor consolidou o que se referem como Escola Mineira de Direito Constitucional, lecionando e realizando ativida-
des de pesquisa na Universidade Federal de Minas Gerais. Escola essa que, apesar do nome, passa a ter diversos outros polos
de pesquisa no Brasil, em especial em Brasilia, na UnB, onde Menelick de Carvalho Netto também realizou atividades como
docente por grande parte de sua carreira.

3 NETTO, Menelick de Carvalho. Teoria da Constitui¢do e Direito Constitucional: Escritos Selecionados. Vol. 1. Belo
Horizonte: Editora Conhecimento, 2021, p.112.

4 Ibid, p113.
5 Ibid, p111.
6 Ibid,pl14.
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Essa diferenciacao e articulacdo em um sé tempo sao possiveis porque a consti-
tui¢do, enquanto conquista evolutiva, regula o presente sempre de forma aberta ao futuro.
Para além disso, a constituicao moderna constitui “uma comunidade de principios forma-
da por pessoas que se reconhecem reciprocamente como livres e iguais em sua diferenca’’.

A constituicido moderna nao ¢é, porém, apenas uma descricao do presente e do
passado, mas sim um projeto de futuro que essa sociedade da a si propria, projeto este
que busca liberdade e igualdade, mostrando que ainda ha uma insuficiéncia na sociedade
da qual essa constituicao emerge e “apresenta-se como um ponto de apoio que rememora
o projeto de uma associacdo livre e igualitaria e que, ao fazé-lo, alicerca a plataforma de
ctitica contra as mazelas que a empiria social ainda revela”. ®

Ao langar na historia a crenca de que devemos ser uma sociedade regida pela
igualdade e liberdade amplas, na qual seus membros se veem como coautores das leis que
regem essa sociedade, a constituicao moderna cria também uma tensao: a de que toda in-
clusao é também uma exclusdo. A constituicao moderna langa, além desse projeto de futu-
ro, um processo complexo no qual a inclusao de novos direitos produz, simultaneamente,
exclusoes, sendo essa tensao o que permite as lutas por conquistas:

O primeiro e grande desafio, a meu ver, é sabermos que se, por um lado, os direitos
fundamentais promovem a inclusdo social, por outro e a um sé tempo, produzem
exclusoes fundamentais. A qualquer afirmacio de direitos corresponde uma delimi-
tacdo, ou seja, corresponde ao fechamento do corpo daqueles titulados a esses di-

reitos, 2 demarcagio do campo inicialmente invisivel dos excluidos de tais direitos *

Logo, a tensio inclusiao e exclusao se relaciona com a sociedade justamente pot-
que, além de se referir a direitos que essa sociedade coloca para si mesma através das in-
clusoes, permite, pelas exclusoes, que a sociedade se organize em lutas sociais por novas
inclusoes.

Outra tensao presente na ideia da constituicao moderna é entre o constitucionalis-
mo e a democracia. Esses elementos possuem uma relagio complexa, ainda que constitu-
cionalismo e democracia sejam opostos por um lado, considerando que:

(...) quanto mais democratico fosse um regime politico, mais a vontade popular nele
imperaria, uma vez que menos limites constitucionais seriam impostos a essa von-
tade e as suas decisdes. Assim, quanto mais limites constitucionais houvesse, mais

estreita seria a possibilidade de se dar livre curso a essa vontade popular'’

Por outro lado, essa relagao nao pode ser reduzida ao antagonismo, pois constitu-
cionalismo e democracia nao se contradizem, mas, diferente disso, sao equiprimordiais e

co-originarios, na visao do professor Menelick. Assim, o constitucionalismo sé é consti-

7 GOMES, David E. L. “Sobre nés mesmos”: Menelick de Carvalho Netto e Direito Constitucional brasileiros pos-1988.
Caderno da Escola do Legislativo, v. 21, 2019, p. 134

8 NETTO, Menelick de Carvalho. Teoria da Constituigdo e Direito Constitucional: Escritos Selecionados. Vol. 1. Belo
Horizonte: Editora Conhecimento, 2021, p. 134

9 Ibid, p.92.
10 Ibid, p.116.
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tucional quando democritico, sendo o texto constitucional apenas “letra morta”!!

quando
em uma ditadura. Do mesmo modo, a democracia s6 ¢ democratica quando constitucio-
nal, pois o texto constitucional da as limitagdes necessarias para que a democracia nao se
transforme em um regime autoritario pela repressio da minoria, como coloca em:
A vontade ilimitada da eventual maioria é ditadura, a negacao da prépria ideia de
democracia, cujo conceito, depois dos abusos sofridos pela palavra “povo” por
parte de regimes autoritarios (tanto de direito quanto de esquerda) no denominado
curto século XX, passou a requerer como caracteristica constitutiva o respeito as

minortias e as regras do jogo '

Definida a constituicdo moderna a partir da sua relagio com o direito e das ten-
soes internas de exclusao e inclusao, assim como entre o constitucionalismo e a democra-
cia, restaria ainda compreender a tensiao entre os elementos normativos e os elementos
descritivos que compoem essa constitui¢ao.

