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Resumo

Este artigo aborda a obra tedrica de Marcelo Cattoni, principalmente sua tese
sobre uma teoria critica da Constituicdo. Para tanto, em primeiro lugar,
reconstrdi-se a trajetdria tedrico-bibliografica de Marcelo Cattoni antes de
seu livro “Contribui¢des para uma Teoria Critica da Constituicdo”. Em
seguida, apresentam-se a estrutura e os principais argumentos desse livro.
Finalmente, levantam-se algumas questdes criticas que talvez possam
contribuir para o relevante didlogo que Marcelo Cattoni vem propondo entre
Teoria da Constituicdo e Teoria Critica no Brasil.
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Abstract

This paper approaches the theoretical work of Marcelo Cattoni, mainly his
thesis about a critical theory of Constitution. To do so, first it reconstructs
the Marcelo Cattoni’s theoretical-bibliographic trajectory before his book
“Contributions to a Critical Theory of Constitution”. Next, it presents the
structure and the main arguments of that book. Finally, it raises some critical
issues that could maybe contribute to the relevant dialogues that Marcelo
Cattoni has been proposing between Constitutional Theory and Critical
Theory in Brazil.
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Introduc¢ao

No dia 24 de margo de 2017, a Sala da Congregacdo da Faculdade de Direito da UFMG
recebia a defesa da tese de titularidade do professor Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira na
area de direito constitucional, com banca composta pelos professores titulares Gilberto
Bercovici, Luis Roberto Barroso, Marcelo Neves e Misabel Derzi. O fato, por si s, da defesa da
tese ja mereceria destaque: desde o inicio da década de 1980, quando José Alfredo de Oliveira
Baracho tornou-se professor titular, aquela Faculdade de Direito, um dos polos do direito
publico brasileiro ao longo da histéria, ndo presenciava um evento que pudesse conduzir um
professor a uma posicdo semelhante. Em termos mais estritos, se se leva em conta que a
filiacdo formal do professor José Alfredo de Oliveira Baracho era mais diretamente a teoria
geral do Estado, desde a defesa da catedra do professor Raul Machado Horta, em 1964, a
Faculdade de Direito da UFMG ndo tinha um professor em um cargo equivalente no campo do
direito constitucional.

Para além desse carater histérico do evento, o conteido da tese que ali era defendida
revelava o resultado de toda uma trajetéoria dedicada as aproximacdes entre o direito
constitucional, a Teoria da Constituicdo e a Teoria Social?, aproximag¢des que culminavam em
um texto denso, prenhe de tensoes, algumas vezes arduo, e, por causa mesmo de tudo isso,
extremamente singular em sua qualidade.

No presente artigo, gostaria de me debrugar sobre tal texto. Antes disso, porém, parece-
me fundamental resgatar brevemente os principais momentos da trajetéria intelectual
percorrida pelo professor Marcelo Cattoni em direc¢io as suas “Contribuicdes para uma Teoria
Critica da Constituicdo” - titulo dado ao texto defendido naquele dia 24 de marco. Ao final do
artigo, por sua vez, apresento consideracdes que, espero, talvez possam contribuir para a
continuidade do desenvolvimento de uma abordagem da Teoria da Constituicdo como Teoria
Critica.

De um ponto de vista metodolégico, meu caminho é tracado reconstruindo os argumentos
de Marcelo Cattoni por meio de uma critica imanente a seus proprios escritos: esse continua
sendo um dos sentidos possiveis de “reconstru¢do” como método critico na obra de J.
Habermas (2016)3.

Passos preparatorios

E sempre arriscado projetar no passado a presenca de um sentido que se expde
claramente apenas mais a frente no tempo. No que diz respeito ao processo de formacao de
ideias, entretanto, dificilmente nio é esse o caso. A condi¢cdo hermenéutica da vida humana e o
inarredavel lago que une uma mesma pessoa em torno de uma identidade que é a sua torna
indisponiveis saltos que provoquem rupturas absolutamente drasticas entre momentos
diferentes da obra de um autor. Sem duvida, corre¢des, mudancas de perspectiva, de

2 Dada a importancia das categorias “Teoria da Constituicdo”, “Teoria Social” e “Teoria Critica” para o alcance das finalidades
deste artigo, optei por grafa-las com iniciais maiisculas. Nao h4, no entanto, nenhum pressuposto ontolégico mais forte nessa
opg¢ao.

3 Conferir, por todos, o modo como J. Habermas (2010, p. 177-181) explicita esse método e dele se vale em sua “Teoria da Ag¢do
Comunicativa” (2010). Para um debate sobre as tensdes em torno dessa categoria habermasiana, cf. NOBRE; REPA, 2012.
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diagndstico e de prognostico, acontecem com elevada frequéncia, mas elas - inclusive aquelas
que parecem mais radicais - podem sempre ser reconduzidas a alguma relacdo com aquele
conjunto de ideias que antecedia as novas formula¢des: no limite, é impossivel que saltemos
de nos para darmos inicio, ex nihilo, a um novo comec¢o de nés mesmos.

Se assim o é, tanto aquilo que veio a consubstanciar-se na tese intitulada “Contribuicoes
para uma Teoria Critica da Constituicdo” ilumina os textos tedricos anteriores de M. Cattoni
quanto esses textos igualmente langam luzes sobre aquela tese.

O plexo desses textos tedricos anteriores pode ser dividido em trés grandes blocos,
caracterizaveis da seguinte maneira: um bloco mais voltado a problemas diretamente
dogmaticos do direito constitucional; um bloco cuja preocupacdo precipua é menos com a
dogmatica constitucional e mais com questdes de ordem tedrico-constitucional; e um bloco
em que 0 que estd em jogo é menos a Teoria da Constituicdo e mais a Teoria Social tomada em
um sentido amplo, o que abrange areas como a filosofia, a sociologia, a ciéncia politica, a
literatura e a histéria.

Essa divisdo precisa ser apresentada com a ressalva de ndo estar referida a blocos
estanques e incomunicaveis entre si, mas a dimensdes distintas que, em boa parte das vezes,
sobremaneira nos textos mais recentes, superpdem-se em um mesmo trabalho. Por outro
lado, embora também nio se refira a uma sequéncia cronolégica entre os blocos ou entre os
textos que os compodem, ela possui um valor heuristico e, por isso, uma relevancia didatica.

No que tange aos textos devotados mais imediatamente a dogmatica constitucional, os
primeiros que precisam ser citados sdo a dissertacdo de mestrado e a tese de doutorado*.
Naquela, o que estd em jogo é uma interpretacdo do mandado de injun¢do adequada ao Estado
Democratico de Direito, interpretacdo que nao abrisse mao da prestacdo jurisdicional devida
no caso concreto, mas também nao desfigurasse a separacdo de poderes e os requisitos de
legitimidade que ela traz consigo ao pretender transformar essa presta¢do jurisdicional em
algo como uma norma com caracteristicas de generalidade e abstracdo que somente do poder
legislativo poderiam emanar (Cattoni, 1998).

Por seu turno, a tese de doutorado permanece preocupada com a prestac¢ao jurisdicional,
principalmente no dmbito do Supremo Tribunal Federal, mas desloca o escopo da andlise: o
objeto passa a ser o controle de constitucionalidade, o processo constitucional no bojo do qual
se trata ndo tanto de “justificar a validade das normas juridicas legislativas, mas sim de
averiguar a constitucionalidade e a regularidade do processo legislativo, aplicando a
Constitui¢cdo” (Cattoni, 2000, p. 122). Novamente, o problema é o de como estabelecer uma
interpretacdo desse processo constitucional que seja adequada ao Estado Democratico de
Direito.

A dedicacdo de M. Cattoni a temas imediatamente dogmaticos continuara ao longo do
tempo, sendo que, nos ultimos anos, seus escritos com esse teor em geral aparecem
inicialmente em portais e sitios eletronicos sob a forma de intervencdes cientificamente
qualificadas no debate publicoS. No entanto, para o que aqui interessa, o mais importante é
perceber que, ja ali na elaboracdo da dissertacdo de mestrado e da tese de doutoramento, as
reflexdes dogmaticas ndo emergem descoladas de preocupacdes relativas a Teoria da
Constituicdo. Afinal, na medida em que se tratava de discutir tanto o mandado de injungao

4 Ambas publicadas posteriormente como livro: a dissertacdo de mestrado sob o titulo de “Tutela jurisdicional e Estado
Democratico de Direito: por uma compreensdo constitucionalmente adequada do Mandado de Injun¢do” (CATTONI, 1998); a tese
de doutorado sob o titulo de “Devido processo legislativo: uma justificagdo democratica do controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis e do processo legislativo” (CATTONI, 2000).

