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1. Introducéo

Na introducdo de sua obra Uber die
Verfassung, traduzida para a edicdo brasileira
como “A Essénciada Congtituicdo”, Ferdinand
Lassalle afirma o carater cientifico da sua
palestrat, exortando o publico ouvinte a se
despir de quaisguer idéias ou conhecimentos
prévios a respeito do tema, como se dele
tomasse conhecimento pela primeira vez, para
gue melhor acompanhasse e compreendesse o
desenvolvimento do seu pensamento.

Tal posicéo se justifica pelo carater da
conferénciaproferida, que, como o proprio texto
sugere, talvez tivesse como objetivo consci-
entizar o proletariado ouvinte. Aspectos
biogréaficos, tracados por Aurélio Wander
Bastos no prefécio da obra, fornecem-nos um
perfil de Ferdinand Lassalle, que ndo teria se
preocupado em dar uma tonalidade juridica ao
seu discurso, nem tampouco em fornecer
subsidios l6gicos para a formulagcdo de uma

! Segundo Aurélio Wander Bastos (em Nota
Explicativaa edicfo brasileirade Uber die Verfassung,
traduzida como “A Esséncia da Condtitui¢do”, Rio
de Janeiro : Liber Juris, 1985. p. ix), trata-se de uma
conferéncia proferida em 1863, para intelectuais e
operarios da antiga Prassia. Segundo Konrad Hesse
(A forca normativa da Constituicdo. Tradugdo de
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre : S.A. Fabris,
1991. p. 9. Tradugéo de: Die normative Kraft der
Verfassung), trata-se de conferéncia sobre a esséncia
da Congtitui¢do, proferida em 16 de Abril de 1862,
numa associagdo liberal-progressista de Berlim.
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teoria da Constituicdo, mas, sim, em cons-
cientizar o ouvinte, numapreocupagao eminen-
tementepolitica.

O texto analisado trata de questdes rele-
vantes tais como: poder constituinte, processo
de formac&o das leis, reforma constitucional,
supremacia da Constituicéo, distincdo entre
Constituicdo formal e Constituico materia etc.,
sem conferir-lhestratamentojuridico.

Coube-lhe, no entanto, 0 mérito de haver
lancado asbases deumaandlise da Constituicéo
no sentido material e socioldgico, ao afirmar a
necessidade de distinguir entre Constituicoes
reais e Congtitui ¢gbes escritas. Considerando que
a verdadeira Constituicdo de um pais reside
sempre e unicamente nosfatoresreais e efetivos
de poder que dominam nessa sociedade,
observaque, quando a Constituicdo escritando
corresponder a tais fatores, esta condenada a
ser por eles afastada.

Submetendo-se a tais condicdes, ou é
reformada para ser posta em sintonia com os
fatores materiais de poder da sociedade
organizada, ou sucumbe perante esta. Na
concepcdo de Lassale, os problemas consti-
tucionais ndo sdo primariamente problemas de
direito, mas de poder.

A andlise do texto “A Esséncia da Consti-
tuicdo” serafeita, basicamente, com o subsidio
da obra“A Forca Normativa da Constitui¢cdo”
(traducdo efetuada pelo Professor Gilmar
FerreiraMendesdaaulainaugura proferidapelo
Professor Konrad Hesse na Universidade de
Freiburg — RFA, em 1959, sob o titulo: Die
normative Kraft der Verfassung).

Konrad Hesse, ao contrapor-se as reflexdes
desenvolvidas por Ferdinand Lassdle, ndo as
refuta de forma peremptoria. Relativizando a
concepcéo de Lassdle, a completa; trazendo-a
para uma nova realidade, real¢ca o carater
normativo da Constituicao.

Na concepcdo de Hesse, a realizacdo da
Congtituicdo importa na capacidade de operar
na vida politica, nas circunstancias da situagéo
histérica e, especialmente, na vontade de
Constituicdo, que procede de trés fatores. da
consciénciadanecessidade e do val or especifico
deumaordem objetivae normativaque afaste o
arbitrio; da convicgdo de que esta ordem
congtituidaémaisdo queumaordem legitimada
pelos fatos e que necessita estar em constante
processo de legitimag&o, e da consciéncia de
gue se trata de uma ordem que ndo logra ser
eficaz sem o concurso da vontade humana,

principalmente das pessoas envolvidas no
processo constitucional, isto €, de todos os
participes da vida constitucional .

Hesse relativiza as idéias de Lassalle ao
condicionar aautonomiada Constitui¢éo:

“A norma constitucional ndo tem
existénciaauténomaem face daredidade.
A sua esséncia reside na sua vigéncia,
ou seja, a situacdo por ela regulada
pretende ser concretizada na realidade.
Essapretensio de eficacia(Geltungsans-
pruch) ndo pode ser separada das con-
digdes histéricas de sua realizacdo, que
estéo, dediferentesformas, numarelacdo
de interdependéncia, criando regras
proprias que ndo podem ser descon-
sideradas. Devem ser contempladas aqui
as condicOes naturais, técnicas, econd-
micas e sociais. A pretensdo de eficacia
danormajuridica somente seraredizada
se levar em conta essas condigdes’.

E acrescentaum elemento axiol 6gico:

“Ha de ser, iguamente, contemplado
0 substrato espiritual que se consubs-
tancia num determinado povo, isto &, as
concepgdes sociais concretas e o baldra-
me axiol égico queinfluenciam decisiva-
mente a conformacdo, o entendimento e
a autoridade das proposi¢fes norma-
tivas’2,

Como sepodeobservar nasprimeiraslinhas,
tanto aobrade Lassalle quanto a obra de Hesse
fornecem elementos para uma teorizacdo da
Constituicdo; um esforco de elaboracéo e apro-
fundamento de um conceito de Constitui¢ao.

