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Resumo: Este trabalho propde uma aproximacdo critica entre o conceito de ideologia
constitucionalmente adotada, proprio do direito econdmico, e as interpretacfes da sociologia
do direito, especialmente o conceito de constituicdo simbdlica, por meio de uma pesquisa
bibliogréfica transdisciplinar. A pretenséo articulada é de expor insuficiéncias da primeira
noc¢do, a partir da convergéncia de problematicas entre os dois campos tedricos mencionados.
A constitucionalizacdo simbdlica revelaria a expressdo socioldgica do esforco de concordancia
entre direito e economia que o direito econdmico busca na nocdo de ideologia
constitucionalmente adotada, concordancia que se vé esgarcada quanto maior for o efeito
simbolico-ideoldgico do texto constitucional. Esta circunstancia estaria ampliada a partir da
experiéncia constitucional desde 1988, na qual a pluralidade de eixos axioldgicos da
constituicdo econbmica teria maximizado os compromissos dilatorios do texto constitucional
positivado. Com relacéo a nocéo de pluralismo produtivo, outras questes surgem. De um lado,
a dificuldade estrutural em promover as mudancas sociais necessarias no nivel da organizacao
societéria. De outro, estes mesmos obstaculos estruturais indicam a inviabilidade da hegemonia
neoliberal para o sucesso axiolégico normativo da Constituicao.
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Abstract: This work proposes a critical approach between the concept of constitutionally
adopted ideology, typical of the Economic Law, and the interpretations of the sociology of law,
especially the concept of symbolic constitution, through a transdisciplinary bibliographic
research. The claim is to expose shortcomings of the first notion, from the convergence of
problems between the two theoretical fields mentioned. Symbolic constitutionalization would
reveal the sociological expression of the effort of accordance between law and economics that
Economic Law seeks in the notion of constitutionally adopted ideology, an accordance that is
frayed the greater the symbolic-ideological effect of the constitutional text is. This circumstance
would have been amplified from the constitutional experience since 1988, in which the plurality
of axiological axes of the Economic Constitution would have maximized the dilatory
commitments of the positive constitutional text. With regard to the notion of productive
pluralism, other issues arise. On one hand, the structural difficulty in promoting the necessary
social changes at the social level. On the other hand, these same structural obstacles indicate
the infeasibility of neoliberal hegemony for the normative axiological success of the
Constitution.
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Introducao

O desenvolvimento do Direito Econdmico brasileiro, enquanto campo
de pesquisa e problematica tedrica, deve homenagem ao trabalho de
Washington Peluso Albino de Souza, consagrado professor da Universidade
Federal de Minas Gerais e autor das primeiras obras e pesquisas a respeito
do tema. Notadamente, deve-se a Washington Albino a formulagdo de uma
série de conceitos relevantes para a sistematizacao do Direito Econdmico e
sua defesa contra tendéncias que lhe sdo antagonicas.

De um ponto de vista estritamente metodoldgico, € possivel dizer que
a problematica fundamental do Direito Econdmico estd ligada a
interpretacdo juridica de normas positivadas que reconhecem a prevaléncia
concreta de determinadas diretrizes econOmicas e politicas. Trata-se,
portanto, de um ramo afeito a dogmatica juridica mas cujo objeto ¢
permanentemente tensionado pelas dindmicas sociais que atribuem eficéacia
e sentido a norma.

Neste sentido, sobretudo através dos conceitos de “ideologia
constitucionalmente adotada” e de “Constituicado Econdmica”, os trabalhos
de Washington Albino justificaram a cientificidade do Direito Econdmico
por enquadrarem justamente na positivagdo — como processo, resultado e
conteido — o carater propriamente técnico deste ramo do conhecimento
juridico. Além disso, o olhar do autor mineiro e daqueles que o seguem
cuidou de navegar dentre as controvérsias trazidas pela tendéncia neoliberal
das ultimas décadas, indicando — a custo de consideravel disputa — limites e
insuficiéncias do modelo de Estado regulador.

Enfim, pode-se dizer que o Direito Econdmico brasileiro, fundado em
sede constitucional como os demais ramos juridicos, tem de lidar com a
consideracdo notoria de que a Constituicdo Federal de 1988 estabelece
principios e regras para a atividade econdmica (e para a intervencao
econdmica feita pelo Estado) que constituem programas de desenvolvimento



social e que estes principios e regras — para além de serem programaticos —
enfrentam resisténcias estruturais e funcionais para a sua implementacao.
Uma destas resisténcias se deu justamente pela transfiguracdo da posicao
econOmica do Estado brasileiro através do modelo regulador neoliberal. De
um ponto de vista dogmatico, proprio do Direito Econdmico, esta questdao
demanda formulag¢des tedricas a respeito do sentido axioldgico da
Constituicao Econdmica e de sua interpretacao juridica.

No entanto, do ponto de vista de uma teoria sociologica do direito, ha
importantes contribuicdes que poderiam subsidiar uma perspectiva
transdisciplinar a respeito do Direito Econdmico, no sentido de amparar
algumas analises e oferecer aportes criticos a outras. Alias, a propria
formulag¢do embrionaria do pensamento de Washington Albino esteve ligada
as interpretagdes de tipo sociologico.

Especialmente no contexto das interpretacdes sociologicas de
orientacdo funcionalista, a reflexdo de Marcelo Neves! — a partir do aparato
metodologico luhmanniano — sobre a chamada “constitucionalizacao
simbolica”, bem como o pensamento socioldogico do patrono Florestan
Fernandes?, podem ser elementos desta visdo transdisciplinar. Sera visto, a
seguir, como a no¢ao de “ideologia” subjacente a metodologia do Direito
Economico inspirado na obra de Washington Albino pode ser revista sob as
recomendacoes criticas sobre o efeito ideoldgico das constituicoes (e
legislagdes) simbolicas.

