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RESUMO

O presente texto objetiva delimitar os momentos histéricos em que foram realizadas a palestra de Ferdi-
nand Lassalle, que resultou na obra “Que é uma Constituicdo”, e a palestra de Konrad Hesse, que resultou
na obra “A Forca Normativa da Constituicdo”. Busca-se, através dessa andlise historica, entender os con-
ceitos e significados de Constituicdo trazidos pelos autores nessas duas obras, e o entendimento de que as
reflexdes de Konrad Hesse ndo refutam as idéias de Lassalle de forma categorica e definitiva, mas sim as
relativiza, trazendo-as uma nova realidade, que ajuda a repensar as estruturas fundantes do constituciona-
lismo dirigente do Brasil.

Palavras-Chave: Constituicdo. Ferdinand Lassalle e Konrad Hesse. Significados da Constituicdo e o consti-
tucionalismo dirigente do Brasil.

ABSTRACT

This paper aimstode lineate the historical moments in which they were held the discussion by Ferdinand
Lassalle, which resulted in the book “What is a Constitution” and the discussion by Konrad Hesse, which
resulted in the book “The Normative Force of the Constitution.” Seeks, through this historical analysis, un-
derstand the concept sand me0020anings of the Constitution brought by both authors in these two works,
and the understanding that there flections of Konrad Hesse does not refute the ideas of Lassalle category
call y and definitively, but relativizes it, bringing them a new reality that helps tore think the structures of
Brazils leading constitucionalism.

Keywords: Constitution. Ferdinand Lassalle and Konrad Hesse. Meaning soft he Constitutionand the Brazils
leading constitucionalism.
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MOMENTO HISTORICO E INTRODUGAO

Ferdinand Lassalle nasceu em 11 de abril de 1825. Era advogado, socialista militante e foi contemporaneo
de Karl Marx, com quem esteve em varios episodios da atuacdo de esquerda europeia. Estiveram juntos
na Revolugdo Prussiana de 1948, que deu inicio a série de revolugdes na Europa central e oriental, a que
alguns chamam de “primavera dos povos”, assim como no momento de unificacdo alema. Segundo dados
historicos, Lassalle morreu em 1864, baleado por um homem, trés dias depois de desafid-lo em um duelo
pela mdo de uma mocga, que ele andara cortejando, algo de praxis da época.

Lassalle viveu em um momento histérico de insugércia, iniciado por membros da burguesia e da nobreza
contra os regimes governamentais autocraticos e contra a falta de representacdo politica das classes mé-
dias, assim como pelo sofrimento da populag¢do diante de severas crises econdmicas. O desenvolvimento
industrial daquele momento e o consequente aumento desenfreado do proletariado sedimentou as classes
sociais, e era pano de fundo para as principais revolugbes, de carater nacionalista, liberal e democrético.
Membros da burguesia e da nobreza iniciaram seus clamores por governos constitucionais. J os campone-
ses e proletariado buscavam romper os excessos das praticas capitalistas da época.

Traz-se o desenrolar histérico para o entendimento dessas revolucdes a partir de 1830. Ap6s o reinado de
Luis XVIII e posterior reinado de Carlos X, aconteceram agita¢des internas graves. No governo de Carlos
X foi publicada as “Ordenancas de Julho", em 25 de julho de 1830, que dissolvia a cdmara e reduzia o
eleitorado, anulando as elei¢des e trazendo a permissdo de se governar através de decretos, além de proibir
a liberdade de imprensa. As “Ordenancas de Julho" deram inicio ao levantamento de barricadas em Paris
e uma luta civil que culminou com a “Monarquia de Julho". Com isso, o rei Carlos X parte para o exilio, e
assume o seu primo Luis Filipe |, que era conhecido como “rei burgués”.

Apesar de uma boa expectativa, o reinado de Luis Filipe | e de seu ministro Guizot também gerou grandes
insatisfacdes. No inicio de 1848 comecgaram a aparecer sinais de um revolta popular. A necessidade de uma
rebelido foi argumentada por adeptos ao sufragio universal, e por aqueles que ansiavam por reformas soci-
ais. Esses insurgentes tinham a lideranca de Louis Blanc. Eram milhares de insatisfeitos, incluindo operarios,
artesdos, estudantes e a propria burguesia industrial, que descobriram que o melhor seria derrubar o gov-
erno do rei Luis Filipe I, junto com seus ministros e combater todo o sistema econdémico da época, que
fazia-os enriquecer as custas dos trabalhadores. Foi dado inicio a uma luta aberta que se estendeu por toda
a cidade de Paris.

Quando soldados da Guarda Nacional, enviados pela realeza para reprimir os manifestantes, juntaram-se
a eles, so restou a Luis Filipe abdicar o trono. Com isso o parlamento se dissolveu e nascia o que conven-
cionou-se chamar de “Segunda Republica. Foi a proclamacgdo de uma republica sem forca e sem expres-
sividade, que durou apenas até 1851, quando Luis Bonaparte retoma o poder, fazendo-se imperador.