Para isso, é necessaria a superagao da dicotomia entre constitui¢ao ideal e consti-
tuicao real, sendo essa também uma das bases da teoria constitucional desenvolvida por
Menelick de Carvalho Neto. Defendida por grandes doutrinadores da teoria da consti-
tuicao, como Karl Loewenstein, essa teoria coloca as ideias opostas de “real” e “ideal”
para explicar a existéncia de constituicoes nominais, que seriam aquelas caracterizadas por
possuirem legitimidade, mas sem efetividade. No entanto, teorias como essa acabam por

“justificar a distancia, o hiato, que se pretendia combater”"?

, isto €, apresentam um pro-
blema sem procurar nenhuma saida, terminando por eternizar a questao ao simplesmente
descreve-la como um problema sem solugao.

Utilizando principalmente de J. Habermas, compreende-se que a constituigao mo-
derna nao é real ou ideal, mas sim formada por mais uma tensao: a tensao entre vali-
dade e facticidade. Se constitui¢io moderna é um conjunto de elementos normativos e
descritivos, “normas s6 podem ser cumpridas ou descumpridas, legitimas ou ilegitimas,
nunca, reais ou ideais”'*. Por essa tensio, uma constituicao nao setd plenamente eficaz no
momento em que surge, € nem tem a pretensao de ser. Cumprir seu papel significa dar a
sociedade um reflexo do que ela é e do que pretende para si enquanto projeto, sendo eficaz
nesse sentido, ainda que nem todas as suas pretensoes sejam cumpridas, ou a0 menos nao
imediatamente.

Nessa questao, a relacao com a sociedade se mostra, primeiro, nos elementos des-
critivos da constituigao, “reais”’, que refletem a sociedade como ela ¢, assim como nos
elementos normativos, “ideais”, que refletem o que a sociedade pretende. Dessa forma, a
relagdo exposta entre constitui¢cao e sociedade nesse caso nao se encontra apenas na facti-

cidade, mas nela em tensao com a validade.

11 Ibid, pA77.
12 Ibid, pA17.
13 Ibid, p.13.

14 Ibid, pA11.
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Por fim, a constituicao moderna, ao reger o presente de forma aberta, é um proje-
to de futuro determinado pelo que a sociedade moderna coloca para si mesma, refletindo,
também, o que ela ja é. A constituicado moderna tem, portanto, muito a nos dizer sobre
nés mesmos enquanto sociedade, sobre o que somos hoje e sobre o que pretendemos para
nosso futuro enquanto projeto e, assim, permitir que a sociedade regida por ela possa se
avaliar de forma critica. Demonstrando, mais uma vez, a relacdo intrinseca entre a consti-
tuicao e a sociedade:

(...) se, por um lado, uma Constituic¢do moderna nunca emerge plenamente eficaz
justamente por essa tensao entre elementos descritivos e normativos — entre factici-
dade e validade, para valer-se de categorias consagradas por J. Habermas (2008) —,
por outro lado ela se oferece a sociedade por ela constituida como uma instancia de
mediagao para a autorreflexdo no devir temporal. Nela, essa sociedade pode como
que se ver no reflexo da imagem que ela mesma — a sociedade — pretendeu para si

e, diante desse reflexo, avaliar criticamente a si mesma.'

3. ATEORIA DA CONSTITUICAO COMO TEORIA CRITICA

Partindo do trabalho de Menelick de Carvalho Netto e dando continuidade a ele,
Marcelo Cattoni'® desenvolve o que chama de uma Teotia da Constituicao como Teotia
Critica, que sera brevemente resgatada neste texto. Antes, porém, de compreender de fato
o que seria uma Teoria Critica da Constituicao, se faz necessario resgatar seu entendimen-
to sobre a Teoria da Constituicao de forma geral, sem grandes aprofundamentos.

Um primeiro ponto de bastante relevancia na obra de Marcelo Cattoni é a com-
preensao de que o Direito Constitucional teria uma centralidade na Filosofia do Direito,
evidenciada pela “reconstrucao das condi¢oes de legitimidade ou de justificacao democra-
tica de um controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e do processo legislativo™!”
que leva a compreensao de que a Teoria do Direito é fundamentalmente Teoria da Cons-
tituicdo. Assim, essa, que é chave interpretativa do Direito Constitucional, passa a ter essa
funcdao também no Direito como um todo. Partimos, desse modo, da ideia de centralidade
da Teoria da Constituicao como chave interpretativa do direito.

Para além disso, a Teoria da Constitui¢ao se diferenciaria das demais disciplinas
como a Teoria do Estado, a Teoria Geral do Direito Publico e as Instituicoes Politicas,
se consolidando como disciplina autbnoma, pelo seu enfoque problematizante. A Teoria
da Constituicao deveria assumir tanto uma perspectiva interna do Direito Constitucional,
quanto uma perspectiva externa, a partir da sua relagao com a realidade politico-social e

com o Estado Constitucional.