1. Constituicio economica e ideologia constitucionalmente adotada:
apresentacio da problematica

A nogdo de Constituicdo Econdmica € interna a propria conceituagao
do ambito de pesquisa do Direito Econdmico. Para além de designar um
conjunto normativo em si mesmo, costuma-se empregar este conceito para
referir-se ao conjunto de disposi¢des integrantes de uma ordem
constitucional que sao referentes a fatos econdomicos em sentido lato. Isto €,

1 NEVES, Marcelo. Constituigéo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem teorica
e uma interpretacdo do caso brasileiro. S&o Paulo: Martins Fontes, 2018

2 FERNANDES, Florestan. A revolucdo burguesa no Brasil: ensaio de interpretacao
sociologica. 62 ed. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020.



quando se diz “Constituicdo Econdmica” ndo se esta tratando de uma ou
outra Constitui¢ao, mas justamente do conteiido econdmico de dado texto
constitucional ou, em um sentido ampliado, no conjunto mais ou menos
sistematico que diferentes disposi¢des constitucionais de carater econdmico
formam em uma dada Constituicdo. Neste sentido, a Constitui¢ao
Econdmica pode ser entendida como um sindnimo aproximado daquilo que
outros autores chamam de “ordem econdmica” na Constituicido,
nomenclatura empregada, por exemplo, por Eros Grau.?

Contudo, na obra de Washington Albino essa nog¢do ganha especial
relevo e se associa a outro conceito, o de “ideologia constitucionalmente
adotada”. O mestre mineiro amadureceu como pesquisador do Direito
Econdmico na década de 1950, em um contexto politico e social de disputas
intensas entre o bloco capitalista e o bloco socialista, no contexto externo, e
entre tendéncias de pretensdes intensamente reformadoras e pretensdes
reacionarias no contexto interno. Conforme apontam seus comentadores?, os
estudos especialmente voltados a analise do Direito Econdmico comparado
levavam Washington Albino a preocupar-se com a correspondéncia politica
e juridica entre a norma de Direito Econdmico e a ordem socioecondmica
concreta, correspondéncia que — dentre as disputas politicas — importaria na
apreensdo da  “ambiguidade” como  carater elementar da
constitucionalizacdo econdmica.’

Neste sentido, a nocao de ideologia constitucionalmente adotada
significaria um conceito de virtudes hermenéuticas e, em sentido mais
amplo, epistemologicas. Diante das pretensdes de interpretacdo do texto
juridico através do viés das ideologias politicamente comprometidas,
pretendia-se 1identificar os fundamentos das diretrizes econdOmicas
prestigiadas pelo Direito. Para além de importar na protecdo contra
estigmatizagdes proprias do embate ideoldgico politico, essa virada
epistemoldgica empreendida pelo mestre mineiro indicaria também a
posicdo de uma problematica nova: reconhecer e defender a unidade
sistematica dos preceitos juridicos de Direito Economico.

3 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 142 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010.

4 CLARK, Giovani. et. al. lIdeologia Constitucional e Pluralismo Produtivo. Rev. Fac. Direito
UFMG, Numero Esp. em Memdria do Prof. Washington Peluso Albino de Souza, 2013. p. 273-
274.

5 SOUZA, Washington Peluso Albino de. O principio da “ambiguidade” na configuragado legal
da ordem econdmica. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, n. 21 outubro de 1956.



Isto porque ao dizer-se que tal ideologia fora “constitucionalmente
adotada” esta-se indicando que se efetuara uma passagem, pela positivacao
constitucional, da dimensao politica para a dimensao juridica. Esta passagem
ressignifica o discurso politico®, permitindo que este passe a se legitimar
mais pelos critérios juridicos de validade e eficacia que pelo mérito politico
de seu contetido. Nas condi¢des concretas de positivagdo constitucional, isto
importa em negociagdes, disputas, mudangas de maiorias € outros processos
que conduzem a perda de “pureza” a ideologia positivada. Tem-se, assim,
que a ideologia constitucionalmente positivada nao significa a vitoria de
uma ideologia sobre as outras, mas sim a convergéncia de diversos preceitos
ideoldgicos para a unidade da Constituigdo.

Neste sentido, de um ponto de vista que entende a legitimidade da
Constituicao Econdmica nem tanto pela sua validade juridica superior (insita
ao status normativo constitucional) mas sobretudo pela sua orientacao
axioldogica e material no sentido de guiar a implementacdo do
desenvolvimento econdmico e, especialmente, a intervengao do Estado na
economia. E assim que, para citar um dos estudos de Washington Albino,
pode-se comparar as varias Constituicoes EconOmicas da trajetoria
constitucional brasileira enquanto dirigentes dos modelos econdmicos
vigentes a seu tempo.’

Neste sentido, a virada epistemologica indicada pela nocdo de
ideologia constitucionalmente adotada apresenta também uma problematica
metodologica. A produgdo interpretativa da norma a partir do dispositivo —
condicionada pelos processos sociais de significacdo do texto juridico —
exige que mesmo a adocdo constitucional da ideologia econdmica esteja
submetida as mutagdes hermenéuticas. Assim, ndo se pode crer que a
positivacao seja o fim de linha em termos de consagracao da Constituigao
Econdmica. Ha de se ter por pressuposto que a proposta metodoldgica de
Washington Albino ndo estd livre de se por em questdo o significado
normativo da Constituicdo Econdmica positivada.