5 Conferir, por exemplo, as compilagdes de textos presentes nestes dois livros: CATTONI; BAHIA; BACHA E SILVA, 2016;
CATTONI; BAHIA; NUNES; BACHA E SILVA, 2018.
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quanto o controle de constitucionalidade a luz do Estado Democratico de Direito, colocava-se
como algo impostergavel a prépria pergunta pelo Estado Democratico de Direito, suas
origens, sua histdria e seus fundamentos de legitimidade - e nas respostas a essas perguntas
ja se anunciava a aproximacdo com a Teoria Critica por meio da obra de Jirgen Habermas.

E, pois, de dentro de problemas dogmaticos que estavam no cerne do debate
constitucional brasileiro da época - a interpretacdo e a efetivagdo dogmatica do mandado de
injuncdo e do controle de constitucionalidade no horizonte da Constituicdo de 1988 - que se
impde, como que por uma exigéncia imanente, a mudan¢a de nivel de reflexdo e
argumentacdo: de um nivel primariamente concreto — em que se trata de definir aspectos
como natureza juridica, efeitos de provimento, competéncia, procedimento, limites - para um
nivel primariamente abstrato.

Essa passagem a textos cuja primazia pertence a elementos tedrico-constitucionais pode
ser constatada em livros como “Direito Constitucional” (Cattoni, 2002) e “Jurisdi¢cdo e
hermenéutica constitucional no Estado Democratico de Direito” (Cattoni, 2004a), mas se
explicita melhor com o lancamento de “Teoria da Constituicdo” (Cattoni, 2012) - obra que
retoma e atualiza capitulos publicados anteriormente naqueles outros dois livros, bem como
acrescenta a eles os novos resultados de pesquisas que haviam sido realizadas ao longo da
segunda metade dos anos 2000. Alj, coloca-se desde o inicio o objetivo de desdobrar o que
seria uma Teoria da Constituicdo fundada numa teoria discursiva do direito e da democracia
de inspiracdo habermasiana. Nesse sentido, “o papel da Filosofia do Direito” consistiria
“fundamentalmente (..) na reconstru¢do da autocompreensdo normativa do Estado
Democrdtico de Direito” (Cattoni, 2012, p. 25), de modo que a filosofia do direito pudesse ser
redefinida como filosofia do direito constitucional (Cattoni, 2012, p. 25-27) e a teoria do
direito devesse “ser compreendida fundamentalmente como Teoria da Constituicdo” (Cattoni,
2012, p. 27).

Retornarei a esse ponto mais a frente, no momento de reconstruir a argumentacao central
da tese de titularidade de M. Cattoni. Por ora, o relevante é chamar atencio para o fato de que,
nesse momento de sua obra, dois dos pilares axiais de suas “Contribui¢des para uma Teoria
Critica da Constituicdo” ja estdo erigidos: a habilidade de lidar com problemas dogmaticos
complexos e a compreensdo dos fundamentos e da arquitetonica geral da Teoria Social
habermasiana e do papel nela desempenhado pelo direito.

Mas faltavam ainda dois outros pilares, que irdo sendo construidos entre o final da década
de 2000 e o inicio da década de 20106, correspondendo aquele terceiro bloco de textos, nos
quais a Teoria Social em sentido amplo vem para o primeiro plano das analises. Trés textos
sintetizam tais pilares.

O primeiro deles é “Pensando Habermas para além de Habermas: a relacdo interna entre
Estado de Direito e democracia na obra recente de Habermas - uma revisao?” (Cattoni, 2009,
destaques do original). Nesse artigo, a critica principalmente aos desenvolvimentos da obra
habermasiana que giram em torno da tese da sociedade pds-secular (Habermas, 2008)
catalisa tanto o inicio de um afastamento em relagdo a obra de Jiirgen Habermas - a qual M.
Cattoni havia permanecido estritamente filiado até entdo - quanto o inicio da aproximacao
mais intensa em relacio a outras referéncias tedricas.

Esse processo de alteracdo dos referenciais tedricos determinantes de seu pensamento
continuara presente e se agudizard nos outros dois textos que sintetizam sua produgio

6 Mais especificamente, trata-se do periodo que se estende da elaboragdo de seu projeto de pés-doutorado, realizado na
Universita degli studi di Roma III sob a supervisdo de Giacomo Marramao, até a elaboragdo do projeto de pesquisa com o qual M.
Cattoni viria a tornar-se bolsista de produtividade do CNPq.
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académica no periodo em questio, e deve ser lido, como se vera adiante, menos como uma
guinada que significasse o abandono da base habermasiana e mais como uma complexificagio
que tensiona a obra de Jiirgen Habermas colocando-a em didlogo como outras referéncias e
tradicdes conceituais.

Dessas outras referéncias e tradi¢des, caberia destacar quatro - nem todas ja tematizadas
nesse primeiro texto a que me estou referindo: Walter Benjamin (2005; 2007) e sua proposta
de uma histéria escovada a contrapelo; Giacomo Marramao (2018) e suas reflexdes sobre o
problema dos direitos humanos no contexto global - a tese do universalismo da diferenca e as
teses a ela correlatas; Axel Honneth (2003; 2007; 2015) e suas reflexdes sobre
reconhecimento e sobre a reconstru¢do normativa como método critico; Jacques Derrida
(1994; 2003; 2008), a desconstrucao e a différance.”

0 segundo texto contém duas das formula¢gdes mais importantes de M. Cattoni: a
democracia sem espera - diretamente inspirada no conceito de “messianismo sem espera”
com o qual G. Marramao (2009) lé W. Benjamin - e o constitucionalismo por vir8 -
diretamente inspirado na distin¢do derridiana entre futuro (futur) e porvir (avenir).

Com o titulo “Democracia sem espera e processo de constitucionalizacdo: uma critica aos
discursos oficiais sobre a chamada ‘transicdo politica brasileira™ (Cattoni, 2011c, destaques
do original), seu propoésito, como o titulo anuncia, é criticar as leituras hegemédnicas,
carregadas de certo tom oficial, sobre a transi¢cdo vivenciada pelo Brasil da ditadura de 1964
para a democracia. Resgatando a ampla participacdo popular nesse processo, as idealidades
imanentes a essa participacdo e o modo como a Constituicdo de 1988 se articula com essas
idealidades - podendo ser lida, em boa medida, como uma traducdo juridico-normativa delas
-, M. Cattoni opde-se a tese da incapacidade da sociedade brasileira para a democracia, tese
cuja consequéncia é a condenacdo dessa sociedade a viver, no maximo, em uma democracia
limitada, que dificilmente pode ser diferenciada de um regime autoritario.

Embora seja essa uma velha tese, disponivel com versodes variadas em distintos autores,
na obra de Manoel Gongalves Ferreira Filho ela ganha uma clareza poucas vezes vista: dada a
limitacdo de seu povo, a democracia possivel para o Brasil seria o regime instaurado em 1964.
E contra essa concepgdo de uma “democracia possivel” (Ferreira Filho, 1979) que M. Cattoni
cunha o conceito de uma democracia sem espera, sustentando que a transicdo para a
democracia poderia ser compreendida como “um processo constituinte democrdtico de longo
prazo” (Cattoni, 2011c, p. 228) a partir do qual se desenha uma Constituicdo “como projeto
aberto e permanente de construgdo de uma sociedade de cidaddos soliddrios, livres e iguais”
(Cattoni, 2011c, p. 229). Do conceito depreende-se que seria insustentavel continuar
afirmando, em uma abordagem reificada e reificante, a menoridade da sociedade brasileira
perante os desafios representados pela vida democratica moderna, sendo necessario
reconhecer, no transcurso da histéria dessa sociedade, o processo de aprendizagem
democratica ja vivenciado, ainda que de maneira fragmentaria.