15 GOMES, David E L. “Sobre nés mesmos”: Menelick de Carvalho Netto e Direito Constitucional brasileiros p6s-1988.
Caderno da Escola do Legislativo, v. 21, 2019, p. 134

16 Hoje professor titular de Direito Constitucional na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG), Cattoni realizou seu Mestrado e Doutorado também na UFMG, sob a orientagio do professor Menelick de Carva-
lho Neto, além de um Pés-Doutorado na Universita Degli Studi Roma Tre em Roma, na Itdlia. O professor realizou diversas
atividades académicas, de pesquisa, orientacdo e docéncia ao longo de sua carreira, se tornando um nome importante da Teoria
da Constitui¢ao na UFMG e no Brasil.

17 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Teoria da Constituigdo. Belo Horizonte: Initia Via, 2012, p.22
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A perspectiva interna permite entender a relacdo interna ao Direito de tensido
entre facticidade (realidade) e validade (legitimidade), que sera retomada mais a frente, po-
dendo resgatar a fun¢iao primordial do Direito moderno de integracao social, na medida
em que as questoes sociais podem ser negociadas e institucionalizadas através do direito
na conformacao de um Estado Democratico:

Pode-se reconstruir, assim, a compreensao normativa do Estado de Direito, do
Estado Constitucional, como institucionalizacdo juridica de canais de comunicagao
publico-politica acerca de razoes éticas, morais, pragmaticas e de coeréncia juridica.
E precisamente esse luxo comunicativo que conformaré e informari o processo le-
gislativo de justificagdo e o processo jurisdicional de aplica¢ao imparcial do Direito
democraticamente fundado, bem como uma Administracao Publica descentralizada
e participativa. Garante-se, desse modo, a abertura para uma esfera publica mais

ampla, em que atuam os movimentos sociais em geral'®

Partindo da perspectiva externa, a Teoria da Constitui¢ao permite uma alteracao na
compreensao interna do direito, passando a enxerga-lo em didlogo com as teorias sociais
e politicas, podendo, a partir disso, superar visdes tradicionais do Direito Constitucional
como a de Karl Loewestein, autor ao qual Cattoni, assim como Menelick, guarda criticas.

Considerando tanto o que foi explicitado anteriormente quanto o trabalho de Jur-
gen Habermas, principal fonte da qual Cattoni bebe para a construcao da sua teoria, assim
como suas ideias sobre a Teoria da Constituicao com chave interpretativa do direito e
como disciplina autbnoma, podemos retomar brevemente o que para ele seria uma Teoria
Critica da Constituicao.

Um ponto estruturante da teoria seria a relacao entre autonomia publica e autono-
mia privada, desenvolvida a partir de um olhar paradigmatico do direito. Para a realizacao
da autodeterminagao do direito em um Estado Democratico de Direito, isto é, para que
os destinatarios das normas se compreendam também como coautores delas, é necessario
entender a relagao entre autonomia privada e publica como de interdependéncia e nao de
Oposicao.

A autonomia privada é assegurada pelos direitos fundamentais na medida em que
os sujeitos sao destinatarios desses direitos, como as liberdades individuais. A autonomia
publica seria, entdo, a participagao politica através da qual os sujeitos podem se identificar
como coautores das normas juridicas destinadas a eles. Sem a autonomia publica, nao é
possivel defender a autonomia privada dos sujeitos, e a autonomia publica s6 é possivel
uma vez que os sujeitos, dotados de autonomia privada, podem ser independentes e livres
o suficiente para tal.

Dessa forma, como coloca Cattoni, no Estado Democritico de Direito, “a au-
tonomia publica e a privada pressupoem-se mutuamente, sem que haja primazia de uma
sobre a outra”.” Isso difere de paradigmas antetiores, visto que tanto no Estado Liberal

quanto no Estado Social havia uma primazia da autonomia privada sobre a publica, ain-

18 Ibid, p.40
19 Ibid, p.62
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da que com uma delimitacao diferente entre o publico e o privado. Essa coesdo interna
necessaria entre as autonomias seria, dessa maneira, essencial na compreensao do Estado
Democratico de Direito no qual a Teoria Critica da Constituicao pretende se inserir.

Retomando o ponto anterior, a critica a classificacdo ontolégica das constitui¢oes
de Karl Loewestein, como um exemplo claro de uma Teoria Tradicional da Constitui¢ao,
marca a construgao teorica de Marcelo Cattoni, assim como se fez presente na obra de
Menelick de Carvalho Netto. A partir dessa critica, é possivel compreender a necessidade
de uma nova perspectiva presente na Teoria Critica da Constitui¢ao, marcada pelo reco-
nhecimento da tensao entre facticidade e validade, e ndo por uma oposi¢ao destas.

A grande critica feita, ndo s6 a Loewestein mas a teoria tradicional como um todo,
¢ o enfoque dualista que coloca um hiato entre realidade politico-social e normas consti-
tucionais. Essas teorias entendem que a eficacia de uma Constitui¢ao reside na correspon-
déncia, em maior ou menor grau, da realidade com o texto constitucional. Dessa maneira,
nao compreendem o direito, e a propria Constitui¢ao, como algo que faz parte de uma
sociedade, que esta inserido nela, e sim como algo pairando sobre essa sociedade, como se
tivesse “caido do céu”. Esse hiato entre real e ideal, por fim, acaba por agravar e justificar
o problema que procuravam apontat.

