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Resumo: O artigo, circunscrito aos estudos e pesquisas da teoria critica
da constituicdo, problematiza o dualismo entre constituicdo formal e
material, caracteristico das teorias juridicas tradicionais, chamando
atencdo para a categoria da contradicdo. Por meio da revisdo
bibliogréfica de textos de autores importantes da teoria critica da
sociedade e do direito, propde-se um debate a respeito do papel que a
contradi¢cdo desempenha em uma constituicdo. Conclui-se que a teoria
critica da constituicdo enxerga a contradicdo como tensao constitutiva
imanente e inerente a constitui¢do, antes que um defeito.
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Constitutiva.

The Constitution and its contradictions: or the
contradictions and its constitution

Abstract: The article, limited to the studies and research of the critical
theory of the constitution, problematizes the dualism between formal
and material constitution, characteristic of traditional legal theories,
drawing attention to the category of contradiction. Through the
bibliographic review of texts by important authors of the critical theory
of society and law, a debate is proposed regarding the role that
contradiction plays in a constitution. It is concluded that the critical
theory of the constitution sees the contradiction as an immanent and
inherent constitutive tension, rather than a defect.
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Introducgéo
Que isso foi 0 que sempre me invocou, o senhor sabe: eu
careco de que 0 bom seja bom e o ruim ruim, que dum lado
esteja o preto e do outro o branco, que o feio fique bem
apartado do bonito e a alegria longe da tristeza! Quero o0s
todos pastos demarcados... Como é que posso com este
mundo? A vida é ingrata no macio de si; mas transtraz a
esperanga mesmo no meio do fel desespero. Ao que, este
mundo é muito misturado... .

Esse fragmento do Grande Sertdo: Veredas pode ser usado como chave de leitura dos dualismos
que caracterizam epistemologicamente o pensamento ocidental — legado historico desde Platdo e, na
modernidade, Descartes com seu cogito — e que se estendem também ao pensamento juridico, sobretudo
a teoria do direito (ser/dever ser), a teoria processual (fatos/normas) e a teoria constitucional (constituicao
formal/material). Tais dualismos ndo exsurgem alheios ao contexto historico do surgimento em cada
disciplina. No caso da teoria da constituicdo, o dualismo constituicdo formal e constituicdo material ganha
destaque na passagem do constitucionalismo liberal para o social, quando as questfes de legitimidade e
efetividade da constituicio passam a integrar o proprio conceito de constitucionalidade?.

Este ensaio se propde a problematizar o dualismo constituicdo formal x material a partir dos aportes
tedricos da teoria critica da sociedade. Através da revisao bibliogréfica de textos de Franz Neumann, Otto
Kirchheimer, Friedrich Muller e Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, entre outros, apresentam-se
contributos para contrastar a imagem sustentada no sentido comum teérico dos juristas que separa forma
e matéria constitucional, dando primazia a esta, esvaziando o sentido normativo do texto constitucional.
Conclui-se que o dualismo constituicdo formal x material deve ser entendido como conflito concreto ou
tensdo constitutiva do e no direito positivo.

O dualismo forma/matéria: contradicdo metodologica das teorias tradicionais da
constituicao

Se na segunda metade do século X1X, e principalmente com a unificagcdo alema apds a constituicdo
de 1871, a teoria geral do Estado desenvolvida a partir de Gerber, Laband e Gierke, foi marcada por uma
disputa entre legalistas e organicistas, 0 processo de esgotamento desta teoria, ja ultrapassada no final do
século, levou o expoente do direito publico austriaco no século XI1X, Georg Jellinek, a um dualismo
metodol6gico®, que se expressa nas seguintes passagens de sua Teoria Geral do Estado:

ROSA, Jodo Guimaraes. Grande Sertdo: Veredas. Rio de Janeiro: Nova Fronteira. 2001, p. 237.

OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Contribuigdes para uma teoria critica da Constituigdo. 2. ed. Belo Horizonte:
Conhecimento Editora, 2021, p. 27; GOMES, David Francisco Lopes. Constitucionalismo e dependéncia: em dire¢do a uma
Teoria da Constituicdo como Teoria da Sociedade. In: CUNHA, José Ricardo. Teorias Criticas e Critica do Direito. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, pp. 149-187, 2020, p. 157.

OLIVEIRA, Op. Cit., 2021, p. 28.
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As normas mais importantes em relacdo as ciéncias do Estado sdo as normas juridicas. A ciéncia do direito
¢ uma ciéncia, ndo das leis do ser, mas das normas. Dai uma distingdo fundamental para questbes
metodoldgicas entre a doutrina sociolégica do Estado e doutrina juridica da mesma. O contetido da primeira
é constituido pelo exame dos fatos, do histdrico, ou como se costuma dizer, ndo muito corretamente, do
exame da natureza naturalista do Estado; a doutrina juridica, por outro lado, tem como matéria prépria
aquelas normas do que deveria ser, normas juridicas que chegam a adquirir expressao no ser real. Essas
normas ndo s&o reais por si mesmas, mas se realizam por meio de acdo continua. Gragas a este conhecimento
das diferencas, pode-se sempre evitar uma confusdo de ambas as partes da doutrina do Estado®.

O direito em seus Ultimos fundamentos ndo tem caréater de criador. S pode criar pressupostos externos para
a atividade humana positiva; mas o conteido é concretamente fornecido pela evolugao histérico-social. O
ordenamento juridico tem, sem davida, certa forca e transformacao da sociedade, mas s6 pode ser exercido
segundo um plano preconcebido dentro de limites muito estreitos. O que ha de criativo no direito ndo reside
tanto em seu aspecto juridico reflexivo, mas em seu aspecto social e involuntario®.