Conforme indica expressamente o mestre mineiro a respeito da
Constitui¢ao Federal de 1988, esta questdo teria se reproduzido no mais
recente texto constitucional, na medida em que a técnica legislativa

6 CLARK, Giovani. et. al. Op cit. p. 276.
7 SOUZA, Washington Peluso Albino de. A experiéncia brasileira de Constituicdo Econémica.
Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia, ano 26, n° 102, abr./jun., 1989.



empregada valeu-se em diversas ocasides das normas do tipo programatico®,
aquelas que encetam diretrizes importantes mas cuja eficacia se encontra
condicionada a concretizagdo por texto legal em sentido estrito a ser
elaborado no futuro. Conforme sera visto adiante, esta técnica legislativa
tem especial relevancia — nas condi¢des concretas de elaboragdo do texto de
1988 — para a interpretagdo sociologica da Constituicao.

Modernamente, a literatura do Direito Econdmico brasileiro de
orientagdo inspirada na trajetoria de Washington Albino tem inclusive
discutido a pluralidade produtiva como um elemento da ideologia
constitucionalmente adotada.® Em linhas gerais, sobretudo quando se analisa
o teor plural e socialmente vocacionado da Constituigdo Federal de 1988,
poderia ser dito que ndo apenas houve uma conversdo parcial de varias
ideologias para a sistematizacao de um conjunto ideoldgico positivado, mas
sim o proprio reconhecimento de variadas formas produtivas de atingir as
diretrizes e os principios constitucionais perseguidos.

No capitulo seguinte, sera visto como a sociologia — sobretudo a teoria
sociologica do direito — oferece diretrizes transdisciplinares para as reflexoes
emanadas da perspectiva destes autores, como também pode orientar certas
cautelas teoricas sobre a analise do desenvolvimento juridico e estatal das
sociedades capitalistas, sobretudo da sociedade brasileira dependente.

2. Interpretacoes sociologicas: Constituicao e Direito

Para efeitos das reflexdes ora empreendidas, serdo adotadas
principalmente duas referéncias do pensamento socioldgico, que guardam
entre si aproximagdes e diferencas. Trata-se da obra de Marcelo Neves'®,
sobretudo em seus estudos sobre o processo de constitucionalizagao
simbdlica no caso brasileiro, e da interpretacdo de Florestan Fernandes'!,
especialmente no que diz respeito ao papel estrutural e funcional do Estado
para o desenvolvimento do capitalismo brasileiro. Tais autores aproximam-

8 Ibid. p. 24.

9 CLARK, Giovani. et. al. Op cit. p. 292-295.

10 NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem
tedrica e uma interpretacdo do caso brasileiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2018

11 FERNANDES, Florestan. A revolucdo burguesa no Brasil: ensaio de interpretacéo
sociologica. 62 ed. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020.



se no limite em que suas teorias tém por pressuposto o método funcional de
analise, que Neves trouxe de Luhmann'? e Florestan, de Merton'®, em ambos
os casos com adaptacdes. Notadamente, diferem na medida em que
Florestan Fernandes desenvolveu ao longo de seu trabalho uma perspectiva
estrutural comprometida com o materialismo historico, passando a submeter
o método funcional aos fundamentos da teoria social marxista. Enfim, ver-
se-4 como as 1deias destes autores, postas nos seus devidos termos, iluminam
o potencial e os limites da proposta hermenéutica e politica da ideologia
constitucionalmente adotada.

Conforme apresentado em linhas gerais, a problematica aberta por
Washington Albino no Direito Econdmico brasileiro reside em reconhecer e
avaliar as diretrizes de desenvolvimento econdmico inseridas nos textos
constitucionais, possibilitando uma interpretacio que recusa a ideologia
neoliberal em prestigio a “ideologia” adotada constitucionalmente. De um
ponto de vista teodrico, esta problemdtica se oferece a interpretacao
sociologica na medida em que pretende discutir a articulacao externa entre
dois sistemas (ou complexos) sociais: o direito € a economia.

Neste sentido, a presente proposta de reflexdo destacara dois
elementos principais: 1) a critica da noc¢ao de ideologia constitucionalmente
adotada a partir da no¢ao de constitucionalizagao simbolica; i1) a critica da
ideologia neoliberal como utopia burguesa diante do papel estrutural do
Estado no capitalismo brasileiro.

2.1. Constitucionalizacdo simbolica: apresentacio geral

Em primeiro lugar, ¢ preciso frisar que a aproximagdo critica entre
Washington Albino e Marcelo Neves ndo ignora as limita¢des disciplinares
que os separam, muito menos a especificidade que o pensamento do mestre
mineiro tem diante da conjuntura em que fora formulado. Notadamente,
Washington Albino formulou seus conceitos em periodos de polarizacao
ideolodgica e redugdo das liberdades individuais, quando a democratizagao
constitucional era ainda uma promessa. Neves, por outro lado, ¢ um

12 NEVES, Marcelo. Op. Cit.
13 FERNANDES, Florestan. Fundamentos empiricos da explicagdo sociologica. 22 ed. Séo
Paulo: Nacional, 1972. p. 225-246.



pensador contemporaneo ao amadurecimento da Constituicdo de 1988 e
escreveu suas principais obras a partir dos resultados da conjuntura
constitucional da assim chamada “Nova Republica”. Nada obstante esta
verdadeira distancia epistemologica, o confronto transdisciplinar pode fazer
bem a reflexao.

A nogdo de constitucionaliza¢do simbolica ¢ expressamente inspirada
no conceito de legislagao simbolica. Sua fundamentacao teodrica € extensa e
tem implicagdes com outros ramos do conhecimento, sobretudo no que diz
respeito & nogdo de “simbolico”.** Para este estudo, valerd apresentar as
principais implicagdes para a teoria sociologica da Constituicao.

