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RESUMO

Este artigo apresenta a constitui¢io como meio dialético de
controle social, apto a disciplinar os limites de legitimidade
dentro do qual devem ocorrer os conflitos entre estado e
grupos de pressdo. Essa tensdo dialética fundamental entre
liberdade e coer¢do, uma vez desaparecida, terminaria por
minar a forca normativa de uma constituigio.
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I

Uma Constituicdo nio é “organizacio da liberdade”. E o que afirma a
ideologia' do tipo de Estado, do qual faz parte a Republica Federal da Ale-
manha. Na visdo de Hegel, um Estado constituido deve ser a organizacio do
conceito de liberdade, portanto, a sintese entre liberdade e coercdo. Este
conceito organiza aquela situagdo, em que € insatisfatério para o conheci-
mento absoluto, equivocado para a consciéncia correta e — perante a agao
dos que empregam a forga — proibido para a conduta digna exigida, o fato de
ainda se indagar sobre liberdade e nfo-liberdade como meras antiteses, como
evidentes contradicdes. Ainda mais proibido, é pd-las em pratica, perante o
Estado, como posicdes antagdnicas.

" Texto original do ano de 1974; © Friedrich Miiller; primeira versio para o portugués do Brasil: Tito
Livio Cruz Romao.
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II

Em uma Constitui¢io e no Estado desta, coerc¢io e liberdade ndo siao
fatores da mesma ordem; enquanto tais, também n#o sio o produto de uma
sintese. Enquanto processo legitimo e organizado, enquanto instrumento de
poder do aparelho estatal, uma Constituicdo fundamenta o potencial de co-
erc¢ao do Estado.

Liberdade como antitese equivalente é uma quimera. A ideologia libe-
ral, desde o Iluminismo, vai ainda um pouco mais a frente, ao formular como
tese a liberdade dos individuos. Para haver uma coexisténcia harmoniosa
dos potenciais de liberdade de tantos individuos, faz-se mister contrapor-
lhes — Kant nfo era o tGnico a pensar assim — coer¢io organizada como con-
trapeso necessdrio, como antitese benéfica. Esta tranqiiilizacdo preventiva
mescla regra e excegio. Ela parte do pequeno-burgués prazerosamente aco-
modado, que cuida de seu jardinzinho e nio enfrenta nenhum embate
com as autoridades. Como se mirasse, na verdade, o todo, a trangiiilida-
de aponta para as lacunas da totalidade: as fendas existentes no sistema
do poder. Nesse sentido, os chamados espagos livres no Direito néo sao,
de jeito nenhum, espagos livres de Direito. Por meio de Direito estatal,
sdo consentidos como 4reas relativamente livres — pelo menos atualmen-
te — de poder estatal, sob a ressalva de um “abuso” da liberdade e com
outras restri¢gdes, cujo monopélio de defini¢des, em todo o caso, cabe ao
aparelho do Estado.

I

Como isso pode acontecer? O que leva um potentado monérquico a
fazé-lo ou os grupos sociais hegemonicos (constituent groups) a deixar “livres”
alguns espacos de sua vasta forga?

Direito Constitucional é Direito. O Direito é a meretriz das relacoes
de poder (assim como as meretrizes fazem parte de suas vitimas humanas).
As respectivas normas expressam as respectivas possibilidades de domina-
¢Ao, suas formas diretas e indiretas, formalizadas e informais: de dominacéo
em qualquer esfera, tanto econdmica quanto social, politica ou pessoal. Para
conseguir perdurar ao longo do tempo, a domina¢io também traz como ele-
mentos o acordo e o recuo, o pacto e a cooperagio; aderem a dominacio
com a mesma obstinacdo que o diabo ao bom Deus.

Quando o Direito concede aos fracos uma prote¢io um pouco mais
além, estes nio eram, na verdade, totalmente fracos. Ali, obrigaram os fortes
a fazé-lo, para estes poderem continuar seu direito do mais forte * sem incOmo-
dos por demais inconvenientes. Onde a forga é limitada, de tal forma, pelo
Direito, onde a situagdo dos explorados é mitigada um pouco através de
dispositivos legais, ali ndo atua uma for¢a de compensagio justa inerente ao
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Direito. Ali se torna evidente, mais uma vez, a aplicabilidade irrestrita do
Direito, até mesmo a servico dos (ndo demasiadamente fracos) mais fracos.

