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Apresentacao

Por que uma obra juridica relacionada com a Constituigdo de Wei-
mar, documento histérico de 1919 aparentemente desconectado com o
tempo presente? Seria esse texto legal tdo paradigmatico a ponto de ser
atemporal? Haveria tal possibilidade em um documento histérico-legal? E
por que interessa ainda olhar para propostas de bem-estar social?

Como explicar que o texto constitucional do pais perdedor de uma
guerra até entdo nunca vista — que transformou os eixos de dominio eu-
ropeu por completo, fragilizou quase em definitivo as bases coloniais
ainda praticadas e apresentou os Estados Unidos e o Japao como potén-
cias econdmicas — possa ter se tornado sinénimo de tantas aspiragdes
quanto ao modelo de Estado?

Como o texto constitucional do pais responsabilizado pela Primeira
Guerra Mundial, por isso devedor frente as demais na¢des e impedido de
desenvolvimento, inclusive econémico (na medida em que perdera aces-
so a parte importante de sua area de exploracao mineira), pode ter se
tornado tdo paradigmatico?

Primeiramente, importa desmistificar a Constituicao de Weimar,
como alids quaisquer outros textos histdricos al¢ados a lugares que nunca
pretenderam ocupar. Naquele pais, finda a guerra, ha elei¢des para a As-
sembleia Constituinte, e muitos fatores significativos de cunho sécio-po-
litico levaram a elaboragdo de uma carta constitucional diferenciada, até
mesmo de vanguarda, organizadora da seara econdmica e social, enten-
dendo ser da competéncia do Estado interferir na economia.

Esses mesmos elementos, mas nao so, foram igualmente fomentadores
de muita dissensdo durante os trabalhos da Assembleia Constituinte, mas
também apds a promulgacdo do Texto Maior, que desde o inicio encontrou
oponentes importantes nos circulos juridicos, entre os quais expoentes das
teorias juridicas alemas do século 20. E ainda que a Carta Alema de 1919
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tenha sido quase sacralizada como simbolo de Estado de Bem-Estar Social,
foi também alvo de muitas criticas que ultrapassaram seu tempo.

Também importa referir que o bem-estar social inserido na Consti-
tuicdo de Weimar nao era uma ideia original daquele momento histérico.
Nao derivou da Primeira Guerra Mundial nem do socialismo que surgira no
século anterior, mas vinha sendo lentamente construido historicamente a
medida que as estruturas medievais eram transformadas pela modernidade
e tornavam-se necessarios outros sistemas de sustentacao social diante das
situacoes de crise.

Na Alemanha, particularmente, as igrejas protestantes participavam
das tarefas de cuidado dos necessitados tanto quanto as institui¢cdes catoli-
cas, e suas estruturas foram aproveitadas pelo Estado ja a partir da década de
1870. Além disso, sua integracao pelo Estado néo as afastou dessas atividades
até que se tornasse necessario um maior grau de sofistica¢ao organizacional.

Alids, as propostas socialistas que varreram a Europa a partir da meta-
de do século 19 e culminaram na Revolugdo de 1917 serviram para refor¢ar
a compreensdo da necessidade de intervencao do Estado na economia e nas
questdes sociais. Isso aconteceu a medida que se tornava claro que os traba-
lhadores, necesséarios para a continuidade do modelo econoémico capitalista,
precisavam de condi¢des minimas de vida e garantia diante das incertezas, e
assim seguirem trabalhando dedicadamente.

Esta obra ndo tem a pretensdo de responder as dicotomias de leitura
historica, mas tais referéncias tém a finalidade de permitir ao leitor uma vi-
sao da complexidade envolvendo o tema a que os autores se dedicaram em
seus textos. Também permite perceber que o referido texto, a Constituicdo
Alema de 1919, suscitou uma modificagdo importante nos sistemas juridicos
do Ocidente que de alguma maneira se espraiou até o presente.

A histdria, desde sempre, serviu-se de simbolos, capazes de provocar
naqueles que sobre ela se debrugam o sentimento de pertencimento, o desejo
de ir avante, de honrar memorias, mesmo que para isso tenha sido neces-
sario desfigurar os tempos e contextos, fazendo neles quase uma assepsia.
Olhar mais de perto, para os detalhes, contribui para a reconstru¢ao da com-
plexidade prépria de qualquer tempo, povo, texto.

Sendo assim, a obra estd dividida em duas partes: a primeira delas
¢ dedicada a olhar a Constitui¢do Alemao de 1919 com os olhos postos
naquele tempo histdrico, em seus dilemas contextuais, filoséfico-juri-
dicos, problematizando a formagédo e conformagdo daquela Carta junto
ao povo germanico.



Apresentacao

Nesse contexto encontra-se o primeiro capitulo, de Fernanda Cristina
Covolan e José Geraldo da Silva, que abre nossas reflexdes analisando o con-
texto histdrico de nosso tema, intitulado “Ires e devires sociais e econdmicos
ao redor da Constituigao de Weimar: reflexdes histérico-juridicas a luz da
Escola dos Annales”.

A seguir, somos brindados com a anilise filoséfico-juridica levada a
cabo por Dilson Cavalcanti Batista Neto e Larissa dos Reis Nunes, “O de-
bate entre Carl Schmitt e Hans Kelsen sobre o artigo 48 da Constitui¢ao de
Weimar: uma pequena reflexdo sobre constituigdo e crise para a atualidade”.

Fechamos essa primeira parte da obra com a muito oportuna reflexdo de
Filipe Piazzi Mariano da Silva e Rafael Fernando dos Santos sobre o processo
de construgio tedrico-juridica da democracia econdmica na Constitui¢ao de
Weimar, denominada “Democracia Econdmica e suas bases estruturantes”.

A seguir, os autores desta obra foram convidados a uma reflexido sobre
as pontes entre o texto aqui homenageado e o Direito Nacional, justamente
em face da influéncia que a Carta Alema de 1919 teve sobre o direito consti-
tucional a época e pelo referido poder simbdlico que guarda.

José Antonio Remédio e Davi Pereira Remédio inauguram essa sessao
convidando os leitores a seguirem as influéncias da Constitui¢do Alema no
processo constitucional brasileiro desde a Constituigdo brasileira de 1934 até
a que vige presentemente, em “Os direitos sociais e a fungao social da pro-
priedade na Constituicdo de Weimar de 1919: influéncia nas constituicoes
brasileiras de 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988”.

Em sequéncia, Carlos Alberto Ferri e Lelio Maximino Lellis tomam
pela méo o leitor para um percurso de compreensio sobre os direitos fun-
damentais de cunho social no contexto de nosso objeto de estudo, no artigo
denominado “A Constitui¢do de Weimar (1919) e a Constitui¢ao Federal de
1988: um recorte historico e comparativo dos direitos fundamentais sociais”.

No sexto capitulo, Antonio José Iatarola e Karina Teresa da Silva Ma-
ciel fazem uma reflexdo sobre um aspecto mais especifico quanto aos aspec-
tos constitucionais na economia inaugurados no texto alemao em seu artigo
“O constitucionalismo econémico de Weimar: dignidade da pessoa humana
e Mercado de Capitais”.

Finalmente, fechando esta obra, Edeltrudes Querino de Sousa Hayaci-
da e Ménica de Oliveira Silva Fiori demonstram de que maneira as primeiras
ideias de fungao social da propriedade se desenvolveram, por meio do artigo
“A fungdo social dos contratos de consumo - aos olhos dos direitos sociais
influenciados pela Constituicao de Weimar”.

1"
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Desejamos que estas paginas possam despertar o interesse do leitor e
aprofundar seus conhecimentos. Boa leitura!

Fernanda Cristina Covolan
Filipe Piazzi Mariano da Silva



Ires e devires sociais e
econdomicos ao redor da
Constituicao de Weimar

Fernanda Cristina Covolan'
José Geraldo da Silva?

Um pouco mais que uma introducao

H4 cem anos o Tratado de Versalhes (1919) colocava fim a Grande
Guerra (1914-1918), com todo o 6nus recaindo nas costas da Alemanha, en-
tendida como responsével pela manuten¢iao do conflito muito além do ne-
cessario, com grandes custos para todos os paises envolvidos. Esses custos,
ainda que em um primeiro momento sejamos levados a pensar nas vidas
perdidas, foi também financeiro, econdmico e politico. A Primeira Guer-
ra Mundial terminou com os paises vencedores europeus, particularmente

! Doutora em Direito Politico e Econdomico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie.
Professora no Centro Universitario Adventista de Sdo Paulo, Campus Engenheiro Coelho
(Unasp-EC). Pesquisadora em Historia do Direito, especialista em direitos sociais e econd-
micos do século 20.