Esses acontecimentos em Paris resultaram em varias insurrei¢cdes contra o absolutismo por toda a Europa,
sendo os principais os que aconteceram em Viena, Berlim, Italia e Prassia. Era a “primavera dos povos”,
revoltassociais contra a realeza e seu modo de governo, que uma a uma foram sufocadas.

O que restou de consequéncia de todas essas revolugdes que eclodiram em vérios paises da Europa foi a
percepcdo pela burguesia de que as revolugdes eram de certa forma perigosas, e que seus anseios politi-
cos poderiam ser alcangados mediante o sufragio universal, o que evitaria novos conflitos acirrados. Esse
movimento trouxe um claro e definido embate entre burguesia e proletariado, em lados diametricamente
opostos, o que marcaria de forma profunda grande parte dos entraves politicos vindouros.

E certo portanto que as “Revolugdes de 1848" na Europa ndo foram em vio. A revolugdo proletéria, assim
como a desenhava Lassalle e até Marx, ndo veio, mas o abalo do absolutismo que estaria caminhando para
o seu fim, e o crescimento e reconhecimento da burguesia como classe, faziam nascer um novo cenério
politico europeu, trazendo a necessidade da seguranca juridica para seus contratos.
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De toda essa conjuntura politico-social faz-se a pergunta: a quem se dirigia Lassalle ao palestrar na confer-
éncia sobre a esséncia da Constituicdo, proferida em 1862 na cidade de Berlim? '

Em 1848, ano das varias insurrei¢bes européias, Berlim era a capital da Prussia, estado germanico podero-
sissimo, e importante centro cultural e industrial. Possuia vérias fabricas, industrias e servigos diversos, e,
consequentemente, grande nimero de proletérios.

Ora, sabendo-se que Lassalle era ativista da revolugdo socialista, evidentemente, ao proferir sua palestra,
ndo se dirigiu as autoridades da monarquia, aos banqueiros, aos donos de industrias, nem tampouco aos
grandes proprietarios da Prussia. Ao contrério, o formato do texto demonstra que ele claramente estava
se dirigindo aos operdrios prussianos; a didatica que permeia todo o texto faz o leitor perceber que seu
discurso estava se dirigindo a um publico que por 6bvio ndo era familiarizado aos didlogos juridicos.

O proprio Lassalle destacou essa sua inteng¢do no segundo paragrafo do intréito, quando diz:

“Antes de entrar na matéria, porém, desejo esclarecer que a minha palestra terd um cardter estritamente
cientifico; mas, mesmo assim, ou melhor, justamente por isso, ndo haverd entre vds uma tnica pessoa que
possa deixar de acompanhar e compreender, do comeco até o fim, o que vou expor.” (LASSALLE, 2003)

Resta claro portanto que, a plateia que Lassalle pretendia atingir e com sua palestra “A Esséncia da Consti-
tuicdo" era estritamente proletaria. Objetiva um didlogo acessivel até mesmo ao mais rude dos operarios.

Konrad Hesse por sua vez nasceu em Kaliningrado, Alemanha Oriental, em 29 de janeiro de 1919, quase
cem anos ap6s o nascimento de Lassalle. Hesse foi importante jurista alemdo. Conterraneo de Immanuel
Kant, foi professor de Direito Publico da Universidade de Freiburg, na Alemanha. Faleceu em 15 de marco
de 2005, tendo exercido durante doze anos (de 1975 até 1987) a fungdo de Juiz do Tribunal Constitucional
Federal Alem&o.

O momento histérico em que viveu Hesse é outro, de pontuais diferencas em relacdo a Europa revo-
lucionéria dos anos de vida de Lassalle. A obra “A For¢a Normativa da Constituicdo” apresenta forte
oposicdo as teses desenvolvidas por Ferdinand Lassalle. Essa obra de Hesse foi resultado de uma palestra
proferida em aula inaugural da Universidade de Freiburg, em 1959. Cumpre assim, para enquadramento
historico, e no intuito de tragar um contraponto ao momento de Lassalle, pensar em como estava o mundo
e, principalmente a Alemanha, em 1959.

Ao final da segunda guerra mundial, que culminou com a vitéria dos Aliados, a Europa estava destruida em
virtude dos grandes estragos advindos de bombardeios. A fome, o desemprego e o caos social abalavam
as estruturas estaveis do sistema capitalista. Os alemaes muitas vezes referem-se ao ano de 1945 como a
StundeNull (a hora zero), correlacionando o momento como o “quase-total colapso do pais”.

Nas conferéncias de Yalta e Postdam, realizadas no mesmo ano de 1945, os aliados dividiram a flagelada
Alemanha do Terceiro Reich em quatro areas de ocupagdo militar. Em 1949, o medo do fortalecimento do
“fantasma do comunismo" fez iniciar a juncdo de trés areas no lado oeste, que viriam a formar a Republica
Federal da Alemanha (chamada de Alemanha Ocidental), enquanto que, a outra 4rea ocupada pela Unido
Soviética, formaria a Republica Democrética da Alemanha (chamada de Alemanha Oriental). Na mesma
Berlim em que Lassalle proclamava ha anos atras sua palestra sobre a esséncia da constituicdo, estava em
1949 dividida por um muro. Deu-se inicio a Guerra Fria e seguiram-se fatos como a formagdo da Otan e
do Pacto de Varsévia. De um lado do mundo estavam os Estados Unidos e paises aliados da Europa, e de
outro a Unido Soviética e seus alguns paises satélites espalhados.

