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A Constitui¢ao de papel e a Constitui¢ao real

Raimilan Seneterri da Silva Rodrigues*

Este breve estudo trata dos principais aspectos encontrados nas teorias que abordam o
contraponto entre o que se compreende por constituicdo real e constitui¢io de papel,

terminologia introduzida no estudo constitucional por Ferdinand Lassalle.

Acerca da definicdo de Constitui¢do, Garcia Pelayo [01] reconhece ser um dos
termos mais "polifacéticos" encontrados na Politica e no Direito. Explica Hertha Urquiza
Baracho que, inspirado nos ideais liberais burgueses da unidade e invariabilidade da razao,
que alcaram posi¢do proeminente no século XVIII, ganhou corpo o sentido ideal de
Constituigdo, refletido no art. 16 da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, ao
estatuir que "toda sociedade na qual ndo estd assegurada a garantia dos direitos, nem
determinada a separacdo dos poderes, nao tem Constitui¢do". Segundo este conceito, 0
Estado, para que fosse caracterizado como "constitucional”, deveria adotar regramento
escrito (1), garantidor de liberdades (2) e limitador do poder mediante a divisdo deste (3).
Do contrario, estaria elencado como "Estado ndo constitucional”. O sentido real da
Constitui¢do identifica-se mesmo com a nocao etimoldgica da palavra constituicao, estando
representada pelos usos, costumes e tradicdes relativos ao exercicio do poder politico e

institui¢des do Estado.

Em verdade, temos dito que tal diferenciacdo aparece mais nitidamente trabalhada
nos estudos de Lassalle, situado entre os representantes do sociologismo constitucional,
conforme assim o qualifica José Afonso da Silva [02]. E que, segundo sua concepcio, a
constituicdo real consiste no conjunto de fatores reais de poder que regem no pais — o poder

militar, o poder social, o poder econdmico e o poder intelectual [03]. Tais fatores resultam



na formacdo das leis e institui¢des juridicas do Estado que, documentados, adquirem o

status de Constitui¢do juridica, sendo nada mais que o pedaco de papel (Stiick Papier) [04].

O valor e a durabilidade da Constituicao de papel depende da sua congruéncia com
os fatores sociais subjacentes, ou seja, com a Constituicdo real. Do contrério, esta fard

sucumbir aquela, resultando no seu descumprimento.

E coroldrio desta teoria a nocdo de que os problemas constitucionais ndo consistem
em problemas de direito, mas de poder, estando assim ligados a politica. Nao se deve
pensar, porém, que esta teoria tenha apregoado que o poder devesse ter prevaléncia sobre o
direito, pois, como bem observa José Afonso da Silva [05], a teoria de Lassalle ndo foi

desenvolvida no plano do dever-ser, mas para dar conta do que verdadeiramente é.

Tal concep¢do, no pensar de Konrad Hesse, implica a negacdo da Constituicdo
juridica e do valor do Direito Constitucional enquanto ci€ncia juridica normativa,
colocando-a mais préxima de outras ciéncias do ser, como a Sociologia e a Ciéncia Politica,

assim explicando:

"Como toda ciéncia juridica, o Direito Constitucional € ci€éncia normativa; diferencia-
se, assim, da sociologia e da Ciéncia Politica enquanto ciéncias da realidade. Se as normas
constitucionais nada mais expressam do que relacdes faticas altamente mutdveis, ndo ha
como deixar de reconhecer que a ciéncia da Constituicdo juridica constitui uma ciéncia
juridica na auséncia direito, ndo lhe restando outra fun¢do sendo a de constatar e comentar

os fatos criados pela Realpolitik" [06]

As idéias apresentadas por Lassalle se afiguram como verdadeiramente sedutoras,
sendo de certo modo confirmadas pela experiéncia histérica. E o que bem demonstra José
Afonso da Silva ao comentar o estudo empreendido por Charles A. Beard em 1913, que
apresentou uma interpretacdo econdmica da Constituicdo dos Estados Unidos,

demonstrando que esta ndo se trata de uma peca de legislacdo abstrata, mas resultante de



ponderacdes pertinentes aos direitos de propriedade de determinado grupo de ambito

nacional, embora claramente nao formado "por todo o povo". [07]

Nao obstante isso, Hesse perquire acerca da for¢a normativa da Constitui¢ao, ou seja,
se, ao lado dos fatores reais de poder advindos das relacdes féticas, também existiria uma

forca determinante advinda da Constitui¢@o.