Em linhas gerais, o reconhecimento da constitucionalizagcdo simbolica
importa uma certa disfuncionalidade do texto juridico. Nao se ignora que
todo texto tenha implicagdes simbolicas, tampouco que isto ocorra com
qualquer texto normativo. Todavia, a inspiracdo luhmanniana do
pensamento de Marcelo Neves indica que o Direito teria um papel
instrumental precipuo decorrente da diferenciagdo funcional dos sistemas
sociais, conforme o qual cumpriria ao direito orientar expectativas
normativas e regular condutas.” Este papel instrumental estaria atrofiado de
maneira problematica nos casos em que a legislacdo, ou a propria
constitui¢ao, se produzir e realizar simbolicamente.

Isto se tornaria especialmente problematico diante da circunstincia de,
pela interpretagdo luhmanniana, haver uma tensdo entre o carater
autopoiético dos sistemas sociais (inclusive o direito) e a pretensio
regulatoria propria do direito com relagdo aos demais sistemas sociais'®. Esta
tensdo apresentar-se-ia acentuada, concretamente, na medida em que a
juridificacao da sociedade se intensifica em conjunturas especificas como o
Welfare State e, poderia ser dito aqui, a conjuntura constitucional brasileira
desde 1987-1988.

Fundamentalmente, a constitucionalizacdo simbodlica poderia ser
considerada mais grave que a legislagdo simbdlica porque, para Neves, a
Constitui¢ao teria uma especial papel de acoplamento estrutural entre o

14 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbolica. Sdo Paulo: Académica, 1994. p. 12-
24.

15 NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem
tedrica e uma interpretacéo do caso brasileiro. Sao Paulo: Martins Fontes, 2018. p. 148.

16 GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas
sociais: direito e sociedade na obra de Niklas Luhmann. p. 115. S&o Paulo: Saraiva, 2013.



direito € a politica.!” Todavia, também se poderia compreender o papel
interno da Constitui¢do dentro do sistema juridico, na medida em que ela ¢
limite para a abertura cognitiva do direito em processo de positivagdo.
Significa dizer que a positivagdo, entendida como a propriedade do sistema
juridico em estar fechado em suas regras mas aberto para inovagdes
normativas, tem por limite a propria Constitui¢do.!® Estas fun¢des ficam
comprometidas na medida em que a teoria de Luhmann € transposta por
Marcelo Neves para a avaliacido concreta dos processos de
constitucionalizacdo, sobretudo no caso brasileiro, que expressio a
hipertrofia do modo simbolico.

Em um sentido negativo, a constitucionalizacao simbolica importa na
invasdao de codigos diversos do codigo juridico para fins de ineficacia
normativa da Constitui¢do, tornando menos relevante o codigo juridico
(licito/ilicito ou, nesse caso, constitucional/inconstitucional) e prevalentes
os codigos dos outros sistemas sociais (ter/ndo ter, poder/ndo poder, etc.).®
Em resumo, trata-se da indiferenca dos sistemas sociais dramaticamente
eficazes diante de um sistema juridico constitucional que nao ¢ ouvido.

Em um sentido positivo, a constitucionalizacdo simbdlica importa em
produzir seu efeito propriamente ideoldgico. Conforme destaca Neves, nao
se trata do conceito luhmanniano de ideologia, que tem uma série de
implicagdes funcionalistas. Ao contrario, Neves importa a nocao de
ideologia de Habermas?®® que ndo difere muito da nogio materialista do
termo. Trata-se de ideologia como ideias relativamente ilusérias que se
estruturam socialmente em relagdes de poder. O efeito simbolico-ideologico
esta na circunstancia de que “se transmite um modelo cuja realizagdo s6 seria
possivel sob condi¢des sociais totalmente diversas”.** Dai porque a
constitucionalizacdo simbolica € aqui entendida como positiva: implica em
resultados funcionais para determinados fins politicos concretos.

Desta forma, a atrofia da fun¢do estabilizadora e reguladora da
Constitui¢do, especialmente em seu carater de limite reflexivo do sistema,
gera resultados positivos deste processo simbolico. Como resultado da
constitucionalizacdo simbolica em sentido positivo, Marcelo Neves indica

17 NEVES, Marcelo. A Constitucionaliza¢do Simbolica. Sdo Paulo: Académica, 1994. p. 62.
18 Ibid. p. 67.

19 Ibid. p. 84-85.

20 Ibid. p. 88.

21 Ibid. p. 89.



duas consequéncias ou formas fundamentais, que podem aparecer
conjuntamente ou de modo separado: 1) a constituigdo-alibi; e ii) os
compromissos dilatorios;

A no¢do de compromisso dilatorio expressa o sentido plural e
tensionado que o carater ideologico adquire. Naturalmente, pela natureza
politica do processo constitucional, a formag¢ao simbolico-ideoldgica nao €
resultado do esfor¢o de uma unica classe ou grupo. A impossibilidade
politica de constituir-se uma comunicagdo normativa direcionada a um so
conjunto de interesses motiva o sentido compromissorio da
constitucionalizacdo. Chega-se a um texto constitucional que pode servir
como fundamento retérico a dois ou mais grupos em disputa e, em termos
de positivagdo, ou a norma se estrutura como principio aberto ou se deixa a
solucdo da controvérsia para quando a concretizagdo da norma
constitucional for ocorrer. Por sua vez, a constituigdo-alibi ¢ mais
abrangente. Importa na consolidagao de uma ordem juridica constitucional
que, pelo seu carater ideologico, funciona como escusa politica para a
realidade. Em outras palavras, consiste na possibilidade de alegar-se a
vigéncia da normalidade institucional — a despeito do caos politico e social
— pelo simples fato de haver competéncias e atribuigdes previstas no texto
constitucional sendo cumpridas.??