O dualismo metodoldgico de Jellinek permeia aquilo que Luis Alberto Warat® chamava de sentido
comum dos juristas brasileiros. Exemplo disso é a exposi¢do dos conceitos de constituicdo formal e
material por Ingo Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero em seu Curso de direito
constitucional’. Formal, afirmam, seria a constituicdo escrita, elaborada pelo poder constituinte,
independente de seu contetdo (ou matéria); enquanto material abrangeria, além da constituicdo formal,
“um conjunto de regras (escritas ou ndo) sobre o modo de estruturagdo, organizagao e exercicio do poder

politico e da vida social, no sentido de uma institucionalizagdo juridica do poder”.

No entanto, como notam Cattoni de Oliveira® e Lenio Streck®, tal dualismo metodoldgico téo
somente acrescentaria ao ja decadente método positivista-legalista uma abordagem sociolégico-politica,
obrigando a entdo recém-criada teoria da constitui¢do a adotar, igualmente, um sincretismo metodolégico:
o0 Estado deveria ser examinado a partir ambas as perspectivas, a tedrico-juridica e a teoria scio-histdrica;
haveria a analise de um programa normativo e também a analise de uma realidade concreta. Ressalte-se
que Jellinek dedicou muito mais paginas de sua obra a abordagem socioldgico-politica que a normativa, o
que indica uma preferéncia daquela por esta, suspeita que se confirma pela leitura da Gltima passagem da
Teoria Geral do Estado citada acima. A mesma preferéncia pela constituicdo material em detrimento da
formal se encontra em Sarlet, Marinoni e Mitidiero?°:

A constituicdo material [...] ndo depende sequer necessariamente de uma constituicao formal, j& pelo fato
de que em sentido material (pelo menos, de acordo com determinada forma de conceber a constituicdo
material) todo e qualquer Estado possui (e sempre teve) uma constituicdo no sentido de um conjunto de
regras (escritas ou ndo) sobre 0 modo de estruturacdo, organizagao e exercicio do poder politico e da vida
social, no sentido de uma institucionalizacdo juridica do poder. Por outro lado, é possivel afirmar que a
mera existéncia de um documento chamado de constituicdo e elaborado com tal propdsito, a depender de
seu contetdo, podera ndo corresponder a uma constituicdo material, pelo menos de acordo com
determinada concepcéo de constituicdo em sentido material.

JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. México: FCE, 2000, p. 68.

JELLINEK, Op. Cit. 2000, p. 256.

WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum tedrico dos juristas. Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, v. 3, n.
5, p. 48-57, 1982.

SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 4 ed. Ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 71-73.

Op. Cit., 2021, p. 31.

STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da Critica
Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento, 2020, p. 87.

10 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, Op. Cit., 2015, p. 73.
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Uma vez reféns deste dualismo metodoldgico, as teorias tradicionais da constituicdo padecem de
um grave déficit democratico no momento de tratar as questdes de legitimidade e, sobretudo, de efetividade
dos textos constitucionais. Sintoma gritante deste drama é a recepcao em terrae brasilis da denominada
tese da mutagdo constitucional, segundo a qual, de acordo com Streck®, “as normas constitucionais
necessitam de uma espécie de releitura a partir da realidade social, canalizada, sobretudo [...]
contemporaneamente, como a voz das ruas”*?.

O problema é que, assim, a primazia da constituicdo material sobre a formal coloca os juizes,
legisladores e administradores do Estado de Direito na posi¢do de poderes constituintes permanentes,
pretensiosamente autorizados a compreender/interpretar/aplicar a constituicdo de maneira
arbitraria/discricionaria, uma vez que o critério de aplicacdo ndo seria 0 texto constitucional (a chamada
constituicdo formal), mas o que aquele(a) “operador(a) do direito” pensa que é a realidade social,
pensamento solipsista, sem duavida, e carente, como j& dito, de uma mediacdo hermenéutica. A
legitimidade e a efetividade do texto constitucional, tratadas separadamente, dependeriam deste critério
solipsista e, logo, antidemocratico e anti hermenéutico de compreensao.

Gostaria de retornar a esta primeira e fundamental contradi¢do da constituicdo no ultimo tépico
deste ensaio. Antes disso, seria importante recordar que autores “pos-jellinekianos”, sobretudo Carl
Schmitt, Hans Kelsen, Rudolf Smend, Franz Neumann, Otto Kirchheimer, e Hermann Heller, os quais
deflagraram as discussGes sobre a teoria da constituicdo, todos eles buscaram evitar o sincretismo
metodoldgico herdado de Jellinek, reformulando, cada um a seu modo, o referido dualismo metodoldgico
entre constituicdo formal e material.

Dois destes autores, Otto Kirchheimer e Franz Neumann, abordaram essa contradicdo
originalmente quando da analise da entdo vigente Constituicdo de Weimar de 1919, apontando, inclusive,
para outras contradicdes observaveis na teoria da constituicdo. Colaboradores daquilo que se
convencionou chamar de Escola de Frankfurt, expoentes, portanto, de uma teoria critica do direito, estes
autores contribuiram com seus escritos e trabalho profissional como advogados para a defesa da ordem
democratica e do socialismo parlamentar daquela republica, resgatando importantes teses para pensarmos
a teoria da constituicdo, hoje.

Contradigdo como problema: a critica de Otto Kirchheimer em Weimar... e entio?