! Trava-se uma discussdo acerca da data e do local exatos em que Ferdinand Lassalle teria proferido sua palestra sobre a "Esséncia
da Constituicdo”. O proprio Konrad Hesse (A forca normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Editoria Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 9. Traducdo de: Die normative Kraft der Verfassung) afirma que a palestra sobre a esséncia da
Constituicdo foi proferida por Lassalle em uma conferéncia proferida em 16 de abril de 1862, numa associagdo liberal-progressista de
Berlim. Ja Aurélio Wander Bastos (em uma nota explicativa na edicdo brasileira de Uber die Verfassung, traduzida como “A Esséncia
da Constituicdo”, Rio de Janeiro: Liber Juris, 1985) diz tratar-se de uma conferéncia proferida em 1863, para intelectuais e operarios

da antiga Prussia. Para esse artigo, levar-se-a como correto a data e local explicita dos por Konrad Hesse.
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Portanto, a década de 50 inaugurou uma nova divisdo politica mundial: de um lado o fortalecimento de um
novo império reaciondrio e intervencionista — os Estados Unidos. De outro, a Unido Soviética comunista,
estatizada e governada com total rigidez pelos punhos de ferros de Stalin. No meio desse embate, camba-
leava uma Europa destruida pela guerra, buscando forcas para reconstruir-se, mas, de certa forma, limitada
pela hegemonia mundial americana.

Caminhando por esse momento histérico em que Hesse comeca a sedimentar seus pensamentos, vale ain-
da trazer importante pensamento de Luis Roberto Barroso sobre esse momento histérico. Nos dizeres dele:

“Antes de 1945, vigorava na maior parte da Europa um modelo de supremacia do Poder Legislativo, na
linha da doutrina inglesa de soberania do Parlamento e da concepcdo francesa da lei como expressdo da
vontade geral. A partir do final da década de 40, todavia, a onda constitucional trouxe ndo apenas novas
constituicbes, mas também um novo modelo, inspirado pela experiéncia americana: o da supremacia da
constituicdo.”

Sendo assim, apds essa andlise rasa das diferencas desses dois momentos politicos e histéricos, pode-se
afirmar que, evidentemente, a Constituicdo a que se refere Konrad Hesse no ano de 1959, ndo tem exata-
mente a mesma acepcdo da Constituicdo a que se refere Ferdinand Lassalle no seu discurso em 1862. E cer-
to também que, a aula inaugural proferida em 1959 por Hesse, que fez nascer o texto “A Forca Normativa
da Constituicdo”, ndo tinha a intencdo de atingir operarios, e muito menos os militantes revolucionérios da
Europa de 1848. Sua platéia provavelmente era composta por estudantes, advogados e juizes que haviam
recentemente tinham acompanhado de perto uma intensa guerra, mas que comecavam a trilhar os ideais
de um estado democrético de direito, que apresentasse garantias individuais, coletivas, e que buscassem
proteger os direitos fundamentais dos cidaddos europeus, mais especificamente alemaes.

A diferenca dos momentos histéricos molda também concepg¢des de Estado bastante distintas: o Estado
no tempo em que Lassalle expde suas idéias estd emoldurado sob parametros que ndo sdo os mesmos do
Estado domomentoqueescreveHesse.Isto é: as doutrinasconstitucionais do século XIX apresentamconota-
¢oesdiferentes das quesdoofertadasaoconstitucionalismo do século XX. Acerca do constitucionalismopre-
sente no século XX, diz o doutrinadorportugués Jorge Miranda:

“O conceito material de Constituicdovaiacusar no século XX as repercussées dos acontecimentosque o
balizam, vaiserassumidoouutilizadopordiferentes regimes e sistemas politicos e abrir-se, portanto a uma-
pluralidade de contetidos.” 2

Faz-se mister lembrarque, além das durasexperiénciasdecorrentes das duasguerrasmundias, o lapso tem-
poral entre 0 “momento” de Lassalle e o de Hessetambém é marcadopelodesenvolvimento industrial e
cientifico, além das inovagdesna forma dos controlesjurisdicionais da constitucionalidade, que no século XX
tambémforamfatores de mudancga da ordemconstitucional.

FERDINAND LASSALLE: QUE E UMA CONSTITUICAO?

Ferdinand Lassalle inicia sua exposi¢do pedindo ao publico que ndo traga suposicdes prévias sobre os temas
que abordaria, que nomeou como “problemas constitucionais” durante a exposicdo do seu texto “Que é
uma Constituicdo?" .Afirma ele que, dessa forma, o ouvinte compreenderia melhor suas idéias. Lassalle diz
0 seguinte:

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio do Direito Constitucional no
Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851, 1nov.2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/7547>. Acesso em: 26
ago. 2012.