Remontando a suas formas preliminares 2 época dos antigos estamentos,
como a Magna Carta de 1.215, bem como a suas estranhas garantias de liber-
dade e igualdade religiosas vigentes no antigo Império Alemio (como na Pax
Augustana ou na Paz de Vestfilia), e estendendo-se até as Declaracoes Nor-
te-Americanas a partir de 1.776 e até a Declaragio dos Direitos do Homem e
do Cidadio, proclamada pela Assembléia Nacional Francesa em 26 de agosto
de 1.789, a histéria dos direitos humanos e fundamentais é uma histéria de
legitimagoes efetuadas a contragosto, de restrigdes e reincidéncias, de atos
desonestos e tramodias. E um exemplo comum do caréter involuntério, com o
qual s@o abertos espagos livres por aparelhos estatais de tipo diverso: ndo como
mimos oferecidos por bondade ou reconhecimento, mas como prestagoes
reparatdrias apOs derrotas em batalhas. O direito cabivel, em um certo senti-
do, a algumas minorias confessionais no inicio da liberdade religiosa promovi-
da pela Reforma, que lhes permitia optar pelo exilio (ius emigrationis), era exe-
cutado com cinismo pelas forgas estatais como aquilo que era e é, em confor-
midade com a matéria, a transferéncia de pequenas por¢des de liberdade para
a esfera deciséria privada, a despeito de quaisquer explicacoes liberais.

Os direitos de participacdo, impostos paulatinamente contra a Monar-
quia pelos parlamentos estamentais e, mais tarde, pelos parlamentos constitu-
cionais, sdo outra fonte de exemplos, primeiramente apenas no tocante ao
orcamento; ou as medidas visando a protecio de minorias dentro e fora dos
parlamentos; ou as possibilidades de tutela judicial contra atos soberanos, as
quais, do ponto de vista histdrico, s6 vieram a ser amealhadas tardiamente. A
conquista de todos estes espacos relativamente livres de forga estatal exigiu
lutas e mais lutas, sem quaisquer garantias contra reincidéncias e retomadas.

E desnecessério acrescentar que af nio houve mudancas. O dia 26 de
agosto de 1789 é um ponto final apenas da pré-histéria e ndo de uma histéria
da ameaga aos direitos do homem e do cidaddo. Também sob a vigéncia da
Lei Fundamental™, os direitos fundamentais nio sio, para representantes e
atores da forga estatal, sobretudo do Executivo, liberdades de participacio
na vida da Constitui¢io compreendidas positivamente e exerciveis por seus
titulares sob a propria responsabilidade destes. Sdo itens residuais, pontos
inexplorados, concedidos as margens da forca soberana do Estado (pois ago-
ra ja estdo registrados como texto na carta constitucional).

Uma prética juridica dominante caracteriza a condi¢do sécio-politica em
que esta se pode manter dominante e é utilizada. Do ponto de vista pratico, os
direitos fundamentais sdo definidos subtraindo-se aquilo a que o cidadio rele-
gado ao grau de “bourgeois” ndo tem direito. A qualidade real de validade das
garantias e sua capacidade normativa de motivar e de impor uma pratica huma-
na na sociedade dependem da metodologia, da dogmatica e da politica juridica
dos direitos fundamentais. Estas, por seu turno, apdiam-se nas garantias sociais do