O ensaio de Kirchheimer Weimar... e entdo? Formacdo e atualidade da Constitui¢cao de Weimar
fora publicado em 1930, um ano depois do crash da bolsa de valores estadunidense, e ano em que o partido
nazista angaria 18% dos votos nas elei¢cdes. Kirchheimer, judeu e socialista, supostamente o preferido de
Carl Schmitt, seu orientador, na Universidade de Bonn, onde obteve o doutorado apresentando o trabalho

11 Op. Cit., 2020, p. 90.

2 Tese defendida atualmente na academia pelo ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso. A titulo de
exemplo, vide BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, representativo e iluminista: os papéis dos tribunais
constitucionais nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Praxis, v. 9, n. 4, p. 2171-2228, 2018. Nesta leitura, a
tese da mutagéo constitucional é nada mais que “uma tentativa de explicagdo empirico-socioldgica para um problema
juridico-normativo, carente, portanto, de mediagdo hermenéutica, ainda sendo pensado sobre o pano de fundo da propria
tradi¢do, em crise, do positivismo legalista” (OLIVEIRA, 2021, p. 31-32) Para uma critica pormenorizada da tese da
mutac&o constitucional, vide PEDRON, Flavio Quinaud; SOARES, Jodo Paulo. Mutacdo Constitucional: historia e critica
do conceito. Belo Horizonte: Conhecimento Livraria e Distribuidora, 2020.
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Acerca da teoria do Estado do Socialismo e Bolchevismo, desfere neste ensaio um ataque frontal a
Constituicdo de Weimar.

N&o porque ela fosse socialista, ou previsse direitos em demasia, mas porque, na leitura de
Kirchheimer, a Constituicdo de Weimar ndo seria baseada em uma resolucdo politica, sendo por isso
chamada de constituicdo sem decisdo, tanto por Kirchheimer, quanto por Carl Schmitt. Para
Kirchheimer®3, “o surgimento da Constituigdo de Weimar faz parte de um segundo ponto alto da era
burguesa”, apos a derrocada do sistema feudal e a consolida¢ao de um sistema socioecondmico capitalista
que se auto-organiza no mundo todo. No entanto, ela teria assumido “as formas constitucionais herdadas
do século XIX, sem pensar que o Estado nacional do século XIX, para o qual essas constituices haviam

sido feitas sob medida, ndo pretendia resolver os problemas do Estado de classes do século XX”.

Em contraposi¢do a abordagem liberal da constitui¢do, que fingiria “uma unidade que nao existe
para encobrir a organizacio atual da sociedade com todas as suas ambiguidades”, Kirchheimer!* adota
uma abordagem constitucional socialista, cujo objetivo é expor todas as contradigdes inerentes a
constituicdo em sua forma politica.

Segundo Kirchheimer, a Constituicdo de Weimar simbolizava a distribuicdo mais abrangente de
poder entre a classe trabalhadora e a burguesia na Alemanha daquela época. Ela refletia juridicamente
interesses conflitantes que ndo conseguiram encontrar um consenso. Para Kirchheimer®®, uma
Constituicdo deveria marcar um ponto de inflexdo em um processo politico, estabelecendo um programa
de acdo claro, voltado para a organizacdo de uma nova ordem social. Nesse sentido, o texto da Constituicdo
de 1919 contrariava sua concep¢do de constituicao.

O texto da Constituicdo de Weimar ndo teria sido determinado exclusivamente — ou
predominantemente — por valores liberais ou socialistas; ndo teria apresentado “um programa de agao
especifico em nome do qual a nova ordem social deve ser moldada™?®. O texto constitucional teria
justaposto ambos sem buscar uma composicdo entre elementos de um ou outro campo, em uma abordagem
que poderia levar a uma coeréncia. Kirchheimer!’ esclarece que no se trata de um compromisso entre
valores antagonicos, no qual os extremos de cada posic¢ao sdo suavizados para chegar a uma solucgéo que
faca a ponte entre as classes opostas. Pelo contrario, um sistema de valores é colocado ao lado do outro, a
Constituicdo de Weimar incorpora ambos €, logo, nenhuma deciséo é tomada.

Com isso fracassou o plano de ter um programa social e cultural, corporificado nos direitos fundamentais,
claro e unificador, sintetizador de todo o povo, que, para além da mera formulagao, encerrasse em si mesmo
a possibilidade de sua realizagdo. A execucdo ou nao-execucdo das configuracdes culturais e econdmicas
de futuro que foram depositadas e, ao mesmo tempo, oferecidas pelos direitos fundamentais dependia de
qgual forca os grupos individuais de interesse demonstrassem na implementacdo de seus pontos
programaticos inseridos nos direitos fundamentais*é.

13 Op. Cit., 2019a, p. 1550-1551.

14 KIRCHHEIMER, Otto. Weimar... e entdo? Formacdo e atualidade da Constituicio de Weimar. Revista Direito e Praxis, v.
10, n. 2, p. 1500-1553, 20193, p. 1513.

15 Op. Cit., 20193, p. 1352.

16 KIRCHHEIMER, Op. Cit., 20194, p. 1552.

17 Op. Cit., 2019a, p. 1533-1534.

8 KIRCHHEIMER, Op. Cit., 2019a, p. 1534.

[
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Originalmente, a Constituicdo de Weimar expressaria, precisamente, a tentativa das diferentes
classes sociais de inscrever seus valores no texto constitucional. Kirchheimer!® denomina isso de
reivindicacOes de ancoragem: todo grupo organizado com representacao social queria ancorar seu projeto
de futuro e seu modelo social na constituicdo. Todas as ancoras foram concedidas sem abrir caminho para
uma verdadeira conciliacdo, na qual todos teriam que desistir de parte de suas reivindicacdes.

