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TRES MATRIZES DE SOCIOLOGIA DA CONSTITUICAO:
DOS CLASSICOS AOS CONTEMPORANEOS

REsSUMO: A proposta deste artigo é mapear trés matrizes ou tradigdes sociologicas com
preocupacdes de analise da constituicio. Sao as trés tradicoes centradas ao redor dos
classicos de Weber, Durkheim e Marx. A elas associo trés autores contemporaneos com
obras de grande extensao na teoria social e com focos bem marcados na teoria social do
direito: Habermas, Luhmann e Unger. Partindo de Weber, Habermas interpreta o pro-
blema da racionalidade social, analisando o constitucionalismo sob o prisma de uma
intermediacdo entre a acao estratégica e a acio comunicativa. Luhmann associa-se a
tradicao durkheimiana da diferenciac¢ao social, identificando a constituicao como aco-
plamento estrutural entre politica e direito. Finalmente, a tradi¢do marxista centra-se
no problema das estruturais sociais e aborda as formas juridicas em coordenac¢ao com
os modos de producdo. Unger apresenta uma critica a visao tipologica das sociedades e
aborda os contextos formadores que levaram as ondas liberais, democraticas e sociais
do constitucionalismo.

PALAVRAS-CHAVE: sociologia da constituicdo; teoria constitucional; sociologia dos
direitos.

ABSTRACT: This paper aims at mapping three sociological matrices or traditions
with concerns regarding constitutional analysis. They are the traditions centered
around the classics of Weber, Durkheim, and Marx. | associate with them three
contemporary authors with works of wide extension in social theory as so as
with well-remarked focus on a social theory of law: Habermas, Luhmann, and
Unger. Starting from Weber, Habermas interprets the problem of social rationality,
analyzing constitutionalism under the lens of intermediation between the strategic
action and the communicative action. Luhmann is associated with the
Durkheimian tradition of social differentiation and identifies the constitution as
the structural coupling between politics and law. Finally, the Marxist cultureis
centeredon the problem of social structures and approaches the legal forms in
coordination with the modes of production. Unger presents a critique of the
typological vision of society and approaches the formative contexts that
conducted to the liberal, democratic and social waves of constitutionalism.
KEYWORDS: sociology of constitution; constitutional theory; sociology of rights.

1. Introducao

Como a sociedade pode ser coordenada e como os direitos e poderes constitucionais
atuam nessa coordenacao interna? Por uma racionaliza¢do de impulsos passionais na

157



158

REVISTA DIREITO
2017 [v. 11 n. 2| p.156-186 | ISSN 23172622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenziev1in2p156-186

+ LUCAS FUCCI AMATO

construcio de uma ordem de solidariedade independente da bondade individual
(o contrato social)? Por uma crescente generalizacao de valores e simbolos que faca
frente a diferenciacao social (Durkheim, Parsons)? Pela crenca na legitimidade da
dominacao que regule a arbitrariedade do poder-violéncia (Weber)? Pela separa¢io do
homem privado em relagao ao cidadao publico, pela consagracio do estranhamento
entre produtor da ordem social e produto dessa ordem (Marx)?

Este artigo procura sistematizar ilustrativamente trés vertentes socioldgicas
preocupadas em analisar as institui¢cdes constitucionais. Elas sio abordadas por meio
dareferénciaaseus “pais fundadores” (Marx, Durkheim e Weber), a alguns de seus her-
deiros na teoria social contemporanea (Unger, Luhmann e Habermas) e também a es-
tudos e modelos especificos de analise da constituicao representativos de cada uma
dessas correntes. Trato primeiro da vertente weberiana e habermasiana, destacando
seu potencial para o entendimento das instituicdes constitucionais por meio da teoria
do constitucionalismo societal de David Sciulli. Depois, abordo a refundacao da ideia
durkheimiana da diferenciacao social por meio da teoria dos sistemas de Luhmann,
observando tanto suas considerac¢des sobre a génese e 0 desenvolvimento do constitu-
cionalismo quanto seu potencial para descrever as instituicdes constitucionais - os po-
deres e direitos. Finalmente, trato da critica de Unger a visdo dos modos de produgio
de Marx, enfocando configuracoes varidveis do constitucionalismo: primeiro, em seu
formulario liberal classico; depois, sob a pressio da democratizacao eleitoral; e, final-
mente, com a onda da politica social-democrata.

2. Racionalidade: a matriz Weber-Habermas

Habermas apresentou uma concep¢ao da evolugdo social que a aponta como produto do
desenvolvimento de estruturas normativas, isto é, da consciéncia moral da sociedade,
a qual é condicionada pela dinamica das forcas produtivas e pela complexidade social.
Em uma escala dos niveis de desenvolvimento cognitivo e moral da sociedade, Habermas
localiza no ultimo estadio a autoafirmagao social de uma eticidade universal, fundada
em principios de justica como o respeito pelos direitos humanos e pela dignidade da
pessoa humana. Como em uma sociedade que atingisse, em termos gerais, tal nivel
de consciéncia moral nem todos agiriam conforme as premissas éticas universais, sur-
giria o problema da contraposicao entre preferéncias valorativas particulares (moral
grupal ouindividual) e ética universal, sendo que uma op¢ao unilateral pela tltima forma
teria uma consequéncia destrutiva sobre a pluralidade de interesses, valores e discursos
que marca a modernidade, heterogeneidade, esta muitas vezes tensa e irredutivel a um



REVISTA DIREITO
2017 [v. 11| n. 2| p.156-186 | ISSN 23172622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenziev11n2p156-186

TRES MATRIZES DE SOCIOLOGIA DA CONSTITUICAO:
DOS CLASSICOS AOS CONTEMPORANEOS

denominador comum de “consenso minimo” (HABERMAS,1987,p.153-197; NEVES,
2008, p. 26-58).

A diferenciacao da sociedade em uma série de sistemas com codigos e programas
proprios relaciona-se a analise marxiana da neutralizacdo da moral pela organiza¢ao
capitalista das relagdes de producao e a perspectiva weberiana da racionalizac¢ao oci-
dental como um processo de desintegra¢ao de uma unidade axiologica de fundoreligio-
s0,com a consequente formacao de esferas de valor regidas por racionalidades proprias
e oavanco da racionalidade com respeito a fins (utilitarios), em detrimento dos outros
tipos de orientacao da acao (tradicional, afetiva e até mesmo racional com respeito a
valores) - considerados irracionais diante daquela (HABERMAS, 1984, p. 143-271;
WEBER, 1978, p. 590-602; 2003, p. 155-184).

Por outro lado, no movimento de secularizacio que marca a modernidade, tam-
bém se diferenciaram discursivamente esferas voltadas primariamente ao entendi-
mento, comoaarte,amoral e o direito. Neste, por exemplo, a orientacao teleologica das
acoes e decisoes conforme o principio da dignidade da pessoa humana seria um claro
exemplo de ac¢do racional com respeito a valores. Assim, partindo de Weber (1987),
Habermas (1984) identifica como marca da modernidade a diferenciacio entre dois
campos do agir.

Deumlado, guiado pelo “reconhecimento de pretensdes normativas de validade”
e reproduzido “mediante atos de entendimento”, esta o mundo da vida (HABERMAS,
1987,p.153-197), constituido de convic¢des difusas e nao problematizadas, crescente-
mente racionalizado em termos de discursos voltados a construcio do entendimento
intersubjetivo e do consenso (razdo pratica). Na acdo comunicativa, em vez do éxito
buscado por meio de outras pessoas e coisas, busca-se a harmonizacao entre fins indivi-
duais e uma situacio compartilhada - a racionalidade entio consiste na disposicio ao
entendimento e, diante de perturba¢des da comunicacao, na disposicao para refletir
sobre as regras da linguagem e retomar o entendimento.

De outro lado, como cenario de “entrelacamentos faticos de interesses”, estao os
sistemas sociais em sentido estrito - de a¢do economica e (publico-)administrativa racio-
nal com respeitoa fins (HABERMAS, 1987, p.153-197). Nesses sistemas, crescentemen-
te complexos, a a¢ao orienta-se pelo “cdlculo egocéntrico de resultados” (HABERMAS,
1987,p.196) e dirige-se ao éxito técnico, com base em uma racionalidade com respeito
a fins (instrumental ou estratégica).

Assim, divisa-se uma nogao estrita de sistema, que se circunscreve a economia e
a0 “poder administrativo”. Por oposicao,
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[..] [a] ciéncia, a religido, a arte, a educagao e parcialmente o direito, assim como a politica nas
“formas democraticas de formacao discursiva da vontade” (poder comunicativo), nao se cons-
tituem sistemas, mas sim niveis reflexivos de reproduc¢ao simbolica do mundo da vida (NEVES,

2008, p. 74).

A distincao entre os campos se efetua, portanto, pela orientacao que o agente con-
fere a seu discurso, podendo este produzir efeitos secundarios em outros planos - por
exemplo, um discurso voltado a construcio do consenso pode conter elementos estraté-
gicos e produzir colateralmente efeitos de ordem estratégica. O desenvolvimento do
“desacoplamento” entre sistema (em sentido estrito: economia e poder administrativo)
e mundo davida faz com que este, inicialmente coextensivo a todo o sistema social (pou-
codiferenciado), seja enfim considerado como apenas um subsistema entre outros, em-
bora mantenha a primazia na determinagio da consisténcia do sistema social, ja que os
mecanismos dos sistemas racional-finalisticos tém que “ancorar-se” no mundo da vida.

Quanto arelacdo entre sistema e mundo da vida, a expansao ideologica e domina-
dora daracionalidade instrumental ou estratégica (sistémica), com pretensoes de colo-
nizacdo sobre o mundo da vida, racionalizado na busca do entendimento, produz-se
quando os “meios de comunicacio deslinguistizados” (HABERMAS, 1984, p. 8) (di-
nheiro e poder) invadem destrutivamente as esferas orientadas para o entendimento,
bloqueando sua autorreproducio.