Bem observa Jorge Miranda® que ndo causa
surpresa o fato de a Constitui¢éo surgir “com
natureza, significacdo, caracteristicas e funcdes
diversas consoante as diferentes correntes
doutrinais que atravessam os séculos X1X e XX,

Entre essas correntes, destaca o autor
portugués as concepc¢des jusnaturalistas
(“manifestadas segundo as premissas do
jusracionalismo nas Constituicdes liberais e
influenciadas depois por outras tendéncias’),
as positivistas (Laband, Jellinek ou Carré de
Malberg e Kelsen), as historicistas (Burke, De
Maistre, Gierke), as sociol dgicas (aqui seinclui
Ferdinand Lassalle), as marxistas, as institu-
cionalistas (Hauriou, Renard, Burdeau, Santi
Romano, Mortati), a decisionista (Schmitt), as

2 HESSE, op. cit., p. 14-15.

3 Manual deDireito Constitucional. 3. ed. Coim-
bra: CoimbraEd., 1991. v. 2, p. 53.
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concepgdes decorrentes dafilosofiadosvalores
(Maunz, Bachof) e asconcepciesestruturalistas
(Spagna Musso, José Afonso da Silva)*.

N&o obstante, a riqueza doutrinéria que a
andlise pormenorizada de cada uma dessas
concepgoes traria a este estudo ndo a faremos.
Vale ressaltar que o quadro histérico em que
surge cada concepcao traz seu proprio contorno
politico e econdmico, que por suavez determina
0 contorno social.

O Estado, ao tempo em que escreve Lassalle,
encontra-se dentro de uma moldura que ndo
comportariao Estado ao tempo em que escreve
Hesse. As estruturas politicas, econdmicas e
sociais oferecem ao constitucionalismo do
século X1X conotacOes diversas das of erecidas
adoutrina congtitucional do século XX.

Além das experiéncias vivenciadas durante
as duas grandes guerras e 0 desenvolvimento
cientifico eindustrial verificado no século XX,
podemos apontar aindaainstituicdo dasformas
decontrolejurisdicional daconstitucionalidade
gue, também neste século, constituiram fatores
de modificacdo sobre aordem constitucional .

Conforme real¢ado por Jorge Mirande®, “o
conceito material de Constituicado vai acusar no
século XX as repercussdes dos acontecimentos
queo balizam, vai ser assumido ou utilizado por
diferentes regimes e sistemas politicos e abrir-
se, portanto, a uma pluralidade de contelidos’.

A influénciahistéricasereveladeformaclara
no posicionamentode L assdle. Tal fator émehor
observado quando confrontamos seu pensa-
mento com o de Konrad Hesse.

Paramehor clarezanaexposi ¢éo, dividiremos
este trabalho em duas partes: A Constituicdo
no pensamento de Ferdinand Lassalle e A
Constituicdo no pensamento de Konrad Hesse.

2. A Constituicdo no pensamento de
Ferdinand Lassalle*

Assim como ainterpretacéo juridicadepende
sempre da concepcdo que o intérprete tenha do
Direito®, saber 0 que sgja a esséncia da Cons-
tituicdo dependera sempre da concepcdo que
se tenha da Constituigéo.

4 |bidem, p. 53-4.

5|bidem, p. 20.

* As transcrigBes entre aspas, sem referéncia
expressa, pertencem ao texto A Esséncia da
Constituig&o.

6 AGUIAR JR. Ruy Rosado de. Interpretagéo.
Ajuris, Porto Alegre, n. 45, 1989.

Lassdleiniciasuaobracom umaindagacio:
gual a verdadeira esséncia, qual o verdadeiro
conceito de uma Constituicdo?

N&o basta apresentar a matéria concreta de
determinada Constituicdo, tampouco basta
buscar, na legislacgo precedente, seus dispo-
sitivos para alcangarmos um conceito de
Constituicdo e, portanto, a sua esséncia.

Analisando aresposta de um jurisconsulto:
“Constituicao é um pacto juramentado entre o
rei e o povo, estabelecendo os principios
alicercais dalegislacdo e do governo dentro de
um pais’, ou, tratando-se de um pais repu-
blicano: “A Constituicdo é a lel fundamental
proclamada pela nagdo, na qual baseia-se a
organizacdo do Direito Piblico do Pais’, o autor
entende que as respostas juridicas distanciam-
semuito e ndo explicam cabal mente a pergunta
feita, limitando-se a descrever exteriormente
como seformam as Congtitui¢dese o quefazem;
fornecem critérios, notas explicativas para
conhecer juridicamente umaConstituicéo, porém
ndo esclarecem onde estd o conceito de toda
Condtituicao, isto €, onde pode ser encontrada
a sua esséncia’; também ndo servem para nos
orientar ssumaConstituicéo éboaoum4, factivel
ouirrealizavel, duradouraou insustentavel .

Somente € possivel verificar “se a Carta
Constitucional determinada e concreta que
estamos examinando se acomoda, ou ndo, as
exigéncias substantivas’ apds sabermos qual é
a verdadeira esséncia de uma Constituicdo, o
que ndo € possivel por meio das definicOes
juridicas, “pois podem ser aplicadas a todos os
papéis assinados por uma nacdo ou por esta e
seurei, proclamando-as Constitui ¢es, sgjaqual
for o seu contelido, sem penetrarmos na sua
esséncid’.

7 Atualmente pode-se apontar como elementos
essenciais da Constituicso o seu carater temporal,
isto &, aberturaao tempo, historicidade; o seu carater
processual, isto € como quadro normativo, insere-se
no processo histérico que determina a sua muta-
bilidade; consenso, pois, como projeto dirigido ao
futuro, com base na aceitagdo, paraque haja eficacia
programéti ca é necessdrio que haja consenso sob pena
de perder alegitimidade; unidade, apesar de ndo ser
um cédigo, de ndo ser exaustiva, requer unidade, que
€ adcancada por meio de principios aglutinadores;
abertura ao tempo, o0 que requer, pela sua incom-
pletude, uma estrutura aberta cuja concretizagdo seré
efetuada pelo Judicidrio; e ordem. Notas de aula,
quando da apresentacdo Semindrio — Aplicabilidade
das Normas Constitucionais pelo mestrando
Humberto Bergamnn Avila. CPG-Mestrado em
Direito- UFRGS. 1° semestre de 1995.
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Lassalle busca encontrar o conceito de
Constituicdo por meio do método da compa-
racdo. Comparando Lei e Constituicao, €
possivel estabelecer a diferenca entre uma e
outra, apartir de uma afinidade entre ambas—a
esséncia genérica comum: “ Uma Constituicéo,
para reger, necessita de aprovacdo legidativa,
isto & tem que ser também lei. Todavia, ndo é
umalel como asoutras, umasimpleslei: émais
do que isso”.

