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ON THE MODERN CONCEPT OF CONSTITUTION: PROPOSAL OF A NEW APPROACH

RESUMO: Este artigo cientifico pretende reconstruir
0 conceito moderno de Constitui¢do a partir de uma
abordagem materialista. Para tanto, ele articula os
diversos elementos daquele conceito e as relacGes
internas entre tais elementos e as configuracdes
econdmicas e sociais da Modernidade. De um ponto
de vista metodoldgico, os argumentos sdo sustentados
por pesquisa bibliografica.
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INTRODUCAO

Em textos classicos sobre o tema, José Alfredo de Oliveira Baracho mostra como as

preocupacdes em torno da definicdo do conceito de Constituicdo acompanham a Teoria da

Constituicdo desde suas primeiras elabora¢ées como disciplina autbnoma (BARACHO, 1978;
1986). Sem duvida, de Carl Schmitt (1996) e Rudolf Smend (1985), nos idos de 1927/1928, até

os dias de hoje, essa constatacdo permanece correta. Igualmente correta, por outro lado, seria

uma constata¢do complementar, segundo a qual,

dentre as varias dimensdes apontadas para esse

conceito, a dimensdo econdmica permaneceria ausente ou referida de modo meramente indireto

na histdria da Teoria da Constituicio. E comum tratar-se, no que diz respeito ao conceito de

Constituicdo, de suas dimensdes juridica, politica, social, cultural — tdo comum quanto olvidar-
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se de sua dimensdo econdmica ou, quando muito, fazer alusdes a relagcdes externas que a
Constituicdo desenvolve com o sistema econdmico?.

Essa invisibilidade da faceta econdmica do conceito acaba por fragilizar a Teoria da
Constituicdo precisamente em momentos nos quais 0s avanc¢os dos imperativos sistémicos da
economia ameacam jogar por terra boa parte das conquistas histéricas que, depois de décadas
e séculos de lutas, estdo hoje expressas em textos constitucionais pelo mundo. As abordagens
que, ao invés de invisibilizar tal faceta econdmica, relacionam externamente Constituicdo e
sistema econdmico nem por isso encontram-se menos fragilizadas diante desse sistema — as
mudancas sucessivas na obra de Joseé Joaquim Gomes Canotilho revelam de modo limpido e
tragico a permanéncia dessa fragilidade.

No presente texto, 0 que procuro fazer é reconstruir o conceito moderno de Constituicao
com o objetivo de explicitar suas relagdes internas com o sistema de producdo econdmica
tipicamente moderno, isto €, com 0 modo de producio capitalista®. Essa explicitacdo, parece-
me, pode contribuir para que a Teoria da Constituicdo esteja mais bem munida de condicdes
para compreender suas possibilidades e seus limites em face dos imperativos sistémicos que
definem o capitalismo. Na medida em que o Brasil deste momento é um pais no qual tais
imperativos assombram com forca impar e vdo aos poucos desestruturando as bases de uma
igualdade e de uma liberdade duramente alcancadas — e, mesmo assim, ainda bastante precérias
—, este texto ndo € outra coisa que um ensaio sobre a relagdo entre Teoria da Constituicdo e
contemporaneidade, ou, em outras palavras, uma tentativa de resposta a injuncdo critica
fundamental: pensar o tempo presente.

Embora tendo por foco o conceito moderno de Constitui¢do, ndo desenvolvo aqui algo
como uma historia semantica do conceito de “Constituicio’, nem pretendo debrucar-me sobre

as classicas distincBes entre concepcbes de Constituicdo formais, materiais, reais, ideais,

! Para abordagens do tema que passam ao largo das relacges entre Constituigéo e sistema econémico, conferir, por
exemplo, FIORAVANTI, 2001; DIPPEL, 2007; MOHNHAUPT; GRIMM, 2012. Para abordagens que relacionam
externamente Constituicdo e sistema econémico, conferir, também a titulo de exemplo, CANOTILHO, 1982;
2003; BERCOVICI, 2008. N&o € preciso lembrar a qualidade incontestavel de todos os textos citados nesta nota.
2 Essa apresentacdo do escopo principal do texto permite, por si s6, vislumbrar-se o lastro marxista que ele carrega
consigo. Todavia, € importante desde ja dizer que ndo ha aqui — em razao, dentre outras coisas, do espaco limitado
— uma preocupagao em estabelecer um didlogo com a tradigcdo marxista como um todo, nem sequer com algumas
de suas vertentes principais. Esse didlogo, sem duvida indispensavel para a continuacdo do tipo de reflexdo
desenvolvido neste trabalho, fica, assim, reservado para outros textos: neste, o que busco é dar continuidade ao
ensaio de uma interpretacdo propria, inicialmente esbogada no contexto de minha tese de doutoramento (GOMES,
2016).

3 Exemplos nesse sentido podem ser encontrados em FIORAVANTI, 2001; MOHNHAUPT; GRIMM, 2012.
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socioldgicas, politicas, juridicas*. Diferentemente, 0 que me interessa sob a rubrica do conceito
de “Constituicdo” ¢ o correspondente abstrato de uma ordem logica de estruturagdo e
funcionamento do mundo que se tornou necessaria a partir das mudangas materiais que
ensejaram 0 nascimento da Modernidade. Como se procurara demonstrar nas paginas abaixo,
ao abordar desse modo o objeto ndo apenas a histéria semantica da “Constituicdo” adquire uma
plausibilidade maior, mas também as proprias distingdes entre concepgdes formais e materiais
de Constituicdo se diluem reciprocamente para serem suprassumidas dialeticamente como
determinagdes do conceito moderno de Constituicdo. Para tanto, o procedimento metodoldgico
seguido é basicamente o da pesquisa bibliogréfica, uma vez que, apesar de referéncias
historicas, mesmo estas sdo buscadas em fontes secundarias e adquirem uma relevancia de
segundo plano em face das preocupacdes teorico-conceituais propriamente ditas.

Quanto a estrutura do texto, primeiramente busco desenvolver o caminho que conduz,
conceitualmente, da estrutura celular da economia capitalista — a troca — até as revolucées do
século XVIII. Em seguida, realizo uma primeira aproximacdo ao conceito moderno de
Constituicao, fazendo-o igualmente derivar, internamente, daquela estrutura e daquele caminho
que houvera culminado nas revolugbes burguesas. O passo seguinte, antes das breves
consideracg6es finais, consiste em procurar mostrar que, apesar dessa relacao interna entre modo
de producdo capitalista e conceito moderno de Constituicdo, este ndo pode ser resumido aquele:
0 que se revela em tal conceito de Constituicdo € uma tensdo constante entre os imperativos do
modo de producdo capitalista e expectativas normativas que se Ihe podem opor — tensdo essa
que ¢ definidora da prépria Modernidade.