Eno mundo da vida, como “uma estrutura comunicacional do agir orientado pelo
entendimento” (HABERMAS, 1987, p. 139), que se estruturaria, nesse modelo, a esfera
publica. Reproduzida pelo agir comunicativo, a esfera publica filtra e sintetiza comu-
nicacoes, condensando opinides publicas sobre cada tema. Em uma sociedade democra-
tica, a esfera publica constrdi-se dinamicamente e com porosidade as reivindicacoes e
aos discursos da sociedade civil. Essa sociedade é integrada por movimentos, organiza-
¢Oes e associacoes que ecoam os problemas sociais da esfera privada e os traduzem para
questoes de interesse geral na esfera publica politica. Ao passarem pelo filtro da esfera
publica politica, os discursos informam o processo legislativo democratico. O foco do
modelo de Habermas (1996) esta, portanto, no consenso construido a partir de discur-
sos, valores e preferéncias presentes na sociedade.

O graumais elevado em abstra¢ao no argumento habermasiano constitui o “prin-
cipio do discurso”, que condiciona a validade das normas ao assentimento hipotético
dos potencialmente afetados; de outro lado, concretamente, a legitimidade do direito
gerado depende da “eticidade democratica dos cidadaos e da cultura politica liberal”
(HABERMAS, 1996, p. 459-461). O “principio da democracia” é, entao, constituido na
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conjuncio entre o “principio do discurso” e a “forma juridica”, e aparece - o proprio
principio - como “nucleo de um sistema de direitos” (HABERMAS, 1996, p. 121). Eis o
cerne da reflexio constitucional de Habermas.

Assim, na situacao de laboratorio da filosofia politica, a deliberacdo do contrato
social, decide-se a favor da solucao institucional com a qual todos os potencialmente
afetados poderiam concordar, uma vez ouvidos (o principio do discurso, que por meio
do direito alia-se ao principio da democracia, em Habermas); ou a favor da garantia das
liberdades politicas fundamentais (“principio da liberdade igual”) e do “principio da
diferenca”, que permite as desigualdades em beneficio dos menos privilegiados
(RAWLS, 1999).

O desafio aqui, como critica Unger (1996, p. 4-6, 170-182), é encontrar saida ao
compromisso instavel que esse tipo de filosofia politica contemporanea - exemplifica-
danas obras de Rawls e Habermas - precisa fazer entre o racionalismo e o historicismo.
De um lado, ha a imaginacao de critérios formais impessoais pelos quais se poderia
definir e julgar uma estrutura basica da sociedade justa, relativamente neutra entre
concepcdes concorrentes de bem, nio enviesada por consideracdes particularistas de
valores, poderes e preferéncias que marcam os sujeitos concretos. De outro lado, é a
autoridade das crencas e institui¢oes vigentes nos contextos aos quais a teoria se dirige
(os Estados democraticos liberais; mais proximamente, os paises do Atlantico Norte)
que fornece as tradi¢des e experiéncias a partir das quais se constroi o exercicio reflexi-
vo da teorizacdo normativa e seu resultado se torna verossimil.

Ainda, pode-se destacar importante critica as teorias criticas proponentes de ver-
soes de “democracia deliberativa”. A acusacio é de um “desconforto coma democracia”
manifestado, entre outras modalidades, “em um ideal de democracia deliberativa
como mais aceitdvel quanto mais perto em estilo de uma conversacao cortés entre ca-
valheiros em uma sala de estar do século dezoito” (UNGER, 1996, p. 73). A questao ai é
uma tentativa de idealizar filtros de um discurso nio enviesado em favor dos interesses
poderosos, enquanto nao se identifica diretamente o que modificar na institucionali-
dade atual de uma democracia de massas contida basicamente no figurino de um libe-
ralismo protodemocratico, corrigido pela extensao do sufragio e pelos programas re-
distributivos do estado social.

Como observa Luhmann (1996a), é certo que a terapia do discurso nio enviesado
endo distorcido pelo poder e pelo dinheiro precisa passar de “evento metaférico” a for-
ma institucional concreta - formacao da opinido publica pelos meios de comunicacao
de massa, participacao eleitoral, partidos e parlamentos. Mas, entao, a hipdtese norma-
tiva de que todos poderiam concordar com o que foi deliberado nao pode repousar na
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idealizacdo dos ausentes; depende da escolha dos representantes que efetivamente
deliberam nessas arenas e do que os legitima a escolher em nome de todos. As formas
de exclusio e estigmatizacdo econdmica, étnica, sexual, nacional, religiosa atuam
mesmo na autosselecdo dos participantes diretos, em seu interesse na deliberacio, se
nao na escolha dos escolhedores por terceiros. A formacao do consenso ganha entiao
seus ares socialmente problematicos. E a isso que Unger (2001, p. xxiv-Xxv, Xcii, xcvi)
serefere quando observa que os arranjos institucionais das democracias contempora-
neas levam a politica a oscilar entre sua reproducio normal observada e capturada por
minorias organizadas e surtos revolucionarios que despertam as maiorias desorgani-
zadas. Essa diferenca - minorias organizadas e maiorias desorganizadas - define, afi-
nal, a descontinuidade entre esfera publica abrangente e centro organizado de decisio
ou a colonizagao corporativista, particularista e desmobilizadora do centro decisoério
pela periferia politica dominada por lobbies, partidos e grupos de pressio que moldam
aopiniao publica e publicada por seus interesses e a mantém desmobilizada para refle-
tir, repercutir e defender os interesses majoritarios na tomada de decisoes coletiva-
mente vinculantes.

O que a institucionalidade constitucional demandada pela reconstru¢ao norma-
tivade Habermas acrescenta ao horizonte conhecido de separacao de poderes, burocra-
cia publica e direitos civis e politicos complementados por beneficios sociais? Dificil
dizer. Afinal, enquanto Unger (ver analise infra topico 4) ainda pretende reconstruir os
arranjos de poder e dinheiro, Habermas toma a postura defensiva de salvaguardar es-
pacos do “mundo da vida” (pela acao dos nem tao “novos” movimentos sociais, ecologi-
cos, pacifistas, feministas) contra a “coloniza¢do” pela acdo estratégica que domina o
Estado e o mercado (“sistemas”). Nao esta no horizonte remodelar a politica e a econo-
mia (ANDERSON, 1992, p. 143-144).

Assim como Unger (1996, p. 82-83) apresentou a analise juridica racionalizadora
(ancorada em principios e politicas) como uma “terapia evasiva”, que, ao idealizar o di-
reito estabelecido, desencoraja a analise realista sobre seus defeitos e a proposicio de
reformas (a serem encaminhadas na arena politica), a teoria normativa de Habermas
(1984, p. 20-21), ao buscar expandir para o plano da sociedade, das organizac¢des e dos
sistemas funcionais o trabalho terapéutico de uma sessao de psicanalise, parece ideali-
zar institucionalidade real da politica democratica ou fugir a ela, como que enfatizando
um poder esclarecedor da opinido publica diante das organizacdes (partidos, grupos de
pressao, parlamento, governo). Mas bastara o contrapeso da esfera publica politica, sem
remodelar a esfera organizada? Ademais, assim como a teoria do direito idealista com
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aqual se afina, a filosofia politica liberal de fim do século XX parece nao dispor de uma
diferenciacio clara entre as esferas publicas do direito e da politica.

Mas podemos encontrar uma interessante analise e proposi¢ao institucional an-
corada na linhagem de Weber e Habermas na Teoria do constitucionalismo societal, do
socidlogo e cientista politico estadunidense David Sciulli. Sciulli (1992, p. 2, grifos do
autor) interpretou que as criticas dirigidas as instituicoes e praticas das democracias
ocidentais, em correntes tais como a teoria da dependéncia latino-americana, mas tam-
bém em suas equivalentes no Norte, acabam por compartilhar o “pressuposto das possi-
bilidades exauridas”, isto é de que

[..] [a]s muito particulares institui¢des politicas e praticas sociais que caracterizam as democra-
cias ocidentais existentes exaurem as possibilidades de os atores em todo e qualquer lugar no
mundo (a) estabelecerem uma ordem social nio autoritaria e (b) assegurarem oportunidades de

integrac¢ao social, em oposi¢do ao controle social.

De outro lado, tais teorias compartilham também a ideia de uma “lacuna de possi-
bilidades de integracdo”, isto é,

[...] [a] falha em distinguir analiticamente entre (a) uma ordem social que repousa em alguma
medida na integracao social possivel de atores heterogéneos e grupos concorrentes e (b) uma
ordem social que repousa exclusivamente ou crescentemente em seu controle social manifesto
(SCIULLI 1992, p. 2, grifos do autor).

Decerto, tal situacao espelha em termos gerais o diagnostico de toda a teoria so-
cial, desde Marx e Weber, mas, notou Sciulli (1992, p. 40), “os tedricos da constituicao
e os teoricos liberais de nenhum modo alteraram seus retratos do Estado liberal e da
economia de mercado”.

Durante o século XX, mesmo nomes como Loewenstein e Sartori permaneceram
longe do estado da arte da teoria socioldgica e apenas mais recentemente é que o direito
constitucional tem requerido a assisténcia das ciéncias sociais para ampliar o potencial
analitico juridico - destaca-se nesse sentido a aproximacao que autores estadunidenses
como Dworkin, Ely e Ackerman fizeram nos anos 1980 em direcdo a uma compreensao
sociologica.

Fundado entdo no “dilema weberiano” do autoritarismo no Estado e na sociedade
civil, resultado de uma intensa competicao pelo controle social e pela manutencao au-
toritaria de uma ordem imposta, Sciulli (1992, p. 40-53) vislumbra no “constituciona-
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lismo societal” as correspondentes oportunidades de correcio, ou seja, de (auto)restri-
¢oes do Estado e da sociedade civil. O “limiar institucional” do “constitucionalismo
societal” sao as “formacoes colegiais” e os principios de interpretacio do direito. Tal
limiar é construido paralidar com o “dilema weberiano” da pressio em direcio a racio-
nalizacao das esferas de valor (ou a reducao da razio a razao instrumental fundada na
logica economica) identificada por Weber, retrabalhada por Parsons (esquematismo
fim/meio) e reconstruida por Habermas (a¢ao instrumental e estratégica versus acao
comunicativa) (SCIULLI, 1992, p. 183-213).