Em outras palavras, ndo se pode insistir em projetar uma democracia futura frente a um
povo ainda incapaz para ela; deve tratar-se, ao contrario, de afirmar a vivéncia dessa
democracia ja em curso aqui e agora, e que, por isso mesmo, ndo pode esperar mais para ser
institucionalizada, com todas as suas pretensdes internas, em todas as esferas da vida social.

7 Outras duas referéncias importantes nesse periodo sdo as reflexdes, na quadra de uma reflexao filoséfica sobre a histdria, de R.
Koselleck (2006) e de P. Ricoeur (2007). Todavia, o valor posicional delas para a obra de M. Cattoni parece-me secundario em
face do arcabougo tedrico de W. Benjamin, G. Marramao, A. Honneth e J. Derrida.

8 Tanto a expressdo “sem espera” do conceito de democracia sem espera quanto a expressdo “por vir” do conceito de
constitucionalismo por vir sdo em geral grafadas por M. Cattoni com o destaque em italico, razdo pela qual foi mantida essa grafia
aqui.
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Por outro lado, quase a maneira de um paradoxo, essa democracia sem espera entrelaca-
se com um constitucionalismo por vir. A experiéncia, ja em curso, aqui e agora, da democracia
precisa ser afirmada, o que significa que a democracia ndo pode ser adiada para o futuro; mas,
neste aqui e agora, a democracia e o constitucionalismo a ela internamente conectado
permanecem sempre abertos a um futuro ele mesmo sempre em aberto:

E isso porque a constitucionalizacio é a expressdo de “uma fundagcdo como
promessa” e, portanto, esta sempre por-vir, por ser processo nio linear e por
vezes descontinuo de aprendizagem social, de abertura a um futuro-em-
aberto, a um porvir (..). Este por-vir - esta abertura, por assim dizer, - é
cobrado ao presente por seu passado, na prdpria dindmica interna de
constitucionalizagdo. (Cattoni, 2011c)

Constitucionalismo, democracia e temporalidade enredam-se numa tessitura complexa.
Nao é possivel adiar a democracia e o constitucionalismo para um futuro que nunca chega, e
ndo é possivel tanto porque a democracia ja chegou - ainda que seja nos fragmentos de sua
dificil histéoria entre nés - quanto porque ela, ao chegar, ao ter chegado, sempre vem
transpassada por uma abertura radical ao que ainda pode vir, isto é, uma abertura ndo a um
futuro com a face pré-determinada - futuro que, justamente por ter a face pré-determinada,
pode reiteradamente ser adiado -, mas a algo outro que é exatamente o porvir, “um futuro-
em-aberto”.

Essa discussdo do processo de transicdo ditadura-democracia no Brasil conduz M. Cattoni
a um caminho de estreitamento dos vinculos de sua reflexdo tedrica com o campo da histoéria.
Nao por acaso, esse segundo texto a que ora me refiro viria a integrar uma coletanea
intitulada “Constitucionalismo e Histéria do Direito” (Cattoni, 2011a). No primeiro capitulo
desse livro, nomeado “Notas programdaticas para uma nova histéria do processo de
constitucionalizagdo brasileiro” (Cattoni, 2011b), aquela hipétese de compreensido da
transicdo ditadura-democracia é ampliada para a histéria constitucional brasileira como um
todo:

o processo de constitucionalizacdo brasileiro articula memoria e projeto,
experiéncia e expectativa - e, assim, deixa entrever as suas relagdes com o
tempo histoérico. (..) as relagdes que a constitucionalizacdo brasileira
desenvolve com o tempo histérico podem ser compreendidas como processo
ndo linear e descontinuo, reconstruido como processo de lutas por
reconhecimento e de aprendizagem social com o Direito, que se realiza ao
longo da histéria, todavia sujeito a interrupcdes e a tropegos, mas que
também é capaz de se autocorrigir. (Cattoni, 2011b, p. 19-20)

Tal inquietacdo histdrica, contudo, ndo se resumia a uma inquietacao historiografica. Ao
contrario, ela se traduzia em uma inquietacao relativa ao modo como a histéria do Brasil, e
particularmente a histéria do constitucionalismo brasileiro, tinha sido e vinha sendo
interpretada por um rol de autores consagrados, que juntos formariam a chamada tradigao
dos “retratos do Brasil” ou dos “intérpretes do Brasil”. Ou seja, tratava-se primariamente de
uma inquietacdo relativa a Teoria Social brasileira, as interpretacdes classicas de autores
como Sérgio Buarque de Holanda, Raymundo Faoro e Gilberto Freyre, ou de autores
contemporaneos como Jessé Souza e Bernardo Sorj.
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Desdobramentos e revisdes sucessivas desse capitulo inicial do livro “Constitucionalismo
e Histoéria do Direito” resultariam no projeto de pesquisa com o qual M. Cattoni se tornaria
pesquisador bolsista de produtividade do CNPq, sendo esse projeto o terceiro dos trés textos a
que acima aludi. Na versdo consolidada desse texto, que corresponde a versao elaborada em
2015, lé-se expressamente que a investigacdo devotada a “uma nova histéria e teoria do
processo de constitucionalizagdo brasileiro” sera realizada “no marco de uma Teoria Critica da
Constituicdo”, assumindo “a heranga e os desafios atuais da tradi¢do da Teoria Critica da
Sociedade” (Cattoni, 2015).

Expostos brevemente os elementos centrais desses trés textos, quais seriam, entdo, os
dois pilares restantes das “Contribui¢cdes para uma Teoria Critica da Constituicdo” passiveis
de serem neles mapeados? Um deles seria a abertura da concep¢do de Teoria Social, e de
Teoria Critica, para além do modelo tedrico de Jirgen Habermas; o outro, o didlogo com a
tradi¢do dos intérpretes do Brasil. Paralelamente, como se percebe no projeto de pesquisa do
CNPq, vai ficando mais nitida para M. Cattoni sua propria filiagdo a Teoria Critica da
sociedade.

O texto da tese: a Teoria Critica da Constituicio e a superacao do
dualismo no trato da relacao entre fatos e normas

Quatro seriam, portanto, os pilares de sustentacdo da proposta de uma Teoria da
Constituicdo como Teoria Critica, ou melhor, os pilares de sustentacdo de uma Teoria Critica
da Constituicdo: o manuseio de ferramentas dogmaticas; a arquitetura geral da Teoria Social
habermasiana e do papel nela desempenhado pelo direito; o tensionamento dessa Teoria
Social habermasiana a partir do didlogo com outras referéncias teéricas também dedicadas a
pensar a sociedade moderna como um todo? o questionamento da tradicdo dos “intérpretes
do Brasil”. Dispersos por textos que podem ser divididos em trés blocos de predominancia
relativa de temas e niveis de reflexdo e argumentacao, esses pilares vao sendo construidos ao
longo de cerca de duas décadas, ao final das quais sobre eles erige-se a tese de titularidade de
M. Cattoni.

Sua estrutura é a seguinte: além da introducdo e das consideracdes finais, que apenas
sintetizam o que fora exposto até ali, sdo cinco capitulos ao todo. No primeiro, é apresentado o
debate no qual emerge a Teoria da Constituicdo como campo disciplinar autdénomo, ganhando
destaque o contraponto dos autores de Weimar em relacdo ao dualismo metodolégico de
Georg Jellineck. O segundo capitulo é dedicado a mostrar como o dualismo metodolégico
permanece ativo na reflexao tedrico-constitucional do pés-Segunda Guerra, agora na obra de
Karl Loewenstein. O capitulo terceiro é uma espécie de ponto de inflexdo da obra: por meio da
critica aos pressupostos da classificacdo ontologica de K. Loewenstein, M. Cattoni abre o
caminho para, no capitulo quarto, tratar de sua compreensao da Teoria da Constituicdo como
chave interpretativa do direito constitucional. Por fim, no quinto capitulo, a partir de um
didlogo com Friedrich Miiller, é discutido como opera essa chave hermenéutica quando se
trata do direito constitucional sendo interpretado por uma Teoria Critica da Constituicao.