Por fim, cabe dizer que a abordagem aqui apresentada contém diferencas profundas em
relagdo a textos anteriores nos quais, em autoria individual® ou em coautoria®, tomei o conceito

moderno de Constituicdo como objeto de analise.
1 DA ESTRUTURA DA TROCA AS REVOLUCOES BURGUESAS

Pode-se tomar como ponto de partida de minha argumentacdo a afirmacdo segundo a
qual, entre a segunda metade do seculo XVIII e a primeira metade do século XIX, o modo de

producdo capitalista alcanga um novo estagio de seu desenvolvimento, estagio em que sera

4 Acerca dessas distingGes, conferir FERNANDES, 2016, p. 27-116; BARACHO, 2003.
> GOMES, 2009.
® OLIVEIRA; GOMES, 2008.
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possivel a ele se consolidar e se expandir nos termos de sua propria l6gica interna, depurada de
amarras que até ali eram ainda necessarias’. Diante dessa afirmagdo, a primeira tarefa que se
coloca é a de explicar o que seria essa logica interna do modo de producdo capitalista: em
linguagem técnica, ela pode ser definida com a busca constante de autovalorizacdo do valor
(MARX, 2011a; 2013, 2014) — o que, em uma linguagem menos adequada tecnicamente, pode
ser explicado como a busca do crescimento da riqueza por si mesma, em detrimento de
preocupacdes com a producdo de condi¢des de vida mais adequadas a populacdo. A realizacdo
dessa l6gica interna é internamente dependente de uma universalizacdo da troca,
universalizagdo que traz consigo, por consequéncia, aquela troca que € a conditio per quam da
autovalorizacdo do valor: a troca, suposta, entre capital e trabalho. A troca capitalista, por sua
vez, estrutura basica do funcionamento da economia capitalista, traz consigo exigéncias
imanentes sem as quais ela ndo se pode desenvolver plenamente. Logo, o caminho da
argumentacao que pretendo desenvolver precisa, partindo daquela afirmagdo, comecar pela
compreensdo dessas exigéncias imanentes.

Uma troca somente funciona como mecanismo econémico-social se ha sujeitos para
trocar, objetos a serem trocados e formas determinadas para que a troca aconteca. Para que ela,
a troca, possa liberar toda sua potencialidade interna no arranjo da producdo e da reproducao
econbmicas, € preciso, em consequéncia, que ndo haja, em principio, limitagdes acerca de quais
s80 0s sujeitos que podem trocar, quais sdo 0s objetos que podem ser trocados e quais sdo as
formas que se oferecem como vetores para a operacionaliza¢édo da troca.

Assim, internamente a si, a estrutura da troca choca-se com restricdes que limitam o rol,
seja de possiveis sujeitos da troca, seja de objetos aptos a serem trocados, seja de formas de
operacionalizacdo da troca. Tais restricdes encontram-se abundantemente no corpus normativo
de sociedades pré-capitalistas: em suas normas juridicas, suas tradicdes religiosas, seus
costumes e convic¢Bes morais. Por conseguinte, a historia da transicdo da sociedade preé-
capitalista para a sociedade capitalista — ou melhor, uma das faces dessa histéria — pode ser
descrita como a historia do enfrentamento entre antigos costumes, tradicdes e normas, de um
lado, e os imperativos internos da economia de troca, por outro. A medida que esta vai ganhando

terreno, aqueles vao conhecendo o destino do perecimento:

7 Conferir GOMES, 20186, p. 36-58.
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Dissolvem-se todas as relacfes sociais antigas e cristalizadas, com seu cortejo de
concepcdes e de ideias secularmente veneradas; as relacdes que as substituem tornam-
se antiquadas antes de se consolidarem. Tudo o que era s6lido e estavel se desmancha
no ar, tudo o que era sagrado é profanado e os homens sdo obrigados finalmente a
encarar sem ilusfes a sua posicdo social e as suas relagdes com os outros homens.
(MARX; ENGELS, 1998, p. 43)®

Dissolvidas as relagdes sociais anteriormente postas, isto €, uma vez que “as condi¢des

patriarcais, bem como as antigas (justamente como as feudais), declinam com o

desenvolvimento do comércio, do luxo, do dinheiro, do valor de troca na mesma medida em

que com eles emerge a sociedade moderna” (MARX, 2011a, p. 106, destaques do original), “o

individuo aparece desprendido dos lagos naturais etc. que, em épocas historicas anteriores, 0

faziam um acessorio de um conglomerado humano determinado e limitado” (MARX, 2011a, p.

39):

Na relagcdo monetaria, no sistema de trocas desenvolvido (e essa aparéncia seduz a
democracia), sdo de fato rompidos, dilacerados, os lacos de dependéncia pessoal, as
diferencas de sangue, as diferencas de cultura etc. (todos 0s lacos pessoais aparecem
ao menos como relacBes pessoais); e os individuos parecem independentes (essa
independéncia que, alids, ndo passa de mera ilusdo e, mais justamente, significa apatia
— no sentido de indiferenca), livres para colidirem uns contra os outros e, nessa
liberdade, trocar (...). (MARX, 20114, p. 111, destaques do original)

Libertados dos lacos que os mantinham atados a totalidades sociais pré-estabelecidas,

os individuos vivenciam no universo das relacdes de troca sua condicdo de igualdade, de

sujeitos iguais:

Na medida em que é considerada a forma pura, o lado econémico da relagdo (...),
destacam-se entdo apenas trés momentos que sdo formalmente distintos: os sujeitos
da relagdo, os trocadores, postos na mesma determinagdo; os objetos de sua troca,
valores de troca, equivalentes, que ndo apenas sdo iguais, mas devem ser
expressamente iguais e sdo postos como iguais; e finalmente o proéprio ato da troca, a
mediac8o pela qual os sujeitos s&o postos precisamente como trocadores, como iguais,
e seus objetos postos como equivalentes, como iguais. Os equivalentes sdo a
objetivacdo de um sujeito para o outro; i.e., eles proprios sdo de mesmo valor e se
confirmam no ato da troca como valendo igual e, a0 mesmo tempo, como
reciprocamente indiferentes. Na troca, 0s sujeitos sdo sujeitos uns para 0s outros
exclusivamente pelos equivalentes, como sujeitos de igual valor, e se afirmam
enquanto tais pela permuta da objetividade em que um é para o outro. Uma vez que
sO sd0 assim, um para 0 outro, como sujeitos de igual valor, como possuidores de
equivalentes e como sujeitos que atestam essa equivaléncia na troca, como sujeitos de
igual valor sdo ao mesmo tempo indiferentes uns aos outros; suas outras diferengas
individuais ndo lhes interessam; sdo indiferentes a todas as suas outras peculiaridades
individuais. (MARX, 2011a, p. 185, destaques do original)

8 Trecho reproduzido em MARX, 2013, p. 557, nota 306.
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N&o sé a igualdade, contudo, é forjada na vivéncia préatica da troca. Também a liberdade
0é:
Na medida em que agora essa diversidade natural dos individuos e das préprias
mercadorias (...) constitui 0 motivo para a integracdo desses individuos, para a sua
relacdo social como trocadores, relagdo em que sdo pressupostos e se afirmam como
iguais, a determinacdo da igualdade soma-se a da liberdade. Ainda que o individuo A
sinta necessidade da mercadoria do individuo B, ndo se apodera dela pela forga, nem
vice-versa, mas reconhecem-se mutuamente como proprietarios, como pessoas cuja
vontade impregna suas mercadorias. (...) Nenhum deles se apodera da propriedade do

outro pela forca. Cada um a cede voluntariamente. (MARX, 2011a, p. 186-187,
destaques do original)

E a conclusédo articula ambas:

Se, portanto, a forma econémica, a troca, pde a igualdade dos sujeitos em todos os
sentidos, o conteudo, a matéria, tanto individual como objetiva, que impele a troca,
pde a liberdade. Igualdade e liberdade, por conseguinte, ndo apenas sdo respeitadas
na troca baseada em valores de troca, mas a troca de valores de troca é a base
produtiva, real, de toda igualdade e liberdade. Como ideias puras, sdo simples
expressdes idealizadas dessa base; quando desenvolvidas em relacdes juridicas,
politicas e sociais, sdo apenas essa base em uma outra poténcia. E isso também se
verifica historicamente. A igualdade e a liberdade nessa extensdo sdo exatamente o
oposto da liberdade e igualdade antigas, que ndo tém justamente o valor de troca
desenvolvido como fundamento, mas se extinguem com seu desenvolvimento.
(MARX, 20114, p. 188, destaques do original)

Se a troca depende de sujeitos aptos a trocar, a igualdade e a liberdade apresentam-se
como atributos de individuos que sdo formalmente iguais para trocar livremente, individuos
que, também eles, ndo existiram, como individuos, desde sempre, mas emergem somente no
curso da historia: “O ser humano s6 se individualiza pelo processo historico. Ele aparece
originalmente como um ser genérico, ser tribal, animal gregario (...). A propria troca é um
meio essencial dessa individuacdo. Ela torna o sistema gregéario supérfluo e o dissolve”
(MARX, 2011a, p. 407, destaques do original).