A proposta de uma Teoria Critica reside, em grande parte, na compreensao do
direito como parte integrante da sociedade e na superagao da dicotomia entre realidade
social e idealidade constitucional das teorias tradicionais:

O problema, aqui, é a propria ideia de correspondéncia ou concordancia, que implica uma
perspectiva sociologicamente anacronica, por parte de Loewestein, a correr o risco
de nao considerar de modo adequado o proprio fato de que a constituicao nao esta
acima ou fora da sociedade, mas sim, desde sempre, a constituicao esta zuserida nela, so-

ciedade, ainda que de forma tensional. Afinal, correspondéncia pressupde distingao,

encobre uma hierarquia, ela mesma, nio problematizada®

As contribui¢des de Marcelo Cattoni para uma Teoria Critica da Constituicao es-
tdo especialmente na relacdo entre legitimidade, efetividade e legalidade constitucionais,
considerando a tensao interna do constitucionalismo entre facticidade e validade. Essa
teoria critica deveria ter, entdo, como teoria da linguagem e da histéria, um foco na ques-
tao de legitimidade constitucional que va além da ideia de supralegalidade da Constituicao,
mas que entenda como a legitimidade, enquanto qualidade do Estado de Direito, pressu-
poe a legalidade, que por sua vez supoe o constitucionalismo.

Além disso, como teoria filosofico-politica, um foco na questio da legitimidade
constitucional, enquanto traco distintivo do Estado Democratico de Direito. Essa legi-
timidade constitucional reside na relagao de co-dependéncia das autonomias privada e
publica, isto ¢, da autodeterminacao dos sujeitos enquanto co-autores das normas que sao
destinadas a eles. A legitimidade do direito esta na abertura deste as interpretagoes e apli-

20  OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Contribuigées para uma Teoria Critica da Constituig¢do. Belo Horizonte:

Arraes, 2017, p. 68.
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cagoes dele pela sociedade. Assim, a legitimidade nao ¢ estanque, pelo contrario, ¢ abertura
do direito a um constante conflito interpretativo.

Como teoria sociologico-juridica, ainda, ha um foco na questio da efetividade
constitucional, isto ¢, justamente a tensao entre os processos politicos e sociais e os prin-
cipios do constitucionalismo democratico dentro da sociedade, na superagao do dualismo
entre facticidade e validade. E, por fim, como teoria com sentido politico-constitucional
que possa, a partir de uma compreensio critica, contribuir para um aperfeicoamento do
Direito Constitucional e, portanto, do direito como um todo.

Dessa maneira, a legitimidade e a efetividade, validade e facticidade, sao tratadas
na Teoria Critica da Constitui¢ao proposta por Marcelo Cattoni como tensdes constitu-
tivas que se inserem na legalidade e, portanto, no constitucionalismo, na supera¢ao da
teoria dos dois mundos que produz um hiato insuperavel entre realidade politico-social e
idealidade dos textos constitucionais. Uma Constitui¢ao sera, portanto:

legitima e efetiva enquanto o proprio sentido de e da constitui¢ao for objeto de
disputas interpretativas e, portanto, politicas, na esfera publica, e nao em fungao de
uma suposta correspondéncia, em maior ou menor medida, em um dado contetdo

constitucional e a realidade dos processos politico—sociais.21

4. CONSTITUICAO E APRENDIZAGEM SOCIAL

Por fim, trataremos da obra de David E. L. Gomes®.A ideia aqui é apontar como
esse autor constréi o conceito de modernidade e de constituicao moderna destacando
os pontos em comum com Menelick de Carvalho Neto e Marcelo Cattoni para, por fim,
pontuar como sua teoria vai além desses autores que o orientaram durante a trajetoria
académica.

Assim, David Gomes conceitua a modernidade, a partir de dois autores: Katl
Marx e J. Habermas. Passaremos brevemente pela linha de raciocinio tecida no texto sem,
no entanto, adentrar muito as teorias desses dois filésofos.

Segundo Karl Marx, o modo de produgao capitalista tem como objetivo a acumu-
lagao de capital pela burguesia - detentora dos meios de producao - a partir da exploracao
da classe trabalhadora - que tem apenas sua forca de trabalho para vender. A forca de
trabalho como mercadoria é o que permite a acumulacao de capital através da lei do valor:
o que ¢é pago ao trabalhador pela sua forca de trabalho desprendida é equivalente ao ne-
cessario para sua subsisténcia minima, permitindo que o detentor dos meios de produg¢ao
obtenha o “mais-valor”. O dinheiro que se transforma em mercadoria, que por sua vez se

reconverte em mais dinheiro, ou seja, dinheiro que cria mais dinheiro.

21 Ibid., p. 109

22 Bacharel, mestre e doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais e hoje também atua como professor
efetivo da Faculdade de Direito da UFMG. Ao longo da sua carreira académica, foi orientado principalmente pelo professor
Marcelo Cattoni. Para além do interesse em Teoria da Constituicio, David Gomes também trabalha com temas ligados a
Teoria Social, normalmente relacionando ambas as dreas em suas obras e pesquisas, assim como em seu trabalho enquanto
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A partir das definicoes de Marx, temos uma definicao de modernidade também
pela forma como o modo de producao capitalista impoe-se nas relagdes da sociedade
moderna que “nio seria somente uma sociedade que corresponde ao modo de producao
capitalista, mas uma sociedade cujos tracos caracterizadores sao determinados por esse
modo de produgao”.”