Sciulli (1992, p. 54-60) aponta entao as institui¢oes de contenc¢ao de exercicio in-
tencional ou sistémico de poder construidas na tradicio ocidental. Essas instituicoes
seriam ora “diretamente substantivas”, ora fundadas na “mediacao procedimental”;
orarepousantes na competicao autointeressada por recursos e influéncia, no agir estra-
tégico ou instrumental, ora demandantes de a¢do comunicativa, de apelo normativo;
ora contencgdes ao poder “internas” a dindmica da racionalizagdo, ora contengdes “ex-
ternas” a pressao da racionalizacio ocidental, com suas tendéncias de sufocamento da
liberdade e perda do sentido do mundo. O resultado desses cruzamentos é esquemati-
zado no Quadro 1.

QUADRO 1+ INSTITUICOES CONSTITUCIONAIS COMO LIMITAGOES INTERNAS
E EXTERNAS DA ACAO

Estratégicas Normativas
Competi¢ao de grupos Proscricoes religiosas
,§ @ | Diretamente substantivas Redes de patronagem e Direitos naturais
g & clientelismo Divisao de poderes
EE
g s - . Eleicoes Interpretabilidade do direito
Mediagao procedimental . .
§20p Executoriedade racional-legal
X Constitucionalismo societal
,§ @ | Mediagao procedimental (Nao ha limitacao estratégica
§ g externa ao agir estratégico) Formagdes colegiais
=3
EK o -
— . . Nacionalismo Direito natural
Diretamente substantivas s . L.
Religido de Estado Tradigdes nacionais

FONTE: SCIULLI(1992, P. 58).

Identifica-se, entdo, um tipo de institui¢ao de ancoragem normativa, fundadanos
padroes de interpretacdo do direito internos a agio estratégica, mas também lastreada
em institui¢des colegiais, cuja organizacdo e procedimento encaminham uma agao
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comunicativa, voltada ao consenso e ao entendimento. Ai estariam as formacoes cole-
giais, que permitiriam expandir o constitucionalismo para além do Estado.

O “constitucionalismo societal”, encarnado em “formacoes colegiais” que seguem
determinados “padrdes de interpretacio do direito”, constitui-se em mecanismos de
mediacao procedimental que se instalam em condi¢des de competi¢io de grupos e ato-
res heterogéneos, mas a0 mesmo tempo constituem um locus externo ao ambito daacio
estratégica e instrumental (a pressdo racionalizadora weberiana), pois nao se baseiam
naacao estratégica (como também nao se baseavam nesta as institui¢des do nacionalis-
mo e da religido de Estado), mas proporcionam um agir orientado normativamente,
embora nao substantivo (como o direito natural e as “tradi¢des nacionais™), e sim pro-
cedimental (SCIULLI, 1992, p. 58).

Assim, mantém sua externalidade em relacio a “pressao racionalizadora” damo-
dernidade (redutora do agir ao agir instrumental e estratégico), mas coloca-se em
contato com as instituicoes tipicas do Estado democratico de direito, de contengoes
“internas” a racionalizacdo instrumental (sejam institui¢oes em si fundadas no agir
estratégico, como a competicio de grupos, as eleicoes, o enforcement racional-legal, se-
jam mesmo aquelas de cunho normativo, como a divisao de poderes) (SCIULI, 1992,
p.59-67,79-83).

O “constitucionalismo societal” é uma resposta a “soberania dos interesses subje-
tivos dos atores, incluindo o comportamento do Homo economicus nos mercados eco-
noémicos e politicos” (SCIULL 1992, p. 67). Trata-se de um construto a desafiar a “pre-
suncao das possibilidades exauridas” tipica de uma ideologia excessivamente otimista
que resume a governo democratico e mercado livre os complexos desafios institucio-
nais das estruturas contemporaneas de poder e desigualdade.

Tal constitucionalismo corporifica-se em um mecanismo institucional e procedi-
mental “externo” a pressao racionalizadora': “formacoes colegiais”. Estas implemen-
tam certos padroes de interpretacio e realizam uma “a¢do voluntaristica” nas diversas
organizacoes da sociedade, construindo nestas uma “esfera publica” que modera o
exercicio de poderes e promove possibilidades de integracao social. Para Sciulli (1992,
p. 77, grifos do autor),

1 ParaSciulli(1992,p. 77, grifos do autor): “Contencdes externas procedimentais sao institui¢oes e normas em que ato-
res heterogéneos e grupos concorrentes confiam, na pratica, sempre que reconhecem que exercicios de poder cole-
tivo de fato racionais estao, todavia, contribuindo inadvertidamente para a pressao da mudanca social em dire¢ao a
burocratizacao, controle e autoritarismo social. Se eles confiam nessas contenc¢oes explicita ou implicitamente,
consciente ou inconscientemente, é de importancia secundaria. O que é de importancia primaria é se especificas
contengoes procedimentais externas podem ser isoladas, em principio, e entao alocadas sem ambiguidade nas socie-
dades civis existentes, na pratica. Argumenta-se ao longo do resto deste volume que unidades sociais (e governamen-
tais) organizadas na forma colegial institucionalizam contengées externas procedimentais simplesmente por sua presenga”.
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[...] a mera presenca de formagoes colegiais em qualquer sociedade civil moderna instituciona-

liza uma especifica infraestrutura social que sublinha tanto uma direcao nao autoritaria da mu-

danca social quanto possibilidades para a integragao social de atores heterogéneos e grupos

concorrentes.

Essas formacgoes combinam de modo peculiar trés construtos que Sciulli recons-
troi: o limiar (threshold) procedimental de interpretacao de Lon Fuller, a “agao volun-
taristica” descrita por Talcott Parsons e a “ética do discurso” de Jiirgen Habermas.
O Quadro 2 esquematiza tal procedimento teorico reconstrutivo.

““ QUADRO 2+ O CONTEXTO CONCEITUAL DO CONSTITUCIONALISMO SOCIETAL

Acdo Normas e institui¢des racionais
E . instrumental Acio racional Acao institucionalizada estratégica e
.S | Acaoracional . .
g _ (meios instrumental
& | comrelagdo . o/ fi .
2 afins Acdo 1nstrumfe1}tz}1s/ Hns | Mercados e burocracias (por exemplo,
< estratégica quantificaveis) lucros econémicos, casos da burocracia,
votos democraticos)
Normas e institui¢oes procedimentais
Orientagoes normativas
_ institucionalizadas
Acao > . . .
comunicativa L1c1tude'p.roced1mental e formagoes
colegiais (por exemplo, corpos
- . < s deliberativos, divisdes de pesquisa,
Acaoracional Acdo voluntaristica . . p q L
E _ - . associacoes profissionais, universidades)
S | comrelacaoa (meios normativos/
o=
< valores fins qualitativos e o .
8 4 ) Normas e instituicoes substantivas
o . - . . .
i Motivacdes normativas internalizadas
) 5 > . .
=% Acao > Tradicao, religido, cultura
g normativa (por exemplo, familias, bairros,
comunidades, movimentos sociais,
grupos étnicos e nacionalistas)
Acao simbolica ou
Acaoracional X nao racional (meios
substantiva normativos/fins
transcendentais)

FONTE: SCIULLI (1992, P. 155, GRIFOS NOSSOS).

A reducao da moralidade do direito a limiares procedimentais de interpretacao
empreendida por Fuller (1969, p. 33-94) resulta em alguns principios que constituem
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condicionamentos procedimentais internos a dindmica de competicao dos grupos so-
ciais e atores heterogéneos, evitando autoritarismo e possibilitando-lhes a deliberac¢io
sobre deveres sociais compartilhados (shared social duties): 1. generalidade; 2. promulga-
¢do (informacao); 3. prospectividade (nao retroatividade); 4. clareza (sobre o reconheci-
mento do cumprimento ou descumprimento das normas - compliance); 5. nao contra-
dicao (das prescricoes); 6. possibilidade (do que é prescrito); 7. constancia (consisténcia);
8. congruéncia (entre condutas e deveres proclamados relativos aquelas) (SCIULLI,
1992,p.112-113).

Jaaacdo voluntaristica é conceituada por Sciulli (1992, p. 131-149) em um quadro
reconstrutivo da sociologia weberiana e parsoniana. Assim, ao lado do campo da acao
racional (meios eficientes/fins empiricamente quantificaveis) e da acao nio racional
(meios simbolicos que sio normas substantivas/fins nio empiricos transcendentais),
surge o campo residual da acio que nio é racional em sentido estrito (a acio instru-
mental ou estratégica burocratica ou econémica), mas guarda a correlacio entre meios
e fins - aqueles simbolicos e estes empirica e qualitativamente mensuraveis. Essa é a
acao voluntaristica, que pode se fundar em bases substantivas (motiva¢oes normativas
compartilhadas entre atores homogéneos) ou procedimentais (orientagdes normati-
vas compartilhadas por atores heterogéneos). A acdo voluntaristica procedimental
seria institucionalizavel a despeito da competitividade dos interesses e das crencas.