> Especialista, mestre e doutorando em Direito pela Faculdade Autonoma de Direito (Fa-
disp). Professor de Direito Penal no Centro Universitario Adventista de Sdo Paulo, Campus
Engenheiro Coelho (Unasp-EC), na Universidade Paulista e na Academia de Policia do
Estado de Sao Paulo. Delegado de Policia aposentado. Advogado. Membro do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais.
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Franca e Inglaterra, seriamente desorganizados e devedores dos emprésti-
mos contraidos com os Estados Unidos, pais este que se tornaria, junto com
o0 Japdo, uma estrela econdmica em ascensao diante da destruigdo havida nos
antigos donos do poder geopolitico mas igualmente econdmico.

Mas o mesmo documento, o Tratado de Versalhes, também criou a
Organizagdo Internacional do Trabalho, 6rgido cujos precursores histori-
cos, ainda que ligados a guerra, estavam muito mais ancorados no medo
compartilhado pelos paises ocidentais de um espalhamento revolucionario
vermelho pelo continente, levando-os a repensarem as formas juridico-so-
ciais com os trabalhadores. A Revolugdo Russa, em 1917, elevara o discurso
socialista a um viés revoluciondrio vencedor, cuja fé em um movimento re-
voluciondrio internacional assustava todos os paises, fossem mais ou menos
industrializados - afinal, a Russia era praticamente feudal quando dos even-
tos de novembro de 1917.

Por que referir esses dados para introduzir um capitulo que se propde
a pensar a historia da Constitui¢do de Weimar, de 19192 Porque a produgio
histdrica nao pode se divorciar das condi¢des sociais e econdmicas, fechan-
do-se nos elementos politicos factuais, como se os fatos se isolassem das con-
junturas circundantes, ou se pudessem ser explicados fora de movimentos
mais profundos que formam as mentalidades e caracteristicas de um lugar e
de um povo (BLOCK, 2009).

Essas foram as propostas metodolégicas marcantes da Escola dos An-
nales, que surge justamente no Periodo Entreguerras, como reagao as leituras
historicas centradas nos donos do poder,’ mas também como reagao as ten-
déncias totalitaristas existentes quer na Rudssia comunista ou nas propostas
fascistas e nazistas. Para a referida escola, a histdria fora instrumentalizada
no século 19 pelo poder, escondendo-se atrds de uma pretensdo positivista
de “narrar os fatos” como se estes se resumissem aos documentos oficiais e
aos interesses dos vencedores historicos. Mas também era ancorada quer em
um discurso revolucionario de transformagao para o progresso, quer em um
discurso de manutenc¢ao das estruturas, em um transito eterno de verdades
ao longo dos séculos.

3 Aexpressdo Donos do poder intitula a obra de Raymundo Faoro (2010), seu ensaio historico

sobre o Brasil, fundado em uma proposta socioldégica weberiana de Estado Patrimonial. Na
obra, como apresentado por Weber, o patrimonialismo aparece como uma forma de gestdo
da coisa publica, por parte do governante, que toma o publico como se fosse privado e que,
para garantir-se no poder, dissolve parte do seu poder entre estamentos privilegiados, que ao
mesmo tempo dao suporte politico ao governante e usufruem das formas de dominacao.
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Explica-se. A histdria debrugou-se essencialmente sobre as fontes, os
documentos, e como no passado historico a elaboragdo de documentos sem-
pre foi exclusividade do Estado, ou das formas de poder concorrentes (em
tempos de auséncia ou fraqueza estatal), o material existente para a recons-
trucdo do passado era material produzido pelo poder. Como bem adverte
Dosse (1992, p. 36), o historiador havia se tornado lisonjeiro do Estado, tra-
balhando muitas vezes a servigo do poder real, que por sua vez inaugurava
inimeras institui¢des historicas.*

Essa era uma Europa voltada a formacao de suas nagoes, que preci-
savam formar suas identidades, pelo que uma histdria que se volta para a
afirmagdo do poder, que se deita sobre fatos importantes e heroicos, servia
a um proposito relevante, como alids serviu em todas as nagdes, ao longo de
seus momentos de afirmagao.

Essa forma de fazer histdria tinha uma finalidade acrescida: ao forta-
lecer o idedrio de pertencimento nacional, fortalecia também os cidadaos, a
esta condigdo erguidos apos a superagdo do Antigo Regime, e dando-lhes
um lugar no seio social para lutarem nas guerras em nome do seu pais. Por
isso, a historia é instrumentalizada em uma narrativa de fatos heroicos, a
elevagdo de grandes lideres enaltecidos, capazes de fixar as glérias nacionais
havidas em nome de causas nobres, motivando cada individuo a tornar-se
um instrumento igualmente valoroso na defesa das causas nobres da nagéo.

Essa constitui¢cao de nagdo, no caso francés, se deu por meio da eleva-
¢do do sentido transformador da Revolugédo de 1789, que derrubou o sistema
de desigualdades real para apresentar uma resposta republicana. Outros pai-
ses fizeram sua organizagdo nacional com continuidades, pelo que se anco-
raram no valor da perpetuacao das tradigoes, no valor da manuten¢ao de um
antigo espirito constituinte da nagao.

Ambas as formas - revolugao para o progresso e perpetuagao das tradi-
¢Oes — possuem problemas intrinsecos quando se constituem como narrati-
vas histdricas unicas. Em ambas as formas de construcao histdrica, é possi-
vel servir aos interesses do poder atual que deseja justificar a si mesmo. Em
face disso é que importa uma postura de desconfianca diante das propostas
estaticas, que ndo admitem mudangas, mas também diante das propostas
sempre revoluciondrias.

O mesmo se deu no Brasil. Aqui, D. Pedro fundara o Instituto Historico e Geografico Brasi-
leiro, entidade que possui um impressionante arquivo documental inclusive da casa imperial.
Seus socios sdo dedicados a pesquisa desse material, mas néo so.

15
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Nio bastasse, a construgdo histérica da modernidade também so-
freu a influéncia marcante do darwinismo, que adentrou nas ciéncias
sociais de diversas formas. No caso da historia, que aqui nos interessa,
tendeu a ver a histéria em processo de evolugdo, sempre, portanto, trans-
formando-se em sentido crescente, deixando o passado menos evoluido
atras de si, reificando o presente, assim visto como o melhor desenvolvi-
mento do homem e da sociedade.

Ainda que toda esta digressao possa parecer despropositada em um tex-
to voltado a historia do Direito, esse ndo é o caso. Primeiramente, porque o
Direito é naturalmente uma area de saber muito préxima do poder, ja que as
leis e o sistema judicial estdo diretamente afeitos aos poderes republicanos, o
que tem caracterizado o Direito, historicamente, como muito mais irmana-
do com os interesses do poder do que com as necessidades dos governados.’

Em segundo lugar, porque também no Direito moderno, fortemente
influenciado pelo positivismo, ha uma tendéncia ao afastamento imediato
do que ¢é vetusto, as leis que perdem seu lugar, substituidas pelo novo, em
tese mais bem talhadas para a realidade do tempo atual. Dito de outra forma,
as tendéncias a substitui¢ao do velho pelo novo, pelas percepgdes de progres-
so e evolugdo também pairam sobre o Direito.

Nio bastasse, a0 mesmo tempo o Direito também tendeu, historica-
mente, a servir aos desejos conservadores dos que governam e mandam: os
juizes, advogados, os artifices das leis foram majoritariamente membros das
elites em seus tempos. Nada disso se afirma de forma ligeira, mas com o de-
sejo de que tais caracteristicas ou ja tenham sido suplantadas, ou que a cons-
ciéncia dos problemas continue motivando transformagoes republicanas nos
paises igualmente republicanos.

Toda essa explicagdo serve para justificar perante o leitor que este breve
capitulo sobre a historia da Constituicdo de Weimar se detenha em elemen-
tos anteriores ou concomitantes com a elaboragdo formal de seu texto, de
cariz social e econdmico tanto ou mais que sobre os aspectos que poderiam
ser identificados como politico-juridicos por se entender que tais peculiari-
dades estruturais e conjunturais da Alemanha de 1918 - quando a decisao
de chamada de uma constituinte é tomada - e de 1919 — quando o texto vem
a lume, sdo tdo ou mais importantes do que o texto em si, ja que o explicam,

Cf. a importancia de reflex@o teodrica sobre a producao da historia do direito em Ricardo
Marcelo Fonseca (2010).
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condicionam e talvez permitam compreender a relagao tumultuada daquele
pais com sua Carta Maior.