2
MIRANDA, Jorge.Manual de DireitoConstitucional.3. ed. Coimbra : Coimbra Ed., 1991. v. 2, p. 53.
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“Esta clareza de pensamento ndo requer, pois, daqueles que me ouvem, conhecimentos especiais. Pelo
contrdrio, ndo sendo necessdrio, como ja disse, possuir conhecimentos especiais para esclarecer seus fun-
damentos, ndo somente ndo precisa deles, como ndo os tolera. S6 tolera e exige uma Unica coisa e esta
é: que os que me lerem ou me ouvirem ndo tragam consigo suposicées prévias de nenhuma espécie, nem
idéias proprias, mas sim que venham dispostos a colocar-se ao nivel do meu tema, mesmo que acerca
dele tenham falado ou discutido, e fazendo de conta que pela primeira vez o estdo estudando, como se
ainda ndo soubessem dele, despindo-se, pelo menos enquanto durar a minha investigacdo, de quanto a
seu respeito tenham dado por assentado.” (LASSALLE, 2003)

Apds solicitar que os ouvintes de sua palestra abram mao de preceitos e suposicdes ja sedimentadas sobre
o tema, segue ele com uma indagagdo que ird nortear todo o seu discurso: que é uma Constituicdo? Qual
é a verdadeira esséncia de uma Constituicdo?

Para responder essa indagacdo, Lassalle afirma que ndo basta apresentar a matéria concreta de determinada
Constituicdo. Em suas palavras, ndo basta o entendimento de que a “Constituicdo é um pacto juramentado
entre o rei e o povo, estabelecendo os principios alicercais da legislacdo e do governo dentro de um pais”.
Ou, em seu dizer, caso seja um governo republicano, ndo basta o entendimento de que “a Constituicdo é
a lei fundamental proclamada pelo pais, na qual baseia-se a organizagdo do direito publico dessa nagdo".

Lassalle entende que essas respostas juridicas se afastam do que realmente se propdem ao estudarem a
esséncia da Constituicdo e ndo explicam e respondem taxativamente a sua proposicdo, pois se limitam a
descrever como nascem as Constituicdes e o que fazem. Sdo apenas critérios exteriorizados. Para ele, es-
ses pensamentos ndo esclarecem o conceito e a esséncia de toda a Constitui¢do, assim como também ndo

servem para verificar se a Constituicdo é “boa ou m4, factivel ou irrealizavel, duradoura ou insustentavel.”

Para sustentar seu pensamento, inicialmente Lassallepropde a utilizagdo de um método comparativo entre
Lei e Constituicdo. Utilizando-se desse método, Lassalle pretende, a partir do entendimento do conceito de
lei, buscar o conceito de Constituicdo, estabelecendo as diferencas e semelhangas entre ambas.

Lassalle inicialmente afirma que, assim como a lei, a Constituicdo necessita de aprovacdo legislativa. Por-
tanto a Constituicdo também € lei, mas ndo é uma lei como as outras, e sim uma “Lei Fundamental”. Mas
nomear a Constituicdo como uma “Lei Fundamental”, segundo Lassalle, ndo atende ao fim que almejava
em sua palestra, que seria o de entender a sua esséncia. E como se retomasse ao ponto inicial da discussdo,
agora apenas com outras palavras: “Como distinguir uma lei da Lei Fundamental?”

Na tentativa de superar essa indagacdo, Lassalle apresenta aos ouvintes o conceito que vai embasar todo
o seu discurso objetivando conceituar a Constituicdo, que é o conceito de “fatores reais do poder”. Para o
autor, esse conceito traduz-se em uma “forca ativa e eficaz que informa todas as leis e institui¢des juridicas
da sociedade em aprego, determinando que ndo possam ser, em substancia, a ndo ser tal como elas sdo."
(LASSALLE, 2003)

Para explicar melhor, Lassalle segue seu discurso com uma ilustracdo bastante didatica, que corrobora sua
intencdo de trazer seu entendimento aos proletérios prussianos (cabe lembrar também que em sua plateia
estava uma massa de operérios influenciada diretamente pelos pensamentos revoluciondrios e socialistas
de Marx).Lassalle toma um exemplo hipotético de um incéndio em todas as bibliotecas publicas, bibliotecas
particulares, arquivos e depositos, fazendo desaparecer todo e qualquer exemplar das leis do pais.

O autor segue, apos suscitar o exemplo hipotético do incéndio que destr6i os exemplares das lei de deter-
minado pais, com a lista daqueles que ele chama como “partes da Constituicdo”. Em uma anélise superfi-
cial, cumpre ressaltar que sdo estas justamente as partes conflitantes na Europa revolucionaria e mais espe-
cificamente na Prassia de 1862. Sdo elas: a monarquia, a aristocracia, a grande burguesia, os banqueiros,
a pequena burguesia e a classe operdria, além de incluir também a cultura geral da nagdo e a consciéncia
coletiva.
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Nesse cendrio de auséncia de leis que o autor propde com seu exemplo, cada uma das classes, no exercicio
do seu respectivo poder, deveria apresentar ao novo e hipotético constituinte, quais seriam os interesses
que lhe atendiam, impedindo o estabelecimento de qualquer obrigagdo que ndo fosse condizente com seus
ideais. E dizer que, por exemplo, o monarca deveria advertir ao novo poder constituinte que o exército de-
veria Ihe obedecer ordens. Enquanto a aristocracia, rejeitaria uma Camara dos Deputados que fosse eleita
pelos votos dos cidaddos. Por seu turno, a grande burguesia ndo permitiria o retorno ao sistema medieval
e feudal que regeu a Idade Média, e os banqueiros rechacgariam qualquer nova forma de reducdo de sua
liberdade de comercializagdo de seus ativos financeiros. E é também certo que, até a pequena burguesia
poderia se insurgir contra um poder constituinte que Ihe impingisse um regime de escraviddo.