O modo de produgao capitalista, como aquele definido por Karl Marx, ¢, assim,
determinante na conceituacao de modernidade: “a Modernidade poderia ser definida pe-
los impulsos internos que configuram a légica prépria do modo de producio capitalista™.
Esses impulsos sio chamados na obra de imperativos sistémicos que, portanto, determi-
nam a vida social na modernidade na medida em que a sociedade como um todo passa a
servir aos propositos do modo de producio capitalista. Isso é necessario para que o siste-
ma de produgio capitalista funcione, é inerente a sua légica interna. Os imperativos sisté-
micos, assim, sdo oriundos da lei de produgao do mais valor que rege o sistema capitalista
e que contaminam as demais esferas da vida.

A sociedade, no entanto, se opoe ao capital através de suas expectativas norma-
tivas, isto é, da ideia acerca de como o processo produtivo deveria acontecer e como a
sociedade deveria ser. Para a analise dessas expectativas normativas, David Gomes utiliza
das ideias de outro autor: J. Habermas.

Apontando parte da teoria construida por Habermas de maneira introdutoria e
breve, temos uma primeira diferenciagdo importante, entre “mundo da vida” e “sistema”.
Dentro do mundo da vida, sendo este o que abrange a vida como um todo, existem trés
dimensées: o mundo objetivo, o social e o subjetivo. A interagao dentro dessas dimensoes
do mundo da vida acontece através da acao comunicativa, definida como:

acao na qual os participantes buscam sem reservas alcancar um entendimento reci-
proco, entendimento esse que se refere a algo situado em um mundo objetivo, um
mundo social ou mesmo um mundo subjetivo, aos quais correspondem atitudes

especificas dos participantes.”

Na modernidade, a sociedade deixa de ser entendida apenas como mundo da vida
e passa a ser compreendida simultaneamente como sistema. O sistema surge a partir de
duas func¢oes que se autonomizam do mundo da vida e se caracterizam pela existéncia de
meios deslinguistificados de indu¢ao da ac¢do social. A fun¢ao econdmica, que origina o
sistema de trocas capitalista e utiliza do dinheiro como meio deslinguistificado, e a fungao
administrativa, que origina o Estado Burocratico e se utiliza do poder burocratico como
seu melo.

A divisao entre mundo da vida e sistema ¢é, no entanto, de funcao metodologica,
pois sendo a sociedade moderna simultaneamente os dois, nao ¢ possivel definir quais

partes da sociedade se encaixam em cada diferenciagdo. A integracdo entre mundo da vida

23 GOMES, David I L. A Constituigdao de 1824 e o problema da modernidade: o conceito moderno de constituigao,
a historia constitucional brasileira e a teoria da constitui¢ao no Brasil. Belo Horizonte, Sao Paulo: D’Palacio, 2020, p. 221.

24 Ibid., p. 221.
25 Ibid., p.235.
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e sistema na modernidade se da de forma especifica, através do que Habermas chama de
“coloniza¢ao do mundo da vida pelo sistema”, colonizagao essa que “é a descri¢ao tedrica
da expansao dessa acao racional com respeito a fins em detrimento da acdo comunicativa,
da expansido da logica do sistema sobre a logica de integraciao sociocultural prépria do
mundo da vida.”*

Dentro da teoria habermasiana, o Direito seria, em um primeiro momento, um dos
meios dessa colonizacao. Mais a frente, Habermas passa a compreender o Direito como
mediador entre o mundo da vida e o sistema. Segundo David Gomes, sua funcao seria,
assim, “traduzir expectativas normativas oriundas do mundo da vida para uma linguagem
inteligivel aos sistemas regulados pelos meios do poder e do dinheiro”.”” Apds o caminho
de ir de Karl Marx a J. Habermas, o professor retorna de Habermas a Marx, afastando-se
da forma como o primeiro estabelece os imperativos sistémicos e compreendendo suas
relagcGes com as expectativas normativas, retomando a categoria do trabalho como central
e a ideia de que todas as esferas da vida sao forjadas pela base material da produgao.

Ap6s esse longo caminho, aqui resumido, entre Marx e Habermas, chega-se a uma
definicao de Modernidade que abarca elementos de ambas as teorias, se diferenciando dos
professores previamente expostos, Menelick de Carvalho Neto e Marcelo Cattoni:

defino a Modernidade nio apenas como “interpenetracio e oposi¢ao dos imperati-
vos do sistema e do mundo da vida, mas como tensdao constante entre imperativos
sistémicos derivados do modo de produgao capitalista e expectativas normativas igualita-
rias e universalizaveis oriundas de um mundo da vida contrafaticamente estruturado por uma

comunicacao linguistica livre de coercao e com potencial de transcender contexctos.™

Definido o conceito de modernidade, partimos para a uma definicao de Consti-
tuicdo moderna em si, mas antes, é importante resgatar as mudangas que ocorreram no
infcio da modernidade.