O final da guerra e a revolugao

Weimar ndo era a capital da Alemanha, nem mesmo um dos centros
urbanos mais importantes do pais quando a constituicao que se associaria
aquela cidade foi discutida e votada. Mesmo assim, os parlamentares eleitos
apressadamente para a construgao democratica germanica nao trabalharam
em Berlim, mas foram encaminhados a Weimar, justamente para afastarem-
-se da capital em ebuli¢io revolucionaria.

A reunido da constituinte se confunde com o final da Primeira Grande
Guerra e seus efeitos entre os alemédes. Em face disso, para melhor pensar a
constituicao que se tornaria um simbolo de Estado de Bem-Estar Social, a
inspiragdo para outros textos que incorporariam a partir de entdo os direitos
sociais e econdmicos, é preciso olhar para estes meses turbulentos que ante-
cederam a Constituicdo.

Quando o Kaiser® se dirigiu ao Reichtag — o parlamento alemao -, an-
tes da entrada do pais na guerra para requerer leis que permitissem o finan-
ciamento do empreendimento, obteve ampla maioria, inclusive do Partido
Social Democrata,” majoritdrio e alinhado com os trabalhadores. Teria dito
entdo: “Nao vejo mais partidos, apenas alemaes!” (LAYTON, 2009, p. 189).

¢ A Alemanha se torna um Estado nacional em 1871; até entdo havia um conjunto de Estados,

ou reinos germanicos, sendo o principal deles a Prussia. Ainda que até entdo ndo existisse um
Estado nacional, ja ha algumas décadas os reinos estavam organizados e trabalhando em con-
junto pelos interesses germanicos, inclusive em projetos de industrializa¢do e reorganizago
econdmica. O final da Guerra Franco-Prussiana s6 fizera melhorar as condigdes econdmicas
e dera ao espirito germanico ainda mais forca, a0 mesmo tempo que gerara sentimentos
profundos de nacionalismo tanto entre os franceses como entre os alemaes, sob lideranca do
Kaiser e de seu primeiro-ministro, Bismarck.

O Partido Social Democrata Alemao (SPD) ¢ um dos mais antigos do pais, anterior inclusive
a unificagdo. Se pensarmos que a Alemanha ¢ o ber¢co do nascimento de Marx (nascido na
Renania em 1818, uma das regides sob influéncia da Prussia), é natural imaginar que naquele
lugar tivesse havido espago para as ideias socialistas. No entanto, a partir da denominada
Segunda Internacional (1889-1916), movimento ligada a Engels, inicia-se uma adesao signi-
ficativa dos socialistas a participagao politica dentro do jogo politico democratico partidario.
Nesse contexto ¢ que o SPD vai lentamente se tornando relevante nas elei¢des alemas, tendo
maioria no Congresso no periodo que antecedeu a Primeira Guerra. Ainda que fossem ideo-
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Os alemaes, fossem politicos, militares de patente, soldados ou civis,
acreditavam que nao poderiam perder a guerra, pois o nacionalismo intenso
e as experiéncias bélicas do pais no passado fortaleciam essa percep¢do. A
guerra representava o sonho de imposi¢do do modo de ser alemao, e talvez
por isso foi encampada por partes tdo diversas: a guerra irmanava a todos
os alemaes e os tornava iguais, e seu senso de pertencimento nacional fora
forjado, em parte, gragas as vitorias bélicas frente a Franga, que denotavam
a superioridade germanica.

Passadas as primeiras semanas, no entanto, a guerra prossegue, € 0s
esfor¢cos adentram as cidades, com a reorientagao dos esforgos fabris para os
esfor¢os de guerra, redirecionamento dos homens para o front, o que fez que
ao final de 1917 as mulheres ja representassem a maioria entre os operarios
(LARGE apud OLIVEIRA, 2017, p. 80).

Entre os anos de 1917 e 1919, a Alemanha enfrentou um profundo im-
passe social. Quanto pior ficava a condi¢ao de vida no pais, que levara inclu-
sive a classe média a perda de poder econdmico,® maiores as insurgéncias. E
o ano de 1917 foi marcado por crescentes greves e manifestagoes contrarias a
guerra, em especial a partir do conhecimento da Revolugéo Russa, que dava
esperancas de ver o final do conflito’ e que também alimentava os ensejos
dos grupos politicos de esquerda de ver o fim do império.

A essa altura, na Alemanha, a esquerda experimentava profundas dis-
sensdes: de um lado, os sociais democratas que haviam apoiado o intuito de
guerra em 1914, e os dissidentes, que haviam naquela ocasido rompido com
o partido e fundado uma nova agremia¢ao (LOUREIRO, 1988). Em 1918,
a maior parte do parlamento era de representantes sociais-democratas, ao
qual aderiram os trabalhadores em geral, enquanto que os defensores do so-
cialismo puro e do comunismo tenderam a formar grupos menores de resga-
te daluta de classes, mantendo o discurso de derrubada plena do capitalismo.

logicamente contrarios a guerra, considerada sempre prejudicial as camadas mais pobres da
sociedade, neste caso o partido foi convencido da importancia do conflito e da curta duragao
que certamente teria para os beneficios que dele poderiam advir.

8 Cf., para maiores informagoes, Stolleis (2014).

°  Em outubro-novembro, com o golpe bolchevique dentro do processo revolucionario russo,
a Russia faz um acordo de saida da guerra, o que permitia a Alemanha concentrar seus
esforgos bélicos apenas no Ocidente, dando ao exército germanico a sensagdo de vitoria
breve. A entrada dos Estados Unidos na guerra, no entanto, servira como desestabilizador
importante no conflito.
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Esse grupo fora contrario a guerra desde 1914, e nesse momento crescera
junto aos trabalhadores insatisfeitos e famintos.

Estavam todos famintos, porque um dos tragos da guerra foi a fome,
com racionamento de alimentos, tanto no front quanto nas cidades. Na Ale-
manha, a situacdo teve momentos marcantes, inclusive com insurgeéncias e
revoltas de mulheres, o que dificultava quaisquer acdes repressivas:

Segundo David Large (2007, posi¢do 2.142 de 9.432), em marco de 1917
quinhentas mulheres invadiram o depdsito municipal de legumes e
demandaram que seu contetdo fosse distribuido de forma igualitaria.
Depois rumaram em diregdo a prefeitura protestando por nabo. Como
aponta Large (2007, posi¢ao 2.142 de 9.432), “é um sinal ruim quando
as pessoas comegam a protestar por nabo” (OLIVEIRA, 2017, p. 81).

O ano de 1918 viu greves e forte repressao policial, com morte de mui-
tos operarios, e prisdo de lideres dos representantes da esquerda mais radi-
cal - os espartaquistas, liderados por Rosa de Luxemburgo, Karl Liebknecht,
Kurt Eisner e Gustav Landuer. Esse grupo, como o nome indica, inspirava-se
em Spartacus, o lider revolucionario escravo contra Roma Antiga, cujo sim-
bolismo era assim invocado (RICHARD, 1988).

No final de setembro de 1918, os jornais da capital anunciam que a
guerra estava proxima de seu final, e que a Alemanha sairia perdedora do
conflito. Esse anuncio foi evitado pelo Alto Comando e pelo Kaiser durante
um largo tempo, e da mesma maneira os aleméaes foram mantidos na igno-
rancia quanto as reais condigdes do front (OLIVEIRA, 2017).

A Alemanha, para a surpresa de sua populagio incrédula, havia
perdido a guerra. Desde o inicio da guerra divulgava-se na imprensa
alema que o conflito seria breve e que o pais poderia conquistar
territorios suficientes para exaltar a grandeza do Império Alemao.
O fato de nenhuma batalha ter sido lutada em seu territério fez
com que muitos acreditassem que a vitdria era uma questdo de
tempo. Criou-se o mito da grande batalha, aquela que resolveria o
conflito, colocando fim a guerra e conduzindo o pais a gléria. O
triunfo nunca veio e a guerra deixou seu saldo de horror: quase dois
milhées de alemaes mortos e cerca de quatro milhoes de feridos.
Uma geragdo de jovens perdidos para qué? (OLIVEIRA, 2017, p. 85).
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Friederich Ebert, lider do Partido Social Democrata, quando infor-
mado da derrota iminente, teria dito: “No6s fomos derrotados e traidos,
derrotados e traidos” (RICHIE apud OLIVEIRA, 2017, p. 85). Mas quando
ficou claro que a guerra estava perdida, houve reagdes diversas entre os ale-
mades: entre os operarios havia congratula¢ao, com esperanca de melhora de
vida, enquanto que entre os demais grupos sociais em geral havia desgosto
com a necessidade de capitula¢do e de negociar o 6nus que seria assumido
pelo pais (RICHARD, 1988).