Sendo assim, Lassalle conclui que a esséncia de uma Constituicdo seria a “soma dos fatores reais do poder
que regem um pais”, ou seja, é a partir dessa juncdo que nasce a Constituicdo juridica. E dizer, de forma
simplista, que a Constituicdo escrita de um pais nada mais é que uma folha de papel, e que ela nasce dessa
ebulicdo de forgas sociais de um pais, tendo a legitimidade de suas normas condicionada a sua conformi-
dade com os fatores reais de poder.

Segundo Lassalle, o processo que transforma os “fatores reais do poder” em “fatores juridicos” ocorre de
forma diplomatica. Quando se passa os fatores reais do poder para uma folha de papel, eles se tornam
"verdadeiro direito, nas instituicdes juridicas e quem atentar contra eles atenta contra a lei, e por con-
seguinte é punido”. (LASSALLE, 2003). E ndo ha qualquer declaracdo expressa que torne uma ou outra
parte da sociedade em um fragmento da Constituicdo. Em suas palavras diz: “Esté claro que ndo aparece
neles a declaragdo que o senhor Borsig, o industrial, a nobreza, o povo, sdo um fragmento da Constituicdo,
ou que o banqueiro X é outro pedago da mesma; ndo, isto se define de outra maneira, mais limpa, mais
diplomatica". (LASSALLE, 2003)

Caminhando pela histéria do constitucionalismo, Lassalle afirma que em todos os paises sempre houve uma
Constituicdo real e efetiva pois, segundo ele, é um erro julgar que a constituicdo é apenas uma prerroga-
tiva dos tempos modernos ja que “ndo é possivel imaginar uma nagdo onde ndo existam os fatores reais
do poder, quaisquer que eles sejam”. (LASSALLE, 2003). E, por exemplo, saber que um regime absolutista
demanda uma “constituicdo absolutista”, que obviamente, garanta-lhe o poder.

Fato é que, nos Estados Modernos tornou-se necessaria que essa Constituicdo fosse escrita, como resultado
das caracteristicas presentes nos “fatores reais do poder” de determinada sociedade. Lassalle justifica essa
necessidade dos tempos modernos de aspira¢do por possuir uma constituicdo escrita na inegavel transfor-
macgdo que se opera. “Somente pode ter origem, evidentemente, no fato de que nos elementos reais do
poder imperantes dentro do pais se tenha operado uma transformagédo. Se ndo se tivesse operado transfor-
macdes nesse conjunto de fatores da sociedade em questdo, se esses fatores do poder continuassem sendo
0s mesmos, ndo teria cabimento que essa mesma sociedade desejasse uma Constituicdo para si. Acolheria
tranquilamente a antiga, ou, quando muito, juntaria os elementos dispersos num tnico documento, numa
Unica Carta constitucional”. (LASSALLE, 2003)

Seguindo o pensamento de Lassalle, ndo é dificil entender que a eficacia e aplicabilidade de uma determi-
nada constituicdo escrita estaria ligada a quanto os “fatores reais do poder” que regem aquele pais se cor-
respondem com a constituicdo real, ou seja, a “folha de papel” se justifica pelos fatores reais e efetivos de
poder. Sé assim, no dizer de Lassalle, poder-se-ia afirmar que uma constituicdo escrita é boa e duradoura.

Ao final, em suas “conclusdes praticas” Lassalleafirma que o problema constitucional nada mais é que um
problema de poder:

“Os problemas constitucionais ndo sdo problemas de direito, mas do poder, a verdadeira Constituicdo de
um pais somente tem por base os fatores reais e efetivos do poder que naquele pais regem, e as Constitu-
icbes escritas ndo tém valor nem sdo durdveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder que
imperam na realidade social: eis ai os critérios fundamentais que devemos sempre lembrar.” (LASSALLE,
2003)
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Quando a constituicdo escrita reflete os fatores reais do poder, o respeito a essa constituicdo é conse-
quencial. Ndo hé necessidade de se emoldurar o respeito a Constituicdo, porque ela ja é respeitada e in-
vulneravel. Quando esse lema de “respeito a Constituicdo repercute no pais ha algo na Constituicdo real
que ndo reflete os fatores reais do poder. E, segundo Lassalle, se isto acontecer, "se esse divércio existir a
Constituicdo escrita estd liquidada; ndo existe Deus nem forca capaz de salva-la”. (LASSALLE, 2003)