A Constitui¢ao Mista medieval, formada por uma pluralidade de acordos e pactos
e sem a ideia de um poder publico superior aos demais, acaba por entrar em oposi¢ao com
a ideia de soberania nacional que ia se formando no final do século XVII. Isso leva ao
surgimento do Constitucionalismo enquanto teoria que pretendia atualizar a Constitui¢ao
Mista, mas nao deixar que a soberania arbitrariamente governasse, sem que houvesse limi-
tacoes ao poder publico e garantia de direitos. As tensoes entre soberania e Constitui¢ao
levam, assim, ao surgimento da teoria do poder constituinte, na medida em que se percebe
que o poder soberano era, na verdade, o préprio poder constituinte originario.

Para além disso, o desenvolvimento do modo de produgao capitalista para um es-
tagio mais avangado passa a definir a Modernidade, levando os ideais de liberdade e igual-
dade a serem forjados dentro de uma sociedade regida pela economia de trocas capitalista,
como pontua em: “Se a troca depende de sujeitos aptos a trocar, a igualdade e a liberdade

apresentam-se como atributos de individuos que sao formalmente iguais para trocar livre-

26 Ibid, p. 249.
27 Ibid, p.251.
28 Ihid,, p.258-259.
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mente”.” Essa economia de troca passa a ter uma expressao juridica, levando ao surgi-
mento de um direito especificamente moderno: “sujeito ou pessoa, igualdade, liberdade,
propriedade e contrato sdo categorias juridicas que se revelam inicialmente na facticidade
das trocas economicas e que correspondem aos elementos estruturais dessas trocas.”

A soberania nacional encontra nessa sociedade Moderna, baseada na economia
de trocas, seu sentido mais amplo, considerando que, se seus entes sio tidos como for-
malmente iguais, nenhum deles pode ter soberania em relacio aos outros membros da
sociedade.

Um outro aspecto importante nessa passagem para a Modernidade é a nova con-
cepcao de temporalidade. O futuro nao é mais pensado apenas como uma repeti¢ao do
passado, na medida em que as novas forgas produtivas permitem ao homem um controle
cada vez maior sobre as forcas da natureza. Essa nova concepc¢ao também afeta a ideia da
soberania pois, se cada nova geragao ¢ soberana e o futuro nao é mais a simples repeti¢ao
do passado, a vontade soberana dessa nova geragao sera diferente da anterior: “é a certeza
de que o tempo nao é mais ciclico, de modo que uma nova geracao fatalmente expressar-
-se-4 em uma vontade geral com um conteido distinto daquele manifestado pela vontade
geral em que se expressou uma geracio antecedente”.”!

Todas essas mudancas no advento da sociedade Moderna, como a soberania na-
cional e o novo e mais avancado arranjo do sistema capitalista, levam a necessidade de um
novo corpo de normas, neste caso, a Constituicao moderna. Assim, a Constituicao moder-
na surge se diferenciando da medieval, por ser, primeiro, “datada e assinada por um ente
soberano no exercicio de um poder constituinte originario”.”* Com as mudangas na socie-
dade moderna, a relacao desta com a Constituicao muda, primeiramente, nesse sentido, a
partir da ideia de uma soberania nacional que ¢ também o poder constituinte originario.

Ademais, pela nova concepg¢ao de temporalidade da modernidade, a Constituicao
moderna nao reafirma mais um passado que tende a se repetir no futuro, como a Consti-
tuicao mista, mas passa a permitir um ineditismo potencial. Deste modo, se torna aberta
para o futuro, enquanto um processo mutavel, assim como a propria sociedade moderna.

Outra caracteristica da Constituicio moderna que a diferencia é seu carater su-
pralegal, isto é, ela se encontra acima de todas as outras normas juridicas, sendo que estas
devem estar de acordo com a Constitui¢io para serem validas. Assim, surge também a
ideia de inconstitucionalidade, quando outras normas juridicas nao estao em concordancia
com a Constituicao. Nesse sentido, a Constituicao moderna “assegura a autonomia do di-
reito moderno como um todo em sua suficiente diferenciacio em relacao a outras esferas

normativas” como a religido e a moral.

29 Ibid, p.143.
30 Ibid, p144.
31 Ibid, p.149
32 Ibid, p.163
33 Ibid, p.165.
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Para além dos pontos de encontro com Menelick de Carvalho Neto e Marcelo Ca-
ttoni, David Gomes acrescenta um ponto de vista mais sociologico a sua conceitua¢ao de
Constituicao moderna, enfatizando suas relacdes com a sociedade e, principalmente, a re-
lagao da Constitui¢ao com o sistema capitalista. Indo além da ideia de Constituicao como
projeto mutavel de uma e para uma sociedade moderna, aberto ao tempo, que tem como
caracteristicas as tensoes entre validade e facticidade e é democraticamente instituido, en-
tende também como as expectativas normativas de igualdade e liberdade e a economia de
trocas capitalista sdo forcas integradoras da sociedade moderna que a Constituigao passa
a ter de lidar.