Tal agao voluntaristica, uma remodelagem das bases weberianas e parsonianas, é
por suavezinspirada na critica de Habermas a tais bases (especialmente ao tipoideal da
“dominacao racional-legal”) e ao positivismo juridico dai resultante, bem como na pe-
culiar proposta de ética procedimental discursiva elaborada por Habermas (SCIULLI,
1992,p.87-106). A “pragmadtica universal” construida em vista a um modelo normati-
vo (a “situacio discursiva ideal”) sera entdo redescrita de forma a se corporificar nas
“formacoes colegiais”, cuja operatividade obedece a basicamente trés postulados
(SCIULLI, 1992, p.102-103): 1. os participantes devem “‘suspender’ todas as suas pres-
suposicoes relativas a condicionantes ‘objetivas’ das a¢des sociais”; 2. “a validade de
qualquer proposta é avaliada independentemente de qualquer considera¢io sobre a
posicao social do proponente fora da situacio de fala”; 3. “os participantes ‘suspendem’
suas suposicoes prévias inclusive sobre os tipos de declaragdes e argumentos que sejam
tipicamente validos™.

Emuma aplica¢ao de sua teoria do constitucionalismo societal a realidade judicial
estadunidense, Sciulli (2001) preocupou-se em entender as expectativas do Judicidrio e
os deveres por este imposto as corporagdes no que concerne a relacio da economia com
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a sociedade civil. Em outros termos, colocou a questio de em que medida o Judiciario
compreende que, para além da geracio de emprego e lucro, haveria padrdes sociais de
conduta a serem seguidos pelas organizacdes econdmicas, ndo apenas impostos pelo
autocontrole da competicdo (como na tese puramente contratualista), mas também
normativamente executados pela jurisdicio - como na tese de Sciulli de uma “vigilan-
cia republicana”, contraposta a “complacéncia liberal” que resulta da crenca de que o
exercicio do poder privado na empresa nao poderia colocar em risco a institucionali-
dade democratica e a sociedade civil (familias, comunidades, associacoes voluntarias
“intermediarias” entre o individuo e o Estado). Mas tal risco a manutencio de uma
ordem social-democratica seria de fato uma externalidade institucional derivada do
poder corporativo nao submetido a restricoes normativas (no sentido de restricdes a
logica meramente instrumental da competicao econdmica). No seio das corporacoes,
orgaos ou organizacgoes colegiais - nao burocraticos, nem clientelistas nem apenas
formalmente democraticos - garantiriam a autocontencao normativa e a aderéncia a
padrodes procedimentais por parte das organiza¢cdes empresariais. Assim, o desenho
institucional de uma sociedade democratica precisa estender “mediacoes normativas
de poder” (como obrigac¢des fiduciarias que impecam o exercicio abusivo de poder) para
as principais coletividades “intermediarias” da “sociedade civil”. Isso implica tratar a
“governanca corporativa” como mais do que um mecanismo de protecao dos inves-
timentos e investidores, mas também como uma “importante janela no desenho ins-
titucional da sociedade civil” (SCIULLI, 2001, p. 8-30). Assim, o poder corporativo
manifesta-se como uma realidade para além da apreensio de categorias puramente
econdmicas neoclassicas e juridicas contratualistas. O constitucionalismo societal seria
uma resposta a esse déficit teorico.

3. Diferenciacao social: a matriz
Durkheim-Luhmann

Em certo sentido, toda a sociologia descreve a sociedade a partir de dentro, e, de
Durkheim a Luhmann, de Marx a Weber, ha sempre algum diagnoéstico de diferencia-
¢ao social associado a modernidade. No caso de Marx, os direitos permitem uma dupla
vida da pessoa: como cidadao do Estado e como homem privado, com sua educagio, sua
profissio e sua religido. Weber descreve a racionalizacdo de diferentes setores da vida,
como religido, politica, arte e erotismo. Aqui a diferencia¢do diz respeito ao “politeis-
mo de valores”, que substitui a ordem moral abrangente pré-moderna, assim como a
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solidariedade organica toma o lugar da solidariedade mecanica em Durkheim. Parsons
desenvolve uma teoria daacao que apresenta a diferenciacao de papéis sociais associada
ao individualismo moderno.

Luhmann (2007), portanto, expandira o diagnostico da diferenciacao funcional
de Durkheim (1984,1992): nio é s6 adivisao de trabalho ea continuidade das “socieda-
des parciais” que impedirao a contencdo da sociedade pelo Estado; o proprio Estadonao
pode se assumir como centro diretor da sociedade, mas apenas como centro organiza-
dor de um sistema (o politico) cujas operacoes concorrem com as de outros sistemas
parciais da sociedade (o direito, a economia, a religido, a arte). Os sistemas se observam
mutuamente e se fecham de modo que cada qual nao pode realizar o trabalho do outro.

Em sua macrossociologia, na interpretacio das transformacoes das estruturas
sociais informada por uma visao historica de longo alcance, Luhmann (2013, 2012)
aperfeicoa a explica¢do evolucionaria e tipoldgica que tradicionalmente caracterizou a
sociologia como ciéncia da “sociedade moderna”. Obviamente, nio subscreve a uma
visdo moralizante e linear do progresso de um estagio a outro de civilizacio. Mas, ao
identificar a “forma de diferenciacdo” como a estrutura mais importante dasociedade,
tipifica quatro formas, sobretudo com base na historia europeia: a diferenciacao seg-
mentdria, a diferenciacao pelo esquema centro-periferia, a diferenciacao hierarquicae
a diferenciacao funcional. Cada qual sustenta uma ordem de grandeza de complexi-
dade. A sociedade moderna é a mais complexa dessas formas e a sociedade funcional-
mente diferenciada (LUHMANN, 2013, p. 10-16). Nao apenas uma sociedade, mas a
unica e mundial. O direito, a economia, a politica, a educacio e tantos outros sao todos
subsistemas da sociedade, justapostos, sem nenhuma relacio de hierarquia, sem qual-
quer coordenacao central e sem capacidade de, diretamente, mudar as operacoes e 0s
estados de coisas uns aos outros. A diferenciacio funcional nio é mais entio nem a di-
visao técnica de tarefas e especializacio (como na fabrica de alfinetes de Adam Smith)
nem a divisao social do trabalho, como na teoria das formas de solidariedade de
Durkheim. Ea distin¢ao-diretriz de um tipo de sociedade caracterizada pelo fechamen-
to operacional de uma série de sistemas que, embora espraiem suas estruturas por toda
a sociedade, identificam-se pela especificidade dos problemas a que respondem em
relacdo ao sistema social mais abrangente.

Os “meios de disseminacio” da comunicacio (da imprensa a internet) também
definem a complexidade socialmente estruturavel. Por exemplo, a comunicacao pre-
sencial (intera¢ao) estabiliza um patamar de divergéncia entre expectativas. Esse pata-
mar é imensamente ampliado com a escrita, ao criar o problema da interpretacao de
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textos, e a interpretacdo so pode ocorrer como producio de novos textos (a serem inter-
pretados...). Com aimprensa e o advento do sistema de meios de comunica¢io de massa,
maior é aordem de grandeza da sustentac¢ao de expectativas divergentes e da regulagio
damemoriasocial (0 que lembrar e o que esquecer). Com o avanco da diferenciacao fun-
cional, ainda, diferenciam-se os “meios de comunicac¢io simbolicamente generaliza-
dos” (ter, poder, verdade, direito), de modo que a comunicacao codificada e aceita por
um sistema pode ser rejeitada por outro e a inclusio em um sistema pode nio coincidir
com a inclusao em outro. Ademais, como sublinha Luhmann (2013, p. 105), a diferen-
ciacao funcional nao aparece mais (como nas narrativas do contrato social, da fabrica
de alfinetes de Adam Smith, ou como na teoria da solidariedade de Durkheim) como
um ganho de bem-estar ou produtividade advindo da divisao de trabalho - apenas
como um incremento de complexidade.

Para a sociologia, passando por Durkheim e Parsons, valores foram vistos como
instituicoes, meios de integracdo, consenso, solidariedade e coesdo social. Radicalizan-
do o diagnostico weberiano da diferenciacao das esferas de valor pelo racionalismo oci-
dental moderno, Luhmann identifica a tensdo de uma moral de valores comparativa-
mente desestruturada diante de sistemas sociais que operam com alta indiferenca a
moral. Sem autoridade diretora e um mundo ontologicamente disponivel a todos, va-
lores ndo sao ordenados hierarquicamente, mas desordenados heterarquicamente: sao
preferéncias e motivos individuais, questoes de opiniao e identidade. No zigue-zague
entre sistema psiquico e sistema individual, cogita-se da ligacio de valores a interesses
e estabelece-se um jogo entre o que é manifesto e o que permanece latente. O “valor” da
pessoa - a fronteira entre cada individuo e a sociedade - assenta justamente essa liber-
dade de valoracdo. Valores podem entio ser negociados - o pressuposto fundante da
democracia liberal. Essa formacao flexivel de consenso em rela¢io a valores - a politica
- tem como negacio a expansio da demanda de identidade que nao aceita negociac¢io:
oradicalismo, o fundamentalismo, a xenofobia.

Em toda forma de diferenciacdo, a sociedade se multiplica em subsistemas
(LUHMANN, 2012, p. 216-217). A sociedade estratificada é integrada hierarquica-
mente pela acumula¢ao de meios de reproducio na nobreza, que assim pode se descre-
ver em metonimia como asociedade ou - ja que, acumulando todos os meios, ¢ também
moralmente a melhor - como a boa sociedade. O povo permanece como um ambiente
das alteracdes no sistema de poder-ter-direito-verdade-valor da nobreza. Essa conjuncao
de recursos somada a endogamia encerra a nobreza em si mesma. Cada estrato opera
dentro de si mesmo e apenas pode observar o outro como ambiente. Tentativas de
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cruzar a fronteira sdo punidas como desvio e registradas na semantica como romance,
como conflito da pessoa contra as estruturas sociais. Com a diferenciacao dos meios de
comunicac¢ao simbolicamente generalizados, seu fechamento operacional e sua neu-
tralizacdo moral (impossivel em condicOes estratificatorias), ocorre a especializacio de
autorreferéncias comunicativas que apenas cuidam da atribuicao de um autovalor - os
sistemas funcionais. Entao, o direito é competéncia do sistema juridico; o poder, do
sistema politico; a verdade, da ciéncia. Nessa sociedade, nao ha sistema que a integre,
dirija, regule, centralize. Ela é uma sociedade desintegrada e s6 pode ser vista em ambi-
tos parciais: economia, direito, politica, religido, ciéncia da sociedade.