Individuos iguais e livres, porém, ndo bastam: a estrutura da troca requer ainda bens que
possam ser trocados igual e livremente, requer que aos individuos seja assegurada a
possibilidade de dispor de objetos que, por suposto, precisam ser objetos dos individuos que 0s
trocam, ou seja, objetos privados, objetos apropriados privadamente, objetos revestidos com o
carater de propriedade privada. Finalmente, a passagem de objetos privados de um individuo a
outro precisa que Ihe seja oferecido um caminho de realizag&o, uma forma de intermediagéo na

qual individuos se encontrem para trocar seus respectivos objetos. Dados 0s outros elementos
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da troca, essa forma de intermediacdo ndo pode ser sendo o livre acordo de vontades iguais e

igualmente livres que igual e livremente dispdem sobre seus objetos privados:
As mercadorias ndo podem ir por si mesmas ao mercado e trocar-se umas pelas outras.
Temos, portanto, de nos voltar para seus guardifes, os possuidores de mercadorias.
Elas sdo coisas e, por isso, ndo podem impor resisténcia ao homem. Se ndo se mostram
solicitas, ele pode recorrer a violéncia; em outras palavras, pode toma-las a forca. Para
relacionar essas coisas umas com as outras como mercadorias, seus guardides tém de
estabelecer relagdes uns com 0s outros como pessoas cuja vontade reside nessas coisas
e que agir de modo tal que um so pode se apropriar da mercadoria alheia e alienar a
sua propria mercadoria em concordancia com a vontade do outro, portanto, por meio
de um ato de vontade comum a ambos. Eles tém, portanto, de se reconhecer
mutuamente como proprietarios privados. Essa relacdo juridica, cuja forma é o
contrato, seja ela legalmente desenvolvida ou nédo, é uma relagdo volitiva, na qual se

reflete a relacdo econémica. O contelido dessa relagdo juridica ou volitiva é dado pela
prépria relacdo econémica. (MARX, 2013, p. 159)

A abordagem da troca conduz inelutavelmente a sua expressdo juridica: sujeito ou
pessoa, igualdade, liberdade, propriedade e contrato séo categorias juridicas que se revelam
inicialmente na facticidade das trocas econdmicas e que correspondem aos elementos
estruturais dessas trocas®. Se a transicdo da sociedade pré-capitalista para a sociedade capitalista
¢ acompanhada pela resisténcia dos antigos costumes, das antigas tradicdes, das antigas
conviccBes morais e normas juridicas, a essas exigéncias imanentes da troca, a0 mesmo tempo,
e por isso mesmo, o transcurso dessa transicdo € o0 momento de gestacdo de todo um novo
corpus normativo: naquilo que interessa ao presente texto, se “toda forma de produgédo forja
suas proprias relagdes juridicas” (MARX, 201 1a, p. 43)*°, esse € 0 momento de gestacio de um
novo direito, de um direito especificamente moderno.

Antes, todavia, que esse direito esteja suficientemente gestado, a vivéncia pratica da
condicdo da igualdade no universo das trocas propiciard um resseguro para a difusdo de
exigéncias igualitdrias em outras esferas da vida, de maneira que “o conceito de igualdade
humana” vai adquirindo aos poucos a “fixidez de um preconceito popular” (MARX, 2013, p.
136), refratando-se em variadas pretensdes especificadas de igualdade e, sempre internamente
ligada a ela, de liberdade.

A esfera da religido é uma daquelas em que essas pretensdes manifestam-se com mais
forca. A Reforma Protestante é atravessada por exigéncias igualitarias que dificilmente

poderiam ser sustentadas sem que uma vivéncia pratica da igualdade ja estivesse minimamente

9 E nesse sentido que deve ser entendida a critica de K. Marx aos direitos humanos como direitos individuais que
apenas expressam o egoismo burgués. Conferir MARX, 2010.
1 Conferir também MARX, 2013, p. 692, nota 73.
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em acdo. Mais do que a afirmacéo ela mesma da liberdade de crenca, principios como o da livre
interpretacdo dos textos considerados sagrados e do uso do vernaculo nas traducGes desses
textos e na realizacdo de cultos carregam consigo expectativas igualitarias de elevado jaez.
Afinal, eles se opdem frontalmente a uma concepgéo hierarquizada de sociedade, nos termos
da qual o acesso aos contetidos sagrados somente seria possivel a um conjunto restrito de
pessoas, a quem caberia a missao de transmiti-los aos demais.

Por sua vez, os impactos politicos dessas rupturas internas a religido sdo sobejamente
conhecidos. Quebrada a unidade da fé, a legitimacéo religiosa da politica e do direito perde
progressivamente seu ponto de apoio. Os conflitos europeus dos séculos XVI e XVII foram o
referencial empirico imediato para a elaboracao das teorias da soberania — das teorias, pois, que
se propordo a pensar a legitimidade da politica e do direito na aurora da Modernidade. Essa
elaboracdo, entretanto, também depende da possibilidade de redirecionar-se o problema da
religido para a esfera intima, deslocando-o do lugar publico que até ali ocupara — 0 que, por seu
turno, ndo é possivel até que aquela unidade da fé tenha sido abalada.

De outro lado, impossibilitado o recurso a legitimacéo religiosa e, devido a dissolucao
das tradicdes, também a legitimacédo tradicional do poder e das leis, as teorias da soberania
lancardo mdo do artefato contratualista na busca de sustentacdo de um arranjo politico no
interior do qual se fizesse presente um elemento soberano. Thomas Hobbes, nesse sentido, é
exemplar (HOBBES, 2011a) — e é, alias, isso 0 que faz dele o exemplo por exceléncia das
teorias tipicamente modernas da soberania. O recurso ao artificio contratualista na sustentacéo
de uma teoria da soberania €, contudo, extremamente ambiguo: procurando legitimar um poder
soberano que deveria residir preferencialmente no monarca, afirma-se, a um s6 tempo, uma
igualdade radical entre os individuos que integram a sociedade — que celebram, entre si, o
contrato e, com o soberano, o pacto (FIORAVANTI, 2000, p. 35-53). Logo, dentro da
arquitetura argumentativa estdo postos os elementos para sua superacdo; ndo tardara tanto até
que essa desigualdade, essa hierarquia entre rei e suditos, seja questionada com o mesmo
artefato contratualista com que se pretendia ainda manté-la: em Jean-Jacques Rousseau (1997)
e sua soberania da vontade geral, o potencial eminentemente politico das exigéncias igualitarias
se manifesta em todo seu esplendor:

Individuos produzindo em sociedade — por isso, 0 ponto de partida €, naturalmente, a

produgdo dos individuos socialmente determinada. O cagador e o pescador, singulares
e isolados, pelos quais comegcam Smith e Ricardo, pertencem as ilusdes desprovidas
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de fantasia das robinsonadas do século XVIII, ilusdes que de forma alguma
expressam, como imaginam os historiadores da cultura, simplesmente uma reagéo ao
excesso de refinamento e um retorno a uma vida natural mal-entendida. Da mesma
maneira que o contrato social de Rousseau, que pelo contrato pde em relagdo e
conexao sujeitos por natureza independentes, ndo estd fundado em tal naturalismo.
Essa é a aparéncia, apenas a aparéncia estética das pequenas e grandes robinsonadas.
Trata-se, ao contrario, da antecipagao da “sociedade burguesa”, que se preparou desde
o século XV1 e que, no século XVIII, deu largos passos para sua maturidade. (...) Aos
profetas do século XVIII, sobre cujos ombros Smith e Ricardo ainda se apoiam
inteiramente, tal individuo do século XVIII — produto, por um lado, da dissolucéo das
formas feudais de sociedade e, por outro, das novas forgas produtivas desenvolvidas
desde o século XVI — aparece como um ideal cuja existéncia estaria no passado. Nao
como um resultado histérico, mas como ponto de partida da histdria. Visto que o
individuo natural, conforme sua representacéo da natureza humana, ndo se origina na
histdria, mas é posto pela natureza. Até 0 momento essa tem sido uma ilusdo comum
a toda nova época. (MARX, 2011a, p. 39-40)

Isso significa que, por meio de sucessivas refracbes, de continuas e complexas
mediag0es, a estrutura da troca exige imanentemente ndo apenas as relagdes juridicas que lhe
correspondem, mas também as configuragdes politicas respectivas. Repetindo uma citacéo
parcialmente reproduzida acima, mas agora em sua completude: “toda forma de producao forja
suas proéprias relagdes juridicas, forma de governo etc” (MARX, 201 1a, p. 43).

Em outras palavras, a exigéncia, tdo acentuada na Modernidade, de autodeterminacao
politica, de autonomia publica, pode ser religada a sua base material, que ndo é sendo uma
sociedade estruturada sobre uma economia de troca. E s6 no interior de uma tal sociedade que
a soberania nacional ou popular, em sua acep¢do moderna, adquire plenamente seu sentido,
posto que sé no interior de uma tal sociedade a igualdade entre os elementos que a compdem
proibe a pretensdo de que qualquer desses elementos seja, por si mesmo, soberano em face dos
demais.

A autonomia publica, no entanto, ndo esgota a compreensdo da autonomia na
Modernidade. O complexo formado por sujeito individualizado, igualdade, liberdade,
propriedade e contrato ja aponta para uma dimensdo privada da autonomia: por meio desse
complexo, ocorrem trocas privadas entre sujeitos privados que se relacionam em contratos
privados com a reciproca oferta de objetos privados. Em sua pureza, a estrutura formal da troca
requer a auséncia de constrangimento externo a sua realizacdo privada. Mas ndo € sd isso: as
diferentes esferas da vida em que a vivéncia pratica da igualdade e da liberdade formais vai
pulverizando pretensdes refrata esse complexo basico em tantas outras categorias quantas sao
as esferas da vida atingidas: liberdade de correspondéncia, liberdade de expressdo, liberdade de

associacdo, liberdade de culto, inviolabilidade de domicilio, liberdades e garantias penais e
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processuais penais em face das propensdes punitivas do Estado, seguranga individual em face
dessas mesmas propensdes. Em resumo, todo um conjunto de pretensdes que articulam uma
compreensdo privada de autonomia.

E essa dupla compreenséo da autonomia que esta na base da configuragdo de espagos
que se situam entre o que era até entdo entendido como espaco privado e o que até entdo era
entendido como espacgo publico — reduzido ao espaco estatal. Ou seja, 0s espacos publicos
transformados, em que o publico passa da condicdo de plateia a condicdo de sujeito de si
mesmo?!, a esfera plblica como espaco intermediario entre o espago privado e o espago estatal,
relacionam-se internamente com uma sociedade fundada sobre uma economia de troca,
sociedade no interior da qual — sempre por refracdes e mediagdes sucessivas e inumeraveis — a
autonomia publica tanto quanto a autonomia privada ganham uma base concreta na pratica
cotidiana.

Ao mesmo tempo em que as transformacbes dos espacos publicos rompem com a
pretensa exclusividade do Estado quanto aquilo que é publico e asseguram a uma sociedade de
individuos formalmente livres e iguais 0 espaco institucional para a articulacdo entre as
autonomias publica e privada e para a consequente critica externa do Estado, faz-se necessario
que, internamente a esse Estado, seja garantida a participacao de representantes dessa sociedade
de individuos formalmente livres e iguais em sua luta contra as estruturas ainda representativas
de uma sociedade hierarquizada: “numa época € num pais em que o poder monarquico, a
aristocracia e a burguesia lutam entre si pela dominacdo, onde portanto a dominagdo esta
dividida, aparece como ideia dominante a doutrina da separacdo dos poderes, enunciada entdo
como uma °‘lei eterna’” (MARX; ENGELS, 2007, p. 47). Tao breve quanto a luta pela
dominacdo esteja vencida pela burguesia, essa mesma doutrina passara a ser relida como uma
separacao entre os ramos distintos em que se divide o poder do Estado burgués, para que 0s
riscos de abuso desse poder internamente a propria burguesia seja imunizado e para que nele as
faccgdes rivais da burguesia encontrem igualmente assento (MARX, 2011b).

Paralelamente a essas contendas politicas, e como propulsor delas, 0 modo de produc¢éo
capitalista vai seguindo em frente em seu desenvolvimento. Com isso, transformacées que se
vdo acumulando nas forcas produtivas permitem & humanidade progressivamente o exercicio

de um controle inédito sobre as forcas da natureza. Uma consequéncia inevitavel dessa

11 Conferir, com pressupostos e enfoques distintos, KOSELLECK, 1999; HABERMAS, 2014.
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possibilidade inédita na historia é que, também pela primeira vez, o futuro pode ser pensado e
planejado como algo diferente da repeticdo do passado. A concepcéo ciclica da temporalidade
estava amalgamada ao carater ciclico de uma natureza perante a qual a espécie humana
encontrara-se submissa — em graus variados, mas sempre elevados — ao longo de sua histéria.
Se a producdo e a reproducdo econdmicas, isto é, as condi¢bes para a extracdo de recursos de
sobrevivéncia da natureza sdo altamente dependentes dos ciclos prdprios dessa natureza, ciclos
que aparecem frente aos seres humanos como intangiveis e inalteraveis, nada mais razoavel do
que a percepcdo humana da temporalidade estar condicionada por esse aspecto ciclico dos
fendmenos naturais. Uma vez que o avanco do modo de producdo capitalista passa a
representar, dentre outras coisas, a possibilidade de um controle crescente da natureza,
submetendo ao dominio dos interesses humanos aquilo que antes aparecia como intangivel e
inalteravel, nada mais razoavel do que uma transformacéo correspondente na percepc¢éo vivida
da temporalidade, nada mais razoavel do que uma mudanca na relagdo interna a arquitetura
formal do tempo (KOSELLECK, 2006): o “horizonte de expectativas” descola-se do “espaco
de experiéncias”, o futuro distancia-se do passado, o tempo passa a ser uma flecha de si mesmo
em direcdo ao progresso. E, quanto mais a capacidade humana de dominacdo da natureza
avanca, e em saltos cada vez mais rapidos, mais esse tempo linear e progressivo acelera-se.
Por seu turno, essa transformacdo na percepcdo da temporalidade vivida retroage
inescapavelmente sobre a esfera politica: € somente no interior dessa temporalidade vivenciada
como um futuro que nao simplesmente reproduz o passado — e, por consequéncia, 0 presente —
que ha espaco para a afirmacdo rousseniana de que a vontade geral ndo se pode prender por
cadeias futuras (ROUSSEAU, 1997, p. 86), nem pode uma geracdo obrigar, por sua vontade,
as geracOes supervenientes (ROUSSEAU, 1997, p. 62). Afinal, se as vozes que integram a
vontade geral mudam, é possivel que esta também mude e, se é ela a detentora da soberania,
uma vez tendo sido alterada ndo pode estar presa por aquilo que ela mesma, em um momento
passado, estabeleceu. Cada geracdo superveniente, por definicdo, expressa-se em uma vontade
geral que, também por definicdo, permanece soberana e, logo, ndo se limita aquilo que ela
mesma estipulou para si em um tempo anterior. O pressuposto de base, conditio sine qua non
do postulado, é uma diferenca entre a experiéncia passada e o horizonte futuro, € a certeza de
que o tempo ndo € mais ciclico, de modo que uma nova geracdo fatalmente expressar-se-4 em
uma vontade geral com um contetdo distinto daquele manifesto pela vontade geral em que se