O Reich Imperial, pressionado de todos os lados, mas conscio da in-
sustentabilidade da repressao policial sobre as greves, propds modificagdes
constitucionais que dariam mais poder ao parlamento. Isso aconteceu tal-
vez dando passos para encaminhar uma monarquia constitucional demo-
cratica, em que a figura imperial ocupasse outra posigdo politica, mas que
ndo afastasse o imperador do poder, como desejavam os partidos ligados
aos trabalhadores.

Assim, 0 novo governo rapidamente colocou fim a guerra e, por meio
de diversos decretos foram feitas as principais mudangas necessdrias para
que a republica fosse republicana, tais como liberdade de expressao, liber-
dade religiosa, de imprensa, o sufragio universal e equitativo, inclusive
para mulheres, e ainda anistia aos presos politicos (WEITZ, 2009, p. 32).
Por esse tempo ainda havia no parlamento alemdo um numero elevado
de representantes do partido social democrata e dos independentes, um
grupo dissidente do primeiro, tendo ficado em minoria as demais forgas
politicas de centro e de direita.

Em novembro de 1918, iniciou-se um processo contestatorio iniciado
na marinha que levou a formag¢ao dos Conselhos de Operarios e Soldados,
improvisados mas com grande poder de disseminagdo, ja que apareceram
em quase todas as regides alemas. Esse movimento auxiliou a queda do
Império, e teria impulsionado a formagdo do sistema constitucional parla-
mentar alemao."

Naquela altura a negociagdo entre Alemanha e Estados Unidos por
um armisticio, embora feita discretamente pelo governo, era conhecida na

10 Rosa Luxemburgo, inclusive, afirmou, em seu discurso de fundagdo do Partido Comunis-

ta de 31 de dezembro de 1918, que os processos contestatorios daquele novembro visavam
majoritariamente o “afundamento do imperialismo existente [...] colosso em pés de barro,
interiormente apodrecido” e que, assim que o imperialismo fora derrubado, o movimento
pareceu ficar desprovido de razdo, “cadtico, sem plano de batalha, pouco consciente” (LU-
XEMBURGO, 1976, p. 49).



Ires e devires sociais e econémicos ao redor da Constituicdo de Weimar

sociedade. A armada alema néo fora especialmente vitoriosa em suas agoes,
em grande medida por causa do bloqueio imposto pelos britanicos. Repen-
tinamente, em novembro, os marinheiros recebem ordens para partirem, o
que pareceu ao baixo escaldo incompreensivel.

Convém mencionar que havia uma forte distingao social entre maru-
jos e oficiais, e além da diferenga das ragoes recebidas, os primeiros esta-
vam sujeitos a um severo sistema disciplinar. A inten¢ao dos oficiais era co-
locar fim a tentativa de acordo para o armisticio, inspirados pela méxima
de que mais valia morrer lutando que viver na vergonha de néo ter lutado.
Os marinheiros se recusaram a participar desse ataque a armada britinica
(WEITZ, 2009, p. 29).

Weitz (2009, p. 30) atribui aos marinheiros a instaura¢ao dos conselhos,
instituicdes democraticas de participagdo da populagdo trabalhadora e mi-
litar de baixa patente:

Na tentativa de encontrar novas formas de representagio politica em
uma época de industrializagdo galopante e guerra mundial, em um
momento em que trabalhadores, soldados e marinheiros de toda a
Europa passaram a desempenhar o papel de atores politicos decisivos,
estes comités se erigiram em simbolos para os que tinham que suportar
situagdes mais que precarias. [...] Foi um movimento confuso e caético,
com intengdes politicas incipientes, mas por todas as partes se estendia
uma forma popular de democracia, que permitia uma participagao
politica muito mais ampla e preocupada com assuntos de todos os
tipos, como nunca havia existido antes na Alemanha.

Desse modo, operarios e soldados formavam agora um bloco coeso,
que seguia inflamado pela lideranga presencial ou ndo dos espartaquis-
tas, e em 9 de novembro de 1918 as ruas foram tomadas por essa po-
pula¢do insatisfeita, armada de bandeiras vermelhas, pedindo o fim da
guerra e da monarquia. Nem mesmo a policia foi capaz de reprimir os
atos, e desapareceu de suas posicoes, levando ao chamamento do exérci-
to, que aderiu parcialmente ao movimento. Diante do medo vermelho, o
chanceler passou o governo ao Partido Social Democrata, maior partido
do parlamento, e no dia seguinte anunciou a abdica¢do do Kaiser, que
partiria para a Holanda em definitivo.
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O antincio da abdicagio foi recebido com grande entusiasmo pelos
revolucionarios, mas chocou os nacionalistas, os conservadores e o
Mittelstand. O kaiser simbolizava tudo aquilo no qual eles acreditavam;
ele representava os sonhos e as ambi¢des que essas pessoas cultivavam
desde a unificagdo e ele proporcionava a sociedade uma sensagédo de
seguranca e de propdsito comum. Sem ele todo o edificio entrou em
colapso (RICHIE apud OLIVEIRA, 2017, p. 86).

Segundo propde Isabel Loureiro (2006), os conselhos teriam tido for-
¢a politica para levar a forma¢do de um novo sistema politico na Alema-
nha, em face dos receios das elites e do Partido Social Democrata, entdo
majoritario, de uma revolucao. Mas sua descontinuidade teria sido respon-
savel pelo falimento da democracia na Republica de Weimar, ja que, para a
autora, a manutengdo dos referidos conselhos teria permitido uma “demo-
cracia radical” que poderia conter a “moderniza¢ao conservadora” que se
construira desde os finais do século 19 naquele pais.

Esse entendimento se baseia no fato de que em tais conselhos, man-
tida a idealizagdo originaria de dar a eles poderes politicos na esfera le-
gislativa e executiva, estaria a verdadeira democracia participativa, em
vez da democracia representativa, que seria ainda dominada pelos mes-
mos interesses economicos.

No entanto, sem desdenhar da tese levantada pela autora, e pela dou-
trina e pesquisa em que se baseia, quer parecer que tais conselhos nio te-
riam tido condigdes de sobrevivéncia dentro da Alemanha de entdo, ainda
que tivessem se mantido atuantes e organizados para fazerem frente as
resisténcias das forgas politicas de entdo.

De fato, em algumas regides alemas, antigos reinos no tempo imperial
chegaram a constituir governos locais dentro da estrutura dos conselhos,
como se viu em Estrasburgo em que um conselho tomou o Palacio da Jus-
tica e convocou elei¢des para um conselho central. O caso mais marcante,
pela extensdo territorial, foi o da Baviera, em que igualmente os indepen-
dentes instauraram a Republica Livre da Baviera, declarando-se autonomo
do poder central de Berlim. De todo modo, em que pesem estes exemplos
de inicial sucesso, na maior parte do territério o que se viu foi a adesao ao
Partido Social Democrata, que defendia a constituinte. Nenhum dos casos
acima citados resistiram a forte repressao de que se serviu o governo para
debelar os resistentes (RICHARD, 1988).
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Loureiro (2006) sustenta que a hipotese de uma revolugao socialista
estava descartada na Alemanha na virada do ano de 1918 para 1919, sendo
defendida apenas pela esquerda mais extremada que formaria o Partido Co-
munista. Nem mesmo os conselhos, segundo suas pesquisas, teriam interes-
se em ver tal revolugao no pais. O medo do socialismo nos moldes soviéticos
teria sido muito mais um instrumento ideolégico nas méaos dos que deseja-
vam a manutengdo do status quo.

Sem duvida, a situagdo alemd era muito diversa da vivida na expe-
riéncia russa em 1917, em especial porque a modernizagdo, ainda que con-
servadora, ja tivera tempo de alterar significativamente o modo de vida dos
cidaddos, como ja se discutiu anteriormente neste trabalho. E tais modifi-
cagdes implicaram em mudangas nio apenas no dia a dia das experiéncias,
mas também das mentalidades, dos anseios e das estruturas sociais ambi-
cionadas e admitidas.

Mesmo assim, a Revolugdo Russa causara um impacto significativo em
todos os paises ocidentais, mesmo aqueles em que a modernizagdo ainda
era uma semente, como nos paises latino-americanos, tao distantes daqueles
processos contestatdrios. Observar, com o distanciamento histérico de déca-
das, que a instaura¢do de uma revolu¢io socialista ou comunista na Alema-
nha era muito improvavel desconsidera a vivéncia daqueles dias de surpresa
com a revolugao ocorrida ali ao lado, na Russia.