KONRAD HESSE E A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

KonradHessetrazemsua aula inaugural proferidaem 1959, e queresultounaobraqueoradiscute-se, o pensa-
mento de Lassalle comoreferencial. Fazeleinicialmentemencdo a conferéncia de Lassalle, de 1862, con-
frontandosuasidéias, quandodiz:

“Essanegacdo do direitoconstitucionalimportananegacdo do seu valor enquantociénciajuridica. Como to-
daciénciajuridica, o DireitoConstinicional é ciéncianormativa, Diferencia-se, assim, da Sociologia e da
CiénciaPoliticaenquantociéncias da realidade. Se as normasconstitucionais nada maisexpressam do que-
relacbesfdticasaltamentemutdveis, ndohdcomodeixar de reconhecerque a ciéncia da Constituicdojuridi-
caconstituiumaciénciajuridicanaauséncia do direito, ndolherestandooutrafuncdosendo a de constatar e
comentarosfatoscriadospelaRealpolitik. Assim, o DireitoConstitucionalndoestaria a servico de umaor-
demestataljusta, cumprindo-lhetdo-somente a miserdvelfuncdo — indigna de qualquerciéncia — de justi-
ficaras relagcbes de poderdominantes”. (HESSE, 1991)

Cabe, de forma inicial, aproveitando-se ainda do pensamento de Lassalle, entendermos quais seriam os
“fatores reais do poder” que regeriam a Alemanha de Hesse, em 1959; um pais almejando se reconstruir
apds a derrota da segunda guerra mundial, e por 6bvio, esse novo momento implicava em uma recon-
strucdo ndo apenas “fisica”, mas cultural, politica e juridica. Partindo-se dessa andlise, pode-se entender
melhor a proposta de Hesse no desenvolvimento da seu estudo acerca do conceito da Constituicdo.

Logo, contrapondo-se a idéia de Lassalle, de que a Constituicdo de um pais se assenta na legitimidade dos
fatores reais e efetivos do poder daquele determinado pais, Hesse estabelece que a forca determinante do
Direito Constitucional estaria relacionada com o “condicionamento reciproco existente entre a Constituicdo
juridica e a realidade politico-social.” (HESSE, 1991). Isto é: para Hesse, o entendimento isolado, de um
lado os fenémenos sociais e reais de poder, e de outro a constituicdo, ndo responde adequadamente ao
entendimento da esséncia da Constituicdo.

Para Hesse, todo entendimento da esséncia da Constituicdo que afaste os fendmenos constitucionais da
realidade, e vice-versa, é incompleto. Porque se assim for, ora arrisca-se a limitar a conclusdo apenas sob a
otica da vigéncia, ora se corre o risco de afastar a importancia da normatividade juridica.

Dessa maneira, sem qualquer isolamento, a eficdcia da Constituicdo se da somente se levar em considera-
¢do as condi¢des histdricas, econdmicas e sociais sob a égide do momento em que foi escrita. A relagdo
desses fatores faz surgir, segundo Hesse, o “substrato espiritual que se consubstancia num determinado
povo". Sendo assim, a Constituicdo abarcaria tanto o “ser” quanto o “dever ser".

Simplificadamente é compreender que a Constituicdo traz organizacdo a realidade social e até politica de
um pais em determinada época, mas que ao mesmo tempo que determina a conjuntura desses fatores, é
também por eles determinada, sendo a Constituicdo e a realidade, condicionadas uma a outra, mas inde-
pendentes entre si, apresentando assim, segundo alguns constitucionalistas que acompanham esse pensa-
mento, uma relagdo simbidtica.

E de se entender, portanto, que a Constituicdo traz normas de conduta e principios fundamentais, que tém
como objetivo principal ndo se afastar da realidade, muito pelo contrario, adequando-os a ela. Isto é: ndo
h& como pensar em uma Constituicdo que ndo tenha um comportamento social que lhe inspirou a criagdo.
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Por isso, Hesse afirma que “a radical separacdo, no plano constitucional, entre realidade e norma, entre ser
e dever ser ndo leva a qualquer avango na nossa indagacdo. (...) A eventual énfase numa ou noutra dire¢do
leva quase inevitavelmente aos extremos de uma norma despida de qualquer elemento da realidade ou de
uma realidade esvaziada de qualquer elemento normativo.” (HESSE, 1991)

Hesse sustenta, para justificar seu pensamento, uma ficcdo inovadora que seria a “forca normativa da Con-
stituicdo"”; essa seria uma forca determinante que asseguraria a eficdcia da Constituicdo. Nesse sentindo
Hesse, ndo se afastando muito do significado de “fatores reais de poder” de Lassalle, afirma que “a forca
vital e a eficicia da Constituicdo assentam-se na sua vinculagdo as forgas espontaneas e as tendéncias
dominantes do seu tempo". (HESSE, 1991)

Hesse avanca seu pensamento afirmando que “embora a Constituicdo ndo possa, por si so, realizar nada,
ela pode impor tarefas. A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposicdo de orientar a prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se a
despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identi-
ficar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo: pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-a
em forca ativa se forem feitos presentes na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos prin-
cipais responsdveis pela ordem constitucional - , ndo sé a vontade de poder, mas também a vontade de
Constituicdo". (HESSE, 1991)

Segundo Hesse, essa vontade de Constituicdo origina-se de trés vertentes diversas, que basicamente podem
ser assim resumidas: a compreensdo da necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantével,
que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme; a compreensdo de que esta ordem constituida
é mais do que uma ordem legitimada pelos fatos; e, por fim, na compreensdo de que essa ordem ndo sera
eficaz sem a presenca da vontade humana.