expressou uma geracao antecedente. Fosse o tempo ainda concebido em termos ciclicos, fosse
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a circularidade repetitiva entre passado, presente e futuro a forma pela qual o tempo é
vivenciado, a formulacdo rousseauniana sequer faria algum sentido.

A traducdo dessa formulagdo nos termos da teoria do poder constituinte levara, em um
autor como o abade Sieyes (2011), a ideia de um ente — La Nation — ao qual se atribui a
soberania, soberania que se exerce, precipuamente, no momento constituinte, mas que, passado
este, em todos os outros momentos seguintes, ndo desaparece, mas permanece latente, apta a
ressurgir e exercer novamente seu poder constituinte a qualquer tempo futuro.

No fim do século XVIII, todas essas tensdes narradas acima, acumuladas ao longo de
quase trés séculos entre as exigéncias imanentes a estrutura da troca e as limitagcdes a essas
exigéncias em uma sociedade ainda organizada em vestes feudais, alcancardo seu ponto de
cumeada. Amadurecido o modo de producdo capitalista o suficiente para libertar-se das amarras
que essa sociedade lhe impunha e para seguir seu desenvolvimento e sua expansdo conforme
sua logica propria depurada, era necessario resolver essas tensées em favor dos imperativos
internos a estrutura da economia de troca: era necessario contrapor e sobrepor a todo o corpus
normativo existente — e que estivera nos Gltimos seculos em oposicao ao pleno funcionamento
daquela estrutura — um novo arranjo, que espelhasse tal estrutura. Primeiro nas ex-colonias
britanicas da América do Norte — nos Estados confederados recém-independentes —, depois nos
Estados Unidos da America, e em seguida na Franca, esse novo arranjo materializava-se num

novo corpo de normas, batizado com um velho nome: a Constitui¢do, a moderna Constituicdo.*2

12 Poder-se-ia arguir aqui uma aparente inconsisténcia na argumentacio: se esta caminha no sentido de mostrar a
relacdo interna entre 0 modo de producéo capitalista e o conceito moderno de Constituicdo, por que apoiar-se nos
casos estadunidense e francés, ndo mencionando o caso britanico? Este, afinal, seria importante em um duplo
sentido: em primeiro lugar, foi Ia onde o modo de producéo capitalista primeiro alcangou seu desenvolvimento e,
em segundo lugar, é exatamente 14 — além de alguns outros poucos paises — onde, desde entdo e até hoje, ndo ha
uma Constituicdo tal qual existe na maior parte dos demais paises do mundo. O caso britanico, porém, de modo
algum pode ser tomado como um contra-exemplo apto a questionar a argumentacdo desenvolvida: pelo contrério,
€ precisamente por ser o pais onde primeiramente 0 modo de producéo capitalista alcangou sua maturidade que
uma Constituicdo aos moldes de um documento unificado estabelecendo certas normas tornou-se I4, mais do que
em qualquer outro lugar do planeta, algo em principio despiciendo. Ou seja, no aparente contra-exemplo britanico,
revela-se ainda com maior forca a relagdo internamente dependente entre o conceito moderno de Constituicéo e o
modo de producéo capitalista. Para uma andlise dedicada ao caso brasileiro de 1824, conferir GOMES, 2016.
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2 EM DIRECAO AO CONCEITO MODERNO DE CONSTITUICAO: PRIMEIRA
APROXIMACAO

Do que foi trabalhado até aqui, pode-se extrair que a Constituicdo moderna,
diferentemente da Constituicdo mista medieval, ndo resulta de uma pluralidade de acordos e
pactos, muitos deles imemoriais, reiterados pela tradicdo: ela é elaborada, em um determinado
ponto do calendério histérico, por um ente ao qual se atribui a soberania e, com ela, a faculdade
de exercer um poder constituinte. As mudangas todas que acompanham a expansdo do modo
de producédo capitalista e da economia de troca ndo comportam, a0 menos tendencialmente,
outra alternativa: a Constituicdo € datada e assinada por um ente soberano no exercicio de um
poder constituinte originario — sendo que este ente &, também tendencialmente, isto €, tomado
nas tendéncias internas que o pressionam na direcdo de um certo desenvolvimento, o todo
social, a nacdo ou o povo.

Além disso, essa Constituicdo precisa assegurar a vivéncia préatica, ja em curso, da 136
autonomia privada e da autonomia publica dos sujeitos que integram a sociedade. Ela o faz por
meio de um conjunto de direitos que, por um lado, garantem que 0s individuos eles mesmos
desenvolvam-se e organizem-se livremente em suas vidas privadas e que, por outro lado,
garantem a esses individuos, na condicdo de cidaddos, a participacdo na formulacdo das
decisdes normativas que lhes dizem respeito. Ao mesmo tempo, ela o faz também ao vincular
a orgaos distintos as distintas fungdes do Estado, evitando que a concentracao de poder favorecga
eventuais abusos perante ambas as autonomias. Em sintese, a Constituicdo moderna tem como
conteddo a garantia de direitos fundamentais e a organizacdo da separacdo de poderes.

Ademais, se a percepcdo da temporalidade alterou-se do modo descrito acima, a
Constituicdo moderna ndo podera, como o podiam a Constituicdo mista medieval ou mesmo
antiga, encontrar seu referencial temporal de legitimidade no passado. N&o se trata mais de
reafirmar um passado que fatalmente se repetira no futuro e que, por isso, uma vez reafirmado
nesse futuro, poderia oferecer melhores condi¢des para se lidar com ele. Ao contrério, trata-se
de permitir que o ineditismo potencial de um tempo futuro encontre guarida na ordem
constitucional.

Essa abertura temporal ao futuro, na medida em que exige que se assuma a possibilidade
de transformagdes no estado de coisas presente, tem como seu outro lado o risco de que essas

transformacdes sejam de tal monta que desestruturem completamente esse estado de coisas. No
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limite, isso poderia acarretar um perecimento das condi¢es de vivéncia pratica complementar
das autonomias publica e privada — que, em certo sentido, traduzem e resumem o que seria tal
estado de coisas presente. Para que esse risco seja afastado, para que o contetdo constitucional,
ao qual cabe tanto assegurar essas condi¢fes de vivéncia pratica das autonomias publica e
privada quanto manter a Constituicdo aberta ao futuro, ndo seja arrasado pelas possibilidades
trazidas por esse futuro em aberto — para que, portanto, ndo haja inseguranca quanto a
continuidade relativamente intocada daquela vivéncia pratica — a Constituicdo tem de estar
situada ela mesma em um patamar que Ihe garanta algum grau de intangibilidade, o que requer
a possibilidade de classificar qualquer tentativa de afetacdo de seu conteudo como invalida, a
possibilidade de acusar de inconstitucionalidade os atos que incorrerem nessa tentativa de
afetacdo — atos cuja adjetivacao determinante ndo € a de atos imorais ou atos injustos, mas a de
atos inconstitucionais.