Nesse cenario, os direitos de liberdade surgem como expectativas normativas
de reforco e isolamento dos sistemas diferenciados, principalmente ante a politica e o
Estado: areligido,a economia, a ciéncia sao tiradas da sombra do controle estatal quan-
do se afirmam as liberdades individuais nas declaracoes de direitos e nas constituicoes.
Marx (1987, p. 149) afirmou que “[o] homem entio nao foi libertado da religido; ele
recebeu liberdade de religiao. Nao foi libertado da propriedade; recebeu liberdade de
propriedade. Nao foilibertado do egoismo do comércio; recebeuliberdade para comer-
ciar”. De fato, essas liberdades individuais tém um significado para os sistemas funcio-
nais - sdo antes de tudo liberdades da economia, da religiao, da ciéncia diante do expan-
sionismo do Estado. Desintegrando-os, reduzindo as limitacdes mutuas que uns
impdem sobre outros (sobretudo as restricoes da politica a religido, a economia, a cién-
cia), asliberdades servem para aumentar a complexidade social e imunizar, estabilizar,
cauterizar, garantir a diferenciacao funcional (LUHMANN, 2010).

No caso do acoplamento estrutural entre direito e politica - a constituicio -, estao
envolvidas prestacdes como a normatizacao juridica da transformagao politica das nor-
mas juridicas (processo legislativo) e a legitimacao politica da inovacao da ordem juri-
dica (a decisao com suporte social presumido sobre o conteudo das leis etc.). Procedi-
mentos precisam garantir o dissenso e canaliza-lo como suporte as op¢des realizadas
pelos poderes politicos. Decisoes politicas pdem em marcha os procedimentos para ino-
var a ordem juridica. Idealmente, a administracao publica trata de mobilizar procedi-
mentos para concretizar os meios aptos a realizacao dos escopos definidos pelo governo.

Como acoplamento estrutural entre politica e direito - ou instituicao de ligagao
entre esses sistemas funcionais -, a constituicao restringe as possibilidades e formas de
inovacao politica da ordem juridica a0 mesmo tempo que submete a transformacao do
direito a tomada politica de decisoes (coletivamente vinculantes). As diversas diferencas
constitucionais (poder constituinte/poderes constituidos; constitucional/infraconsti-
tucional; constitucional/inconstitucional) restringem a variabilidade da legislagio e da
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execucio e antepdem varios controles a selecio de decisoes, que precisam passar por um
crivojuridico reforcado (o codigo constitucional/inconstitucional como complemento
ao codigo licito/ilicito). As escolhas postas na constituicao sao reestabilizadas com
maior durabilidade, identidade e consenso presumido. Diferencas procedimentais dao
concretude a institucionaliza¢io reforcada das normas constitucionais, a sua mutabi-
lidade restringida (o fechamento operacional do direito reduz, nesse ponto, o angulo de
sua abertura cognitiva). Assim, diferentes graus de exigéncia de “maiorias” represen-
tam um reforco a dimensao social de sentido (a amplitude do consenso no parlamento
como substituto funcional ao consenso do publico). Mexer na constituicao atrai ainda
grande potencial simbolico, reforcando a gravidade da mudanca proposta, na dimen-
sao material de sentido. A constituicao enraiza expectativas pretensamente eternas e
sua quase imutabilidade pode nio s6 ser consagrada por procedimentos de mudanca
mais exigentes quanto por limita¢des formais e materiais (impedindo emendas que
reduzam direitos individuais, direitos fundamentais em geral ou aspectos do centro
organizado do poder) - e, ainda, a propria criacao de impasses institucionalizada pela
separacdo de poderes freia o ritmo da mudanca constitucional.

Em comparac¢io com visdes dos direitos humanos como nossa mais antiga tradicao
ou como a ultima novidade, Luhmann apresenta algo como uma posi¢ao intermediaria:
direitos humanos nao fazem sentido em sociedades segmentarias ou estratificadas, mas
podemos, sim, falar de direitos humanos como uma inven¢ao moderna, como insti-
tuicao da sociedade funcionalmente diferenciada. Entao encontramos precisamente
“direitos humanos” (Menschenrechte) nas teorias de contrato social, nas constituicdes
liberais e finalmente no direito internacional (LUHMANN, 2000). Na verdade, toman-
do a analise luhmanniana os trés momentos definidores do paradoxo dos direitos e das
respectivas formas de “desparadoxizacio”, podemos redescrever trés cenarios, sob os
rotulos de “direitos naturais”, “direitos do homem” e “direitos humanos”.

Assimetrias temporais sio fundamentais na historia hipotética do contrato social
enasemantica do constitucionalismo: direitos naturais derivam do estado de natureza,
mas sio garantidos apenas pela sociedade civil - o Estado e seu direito (positivo); direitos
do homem e do cidadao sio uma evidéncia da natureza e, sobretudo, da natureza huma-
na racional, da razao. Mas a razio tem o poder como aliado e a positivacio dos direitos
naturais como direitos do homem organiza e molda a cidadania, enquanto a soberania
¢é delineada, empoderada e contida, nesse duplo movimento da constitucionalizacao.
O momento de razao e poder popular cadtico - a revolucio e seu poder constituinte -
precisa ser contido, ordenado e corporificado no Estado - os poderes constituidos.
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Por sua vez, uma assimetria espacial é crucial para a internacionalizacio dos direi-
tos, 0 advento dos direitos humanos. O confinamento dos direitos em um sistema poli-
tico segmentado nacionalmente solapa a si mesmo pela reproducio crescentemente
global da sociedade, para além das fronteiras, para além do Estado e com divergéncias
crescentes entre politica, economia, ciéncia, religido. A assimetria entre direito nacional
e direitos universais é potencializada por diferencas regionais na geopolitica, de modo
que direitos humanos vém a ser uma ferramenta plastica o bastante para receber dife-
rentes interpretacoes em conflitos regionais ou nacionais particulares. Ganhando com-
bustivel de suas violagdes ubiquas, particularmente selecionadas e espetacularizadas em
diferentes episddios pelos meios de comunica¢io de massa, os direitos humanos servem
aretoricaimperial das poténcias globais e ao juizo e a condenacao dos Estados fracos. Ao
mesmo tempo, sao uteis para a dentuncia de seus proprios usos e abusos seletivos.

A perspectiva historica do constitucionalismo ja foi desenvolvida pelo proprio
Luhmann (1996b) e tem ganhado desdobramentos em analises como as de Thornhill
(2011), preocupado em comprovar a hipotese de que a positivacao do direito, tornando
sua mutabilidade controlavel e ao alcance de decisoes deliberadas, encaminhou-se
como fator estruturante em coevolu¢io com a democratizagio da politica.

Por outro lado, a teoria dos sistemas informa empreendimentos analiticos preo-
cupados nio apenas com a descricio retrospectiva do constitucionalismo, mas também
com a construcao de modelos de analise constitucional capazes de dar conta da reali-
dade contemporanea, incluindo um viés normativo de realce da importancia do fecha-
mento operacional e da autopoiese do direito para prevenir tendéncias autoritarias do
poder estatal e intrusdes escusas do poder socialmente difuso. E o caso do classico tra-
balho de Neves (2008), que sustenta uma critica do consenso no modelo normativo
de democracia deliberativa habermasiano. Tal critica leva Neves (2008, p. 136-156) a
enfatizar a dualidade dissenso substantivo/consenso procedimental como condicao estru-
tural do Estado democratico de direito.

Neves (2008, p. 244-258) ainda apresenta o legalismo e a impunidade como pro-
blemas de “corrupcao sistémica” (do direito pela politica, pela economia e pelas boas
relagdes), que trava a interpretacao (definida como processamento da diferenca entre
texto normativo e norma juridica) e que se associa a relacao diferenciada de acesso ao
direito e dependéncia do direito: em relacdes de “sobrecidadania”, o individuo goza do
apoio do sistema juridico a suas expectativas, mas nao se submete as obrigacoes e san-
¢oes (acesso sem dependéncia); os “subcidadaos” sao “excluidos por baixo”, sofrem as
punicdes, mas nio tém acesso aos beneficios (dependéncia sem acesso).
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Uma alternativa a seu modelo constitucional é avan¢ada quando se progride na
diferenciacao das estruturas internas dos sistemas juridico e politico acoplados pela
constituicio (AMATO, 2017, p. 179-224). No discernimento das instituicoes desses
sistemas, é importante diferenciar seus centros e periferias: o direito esta centrado nas
cortes (que sio obrigadas a decidir segundo o codigo licito/ilicito), mas recebe irritacao
da politica por meio dos poderes politicos, da administracao publica e da autonomia
privada, que permanecem na periferia do sistema juridico. Por outro lado, todas as de-
mandas ambientais (da economia, da politica, da educagdo, da ciéncia) sdo traduzidas
juridicamente pela esfera publica ou ambiente interno do direito: o campo da persona-
lidade juridica, das estruturacdes de direitos e deveres, poderes e responsabilidades.
E na tenso entre essa esfera dos direitos e a esfera ptiblica da politica - a opinido publi-
ca - que se constradi a ponte constitucional; por outro lado, a constituicio precisa regu-
lar a integracao entre as esferas organizadas - os poderes politicos e os judiciarios - e,
ainda, sustentar procedimentos que vinculem a esfera publica a esfera organizada.