A diferencafundamental esta no fato de ser
a Constituicdo maisdo que uma simpleslei:

- Diantedo grande nimero deleis editadasa
todo o tempo néo ha protesto. Ha consenso da
necess dade de edic8o de novasleis, que sempre
modificam o aparelhamento legal existente.

- No entanto, hatambém consenso de que o
mesmo ndo deve ocorrer quanto a Constituigao.
Ha uma grande reserva quanto a modificacdo
na Constitui¢cdo. Muitos protestam.

- Existem Constitui ¢des que di spdem taxati-
vamente gque a Constituicdo ndo podera ser
alterada de modo agum.

- Outras Congtituicdes dispdem que, para
serem reformadas, ndo é o bastante 0 desgo de
uma maioria simples; ha necessidade de obten-
¢do de 2/3 dos votos do Parlamento.

- Existem ainda as que declaram ndo ser da
competéncia dos corpos legislativos sua
modificagdo, nem mesmo unidos ao Poder
Executivo. Parareformé-la, deveraser nomeada
umanovaAssembléa L egidativaad hoc, criada,
expressa e exclusivamente, para esse fim, para
gue tal Assembléia se manifeste acerca da
oportunidade ou conveniéncia de ser a Consti-
tuicdo modificada

Esses fatos demonstram que “no espirito
unanime dos povos, uma Constitui¢ao deve ser
gualquer coisade mais sagrado, de maisfirme,
demaisimével queumale comum”.

A resposta” Congtitui¢do ndo éumalel como
asoutras, éumale fundamental danacéo” pode
fornecer averdade que esta sendo buscada. Mas
para que tal acontega, faz-se necesséario
responder a outra pergunta: “Como distinguir
uma lei da Lei Fundamental?’ ou, “Qual a
diferenca entre Lei Fundamental e outra lei
qualquer?’

No processo de distin¢8o, destacam-se 0s
seguintes pontos: a Constituicdo como lei
fundamental deve constituir o verdadeiro
fundamento das outras leis, devendo informé
las e engendré-las: “aidéiade fundamento traz,
implicitamente, a nogdo de uma necessidade

ativa, de uma forca eficaz e determinante, que
atua sobre tudo que nela se baseia, fazendo-a
assimenao de outro modo”.

“Sendo a Constituicdo alei fundamenta de
uma nacdo, sera qualquer coisa que logo
poderemos definir e esclarecer, ou, como ja
vimos, umaforcaativaquefaz, por umaexigéncia
da necessidade, que todas as outras leis e
instituicOes juridicas vigentes no pais sam o
gue realmente s80”.

Assinalando a supremacia da Constituicéo,
conclui:

“Promulgada, a partir desse instante,
ndo se pode decretar, naquele pais,
embora possam querer, outras leis

_ contrérias a fundamental”.

A pergunta: — “Sera que existe em algum
pais alguma forca ativa que possainfluir de tal
formaemtodasasleisdo mesmo, queasobrigue
a ser necessariamente, até certo ponto, o que
sd0 e como sao, sem poderem ser de outro
modo?’ responde:

“Osfatoresreais do poder que atuam
no seio de cada sociedade sdo essaforca
ativa e eficaz queinformatodas asleise
institui¢Oes juridicas vigentes, deter-
minando que ndo possam ser, em subs-
tancia, ando ser tal como elas sdo”.

Exemplificacom ahipdtese de um incéndio
gue destruisse todos os originais e todas as
copias impressas de todas as leis de um pais,
gerando a necessidade de decretacdo de novas
leis. “Neste caso, pergunta ele, o legislador,
completamente livre, poderia fazer leis de
capricho ou de acordo com o seu préprio modo
de pensar?’

Para responder, comega por enumerar 0s
fatores reais do poder: a monarquia, a aristo-
cracia, a grande burguesia, os banqueiros, a
pequena burguesia e a classe operdria.

A monarquia—Mesmo que 0 povo quisesse
nao reconhecer as prerrogativas que até entdo
Ihe tinham sido dispensadas ou ndo aceitasse a
monarquia, ndo poderia impor a sua vontade,
pois, contando com o apoio do Exército, o
monarca estaria protegido — conclui ele; “um
rei, aquem obedecem o Exército e os canhdes...
€ uma parte da Constituicao”.

A aristocracia — A influéncia dos nobres,
grandes proprietarios de terra, que, formando
uma Cémara Alta, fiscalizam os acordos da
Cémara dos Deputados — eleita pelo voto de
todos os cidaddos—, aprovando-osou ndo, além
de contar com o apoio do Exército e dos canhdes,
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ésentidapelorei e constitui “também umaparte

da Constituicgo”.

A grande burguesia—A expansdoindustrial
ndo aceitaria uma Constituicdo inspirada no
modelo medieva (dotipo*“gremia”). A expansdo
industrial requer “amplaliberdade de fuséo dos
mais diferentes ramos do trabalho nas méos de
um mesmo capitalista’ e “ necessita, a0 mesmo
tempo, da producdo em massa e da livre
concorréncia — aqui no sentido de empregar
guantos operarios necessitar, sem restricdes’.

A implantagdo de uma Constitui¢go nos
moldes medievais, isto &, do tipo gremial,
provocaria uma crise no setor industrial e,
conseqlientemente, no socia. O fechamento de
fébricas e 0 desemprego levariam os homens
sem trabalho as ruas, subsidiados pela grande
burguesia. Assim, agrande burguesia, também,
um fragmento da Constitui¢éo.

Os banqueiros — O fato de o Governo
também sentir apertos financeiros e necessitar
contrair empréstimos em troca antecipada de
titulos da Divida Publica faz com que os
banqueiros também se tornem parte da Consti-
tuicdo. O Governo deles necessita, como tam-
bém necessitadacotacéo queaBolsadeValores
daaostitulos da Divida Publica.

O Governo, limitado quanto a implantacéo
demedidas excepcionais quefiram osinteresses
dosbanqueirosedasBolsasde Vaores, confere
aesteslugar especial como fator real de poder,
isto & como parte da Constitui¢ao.