Neves transporta sua interpretacdo para o caso das normas
constitucionais de eficicia limitada, especialmente as programaticas.?® Por
tras do problema, aparentemente juridico, de saber sobre a eficacia limitada
de tais normas estaria a questdo relativa a propria incompatibilidade da
concretizagdo destas no contexto politico estrutural. Que este fendomeno se
resolva, eventualmente em cada caso, seja pela efetivacio da
regulamentagdo infraconstitucional seja pela via de mandados de injungao,
ndo muda a situacdo. O essencial ¢ perceber como a mera
constitucionalizacdo programatica ganha — nos contextos em que ocorre a
constitucionalizacdo simbolica — efeito de alibi e de compromisso dilatorio.
No primeiro caso, porque — diante do ja mencionado enfraquecimento do
codigo juridico constitucional — as exigéncias da economia e da politica ndo
demandam suficientemente a regulamentagdo de tais programas, permitindo
que as autoridades se escusem de solucionar o presente com o alibi de ndo
ser possivel a eficacia de tais normas. No segundo caso, porque tais normas

22 Ibid. p. 92-95.
23 Ibid. p. 102-104.



deslocam para o futuro a solugdo da tensdo politica ndo resolvida quando de
sua edi¢do, constituindo um compromisso entre grupos antagdonicos que
retira normatividade do texto constitucional.

Para citar dois exemplos: o inciso VII do caput do art. 37 da
Constituicao Federal, que previa o direito de greve de servidores publicos a
ser exercido na forma de let especifica, nunca foi regulado no nivel
infraconstitucional; o inciso XLI do art. 5° da Constituicdo Federal, que
prevé mandado de criminalizacdo de todo tipo de discriminac¢do. Nos dois
casos, a auséncia de condigdes ambientais para a regulamentacdo dos
dispositivos fundamentou a atuacao positiva do Supremo Tribunal Federal
no sentido de regulamentar provisoriamente a greve de servidores publicos
pela lei que regula a greve dos servidores privados (Mandados de Injungdo
numeros 670, 708 e 712) e, sendo a Corte demandada a respeito da
criminalizacio da homofobia e da transfobia, regulamentou tal
criminalizacdo pela extensdo dos tipos previstos na Lei do Racismo (ADO
26 ¢ Mandado de Injungao 4733).

Nestes dois casos relativamente recentes, vemos a aplicacdo dos
conceitos antes apresentados. Discutir a questdo em termos da eficacia
limitada de tais normas nao ¢ suficiente. H4 que se considerar que o
constituinte conhece a realidade social que ambienta o sistema juridico.
Portanto, ndo se pode fingir que existam condi¢des estruturais para que o
comando constitucional de oferta do direito de greve aos servidores va
demandar o legislativo a agir. Ao mesmo tempo, na sociedade sabidamente
conservadora que ¢ a brasileira, ndo se poderia esperar que o comando de
criminalizacdo das discriminagdes fosse importar em uma forte pressao
politica para a criminalizagdo da homofobia e da transfobia. Em termos
funcionais, pode-se dizer que os codigos econOmicos e politicos — e a
formalizagdao da moral, que ¢ de cddigo variado — se impdem na sociedade
brasileira sobre o codigo juridico. Quem guarda o cddigo juridico
(licito/ilicito, constitucional/inconstitucional) e o faz regular as relacoes
sociais, inclusive sobre os demais sistemas, ¢ o judiciario.?* Dai porque o
STF, como guardido deste codigo, tenha sido o agente funcional que deu
normatividade a tais preceitos constitucionais.

24 NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem
tedrica e uma interpretacdo do caso brasileiro. S&o Paulo: Martins Fontes, 2018. p. 234.



2.2. Constitucionalizacio simbolica e ideologia constitucionalmente
adotada

Em um primeiro plano, ha que se considerar as compatibilidades entre
as duas nogdes. Como j& referido, a problemdtica aberta a partir do
pensamento de Washington Albino reside na articulagdo entre a
hermenéutica constitucional e a realidade fatica do sistema econdmico,
visando ao estabelecimento de diretrizes interpretativas para o Direito
Econdmico. Do ponto de vista funcional, a pressuposicao de que exista um
processo de filtragem i1deoldgica na positivagdo constitucional esta correta e
decorre, em termos funcionais, da propria fung¢do de acoplamento entre
politica e direito feita a partir da Constituicao. Portanto, ndo ¢ equivocado
compreender que exista uma adog¢do constitucional de ideologias.

Contudo, outro pressuposto do conceito de ideologia
constitucionalmente adotada ¢ que se possa erigir dele elementos para a
hermenéutica constitucional, do que decorreriam exigéncias de coeréncia
sistematica interna. Em outras palavras, seria dificil referir-se a ideologia
constitucionalmente adotada como instrumento de interpretacdo da
Constitui¢do se tal ideologia fosse internamente inconsistente, apontando
para multiplas diretrizes. No entanto, a interpretacdo sociologica da
Constituicdo revela que esta questdo € repleta de nuances. Com efeito, a
proposta de Washington Albino ndo significa a adoc¢ao unilateral de uma
ideologia apenas. Todavia, a perspectiva de que multiplas ideologias
participam de forma fracionada no conjunto da constru¢do da Constituigdo
Econdmica perderia o sentido se ndo se pudesse, ainda que apenas a
posteriori, entrever alguma sistematicidade til a hermenéutica.