Se o surgimento das Constituicdes modernas pode ser compreendido como ponto de
cumeada do processo ao longo do qual a forma de producédo capitalista forja, imanentemente e
por meio de sucessivas refracdes e mediacOes dialéticas, relacbes juridicas que lhe sejam
correspondentes, nada mais loégico do que essas ConstituicOes estarem protegidas por uma
relativa intangibilidade. E se, nesse sentido, a Constituicdo moderna representa a sobreposicéo
de imperativos internos a estrutura da economia de troca perante todo o corpus normativo
existente, essa intangibilidade desdobra-se em trés aspectos. Por um lado, ela significa que
nenhuma norma juridica poderd permanecer valida se contraria a norma juridica que se situa
acima de todas as outras: a supremacia da Constituicdo, seu carater supralegal, imuniza-a em
face de normatizacg6es juridicas ordinarias. Ao mesmo tempo em que se coloca como parametro
de afericdo de validade de normas juridicas infraconstitucionais, a Constituicdo retira desse
posto outras construcdes normativas, como a moral e a religido — que, conforme visto acima,
também como desdobramento das exigéncias internas a estrutura da troca, puderam ser
realocadas no foro intimo sob a protecéo de direitos e garantias fundamentais. Essa dependéncia
dareligido e da moral — relidas como pretensées juridicas subjetivas sob os rétulos da liberdade
de crenca, de culto, de convicgdo, de expressdo, etc. — diante da Constituicdo, por sua vez,
imuniza esta em face de normatizacdes ndo juridicas que Ihe poderiam contrariar: se 0 exercicio
subjetivo das liberdades religiosa e moral depende de uma Constituicdo que as assegure, caso
a religido ou a moral pretendam sobrepor-se a Constituicdo o que estard em xeque sdo as

préprias condi¢des que as tornam possiveis na Modernidade capitalista. Finalmente, galgado o
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estatuto de parametro de validade das normas juridicas em geral e imunizada contra pretensdes
normativas ndo juridicas, o que também acontece, no mesmo golpe, é que a intangibilidade da
Constituicdo moderna assegura a autonomia do direito moderno como um todo e sua suficiente
diferenciagéo em relacdo a outras esferas normativas.

Estando o direito suficientemente diferenciado de outras esferas normativas, a
comunidade dos sujeitos de direito necessariamente também precisa estar diferenciada da
comunidade dos crentes em geral e da comunidade humana universal. Em outras palavras, a
comunidade juridica ndo coincide com a comunidade religiosa nem com a comunidade moral.
Se é assim, uma tarefa que estava resolvida na religido e na moral — a saber, quem sao 0s sujeitos
que integram a totalidade social a que elas se referem, os sujeitos que estdo sob a égide de suas
normas — reaparece no contexto de um direito autonomizado em termos de fundamento e
operacionalizacdo. Por definicdo, € aos sujeitos da comunidade juridica que a Constitui¢do
assegura a vivéncia pratica, ja em curso, das autonomias privada e publica. Num momento em
que ainda é imprescindivel para 0 modo de producdo capitalista a unidade politico-territorial
chamada Estado-Nacédo, a definicdo desses sujeitos ndo podera sendo corresponder a essa
mesma segmentacdo politico-territorial. Logo, a autonomia do direito como esfera normativa
requer o estabelecimento de quesitos nitidos que determinem os limites territoriais de cada
ordem juridica especifica e distingam entre 0s que estardo sujeitos a suas normas tanto quanto
participardo da producdo delas — 0s nacionais — e 0s que ndo estardo nessa situacdo — 0s ndo
nacionais. Por raz@es ldgicas, é a Constituicdo quem oferece esses quesitos.

Contudo, estando os elementos que viriam a ser assegurados pela Constituicdo ja em
curso nas vivéncias sociais cotidianas em razdo das exigéncias imanentes a troca e suas
sucessivas refracdes e mediacOes, qual seria efetivamente a necessidade de redacdo de uma
Constituicdo? Por que era necessario escrever uma Constituicdo quando os elementos que a
integrariam ja estavam soberbamente afirmados e colocados em pratica?

A resposta ndo pode ser outra: uma vez mais, a necessidade de um texto escrito, a
necessidade da Constituicdo moderna como Constitui¢do escrita, deriva imanentemente, por
refracbes e mediacOes dialéticas, das alteragbes materiais de fundo no transcurso da
Modernidade. A ruptura dos lacos que prendiam os individuos em totalidades sociais tem como
uma de suas consequéncias a perda da forca da tradicdo, o fim da compreensdo e do
compartilnamento imediatos, ndo refletidos, do sentido de normas sociais vinculantes. A

inelutavel pluralizacdo da vida humana — correlato da individualizagdo progressiva do humano
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— faz com que o sentido dessas normas ndo possa mais ser apreendido, cotidiana e quase
imperceptivelmente, dentre de uma mesma comunidade de pertencimento. A Unica
possibilidade que se abre para normas com pretensdes vinculantes generalizaveis é sua
colocacdo expressa em uma linguagem formal capaz de transcender contextos comunitérios
especificos. Paralelamente, a alteragdo na arquitetura formal do tempo, a chance de um
“horizonte de expectativas” distinto e distante do “espaco das experiéncias”, faz recrudescer o
risco de que a transmissdo do sentido das normas ndo alcance as geracGes vindouras e, ao
mesmo tempo, o perigo de que as transformagdes nessa temporalidade aberta voltem-se contra
as disposi¢des constitucionais que asseguram a vivéncia pratica complementar das autonomias
privada e publica. Em face disso, a textualidade escrita da Constituicdo complementa
internamente tanto sua legitimacdo temporal situada em sua abertura ao futuro quanto seu
carater supralegal e, consequentemente, sua funcéo de propiciar a diferenciacdo do direito como
esfera normativa autbnoma.

Neste ponto, uma primeira definicdo do conceito Moderno de Constituicdo faz-se,
portanto, possivel: uma Constituicdo moderna é um documento escrito, datado e assinado por
um ente soberano no exercicio de um poder constituinte origindrio, documento esse que é
dotado do carater de supralegalidade, que estabelece um rol de direitos fundamentais e a
organizacdo da separacdo dos poderes estatais e cujo referencial temporal de legitimidade reside
em sua abertura ao futuro; estruturado desse modo, tal conceito assegura a vivéncia pratica e
complementar das autonomias privada e publica, bem como garante a diferenciacédo do direito,
de partida segmentado territorialmente, perante outras esferas normativas, institucionalizando
com isso, em seu mais elevado grau, as condicdes de reproducdo da economia de troca
capitalista.’?