Por conta disso, a todo momento, a primeira parte Constituicdo de Weimar, que continha a maior
parte do antigo legado liberal burgués, dedicada principalmente a protecéo do individuo da intervencdo da
administracdo estatal, sobrepde-se a sua segunda parte, a que continha direitos sociais e econémicos, nao
sem o auxilio da ciéncia juridica e a jurisprudéncia dos tribunais. O exemplo maior desta preferéncia pelos
direitos de cunho liberais sobre os sociais se da, para Kirchheimer?®, no caso da expropriacio da
propriedade privada®. Ao estender a interpretacdo da desapropriacdo ao interesse pblico, a jurisprudéncia
e o0 judiciario de entdo legitimariam a defesa intransigente da propriedade privada em detrimento da
propriedade comum.

Essa interpretacdo teria atingido também outros dois valores contraditorios na constituicdo: o livre
comeércio e a possibilidade de socializacdo e fusdo compulsoria de empresas. Os tribunais compreendiam
a socializacdo como desapropriagdo, a qual, por consequéncia, exigiria indenizacao prévia. A intervencao
estatal na ordem econdmica néo foi percebida como uma limitacdo em favor de um modelo econémico e
social especifico, mas como um 6nus para o Estado??:

O desenvolvimento dos Gltimos dez anos decidiu de maneira clara e inequivoca em favor da propriedade
privada dos meios de producéo; ela determinou qual, entre as possiveis formas econémicas previstas pela
Constituicdo de Weimar, deveria ser a verdadeira forma econdmica do tempo presente?.

Ademais, a constituicido de Weimar teria sucumbido “ao erro de achar que os principios da
democracia ja seriam, neles mesmos, os principios de uma determinada ordem social ou ideoldgica”,
esquecendo-se “que a democracia ndo consegue expressar mais do que o que ja existia antes”?4, O tragico
destino da Constitui¢do de Weimar residira no “fato de, na hora de seu nascimento, o proletariado alemao
nédo ter conseguido reunir forca de vontade para cumprir aquela tarefa de criagdo de uma democracia
socialista”, esperando que a burguesia alema se oferecesse em sacrificio “para cumprir as exigéncias
econémicas do proletariado como contrapartida para que a esfera do government e da burocracia continue

a lhe ser reservada”?®.

Enfim, Kirchheimer?® encerra o seu ensaio afirmando a tese segundo a qual somente uma politica
socialista que conhecesse a intransponibilidade dessas posi¢des duplas em toda a sua severidade poderia
e teria a “‘coragem de querer algo para si” em vez da constitui¢do de Weimar, que sempre haveria de servir
a classe dominante. Retomando o inicio da nossa exposi¢do do ensaio, enquanto a abordagem liberal da

19 Op. Cit., 2019a, p. 1533.

20 QOp. Cit., 2019a, p. 1536.

2L Sobre os limites da expropriagdo na Constituigdo de Weimar por Kirchheimer, vide KIRCHHEIMER, Otto. The limits of
expropriation. In: TRIBE, Keith (Ed). Social Democracy and the Rule of Law. Routledge, 2019b, p. 85-129.
TAVOLARYI, Bianca. Weimar... e entd0? Uma breve apresentacdo ao texto de Otto Kirchheimer. Direito e Praxis, v. 10, n.
2, p. 1500-1512, 2019, p. 1507.

2 KIRCHHEIMER, Op. Cit., 2019a, p. 1538.

2 KIRCHHEIMER, Op. Cit., 2019a, p. 1552.

% KIRCHHEIMER, Op. Cit., 2019a, p. 1553.

% Qp. Cit., 2019a, p. 1553.

22
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constitui¢do simularia “uma unidade que ndo existe para encobrir a organizagao atual da sociedade com
todas as suas ambiguidades”, a abordagem socialista da constituicdo defendida por Kirchheimer?’
precisaria “desvelar todas aquelas contradi¢des que aderem hoje a organizacao da sociedade e a sua forma

politica”.

Kirchheimer ndo manteve essa critica a constituicdo de Weimar e a defesa de tal abordagem
socialista da constituicdo por muito tempo. A medida que o regime nacional-socialista se aproximava do
poder, ele passou a defender a constituicdo de Weimar e a forma juridica liberal contra as abordagens
decisionistas de um Carl Schmitt, por exemplo?. Mas quem |1& Weimar ... e entdo? em terrae brasilis ndo
pode deixar de pensar, quase imediatamente, na atualidade e pertinéncia das teses ali lancadas quando o
assunto é a Constituicdo Brasileira de 1988, seu amplo rol de direitos individuais, sociais e geracionais,
bem como o seu carater programatico e compromissorio, que tenta articular os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa (art. 1°, 1V); a propriedade e sua funcdo social (art. 5°, XXII e XXIIl, art. 170, Il e 111);
a livre concorréncia e a reducdo das desigualdades regionais e sociais (art. 170, IV e VII).

Ainda Weimar! A resposta de Franz Neumann a Kirchheimer

Franz Neumann reagiu energicamente ao ensaio de Kirchheimer em O significado social dos
direitos fundamentais na Constituicdo de Weimar, publicado no mesmo ano de 1930. Um pouco mais
experiente que Kirchheimer, advogado trabalhista, também membro do partido social democrata alemdo,
Neumann avalia que seu companheiro em Weimar... e entdo? menosprezara a importancia dos direitos
fundamentais exposta na constituicdo alema. Se os direitos fundamentais da constituicdo de Weimar
fossem realmente “uma salada de escolhas politicas de valores irreconcilidveis”, de pequena importancia,

“entdo ndo seria apenas a Constituicio, mas também a teoria constitucional que estaria em maus leng6is”?°.