Em primeiro lugar, € preciso referir ao tumultuado e ideologicamente
tensionado processo de producdo do texto constitucional em 1987-1988.
Notadamente, o resultado final decorreu de uma rebelido conservadora que
inaugurou o “centrdo”, rejeitando o projeto de Constitui¢do que vinha da
Comissao de Sistematizacao ¢ impondo um texto menos progressista que
seria, ao longo das votagdes em plenario, pouco a pouco adaptado em alguns
pontos conforme as forc¢as do bloco de esquerda associado aos progressistas
do MDB puderam se impor.®® O processo constituinte de 1987-1988

25 PILATTI, Adriano. A Constituinte de 1987-1988: progressistas, conservadores, ordem
econdmica e regras do jogo. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 196-225.



guardou, em si mesmo, elementos da tensdo autocratica do regime Sarney
ainda vigiado pelos militares.?® Tratou-se, neste sentido, de processo de
constitucionalizacdo severamente implicado pelas disputas ideologicas de
sua conjuntura. Ademais, as reformas que viriam na década de 1990 foram
emanadas de um contexto politico de acentuado neoliberalismo. Enfim, ndo
se pode apostar em uma coesdo sistematica dos preceitos ideologicos
filtrados na positivagdo constitucional.

Disto decorre o inegavel reconhecimento de que a Constituigdo de
1988 se fez por meio de compromissos ideoldgicos, dos quais emanam
efeitos que Neves aponta como problematicos da constitucionaliza¢ao
simbolica. Ja foram referidos aqui dois exemplos de dispositivos reveladores
da dilacido — mediante a sistematica da eficdcia limitada das normas
constitucionais — da solu¢do da tensdo politica que envolveu sua aprovacao.
Especialmente no caso do comando de criminalizagao contido no inciso XLI
do art. 5° da Constituigdo Federal, tem-se uma vagueza tao grande que se
poderia falar do seu efeito alibi: a aparente protecdo constitucional a
minorias ¢ vulneraveis esconde a realidade fatica de discriminacao e
violéncia.

Washington Albino ndo demorou para reconhecer o problema das
normas de eficicia limitada no que diz respeito a Constituicdo Econdmica
de 1988.2” O que estas considerag¢des indicam é que — especialmente quando
deslocada para a conjuntura pdés 1988 — a nog¢ao de ideologia
constitucionalmente adotada enfrenta dificuldades especificas. Sobretudo
em um contexto mundial de apregoamento da superacdo das ideologias, o
que sO tem sido utilizado para fazer prevalecer a ideologia neoliberal
tecnocratica, torna-se uma dificuldade suplementar o fato de que a
Constituicdo ¢ compromissoria € normativamente esvaziada. Nao
surpreende, portanto, a crescente juridificacdo da politica através da
competéncia do STF. Este processo atende funcionalmente — ainda que de
maneira deformada — a auséncia de acoplamento estrutural origindrio entre
o direito e a politica.

Resultam destas reflexdes alguns eclementos de interpretacao
importantes: 1) existe, de fato, um processo de positivagao ideoldgica para

26 FERNANDES, Florestan. Democracia e desenvolvimento: A transformacéo da Periferia e o
Capitalismo Monopolista da Era Atual. S&o Paulo: Hucitec, 1994. p. 127.

27 SOUZA, Washington Peluso Albino de. A experiéncia brasileira de Constituicdo
Econbmica. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, ano 26, n® 102, abr./jun., 1989.



dentro da Constituicao, como parte de seu papel estrutural de mediagao entre
direito e politica; i1) contudo, ndo se pode esperar do resultado deste
processo uma coeréncia sistematica interna, porque a constitucionalizacao
simbolica funciona com mecanismos dilatorios e retdricos de esvaziamento
da normatividade constitucional; ii1) serdo vistos, a seguir, limites para a
suposi¢do de que este contexto tenha efeitos positivos abertos.

3. Pluralismo produtivo e analise estrutural do capitalismo brasileiro

Neste capitulo, faz-se referéncia as ideias expostas por Clark, Corréa,
e Pontes do Nascimento, em artigo® no qual pretenderam desenvolver as
ideias de Washington Albino no sentido de identificarem no modelo
constitucional de 1988 um verdadeiro pluralismo produtivo, que significaria
dizer que a Constituigdo teria incorporado diretrizes para outros sistemas
produtivos que ndo o capitalismo. As ideias dos autores acompanham
sobretudo as reflexdes de Boaventura de Souza Santos a respeito do
capitalismo contemporaneo e as possibilidades de ruptura com este modelo,
seja por meio de um desenvolvimento alternativo, seja por meio da negagao
a pretensdo de desenvolvimento economico.

As ideias a respeito do pluralismo produtivo sdo importantes formas
de atualizar a problemadtica introduzida por Washington Albino. Pode-se
dizer, na verdade, que sdo mais coerentes com a conjuntura politica nacional
e internacional na medida em que pdem em xeque a hegemonia neoliberal
vigente. De outro lado, € interessante notar que se trata de um tipo de analise
que incorpora, ao menos parcialmente, os apontamentos feitos
anteriormente. De fato, ndo seria mais possivel dizer — tamanha a
diversidade de normas programaticas — que exista uma ideologia
sistematicamente coerente adotada no texto constitucional. Mais apropriado
seria realmente supor uma autorizagao geral para os sistemas produtivos que
guardem compatibilidade com diretrizes minimas: “O que a nossa
Constituicao Econdmica veda ¢ a eliminagdo total dos meios de produgao
privados, assim como a omissdo interventiva estatal no dmbito social e
econdmico e o desplanejamento publico”?®

28 CLARK, Giovani. et. al. Op cit.
29 Ibid. p. 293



Para reforcar sua tese, os autores buscam amparo nos principios do art.
170 da Constituicao Federal de 1988 e em outros ao longo de seu texto,
especialmente a fungdo social da propriedade, a defesa do meio ambiente e
a reducdo das desigualdades regionais. Em linhas gerais, destacam as
autorizagdes € 0s incentivos constitucionais aos modelos de cooperativas e
associagdes, especialmente sem fins lucrativos, além da contencao
principiologica das tendéncias iniquas do capitalismo. Se, por um lado, esta
proposta constitui um avanc¢o em relagdo a metodologia de Washington
Albino, algumas consideragdes precisam ser feitas em termos da
interpretagdo sociologica funcional e estrutural do capitalismo brasileiro.