318 n.4- 2004.2



Sobre Constituigdes (1974)

sistema, nas quais toda postura, inclusive aquela favoravel aos direitos funda-
mentais, encontra seu limite: nos centros de poder publicamente constituidos e
naqueles preferivelmente dissimulados, no nivel de dependéncia direta do povo
perante o Poder Publico, no grau de insensibilidade do Estado oligarquico de
partidos e corporacdes, na manipulacio da opinido publica pela opiniao publicada,
na notdria desigualdade perante a Lei e a Justica, através da qual, com muita
freqiiéncia, uma classe decide a sorte da outra. Ademais, também se apdiam no
desequilibrio sécio-econdmico existente nos Ambitos materiais € nos Ambitos da
norma dos préprios direitos fundamentais, muitas vezes transformando em iluséo
ou relegando ao plano ideoldgico uma igualdade de chance de os titulares for-
mais dos direitos exercerem efetivamente suas garantias constitucionais. O ct-
mulo da vergonha ¢ o tratamento desigual dispensado pela forca estatal a titula-
res, formalmente iguais, de direitos fundamentais em setores bem protegidos,
expostos a iluminagio indiscreta apenas em situagdes excepcionais, como é o
caso do Direito Tributério, da persecucio penal ou das dreas da administracio
interna propensas a corrupgio. A formalizagio e o esvaziamento do principio
geral de igualdade perante a lei (Artigo 3% inciso 1, da Lei Fundamental),
relegando-o ao nivel de uma proibicio de arbitrariedades difusa, sem muita
forca normativa, ¢ um sintoma sintetizador.

Afinal de contas, ao se indagar sobre como é possivel garantir direitos
contrérios parciais contrariando a forca do Estado, faz-se necessario retrucar com
a contrapergunta para a qual a pratica constitucional sempre convergiu: a quem
deverio ser concedidos estes direitos, quem devera poder beneficiar-se com eles?
As situagoes de liberdade e as chances de participagdo a época dos antigos
estamentos beneficiavam a eles proprios, e ndo ao povo. Mais tarde, a funcdo do
Estado Constitucional moderno consistiu em oferecer a clareza técnica e o
profissionalismo de que carecia a sociedade burguesa centrada no dinheiro e nas
transagdes comerciais. A medida que o aparelho estatal absolutista ia sendo
eliminado, registrava-se um efeito de liberacdo politica, mas que somente ocor-
ria com garantias sociais em beneficio da burguesia, ou seja, da classe certa, ja que
ela lutara para alcangar este objetivo. A expansio dos direitos fundamentais e
humanos, ocorrida nas fases seguintes, também entre aquelas camadas da popu-
lagio para as quais nido haviam sido concebidos, faz parte de uma dialética do
Estado constitucional, a qual ndo questiona o valor da observacdo aqui anotada.

Uma codificagio de leis é o registro de uma luta de interesses, uma Cons-
tituicdo, o congelamento de uma guerra civil. Garantias de liberdade e de par-
ticipagio puderam e podem ser escalonadas formalmente no texto constitucio-
nal e distribuidas de acordo com critérios seletivos (tais como raga, confissio,
receita fiscal). Ou sdo asseguradas formalmente com eqiiidade, embora tam-
bém com a expectativa tranqiiilizadora de se inserirem no contexto de uma
forte desigualdade social com valores muito diferenciados: para alguns, muitas
vantagens, para os outros, pouco significado prético. Desta forma, nos textos de
John Locke, em relacdo a sociedade de sua época (e da época posterior), os
direitos de liberdade, que foram desenvolvidos, ndo por acaso, com base na
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propriedade, referem-se ao proprietario, ao comprador da forca de trabalho alheia,
desprovido de preocupacdes e provido de influéncia econdmica e politica — e
nio as massas de vitimas condenadas & miséria, expulsas de suas terras pelos
aristocratas cimplices da burguesia proprietaria. Com tantas vantagens para a
aparéncia da legitimidade do novo sistema constitucional, com tdo fortes garan-
tias visando a sua permanéncia a servico dos poucos, os grupos dominantes,
durante muito tempo, pareceram nio achar muitos arriscado proclamar institui-
coes liberais e liberdades individuais em prol de suas prerrogativas pos-feudais.