Essa concepcao diverge do modelo constitucional de Neves (2008, p. 123-214) em
pelomenos trés pontos fundamentais. O primeiro diz respeito ao uso da distin¢ao entre
centro/periferia e decisao programante/programada, associada a estrutura e a seman-
ticado direito e da politica. Neves (2008) ndo usa tais diferencgas em sualeitura procedi-
mental da separa¢ao de poderes. Um segundo ponto diz respeito a “esfera publica cons-
titucional”. O autor propde uma no¢ao normativamente carregada, um conceito mais
habermasiano do que luhmanniano de esfera publica. A respeito da esfera publica, faz
duas qualificacoes em relacao a proposta da teoria da a¢ido comunicativa: substitui a
pretensao consensualista por uma abertura ao dissenso substantivo; reconhece o cara-
ter de sistema nao s6 a politica e a economia, mas também a outras esferas de comuni-
cacio, e insere na esfera publica as pretensdes sistémico-funcionais ao lado das preten-
s0es morais, valores e interesses. Ao contrario, pode-se defender que a esfera publica da
constituicao nio deve ser considerada para além dos sistemas, como uma emanacio do
mundo da vida, mas apenas como a unidade de uma diferenca: entre opinido publica e
personalidade juridica. Assim, na tensio entre a esfera publica da politica e aquela do
direito, “estd” a esfera publica constitucional. Nao se trata de um campo de debates
da “sociedade civil” desvinculado de referéncias sistémico-funcionais® O terceiro pon-
to diz respeito a discussao sobre “eficacia das normas constitucionais”, que perdeu
seu carater de heterorreferéncia fatica e tornou-se um padrio de autorreferéncia

2 Parauma comparacao entre as concepcoes de esfera publica de Luhmann e de Habermas, cf. Ribeiro (2012).
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normativa. Em sentido proprio, eficacia é a constatacdo empirica da aplicacao da nor-
ma (a observancia espontinea da conduta prescrita ou a imposicao efetiva da sancao).
A doutrina constitucional passou a considerar a eficacia quase que uma qualificacao da
validade das normas: a producao de efeitos na relacao entre normas. Esse significado é
improprio para descrever o problema da implementacio. A ideia de “concretizagio
normativa” apontada por Neves (2008) como alternativa pretende indicar a passagem
da norma juridica a “realidade normada”. Parece, porém, que essa concepcio aposta
excessivamente na interpretacio constitucional, descuidando da necessidade de nao
apenas interpretar normas, mas também de implementar de medidas (relacionadas ou
nao a interpretac¢do da constituicao e a procedimentos judiciais).

4. Estruturas sociais: a matriz Marx-Unger

A corrente mais afim ao marxismo que configura certa tradicao de sociologia da cons-
tituicao é aquela simbolizada por um correligionario seu e precursor da social-demo-
cracia alema, Ferdinand Lassalle. Em famosa conferéncia, Lassalle (1862) criticava a
idealizacao liberal da constituicdo, apresentando-a como mera “folha de papel”, sobre-
determinada na verdade pela “constituicao real e efetiva” que consistia nos “fatores
reais do poder”. A tensdo entre a normatividade abstrata e a estrutura social concreta
passa a marcar os escritos dessa tradicdo - para um exemplo, ver Schindler (1999).
A desigualdade mascarada pelas formas universalistas dos direitos e poderes precisaria
ser rompida por uma mudanca estrutural, na base econémica, nas rela¢des de produ-
¢ao, capaz de estruturar uma sociedade com igualdade material.

Nessa linha poderiamos situar um classico estudo brasileiro. Na analise do coro-
nelismo, Victor Nunes Leal (2012) destacava o mutualismo entre uma estrutura social
marcada pelo clientelismo e uma constituicao de feigao liberal classica, presidencialis-
taefederalista. O poder central, nesse cenario, dependia de um escalonamento do apoio
dos coronéis e mandodes locais a definirem as lutas oligarquicas estaduais - e da suces-
siva “politica dos governadores” a sustentar as carreiras e solidariedades ao redor das
disputas nacionais. A conclusio de Leal era de que o desaparecimento do coronelismo
nao poderia simplesmente ser decretado, nem promovido por um reformismo juridi-
co - dependia de mudancas sobretudo na estrutura agraria brasileira, sobre a qual se
erguiam as bases do poder politico, dos coronéis locais aos governadores, dos oligarcas
regionaisao presidente. Tal estrutura agraria - herdada dos privilégios coloniais, trans-
formada gradualmente, mas sempre potencializadora de grandes concentracoes de
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poder economico e politico - era, por assim dizer, a constituicio concreta do pais, uma
sociedade agroexportadora e “atrasada”, dourada mas nao transformada pela fachada
de um constitucionalismo moderno e liberal.

Proponho aqui retomar essa tradi¢ao de sociologia constitucional pela via de
uma critica e reelaboracdo da preocupacdo com as estruturas sociais. Nesse sentido,
toda sociologia rejeita uma forma candnica de organizacao da sociedade, a integracio
dos homens em uma ordem social que nio é senio a continuacio da natureza, subme-
tida a suas leis. Essa visdo naturalista da vida social é o que encontramos no direito
natural antigo, por exemplo na teoria aristotélica das formas de governo. Cada qual se
corrompe e se degenera, mas ciclicamente pode levar a regeneracao de uma forma vir-
tuosa. Nao ha, porém, progresso como inovag¢ao, como criacio de uma ordem institu-
cional inédita.

Ocorre que o estilo mais influente de teoria da sociedade mantém esse naturalis-
mo quando busca leis da historia ou identifica uma lista fechada de tipos sociais. Essa
sociologia classica é criticada por Unger (1987, p. 87-130, 228-235) sob a designacao de
teoria de “estruturas profundas”. Sao andlises que distinguem as rotinas cotidianas
de trocas, argumentacoes e acordos de um pano de fundo que permanece largamente
constante e as molda. E a distingéo entre “contexto formador” e “rotinas formadas”.
Em Marx, sio os conflitos de classe produzidos e reproduzidos dentro de determinada
estrutura social.

Porém, ha o apelo a distin¢oes posteriores que falseiam as equivaléncias funcio-
nais eapossibilidade de variedade institucional na comparac¢io entre estruturas sociais
diferentes, entre “contextos formadores”. Um primeiro passo errado seria tomar expe-
riéncias historicas espacial e temporalmente delimitdveis e discerniveis como explica-
¢Oes de tipos gerais (a maneira dos “modos de produ¢ao”: feudalismo, capitalismo, so-
cialismo; ou, como atenuou o século XX, as “variedades de capitalismo”: livre mercado,
economia mista, economia de mercado regulada, economia de controle). Esses tipos sao
dispostos em uma lista fechada. Podem se reproduzir em regides diferentes, em épocas
diferentes, nao sendo meramente a descricao de uma especifica trajetoria concreta. Fi-
nalmente, esses tipos obedecem a uma sequéncia e mudam quando tém que mudar:
segundo leis historicas, segundo as restri¢oes economicas, psicoldgicas, naturais que
sd0 alogica oculta da evolucao social. Em Marx, essas forcas determinam o grau de de-
senvolvimento das “forcas de produ¢do”; as “relacdes materiais de producao” progri-
dem na dire¢ao do desenvolvimento dessas forcas e a classe que representa tal progres-
so (o melhor uso dessas forcas, que esta sendo restringido pelas relacoes sociais entao
vigentes) vence, estabelecendo novo modo de produgio.
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Unger (1987) parte da preocupa¢io marxiana em distinguir a estrutura social - a
ordem basica de poder, propriedade, autoridade cultural - das praticas e rotinas que se
dao sob seu arcabouco, mas rejeita os trés passos posteriores: a universalizacao de tipos
sociais, a lista fechada desses tipos e sua ordenacao segundo fatores extrassociais. Essa
critica ao marxismo vincula-se a proposicoes que visam superar o conjunto de institui-
¢oes que foi informado por essas crencas e tornou-se hegemonico no Ocidente, mesmo
com o ocaso do marxismo - as instituicoes economicas e politicas da social-democracia
tardia. Afinal, os diferentes “contextos formadores” sio amalgamas institucionais pro-
prios, submetidos a dependéncia da trajetoria, mas nao a um progresso necessario entre
totalidades ou blocos universais como os “modos de produc¢io”.

Aqui encontramos, portanto, o pensamento constitucional de Unger (2001), que
formula propostas (das quais nao tratarei aqui) baseadas em uma avaliacao critica (que
foco a seguir) das duas correntes constitucionais que continuam a combinar-se na or-
ganizacao dos poderes e direitos publicos. O que predomina no constitucionalismo
hoje ainda é uma combinacao de influéncias de um liberalismo protodemocratico e de
um estilo social-democrata identificado com a experiéncia da Republica de Weimar no
entreguerras.

No diagnostico de Unger (2011), o constitucionalismo liberal classico, exemplifi-
cado pelo presidencialismo americano, caracteriza-se por alguns pilares estruturantes.
Quanto ao centro organizado do poder, o mais importante atributo é a associacio da
fragmentacao do poder a um esquema de vetos multiplos: nao apenas os centros deci-
sorios sdo divididos, mas também ha “freios e contrapesos” que estabelecem uma pro-
porcao entre a ambicao transformadora do projeto e os obstaculos que ele enfrenta.

Note-se que a simples fragmentacao do poder é capaz de ampliar a capacidade de-
cisoria;a eficiéncia pode ser prejudicada por sobreposicoes de competéncias, mas have-
ria como estabelecer dispositivos de solucdo de impasses (por alguma hierarquia entre
os poderes, segundo algum critério material, ou pela convocacao de referendos ou ple-
biscitos em termos acordados pelo parlamento). O resultado da associacao dessa frag-
mentacao de poder com um sistema de vetos multiplos é desacelerar a transformagio
politica da sociedade em nome da estabilidade. O preco é um atraso constante da poli-
tica, que faz as transformacoes dependerem de crises. No parlamentarismo europeu, as
altas exigéncias de consenso no governo e a dependéncia do gabinete em relaciao ao par-
lamento sdo um equivalente funcional a essa institucionalidade politica conservadora.

A contraparte no plano territorial do desenho do centro organizado da politica
é um federalismo baseado na divisao rigida de competéncias, que impde as unidades
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federadasuma copia estrita da organizacdo moldadano governo federal. O potencial de
inovacao é cortado nio apenas pela centralizacio, mas por uma descentralizacio que
veda formas de organizacao e atuacio alternativas aos Estados e as localidades.