Para Neumann®, a tarefa da teoria constitucional consistiria em “criar um sistema a partir de
normas juridicas que aparentemente se contradizem”, de modo a “indicar que — € quais — ideias
fundamentais comuns estdo na base dos direitos fundamentais”, bem como separar o “contetido fatico de
validade das normas de direito fundamental” do “contetido juridico de validade das determinagdes de
direito fundamental da Constituicdo de Weimar”, uma vez que “o desenvolvimento politico efetivo e a
interpretacéo efetiva das determinacdes de direitos fundamentais estejam em oposicéo ao que o legislador

constitucional expressou na segunda parte da Constitui¢cao”.

Neste sentido, ao invés de assumir uma posicao derrotista que renegaria a constituicdo de Weimar,
Neumann®! se propde a “empreender a tentativa de, na interpretagdo da segunda parte da Constituigio,
desenvolver uma deciséo politica uniforme do legislador constitucional a partir da segunda parte da
Constituigdo”. Tal empreendimento se daria, sobretudo, “no ambito da constituicdo econdmica e da

2" QOp. Cit., 2019a, p. 1513.

2 Vide os ensaios compilados em SCHEUERMAN, William E. et al. (Ed.). The rule of law under siege: selected essays of
Franz L. Neumann and Otto Kirchheimer. Berkeley: University of California Press, 1996.

2% NEUMANN, Franz. O significado social dos direitos fundamentais na Constituicido de Weimar. Cadernos de Filosofia
Alema: Critica e Modernidade, v. 22, n. 1, p. 139-155, 2017, p. 139-140.

% QOp. Cit., 2017, p. 140.

31 NEUMANN, Op. Cit., 2017, p. 140, grifo nosso.
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constituic&o trabalhista’®,

Segundo Neumann®3, o artigo 109, que inaugura a segunda parte da constituicdo de Weimar, tem
importancia fundamental, uma vez que faz parte dos problemas mais intensamente controversos desta
parte da constituicdo. Ali, dispunha-se que “Todos os alemaes sdo iguais perante a lei”. Pressupondo que
tal mandamento nio se dirige somente as autoridades executivas, mas também ao legislador, Neumann3*

passa, entdo, a “desenvolver o conteido material do mandamento de igualdade”.

Inicialmente, a igualdade perante a lei poderia assumir contornos negativos ou formais,
significando iguais oportunidades, “que as mesmas chances sdo concedidas a cada pessoa™. Igualdade
afinada com o Estado Liberal de Direito, sem duvida. O caso € que

Se sO essa igualdade negativa formasse o conteido do mandamento de igualdade da Constituicdo de
Weimar, entdo a proposi¢do de igualdade do artigo 109 néo seria nada além de mais um componente do
Estado de Direito burgués, que repousa sobre a liberdade e a propriedade®.

Contudo, Neumann®’ afirma que a igualdade também poderia assumir conotacdes positivas ou
materiais, contendo a exigéncia de que néo se criem somente “as possibilidades juridicas para que cada
um possa participar dos bens da sociedade”, mas também a exigéncia desta possibilidade de fato. A
igualdade de direito ao voto, a eliminacdo de diferencas estamentais, a igualdade de acesso aos cargos

publicos, seriam exemplos de que “o mandamento de igualdade tem um determinado conteudo positivo™3e,

Mais que isso, segundo Neumann®°, “a proposicdo de igualdade também exige uma igualdade
econdmica e social positiva ou [...] a0 menos demanda que se comece com a realizacdo da igualdade
econOmica e social”. Para demonstrar tal exigéncia de igualdade econdmica e social, contudo, o conteudo
juridico do artigo 109 seria indcuo, razao pela qual “a interpretacdo do artigo 109 precisa[ria] ser uma
interpretacdo socioldgico-historica™. Ela deveria partir do pressuposto de que o sentido das normas
juridicas é passivel de alteraces funcionais, que uma norma juridica pode permanecer inalterada em sua
formulacdo textual por séculos, e ainda assim, o seu significado pode sofrer drasticas mudancas.

Foi precisamente o que ocorreu com o artigo 109 e a nogao de igualdade, segundo Neumann®!:

Sem que se precise olhar para a Constituicdo, ja se chega a reflexdes bem simples de que é impossivel que
a ideia liberal de igualdade esteja ancorada na Constitui¢do. Isso porque a Constituicdo &, em sua parte
decisiva, uma obra da classe trabalhadora. [...] antes mesmo da leitura da segunda parte da Constituicao de
Weimar, é possivel dizer que ndo €é a propriedade privada que passa a ser 0 objeto dos direitos fundamentais,
mas a pessoa trabalhadora e a garantia de sua ascensao.

Assim, ao interpretar o artigo 109 da constituicdo de Weimar sob um prisma puramente liberal, 0s
“operadores” do direito estariam esvaziando o conteudo juridico da ideia de igualdade, o qual estaria, por

2 NEUMANN, Op. Cit., 2017, p. 142, grifo do autor.
33 NEUMANN, Op. Cit., 2017, p. 142-148.

34 Op. Cit., 2017, p. 143.

% Op. Cit., 2017, p. 143.

% NEUMANN, Op. Cit., 2017, p. 143.