Para a compreensdo dessa tese, um primeiro passo é saber a que se refere Marcelo
Cattoni ao propor uma “Teoria Critica da Constituicdo”. Na medida em que existe um amplo
debate sobre os sentidos possiveis de uma Teoria Critical0, sobretudo quando ela é estendida
para além do restrito circulo de Frankfurt, qual seria o elemento critico da Teoria da

9 Como dito acima, principalmente, W. Benjamin, G. Marramao, A. Honneth e J. Derrida.
10 Conferir FLECK, 2017; NOBRE, 2008.
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Constituicdo lida como Teoria Critica? Esse elemento critico decisivo, que certamente exige
uma explicacdo detalhada a qual se dedicam os paragrafos abaixo, diz respeito ao tratamento
da relacdo entre realidade e idealidade - entre facticidade e validade, entre efetividade e
legitimidade, entre fatos e normas, enfim - ndo aos moldes de um hiato ou de uma metafisica
dualista, mas como tensao.

Para tornar mais claro como a abordagem dessa relagdo a partir da categoria da “tensdo”
traria um contributo inovador para a Teoria da Constituicdo, um passo indispensavel para M.
Cattoni é, no espirito de Max Horkheimer, designar o que seria uma “Teoria Tradicional da
Constituicdo”, a qual a Teoria Critica da Constituicdo viria opor-se. Logo na abertura da tese, o
perfil dessa “Teoria Tradicional” é assim desenhado:

uma teoria tradicional da constituicdo, que ainda se perde no impasse entre
o normativismo universalista tipico de uma teoria geral do direito publico e
o realismo particularista das chamadas teorias das institui¢des politicas.
Teoria tradicional da constituicdo a ser superada que ainda mantém, de uma
forma ou de outra, a heranga jellinekiana de uma metodologia dualista, entre
um enfoque juridico-normativo (dever-ser) e/ou um enfoque sociopolitico
(ser), de abordagem do direito e do Estado. Teorias do Direito e do Estado
cujos dilemas perpassam toda a disputa, desde fins do século XIX, sobre seus
objetivos e métodos marcando, assim, as teorias constitucionais classicas, de
Kelsen e de Schmitt, de Smend e de Heller, a Loewenstein; e apds. (CATTONI,
2017, p. 1, destaques do original).

A alusdo ultima, portanto, seria as “indagacdes metodolégicas” (Cattoni, 2017, p. 11) de G.
Jellinek (2000) em seu classico “Teoria Geral do Estado”. Ali, a disputa, tipica do final do
século XIX na Alemanha, entre legalistas e organicistas no ambito de “uma ja envelhecida
Teoria do Estado” (Cattoni, 2017, p. 11) teria levado G. Jellinek a uma tentativa de superar
essa querela por meio de um dualismo metodolégico:

Os tipos segundo os quais ha de investigar a doutrina do Estado coincidem
com as duas posi¢des cientificas a partir das quais se pode considerar o
Estado: o histérico-social e o juridico. Para a investigacdo de um e de outro
aspecto da vida do Estado sdo necessarios métodos diferentes. Se conhece a
natureza social do Estado mediante métodos que sdo usados nas ciéncias
histdricas e sociais; a natureza juridica, pelo método juridico. (Jellinek, 2000,
p. 84)

Nao obstante o mérito de procurar observar o Estado para além de uma perspectiva
unilateral, segundo M. Cattoni (2017, p. 15, destaques do original) “no dualismo metodolégico
jellinekiano, a andlise histdrico-social permanece externa a analise juridica”, de modo que seja
possivel conceber “uma constituicdo material para além ou mesmo contra a constituigao
formal”. Essa seria a “heranca jellinekiana”, que teria atravessado geracdes e, ainda hoje,
marcaria aquilo que se poderia chamar de uma Teoria Tradicional da Constituicao.

Entretanto, no momento mesmo de surgimento de uma Teoria da Constituicio como
disciplina auténoma em face da velha Teoria do Estado - assim como em face da Teoria das
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Institui¢cdes Politicas e da Teoria Geral do Direito Publico - esse problema metodolégico nao
teria sido simplesmente recepcionado. O debate da Republica de Weimar entre autores como
Carl Schmitt, Rudolf Smend, Hans Kelsen e Hermann Heller colocaria, desde o inicio, no centro
de suas atenc¢des o problema tanto da definicdo de seu objeto - o que é uma Constituicdo? -
quanto da definicdo subsequente do método para estuda-lo. E nesse sentido que M. Cattoni
(2017, p. 16, destaques do original) destacara aquilo que seria “o enfoque problematizante,
tipico, da Teoria da Constituicdo”, isto é, um enfoque que faria da Teoria da Constituicdo um
campo que problematiza, o tempo todo, a si mesmo, colocando constantemente em xeque suas
proprias bases epistemolégicas e metodologicas.

Em que pese a relevancia do debate de Weimar, porém, ele ndo conseguiria romper
suficientemente com o dualismo metodolégico jellinekiano. Mas, se o enfoque
problematizante viria marcar a Teoria da Constituicdo como campo disciplinar auténomo, as
geracgdes seguintes continuariam a perguntar-se pelo objeto desse campo e pelos métodos
adequados para estuda-lo. Nesse horizonte, K. Loewenstein mereceria destaque, a um s6
tempo pela grandeza de sua empreitada tedrica e pela intensidade com que agravaria a
herancga dualista que M. Cattoni faz remontar a G. Jellinek.

A famosa classificacdo ontoldgica das Constituicdes de K. Loewenstein (1952; 1976) vale-
se dos critérios de legitimidade e efetividade para definir trés tipos basicos de Constituicdo: as
normativas - legitimas e eficazes -, as nominais - legitimas, mas ndo eficazes -, e as
semanticas - eficazes, mas nao legitimas. Com isso, K. Loewenstein insistiria na possibilidade
de observar separadamente a realidade politica e social - os fatos - e a idealidade - as normas
-, para apenas em seguida perguntar-se pela correspondéncia ou ndo entre essas duas
dimensdes assumidas, de partida e numa perspectiva ontolégica, como pertencentes a
universos distintos (Cattoni, 2017, p. 51-77).

Sendo esse o perfil daquilo que M. Cattoni entende por “Teoria Tradicional da
Constituicdo”, como sua proposta de uma “Teoria Critica da Constituicdo” se diferenciaria? A
critica dirigida ao préprio K. Loewenstein abre o caminho de resposta:

ndo podemos tratar a questdo da legitimidade e da efetividade
constitucionais em termos quase platdnicos. Isso quer dizer: que haveria um
direito acima da sociedade e que a organizacdo dessa sociedade refletiria, em
maior ou menor grau, esse direito superior; ou, entdo, que essa sociedade se
aproximaria, em maior ou em menor medida, desse direito supostamente
superior. (Cattoni, 2017, p. 55, destaques do original)

E mais a frente:

O problema, aqui, é, justamente, a propria ideia de correspondéncia ou
concorddncia, que implica uma perspectiva sociologicamente anacroénica, por
parte de Loewenstein, a correr o risco de ndo considerar de modo adequado
o proprio fato de que a constituicdo ndo estd acima ou fora da sociedade;
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mas, sim, desde sempre, a constituicdo esta inserida nela, sociedade, ainda
que de forma tensional. Afinal, correspondéncia pressupde distingdo,
encobre uma hierarquia, ela mesma, ndo problematizada. (Cattoni, 2017, p.
68, destaques do original).

