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Introducao

A primeira impressdo que se tem acerca da obra A esséncia da ConstituicGo, de
Ferdinand Lassalle, é que a tese por ele defendida é praticamente perfeita. Isso porque, ao se
realizar uma andlise sociolégica da Constituicdo, verificar-se-ia que a Lei Maior de um
determinado pais sé seria realmente eficaz se refletisse os “fatores de poder” desse
determinado pais. Em outras palavras, a Constituicdo so surtiria efeito se estivesse de acordo
com os interesses da classe dominante, de acordo com a vontade de quem de fato comanda o
pais, em concordancia absoluta com os chamados “fatores de poder”. E os “fatores de poder”
sdo formados pela burguesia, aristocracia, banqueiros, exército ou quem quer que possua
alguma relagdo com o poder em determinada regido. Sem tais fatores, a Constituicdo ndo

possuiria nenhuma eficcia."

Seguindo esse raciocinio, chega-se a conclusdo que, para Lassalle, os assuntos
constitucionais possuem mais a ver com os assuntos diretamente ligados ao poder do que a
assuntos juridicos propriamente ditos. Assim, sua andlise trata da Constituicdo como sendo,
mais do que uma relacdo juridica, uma relacdo de poder, podendo-se afirmar que um texto
que ndo se refira a tais relacbes é um texto natimorto, que jd nasce sem eficdcia, nem

durabilidade.

Contudo, a primeira restricdo a esse raciocinio encontra-se no fato de que, se uma
determinada Constituicado somente levar em consideragdo os assuntos ligados diretamente ao
poder, ter-se-a a maior parte da populagdo — aquela que ndo participa efetivamente do poder

— discriminada.

E exemplos de referida discriminagdo ndo faltam. E do que se passa a tratar.

! |assalle refere-se a Constituigdo que ndo possua em seu bojo os fatores de poder como sendo um texto distinto da
Constituigdo real e efetiva, constituindo-o em mera “folha de papel”.
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1. Breve relato historico acerca da importancia dos fatores de poder nas relagoes
humanas

Com efeito, verifica-se que na maior parte da histéria da humanidade as leis, ou ao
menos os costumes ou as regras de conduta das sociedades, sempre previram privilégios de

uma classe em detrimento das demais.

1.1. Da Idade Antiga a Idade Média

Assim foi na Idade Antiga, onde os nobres, os chefes militares, ou mesmo os sacerdotes
gozavam de todas as regalias, deixando de lado os chamados “parias”, comumente formados

pelos escravos e por todos aqueles que ndo possuiam nem poder nem dinheiro.

Prevalecia nesse periodo a crenca em varios deuses (politeismo), que sustentava o
poder do monarca, visto como, quando ndo a materializacdo do préprio Deus, a sua
representacdo na terra. Assim, o poder do rei (Assiria), ou sacerdote magno (Pérsia), ou
soberano, ou farad (no Egito) ndo encontrava limites, gerando uma sociedade extremamente
desigual e injusta social e economicamente.” O preambulo do Cédigo de Hamurabi é

verdadeiro atestado do poder absoluto do soberano.

Adentrando no periodo classico, verifica-se que a democracia grega ergueu-se em meio
a 60% (sessenta por cento) da sociedade constituida por escravos, que ndo participavam do
poder. Em Roma, os plebeus, entre os quais havia pessoas estrangeiras, ou sem ligagdo com a
familia, eram a imensa maioria. Contudo, os chamados “patricios” e os “clientes”, minoria

absoluta da sociedade, possuiam o poder politico.

Na Idade Média, o feudalismo e a desconcentra¢do politica do poder (desabam os
grandes impérios e a estrutura espacial estava dividida em feudos) constitui-se em mais um
exemplo de total concentracdo de poder. De um lado figurava o senhor feudal, proprietario

exclusivo das terras, detentor do direito de cobrar tributos, celebrar a paz e a guerra. De outro,

% De acordo com Sahid Maluf, em obra intitulada Teoria Geral do Estado, p. 94, assim descreve tal periodo: “As
monarquias orientais eram todas de feitio teocratico: o monarca era representante das divindades, descendente
dos deuses. O poder do monarca era absoluto, e, sendo equivalente ao poder divino, ndo encontrava possibilidade
de limitagdo na ordem temporal. No Egito, por exemplo, o Farad era a encarnagao do préprio Deus ou descendente
direto das divindades que reinavam no Vale do Nilo. Os terriveis reis assirios chamavam-se vigdrio dos deuses. O rei
persa era o sacerdote magno. Amon, no Egito, Barduk ou Shamasch, na Babilénia, eram deuses nacionais. O califa,
vigario do profeta, entitulava-se principe dos crentes (Emir EIl Mumenin) e governava pelos principios constantes do
Alcordo”.
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estavam seus vassalos, quase escravos, que se sustentavam com o minimo e dependiam

inteiramente do senhor feudal, uma vez que ndo possuiam terras.