7 Op. Cit., 2017, p. 143.

% NEUMANN, Op. Cit., 2017, p. 143.

39 Op. Cit., 2017, p. 143-144, grifos do autor.

40 NEUMANN, Op. Cit., 2017, p. 145.

4 Op. Cit., 2017, p. 148.
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sua vez, ancorado na génese e no texto da constituicdo. De acordo com Neumann“?, a leitura dos outros
artigos que regulam o direito da constituicdo trabalhista e econdmica de Weimar, os artigos 151 a 165,
confirmariam tal hipotese, uma vez que a partir deles “nao se pode falar em uma santificagao dos principios
capitalistas de liberdade na Constitui¢ao”, sobretudo quando comparados com outras constituigdes mais
antigas.

O problema da efetividade da constituicdo de Weimar, sobretudo das disposi¢des que regulavam a
ordem econdmica e trabalhista, ndo estaria na propria constituicdo, mas na distor¢ao que a teoria juridica
e os tribunais realizavam ao interpretar tais enunciados, de modo que eles passavam a significar
exatamente o contrario do que literalmente continham®:. Por isso, ao final de seu ensaio, Neumann** volta
a exortar a teoria socialista da constitui¢ao a “desenvolver o conteudo social positivo da segunda parte da
Constituicdo de Weimar e apresentd-lo concretamente”, tarefa que ndo teria sido realizada até ento,
segundo ele, salvo no caso de Hermann Heller®®, falecido prematuramente. Em resposta a seu companheiro
do partido socialista, Neumann“® arremata “Quando Kirchheimer pergunta em seu titulo ‘Weimar... e
depois?’, que se aproxima fortemente das ordens de ideias comunistas, entdo a resposta s6 pode ser: em

primeiro lugar Weimar!”.

Importa destacar que, assim como Kirchheimer, Neumann revisita diversos de seus argumentos em
ensaios que se sucedem em sua carreira académica. Ambos os autores, portanto, ndo podem ser estudados
exclusivamente a partir dos textos aqui discutidos. Melhor seria articula-los em pares dialéticos,
observando o conjunto de suas obras com atencéo a conjuntura historica em que cada texto foi escrito.

Por altimo, em atencdo ao disposto no primeiro topico deste ensaio, € impossivel ndo reconhecer
que Neumann adere, em certa medida, ao dualismo metodoldgico legado por Jellinek a teoria da
constituicdo, quando, por exemplo, defende que a interpretagdo do artigo 109 precisaria ser uma
interpretacdo socioldgico-historica, em detrimento da juridica. Contudo, é inegavel, outrossim, que suas
teses ndo ignoram completamente o texto constitucional; antes, sinalizam para a superacdo de um
positivismo exegético-legalista que ignorava a permeabilidade social dos textos. Fato é que nem
Kirchheimer, nem Neumann, nem Schmitt, Kelsen, Smend ou até mesmo Heller, conseguiram dar conta
da contradicdo entre constituicdo formal e material de maneira suficiente. A teoria da constituicdo teve de
esperar algumas décadas para poder dar uma resposta adequada ao contexto pés-positivista que se
formava.

As contradigOes da Constituicdo como conflitos concretos ou tensdes constitutivas

Apbés a Segunda Guerra Mundial, o paradigma do constitucionalismo democratico ou
contemporéaneo espraiou-se como modelo mundo afora, representando um redimensionamento da teoria

42 QOp. Cit., 2017, p. 148-149.

43 Razdo pela qual Neumann (Op. Cit., 2017, p. 153) é enfatico ao afirmar que “mesmo que a interpretagdo da segunda parte da
Constituicdo de Weimar defendida aqui se torne dominante, mesmo entdo é preciso negar o direito de revisao judicial
porque, segundo a primeira parte da Constituicdo de Weimar, o parlamento € soberano e as decisdes do parlamento ndo
toleram um controle juridico exercido por uma alta cAmara juridica”.

4 NEUMANN, Op. Cit., 2017, p. 153.

4 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. S&o Paulo: Editora Mestre JOU, 1968.

% Op. Cit., 2017, p. 153.
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do estado e da Constituicdo, uma vez que neste paradigma o direito assume elevado grau de autonomia ao
institucionalizar elementos que lhe eram outrora “predadores”, tais como a moral, a politica, a economia®’.
Neste sentido, o dualismo constituicdo formal e material tampouco pode ser mantido como esta:
permitindo que as autoridades estatais atuem como poder constituinte permanente, ao sabor de imperativos

externos ao direito*,

Importa notar que nos paises periféricos o advento do constitucionalismo contemporaneo e seus
efeitos resgatam um problema que nos é antigo, o da legitimidade e efetividade das constituicdes*.
Tradicionalmente, a literatura juridica nacional sempre tentou explicar a distancia entre constituicao
formal e material, isto €, 0 consequente desrespeito ao direito constitucional pela pratica dos juristas, pela
oposicdo como “real” x “ideal”®, ignorando que os ideais normativos de uma sociedade ja estdo

arraigados na realidade social, caso contrario a realidade “cruel” jamais seria assim percebida®.