Na triangulacio entre esfera publica e esfera privada, ha uma variedade de arran-
jos dos meios de comunica¢io de massa, dos partidos politicos e dos procedimentos
eleitorais que produzem um baixo nivel de mobilizacao popular. A apatia e o desinte-
resse contam a favor da associacao do poder decisdrio, na concertacio entre grupos de
interesses (economicamente) fortes e oligarquias parlamentares.

Quanto a esfera publica, o formulario constitucional protodemocratico incorpo-
rava a preocupacao em filtrar as paixdes da maioria, por meio de sufragios restritivos,
qualificados pela propriedade - a titularidade de propriedade da autonomia aos eleito-
res, evitando a distorcao do processo eleitoral por relacoes de dependéncia pessoal. Essa
minoria de homens prudentes é a guardia de uma ordem econdmica livre e competi-
tiva, a qual poderia ser colocada em risco pelos anseios redistributivistas das massas.
O colégio eleitoral nas eleicdes americanas é um resquicio desses dispositivos de filtra-
gem da vontade popular. A universalizacao do sufragio, porém, os tornou uma anoma-
lia no desenho constitucional das democracias ocidentais.

A base concreta dessa inclusio, o substrato material da independéncia individual
¢é dado sobretudo pela configuracao juridica especifica da propriedade que se consoli-
dou no século XIX, uma forma de assegurar independéncia pessoal contra a inter-
dependéncia social. E certo que o sentido mais preciso da igual liberdade dos homens
proclamada nas declara¢des de direitos consistia em autorizar a todos a titularidade da
propriedade (que cada qual obtivesse por seus meios); inevitavelmente haveria desi-
gualdade em sua distribuicao e nem todos seriam proprietarios.

Como analisa Unger (2001, p. 195-207), a forma unitaria da propriedade privada
consiste em um dispositivo para minimizar a dependéncia de um (o proprietario) ao
custo de maximizar a dependéncia de outros (a exclusiao erga omnes); e isso € feito por
meio da quebra da reciprocidade. O contrato, por sua vez, estrutura o mercado nao
como uma pratica de trocas segundo uma légica natural de correspondéncia entre coi-
sas, mas como uma arena de relacdes de confianca entre estranhos. Afinal, a politica e
aconstituicao liberais igualam a liberdade politica a preservacao dos direitos privados,
como estruturacao juridica da ordem econdémica de mercado; mesmo fora do ambito
do contrato e da propriedade, as demais liberdades sio moldadas a8 mesma imagem de
poder exclusiondrio capaz de circunscrever uma esfera invioldvel de pensamento e
acao ao redor de cada individuo.
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A génese, da configuracao especifica dos direitos privados, vincula-se menos a
uma progressio heroica da luta contra o Estado absoluto e pelo governo limitado. Em
sua amplitude de escopo, a propriedade nasce em paralelo com o Estado absolutista na
Europadoinicio damodernidade: separam-se entao os impostos dos aluguéis, afirman-
do-selado alado a soberania territorial do estado (imperium) e o dominio privado. Essa
reparticao permitiu estratégias de coordenacao entre Estado e proprietarios, garantin-
do de lado a lado maior arrecadacdo publica e maiores lucros em empreendimentos
apoiados pelo soberano.

Osesquemas de contrato e propriedade permaneceram, porém, pouco determina-
dos no que se refere a aspectos centrais de uma ordem econdémica, como a organizacao
do trabalho e da producao. Entre relaces contratuais voluntarias e a disposicao quase
absoluta sobre coisas, precisou-se supor um componente juridicamente fluido de dis-
cricionariedade gerencial e autoridade supervisora (analogamente, em relagdes comu-
nitarias e familiares, precisou-se supor um poder quase arbitrario como complemento
ao ideal de vinculo voluntario). Esse componente emerge quando submergem as estra-
tificacOes sociais rigidas da sociedade corporativo-patrimonialista, em que as distin-
¢Oes sociais integravam-se mimeticamente a ordem juridica. Assim como a politica
liberal é relativamente independente das clivagens de classe e outras, o direito liberal
assume certo distanciamento da ordem social mais ampla; em sua diferenciacao, pre-
cisa construir formas, formulas e critérios mais impessoais e abstratos no lugar de ex-
pectativas sociais nao explicitadas. Finalmente, diante da diferenciacio da ordem do
mercado, o direito contratual precisou circunscrever a contratacao bilateral de execu-
¢ao instantanea por uma série de normas e doutrinas excepcionais (que mais e mais se
tornam a regra) sobre relages contratuais continuadas e sobre negociacao coletiva do
trabalho, por exemplo.

A posicao favoravel nas formas liberais classicas de contrato e propriedade estava
disponivel a poucos e a eles, que gozavam realmente da liberdade como autossuficién-
ciaeautoconfianca,acima das contingéncias e necessidades banais da vida, era atribui-
da, em um circulo vicioso, a autonomia publica, o direito de influir na composi¢ao do
governo. Ao mesmo tempo, as estratificacoes e hierarquias sociais encontravam-se sob
conflito e relativamente enfraquecidas. Dio-se as condicOes para a rivalidade partida-
ria se apoiar mais e mais na lealdade das massas, desprender-se das rivalidades regio-
nais e transcender parcialmente as divisoes sociais e os fundamentalismos, primeiro
religiosos e depois ideologicos (UNGER, 2001, p. 462-474). A anexa¢ao dos direitos po-
liticos (universalizacao do sufragio) aos direitos civis (as liberdades publicas e privadas)
corresponde a perturbadora justaposi¢ao do constitucionalismo de governo limitado,
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esquematizado finalmente em fins do século XVIIL a estruturacio dos partidos politi-
cos de massa na metade do século XIX. Surpreendentemente, embora os esquemas libe-
rais de mercado e Estado (a propriedade unitaria e a autocontencao do poder) se apoias-
sem em uma semantica daracionalidade impessoal e da estabilidade, a democratizacio
nao subverteu o constitucionalismo liberal-aristocratico.

A “historia mitica da democracia” (UNGER, 2001, p. 207-221) define a democra-
tiza¢do como a colocacio da estrutura social ao alcance do conflito e da transformacao
politica; assegura que as minorias podem aprender a fazer uso dos instrumentos de ri-
validade partidaria e ser consideradas nas decisdes; considera que as op¢oes politicas
em jogo sao, se nao a expressao das correntes majoritarias, o resultante de sua combi-
nacao; e cré que a decisio economica descentralizada é condicio de possibilidade da
democracia (h4 economias de mercado sem democracia politica, mas nao democracia
sem mercado). Diante desse quadro explicativo, como elucidar que o sufragio universal
nao tenha realizado transformacoes tao radicais, como aquelas que os liberais mais ti-
picos previam, como uma redistribuicao geral da propriedade? Ao lado de outros fato-
res candidatos a elucidacio do dilema (como o crescimento econdémico e a melhora das
expectativas de mobilidade social, ainda que persistentes amplas desigualdades), deve-
se considerar que a restabiliza¢io e rotinizacao das disputas no quadro organizacional
e procedimental do constitucionalismo vigente provocou nova conformacao e diferi-
mento das expectativas, antes manifestadas em protestos fora do centro organizado do
poder. Além das peculiaridades de desmobilizacao desses esquemas constitucionais,
eles proprios afirmam enfaticamente nio apenas o carater quase acidental das solucdes
institucionais que produzem, mas também a fluidez das bases sociais de apoio aos pro-
gramas politicos.

Entretanto, nao foi indcua a universalizacao do sufragio - embora viesse a pro-
duzir resultados tao diferentes dos esperados e compromissos muito maiores com as
instituicoes politicas, juridicas e econdmicas dadas. Na semantica liberal, tradicional-
mente se contrapos a liberdade negativa (privada, proprietdria) a liberdade positiva,
esta entendida como exercicio da autonomia coletiva ou da participacio na autodeter-
minagao politica. Liberdades de expressao e associacao (assim como, originalmente, a
propriedade) as conectavam fundamentalmente como condi¢cdes habilitantes. A trans-
formacao estrutural que conduz a universalizacao do sufragio e a pratica do voto intro-
duzem dentro darivalidade partidaria e legislativa a pressao de demandas, quando nao
mais revolucionarias, ao menos reformistas, ou redistributivas, ou compensatorias.
A provisao das bases econdmicas, educacionais, sanitarias para o exercicio de quaisquer
das liberdades é entao justificada, no espirito do constitucionalismo social(-liberal),
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como precondi¢io “material” para a autonomia individual e coletiva, garantida “for-
malmente” pelo direito e pela politica.

Para seguir um tema tipicamente moderno em sua formulagio tradicional, a
transiciao do “feudalismo” ao “capitalismo” no contexto europeu provocou a quebra das
ordens corporativistas (das corporacoes de ajuda mutua e dos suportes estamentais e
familiares), dando origem a uma ordem na qual se combateram os privilégios e se en-
fatizou aigual liberdade “formal”. A semantica de combate a estrutura social anterior
e de defesa dessa nova ordem foi o liberalismo. Em termos luhmannianos, a nova for-
ma de diferencia¢do social incrementou riscos e deu origem a um novo tipo de exclu-
sdo. Como resposta a esse novo contexto - e, mais definidamente, em resposta a indus-
trializacao no século XIX -, surge a semantica do “social”. Ela se define pelo apelo a
organizac¢des intermedidrias (instituicdes comunitdrias), pela defesa da provisao esta-
tal de servigos basicos (a escola publica, gratuita, obrigatdria e de massas, em contrapo-
sicdo a educacdo privada das elites) e por uma desestabilizacido do consenso acerca da
divisao Estado/sociedade. O conceito de ideologia bem marca o carater coletivo (de
classe) das diferentes crencas e sua génese na estrutura social. O Estado aparece entao
como uma arena de abertura a conflitos de visoes e interesses, assim se estruturando
sobademocracia de massas; o sufragio universal expande as demandas da sociedade ao
Estado, particularizando como um dentre outros o setor antes universal dos incluidos
naordem economica - os proprietarios, para quem as func¢des do Estado deveriam cin-
gir-se a garantia judicial da propriedade e dos contratos, a manutencio da seguranca
publica e a defesa da soberania territorial. Mas, nos marcos institucionais liberais (de-
mocracia parlamentar, Estado de direito, economia de mercado), o socialismo demo-
cratico nao altera fundamentalmente a forma dos direitos privados; contrabalanca-os
pela universalizacao de direitos publicos, como o sufragio universal e os esquemas pu-
blicos de assisténcia, previdéncia e servicos de satude, educacao, cultura, esporte.