O modelo constitucional engendrado por Hesse, que traz o conceito e esséncia de uma Constituicdo, ndo
para por ai. Segundo Hesse, para que um constituicdo tenha forga ativa, devem haver pressupostos que
permitam a Constituicdo desenvolver de forma 6tima a sua forca normativa.

Em relagdo ao contelido, a Constituicdo deve incorporar ndo somente os aspectos sociais e politicos (re-
alidade) que ja discutiu-se anteriormente, mas também o “estado espiritual” do seu tempo, pois isso ird
assegurar a Constituicdo o “apoio e a defesa da consciéncia geral”. Além disso, deve a Constituicdo estar
sedimentada sobre alguns poucos principios fundamentais, pois se ndo tiver podera sofrer constantes re-
visdes que culminardo com a desvalorizag¢do de sua forca.

Também em relagdo ao contetdo, a Constituicdo ndo deve “assentar-se numa estrutura unilateral”, ou
seja, uma vez que a Constituicdo deve sobreviver a permanente mudanca politico-social, para conservar
sua forca normativa, seus principios fundamentais devem incorporar parte da estrutura contraria. Exem-
plifica Hesse dizendo: “Direitos fundamentais ndo podem existir sem deveres, a divisdo dos poderes ha de
pressupor a possibilidade de concentracdo de poder, o federalismo ndo pode subsistir sem uma certa dose
de unitarismo”.

J4 em relagdo a praxis, Hesse afirma que os interesses momentaneos, mesmo aqueles ja realizados, ndo
podem se sobrepor ao respeito a Constituicdo. Afirma também em relagdo a prética constitucional que a
estabilidade da Constituicdo é condi¢do fundamental para sua eficacia, ja que, segundo ele, é perigosa para
a forca normativa da Constituicdo a tendéncia que ela sobre frequente revisdo, justificada por supostas
necessidades politicas. Por fim, diz que a interpretacdo da Constituicdo também é decisiva para a preser-
vacdo da forca normativa da Constituicdo, e que essa interpretacdo deve ser submetida ao principio da
“6tima concretizagdo da norma”, ou seja, a norma deve ser interpretada levando-se em conta também as
condigbes reais dominantes de uma determinada situagao.
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Logo, pode-se perfeitamente entender que Hesse ndo dissocial qualquer Constituicdo da realidade politica
e social do pais em que foi aprovada e, diferentemente de Lassalle, ndo limita a sua esséncia ao aspecto so-
ciolégico, nem aos “fatores reais do poder"”. Relativiza sim essa idéia de Lassalle, afirmando que o conceito
da Constituicdo tem relagdo de interdependéncia com a realidade, e a concretizagdo das normas explicita-
das passam pelo crivo da sua “forca normativa” que estrutura o entendimento do “dever ser".

Como conclusdo do pensamento de Hesse, cabe subscrever o pardgrafo que diz:

“Nenhumpoder do mundo, nemmesmo a Constituicdo, podealterar as condicionantesnaturais. Tu-
dodepende, portanto, e que se conforme a Constituicdoaesseslimites. Se ospressupostos da forcanor-
mativaencontraremcorrespondéncianaConstituicdo, se as forcasemcondicbes de viold-la ou de alterd-la
mostrarem-se dispostas a render-lhehomenagem, se, tambémem tempos dificeis, a Constituicdolograr-
preservar a suaforcanormativa, entdoelaconfiguraverdadeiraforca viva capaz de proteger a vida do Es-
tado contra as desmedidasinvestidas do arbitrio. Ndo é, portanto, em tempos tranqiilos e felizesque a
Constituicdonormativavé-se submetida a suaprova de forca.Emverdade, estaprovadd-se nassituacbes de
emergéncia, nos tempos de necessidade.” (HESSE, 1991)

AS ESTRUTURAS DO CONSTITUCIONALISMO DIRIGENTE NO BRASIL

Apds estarem sedimentados os pensamentos quanto a esséncia da Constituicdo trazidos por Ferdinand
Lassalle e Konrad Hesse, implica o surgimento de uma questdo, mais especificamente em relagdo a Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: em que grau se apresenta a sua “forca normativa”, ou
“serd que suas normas condizem com os fatores reais do poder"?

Ora, seguindo as ideias ja desposadas, tem-se o entendimento de que a Constituicdo de um pais precisa
se conectar a sua realidade social e politica. Sendo assim, a Constituicdo ndo deve ser encarada como um
simples programa que traz diretrizes e orientag¢des para o Estado. Vale portanto aprofundar-se uma anélise-
das ideias do constitucionalismo dirigente.