Além disso, os soviéticos defendiam ideologicamente a internacionali-
zag¢do do comunismo, o que sustentava o pavor coletivo dos lideres politicos
ocidentais de que também em seus territorios o mesmo fendmeno se repetis-
se. Esse receio nao pode igualmente ser desconsiderado, naquele momento,
naquele pais, em que as ideias socialistas tiveram tanta repercussdo e no qual
as condigoes sociais de penuria da classe mais pobre poderiam servir de pol-
vora de iminente explosdo. Repentinamente, a classe trabalhadora adquirira
outro status, é verdade, e as formas de restabelecer a ordem e reordenar as
relagdes foram diversificadas.

Importa entdo pensar sobre a formagao dos conselhos derivados dos
levantes do inicio de novembro de 1918, que causava divergéncias entre os
sociais-democratas, independentes e os espartaquistas. Os primeiros, depois
acompanhados pelos independentes, pediriam a dissolu¢ao dos conselhos
e chamamento de uma assembleia constituinte, que permitisse a constru-
¢do legal de um estado democratico. Receavam néo apenas a radicalizagao
e a incapacidade de controle destes drgiaos como também a resisténcia das
demais forgas politicas, levando o pais a uma guerra civil. Os spartakistas,
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diversamente, viam nos conselhos a realiza¢gdo da democracia radical, em
que o povo decidiria e atuaria politicamente sem o sistema representativo.
(RAMOS FILHO, 2009)

As divergéncias entre majoritarios e independentes seguiu forte no pe-
riodo entre novembro de 1918 e maio de 1919 e foi marcado por confrontos
sangrentos, ja que entre os independentes estavam os espartaquistas. Em
diversas cidades esse confronto adquiriu contornos de guerra civil, sendo
mortos muitos cidaddos que se colocavam ao lado dos independentes.

Ao final, usando de instrumentos policiais repressores e de uma nar-
rativa que equiparava os radicais a anarquistas violentos, os majoritarios,
que se haviam feito governantes até o resultado da constituinte, debelam a
dissidéncia, e ja em janeiro de 1919, quando a situagdo fora controlada em
Berlim, realizam-se as eleicdes.

No mesmo ato inaugural da Liga Espartaquista, ja mencionado, Rosa
Luxemburgo (1976) trata desse processo discursivo que transformara
aqueles que ela compreendia como defensores do verdadeiro socialismo
em anarquistas, contrarios ao poder legitimo alcangado e exercido no par-
lamento. No mesmo més de janeiro, Rosa seria assassinada justamente por
liderar os espartaquistas.

Um dia antes de sua morte, publicou um texto refletindo sobre as per-
das do come¢o de janeiro em Berlim, conflito que ficou conhecido como
“semana sangrenta” ou “semana espartaquista, no qual afirmava a necessi-
dade de continuar defendendo a derrubada do capitalismo e a instituigdo
de uma ditadura do proletariado. Também buscava explicar as razoes do
insucesso dos dias anteriores, entre os quais incluia a falta de amadureci-
mento de parte importante dos componentes das classes mais baixas, além
das forgas policiais usadas de forma extremada (LUXEMBURGO, 1976).

Como se vé, as instabilidades circundantes as eleicdes constituintes,
voltadas a dissolver justamente as revoltas populares, foram nao apenas
politicas ou ideoldgicas, mas antes de tudo sociais e econdmicas, derivadas
da insurgéncia de uma parte da sociedade que se percebia relevante e capaz
de reivindicagdes (mesmo se inspirada pela Russia e pelos espartaquistas).

Os aspectos socioecondmicos dos movimentos revolucionarios po-
dem ser vistos na facilidade com que os partidos obtiveram, da parte dos
conselhos, aquiescéncia para o retorno ao processo eleitoral democrati-
co. Mais do que tudo, os conselhos desejavam a reorganizagao da vida,
acesso a meios de existéncia, reorganizacao do Estado e concessao de
direitos e prerrogativas, efetivamente observadas no texto constitucional
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e na implementacgao de politicas de bem estar social nos anos seguintes
(COVOLAN, 2019).

Houve uma reorganizagao politica para tais eleicdes, nas quais o Zen-
trum tornou-se um partido maior, buscando abranger todos os cristaos. A
direita havia se dividido, formando novos partidos, e destes apenas a bur-
guesia liberal, reunida no Partido Democrata, defendia institui¢oes republi-
canas, juntamente com os majoritarios e independentes. O recém-formado
partido comunista entendeu por abster-se das eleicoes (RICHARD, 1988).

Calcula-se que 83% dos eleitores votaram, agora incluidas mulheres e
jovens com 20 anos completos. Dessas elei¢des, os majoritarios confirmaram
seu favoritismo, mas principalmente a confianga depositada pelo operariado,
saindo com 38% dos votos. Mas apesar disso, 0 que se observou com os re-
sultados dessas elei¢des foi o fim efetivo da revolugédo, sancionada pelo voto,
e a vitdria do sistema parlamentarista, ja que nenhum partido tivera votos
suficientes para governar sozinho, o que obrigou os majoritarios a forjarem
aliancas com partidos mais a direita. Juntos, Zentrum, majoritarios e demo-
cratas somavam 75% dos votos, e sob essa coalisdo se construiu o gabinete
bem como foram definidas as diretrizes da constituicao (RICHARD, 1976).

As reunides comecaram em 6 de fevereiro na cidade de Weimar, mais
calma, distante das convulsdes que ainda se davam em diversas partes do
pais. Em cinco dias resolveu-se o impasse da acefalia governamental, com
a conducao a presidéncia de Friederich Ebert, principal representante dos
sociais democratas.

Durante os proximos meses, os deputados discutiram intensamente o
projeto constitucional elaborado por Hugo Preuss," professor de direito que,
embora nao fosse partidario da social democracia, era o jurista reconhecido

"' Preuss era um jurista liberal judeu, um dos mais brilhantes constitucionalistas da Alemanha
daquela época. Foi chamado por Ebert para o trabalho de elaborar o anteprojeto constitu-
cional, apresentando a primeira versdo em 20 de janeiro de 1919 na gazeta oficial alema.
Esse primeiro projeto inicia por tratar do Estado alemdo, deixando os direitos fundamentais
liberais para parte posterior. Para Preuss, tal inversdo era imprescindivel para resolver o
maior problema alemao: a supremacia da Prussia em relagdo aos outros estados alemaes.
Assim, propde a fragmentacao do territorio, mas especialmente do territério prussiano, de
modo a retirar dele a predominéncia de poder sobre os demais estados. Nesse novo territorio
idealizado por Preuss haveria estados de mediano territdrio, pelo que seria reconfigurada
a Alemanha, com jung¢des de pequenos estados ¢ particdo da Prussia em oito estados, bem
como a jungio da Austria ao territorio, considerada parte da Grande Alemanha. Contra tais
ideias revoltaram-se ndo apenas os pequenos estados, mas também a Prussia e o Conselho
de Paris, que temia a unido da Austria e da Alemanha, em face da recente guerra. Em face
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como o que melhor poderia representar a formagdo do novo estado alemao.
Em 11 de agosto de 1919, foi promulgada a constitui¢do que tornava a Alema-
nha um estado unitario, com caracteristicas federativas, agora dividido em
17 regides. Como afirma Bercovici (2004, p. 26):

A Constitui¢dao de Weimar foi elaborada sem maiorias claras, em um
contexto politico cujo equilibrio era precario e instavel. Desta forma,
ndo era uma constituicdo homogénea, monolitica, mas uma expres-
sdo das relagoes entre as forgas politicas em disputa em 1919. Neste
contexto politico, de acordo com Detlev Peukert, s6 seriam possiveis
duas saidas: uma constitui¢do instrumento de governo, limitando-se
a organizar os poderes de Estado, ou uma sintese de contetidos con-
correntes, dentro de um quadro de compromisso pluralista.

Independentemente das significativas mudangas constitucionais, fato é
que, com a situag¢do econdmica e social do pos-guerra, os sistemas de auxilio
aos pobres anteriormente existentes ndo eram mais suficientes.

Antes, o sistema de bem-estar atendia aos que estavam fora do sistema
econdmico, incapazes de a ele pertencer e de tirar seu sustento econdmico
por ndo acharem lugar no mercado, mas com o fim da guerra os problemas
tornaram-se muito maiores. “Seis milhdes de soldados e mais de 3 milhoes
de sobreviventes dependentes e veteranos incapacitados precisavam ser inte-
grados” (STOLLEIS, 2013, p. 98).