A Constituicao moderna ¢, assim, retomando aqui os conceitos de Habermas e
Marx utilizados na conceituacao de modernidade, a expressao das tensoes de expectativas
normativas e dos imperativos sistémicos do capitalismo, sendo assim, a institucionaliza-
¢ao dos mecanismos necessarios para a reproducao do sistema capitalista assim como a
expressao das expectativas normativas que a sociedade coloca em contraponto ao modo
de produgao.

Em resumo:

uma Constitui¢ao moderna ¢ 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 organizagao da
separagao dos poderes estatais; e cujo referencial temporal de legitimidade reside
em sua abertura ao futuro; com essa sua estrutura, €sse conceito assegura a viven-
cia pratica e complementar das autonomias privada e publica, bem como garante a
diferenciagao do direito, em principio segmentado territorialmente, perante outras
esferas normativas, institucionalizando com isso, em sei mais elevado grau, zanto as
condigoes de reproducdo da economia de troca capitalista quanto as condigoes de uma aprendiza-
gem social que encontra sen lugar no interior de pritica comunicativas contrafaticamente livres de

coerao.™

A citada aprendizagem social se torna uma categoria importante que David Go-
mes apresenta, em 2023, no texto “Aprendizagem-catalise-aprendizagem: delineamento
de um modelo tedrico sobre as relacdes entre Constitui¢do e sociedade” no que tange a
compreensao da funcao de uma Constituicdo Moderna em nossa sociedade. O modelo
Aprendizagem-catalise-aprendizagem ¢, assim, a maneira que o autor entende a relagdo
entre Constitui¢ao e a sociedade da qual emerge.

Retomando resumidamente o modelo, em um primeiro momento, temos grupos
sociais localizados que, através de suas lutas, adquirem aprendizagens sociais. Dentre os
exemplos temos as lutas dos movimentos feminista, antirracista, sem-terra, entre outros.
Esses grupos passam a lutar, entdo, para que essas demandas inicialmente isoladas sejam
normatizadas e principalmente incorporadas ao texto constitucional, considerando a su-
pralegalidade da Constituicao. A Constituicao de 1988, por exemplo, é fruto da incorpora-

cao de varias dessas aprendizagens exigidas através da participa¢ao popular.

34 Ibid., p.266.
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No segundo momento, em que essas demandas sao constitucionalizadas, ocorre a
catalise, na medida em que a Constituicao passa a ampliar o alcance dessas aprendizagens
sociais antes determinadas a grupos especificos, mas que agora atingem novas parcelas
da sociedade e, assim, atua como facilitadora de novas aprendizagens sociais. Ou seja, a
inclusdo dessas aprendizagens no texto constitucional permite que outras pessoas, alheias
a essas lutas, tomem conhecimento dessas e passem a compreender essas demandas como
necessarias. A Constituicao entao, num terceiro momento, ao funcionar como catalisado-
ra, permite a possibilidade de que ocorram novas aprendizagens sociais mediadas consti-
tucionalmente.

Este modelo tedrico nao tem, no entanto, pretensao de colocar a Constituigao
como protagonista dos processos de mudangas sociais. Ela permite facilitar possiveis
aprendizagens sociais, 0 que nao significa que ela sempre o fard ou que essas novas apren-
dizagens necessariamente vao acontecer. Uma Constitui¢ao, no entanto, nunca impede
novas aprendizagens sociais:

Por um lado, ndo se pode pedir das Constitui¢oes mais do que elas podem ofe-
recer. O protagonismo de processos de mudanga social — lidos aqui sob a chave
da aprendizagem social s6 pode residir em individuos e grupos sociais, sobretudo
em agentes coletivos organizados para tanto. A atuagao, por exemplo, de poderes

constituidos arranjados constitucionalmente pode, sem duvida, contribuir para esse

papel de uma cidadania ativa — mas nunca podera substitui-la.”

O modelo Aprendizagem-catalise-aprendizagem explicita, portanto, a relagao en-
tre Constitui¢ao e Sociedade: a0 mesmo passo em que a Constitui¢ao ¢ fruto da incor-
poracao de aprendizagens sociais vindas da Sociedade, ela funciona como catalisadora de
novas aprendizagens sociais para essa mesma Sociedade, como forma de realizacao do
projeto que essa pretendeu a si mesma.

Porém, como mencionado, a teoria se molda em torno da compreensiao de que a
Constituicao moderna ¢é a expressao das tensdes de expectativas normativas e dos impe-
rativos sistémicos do capitalismo. O modelo Aprendizagem-catalise-aprendizagem pet-
manece, assim, conectado a economia capitalista, sistema no qual estamos inseridos, e a0s
seus imperativos. Tais imperativos continuam, por sua vez, tensionando essas aprendiza-

gens sociais.

5. TENSOES ENTRE CONSTITUICAO E SOCIEDADE NA
DEMOCRACIA BRASILEIRA

Ao longo da dltima década, em especial desde o ano de 2013, diversos autores,
como Emilio Meyer e Leonardo Avritzer, tém compreendido que o Brasil passa, atual-
mente, por um processo de retrocesso democratico. Ainda que com pontos de vista dife-

rentes, seja sobre as causas, consequéncias, ou sobre o que significa esse retrocesso para

35 GOMES, David E L. Aprendizagem-catalise-aprendizagem: delineamento de um modelo teérico sobte as relagdes entre
Constituicio e sociedade. Habermas e a esfera publica: diagnésticos do tempo presente, 2023, p. 15
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o pais, a questao em foco ¢ o avanco do pensamento autoritario e uma crise democratica,
bem como de suas instituicoes, no Brasil.