A consciéncia coletiva e a cultura geral da
Nacdo também sio consideradas “como parti-
culas, ndo pequenas, da Constituicdo”.

A peguena burguesia e a classe operéria—
Na protecdo dos interesses e na manutencdo
dos privilégios danobreza, dos banqueiros, dos
grandes industriais e dos grandes capitalistas,
0 Governo poderia privar a pequena burguesia
eaclasseoperariadas suas|iberdades politicas?

Lassalle conclui que sim, mesmo que de
formatransitoria. Mas se o Governo pretendesse
subtrair apequenaburguesiae aclasse operéria
ndo somente suas liberdades politicas, mas sua
liberdade pessoal, transformando-as em escra-
Vos, hdo acancariata pretensdo, poisapeguena
burguesia e a classe operaria protestariam,
formando um bloco invencivel. Constitui entéo
0 povo uma parte integrante da Constitui¢éo.

A monarquia, a aristocracia, a grande
burguesia, os banqueiros, a consciéncia
coletiva, a cultura geral da Nacéo e também o

povo (a pequena burguesia e a classe operéria)
congtituem os fatores reais de poder.

A tese fundamental do pensamento de
Lassallepode ser assim resumida: aConstituicéo
de um Pais &, em esséncia, “a soma dos fatores
reais do poder que regem umanacao” .

Estabelece a relacdo que existe entre esses
fatoresreais de poder e a Constituicao juridica:

“Juntam-se esses fatores reais do
poder, os escrevemos em uma folha de
papel e eles adquirem expressdo escrita.
A partir desse momento, incorporados a
um papel, ndo sdo simples fatores reais
de poder, mas sim verdadeiro — direito,
instituicBes juridicas. Quem atentar
contra eles atenta contra a lei, e por
conseguinte € punido”.

Segundo Lassalle, “ninguém desconhece o
processo que se segue para transformar esses
escritos em fatores reais do poder, transfor-
mando-os desta maneiraem fatores juridicos’.
Tal fendbmeno ocorre de forma “diplomatica’,
ndo havendo uma declaraco expressa de que
“ossenhorescapitalistas, oindustrial, anobreza
€0 povo sdo um fragmento da Constitui¢éo, ou
gue o banqueiro X é outro pedaco da mesma’.

Relata uma situac&o ocorrida na época, que
retrata como os fatoresreais de poder, dissimu-
ladamente, operam por meio da legalidade: o
SistemaEleitoral dasTrésClasses, quevigoraria
naPrUsssiade 1848a1918.

Até 1848, vigia o sufragio universal, que
garantia atodo cidad&o, fosse rico ou pobre, 0
mesmo direito politico, as mesmas atribui¢cdes
paraintervir naadministragdo do Estado. Coma
promulgacdo da Lei das Trés Classes (1848),
usurparam-se, aos trabalhadores e a peguena
burguesia, suas liberdades politicas, sem
despojé-las, no entanto, deummodoimediato e
radical, dos bens pessoais, constituidos pelo
direito aintegridade fisica e & propriedade.

A Le das Trés Classes dividia a Nacgo em
trésgruposeleitoraisde acordo com osimpostos
por eles pagos e que eram cal culados de acordo
com as posses de cada eleitor, chegando a
alcancar resultados como: o opulento teria 0
mesmo poder politico que dezessete cidadaos
comuns, ou melhor, nos destinos politicos do
Pais; o capitalistateriaumainfluénciadezessete
vezes maior que a de um simples cidad@o sem
recursos.

Outro exempl o apresentado por Lassalleéo
da formacdo de uma Camara Senhorial, um
Senado, constituida pelos representantes da
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grande propriedade sobre o solo — proprietarios
por tradicdo — e outros el ementos secundarios,
com atribui¢des de aprovar ou ndo os acordos
celebrados pela Camara dos Deputados eleita
pelaNaco, quendo teriam valor legal sefossem
rejeitados por essaCamara Senhorial, ou Senado.

A vontade nacional, e de todas as classes
gueacompdem, por maisunanimequesgja, fica
minada pela prerrogativa atribuida a um grupo
de cidaddos que detém a propriedade do solo.

Apenas o rei (e o Exército) pode superar o
poder atribuido as trés classes de €eleitores.
Como chefe supremo das Forcas Armadas, uma
vez que estas ndo sdo obrigadas a prestar
juramento aConstituicéo, masaorei, possui este
um poder muito superior ao que goza a Nagdo
inteira, mesmo tendo estaum poder efetivo muito
maior quedo Exército. |sso porque o Exército se
constitui numa forca organizada que pode
reunir-se a qualquer hora do dia ou da noite e
gue funciona com disciplina, enquanto o povo,
mesmo sendo em ndmero superior, ndo se
encontra organizado, além de ndo possuir
canhdes.

Lassalle, no entanto, ndo subestima a forca
do povo, que “pode se levantar contra o poder
organizado, opondo-lhe sua formidavel supre-
macia, embora desorganizada’.

O autor conclui a primeira parte de sua
Conferéncia entendendo haver demonstrado a
relacdo que guardam entre si as duas Consti-
tuicdes deum pais: aConstituicao real eefetiva,
integralizada pelos fatores reais de poder que
regem a sociedade, e a Constitui¢do escrita, &
gue denominade“folhade papd”, numaalusdo
afrasedeFrederico GuilhermelV queteriadito:

“Julgo-me obrigado a fazer agora,
solenemente, adeclaracéo de que nem no
presente nem parao futuro permitirei que
entre Deus do céu e o meu pais se
interponha uma folha de papel escrita,
como sefosseumasegundaProvidéncia’.

Observando que todos os paises possuiram
e possuirdo sempre uma Constituicéo real e
efetiva, afirma ser esta uma necessidade que se
imp0e, “ poisndo é possivel imaginar umaNagéo
onde ndo existam os fatores reais de poder,
guaisguer que sejam eles’.