Desenvolvido esse conceito em tais termos, € crucial compreender como o0s elementos
que o formam medeiam-se dialeticamente. A economia de troca, com sua estrutura basica, forca
imanentemente a vivéncia pratica da igualdade, da liberdade, da condicdo de individuo, da

propriedade privada e da relacdo contratual. Essa vivéncia pratica inelutavelmente refrata-se

13 Alguns dos elementos dessa definigdo somente virdo a consolidar-se ao longo do século X1X, ou mesmo depois.
E o caso, por exemplo, do caréter supralegal dos textos constitucionais. Todavia, o fato de s6 se consolidarem, em
termos préticos, tardiamente ndo significa que a discussdo em torno desses elementos e a perspectiva de suas
vantagens funcionais — tanto quanto, como se discorrera abaixo, de sua correcdo normativa — ja ndo estivessem
presentes no contexto do entdo nascente constitucionalismo. Aqui mais do que em outros lugares, a distingéo — de
heranca nitidamente hegeliana — entre a empiria historica e o desenvolvimento conceitual pode auxiliar a evitarem-
se equivocos de interpretacao.
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para além de si mesma, alcancando variadas esferas da vida cotidiana e chegando também a
exigéncia de autodeterminacdo politica. Com isso, autonomia privada e autonomia publica
compdem-se complementarmente, de modo que os fundamentos da politica e do direito
precisam ser alterados, passando a residir em um ente soberano que ficticiamente representa a
totalidade dos individuos, livres, iguais e proprietarios. Ao mesmo tempo, enquanto a economia
de troca se desenvolve e se expande vai sendo possivel a espécie humana exercer sobre a
natureza um controle nunca antes visto, permitindo uma perspectiva de futuro nova, que rompe
com a mera ideia de repeticdo ciclica do passado. Isso torna internamente exigivel que a
normatizacao das relagdes sociais inscreva em si uma abertura temporal ao futuro, ao passo que
0s riscos de que esse futuro traga pretensées de mudanca do estado de coisas presente a ponto
de desestrutura-lo radicalmente tornam exigivel que a protecdo desse estado coisas — a protecdo
da vivéncia pratica complementar das autonomias privada e publica — seja colocada acima das
mudancas ordinarias da vida. Assim, a necessaria possibilidade de projetar-se ao futuro, sem o
qué o modo de producéo capitalista ndo se desenvolve plenamente por ndo poder contar com o
tempo em seu processo de acumulagdo, é garantida, enquanto a inseguranca que resultaria caso
esse futuro pudesse vir a desestruturar a base social desse modo de producéo — que néo é senao
a vivéncia pratica complementar das autonomias privada e publica — € imunizada: na
Constituicdo e em seus mecanismos dificultados de reforma, abertura ao futuro e inseguranca
provavel dessa abertura sdo razoavelmente contrabalancadas e estabilizadas. Para que essa
estabilizacdo ocorra de modo adequado temporal e espacialmente, hum contexto em que 0s
agrupamentos sociais se pluralizam e em que os lacos comunitarios perdidos fazem impossivel
a percepcdo e a transmissao das normas dentro de um mesmo agrupamento pela tradicdo e pelos
costumes desde sempre aprendidos, a forma escrita do texto constitucional se impde. E a tarefa
de escrita desse texto ndo pode caber sendo ao 6rgao que represente aquele ente soberano em
gquem passa a residir os fundamentos da politica e do direito. Escrevendo a Constituicdo, esse
ente expressa textualmente as garantias de uma vivéncia pratica que ja esta em curso, mas que
até entdo tinha de lidar reiteradas vezes com a resisténcia de todo um corpus normativo pré-
capitalista. Por meio dessa Constituicdo, esse corpus normativo é enfrentado em uma dupla
frente: em uma, as normas juridicas que forem contrérias a Constitui¢cdo perdem sua validade;
em outra, as normas nao juridicas sdo expurgadas de dentro de um direito que se diferencia e
se autonomiza. Autonomizado esse direito, a economia de troca, que o forjou imanentemente e

que ele agora regula com pretensdes de exclusividade normativa, pode seguir seu rumo: 0 modo
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de producdo capitalista razoavelmente amadurecido tem institucionalizadas as condigdes de sua
reproducdo e, por isso mesmo, pode agora expandir-se e desenvolver-se conforme sua l6gica
prépria, depurada das amarras em que aquele corpus normativo dissolvido, no golpe fatal, pela
Constituicdo ainda Ihe mantinha preso.

3 O CONCEITO MODERNO DE CONSTITUICAO E SUAS TENSOES INTERNAS

Nos topicos antecedentes, reconstrui o conceito moderno de Constituicdo fazendo-o
derivar de exigéncias imanentes a estrutura da troca — de exigéncias internas ao modo de
producéo capitalista em seu movimento rumo a consolidacao de si e a sua expansao conforme
sua propria légica depurada. Isso significa definir o conceito moderno de Constituicdo como
resultando simplesmente dos imperativos sistémicos de autovalorizacéo do capital.

Em trabalho anterior4, contudo, procurei mostrar como o conceito de Modernidade, se
apreendido em todas as suas determinagdes, ndo pode ser resumido apenas a um sistema que se
fecha sobre si mesmo segundo os ditames da logica de autovalorizacédo do valor. Nesse sentido,
inicialmente busquei nos escritos do proprio K. Marx as brechas que ele apontava no suposto
autofechamento do sistema sobre si mesmo. Encontrando ali pistas — fragmentérias, por certo
— acerca de expectativas normativas que a sociedade opde aos imperativos sistémicos do modo
de producéo capitalista, dirigi-me, num segundo momento, a obra de J. Habermas para explorar
até o limite a configuracdo de tais expectativas. Nao tenho espaco aqui — nem € o objetivo do
presente texto — para refazer todo o arduo percurso que me permitiu uma reaproximacao critica
entre K. Marx e J. Habermas. Mas, dessa reaproximacao, foi possivel chegar a um conceito
formal de Modernidade que a define como a tensdo constante entre imperativos sistémicos
derivados do modo de producdo capitalista e expectativas normativas igualitarias oriundas de
um mundo da vida linguisticamente estruturado, expectativas essas que, ndo obstante embutidas
na linguagem humana desde o momento filogenético de sua aquisicdo evolutiva, somente
ganham vazdo a partir do momento em que o proprio modo de producdo capitalista dilacera
uma série de obstaculos tradicionais que se lhe opunham, dissolvendo tudo aquilo que era sélido
e estavel. Logo, a Modernidade seria, numa perspectiva conceitual hegeliano-marxista, uma

espécie de conceito conclusivo — uma “conclusdo de conclusdes” (PEPERZAK, 2001, p. 560-

14 Conferir AUTOR DESTE TEXTO, 2016.
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561) — do proprio capitalismo, posto que nela estariam presentes tanto os imperativos que o
definem quanto as expectativas que, embora liberadas por ele, a ele opdem-se dialeticamente.

De posse, assim, de um conceito de Modernidade que a apreende, em sua arquitetonica
formal bésica, como estruturada pela tensdo constante entre imperativos sistémicos do modo de
producdo capitalista e expectativas normativas igualitarias derivadas de um mundo da vida
comunicativamente constituido, é possivel retornar aquela primeira definicdo do conceito
moderno de Constituicdo esbocada no final do tépico anterior. Todos os elementos que o
formam estdo ali desenvolvidos. Entretanto, a interpretacdo desses elementos ndo esta
adequadamente tratada.

A referéncia epocal para a definicdo apresentada supra €, como fica claro no desenrolar
dos argumentos, o periodo que compreende o fim do século XVIII e o inicio do século XIX.
Naquele momento histérico, limiar da consolidagdo do modo de producéo capitalista segundo
sua logica interna, uma tal definicdo ndo deixa de ter certa plausibilidade. A medida, porém,
que, uma vez consolidado e expandido ao longo do século XIX, esse modo de producéo vai
paulatinamente vendo desenvolver-se dentro si, na realidade das praticas sociais, as
contradicbes que ja estdo postas, desde sempre, em seu conceito, aquela definicdo vai
mostrando-se excessivamente restritiva, incapaz de, como conceito, corresponder ao mundo.
Revela-se, entdo, que uma defini¢do do conceito moderno de Constituicdo baseada apenas nos
imperativos sistémicos do modo de producéo capitalista € ab initio equivocada.