Ou seja, o elemento critico da Teoria Critica da Constituicdo de Marcelo Cattoni consistiria
em compreender que ndo ha uma espécie de diferen¢a ontoldégica entre realidade fatica e
idealidade normativa. Toda realidade da vida coletiva humana é como realidade,
internamente permeada por expectativas normativas, por idealidades que orientam, desde
dentro, o agir em sociedade. Em outras palavras, a suposta brutalidade dos fatos nunca é
formada sé por algo como “fatos brutos”. Se aquilo a que se costuma referir como “realidade
social” ou “realidade politica e social” ndo pode ser outra coisa sendo a totalidade das
interacdes humanas, a totalidade das a¢des humanas em um dado espago e em um dado
tempo, é preciso entender que toda agdo humana em sociedade, toda agdo social, é sempre
condicionada, ao menos em parte, pelas expectativas que os seres humanos que interagem
carregam consigo, pelos medos e esperancas que possuem, pelos valores e objetivos pelos
quais se guiam. Logo, a prdpria suposta brutalidade dos fatos, a “realidade social” ou
“realidade politica e social” ela mesma, ndo se da a conhecer sem que se tome nota desse
conjunto de expectativas, medos e esperancas, valores, objetivos - enfim, sem esse conjunto
de idealidades que conformam, de dentro, os supostos fatos brutos. Na medida em que as
normas juridicas sdo parte - uma parte das mais importantes na Modernidade - desse
conjunto de idealidades, ndo se pode pretender primeiro descrever os fatos de uma sociedade,
em seguida descrever as normas dessa sociedade, e, somente apdés esses dois passos
conduzidos separadamente, perguntar pela correspondéncia entre uns e outras: o critério
normativo para julgar os fatos é imanente a eles. Pois as normas juridicas dessa sociedade,
como integrantes do conjunto de idealidades que a permeiam, conformam internamente o que
seriam seus supostos “fatos brutos”. Para uma Teoria da Constituicdo que busca compreender
“a normatividade constitucional como parte de seu préprio contexto politico-social” (Cattoni,
2017, p. 78), Ser e dever-ser coexistem em tensdo, ndo separados por um hiato ou um abismo
ontoldgico. E é esta tensdo que configura qualquer sociedade moderna: uma tensido entre
realidade e idealidade, entre facticidade e validade, entre legitimidade e efetividade.

Por conseguinte, quando uma Constitui¢do exsurge como Constituicdo, ndo emerge do
nada, mas expressa expectativas presentes na sociedade na qual emerge quanto a si mesma,
quanto aquilo que ela - a sociedade - deveria vir a ser como sociedade, expectativas
relevantes a ponto de serem postas expressamente na principal estrutura da politica e do
direito modernos. Assim, essas idealidades que serdo traduzidas como normas constitucionais
ja imanentemente conformam, exatamente por serem idealidades, a “realidade politica e
social” dessa sociedade, e, uma vez tornadas normas constitucionais, continuardo a fazé-lo.
Por isso mesmo, uma Constituicdo constitui, retine em torno de si e da sentido de unidade a
um corpo coletivo que se compreende como uma Unica sociedade e que tem atestada e
reafirmada para si essa compreensdo por meio precisamente de uma Constituicdo (Cattoni,
2006; 2017).
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Contrariamente a tese predominante na Teoria Social brasileira e na Teoria da
Constituicdo brasileiral! - segundo a qual no Brasil as Constitui¢des nido constituem, as "leis
ndo pegam", e a sociedade brasileira nem propriamente moderna seria - M. Cattoni insiste em
que também aqui a relagdo entre Constituicdo e sociedade ndo é outra senido esta: como em
qualquer sociedade moderna, as Constituicdes constituem, com as inevitaveis tensdes que
acompanham esse processo igualmente, ainda que em graus distintos, seja na Europa, nos
Estados Unidos ou na América Latina.

Ao mesclar em si, de maneira tensa, o que essa sociedade é e o que ela pretende ser, o
sentido de unidade que a Constitui¢cdo lhe assegura ndo é s6 o de uma unidade no espago, mas
também o de uma unidade no tempo: uma Constituicio moderna é o marco inaugural de um
projeto constituinte (Cattoni, 2017, p. 111; 2006), de uma projecdo que a sociedade por ela
constituida tem para si no devir da histdéria. Desse modo, é inelutavel que toda Constituicao
moderna nasca com alguma dose de inefetividade, com a qual apenas numa dimensao
temporal dilatada se pode lidar: do contrario, ndo teria sido necessaria justamente uma
Constituicdo. A ilusdo de Constituicdes desde sempre plenamente legitimas e efetivas ndo é
mais do que o reafirmar da ocultacdo de um amplo conjunto de vozes historicamente
sufocadas internamente aqueles paises - os paises no Norte global, hoje diriamos - nos quais
K. Loewenstein acredita encontrarem-se Constituices normativas.

Nao é dificil ler nas entrelinhas dessa compreensio teérica a forga da influéncia de Jiirgen
Habermas, sobretudo de suas contribui¢des para uma teoria discursiva do direito e da
democracia, reunidas principalmente no livro “Facticidade e Validade” (Habermas, 2005).
Essa forca fica ainda mais nitida nos momentos em que M. Cattoni assume explicitamente que
sua Teoria Critica da Constituicdo é construida “a partir de uma teoria da sociedade em termos
de teoria da comunicagdo” (Cattoni, 2017, p. 9; 109).

Tal influéncia corrobora a afirmacdo de que um dos pilares que sustentam as
“Contribui¢des para uma Teoria Critica da Constituicio” continua sendo a Teoria Social
habermasiana. No entanto, como também afirmado, essa Teoria Social aparece tensionada
pela aproximacdo com outras referéncias tedricas. A razido para isso é a seguinte: se é verdade
que o critério normativo de julgamento dos fatos é imanente a eles - isto é, que a idealidade
das normas nido repousa em um mundo-além, mas ji vige no aqui e no agora de uma
sociedade posta -, é preciso atentar-se para os riscos de que essa idealidade historicamente
situada, essa transcendéncia imanente, carregue consigo padroes opressivos que emergiram e
ainda ndo se desmantelaram na histdéria. Nesse sentido, uma histéria lida da perspectiva das
derrotadas e dos derrotados, uma histéria que anseia por ser “escovada a contrapelo”
(Benjamin, tese VII, 2005, p. 70) e messianicamente redimida (Marramao, 2009), recomenda
certas ressalvas a uma teoria:

11 Na Teoria Social brasileira, essa tese pode ser rastreada pelo menos de Sérgio Buarque de Holanda (1995) a Raymundo Faoro
(2004) , passando por nomes tdo diferentes quanto Caio Prado Junior (1987), Oliveira Viana (1927) e Roberto DaMatta (1986).
Na Teoria da Constitui¢do brasileira, sdo exemplares os trabalhos de Marcelo Neves (2016) , Fabio Konder Comparato (2007),
Paulo Bonavides e Paes de Andrade (2008), Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos (2003) e Lenio Luiz Streck (2014).
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que, sabendo-se situada num contexto histérico-social e estando
assumidamente ciente das suas implicagdes ético-politicas, visa reconstruir a
normatividade, como um critério ou padrdo de critica social, todavia,
imanente a realidade social; embora o sentido dessa normatividade, por um
lado, ndo possa ser reduzido ao mero existente, ou seja, ao horizonte dado de
uma tradicdo supostamente herdada, dai seu carater principioldgico; e, por
outro, ndo possa ser meramente pressuposto, ele mesmo, como um dado, em
face dos riscos, sempre presentes, de inércia ou de retrocessos nos processos
de aprendizado histérico e de integracio social, dai as necessarias ressalvas
genealdgicas (...) ou desconstrutivas (...). (Cattoni, 2017, p. 103, destaques do
original).

W. Benjamin, G. Marramao, A. Honneth e ]J. Derrida congregam-se numa constelacdo
complexa para forcar os limites de ]. Habermas, ainda que sem o deslocar de seu lugar axial, e
com isso confirmam que o tensionamento da Teoria Social habermasiana por meio do didlogo
com outras concepgdes tedrico-sociais é igualmente um pilar determinante para a Teoria
Critica da Constituicdo de M. Cattoni.

Mas quais seriam os desdobramentos dogmaticos de uma teoria assim elaborada?
Colocando a questdo em outros termos, o que essa Teoria Critica da Constituicio teria a dizer
quando o que estd em jogo é, direta e primariamente, a interpretacio e a aplicacdo das normas
de uma determinada Constituicdo - por exemplo, as normas da Constituicdo brasileira de
19887 Este é sempre um ponto extremamente delicado, seja no direito ou nas demais ciéncias
humanas e sociais: alcangar um nivel de abstragdo conceitual adequado a compreender seu
objeto - no caso, o direito, e mais especificamente o direito constitucional - como uma
categoria social, mas se deslocar, de maneira coerente, desse nivel conceitual-abstrato até as
implicacdes concretas que dai decorrem, sem se perder, contudo, na empiria cega dessa
concretude.