Aponta como exemplo a Franga, em que o
povo estava habituado a sofrer 0 peso de todos
0s impostos e prestacdes que lhe quissessem
impor; ressalta a desnecessidade de que tal
circunsténciaconste de documento escrito, uma
Vvez que naguele pais vigorava a expressao

simples e clara dos fatores reais de poder, ndo
constando, em nenhum documento escrito, quais
os direitos do povo e quais os direitos do
Governo. Tais tradicBes de fato assentavam-se
nos precedentes que nalnglaterra continuavam
ater grandeimportancianas chamadas questdes
constitucionais.
Assinala que
“os fatos e precedentes, 0s pergaminhos,
foros, estatutos e privilégios da Idade
M édiareunidosformavam a Constituicdo
do Paisequetodos €l es eram aexpressao,
deummodo simplesesincero, dosfatores
reais do poder que regiam o Pais’.
Segundo Lassdlle,
“todos 0s paises possuem ou possuiram
sempre, e em todos 0s momentos de sua
historia, uma Constituicéo real e verda-
deira. A diferenga, nostempos moder-
nos — e isto ndo deve ficar esquecido,
pois tem muitissima importancia —, ndo
s80 as congtituicOes reais e efetivas, mas
sim as constituicBes escritas nas folhas
de papel” .

Nos Estados Modernos, com o fendmeno
do monopdlio do Direito pelo Estado, é que
surgem, de modo generalizado, as Constituicdes
escritas, “cuja missao € a de estabelecer
documental mente, numa folha de papel, todas
asinstituigdes e principiosdo governo vigente”.

A aspiracdo de possuir uma Constituicao
escritatem como origem ofato deter-seoperado
umatransformacdo nos elementosreaisdo poder
imperantes dentro do pais, num determinado
momento:

“se esses fatores do poder continuassem
sendo 0s mesmos, ndo teria cabimento
gue essamesma sociedade desegjasse uma
Constituicdo para si. Acolheria tranqui-
lamente a antiga, ou, quando muito,
juntaria os elementos dispersos num
Unico documento, numa Unica Carta
Constitucional”.

Como ocorrem essas transformagdes que
afetam os fatores reais do poder de uma
soci edade pode-se observar por meio dahistoria

O Estado pouco povoado da Idade Média,
sob o dominio governamental deum principee
com uma nobreza que possuiaamaior parte da
propriedade territorial, necessitava de uma
Constituicdo feudal. A nobreza detinha, aém
da posse das terras, 0 poder sobre os feuda-
tarios, os servos, os colonos, obrigando-os a
formar suas hostes e a lutar com os seus
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vizinhos. Os senhores feudais possuiam, ainda,
chefes de armas, soldados, escudeiros e criados
que, sob o0 seu poder, também serviam ao re,
que ndo possuia outra forga efetiva que a dos
proprios que compunham anobreza. O principe
n&o poderacriar, sem seu consentimento, Novos
impaostos e ocupara entre eles apenas a posicao
deprimusinter pares.

A passagem do feudalismo ao capitalismo
determinanovas mudancgas. Novosfatoresreais
de poder surgem determinando novo modelo
de Constituicao:

“a populagdo cresce, a industria e o
comércio progridem e seu progresso
facilita os recursos necessarios para
fomentar novas mudancas, transfor-
mando as vilas em cidades. Nasce a
pequena burguesia e os grémios das
cidades comecam a desenvolver-se
também, circulando o dinheiro eformando
os capitaise ariqueza particular”.

A populacdo urbana ndo mais depende da
nobreza; tem interesses opostos a esta que,
pouco a pouco, perde as prerrogativas e 0s
poderes.

O principe alcanca maior poder efetivo,
chegando a possuir um Exército permanente;
retiradanobrezaaprerrogativadereceber tribu-
tos, obrigando-a a0 pagamento de impostos.

Com atransformacdo dos fatores reais do
poder, transforma-se também a Constituicéo
vigente no pais. O absolutismo sucede ao
feudalismo, dando raz&o a umanovaordem.

O principe, como soberano absoluto,

“ndo acredita na necessidade de se por
por escrito a nova Constituicdo; a
monarquia € uma instituicdo demasiado
prética para proceder assm. O principe
tem em suas méos o instrumento real e
efetivo do poder, tem o exército perma-
nente, que forma a Constituicdo efetiva
desta sociedade, e ele e 0s que o rodeiam
dao expressao a essaidéia, dando ao pais

adenominacdo de‘ estado militar'”.

O poder efetivo do principe é reconhecido
pela nobreza, que abandona os feudos e se
concentra na Corte, onde “ recebe uma penséo e
contribui, com sua presenca, para prestigiar a
monarquia’.

O proximo passo registrado pela histéria e
também analisado por Lassalle é o do fortale-
cimento da burguesia, por meio do desenvol-
vimento daindustriae do comércio. Ao principe
torna-se impossivel acompanhar o desenvol-
vimento da burguesia, “que comega a compre-

ender que também é uma poténcia politica
independente”.

Paralelamente ao aumento da popul agéo,
aumenta-se e divide-se a riqueza social em
proporcdes incalcul aveis, progredindo também
as industrias, as ciéncias, a cultura geral e a
consciéncia coletiva; outro dos fragmentos da
Constituicéo.

Surge o protesto daburguesia. Fato ocorrido
naPrassiaem 18 demargo de 1848.

Lassalle termina a primeira parte da sua
exposi¢ao entendendo “ haver demonstrado que
osfatos histéricos analisadostiveram o0 mesmo
efeito de um incéndio” (correspondem ao
incéndio hipotético apresentado noinicio dasua
obra) ou de um furacdo que “tivesse varrido a
velha legidacdo nacional”.

Ao tratar sobre a Constituicdo escrita e a
Condtituicdo real, Lassale inicia afirmando a
prevaléncia do direito privado em caso de
revolucdo e afirmando o desmoronamento das
leis do direito publico quando num pais
arrebenta e triunfauma Revoluco.

Foi o caso da Revolucdo de 1848, ocorrida
na Prissia, que demonstrou a necessidade de
se criar uma nova Constituicdo escrita, tendo o
rei se encarregado de convocar, em Berlim, a
Assembléia Nacional para estudar as bases de
umaNova Constitui¢éo.

“Em 1848 ficou demonstrado que o Poder da
Nacdo € muito superior ao do Exército”, mas
apontaagrande diferenca que existe entreum e
outro: aquestao daorganizacdo de que édotado
o Exército e de que ndo dispde o povo, “que é
totalmente desorganizado, capaz de vencer
apenas em momentos de grande comocao” .