Além disso, muitos que haviam formado a classe média nos anos pro-
missores que antecederam a guerra, e consideravam-se pertencentes a outro
grupo social, viram-se igualmente desempregados e necessitados, como boa
parte dos operarios, em um pais a ser reconstruido.

Do ponto de vista das estruturas institucionais, no entanto, a Republica
herdara do Império tanto um sistema legal e as institui¢des, embora afeta-
dos pela nova constitui¢ao, mas também um funcionarismo publico tido por
exemplar.”” E embora os sistemas de seguridade social ja existentes estives-
sem com recursos muito diminuidos, estavam institucionalmente intactos.

disso ¢ que foi necessaria a redagdo de um outro anteprojeto mais alinhado com os interesses
representados no Reichstag (SCHULZE, 2001).

2 Essa referéncia do funcionarismo como exemplar esta diretamente ligada ao tema deste pa-
ragrafo, que trata das estruturas de welfare existentes e, portanto, dos servicos e da burocra-
cia implantada, em que esses funcionarios conheciam bem suas fungdes e o proprio sistema.
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Ao mesmo tempo, a nova constituicdo deu ao Reich a autoridade legis-
lativa quanto as politicas de bem-estar, como se vé especialmente nos artigos
7° e 9°, logo na fixagdo das fungdes do Reich. Além disso, na sua segun-
da parte — a mais polémica - inaugurou especificagdes sociais que ditavam
principios para as politicas, além de fixar principios e competéncias quanto
a interferéncia na ordem econdmica.

Mas aparentemente havia uma dissociagdo entre as politicas de for-
talecimento do sistema de bem-estar social e as previsdes constitucionais,
provavelmente derivadas da percep¢ao historica construida a partir de Bis-
marck na qual os direitos de cunho social tinham por finalidade minorar
desigualdades com a finalidade de igualmente minorar a insatisfagao social,
motivo de insurgéncia, ou prevenir que a pobreza causasse danos ao coletivo,
segundo a percep¢ao de Ewald (2004).

Para o autor, as politicas sociais eram concessdes do Estado para sanar
a condi¢do de miséria e penuria de grupos especificos, ainda que tenham al-
cangado diferenciadamente os chamados empregados — ou seja, trabalhado-
res urbanos cuja atividade nao era ligada a produgao industrial direta, como
secretdrios, assistentes —, jd que estes viam a si proprios como superiores aos
primeiros, ainda que seus ganhos fossem semelhantes.

Stolleis (2013, p. 99) defende que o final da guerra e a inflagdo guia-
ram as politicas sociais, que ndo mais visavam especificamente os traba-
lhadores industriais. A situagdo econdmica e social se deteriorara de tal
maneira que era necessario criar um sistema abrangente, pelo que as politi-
cas foram lentamente caminhando na diregao de fazer emergir um sistema
nacional de seguridade.

Logo, a estrutura institucional constituida pelo Império nao viera a
existéncia com a finalidade de democratizar socialmente o pais, como dese-
java a Constituigdo de 1919, mas os beneficios e direitos ja garantidos, uma
vez incorporados, tornaram-se parte das expectativas sociais. E desses direi-
tos postos — dentro da perspectiva de Ewald (2004) -, que criaram uma nova
forma de organizar socialmente os problemas da modernidade, outros se
somaram, alcan¢ando os demais segmentos sociais, também participantes.

Ou seja, em que pese a guerra, mesmo o funcionarismo estava intacto em suas habilidades.
Essa reserva ¢ especialmente importante sob pena de se confundir sua proficiéncia com sua
posicdo politica, ja que foram resistentes a nova constitui¢@o e suas tendéncias de ampliagdo
dos poderes do Estado na esfera econdmica e social, servindo para engrossar as fileiras dos
que nao receberam as propostas de Weimar com bons olhos. Cf. Richard (1988).
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Nos anos imediatamente seguintes ao fim da guerra houve uma estag-
na¢ao no numero de trabalhadores industriais a0 mesmo tempo que o nu-
mero dos necessitados sociais aumentou. Assim, se deu uma transi¢do para
uma sociedade de massas mais complexa, havendo muito mais camadas e di-
ferenciagdes de trabalho, e visdes de si mesmo dentro desta sociedade indus-
trial moderna. Quem possuia um trabalho estava em posicdo relativamente
estavel, com os direitos sociais existentes, enquanto que os desempregados
rapidamente se viam em condi¢des cada vez piores — miséria e necessidade.

Porém, com a extensdo do direito de voto as mulheres, aos maio-
res de 20 anos, além dos homens, havia ndo apenas mais votantes como
também mais interesses a serem considerados pelos politicos caso dese-
jassem angariar votos, nessa Alemanha democratica, conforme as novas
leis eleitorais pds-guerra.

Para Stolleis (2013), teria sido a admissdo desses novos cidadaos politi-
cos a pressionar para que o sistema de seguridade desenvolvesse capacidade
maior de equalizagdo. Se o sistema de seguridade social bismarckiano fora
marcado pelo estigma advindo de tempos ainda muito anteriores, de assis-
tencialismo aos pobres, era dificil para ex-veteranos, ex-membros da classe
média e empregados nio operarios se verem dependentes do Estado, em par-
ticular quando os beneficios sociais mantinham as condi¢des econdmicas
niveladas em patamar muito baixo.

Consideracoes finais

A Constituicdo Alema de 1919 recebeu sobre si uma certa mitificacao,
na medida em que se consolidou como a primeira experiéncia de Estado de
Bem-Estar Social no Ocidente devidamente consolidada em texto republica-
no. Serviu de inspiragdo para outros tantos textos constitucionais ao redor do
mundo, em particular os que precisavam lidar com as demandas de uma nova
classe social que se afirmava dentro do jogo democrético: os trabalhadores.

No entanto, a compreensdo desse documento juridico depende da
compreensdo da realidade vivida dentro da Alemanha naquele tempo e mo-
mento histérico, e que ndo pode ser reduzida apenas as contingéncias do
pos-guerra ou a saida do periodo imperial. E preciso considerar com atengio
o papel que a mudancga do sistema de acesso ao voto havia causado nas dé-
cadas anteriores, o problema socio econdmico experimentado no pais, mas
sentido na carne pelos mais pobres.
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Concomitantemente, também precisa ser considerada a tentativa revo-
lucionaria na virada de 1918 para 1919, o papel que esses movimentos tive-
ram junto aos mesmos trabalhadores, e de que maneira mantinham acesas
as chamas do medo comunista, apds a Revolugdo Russa.

Os espartaquistas, grupo simbdlico da radicalizagdo socialista na Ale-
manha naquele momento, cumpriram um papel muito importante, na medi-
da em que seus esforgos contestatérios junto aos trabalhadores inflamaram
os comités, deram-lhes suporte tedrico, e mesmo apods a dissolugdo dos co-
mités, souberam manter uma narrativa critica que trouxe a populagio ope-
raria as ruas diante das condigoes de miséria em que se encontravam.

Como ja afirmado anteriormente, ¢ redutor afirmar, com o distancia-
mento que o tempo possibilita, que a revolugao por eles desejada era inviavel
na Alemanha. Naquele momento havia suporte fatico para os receios revolu-
ciondrios: a Russia ndo possuia organizagao operdria que explicasse, segun-
do as teorizagdes socialistas, a Revolucdo, e mesmo assim ela se dera. Nao
bastasse, havia uma declaracdo expressa de que a revolu¢do se internacio-
nalizasse, e a Alemanha era considerada pelos proprios russos como o lugar
natural para iniciar este processo.

Ainda que a Revolugdo ndo se tenha dado, houve uma mobilizagao
social impactante o suficiente para levar a um consenso quanto a inclusdo
dos direitos sociais e econdmicos no bojo da Carta Constitucional, o que
implicou na integracdo de parte da populagdo no gozo de direitos de ci-
dadania, no pertencimento pleno além de sua condi¢ao econdmica. Alias,
sua condi¢cao economica dispar passa a ser considerada um problema para
todo o corpo social.

Ao mesmo tempo que se percebia a necessidade de reformas legais e
extensdo dos direitos sociais e uma nova posi¢do quanto a gestdo publica
do universo econdémico, também ficava clara a impossibilidade de conviver
com o caos revoluciondrio. Esse fato ajuda a explicar - e nao justificar -
que o primeiro-ministro tenha consentido, tacita ou expressamente, com
o uso de forca extrema contra a populagdo revoltosa, e com a eliminagdo
cabal dos lideres principais.