Friedrich Muller foi o autor que, na Alemanha, contribuiu decisivamente para a superacdo do
dualismo constituicdo formal x material. Para Miiller®, “o que nés juristas denominamos 'constituicdo’ é
[...]um dado linguistico”, o que nos chama atengdo para “o carater ineludivel da linguagem, a textualidade
que perpassa toda a concretizagdo (da constitui¢do)”. Neste sentido, a “normatividade ndo é nenhuma
qualidade (estatica, dada, 'substancial') de textos de normas”, mas, antes, “um processo baseado no
trabalho comprometido com o Estado de Direito e a democracia”, processo que “parte dos textos das
normas (e dos casos juridicos) e encontra neles os seus limites™>2,

Com base nestes pressupostos, Mller®* constri uma teoria estruturante do direito, cujo objetivo
é precisamente superar o referido dualismo mediante as abordagens da dogmatica e metodologia juridica,
da teoria da norma e da teoria da constituicio. Sob tal quadro tedrico, Muller®® percebe a legalidade ndo
mais somente como “observancia correta das formas e dos tramites prescritos”, mas também em um
sentido enfatico: “expressdo de materialidade do ordenamento constitucional”, uma vez que “mesmo
'meras' formas e 'meros’ tramites tém o seu fundamento mais profundo nos objetivos e nas funcgdes

materiais do ordenamento juridico e da constituicao”.

Também a legitimidade da constituicéo é reconstruida em Muller como conflito concreto de direito
positivo, de modo que

47 STRECK, Op. Cit., 2020, p. 57-59; NEVES, Anténio Castanheira. Uma reconstituicdo do sentido do Direito—na sua
autonomia, nos seus limites, nas suas alternativas. ULP Law Review-Revista de Direito da ULP, v. 1, n. 1, 2012.

48 "A dicotomia 'norma’ x 'fato' conduziu ao reconhecimento de um decisionismo absoluto no que toca a aplicagéo dos textos
juridicos. A autoridade faria, ela propria, o Direito ao aplica-lo, sem qualquer limite" (CARVALHO NETTO, Menelick de.
Apresentacdo a MULLER, Friedrich. Legitimidade como conflito concreto do direito positivo. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho. Brasilia. vol. 68. jul/dez, 2002, p. 171).

4 A respeito, vide a seminal obra de Lowenstein (1965, p. 217 e seguintes), e sua classificagdo das constituicdes em
semanticas, nominais e normativas.

% Vide, por exemplo, ainda na época da constituicdo de 1891, VIANA, Oliveira. O idealismo da Constituicdo. Rio de
Janeiro: Brasiliana, 1939.

1 GIORGI, Raffaele de. Ciencia del derecho y legitimacion. Universidad Iberoamericana, 1998.

52 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 122.

5 MULLER, Op. Cit., 2005, p. 125.

% MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, v. 1, 2008.

% MULLER, Friedrich. Legitimidade como conflito concreto do direito positivo. Revista do Tribunal Superior do Trabalho.
vol. 68. Brasilia, jul/dez, 2002, p. 180.
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a acdo formalmente legal [...] (a) é compativel com as regulamentagdes centrais do direito positivo (os
textos das normas) da Constitui¢do [...]; e (b) pode-se continuar discutindo abertamente e sem restricGes
por parte do Estado sobre a questdo de sua legitimidade ou ilegitimidade, mesmo se a decisdo formal (ato
administrativo, texto legal, sentenga judicial [...]) ja tiver sido tomada®®.

A constitucionalidade, por sua vez, para Miiller®’, sé6 pode significar “que um Estado sé existe
enquanto Estado constitucional”, definindo-se “juridicamente conforme a sua constituicao”. A esta triade
analitico-pragmatica da teoria da constituicdo, Miller®® acrescenta que constitucionalidade corresponde
ao estado constitucional, que pode ser uma ditadura; legalidade, por sua vez, é predicado do Estado de
Direito, que pode ser autoritario; mas legitimidade “¢ o trago distintivo do Estado Democratico de Direito”.
Portanto, “legalidade pressupde constitucionalidade, legitimidade pressupGe tanto constitucionalidade
quanto legalidade”.

Uma teoria da constituicdo estruturada dessa maneira reconceitua o dualismo entre constitui¢ao
formal e material. Nesse contexto, forma e conteido, dever-ser e ser, elementos normativos, nominais ou
simbolicos da constitui¢do ndo se excluem mutuamente, mas compdem “um continuo com transigdes
fluidas”. Isso ocorre porque simbolismo e normativismo nao sdo qualidades fixas, mas sim padrdes de
comportamento. Eles ndo seguem uma lei natural, mas séo resultados das acdes humanas, e ndo séo
estratégias universalistas, mas sim escolhas deliberadas.

A teoria estruturante do direito de Miller acaba sendo um importante aporte teérico-metodolégico
da teoria critica da constituicio formulada por Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira®. Enquanto ciéncia
critico-reconstrutiva, a teoria critica da constituicdo recorre a Miller, sobretudo, quando considera que
“o problema da legitimidade e da efetividade [constitucionais] esta implicado contraditoriamente no

proprio conceito de legalidade constitucional”®°.

A contradicdo, aqui, ndo pode ser compreendida como um defeito, uma vez que ela é constitutiva
da propria realidade social. Recorrendo ao materialismo dialético, a teoria critica do direito toma por
pressuposto o carater inexoravelmente conflitivo da realidade, “pois a realidade ndo consiste em outra
coisa sendo na producdo de diferencas, principio de encontros frontais, de confrontos, de conflitos”®?.
Neste sentido, a realidade é dialética ndo s6 porque contém opostos que sempre coexistem provisoriamente
em e por meio de sua colisdo, seu conflito, sua luta, enfim, suas contradi¢des, mas também porque essas
contradi¢Bes, longe de serem meramente factuais, sdo constitutivas da realidade e fonte de uma dialética

imanente®.