0 debate com o jurista F. Miiller (1999) é crucial aqui, sobremaneira com os conceitos de
“legalidade”, “legitimidade”, e “constitucionalidade”. Enquanto “legalidade” estaria referida as
exiguas, conquanto indispensaveis, exigéncias de um Estado de Direito, a “legitimidade”
somaria a essas exigéncias aquelas relativas as “condi¢cdes formais e materiais do
funcionamento democratico das prdéprias instituigdes” (Cattoni, 2017, p. 7). Por sua vez,
“constitucionalidade” ndo seria uma categoria que se pudesse contentar com a mera
conformidade a Constituicdo, mas requisitaria que a sociedade ela mesma possuisse um
carater “democraticamente constituido”. Como se percebe sem maiores dificuldades, o triplice
conjunto de exigéncias distintas ligadas a esses trés conceitos seria cumulativo: “legalidade
pressupde constitucionalidade, legitimidade pressupde tanto constitucionalidade quanto
legalidade. Por conseguinte, um Estado Democratico de Direito, que possa ser chamado
legitimo, s6 pode coexistir com um pensamento constitucional normativo (...).” (Miiller, 2002,
p. 181).

Em razdo disso, a legitimidade pode ser definida por F. Miiller como “conflito concreto do
direito positivo” (Miiller, 2002): o requisito de legitimidade ndo pode dar-se por cumprido
sendo diante da concretude do operar diuturno do direito, vindo a revestir esse operar
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diuturno somente se, para além do respeito a legalidade estrita, faz-se presente também o
respeito a Constituicdo - com tudo aquilo de demandas formais e materiais que ela carrega - e
a abertura das decisdes assim tomadas a uma discussdo continuada sobre, justamente, sua
legitimidade (Carvalho Netto, 2002).

A apropriacdo que M. Cattoni faz da proposta de F. Miiller passa pela énfase na distincdo
entre “legitimidade” e “legitimacdo”, posto que aquela ndo pode ser tomada como algo dado e
esta ressalta precisamente o carater dindmico e ndo-decidido a priori dos problemas em torno
do que é ou nao é legitimo:

Nesse sentido, o problema da legitimidade (..) exige que ele mesmo seja
tratado de um modo muito mais complexo do que simplesmente tentar
compreender essa dindmica a partir de um direito que representa um ideal e
que se efetiva na medida em que a sociedade se aproxima, progressivamente,
desse ideal; ou, por outro lado, que esse direito se torne efetivo na medida
em que se aproxime da sociedade, como se esse direito ndo tivesse sido
construido no interior da prdpria sociedade, como que ele tivesse,
literalmente, caido do céu, quando, na verdade, esse direito é uma construgdo
social.

Esse direito, portanto, é legitimo ou legitimado em razdo de quais
mecanismos de mediacdo institucionais foram construidos e da mobilizacdo
social e politica gerada em torno e por meio essas instituicdes socialmente
construidas. O direito ndo é direito natural, é positivo, é histérico, é
construido historicamente.

()

H4, assim, uma tensdo permanente entre legitimidade e legitimacao, no caso
do direito. (Cattoni, 2017, p. 75)

A legitimidade ndo se refere primariamente, pois, ao conteido dado nas normas, a
substincia normativa do direito, mas reside fundamentalmente na abertura desse direito a
construcdo continuada de si por meio de mecanismos institucionais de mediacdo que
asseguram a participacdo ampla da sociedade civil nessa construcdo: se o direito, e mais
especificamente a Constituicdo, ndo expressa mais do que a traducdo de idealidades
imanentes a sociedade, nada mais coerente do que requerer que o desdobramento desse
direito em suas reiteradas interpretacoes e aplicacdes esteja permanentemente aberto a essa
sociedade.

Esse caminho de tratamento dos problemas que envolvem a pergunta pelo que é ou ndo
legitimo oferece, ao mesmo tempo, a passagem para uma abordagem mais adequada dos
problemas em torno da pergunta pela efetividade. Na medida em que o direito, e mais
especificamente a Constituicdo, é a traducdo de uma transcendéncia socialmente imanente; na
medida em que, por isso, uma Constituicio moderna é a expressdo de um projeto constituinte
que articula passado, presente e futuro; na medida em que esse projeto é o projeto de uma
sociedade que espelha de si mesma e para si mesma aquilo que pretende vir a ser no
transcurso do tempo histérico; na medida, finalmente, em que a legitimidade diz respeito a
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abertura do direito, e da Constituicdo, em seus processos de interpretacdo e aplicacdo a
participacdo ampla da sociedade civil, entdo um direito e uma Constituicio que consigam
assegurar legitimidade conseguem, em alguma medida elevada, assegurar também
efetividade.

Por um lado, ninguém mais sendo essa sociedade trazida para dentro dos processos de
tomada de decisdo que se referem ao direito e a Constituicdo pode julgar definitivamente a si
quanto a efetivacdo ou nado daquele projeto que ela mesma insculpiu. Por outro lado, e por
tudo dito até aqui, num cenario de constitucionalismo democratico a prépria continuada
participacdo da sociedade no desdobrar-se desse projeto por ela insculpido ja representa
sempre, inelutavelmente, algo significativo de sua efetivacao.

Muito longe de serem conceitos estanques, cujos referenciais objetivos situam-se em
universos diferentes, legitimidade e efetividade permanecem, uma na outra, em um mesmo
plano, numa tensado reciprocamente constitutiva e irredutivel (Cattoni, 2017, p. 108).

0 fechamento dessa cadeia de raciocinio vem com uma alteracido da definicdo de F. Miiller
sobre a legitimidade como conflito concreto: para M. Cattoni, ndo se trata sé de um conflito do
direito positivo; trata-se também de um conflito no direito positivo:

a legitimidade deve ser considerada ndo apenas como conflito do direito
positivo, como Miiller propde, mas no direito positivo, ou seja, como “tensdo
constitutiva” ao direito positivo, que considera o carater conflitivo da
constitucionalidade no sentido de uma disputa ou controvérsia
interpretativa com sentido normativo (...).

3

Uma normatividade constitucional cuja concretizacio é atravessada
internamente por uma disputa interpretativa e, portanto, politica, sobre a
autocompreensdo da sociedade (...). (Cattoni, 2017, p. 7)

Em cada uma dessas infinitas disputas interpretativas, o que se coloca em jogo é, sempre
novamente, o sentido de e da Constituicdo - e essas disputas ocorrem ininterruptamente
também quando o que se tem como objeto mais imediato ndo é o direito constitucional em
sentido estrito, mas qualquer outro dos ramos do direito, uma vez que, na Modernidade, nio
ha que se falar de direito algum internamente a ordem juridica que nao seja constitucional,
que ndo seja direito constitucionalizado, isto é, lido em conformidade com a Constituicio.
Disputas pelo sentido da Constituicdo porque, em todas delas, o que se pde como indagacdo é
o0 que nossa Constituigdo — no caso brasileiro, a Constituicdo de 1988 - afirma, permite, obriga.
Disputas pelo sentido de Constituicio porque, nessas indagacdes, encontra-se
inarredavelmente o eco de indagacdes mais profundas, referentes ao constitucionalismo
moderno como um todo: nunca é apenas uma questdo sobre o que diz nossa Constituigdo,
sempre é também uma questido sobre o que diz uma Constituicdo qualquer como Constituicao,
uma Constituicdo moderna, o constitucionalismo moderno, enfim.

As consequéncias desse conjunto de formula¢des - que, ndo obstante diretamente
voltadas a dogmatica juridica, permanecem acentuadamente tedéricas - podem ser
esclarecidas pelos estudos de M. Cattoni sobre casos concretos do direito constitucional
brasileiro. Sua posicao acerca do controle de constitucionalidade - que lhe é, como dito acima,
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um tema caro pelo menos desde a tese de doutorado - é um bom exemplo. M. Cattoni sempre
se manifestou contrariamente a progressiva énfase no controle concentrado de
constitucionalidade no Brasil (Cattoni, 2004a; 2004b; 2004c; 2018). Pois, se os problemas de
legitimidade e de efetividade da Constituicdo ndo podem ser enfrentados sem que se tenha
uma ampla abertura dos processos decisérios a participacdo da sociedade, uma restrigao
desses processos ao Supremo Tribunal Federal parece demasiado equivocada. Mecanismos
participativos como o amicus curiae atenuam o peso do equivoco, mas nio o desfazem: é
somente nos conflitos concretos tipicos do controle difuso de constitucionalidade que seria
possivel desenvolver-se todo o potencial socialmente constitutivo da continuada disputa pelo
sentido da e de Constituicao.