1.2. Absolutismo

A reacdo ao feudalismo foi o surgimento das chamadas Monarquias Nacionais, que
previam concentragdo total do poder nas maos de uma sé pessoa — o monarca. Dessa forma
surgiu o absolutismo, resgatando da antigliidade o conceito de origem divina do poder,
constituindo o monarca absoluto no representante de Deus na terra, no detentor absoluto de

todo o poder.

Obviamente, com o poder absoluto concentrado em uma sé pessoa, novamente
verifica-se enorme concentracdo de renda, com a consolidacdo de um regime que privilegiava
poucos (rei e nobreza) e desprestigiava a maioria (burguesia e povo). A lei era elaborada pelo

rei, cabendo ao mesmo o julgamento de quem as contrariasse.

De fato, a burguesia via no Estado Absolutista um mero cobrador de impostos. Detinha
o poder econdmico, mas ndo participava das decisGes politicas. Dai decorre o motivo pelo qual
tornou-se imperioso modificar tal sistema, de modo que, uma vez findas as diferengas entre as

classes, ndo fosse possivel retornar ao estado anterior.

Com tamanha concentracdo de poder e tamanha indigna¢do da classe que possuia o
poder econGmico, é de se ressaltar que tomaram corpo os ideais iluministas de liberdade e,

principalmente, de igualdade entre os homens.

1.3. A triparticao de poderes e a Revolugao Francesa

Entre todos os pensadores da época, o que mais se destacou foi o Bardo de
Montesquieu, que, em primorosa obra denominada O Espirito das Leis (1752), versa acerca do

conceito de igualdade entre os homens.?

Ademais, propde Montesquieu que o poder que antes pertencia a uma sé pessoa, seja

3 Veja-se trecho da obra O Espirito das Leis, p. 123: “Assim como o céu esta distante da terra, o verdadeiro espirito
de igualdade o esta do espirito de igualdade extrema. O primeiro ndo consiste em fazer com que todos comandem
ou que ninguém seja governado; e sim em obedecer e comandar seus iguais. Ndo busca ter nenhum senhor, e sim
s6 ter seus iguais como senhores. No estado de natureza, os homens nascem realmente na igualdade, mas ndo
poderiam nela permanecer. A sociedade faz com que a percam e eles sé voltam a ser iguais gragas as leis” (Livro
Oitavo, cap. Ill).
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dividido em trés, sendo eles o Poder Executivo, Legislativo e Judicidrio, sendo os mesmos
independentes e harmdnicos entre si. Caberia assim, ao Poder Legislativo a criagdo das leis, ao
Poder Executivo a execugdo das mesmas e ao Poder Judiciario o julgamento dos cidadaos com

base nas leis criadas pelo Legislativo.*

Com a Revolugdo Francesa, os ideais iluministas de liberdade, igualdade e fraternidade
vém a tona, tomando por base o exemplo da independéncia norte-americana, que promulgou

sua Constituicdo em 1787.

Um pequeno paréntesis deve ser feito acerca da Constituicdo Americana. Foi ela de fato
a primeira lei maxima de um pais a prever de forma clara e inequivoca que “todos os homens
nascem livres e iguais em direito”, uma vez que foi promulgada antes mesmo da Revolucdo

Francesa, ocorrida em 1789.

Interpretar referida assertiva no fim do século XVIII, nos Estados Unidos da América, é
dizer “todos os homens (sexo masculino) brancos e protestantes, nascem livres e iguais em
direito”. Nao se pode deixar de afirmar que a Constituicdo Norte-Americana era

extremamente aristocratica.’