O constitucionalismo dirigente nasce de maneira formal com o texto da Constituicdo portuguesa de 1976,
que, apresenta inegavel proximidade com a Constituicdo brasileira de 1988. A constituicdo portuguesa de
1976, em seu texto, incorpora valores democraticos e apresenta vultuosa diversidade de promessas. Con-
tudo, apesar desse texto, o discurso relativo a ela é esvaziado de forca normativa, isto é, faltam instrumen-
tos dogmaticos e tedricos que assegurem o cumprimento das novas normas constitucionais portuguesas.

Comparando-se com o advento da Constituicdo de 1988, sabe-se que ela traz um novo momento no
constitucionalismo brasileiro, ja que seu contetdo é bastante comprometido com os ideais democraticos
e com a defesa dos direitos humanos. Para que nossa Carta Magna assuma uma posicdo de compromis-
sos realmente dirigentes, cabe repensarmos a cidadania brasileira como coluna basilar ao nosso estado
democrético de direito. Serd que realmente fazemos parte do jogo democratico? Somos cidadaos ativos, no
que diz respeito a efetivamente nos tornarmos parte da Constituicdo, como propde Lassalle quando traz
significado aos “fatores reais do poder”. Serd que nossa cidadania é capaz de ajudar no cumprimento das
promessas em uma forca que seria determinante para o cumprimento das normas constitucionais, canali-
zada no entendimento de Hesse como “forga normativa da Constituicdo?"

Nesse sentido, José Joaquim Gomes Canotilho, importante jurista portugués, defende, resumidamente,
que se deve ultrapassar a rasa discussdo das normas programaticas da Constituicdo, dando-se a devida
importancia aos principios e a materialidade que advém das normas constitucionais.

No Brasil, LénioStreck sugere um “constitucionalismo dirigente que seja adequado aos paises de moderni-
dade tardia", e que sirva de defesa diante dos "ataques neoliberais ao Estado brasileiro”, e ndo somente
isso, mas que também sirva de embasamento para a luta pela protecdo dos direitos fundamentais arrolados
na Constituicdo Brasileira de 1988. (STRECK, LENIO LUIZ)
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Discute-se o embate enfrentado pelo constitucionalismo dirigentequando, ao se preocupar com o exagero
do exercicio do Poder Legislativo em detrimentos dos principios constitucionais, delega um poder excessivo
ao Judiciario, resultando em um ativismo judicial exagerado. E inafastavel o importante papel do judiciario
brasileiro na interpretacdo das normas constitucionais, no entanto, o que se pretende defender é a harmo-
nizacdo da forca normativa da nossa constituicdo, sem se olvidar dos fatores reais do poder, em que importa
ndo excluir questdes sociais e politicas do nosso tempo.

O desejo é de se ultrapassar uma discussdo exclusivamente filoséfica que arrebanhe as identidades de
todos as instituicdes que podem e devem contribuir na materializacdo do estado democrético brasileiro e
dos direitos humanos que lhe sdo inerentes. Importante o estudo de Lassalle e Hesse para se compreender
o significado da Constituicdo, mais especificamente da Constituicdo Brasileira de 1988 e as normas pro-
gramaticas estabelecidas nela.

E indiscutivel a necessidade de que as decisdes do Poder Judiciario estejam vinculadas a concretizacdo de
politicas publicas, alinhando-se com o Legislativo e o Executivo em um intento de bem estar social comum.

Ora, as Constituices modernas ndo devem ser encaradas como um documento de cunho exclusivamente
politico, ou meras diretrizes de atuagdo do Executivo e do Legislativo. Mas sim, que as normas constitu-
cionais, principalmente as axiologicamente de direitos sociais, tenham seu sentido pleno e que possibilitem
tutela judicial para sua realizagdo.

Sendo assim, caminhou bem o pensamento de Konrad Hesse, que percebeu a necessidade de que a Con-
stituicdo apresente relagdo com a realidade, numa relagdo simbiética com determinada comunidade, res-
peitando-se os principios, inclusive o da separa¢do dos poderes, mas observando também o de ponderagdo
de interesses, quando se tratar da realizagdo de politicas publicas.

Finaliza-se com as palavras de Mauro Cappelletti, que nos oferece uma concepgdo mais recente das con-
stituicdes modernas:

“As Constituicbesmodernasndo se limitam, naverdade, a dizerestaticamente o que é o Direito, a ‘daru-
maordem’ paraumasituacdo social consolidada; mas, diversamente das leis usuais, estabelecem e impéem,
sobretudo, diretrizes e programasdindmicos de acdofutura. Elascontém a indicagdodaquelesquesdoossu-
premosvalores, as rationes, osGriindeda atividadefutura do Estado e da sociedade: consistem, emsintese,
emmuitoscasos, como, incisivamente, costumavadizerPieroCalamandrei, sobretudoemumapolémica con-
tra o passadoe emum programa de reformasemdirecdoaofuturo” (CAPPELLETTI, MAURO, 1992, p.89)
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