Por outro lado, se a oposicdo aos excessos do controle concentrado de
constitucionalidade pode ser lida como uma oposicdo ao excesso de atuagdo do Supremo
Tribunal Federal, no recentemente caso do impeachment de Dilma Roussef a oposicdo sera ao
excesso de inércia desse tribunal. Pois ele deve ndo apenas nido pretender resumir em suas
maos a guarda da Constituicdo e a definicdo de seu sentido, devendo também, a um sé tempo,
assegurar a lisura dos processos politicos no interior dos quais, mais uma vez, a sociedade que
se constitui em torno da Constituicdo de 1988 desdobra autonomamente o sentido do projeto
constituinte que ela ergueu para si. Logo, se esses processos sdo desfigurados por maiorias
parlamentares e se, diante disso, o Supremo Tribunal Federal deixa de exercer sua classica
funcdo - que, por suposto, ndo é a Unica - contramajoritaria, M. Cattoni ndo tem duavida: é
inconstitucional, é golpe!2.

Como compatibilizar posi¢cdes que ora demandam menos, ora demandam mais atuacio do
Supremo Tribunal Federal? O fio que une essas posicdes é uma certa busca pelo justo-meio,
justo-meio que, ndo dedutivel a priori, é argumentativamente construido diante de cada novo
caso concreto sob a orientacdo de uma compreensio de Constituicdo como a que foi exposta
nos paragrafos acima.

Com a concatenagdo entre “constitucionalidade”, “legalidade”, “legitimidade” e
“efetividade”, acrescida da leitura sobre conflitos concretos do e no direito positivo
entendidos como disputas pelo sentido da e de Constituicdo, M. Cattoni pode encerrar sua
tese. Em seus ultimos dois paragrafos, 1é-se como conclusao:

Estando a legalidade, a legitimidade e a efetividade implicadas no proéprio
conceito de constitucionalidade, defendemos, a partir de uma teoria da
sociedade em termos de teoria da comunicagcdo, que uma constituicio é
legitima e efetiva enquanto o préprio sentido de e da constitui¢io for objeto
de disputa politica na esfera publica, e ndo em funcdo de uma suposta
correspondéncia, em maior ou menor medida, entre um dado conteiddo
constitucional e a realidade dos processos politico-sociais.

12 E este o titulo da disciplina ofertada por M. Cattoni no Programa de Pés-Graduacio em Direito da UFMG durante o segundo
semestre de 2018: “O Impeachment da Presidenta Dilma Rousseff ou ‘Porque dizemos: E inconstitucional!, E golpe!’” - Legalidade,
Legitimidade e a Constitucionalidade como tensdo constitutiva, ‘conflito concreto’, no Direito positivo”. Informagdes disponiveis
neste link: <https://pos.direito.ufmg.br/wp-content/uploads/planosensino/2018-2/DIR873A.pdf>.

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 11(3):480-501 494



Gomes I Sobre a Teoria da Constituigdo como Teoria Critica

O direito é, assim, reconstruido como uma pratica social, interpretativa,
argumentativa, com carater normativo e institucional, sobre o pano de fundo
de visdes paradigmaticas que competem entre si para a sua compreensio; e
o Direito Constitucional como a expressido contrafitica de compromissos
entre as forgas politicas e sociais, num determinado momento da histdria,
cujo sentido normativo se abre ao porvir das lutas por reconhecimento no
interior da esfera publico-politica. (Cattoni, 2017, p. 118).

Porém, antes de encerrar ele sintetiza quais seriam as tarefas que se colocam em face de
sua Teoria Critica da Constituicio. Essas tarefas consistiriam em assumirem-se
concomitantemente as seguintes perspectivas: uma mais voltada a legalidade constitucional,
incumbida dos conceitos e institutos constitucionais, seus usos e sua histéria; uma mais
voltada a legitimidade constitucional, nos termos de uma justificacdo do constitucionalismo
democratico; uma devotada a efetividade constitucional, apta a apreender adequadamente as
tensdes entre os principios normativos desse constitucionalismo e os processos politico-
sociais; e, finalmente, uma perspectiva politico-constitucional, em que essa Teoria Critica da
Constituicdo deve colocar-se na esfera publica e participar ativamente do debate publico
como contributo para o aperfeicoamento das instituices democraticas (Cattoni, 2017, p. 107-
109).

De posse dessas perspectivas, a Teoria Critica da Constituicdo pode, entdo, oferecer-se
como ‘chave interpretativa, compreensiva e critico-reconstrutiva, do Direito Constitucional”
(Cattoni, 2017, p. 118). Mas, se o direito é “prdtica social, interpretativa, argumentativa, com
cardter normativo e institucional”, se o direito constitucional é “a expressdo contrafdtica de
compromissos entre as forgas politicas e sociais, num determinado momento da historia, cujo
sentido normativo se abre ao porvir das lutas por reconhecimento no interior da esfera ptblico-
politica” (Cattoni, 2017, p. 118), oferecer-se como chave interpretativa do direito
constitucional é, portanto, oferecer-se como chave interpretativa da sociedade: no limite, fiel a
Frankfurt, uma Teoria Critica da Constituicio ndo é outra coisa que uma Teoria Critica da
sociedade. Indubitavelmente, é esse o seu sentido mais profundo.

Consideracoes finais: algumas questoes por vir

Ao expor os passos preparatérios em direcio a uma “Teoria Critica da Constitui¢do”,
apresentei uma leitura segundo a qual quatro seriam os pilares erigidos ao longo de duas
décadas e sobre os quais essa teoria estaria sustentada. Ao, na secdo seguinte, procurar
resgatar os elementos centrais de uma tal teoria, foi possivel identificar a presen¢a nitida de
trés desses pilares: a Teoria Social habermasiana; seu tensionamento pela aproximagdo com
referenciais tedricos outros; uma dogmatica sempre internamente permeada de reflexdes
tedricas. Mas nao foi possivel apontar com a mesma clareza os rastos daquele quarto pilar,
isto é, o didlogo critico com a Teoria Social brasileira, mais diretamente com a chamada
tradi¢do dos “retratos do Brasil” ou dos “intérpretes do Brasil”. A presenca rarefeita desse
quarto pilar no texto propriamente dito da tese de titularidade de M. Cattoni é a primeira
consideragdo critica que eu gostaria de apresentar perante ela.

495 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 11(3):480-501



Gomes I Sobre a Teoria da Constituigdo como Teoria Critica

Esse pilar vai ganhando uma for¢a imensa nos anos que antecedem a elaboracio e a
defesa das “Contribui¢des para uma Teoria Critica da Constitui¢do”, sendo mais diretamente
em torno dele que se cunham conceitos como “democracia sem espera” e “constitucionalismo
por vir”. Tais conceitos ndo estdo, por certo, de todo ausentes da tese de titularidade de M.
Cattoni, mas seu peso é menor do que poderia ter sido se minha leitura quanto aos passos
preparatdrios para essa tese e aos pilares que a sustentam estiver correta.

A critica a essa auséncia relativa é tanto mais relevante quanto sua presenca fortaleceria
ainda mais o lugar de uma Teoria Critica da Constituicdo no debate constitucional brasileiro.
Pois permitiria a ela mais claramente opor-se a leitura amplamente hegemoénica acerca de
nossa histéria constitucional: uma leitura que nao vé nessa histéria mais do que fracasso e
motivos de remorso, seja nos termos de uma pré-historia constitucional antes de 1988, como
em L. R. Barroso e A. P. de Barcellos (2003), seja nos termos de uma oscilagdo entre
Constituicoes instrumentalistas e constitucionalizagdo simbélica, em M. Neves (2016) - sendo
essas somente duas dentre muitas outras versdes de uma mesma leitura de fundo
compartilhada. Um referencial te6rico que consiga revelar nessa histéria constitucional mais
do que um fracasso que retorna sempre a si mesmo, que consiga revelar a tensdo entre
histéoria constitucional e aprendizagem social resgatando fragmentos de racionalidade
(Habermas, 2008, p. 363) dispersos na histéria da sociedade brasileira é um contributo de
valor inestimavel para a Teoria da Constituicdo e, mais importante, para a democracia no pais.