Voltando as ateng¢des para a Revolucdo Francesa, verifica-se que, antes mesmo da
promulgacdo da Constituicdo Francesa de 1791, foi elaborada a Declaragdo dos Direitos dos
Homens e dos Cidadaos, em 1789, verdadeiro retrato da necessidade premente de se prever
direitos iguais a todos, dificultando a ocorréncia de discriminacGes. Além disso, a Declaracdo

previa ndo sé a elaboracdo de uma Constituicdo, mas a obrigatoriedade de seguir a teoria da

* Eis a base da Teoria da Triparticdo de Poder, segundo Montesquieu, Op. Cit, p. 167-168.: “Existem, em cada
Estado, trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e
o executivo das que dependem do direito civil. Com o primeiro, o principe ou magistrado cria leis por um tempo ou
para sempre e corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe
embaixadas, instaura a seguranga, previne as invasdes. Com o terceiro, ele castiga os crimes ou julga as querelas
entre os particulares. Chamaremos este ultimo poder de julgar, e ao outro simplesmente o poder executivo do
Estado. A liberdade politica, em um cidaddo, é esta tranquilidade de espirito que provém da opinido que cada um
tem sobre a sua segurancga; e para que se tenha esta liberdade, cumpre que o governo seja de tal modo, que um
cidaddo ndo possa temer outro cidaddo. Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo da magistratura o poder
legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou
0 mesmo senado crie leis tirdnicas para executa-las tiranicamente. Se num Estado livre todo homem que supde ter
uma alma livre deve governar a si proprio, é necessario que o povo, no seu conjunto, possua o poder legislativo”
(Livro Décimo-primeiro, cap. VI).

> Alexandre de Moraes, no VI Simpdsio Nacional de Direito Constitucional, realizado em Curitiba nos dias 04 a 07 de
outubro de 2004, afirmou que de fato a Constituicdo Norte-Americana é aristocratica, citando Hamilton, ao afirmar
que “as paixdes populares colocam em perigo as instituicGes de direito civil”.
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triparticdo dos poderes ja referida.®

De fato, a Declarag¢do dos Direitos do Homem e do Cidad3o foi o ponto de partida para o
entendimento atual acerca dos chamados direitos fundamentais, e positivado atualmente em
quase todas as Constituicdes democraticas. Foi, outrossim, o ponto de partida para a

elaboracdo da Constituicdo Francesa (1791) e do Cédigo Civil Napolebnico (1804).

1.4. A Segunda Guerra Mundial

Contudo, o grande acontecimento histérico de importancia fundamental para o
constitucionalismo deu-se com a Segunda Guerra Mundial. Destaque-se que Adolf Hitler
chegou ao poder de forma legal, nomeado chanceler em 30 de janeiro de 1933 por
Hindenburg. Em outras palavras, a barbarie nazista tomou conta do Poder em absoluta
conformidade com a Constituicdo de Weimar, o que levou o mundo a rever suas leis maximas

apos a Segunda Guerra Mundial.

O holocausto dos judeus, a matanc¢a de negros, ciganos e homossexuais, as condi¢cdes
desumanas dos campos de concentragado, tudo isso levou a comunidade juridica mundial a
repensar e ampliar os conceitos de liberdade e igualdade, positivados nas Revolugdes
Americana e Francesa. Era preciso haver instrumentos normativos, de dmbito internacional,
capazes de vincular paises do mundo inteiro, de modo que os direitos humanos fossem

protegidos.

Assim, foram instituidas as Nacdes Unidas, em 26 de junho de 1945. Ganhou forga a
idéia de direito internacional, que vinculassem os diversos paises. Em 22 de novembro de
1969, foi aprovada em S&o José da Costa Rica a Convencdo Americana sobre a Protecdo de

Direitos Humanos, entre outros instrumentos.

Destarte, a Declaragdo dos Direitos Humanos, adotada e proclamada em 10 de
dezembro de 1948, consistiu na tentativa de resposta a barbarie nazista. Surge o
superprincipio da dignidade da pessoa humana, base do ordenamento juridico dos Estados

Democraticos atuais.

Referido principio engloba o direito a vida, saude, educacdo, moradia, seguranca, entre

6 . ~ . . . P . ~

Veja-se trechos da Declaragdo: “I — Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos; as distingdes
sociais ndo podem ser fundadas sendo sobre a utilidade comum. (...) XVI — Toda sociedade na qual a garantia dos
direitos ndo é assegurada nem a separacgdo dos poderes determinada ndo tem Constitui¢do”.
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outras garantias. Era preciso elaborar leis que, por mais que preservassem os chamados

“fatores de poder”, resguardassem alguns direitos a todos, sem excecao.

2. Os riscos das Constituicoes formadas apenas pelos fatores reais do poder

A partir da andlise histérica exposta, resta patente que, durante praticamente toda a
histéria da humanidade, as leis ou regras de conduta sempre representaram tdo somente os

fatores do poder.