Considerando as regressoes dos ultimos anos, como o questionamento do candi-
dato Aécio Neves ao resultado das eleicoes de Dilma Rousseff em 2014 e como se deu seu
processo impeachment em 2016, os conflitos internos ao Judiciario acerca de corrupcao
em 2017, e a tentativa de golpe em 8 de Janeiro de 2023, dentre outros exemplos, “temos
evidéncias de retrocessos muito grandes para considerar essas mudangas apenas uma der-

3% Nio cabe, infelizmente, debater

rapada ou um detour em um longo percurso politico
neste texto de maneira mais aprofundada a crise democratica brasileira. Partiremos, porém,
da no¢ao de que um retrocesso democratico vem acontecendo ao longo da tltima década.

As reagoes diante desse processo de crise da democracia brasileira dentro da Teo-
ria da Constitui¢do sao diversas. Lenio Streck, por exemplo, ¢ claro ao diagnosticar a morte
do projeto constituinte de 1988: “Penso que a Constitui¢ao exigiu demais dos juristas e
politicos brasileiros. Ouso dizer, tristemente, que ndo fomos merecedores desta Constitui-
cdo. Ela nos exigiu algo que nio tinhamos e nao temos™".

Uma percepcao de Teoria da Constituicdo como a construida por Menelick de
Carvalho Neto, Marcelo Cattoni e David Gomes, no entanto, nos leva para caminhos dis-
tintos de diagnésticos como esse.

Inicialmente, o modelo tedrico aqui brevemente reconstruido, trabalha essencial-
mente com a ideia de tensdo entre facticidade e validade, se afastando, como apresentado,
da defini¢dao de eficacia da Constitui¢ao a partir do grau de correspondéncia entre o tex-
to legal e a realidade. O momento de crise democratica que vivemos nao poderia, desse
modo, significar a morte do texto constitucional apenas em razao de vivermos uma reali-
dade diferente daquela pretendida por ele.

Para além disso, sua eficacia se relaciona com permitir, através do modelo apren-
dizagem-catalise-aprendizagem, que novas aprendizagens sociais ocorram com mais facili-
dade, contribuindo para as mudangas na sociedade. Diagnoésticos como o de Lenio Streck
negam o espaco dessas ainda possiveis aprendizagens sociais.

Se compreendemos a efetividade da Constitui¢do nao a partir de uma correspon-
déncia em maior ou menor grau da realidade social com a normatividade constitucional,
mas sim no seu potencial enquanto catalisadora de novas aprendizagens sociais ¢ como
projeto democratico aberto ao futuro, chegaremos a conclusao de que o atestado do fra-
casso constitucional é incoerente e que a Constituicao de 1988 ainda pode fazer muito pela
democracia brasileira.

36 AVRITZER, L. O péndulo da democracia no Brasil: uma analise da crise 2013 - 2018. Novos Estudos - CEBRAP,
v. 37, n. 1, p. 273-289, ago. 2018, p. 274

37 STRECK, Lenio. “Com Constitui¢do alemi de Weimar, Estado é chamado a proteger o cidaddo”. Entrevista
concedida a Sérgio Rodas. Consultor Juridico, p. 1, 11 ago. 2019. Disponivel em: <https://www.conjut.com.br/2019-ago-10/
entrevista-lenio-streck-jutista-professor/>. Acesso em: 29 de julho de 2025.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Considerando todo o apresentado sobre os trés modelos tedricos, seus pontos de encontro e
divergéncias, é possivel compreender como o dialogo entre essas trés teorias possibilita um entendimento
mais amplo e completo sobre as relagdes e tensdes entre a Constitui¢ao, em especial a Constitui¢ao
moderna, e a Sociedade. Para além disso, ainda que de maneira breve, a relacao entre a Constituigao e o
modo de produgao capitalista.

O texto procurou, assim, explicar de maneira sintética as teorias desenvolvidas pelos autores,
tendo em vista a importancia de uma compreensao destas em didlogo uma com a outra para a construgao
de uma base tedrica forte que possa guiar pesquisas no campo da Teoria da Constituicio em conjunto
com a Teoria Social.

A medida em que refazemos o caminho teérico para compreender mais intimamente as relagdes
entre sociedade e constituicao, podemos compreender também o que uma constituicdo democratica
como a de 1988 ainda pode fazer por nés — pela democracia brasileira.

A Constituigao brasileira de 1988 pode nao ser protagonista das mudangas que ocorreram desde
o fim do periodo militar até hoje, mas entendé-la como fruto de aprendizagens sociais, como expressao
legal da vontade e das lutas populares e, entdo, como possivel catalizadora de novas aprendizagens para
sociedade brasileira, é depositar nela um voto de confianga. Defendé-la, assim, significa defender o
projeto que construimos para nés mesmos, o que se mostra cada vez mais urgente em meio a0s ataques

institucionais que vem sofrendo, em especial na ultima década.
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