Na busca de tal resposta, parte-se do principio de que a ordenagdo juridica e a
realidade devem ser consideradas como mutuamente condicionadas, uma vez que a andlise
isolada da normatividade € parcial, por se resolver apenas no dmbito da vigéncia ou ndo da
norma, enquanto a andlise isolada da realidade politica e social despreza o significado da
ordenacao juridica, como afirma haver ocorrido com o positivismo juridico de Paul Laband
e Jellinek, e com o positivismo sociolégico de Carl Schmitt. E que a pretensdo de eficicia
(Geltungsanpruch) de uma norma estd ligada necessariamente as condi¢Oes naturais,
técnicas, econdmicas e sociais, bem como o que chama de substrato espiritual de
determinado povo — que vem a ser os valores que influenciam a conformagdo, o
entendimento e a autoridade das proposi¢cdes normativas. Mas, pela Geltungsanpruch, a

Constituicdo visa a imprimir ordem e conformacdo a realidade politica e social, nio

podendo ser resumida a um simples reflexo dessa realidade. Assim conclui tal idéia:

"A forca condicionante da realidade e a normatividade da Constitui¢do podem ser

diferenciadas: nao podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas" [08]

Mais adiante, partindo das idéias de Wilhelm Humboldt, Hesse alcanga a conclusao
de que a for¢a normativa da Constitui¢dao, que ndo se resume a uma adaptacao inteligente
da realidade, converte-se em for¢a ativa no momento em que as tarefas por ela impostas se

fazem presentes na consciéncia geral.

Como requisitos a otimizacao da Constitui¢do como forca normativa, Hesse explica
que se encontra ligado a sua correspondéncia em relacdo aos elementos sociais, politicos,

econOmicos e ao estado espiritual (geistige Situation) do presente. Para que melhor possa se



adaptar as mudangas nesses fatores, deve-se limitar a alguns poucos principios

fundamentais. Nao deve assentar-se, também, em uma estrutura unilateral.

Para essa otimizacdo, impende assegurar o seu cumprimento, mesmo quando
implicar o sacrificio de determinado interesse. Exerce efeito contrério, arrefecendo a forca
normativa da Constituicdo as freqiientes reformas, comprometendo a sua estabilidade.
Ressalte-se o importante papel reservado a interpretacdo para a concretizacdo da forca
normativa da Constitui¢do: estando a eficdcia desta condicionada aos fatos concretos da
vida, a interpretacdo também hd de ter em mente estas condicionantes. De tal modo, a
mudanca nas relacOes féticas deve provocar mudangas na interpretacdo constitucional,
embora esteja esta limitada ao sentido da proposi¢ado juridica, ndo devendo a sua finalidade

ser sacrificada em virtude de uma mudanga de situagao.

Pensamos que a problemadtica da constitui¢do real e da constituicao de papel liga-se a
diferenciacdo entre constitui¢do material e constituicdo formal. Segundo José Afonso da
Silva, constituicdo material pode ser compreendida em duas acep¢des: uma ampla,

identificada com a organizacdo do Estado;

"significa a situacdo total da unidade e ordenagdo politica, ou a concreta situagcdo de
conjunto da unidade politica e ordenacdo social de determinado Estado, para usarmos

expressoes de Carl Schmitt." [09]

Na acepgao restrita, constituicdo material significa as normas constitucionais escritas
que regulam a estrutura do estado, organizacdo de seus 6rgaos e direitos fundamentais.
Em sentido formal, ¢ um documento escrito elaborado pelo Poder Constituinte

apenas modificavel a partir de formalidades especiais.

Por fim, ha que se dizer que todo este debate, seja acerca dos limites da constituicao
real e de papel, seja acerca da constituicdio material e formal, encontra-se ligado as

concepcoes de Estado e de Constitui¢ao e, em tultima andlise, entre o ser (Sein) e o dever-



ser (Sollen). Este debate permeou toda trajetéria da afirmacdo do Direito Constitucional
como disciplina autbnoma. Embora se vislumbre a origem da concepcao da identificacio da
Constituicdo com o regime politico-social do pais ja em Hegel [10], é o que se vé em
Lassalle, estabelecendo um proficuo didlogo com a concep¢cdo que circunscreve a

Constitui¢do ao seu texto, defendida pelo neokantismo e pelo normativismo positivista.
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