Contudo, verifica-se que os fatores de poder estdo em constante mudanga, de modo
qgue uma Constituicdo que previsse os interesses de determinada classe dominante seria
revogada no exato momento em que outra classe assumisse o poder. Ou seja: uma

Constituicdo baseada nos fatores de poder tende a ser extremamente mutdvel.

E, de fato, tal situacdo ocorreu diversas vezes. Na historia do Brasil, a maioria das
Constituicdes sempre refletiu somente os fatores de poder. Exemplos sdo a Constituicdao de
1824, que instituiu o Poder Moderador, o qual concedia amplos (e quase totais) poderes ao

Imperador, mas possuia rol pequeno de direitos individuais.

Outrossim, a Constituicdo de 1937 foi uma clara demonstragdo de que uma Carta
Politica elaborada somente com base nos fatores reais de poder ndo é eficaz. Isso porque a
Carta Magna de 1934 somente refletia os interesses do Estado Novo, ditadura imposta por

Getulio Vargas.

Seu texto possuia carater claramente fascista e autoritdrio, com desrespeito completo a
triparticdo dos poderes e a instituicdo de pena de morte para os crimes politicos. Ndo estava
assente com a vontade popular. Privilegiava o poder de uma pessoa — o Presidente da
Republica — em detrimento de toda a populagdo.” Ndo exprimia a vontade popular e n3o

possuia o reconhecimento de preservac¢do dos direitos fundamentais em seu bojo.

Resultado: tal Carta nunca chegou a viger, uma vez que dependia de um plebiscito que
jamais ocorreu. Foi substituida com a queda do Estado Novo, e a conseqiiente queda de seu

maior fator de poder (o Presidente Getulio Vargas), pela Constituicdo de 1946, de carater

7 Celso Ribeiro Bastos, em obra denominada Curso de Direito Constitucional, p.119,, ressalta o poder absoluto do
Presidente da Republica, citando o seguinte dispositivo da Constituicdo de 1937: “O Presidente da Republica,
autoridade suprema do Estado, coordena a atividade dos érgdos representativos, de grau superior, dirige a politica
interna e externa, promove ou orienta a politica legislativa de interesse nacional, e superintende a administracdo do
pais”.
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democratico.

Um derradeiro exemplo de Constituicdo baseada somente nos fatores de poder é a
Carta de 1967, instituida pelo Governo da Ditadura Militar. Ndo é preciso mencionar que a
referida Constituicdo possuia carater extremamente autoritario. Assim, reforcou os poderes do
governo, mais precisamente os poderes do Presidente da Republica, reduziu a autonomia

individual e permitiu a suspensdo de direitos e garantias constitucionais.

Novamente era uma Carta baseada ndo na vontade popular, mas simplesmente no fator
de poder do momento: o regime militar. Perdurou somente enquanto perdurou a ditadura,
enguanto o regime encontrava-se no poder. Pouco tempo apds o fim do regime, a Carta de

1967 foi substituida.

Chega-se a inevitavel conclusdo que as Constituicdes, bem como as demais regras que
regem uma sociedade, ndo podem ser o reflexo somente dos fatores de poder, sob o risco de
serem institutos tempordrios, que privilegiam a minoria e que necessitam de modificacdes

permanentes, ocasionando incerteza juridica.

3. A for¢a normativa da Constituicido como garantidora da seguranca juridica

Konrad Hesse, em obra denominada A forca normativa da Constituicdo, expde com
perfeicdo os pontos fracos da mencionada teoria dos fatores de poder de Ferdinand Lassalle.
De acordo com o mesmo, as normas constitucionais ndao podem somente prever relagées
faticas, devendo prescrever condutas. Ndo fosse assim, as ConstituicGes somente serviriam
para justificar o poder dominante em determinada época. E essa ndo é a funcdo da Carta

Magna de um pais.

De fato, e a doutrina é assente em afirmar, a Constituicdo é o conjunto maximo de leis
de um pais. Karl Marx define a Constituicdo como a superestrutura que define as regras da
infra-estrutura da sociedade. Ademais, a Constitui¢do cria o Estado de Direito. E nela que est3o
os principios, as vigas mestras da sociedade. Pode-se afirmar que a Constituicdo da vida ao

Estado de Direito, norteando todo o seu ordenamento jur|'dico.8

& Carlos Ari Sundfeld, em obra denominada Fundamentos de Direito Publico, p.41, assim versou acerca do tema:
“Feita a Constituicdo, o Poder Constituinte desaparece. Surge o Estado, como criatura da Constituicdo. Podemos
dizer entdo que o Estado Brasileiro atual nasceu, no sentido juridico, em 5 de outubro de 1988, com a promulgagdo
da vigente Carta”.
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Assim, verifica-se que a Constituicdo, advinda do poder soberano do povo (nos Estados
Democraticos), deve trazer em seu bojo o que ha de mais precioso para o homem. Com isso,
também é papel da Magna Carta positivar os direitos fundamentais do homem, tanto na sua

esfera individual como perante a coletividade.