De um ponto de vista intelectual, esse contributo pode ser visto nos desdobramentos
dogmaticos de uma Teoria Critica da Constitui¢do, tratados acima por meio dos exemplos do
controle de constitucionalidade e do impeachment. Neste momento da histéria brasileira, é
imprescindivel e urgente uma atuacao do poder judiciario - e sobretudo do Supremo Tribunal
Federal - que, por um lado, consiga afastar-se de pretensdes exageradas de protagonismo, nao
se fazendo substituir a prépria cidadania ativa em um papel que sé pode caber a ela: esse tipo
de protagonismo exacerbado, assumido tantas vezes nos ultimos anos, é um dos fatores do
momento de fragilidade democratica que estamos atravessando. Por outro lado, é igualmente
imprescindivel que o poder judiciario - e, novamente, sobretudo o STF - ndo se acovarde em
seu dever constitucional de assegurar a protecdo efetiva dos direitos e garantias
fundamentais.

A exigéncia desse dificil justo-meio, que somente diante de casos concretos pode revelar o
tipo de atuacdo judicial que exige, é o diferencial mais relevante que a Teoria Critica da
Constituicdo de M. Cattoni possui em face de projetos teérico-constitucionais diferentes, com
envergadura semelhante: M. Neves possui uma obra densa, de valor sem duvida inestimavel,
mas, apesar de seus textos mais recentes , continua a ser lembrado pelo peso da critica
sociolégica presente na tese sobre a “constitucionalizacdo simbodlica” (Neves, 2016); ao
mesmo tempo, autores como L. L. Streck e L. R. Barroso, tdo diferentes entre si mas que
comungam a capacidade de trazer para sua obra um maior acento dogmatico, acabam muitas
vezes pesando a balanca em favor do protagonismo judicial - afinal, para ambos o
pressuposto é a velha tese do fracasso constitucional entre nés, da fraqueza histérica do povo
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brasileiro para lutar pela democracia, ainda que isso esteja articulado com maior sofisticagao
em L. L. Streck do que em L. R. Barroso13.

De um ponto de vista pratico, por seu turno, o contributo especifico da Teoria Critica da
Constituicdo de M. Cattoni revela-se, nesta altura de nossa histéria politica e social, em sua
capacidade de convidar a algo mais do que a semantica as vezes anestésica da resisténcia: com
dificuldades as mais diversas, frente aos atropelos mais truculentos, vimos conseguindo
realizar ao longo de quase dois séculos de constitucionalismo nacional fragmentos de um
projeto de sociedade menos desigual e menos opressora. As fagulhas de esperanc¢a que essa
histéria nos mostra fazem com que possamos legitimamente seguir acreditando que esse
projeto ainda pode ser realizado entre nés, por mais sombrios que sejam os dias presentes.
Em outras palavras, a resisténcia pode catalisar-se precisamente como projeto, como projecao
do sonho de uma sociedade futura emancipada. Nesse gesto idilico, nada ha de uma utopia em
sentido negativo, de um sonho ingénuo sem lastro real possivel: é de dentro das lutas e
conquistas, fragmentarias que sejam, de nossa propria histdéria constitucional que podemos
reunir as forgas para seguir em frente - se vencemos algumas vezes, podemos vencer de novo,
e, ao seguirmos em frente, também aquelas e aqueles que foram derrotadas e derrotados em
tantas outras lutas por uma sociedade melhor poderao finalmente encontrar sua redengao.

Portanto, tanto de uma perspectiva intelectual quanto de uma perspectiva pratica, a
auséncia de uma discussdo mais detida sobre a Teoria Social brasileira e sobre suas afinidades
eletivas, suas relacdes subterraneas, com a Teoria da Constituicdo brasileira é uma auséncia
digna de nota e de critica.

Uma segunda consideracao critica que eu gostaria de colocar frente a tese de titularidade
de M. Cattoni diz respeito a influéncia forte que nela possuem elaboragdes tedricas de J.
Derrida e de A. Honneth. Em que pese a pluralidade de interpretacées quanto ao que ela seria
(Fleck, 2017; Nobre, 2008) - seu escopo, seu objeto, seus métodos -, parece-me possivel
afirmar que a Teoria Critica como um todo procura afastar-se de duas posturas igualmente
equivocadas: a apologia do existente e a impoténcia do dever-ser. Tenho sérias duvidas sobre
até que ponto, em seus dois udltimos livros de maior relevo, A. Honneth n3o comete
exatamente esses dois equivocos: a apologia do existente em “O direito da liberdade”
(Honneth, 2015); a impoténcia do dever-ser em “A ideia de socialismo” (Honneth, 2017). Para
além disso, a consideracdo da dimensao sistémica das sociedades modernas nunca ocupou um
lugar destacado em sua obra: pela primeira vez na histéria dos grandes nomes da Escola de
Frankfurt, a critica da economia politica, a critica profunda ao modo de produgio capitalista,
ndo é uma preocupacdo central. Apesar das diferen¢as radicais entre a reconstrugio
normativa honnethiana e a desconstrucao derridiana, esta ndo me parece estar em condigdes
melhores de suplementar um projeto criticol4. Nao ha duvidas de que haja na obra de ambos

«“

13 No caso de L. R. Barroso, sua conhecida concep¢do do STF como “vanguarda iluminista” e sua pratica como magistrado
escancaram o que em seus textos tedricos aparece mitigado (BARROSO, 2018). No caso de L. L. Streck, penso que essa
compreensdo de fundo da histéria constitucional brasileira seja 0 que subjaz a maneira como ele se posiciona com sua Teoria da
Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de Modernidade Tardia (TCDAPMT) em face da versdo revista da Teoria da
Constitui¢do Dirigente de J. ]. Gomes Canotilho (STRECK, 2014, p. 141-149).

14 Um livro exemplar para o que me parecem ser limites a uma apropriagdo critica da abordagem derridiana é “Spectres de
Marx” (Derrida, 1993).
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os autores “achados criticos” importantes, “momentos de verdade” para além da falsidade da
imagem que o mundo da de si mesmo. Mas nio sei se esses achados e momentos - a meu ver,
minoritarios em suas obras - ndo poderiam ser supridos pela prépria Teoria Social
habermasiana.

Isso me leva, alias, a terceira e ultima das minhas consideracdes criticas as “Contribuicées
para uma Teoria Critica da Constituicdo”. Nela reside minha principal divergéncia em relagao
a essa tese, pois M. Cattoni (2017, p. 9; 109) situa expressamente seu projeto tedrico no
marco de uma “teoria da sociedade em termos de teoria da comunicagdo.” Todavia, ]. Habermas
sempre insistiu que uma sociedade moderna precisa ser abordada levando-se em
consideracdo também sua dimensao sistémica:

Toda teoria da sociedade que se reduza a teoria da comunicagio esta sujeita
a limita¢des que é necessario ter bem presentes. A concepc¢do da sociedade
como mundo da vida, que é a que resulta mais dbvia desde a perspectiva
conceitual da acdo orientada ao entendimento, s6 tem um alcance limitado
para a teoria da sociedade. Por isso, vou propor que entendamos as
sociedades simultaneamente como sistema e como mundo da vida.

(Habermas, 2010, p. 595, destaques do original, tradugéo livre).

O ponto de vista do participante é extremamente importante, mas ele precisa ser
complementado pelo ponto de vista do observador. Apesar de abandonar desde muito cedo a
teoria objetiva do valor-trabalhol5, ]. Habermas nunca abandonou a critica ao modo de
producdo capitalistalé. A critica a essa dimensdo sistémica da economia de troca capitalista -
no caso de ]. Habermas, dimensio que abrange também a burocracia estatal - nao
desempenha um papel visivel na Teoria Critica da Constituicdo de M. Cattoni. E, se se trata de
permanecer fiel a M. Horkheimer (1983), a critica ao capitalismo ndo pode ndo ser um
elemento central.

Como dito na introducdo do presente texto, essas consideracdes criticas ndo esperam
sendo poder contribuir para a continuidade do desenvolvimento de uma abordagem da Teoria
da Constituicdo como Teoria Critica: de resto, as paginas anteriores deixam suficientemente
claros a forca e o valor que essa Teoria Critica da Constitui¢do ja possui no estagio em que se
encontral’.
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