Um erro daRevolucéo de 1848 apontado por
Lassallefoi ofato deaNag&o ndo ter absorvido
o Exército, deixando-o continuar a servico do
rei contra os interesses da Nag&o.

Atribui apraticidade dosreisearetéricado
povo ofato deterem osreismelhores servidores
do que os tem o povo.

ApOs essas observaces, Lassalle apresenta
trés consequiéncias da Revolucdo de 1848 na
Prissia

a) A preocupacdo em evitar que fossem
afastados os fatores reais de poder dentro do
pais impediu que a Assembléa Naciona orga
nizasse a sua Constitui¢do por escrito.

b) Com adissolucéo daAssembléiaNaciona
Constituinte, coube ao rei proclamar a Consti-
tuicdo; decretou-avoluntariamentee—aindaque
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de acordo, em muitos pontos, com as idéias da
Assembléa Naciona — néo correspondia a sua
pretensdo, pois ndo se justificava pel os fatores
reais de poder de que o rei continuava a dispor.

A disparidade entre a Constituicéo real,
efetiva, e a Congtituicdo escrita se fez notar e
acarretou vérias modificagdes. A constituicdo
datada de 5 de dezembro de 1848, em que o rei
espontaneamente concordavacom umasériede
concessOes, foi aterada pela Lel Eleitoral de
1848, que estabeleceu os trés grupos de
eleitores.

A cémaracriadaaraizdestal el Eleitoral foi
o instrumento de reformas a Constituicao,
aproximando-ado poder real, efetivo.

c) A terceira consegiiéncia apontada por
Lassdle:

“Quando uma Constituicdo corres-
ponde aos fatores reais de poder que
regem um pais, ndo ha necessidade de
modificalaeorespeitoaqueaelasetem
€ natural, ndo é lema de um ou de outro
partido politico, porqueelajaérespeitada
e invulneravel. Se, ao contrario, ndo
corresponder, sera modificada’.

O pensamento de Lassdlle pode ser assim
resumido:

— 0s problemas constitucionais ndo sdo
problemas de direito, mas de poder;

— a verdadeira constituicdo de um pais
somentetem por base osvaloresreais e efetivos
do poder que naquele pais vigem;

—asconstituicBesescritasndo témval or nem
s80 duraveis ando ser que exprimam fielmente
osvaloresqueimperam naredidadesocia. Uma
constituicdo escrita pode ser boa e duradoura
quando corresponder a Constituicdo real etiver
suas raizes nos fatores do poder que regem o
pais. Caso contrério, irrompeinevitavelmenteum
conflito impossivel de ser evitado e no qua a
Condtituicdo escrita, a folha de papel, sucum-
bird, necessariamente, perante a Constituicdo
real, adas verdadeiras forcas vitais do Pais.

3. A Constituigdo no pensamento
de Konrad Hesse*

Konrad Hesse apresenta uma concepcao
gue pode ser consideradacomo umasintese das
diversas concepgdes modernas de Constitui ¢do:

* As transcri¢fes entre aspas que ndo sdo
referenciadas expressamente pertencem ao texto A
Forca Normativa da Constituicdo.

“Congtituicdo como ordem juridicafundamental,
materia e abertade umacomunidade’®.

Como afirmado na Introducdo, Hesse
completa o pensamento de Lassalle. E o faz
fortal ecido pelaexpectativade consolidacdo do
Direito Congtitucional moderno.

ApOs considerar como tese fundamental da
obra de Lassdlle a afirmativa de que questdes
constitucionais ndo sao questdes juridicas, mas
sim questdes politicas, Hesse, citando Georg
Jdllinek, que afirmara: “ o desenvolvimento das
ConstituicBes demonstra que regras juridicas
ndo se mostram aptas acontrolar, efetivamente,
a divisdo de poderes politicos, cujas forcas
movem-se consoante suas proprias leis, que
atuam independentemente das formas juri-
dicas’, observa que “esse pensamento nao
pertence ao passado”, que “ a coincidéncia de
realidade e norma congtitui apenas um limite
hipotético extremo” e sustenta a necessidade
de uma ficcdo — uma forga normativa da
Constituicdo — como forca determinante para
assegurar a eficacia da Constituicdo juridica,
umavez queno @mbito daCongtituico “inexiste,
ao contrério do que ocorre em outras esferasda
ordem juridica, uma garantia externa para
execucao de seus preceitos’®.

A concluso de Lassdlle de que averdadeira
Constituicdo de um pais somente tem por base
osvaloresreais e efetivos do poder que naquele
pais vigem contraple-se Hesse:

“A norma constitucional ndo tem
existénciaauténomaem face daredidade.
A sua esséncia reside na sua vigéncia,
0u sgja, a Situacdo por elaregulada pre-
tende ser concretizada na redidade” (...)
“A pretensdo de eficacia de uma norma
congtitucional ndo se confunde com &

8 MIRANDA, op. cit., p. 59.

A Forga normativa da Constituicdo, p. 10-12.
Interessante recordar aqui as palavras do Dr. Plinio
de Arruda Sampaio na 6 Reunido Ordinéria da
Subcomissdo do Poder Judiciario e do Ministério
Publico, Comissdo de Organizagdo dos Poderes e
Sistema de Governo da Assembléia Nacional
Congtituinte, em 27.4.1987: “Uma pessoa chegou a
me sugerir que houvesse uma lei assm: Artigo td:
“Todos os artigos desta Constituicdo tém que ser
cumpridos’. (Fonte: Dissertacdo de Mestrado —
Itiberé de Oliveira Rodrigues. CPG-Mestrado em
Direito-UFRGS). N&o obstante a auséncia de tal
norma, as Constitui¢cBes possuem mecanismos de
defesa, principalmente por meio do controle da
congtitucionalidade das leis, principamente ap6s a
criagdo de Tribunais Constitucionai's que atuam como
fator de fortalecimento da forga normativa das
constituigoes.
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condi¢des de sua realizacdo; a pretensdo
de eficacia associa-se a essas condicles
como elemento autdbnomo. A Constitui-
¢do ndo configura, portanto, apenas
expressao de um ser, mas também de um
dever ser; ela significa mais do que o
simples reflexo das condigdes féticas de
sua vigéncia, particularmente as forcas
sociais e politicas. Gragas a pretensdo de
eficacia, aConstituigao procuraimprimir
ordem e conformacao arealidade politica
e social. Determinada pela realidade
socid e, a0 mesmo tempo, determinante
emrelacdo aela, ndo sepodedefinir como
fundamental nem a pura normatividade,
nem a simples eficacia das condicles
sdcio-politicas e econdmicas. A forca
condicionante da realidade e a norma-
tividade da Constituicdo podem ser
diferencadas; elas ndo podem, todavia,
ser definitivamente separadas ou confun-
didas’.