E os direitos fundamentais constituem a chamada “for¢a normativa da Constitui¢cdo”, na
medida em que, ao tentar alcancar a toda a sociedade, buscam impedir que somente os

interesses dos fatores de poder sejam protegidos pela Constituicao.

Neste sentido, e com base na breve analise histérica do item, pode-se afirmar que o que
faltou as normas que privilegiam uns poucos em detrimento da maioria foi justamente a forca
normativa, que faz, ou deveria fazer valer determinados direitos para toda a sociedade, direito

e garantias “minimas”, como saude, educacao e moradia.

Assim, a forca normativa da Constituicdo deve voltar-se para o lado social, deve cuidar
dos hipossuficientes, dos menos abastados, deve garantir a igualdade juridica de todos,
englobando-se aqui tanto o conceito de igualdade formal quanto o conceito de igualdade

material.

Somente através da forca normativa da Constituicdo, capaz de proteger as pessoas
externas aos fatores de poder é que se poderd imaginar uma sociedade mais justa e, em

conseqiéncia, mais igualitaria.

Sé assim ter-se-a seguranca juridica nas relagdes entre as pessoas. E a seguranca juridica
presume a confianca no direito, nas leis, na Constituicdo Federal, trazendo harmonia a

sociedade.’

Referida seguranga busca alcangar a efetividade das normas, a extingdo da justica
privada e o conhecimento das leis por parte dos seus destinatdrios finais — o povo —

ocasionando estabilidade e eficacia juridica.

Conclusoes

Uma andlise de toda a matéria exposta no presente trabalho ndo permite que se afirme

° Oilustre J. J. Gomes Canotilho, em obra entitulada Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, assim versou
acerca do principio da seguranga juridica: “O individuo tem do direito poder confiar em que aos seus actos ou as
decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posicdes ou relagdes juridicas alicercados em normas juridicas
vigentes e validas por esses actos juridicos deixado pelas autoridades com base nessas normas se ligam os efeitos
juridicos previstos e prescritos no ordenamento juridico”.
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com clareza qual obra — a de Ferdinand Lassalle ou a de Konrad Hesse — encontra mais
proximidade com a teoria geral do direito constitucional. Ademais, ambos defendem a

existéncia da Constituicdo como o conjunto de leis maxima de um pais.

A diferenca basica entre as duas obras reside nos elementos formadores da
Constituicdo. De fato, para Lassalle a Constituicdo é formada pelos fatores de poder, enquanto
que para Hesse os fatores de poder sdo um dos elementos formadores da Carta Magna,

possuindo a mesma também forca normativa, entre outros elementos.

Contudo, e como referido anteriormente, as Constituicdes, bem como as demais regras
gue regem uma sociedade, ndo podem ser o reflexo somente dos fatores de poder, sob o risco
de serem institutos temporarios, que privilegiam a minoria e que necessitam de modificacoes

permanentes, ocasionando inseguranca social e juridica.

Assim, é de essencial importancia que se verifique nas Constituicdes verdadeira forca
normativa capaz de criar determinadas normas atinentes a todos os setores da sociedade,
outorgando garantias e tutelando os interesses das camadas da sociedade que se situam

externamente aos denominados por Lassalle como fatores de poder.

Nesse diapasdo, a Constituicdo ndo deve, e nem poderia, ser simplesmente um
instrumento de afirmacdo dos fatores de poder. Sua natureza e fun¢do vdo muito além,
devendo a Carta Magna, através de sua forca normativa, impor tarefas a toda a sociedade e se

fazer presente na consciéncia geral do povo.

Destarte, a verdadeira Constituicdo deve possuir em seu bojo os interesses inerentes
aos fatores de poder, possuindo, outrossim, elementos de ordem politica, social e economica,
positivados através dos principios, dos direitos fundamentais e de toda sorte de demais regras
qgue tornam uma Constituicdo o retrato de seu tempo, sempre tentando corrigir as injusticas

do passado, de modo a construir um futuro de menos desigualdades.
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