Aqui adinamica fundamental na vinculagio entre os ambientes internos da poli-
tica e do direito é a seguinte (LUHMANN, 1990, p. 26-39): a extensao dos direitos de
participacao faz a opiniao publica ressoar a demanda pela extensao da esfera dos direi-
tos, dando margem a dependéncia entre direitos sociais e apoio politico. A institucio-
nalizac¢ao da politica deixa de repousar exclusivamente na logica de autocontencio do
centro organizado (poder contra poder, sob dominio mais facil dos notaveis, das elites)
para ampliar-se ao conflito entre partidos de massa (elites concorrendo pelo apoio
popular para garantir rotacio no poder). A inclusio politica nivela as expectativas em
outro patamar: agora é preciso dar garantias de inclusio em tudo o mais (economia,
educacao, saude).
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O que marca a social-democracia, pode-se dizer, é uma logica de compensacoes.
Mantida a estrutura basica do mercado e dos institutos de direito privado, eles preci-
sam de regulacgio, contrapesos e correcoes. Assim, a cren¢a em uma ordem predetermi-
nada de regras e direitos que constituem a ordem economica livre é substituida pela
afirmacao da “natureza empirica e revogavel da autodeterminacao individual e coleti-
va”, sendo as pretensdes juridicas dependentes de condi¢des praticas de exercicio nem
sempre disponiveis (UNGER, 1996, p. 26-28). A preocupac¢io com a fruicio efetiva dos
direitos leva a uma esquematizacao binaria de “direitos de escolha e arranjos retirados
do escopo da escolha para o melhor exercicio da escolha real e efetiva”; essa esquemati-
zacao perpassa varios niveis (UNGER, 1996, p. 26-28; 2015, p. 158): regras e doutrinas
contrastantes dentro de um mesmo ramo do direito (como compensacdes pela assime-
tria de poder e informacao entre as partes de uma relacao); ramos do direito que se con-
trabalancam ou se excepcionam (direito contratual geral e direito do trabalho, contrato
individual e negociacao coletiva); de forma geral, o direito publico (e a constitucionali-
zac¢do dos direitos sociais) aparando as arestas de vulnerabilidade e desigualdade econo-
mica reproduzidas pelo direito privado. E notavel, por exemplo, como a dinamica de
extensao dos direitos sociais pela inclusao das demandas das massas com a institucio-
nalizagdo do sufragio universal faz desses direitos (sobretudo na forma de prote¢des
previdencidrias e trabalhistas) a segunda melhor op¢ao para aquela alternativa mais
radical de reorganizacio econémica - uma redistribuicao completa da propriedade.

No que se refere ao centro do poder politico, as alternativas social-democratas
mais avancadas foram testadas na Europa ocidental na segunda metade do século XX,
naesteira do constitucionalismo social marcado pela curta experiéncia entreguerras da
Republica de Weimar (UNGER, 2001, p. 44-48; 2011, p. 63-67). Sua faceta mais conhe-
cida e universalizada é a ampliacao dos catalogos de direitos, incorporando uma lista
crescente de direitos a servicos e beneficios estatais (como expressao de um anseio re-
distributivista) ao lado da participacao politica, das garantias judiciais do Estado de
direito, das liberdades espirituais e dos direitos privados. A frustragdo dessas novas e
grandes expectativas deve-se a uma série de fatores, a comecar pela falta de uma trans-
formagao correspondente no centro do poder e na distribuicio da propriedade.

5. Conclusao

O fato mais importante sobre a relacao entre estruturas juridicas e estruturas sociais é
representado pela diferenca que o direito e o constitucionalismo liberais apresentam
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em relacdo ao direito pré-revolucionario, e pela diferenca que um direito e um consti-
tucionalismo pos-liberais podem apresentar em relacio ao modelo juridico dos ultimos
séculos (UNGER, 2015, p. 106). Isto é: o direito das sociedades estratificadas e corpora-
tivas simbolizava, normatizava e institucionalizava a diferenciacio hierarquica, tanto
naorganizacao do poder (governo misto, cAimara dos lordes, senado) quanto na atribui-
¢ao de direitos (pense-se nos privilégios dos bardes feudais na Magna Carta inglesa de
1215); as constituicdes liberais produzem uma simboliza¢ao, uma institucionalizacio
e uma normatizac¢ao generalizantes, abstraindo as diferencas segmentarias (sexo, idade),
centro-periféricas (rural-urbano, dependéncia pessoal) e hierarquicas (classe, status),
mas marcando a diferenciacio funcional: a especificidade dos meios “poder” e “direi-
to”, aautocontencao do governo dos homens pelo governo das leis (Estado de direito) e
auniversalizacao dos direitos basicos (que liberam da politica a religido, a economia, a
ciéncia). A sociedade constroi um foco proprio de autorreflexido normativa, com um
distanciamento das diferencas sociais, e esse distanciamento é a marca de sua normati-
vidade - do idealismo abstrato que identifica o direito liberal.

A constituicio moderna ndo se confunde mais com a antiga politeia, uma miscela-
nea de expectativas (sem a diferencia¢ao clara entre expectativas cognitivas e expecta-
tivas normativas, que s6 vem a ser marcada pelo positivismo juridico) que sancionava
socialmente a organiza¢io e composi¢iao do poder publico segundo a estrutura basica
dasociedade: ainfluéncia social difusa, amalgamada pelas relacoes de dependéncia eco-
ndmica, nio é diferenciada do poder especificamente empregado na tomada de deci-
soes coletivamente vinculantes. O retorno a essa normatividade imanente, emergente
da “ordem natural” das coisas e pessoas, marcou no século XX varias aspiracoes autori-
tarias pelas quais o Estado - com sua instituicao diferenciada e organizada do poder e
daforca - pretendia impor a sociedade sua ordenacao juridica “concreta”. A esse tempo,
adiferenciacao do poder politico e a complexidade da ordem social ja fizeram com que,
s0 muito violentamente, a sociedade pudesse ser desdiferenciada e retrotraida a hierar-
quia estatalmente comandada. Por outro lado, permanece o problema na medida em
que a constituicio e o direito liberais deixam de produzir divergéncias que fazem a di-
ferenca. Por sua propria indiferenca as diferencas “nao funcionais”, os direitos liberais
nao deixam de as reproduzir e de estar disponiveis diferencialmente para as pessoas,
conforme suas posi¢coes nas outras formas de distin¢ao social, que sdo esquematizadas
pela desigualdade funcional, mas continuam a se reproduzir (diferencas de classe, na-
cionalidade, género etc.). A constituicio contrasta-se como instituicao funcionalmente
especifica, em relacio a estrutura social recalcitrante, que ela em grande medida nio
domina nem reconstroi.
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Diante dessa indiferenca com relacio aos aspectos nao funcionais da estrutura
social (abstraidos do direito e da interpretacao juridica), o diagndstico pode ser de que
as constituicoes nao passam de “folhas de papel” e nada valem contra os “fatores reais
depoder”, que sao a “constituicaoreal e efetiva” (LASSALLE, 1862). Mas essa visao sim-
plesmente reprisa o velho entendimento pré-liberal da ordem juridica imanente a or-
dem social. Apela-se entdo aigualdade e aliberdade “reais”, “materiais”, em contrapon-
to aos universais juridicos meramente “formais”. A questio estrutural é que o direito
nao mais reproduz a topografia social ponto por ponto e isso implica ampla liberdade
de producao das formas juridicas e atenuagao da rigidez das classificacoes sociais. Caso
se queira aumentar a sensibilizacdo do direito pelas diferencas de seu ambiente social,
sera preciso traduzir essas diferencas contrafaticamente no proprio direito, em formas
juridicas (a diferenca é que essas diferencas sao reintroduzidas nao mais para serem
confirmadas pelo direito, mas para serem repelidas, “superadas™). A esse processo de-
ram-se os nomes dubios de “materializacio do direito” e de “direito social” e sua base
social foi uma decomposi¢cao dos processos decisorios sobre a criagdo e aplicagao do di-
reito - a democratizacdo. Assim, no interior da abstra¢io e universalidade do direito e
das constituicoes liberais, construiram-se diferenciacoes seletivas por remissao a desi-
gualdades, principalmente econdémicas, a serem consideradas e compensadas na pro-
ducao do direito.

O passo crucial a ser dado em uma andlise da instituicao “constituicao” é vislum-
brar como ela regula (e, pela expansio imaginativa das experiéncias visiveis, pode vir a
regular)adiferenciacio funcional entre direito e politica, mas também como ela desar-
ticula (e pode vir a desarticular) clivagens rigidas de classe, status, etnia, nacionalidade
etc. Como a constituicio e os direitos fundamentais podem institucionalizar formas de
reproducio do direito e da politica que funcionem como cunhas de desentrincheira-
mento das estruturas sociais em geral? A constituicao precisa observar e decodificar,
politica e juridicamente, as estruturas que permanecem no ambiente desses sistemas.
Mas como? Construindo que formas? Esse é o horizonte de expansao imaginativa e pra-
tica das formas herdadas das instituicoes constitucionais.

THREE MATRICES OF THE SOCIOLOGY OF CONSTITUTION:

FROM CLASSICS TO CONTEMPORARIES
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