Nio ha, na histéria, apenas a narrativa de heroéis; ndo ha, na his-
téria, apenas vencedores constituindo o tempo; e ndo ha, do lado dos
perdedores, também mitos intocdveis. H4, em todos os tempos, muitos
esquecidos que participaram de eventos tragicos sem serem lembrados,
mas hd também uma trama cuidadosamente trangada na formagdo das
condigdes de um dado tempo.
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Assim, a Alemanha iniciava seu periodo republicano com uma consti-
tui¢do referencial no pds-guerra, na medida em que incluiu os direitos so-
ciais e economicos, foi uma constituigdo feita dentro de regras de consenso
republicanos desafiadores, mas embasada nos principios democraticos em
tempos de construcdo da democracia de massas.
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Introducao

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil aponta, em seu artigo
102, que “compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do”. A concretizagdo de tal competéncia constitucional se repete
em outros paises que, apds a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), elegeram
direitos fundamentais como elementos quase sagrados em seus respectivos
ordenamentos e tém em suas cortes supremas o érgao que garante a obedién-
cia e adequagao das leis e politicas publicas a tais garantias e direito.
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Ocorre que tal consonancia sobre papel do Poder Judicidrio execu-
tando o controle de constitucionalidade, por mais que pareca ser um fato
6bvio e objetivo, ndo ¢é isento de critica. Muito questiona-se a legitimidade
democratica dos magistrados, que nio sdo, via de regra, eleitos pelo povo
para ocuparem as cortes. O que por um lado parece ser uma desvantagem,
por outro pode ser uma virtude, ja que, com o objetivo de protecdao dos
direitos fundamentais, os magistrados encontram-se “neutros” em relacao
aos debates e interesses politicos que ocorrem nos parlamentos.

Tais controvérsias se acaloram ainda mais quando as democracias se
encontram em situagdes de crises institucionais, de desconfianga na integri-
dade dos agentes publicos, em especial na quase inexisténcia de representati-
vidade entre o povo e seus representantes.

Esse era justamente o contexto que envolveu o debate entre Hans Kel-
sen e Carl Schmitt sobre o artigo 48 da Constituigdo do Reich Alemaio,
conhecida como Constituicao de Weimar. Por mais que ndo se viva hoje,
no Brasil, uma crise tdo profunda quanto no episddio citado, é essencial
que se analise as razdes apresentadas sobre quem deve dar ultima palavra
numa democracia.

O objetivo central do presente capitulo nao é realizar uma anélise
de fatos histdricos, ou mesmo de buscar apresentar solu¢des para dilemas
envolvendo a guarda da constitui¢ao e de seus direitos fundamentais. Bus-
ca-se escapar da postura maniqueista de demonizar Schmitt por seu apoio,
em certa parte da vida, ao regime nazista, para que se possa extrair de
seus escritos — bem como da proposta de Kelsen - reflexdes para as crises
institucionais atuais.

Para tanto, parte-se, no primeiro topico, de uma contextualizagdo que
envolvia a Constituicdo de Weimar. Trata-se de um cenario de grande des-
confianga na capacidade dos poderes de lidar com graves problemas sociais
e econdmicos advindos da derrota da Primeira Guerra Mundial (1914-1918).
No segundo tdpico, apresenta-se a visio de Hans Kelsen, hoje festejada, de
que o guardido da constitui¢ao deveria ser um tribunal especifico, nao um
agente individual. A tarefa de guarda da constituigdo pressuporia a ideia
de controle de constitucionalidade que foi reformulado em Kelsen, mas ja
ocorria no mundo da common law desde o precedente Marbury vs. Madison
(1803). Tal controle exige uma neutralidade que nao se poderia obter no Po-
der Legislativo nem no Executivo.

No terceiro topico aborda-se a visdo de Schmitt sobre tal questao. A re-
dagdo do artigo 48 da Constituicao de Weimar, através de uma interpretagao
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mais literal, favorecia a visao de Schmitt de que caberia aquele que fosse a
personificagdo da escolha politica do povo ser o guardido da constituicao.
Ou seja, o guarda seria o capaz de decidir sobre o estado de excegao.

No quarto tdpico, busca-se aprofundar as razdes que levaram Sch-
mitt a identificar Hitler enquanto guardido da constitui¢ao. Schmitt, que
nem sempre foi favoravel ao movimento nazista, acabou abragando os
ideais do Terceiro Reich que basicamente tornou ineficaz a Constitui¢ao
de Weimar. Coube, entdo, apontar a influéncia do pensamento de Tho-
mas Hobbes no conceito de politica de Schmitt e como influenciou toda
a construcao da concepgdo politica de Schmitt através do que se chamou
aqui de “tentacdo hobbesiana”.

Finalmente, no ultimo tépico, buscou-se demonstrar como é possivel
retirar ligdes vitais para a existéncia da democracia quando esta se encontra
em crise a partir do debate Schmitt/Kelsen.

A reflexdo central que se buscou assentar é que o medo e a falta de es-

peranga gerados por uma crise constitucional podem levar ao apoio nao de
“guardides”, mas de “salvadores da patria” que, para cumprirem sua missio,
colocam-se acima (fora) do direito e, através da personificacdo da vontade
politica do povo, elegem inimigos primordiais que, uma vez eliminados, re-
sultem na salvac¢do do corpo politico.

O cenério da Republica de Weimar
e a fragilidade constitucional

A fim de contextualizar o debate entre Kelsen e Schmitt, faz-se neces-
sario analisar brevemente o cenario histérico que langou bases para que a
Constituicdo de Weimar fosse promulgada, dando inicio, assim, a Republica
de Weimar, em 1918.

Trata-se de um periodo relevante para o estudo do direito, pois

As constituigdes elaboradas ap6s o final da Primeira Guerra Mundial
tém algumas caracteristicas comuns, como a declaracio, ao lado dos tra-
dicionais direitos individuais, dos chamados direitos sociais, ou direitos
de prestagdo [...]. Essas novas constitui¢des consistem em uma tentativa
de estabelecer uma democracia social, abrangendo dispositivos sobre
a ordem econdmica e social, familia, educagdo e cultura, bem como

instituindo a fungao social da propriedade (BERCOVICI, 2003, p. 11).
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A situagdo especifica da Alemanha era complexa e marcada por an-
tagonismos sociais e politicos resultantes do pds-guerra. Antes da Primei-
ra Guerra Mundial, a Alemanha possuia um governo imperial que, mesmo
sendo de natureza parlamentar, concentrava o poder nas maos do imperador
prussiano desde 1871 (ALMEIDA, 1987).

Apos a guerra e todos os seus efeitos nefastos na sociedade, esse po-
der centralizado do imperador é anulado, e a necessidade de paz, aliada aos
ideais socialistas ja disseminados amplamente na Europa ocidental e orien-
tal, especialmente com a Revoluc¢ao Russa, prové uma férmula singular para
uma insatisfacdo popular generalizada.

O pais encontrava-se em uma espécie de encruzilhada na qual as ten-
soes e decisoes politicas decorrentes dessa dualidade acabariam por influen-
ciar diretamente a Constituicdo de Weimar (PINTO, 2015).

Ou seja, tratava-se de um momento bastante delicado, que, todavia,
fez surgir a constituicdo mais famosa dessa época e, justamente por essas
especificidades, foi

elaborada sem maiorias claras, em um contexto politico cujo equili-
brio era precario e instavel; [...] ndo era uma constitui¢do homogénea,
monolitica, mas uma expressdo das relagdes entre as forgas politicas
em disputa em 1919 (BERCOVICI, 2003, p.12).

Na andlise de Barroso:

A Constituigdo é resultado de influéncias ideoldgicas diversas. O Par-
tido Social Democrata (PSD) possuia maioria na assembleia, mas nao
maioria absoluta, sofrendo a pressdo dos partidos mais radicais e da
mobiliza¢do das ruas. Nesse cenario, a constitui¢do procurou conciliar
tendéncias politicas contrapostas e estruturou-se em duas grandes
partes: na Parte I, organizava o Estado alemao, disciplinando a relagdo
entre os entes federativos (Capitulo I) e entre os Poderes (Capitulos
I1-VII); na Parte I, estabelecia o catalogo de direitos fundamentais, do
qual constavam tanto direitos individuais, de origem liberal, quanto
direitos sociais, ai incluidos a protec¢ao do trabalhador e o direito a
educagdo (BARROSO, 2011, p. 34).