A questdo da Constituicdo escrita € vista
por Hesse da seguinte forma:

“A Congtituicdojuridicando significa
simples pedaco de papel, tal como
caracterizada por Lassalle. Ela ndo se
afigura’‘impotente paradominar, efetiva-
mente, adistribuicdo de poder’, tal como
ensinado por Georg Jellinek e como,
hodiernamente, divulgado por um natura-
lismo e sociologismo que se pretende
cético. A Constituicdo ndo esta desvin-
culada da realidade historica concretado
seu tempo. Todavia, ela ndo esta condi-
cionada, simplesmente, por essa reali-
dade. Em caso de eventua conflito, a
Constituicdo ndo deve ser considerada,
necessariamente, a parte mais fraca. Ao
contrério, existem pressupostos reali-
zaveis (realizierbare Voraussetzungen)
gue, mesmo em caso de confronto,
permitem assegurar aforcanormativada
Constituicdo. Somente quando esses
pressupostos ndo puderem ser satis-
feitos, dar-se-a a conversdo dos proble-
mas constitucionais, enquanto questfes
juridicas (Rechtsfragen), em questGesde
poder (Machtfragen). Nesse caso, a
Constituicao juridicasucumbiraem face
da Constituicdo real. Essa constatacdo
ndo justifica que se negue o significado
daCongtituicdojuridica: o Direito Consti-
tucional ndo se encontra em contradicao
com a natureza da Constitui¢do” .

Ha necessidade da vontade de Constituicéo,
isto & ha necessidade da vontade de cumpri-la
e de conformar arealidade com as hormas nela
prescritas, pois aém do ser ela prescreve um
dever ser.

A vontade de Constituicéo origina-se detrés
vertentes diversas':

— “Baseia-se na compreensdo da
necessidade e do valor de uma ordem
normativa inquebrantavel, que proteja o
Estado contra o arbitrio desmedido e
uniforme.

—Reside, igua mente, nacompreensdo
de que essa ordem constituida € mais do
gue umaordem legitimada pel os fatos (e
gue, por isso, necessita de estar em cons-
tante processo de legitimacao).

— Assenta-se também na cons-
ciéncia de que, ao contrério do que se
da com uma lei do pensamento, essa
ordem néo logra ser eficaz sem o
concurso da vontade humana. Essa
ordem adquire e mantém sua vigéncia
através de atos de vontade. Essa
vontade tem conseqiiéncia porque a
vidado Estado, tal como avidahumana,
ndo esta abandonada a acdo surda de
forgas aparentemente inelutaveis. Ao
contrério, todos nos estamos perma-
nentemente convocados a dar confor-
mac&o a vida do Estado, assumindo e
resolvendo as tarefas por ele coloca-
das. N&o perceber esse aspecto davida
do Estado representaria um perigoso
empobrecimento de nosso pensamen-
to. N&o abarcariamos atotalidade desse
fenbmeno e suaintegral e singular natu-
reza. Essa natureza apresenta-se néo
apenas como problema decorrente
dessas circunstancias inelutaveis, mas
também como problema de determinado
ordenamento, isto € como um problema
normativo”.

Hesse enumera alguns pressupostos, “que
permitem a Constituicdo desenvolver deforma
Gtimaasuaforcanormativa’:

“Quanto mais o contelido de uma
Constituicao lograr corresponder a
natureza singular do presente, tanto mais
seguro ha de ser o desenvolvimento de
suaforcanormativa’.

10 HESSE, op. cit., p. 19-20.
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Enumera como requisito essencial daforca
normativa da Constituicdo que ela

“leve em conta ndo sO os elementos
sociais, politicos e econdémicos domi-
nantes, mastambém que, principal mente,
incorpore o estado espiritual de seu
tempo, o queiraassegurar aConstituicdo
0 apoio e adefesada consciénciagera”.
Enquanto Lassdle entendia a sujeicdo da
Constituicdo aos fatores reais de poder, Hesse
asseveragueaConstituicéo, paraser aceita, para
ter eficacia, para ser legitima, deve incorporar
tais elementos, “ndo devendo assentar-se numa
estrutura unilateral, se quiser preservar a sua
for¢a normativa num mundo em processo de
permanente mudanca politico-social”, condi-
cionando, no entanto, a relacdo entre Consti-
tuicdo e realidade a0 efetivo cumprimento das
disposic¢les constitucionais:

“Um 6timo desenvolvimento daforca
normativa da Constituicdo depende ndo
apenas do seu contelido, mas também de
suapraxis. Detodos os participesdavida
congtitucional exige-se partilhar aquela
concepcdo anteriormente por mim deno-
minada vontade de Constituicdo (Wille
zur Verfassung). Ela é fundamental,
considerada global ou singularmente”.

Ressaltao valor do respeito a Constituicao,
0 perigo da reforma congtitucional e o signi-
ficado decisivo dainterpretacéo constitucional.

Quanto a preservacao da Constituicao,
Hesse reforga o seu pensamento citando Walter
Burckhardt (1931), para quem a vontade da
Constituicéo

“deve ser honestamente preservada,
mesmo que, para isso, tenhamos de
renunciar a alguns beneficios, ou até a
algumas vantagens justas. Quem se
mostra disposto a sacrificar um interesse
em favor da preservagdo de um principio
constitucional fortalece o respeito a
Congtituicdo e garante um bem da vida
indispensavel a esséncia do Estado,
mormente ao Estado democrético”.
Quanto a reforma constitucional, afirma
Hesse:

“Cadareformacongtitucional expres-
sa a idéia de que, efetiva ou aparente-
mente, atribui-semaior valor asexigéncias
deindolefaticado queaordemnormativa
vigente”.