1AY

Uma Constitui¢io é organizagio da for¢a. Como logra constituir a forga?
Os ambitos da norma de suas regras concernem a segmentos essenciais da soci-
edade. E os textos normativos de suas disposi¢des legais, manifestando-se ex-
pressamente ou deixando de fazé-lo, descrevem, mediante uma tematizacdo
consciente ou uma elogiiéncia tacita, a demarcacio de uma trégua, o esboco
de uma linha demarcatéria. Esta linha compde-se do material mais fragil
imagindvel: a lingua. Na carta constitucional, através de grupos textuais com
teor juramentatdrio e legitimador, organizador, discricionario e ordenador, ela
pde para funcionar aquele imenso mecanismo composto de textos com teor im-
perativo e justificatério, a que se costuma chamar ordem juridica. Examinando-
se mais a fundo, este aparato sempre j4 estd em funcionamento. E uma nova
Constitui¢io apenas pode tentar exercer influéncia em sua marcha rangente.

Constituigdes normalmente sdo documentos magninimos. Frente ao
peso da realidade, pouco conseguem mudar da situagio histérica. Se os tex-
tos constitucionais normativos dardo origem a uma legislagdo constitucio-
nal, trata-se de uma questio que depende da densidade especifica do grau
de constitucionalizacdo real da respectiva sociedade.

O Direito é um meio de dominagéo. Por ter uma forma especifica, tam-
bém ¢é, a0 mesmo tempo, instrumento de uma limitacdo (formal) dos objetivos
e dos processos de dominacio. Enquanto surgir, temdtica e proceduralmente,
como direito, ou seja, nas formas especiais do direito, e enquanto tiver sido
obrigada politicamente a surgir, esta limita¢io também ja se encontra subme-
tida a condigdes, transgressdes e controles especificos (direito escrito, codificagao
sistemdtica, regras antigas e recentes, papel do direito processual em relagao
ao direito material, revisdo politico-constitucional de normas vigentes, maior
imutabilidade de cartas constitucionais, a experiéncia de intermindveis dife-
rencas quanto ao significado e a interpretacio de textos normativos).

A formalizacdo do direito acontece por meio da lingua. Desta forma,
ela expde a dominagio a um grau de comunicag¢io mais intenso; abre-a na
direcdo dos falantes, da necessidade de justificacio lingiifstica e da oportu-
nidade de uma critica (lingiiistica) a esta justificacfo.
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Na condigio real da sociedade, podem surgir contradigoes que de
quando em vez remontam, como finas fissuras capilares, ao efeito de textos
constitucionais que liberam um maior espago a chance de uma Constitui¢ao
com validade transformadora. Nao obstante, frente & manipulagdo de con-
tradicoes, as Constituicdes também entendem como se automanipular. Mas
isso esta escrito em uma outra folha, nio na carta constitucional.

\Y%

Até os limites de sua linha de demarcagio lingiiistica, considera-se
legitima a prética aberta da forga do Estado, e mais ainda a forca sempre
atuante no subterrneo estdvel, a forga existente e em atividade nas insti-
tui¢des. Ou seja, desta maneira, ela se mostra bem-sucedida. Sé surge como
injusta, quando a Constitui¢io, como um todo, deixa de viger; ou, em outros
casos, respeitada a vigéncia da Constitui¢do, apenas para além de determi-
nados pontos da linha (p.ex.: “abuso de poder”, “uso indevido de competén-
cias”, “golpe de Estado”, “direito de resisténcia”).

Para o aparelho estatal e contra os grupos sociais contrapostos a ele ou
entre si, o limite formulado por textos normativos é a linha demarcatéria
para a legitimidade da forga. Esta tanto pode permanecer latente quanto pode
tornar-se atual. Em qualquer um dos casos, o aparelho estatal é sujeito; gru-
pos sociais e individuos, por sua vez, tanto sdo objetos subordinados a pratica
da forca estatal quanto destinatérios, supostamente pertencentes a uma mesma
ordem, da pratica de forga social.