Para deixar mais claro o ponto que estad em questdo, enquanto os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo coincidem estritamente com direitos e garantias que
institucionalizam as condicdes de reproducdo da economia capitalista, ndo parece haver
problema em defini-la como foi definida anteriormente. No entanto, se se parte do conceito de
Modernidade ora introduzido, um e 0 mesmo conceito de Constituicdo, como conceito moderno
de Constituicdo, atravessara as varias fases constitutivas dessa Modernidade. Em cada uma
delas, sempre resultantes de novas configuragdes na tensdo constante entre imperativos
sistémicos e expectativas normativas, aquele mesmo conceito de Constituicdo sera relido,
reinterpretado nos termos de paradigmas (HABERMAS, 2005, p. 469-532) orientadores da
reflexdo e da acdo, da compreensdo do mundo e da préxis no mundo. Isso ndo se restringe aos
elementos imediatamente materiais do conceito moderno de Constituicdo — os conteidos de

direitos fundamentais e de separagdo de poderes —, mas fica mais nitido quando se refere a eles.
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No que tange aos direitos fundamentais, por exemplo, as lutas movidas pela “sociedade,
ameacgada em suas raizes vitais,” (MARX, 2013, p. 481) para impor ao sistema de produgdo
capitalista expectativas normativas contrarias a seus imperativos cegos de autovalorizacéo,
foram dando origem a pretensdes de direitos fundamentais em franca contrariedade com tais
imperativos: direitos trabalhistas, sociais e econdmicos — frutos de lutas sociais do século XIX
e constitucionalmente consolidados na primeira metade do século XX — e direitos coletivos,
difusos e individuais homogéneos, ndo obstante possam gerar e com frequéncia gerem efeitos
colaterais dada a sua reapropriagdo pelos imperativos sistémicos capitalistas, derivam néo
desses imperativos, mas daquelas expectativas. Como conclusdo, ndo é possivel
conceitualmente reduzir, sem mais, a protecdo de direitos fundamentais a institucionalizacédo
das condicGes de reproducdo da economia capitalista. Em parte, esses direitos o fazem; em parte
— €, 0 que ¢ conceitualmente mais relevante, ao mesmo tempo — contradizem as necessidades
sistémicas internas a essa economia. O mesmo poderia ser dito dos arranjos de separagédo de
poderes tipicos do Estado Social de Direito de meados do século XX e do Estado Democratico
de Direito contemporaneo.

Essa percepcao ndo estava imediatamente disponivel entre fins do século XVII1 e inicio
do século XIX. E por um motivo singelo: naguele momento histérico, as expectativas
normativas igualitarias oriundas de um mundo da vida linguisticamente constituido, em grande
parte, coincidiam com os imperativos sistémicos de reproducdo da economia capitalista — o
melhor exemplo é, sem duvida, a luta contra os privilégios feudais. Os bloqueios ao livre
desenvolvimento tanto de umas quanto de outros advinham de um mesmo contexto pré-
moderno, com suas instituicdes caracteristicas a regular, em um corpus normativo formalmente
difuso, mas substancialmente unificado, esferas da vida como personalidade, familia, relacdes
afetivas em sentido amplo — sexuais ou de amizade —, relagdes sociais em sentido amplo,
relacBes politicas, o saber — a eterna rivalidade entre religido e ciéncia —, a cultura, as artes, e
também a economia. Logo, direitos individuais e politicos formalmente assegurados e uma
organizacdo de poderes que estatui um Estado ndo-interventor respondem, ali, satisfatoriamente
a ambos os pilares formais definidores da Modernidade. A partir de entdo, todavia, 0 conceito
de Constituicdo, com seus elementos, foi sendo enredado em uma longa histéria de
contradicbes. Para além do caso dos direitos sociais, econdmicos, trabalhistas, coletivos,
difusos e individuais homogéneos, aludidos anteriormente, ndo é demais lembrar que uma parte

significativa da luta operaria ao longo do século XIX deu-se em prol da expansdo do conjunto
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de direitos politicos inicialmente bastante restritos, sendo a conquista dessa expansdo uma
variante de ndo pouca relevancia na luta contra os abusos sofridos pelo proletariado: isto &,
mesmo aqueles direitos que parecem mais diretamente institucionalizar as bases de reproducao
da economia capitalista ndo deixaram de ser objeto de disputa ao longo da Modernidade, sendo
apropriados também como direitos que respondem a expectativas capazes de opor-se aos
imperativos cegos de autovalorizagdo do capital. A luta, hoje central no mundo, que pode ser
englobada sob a rubrica “democracia versus capitalismo” nao € sendo um exemplo mais recente
dessa mesma l6gica internamente contraditoria que caracteriza o cerne da Modernidade e, por
conseguinte da Modernidade constitucional.

Ao aludir a uma longa historia de contradicdes em que o conceito moderno de
Constituicdo se enreda, tenho em vista algo especifico, uma compreensao especifica, dialética,
dessas contradic¢Ges: o conceito moderno de Constituicéo € ele mesmo — tal como o conceito de
Modernidade — um conceito internamente contraditdrio. Isso significa que os elementos que o
formam, ao mediarem-se dialeticamente, medeiam-se contraditoriamente: para além do que
ficou dito no dltimo paragrafo do tdpico precedente, no limite, internamente ao conceito
moderno de Constituicdo ocorre a institucionalizacdo tanto das condi¢des de reproducao do
modo de producdo capitalista quanto das condi¢cdes que Ihe podem em alguma medida fazer
frente. Por isso mesmo, aquele conceito apresentado ao final daquele tépico precisa ser
reinterpretado a luz do conceito de Modernidade esbocado no inicio do topico presente: uma
Constituicdo moderna é um documento escrito; datado e assinado por um ente soberano no
exercicio de um poder constituinte originario; dotado do carater de supralegalidade; que
estabelece um rol de direitos fundamentais e a organizacdo da separacdo dos poderes estatais;
e cujo referencial temporal de legitimidade reside em sua abertura ao futuro; com essa sua
estrutura, esse conceito assegura a vivéncia pratica e complementar das autonomias privada e
publica, bem como garante a diferenciacdo do direito, em principio segmentado
territorialmente, perante outras esferas normativas, institucionalizando com isso, em seu mais
elevado grau, tanto as condi¢fes de reproducdo da economia de troca capitalista quanto as
condicdes de uma aprendizagem social que encontra seu lugar no interior de praticas

comunicativas contrafaticamente livres de coercao.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nas paginas anteriores, busquei reconstruir de dentro da estrutura celular da economia
de troca e a partir das exigéncias imanentes que ela carrega consigo o conceito moderno de
Constituicdo. Ao fazé-lo, torna-se possivel compreender mais adequadamente as relacdes
internas entre Constituicdo moderna e modo de producdo capitalista, conforme objetivo
enunciado na introducdo. Ao mesmo tempo, procurei mostrar que uma Constituicdo moderna,
em que pese sua conexdo interna com o modo de produc&o capitalista, ndo pode ser resumida a
uma mera estrutura que reflete, sem mais, os imperativos definidores desse sistema econémico:
nela, expressam-se em tensao tanto tais imperativos quanto expectativas que se Ihe podem fazer
frente.

O conceito ora formulado oferece-se como ponto de partida para toda uma série de
investigacdes que dizem respeito a historia constitucional — a histéria do constitucionalismo
moderno — e também aos dilemas constitucionais do presente. Ademais, oferece-se igualmente
como plataforma de especula¢cdes quanto ao futuro do constitucionalismo, diante da crise atual, 145
tantas vezes mencionada, do modo de producdo capitalista e da propria Modernidade.

Essas investigacOes, entretanto, ultrapassam o recorte e os limites pensados para o

presente texto, devendo ser a elas destinados pesquisas e escritos futuros.
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