Em primeiro lugar, ¢ preciso ter cautela ao discernir diferentes
sistemas produtivos a partir da hermenéutica constitucional. Ainda que se
possa falar em diferentes modos de organizacdo societaria, ¢ imperioso
considerar adequadamente o significado sociologico da no¢ao de modo (ou
sistema) de produgdo. No entendimento funcionalista de Luhmann, contudo,
o modo de produgao ¢ inscrito internamente ao sistema econdmico de forma
que, em termos da diferenciacao funcional da modernidade, ndo se poderia
dizer de uma dominancia sobre outros sistemas. Para a tradicao materialista,
contudo, a critica do modo de produgdo capitalista reside justamente na
percepcao de que nele a mediacao social passa a se dar estruturalmente pelo
capital, de onde todas as formas sociais sdo incorporadas na proporcao de
sua integragdo aos complexos sociais.’® Assim, ainda que com relativa
autonomia de complexos sociais diversos, a economia capitalista vai
integrando os sistemas produtivos e os sistemas sociais em geral como meios
de reproduc¢ao de si mesma.

Neste sentido, € impossivel ndo reconhecer que também o trabalho
cooperativo ou associado encontra, nas condi¢des do capitalismo atual,
dificuldades estruturais para se descolar do modo capitalista de producgao.
Isto estd evidente nos exemplos mais banais, desde a reproducdo bioldgica
da forca de trabalho cooperada, que depende de setores produtivos
capitalistas, até a reproducdo social e ideoldgica destes grupos sociais que,
ainda que exercam sua profissdo ou sejam beneficidrios das atividades de
cooperativas e associagdes sem fins lucrativos, consomem e situam-se
politicamente em uma sociedade plenamente capitalista.

[13

Portanto, importa considerar que a adogdo de diretrizes “nao
capitalistas” de produgdo no texto constitucional, inclusive nos principios

30 MESZAROS, Istvan. Para além do capital. Sdo Paulo Boitempo, 2011. p. 199-205



fundamentais da ordem econOmica, encontra duas barreiras para sua
normatividade plena: 1) a primeira e mais dbvia € o proprio esvaziamento de
normatividade que a constitucionalizagdo simbolica implica; i1) a segunda ¢
o bloqueio estrutural a que outros sistemas produtivos se estabelegam sem a
mediacdo do capital. E claro que, com relagio ao segundo ponto, a proposta
dos autores sobre o “pluralismo produtivo” ndo implica a pretensdao de
superacao do capitalismo. Na verdade, como desdobramento tedrico da
nocao de ideologia constitucionalmente adotada, o trabalho de Clark,
Corréa, e Pontes do Nascimento ndo poderia deixar de reconhecer o inegéavel
respeito que a Constituigdo Econdmica de 1988 tem com o modo capitalista
de producdo. Ainda assim, evoca para o Direito Econdomico um tipo de
interpretagdo proprio das sociedades contemporaneas que tém de dar
respostas a reproducdo sustentavel e socialmente referenciada do sistema
econdmico globalizado. Este ¢, alids, o norte axiologico da obra de
Boaventura de Sousa Santos.*

Contemporaneamente, a ideologia neoliberal tem implicado em
reformas estruturais do sistema juridico brasileiro, que vao desde o
abandono de intervencoes positivas do Estado em proveito do modelo
regulador, até a propria constri¢do das atividades precipuas do Estado Social
com a Emenda Constitucional n® 95 de 2016. Contudo, o fracasso do
desenvolvimento pretendido a partir das politicas neoliberais nao surpreende
a interpretagdo sociologica materialista. Sobretudo a partir da obra de
Florestan Fernandes, ha elementos metodologicos suficientes para
compreender esta questao.

Fundamentalmente, Florestan associa a interpretacdo socioldgica
funcionalista com os pressupostos estruturais do materialismo historico.*
Isto significa que suas andlises conjugam a avaliacao funcional das classes
¢ do Estado brasileiro sem descuidar da percepgdo sobre a estrutura
dependente da economia nacional. Com efeito, relacdes sistémicas que
poderiam ser interpretadas como disfuncionais no modelo classico de
desenvolvimento capitalista, devem ser entendidas como funcionais no caso

31 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abissal: das linhas globais a uma
ecologia de saberes. In: SANTOS, Boaventura de Sousa; MENESES, Maria Paula (orgs.).
Epistemologias do Sul. Sdo Paulo: Cortez, 2010.

32 FERNANDES, Florestan. Fundamentos empiricos da explicacdo socioldgica. 22 ed. S&o
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brasileiro, ja que atendem as exigéncias da dependéncia como submissao ao
exterior e manutencao de hierarquias rigidas internamente.

Estes sdo os fundamentos empreendidos por Florestan em “A
revolugdo burguesa no Brasil: ensaio de interpretagdo sociologica.”3, texto
publicado na metade da década de 1970 e que discute o modelo autocratico
de transformacdo do capitalismo brasileiro. Em linhas gerais, Florestan
demonstra como a formacao das elites nacionais — e do proprio capitalismo
— sempre esteve vinculada a modos de auto privilegiamento estamentais.
Sobretudo com a formacao estruturalmente oligarquica dos cargos politicos
e a manutencao do trabalho escravizado por longo periodo, ndo se formou
uma sociedade de classes propriamente. Este capitalismo sem sociedade de
classes plenamente dinamica, teve como saida optar pelo Estado como forma
autocratica de promover a transformacdo social.®* A interpretagdo de
Florestan ¢ extensa e aqui cabem apenas estas linhas gerais.