A Constitui¢io distribui legitimidade em dupla direcdo. Excetuando-se
o direito de resisténcia, que dificilmente pode ser constituido com retidio,
nfo se reconhece forga social contra o aparelho estatal. Em outras dreas, como
p.ex. Economia, Trabalho, Educagio, Medicina etc., a forca é considerada
justa em uma dimensio desmesurada; ou entdo nio é abordada pela Consti-
tuigio e, enquanto os individuos afetados pelo problema néo forgarem outra
situacio, também ndo o serd pelo Legislativo, permanecendo em seu status
quo. Deste modo, mediante uma Constitui¢io burguesa, situacoes de forga
existentes na sociedade ou sdo confirmadas abertamente ou consolidadas através
do siléncio em torno de si ou sofrem restrigdes devido a uma forte contrapressao.
A forga dos proprietérios privados, dos patrdes frente aos assalariados, dos adultos
frente as criangas, da chefia hospitalar frente a pacientes internos, bem como
outros campos de poder social sdo uma rica fonte de exemplos. J4 um outro tipo
de forga, como a exercida por grupos empresariais, igrejas, bancos e associa-
¢bes, enquanto nio onerar o sistema, pode sofrer restricoes & margem, vendo-
se, porém, em outras situacoes, confirmada. No apenas o texto de uma Cons-
tituigAo, mas também seu siléncio revela-se através do detalhe.

O que se pode dizer sobre o tipo e o grau de funcionamento de uma Cons-
tituicho, quando passa a ser usada cada vez mais como arma politica e quando, no
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final, s6 restam para os grupos antagdnicos (excetuando-se um deles a cada vez)
“inimigos da Constitui¢io”? Isso ndo acontecia apenas por volta de finais da Re-
publica de Weimar; também ¢ a tendéncia dominante apds um quarto de século
da Lei Fundamental de Bonn. Quando os conceitos de uma Constituicio ou seus
floreios retéricos transformam-se em conceitos de luta, quando uma Constituicio
comega a ser vista, por todas as partes, sobretudo como instrumento punitivo,
pode-se entdo afirmar que sua forca de validade enfrenta um naufragio.

Nesse sentido, viger baseia-se em reconhecer: reconhecer toda a Cons-
tituigdo, e ndo o seu caréter instrumentalizdvel através da jurisprudéncia
situacional dos lobbies. Validade funda-se na observincia de regras, que deve
ser garantida pelos proprios responsaveis das tomadas de decisdes e, por este
motivo, também pelos individuos afetados pelas decisdes. Se os primeiros — e
sdo principalmente eles que contam com esta op¢io — utilizam a Constitui-
¢A0 ndo mais como norma equanimemente sustentadora da paz juridica, pre-
ferindo emprega-la, desta ou daquela maneira, de acordo com o caso, como
um arsenal manipuldvel de férmulas combativas e defensivas, entio, neste
caso, a obrigatoriedade constitucional ja foi traida. A longo prazo, isso ja-
mais passard despercebido aos individuos afetados por tais atos. Da mesma
forma, se uma ordem de forga fundamentalmente legitima tornar-se uma mera
ordem de forga, a norma reconhecidamente vigente no caso normal acabaré
transformando-se em uma norma ainda sujeita apenas a obrigac@o.

: Acompanhei-a com esta expressio, defendendo a forma liberal contra uma forma autoritdria do Estado
Constitucional burgués, ainda na critica feita ao trabalho de H. Kriiger “Allgemeine Staatslehre”, in:
Vierteljahresschrift fiir Sozial- und Wirtschaftsgeschichte 1967, p. 541. [Obs.: também publicado em:
Rechtsstaatliche Form — Demokratische Politik, 1977, p. 221, 223.].

: “Ora, que direito é este que perece quando cessa a forga? (...) Vé-se, portanto, que a palavra direito
nada acrescenta a forga; aqui nio significa absolutamente nada”; ROUSSEAU, Jean Jacques. Do
Contrato Social. Tradugdo brasileira: Mércio Pugliesi e Norberto de Paula Lima. Curitiba: Editora
Hemus, s.d., p. 20.
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" Nota do tradutor: Trata-se da Constitui¢io da Republica Federal da Alemanha a partir do final da
Segunda Guerra Mundial.

ABSTRACT

The article presents the constitution as a dialectic
instrument of social control, Able to rule on the limits
of legitimacy in which the conflicts between the state
and pressure groups might take place. Such
fundamental dialectic unrest between freedom and
coercion, once vanished, would undermine the
normative force of a constitution.
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