Neste sentido, a teoria critica da constituicio de Oliveira® da um passo além de Miller ao
reconhecer que a legitimidade e efetividade da constituicdo devem ser consideradas

% MULLER, Op. Cit., 2002, p. 180.

5 Op. Cit., 2002, p. 181.

% Op. Cit., 2002, p. 181.

% Op. Cit., 2021.

8 OLIVEIRA, Op. Cit., 2002, p. 130.

81 HETZEL, Ludovic. A dialética materialista n’O Capital: algumas pistas para reabrir um antigo canteiro de obras. in
OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Contribui¢des para uma teoria critica da Constituigdo. 2. ed. Belo Horizonte:
Conhecimento Editora, 2021, pp. 169-186, p. 178.

62 HETZEL, Op. Cit., 2021, p. 176.

8 Op. Cit., 2021, p. 131.

Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 13, n. 1, e10317, abr. 2025.



12 Guilherme Gongalves Alcantara

ndo apenas como conflito do direito positivo [...] mas no direito positivo, ou seja, como [...] contradi¢do
interna ao direito positivo, que considera, do ponto de vista do participante, o carater conflitivo da
constitucionalidade no sentido de uma disputa ou controvérsia interpretativa com sentido normativo [...]
sem perder de vista, do ponto de vista do observador, que tal disputa se da sob a pressdo dos imperativos
sistémicos do capitalismo e da administracdo burocratica.

Da perspectiva do participante, trata-se de disputas que ndo se resumem a fatos e valores politicos,
mas aos proprios fundamentos do direito®, “disputas e controvérsias sobre o que é direito € o que é de
direito”, que remetem “a problemas de corre¢do normativa que, num nivel poés-convencional de
justificagdio, assumem um caréter de principio”. Oliveira® entende que a reconstrugdo de tais disputas leva
ao reconhecimento de um processo de aprendizado social de longo prazo representado na centralidade que
a constitucionalidade adquiriu nas sociedades modernas, processo que ndo é imune a retrocessos, mas é
capaz de se autocorrigir.

O sentido de e da constituicdo é uma questdo de cidadania. Portanto, “uma constituigdo ndo deve
ser tratada como uma mera questdo de especialistas, pois ela ndo € monopdlio de ninguém, nem mesmo
de uma corte constitucional ou de um tribunal”®® . Em uma sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo®’, nenhum tribunal ou ministro, ou autoridade (executiva ou legislativa) pode se sentir
legitimado a atuar como superego da sociedade®. Enfim, o povo soberano, aqui, é compreendido a partir
de sua institucionalizagdo constitucional, enquanto instancia de atribuicéo e destinatario®. Neste sentido,
uma constituicdo ¢ legitima (e efetiva) “enquanto o proprio sentido de e da constituicdo for objeto de
disputa politica na esfera publica”, e ndo porque corresponde, supostamente, a determinados imperativos
sistémicos e/ou morais e politicos’.

Considerac0es finais

Uma teoria critica da constituicdo é dialética, uma vez que envolve um processo continuo de
interacdo entre os dualismos ser/dever-ser, sujeito/objeto, forma/matéria. E preciso, contudo, tal como
Marx, mas ao contrario de muitos autoproclamados marxistas, evitar fazer da dialética um fetiche, um
processo fora do controle humano. A dialética sonda o campo de forga’ entre a forma e matéria, ou, no
caso da teoria da constituicdo, entre constituicdo formal e material. A teoria critica da constituicdo nao
tem a pretensdo de descobrir principios ontologicos fundamentais das constituicdes, como fazem as teorias
tradicionais. Ela se propde a atuar em um estado de perpétua suspenséo do juizo.

Por isso, a categoria da mediagdo hermenéutica tem uma importancia fundamental na teoria critica
da constituicdo. Contra a presungdo positivista de que o direito € um fato social, a teoria critica
compreende que nenhum fato pode ser apreendido pelo teérico como um dado completo em si. Forma e

6 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

8 Op. Cit., 2021, p. 132-133.

6 QLIVEIRA, Op. Cit., 2021, p. 133.

67 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional-A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo: contribuigdo para
interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Revista de Direito Publico, v. 11, n. 60, p. 25-50, 2014.
MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Novos
estudos CEBRAP, v. 58, p. 183-202, 2000.

6 MULLER, Friedrich. Quem é o povo?: a questdo fundamental da democracia. S&o Paulo: Max Limonad, 2003, p. 90.
© OLIVEIRA, Op. Cit., 2021, p. 142.

™ ADORNO, Theodor W. Sobre la metacritica de la teoria del conocimiento. Ediciones Akal, 2018.

68
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matéria constitucionais se constituem reciprocamente, e mediante a sua tensao. Ha, assim, uma dialética
entre legitimidade e efetividade que é caracteristica do processo de concretizagdo da constituicdo. O direito
ndo estd acima nem abaixo da sociedade. Sera, portanto, legitimo na medida em que os cidaddos se
mobilizem por meio de suas liberdades publicas para exercer o poder politico de que sdo autores e
destinatarios.

Em um contexto pos-positivista de ciéncia, cindir constituicdo formal e material, e trata-las como
elementos estanques, ou, 0 que é mais grave, dar preferéncia a constituicdo material em detrimento da
formal, é fazer do texto constitucional letra morta em pleno constitucionalismo democréatico. Ninguém
esta autorizado a falar pelo povo brasileiro, seja ele(a) presidente da Republica, parlamentar ou ministro(a)
das cortes superiores. O povo fala por si no exercicio de suas liberdades publicas, e uma constituicdo sera
legitima enquanto tais liberdades forem garantidas e exercidas.
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