O essencial ¢ perceber que, alinhado a observacao do tipo funcional
sobre a diferencia¢do das sociedades, a sociologia de Florestan Fernandes
diagnostica a auséncia de meios societarios de dar conta da mudanga social
plenamente modernizadora. Em seu lugar, a modernizagdo passa a
corresponder necessariamente as exigéncias € as possibilidades que a
burguesia tem através do controle autocratico do Estado, vide a situacao
econdmica pos 1964. Do ponto de vista da integragao entre direito e politica
ou direito e economia, significa reconhecer o bloqueio estrutural as
transformagdes prometidas constitucionalmente. Nos termos de Neves, € o
esvaziamento da normatividade constitucional porque bloqueada
estruturalmente.

Nao surpreende, portanto, que esta andlise concebida na década de
1970 ainda ilumine a avaliacao da experiéncia neoliberal. O papel do Estado
na economia brasileira ¢ uma exigéncia estrutural decorrente de sua
formacao propria. Neste sentido, adotar modelos estrangeiros de
esvaziamento do papel interventivo do Estado ¢ ignorar as condi¢des de
desenvolvimento da sociedade brasileira. Tragicamente, as burguesias
nacionais perceberam isso em momentos criticos de ruptura autocratica.
Todavia, a crescente integragdo das elites brasileiras com o capitalismo

33 FERNANDES, Florestan. A revolucdo burguesa no Brasil: ensaio de interpretagéo
sociologica. 62 ed. S&o Paulo: Contracorrente, 2020.
34 Ibid. p. 287-306.



internacional fez as burguesias esquecerem desta questdo. Para o bem ou
para o mal, a mudanca social no Brasil passa pelo Estado.

Para a discussdo em tela, isto importa em reconhecer a dificuldade na
implementagdo societaria de formas de vida transformadoras. Voltando a
questdo do desenvolvimento alternativo (ou mesmo da alternativa ao
desenvolvimento), seria de se perguntar quais seriam os meios societarios
que disporia a sociedade brasileira para dar conta das transformagdes
necessarias. Certamente a autorizagdo constitucional ¢ importante para
proteger estas experiéncias da sele¢do negativa do codigo juridico (ilicito,
ou inconstitucional), mas ndo da conta, em si mesma, de enfrentar obstaculos
estruturais de ordem econdmica e social.

Transportando esta interpretacao para a ideologia constitucionalmente
adotada e para o pluralismo produtivo, tem-se um problema a resolver: como
dar condi¢des estruturais para a efetivacao das promessas constitucionais em
termos de um desenvolvimento alternativo? Com certeza ndo se trata de uma
questdo fechada. De todo modo, este trabalho tentou dar contornos
transdisciplinares ao problema, sugerindo em que medida a questao vai além
do Direito Econdomico ou de uma hermenéutica constitucional
comprometida com os valores sociais. Ha, com efeito, entraves estruturais
para que a ideologia constitucional seja outra coisa sendo um complexo de
mediacao do capitalismo.

Consideracoes finais

As reflexdes introduzidas por Washington Albino, no contexto
histérico em que foram propostas, fomentaram discussoes a partir do Direito
EconOmico sobre a articulacdo entre direito ¢ economia na sociedade
brasileira. Do ponto de vista estrutural e funcional, este debate remonta a
analise concreta da normatividade e ao efeito simbolico-ideologico da
Constituicao.

A pretensdo de identificar uma ideologia constitucionalmente adotada
encontra dificuldades especialmente intensificadas nos contextos de
constitucionalizacdo simbolica. O sentido de ideologia pretendido para o
Direito Economico ndo pode ignorar, portanto, que hd consequéncias
problematicas decorrentes das formas pelas quais a Constituicdo ¢



construida simbolicamente. Significa dizer que dois processos concorrem: 1)
a multiplicidade de diretrizes eventualmente contraditorias, que marca os
compromissos dilatorios; 11) a baixa normatividade dessas mesmas
diretrizes.

No caso da no¢do de pluralismo produtivo, construida como
desenvolvimento contemporaneo das propostas iniciais de Washington
Albino, poderia ser dito que se encontra superada com mais sucesso a
questdo relativa aos compromissos dilatorios. Em tese, o pluralismo
produtivo possibilita consagrar na hermenéutica constitucional a eficacia
programatica minima que possibilite a convivéncia de diretrizes econdmicas
capitalistas com outras harmonizadas com os principios da Constitui¢ao
Econ6mica.

Todavia, os sistemas produtivos ndo nascem de maneira imanente do
texto constitucional. O capitalismo concilia sua reproducdo com formas
sociais diversas, inclusive passando a media-las na totalidade social. Ao
mesmo tempo, uma transformacao social suficientemente forte para impor a
construcdo de modos de producdo relativamente autonomos enfrenta
obstaculos estruturais na sociedade brasileira, proprios da baixa capacidade
de mudanca social que ndo ocorra pela atuagao do Estado.

Enfim, o desenvolvimento de uma hermenéutica de Direito
Econdmico que preze pelos preceitos axiologicos guardados no interior da
Constituicao Econdmica de 1988 precisa estar atento a estas dificuldades.
Nada obstante, a interpretagao socioldgica do direito brasileiro converge no
sentido de declarar a inviabilidade da ideologia neoliberal como fundamento
de construg¢do politica e ideoldgica da Constitui¢do. De fato, embora
estruturalmente bloqueado, o sucesso axioldgico normativo da Constitui¢ao
Federal de 1988 certamente nao passa pelas tendéncias neoliberais mais
recentes.
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