Quanto a interpretacao, “tem significado
decisivo para a consolidacdo e preservacdo da
forca normativa da Constituicdo”. Segundo
Hesse, o principio da 6tima concretizacdo da
norma, ao qual esta submetida a interpretacéo
constitucional,

“ndo pode ser aplicado com base nos
meios fornecidos pela subsuncgdo |6gica
epelaconstrucdo conceitua. Seodireito
e, sobretudo, a Constituicdo tém a sua
eficaciacondicionadapel osfatos concre-
tosdavida, ndo se afigura possivel quea
interpretacéo faca deles tébularasa’.

Da obra de Konrad Hesse pode-se concluir,
ainda, que:

A Congtituicdo juridica esta condicionada
pelaredidade histéricaeoslimitesaforcanorma
tiva da Constituicdo podem ser constatados
guando aordenacdo constitucional ndo mais se
basear na natureza singular do presente, ndo
sendo possivel a Constituicdo suprimir esses
limites.

E conferido um papel de destaque & inter-
pretacdo construtiva, como condi¢do funda-
mental da for¢a normativa da Constituicéo e,
por conseguinte, de sua estabilidade. “ Caso ela
venha a faltar, tornar-se-a inevitavel, cedo ou
tarde, aruptura da situacdo juridica vigente’.

Atribui-seao Direito Constitucional atarefa
de concretizacdo daforca normativa da Consti-
tuicdo, sobretudo porque esta ndo esta assegu-
rada de plano, “configurando missdo que,
somente em determinadas condi ¢cdes podera ser
realizadadeformaexcelente”. ConformeHesse
“aCiénciado Direito Constitucional cumpreseu
mister quando envida esforcos para evitar que
as questdes congtitucionais se convertam em
guestdes de poder”.

4. Conclusdo

ApGs o confronto das duas obras, destaca
sequeo Direito Constituciona busca, nestefina
de século, firmar-se como ciéncia, delineando o
seu objeto, a se preocupar, hdo apenas com a
organizacdo do Estado e a distribuicdo dos
poderes e das competéncias. Ela busca contri-
buir deformamais direta e eficaz para o desen-
volvimento do sistemajuridico, servindo-lhe de
fundamento material, por meio daconcretizagéo
dos principios constitucionais, tanto pela via
legidlativa quanto viajurisprudencial .
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Pontes de Miranda, no prélogo aos Comen-
tariosa Constituicao de 1946, tracaum perfil
das ConstituicGes do nosso século;

“No século XX, principalmente apds
a Grande Guerra, ndo é possivel falar-se
de Condgtituicdo, sem se lhe procurarem
as causas e afungdo sociol 6gica. Consti-
tuicdo so politica, sem preocupagdes do
problema social, que avulta cada dia,
agravado por outro, que é o das relacoes
entre os Estados de tdda a Terra, é teme-
ridade, sbbre ser anacronismo. Ao mesmo
tempo que se observa a tendéncia a
fixac8o dosfinsda politica, obrigando a
nitidez dos programas partidarios, ou a
prépria instalacdo do unipartidarismo,
outra tendéncia igualmente inevitavel
exige que o Estado lance as vistas por
sbbre todos os setores da vida social,
guer se trate das forgas culturais e
religiosas, quer de qualquer outra ativi-
dade do homem”*2,

Uma concepcdo mais recente, que também
merece ser transcrita, é-nosfornecidapor Mauro

Cappelletti:

“As CongtituicBes modernas ndo se
limitam, naverdade, adizer estaticamente
oqueéoDireito, a‘dar umaordem’ para
uma situacdo social consolidada; mas,
diversamente das leis usuais, estabe-
lecem e impBem, sobretudo, diretrizes e
programas dinAmicos de acéo futura.
Elas contém aindicacdo daquel esque sdo
0S supremos valores, as rationes, 0s
Grinde da atividade futura do Estado e
da sociedade: consistem, em sintese, em
muitos casos, como, incisivamente,

113. ed. Riode Janeiro : Borsoi, 1960. v. 1, p. 15.

2 Nessa mesma obra, a pagina 175, Pontes de
Miranda observa que, “durante o século XIX e o
comego do século XX, o direito constitucional
obedecia a certos principios que constituiam o eixo,
por bem dizer, dacivilizagdo européiaeamericand’(...)
e que “por cima e a base de tal direito, no qual era
implicito o individualismo juridico, achava-se todo
um sistema de solugdes facilitadoras do triunfo
econdmico e socia dos elementos possuidores das
popul agdes, ou dosque aestrutura politica, aeducacéo
e 0 proprio liberalismo manchesteriano deixavam
subir a classe possuidora’. Tais observactes bem
demonstram o espirito individuaista do século XIX
e inicio do século XX, que se revelava pelas
ConstituicOes e que, apos as duas Grandes Guerras,
relativiza-se, voltando-se para uma visdo mais social
do Direito.

costumava dizer Piero Calamandrei,
sobretudo em uma polémica contra o
passado e em um programa dereformas
emdirecdo ao futuro”®,

A Constituicdo que se volta em direcdo ao
futuro exige umaredag8o muito bem elaborada—
deve conter disposi¢des fundamentais para o
estabelecimento da sociedade, de forma que a
constante adaptacdo da norma constituciona a
realidade sgja feita sem ferir os principios que
Ihederam conformacéo. O exemplo aquesepode
recorrer se encontra na Constituicdo Federal
norte-americana de 1787, cuja supremaciatem
sido afirmada, no decorrer de mais de dois
séculos, periodo em que foi objeto de apenas
vinte e uma emendas, a despeito do desen-
volvimento verificado no Pais a que serve de
estrutura.

Os mecanismos de controle e a criagdo de
Tribunais Constitucionais se revelam como
possiveis de efetuar aintegracdo entre anorma
congtituciona e arealidade, expressa tanto em
fatos submetidos a apreciacdo do Judicidrio,
guanto mediante o exame das normasinfracons-
titucionais. A “interpretacdo em conformidade
com a Constituicdo” possibilita reafirmar, em
cada ato praticado ou julgado, a supremacia da
Constituicéo.
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