Assim, apesar de suas caracteristicas democraticas e de sua importan-
cia na construgdo e evolu¢ao das institui¢oes politicas, sociais e juridicas, o
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momento ndo era propicio. Portanto, logo foi superada, sem ter sido revo-
gada, pela “instalacao de um regime totalitdrio apenas rivalizado, na época,
pelo vizinho totalitarismo implantado na Unido Soviética por Josef Stalin”
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2018, p. 62).

O processo de derrocada da Republica de Weimar, fundamentada na
Constituicdo de Weimar, foi acompanhado por diversos confrontos e polari-
zagOes radicais de posi¢oes politicas de esquerda e de direita. O Estado nio
conseguia resolver as crises economicas, que geravam fome e miséria, tam-
pouco aliviar os efeitos da derrota alema na guerra - com os consequentes
traumas e sentimentos de inferioridade na sociedade (ALMEIDA, 1987).

As contradigdes do capitalismo, somadas aos posicionamentos politi-
cos extremados, geraram criticas e controvérsias a respeito do sistema po-
litico, nas quais o debate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt a respeito do
controle de constitucionalidade e o artigo 48 da Constituicdo de Weimar foi
imprescindivel. A centralidade desse artigo na discussao entre os dois auto-
res é de extrema importancia, ja que

A histéria do artigo 48 da Constituigao de Weimar ¢é tao estreitamente
entrelagada com a historia da Alemanha de entre as duas guerras, que
ndo é possivel compreender a ascensdo de Hitler ao poder sem uma
analise preliminar dos usos e abusos desse artigo nos anos que vao de
1919 a 1933. Seu precedente imediato era o artigo 68 da Constituigdo
bismarkiana, o qual, caso “a seguranga publica estivesse ameagada
no territdrio do Reich”, atribuia ao imperador a faculdade de declarar
uma parte do territorio em estado de guerra (Kriegszustand) e remetia,
para a definigdo de suas modalidades, a lei prussiana sobre o estado
de sitio, de 4 de junho de 1851 (AGAMBEN, 2007, p. 28).

O artigo 48 conferia ao presidente do Reich poderes excepcionais e
muito amplos, ao estabelecer o seguinte:

Se um estado ndo cumprir as obrigagdes impostas pela Constitui¢ao
do Reich ou pelas leis do Reich, o presidente do Reich pode usar a forga
armada para obriga-lo. Caso a seguranga e a ordem publica estiverem
seriamente conturbadas ou ameacgadas, o presidente do Reich pode
tomar as medidas necessarias para o restabelecimento da seguranga
e da ordem publica, eventualmente com a ajuda das forcas armadas.
Para esse fim, ele pode suspender total ou parcialmente os direitos
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fundamentais estabelecidos nos artigos 114, 115, 117, 118, 123, 124 e
153. O presidente do Reich deve informar imediatamente ao Reichstag
todas as medidas tomadas com base nos paragrafos 1 e 2 deste artigo.
As medidas devem ser suspensas imediatamente se o Rechstag assim
o exigir. Se o perigo for iminente, o governo do estado pode, para o
seu territorio especifico, implementar as etapas descritas no paragrafo
2. Essas medidas devem ser suspensas, se assim for exigido pelo pre-
sidente do Reich ou pelo Reichstag. Mais detalhes sdo fornecidos pela
lei do Reich (ALEMANHA, 1919, tradugéo nossa’).

Ainda na andlise de Agamben (2007, p. 30), os governos da Republi-
ca usaram continuamente o artigo 48 para declarar estado de excegdo e
promulgar decretos de urgéncia mais de 250 vezes, inclusive instituindo
tribunais de excegéo.

Assim, em um periodo de sucessivas crises, o dispositivo constitucional
que circunscrevia uma situagao de exce¢do se torna a regra, e o conceito de
guardido ou defensor da constituigdo liga-se perigosamente ao de estado de
excecdo, gerando, desse modo, inumeros questionamentos politicos e juridi-
cos com relacao a sua aplicabilidade.

Portanto, a discussdo sobre o controle de constitucionalidade e sobre
a competéncia para exercer o papel de guardido ou protetor da Constitui-
¢do, realizada por Kelsen e Schmitt, ndo era “somente um debate académi-
co, mas, antes de tudo, uma questao de inflexdo pratico-politica relevante”
(PINTO, 2015, p. 109).

Para Lorenzetto (2009, p. 1.925), o debate entre os dois autores po-
deria ser resumido da seguinte maneira: “Enquanto Kelsen acredita na
prevaléncia de um Tribunal de Justica Constitucional, Schmitt afirma

3 Ifastate (8) does not fulfil the obligations laid upon it by the Reich constitution or the Reich

laws, the Reich President may use armed force to cause it to oblige. In case public safety is
seriously threatened or disturbed, the Reich President may take the measures necessary to
reestablish law and order, if necessary using armed force. In the pursuit of this aim he may
suspend the civil rights described in articles 114, 115, 117, 118, 123, 124 and 154, partially or
entirely. The Reich President has to inform Reichstag immediately about all measures under-
taken which are based on paragraphs 1 and 2 of this article. The measures have to be suspen-
ded immediately if Reichstag demands so. If danger is imminent, the state government may,
for their specific territory, implement steps as described in paragraph 2. These steps have
to be suspended if so demanded by the Reich President or the Reichstag. Further details are
provided by Reich law.
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que cabe ao presidente do Reich a tarefa de salvaguardar a constitui¢do
(em nome do povo).”

A redagao do referido artigo 48, portanto, era compativel com a per-
cepgao de Schmitt. No entanto, como aponta Pinto (2015, p.111), “no &mago
dessa disputa politica, havia um precedente judicial; [...] o Tribunal Supremo
do Reich firmara a ideia de que todo tribunal alemao tinha competéncia para
realizar o controle de constitucionalidade difusa”.

Tratava-se de um terreno fértil para o debate que se desenrolou entre
os dois juristas, especialmente com a referida contradi¢ao no ordenamento
legal constitucional, apesar de nao ter existido, na Republica de Weimar, um
tribunal constitucional instituido. Assim, em um momento de crise — espe-
cialmente do Legislativo —, o cerne do debate encontrava-se na definigao des-
se “guardido” da constituicdo, em que Kelsen defendia um Tribunal Consti-
tucional com o objetivo de garantir as liberdades, os direitos fundamentais
e o cumprimento da constitui¢do, evitando abusos de poder por parte do
Executivo e mantendo a constitui¢do em sua posi¢do correta no ordenamen-
to juridico (FURLAN, 2010).

Schmitt, por sua vez, sustentava que nao caberia ao Judiciario discutir
os contetidos das normas, ja que essa é uma atividade politica, e a fun¢éo
desse poder restringe-se a aplicagao das normas a casos concretos. Para o
jurista, caberia ao chefe de Estado o papel de defensor da constituicao, ja que
este foi eleito pelo povo, sendo, dessa maneira, legitimado politicamente e
democraticamente para essa fung¢do, que deveria ser exercida nos momentos
de crise, de acordo com o disposto no artigo 48 da Constituicao de Weimar
(AGAMBEN, 2007). Os detalhes e especificidades desses posicionamentos
antagonicos serdo explorados nos itens seguintes.

Kelsen: a Suprema Corte
como Guardia da Constituicao

No ano de 1928, por ocasido do encontro anual da Associa¢ao Alema dos
Professores de Direito Publico, Hans Kelsen e Heinrich Triepel apresentaram
topicos de discussao e analise constitucional, apontando a necessidade de uma
corte constitucional (VINX, 2015, p. 7). Os argumentos de Kelsen estavam
baseados amplamente em sua teoria de hierarquia das normas, na qual a cons-
tituicdo ocupa o lugar mais elevado no ordenamento juridico, pois
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A norma que regula a criagdo de outra norma ¢ a superior, a norma
criada em conformidade com a ultima ¢é a inferior. O ordenamento
juridico ndo é um sistema coordenado de normas de valores iguais,
mas uma hierarquia de normas juridicas de diferentes niveis. Sua
unidade ¢ gerada pela conexdo que resulta do fato de que a validade
de uma norma, criada de acordo com outra norma, repousa sobre essa
outranorma, cuja criagdo, por sua vez, ¢ determinada por uma terceira
norma. Essa é uma regressao que, no final das contas, acaba na norma
basica pressuposta. Essa norma basica, portanto, ¢ a razdo superior
para a validade das normas, uma criada em conformidade com a
outra, formando, assim, um ordenamento juridico em sua estrutura
hierarquica (KELSEN, 1967, p. 221-222, tradugdo nossa).*

Para Kelsen, a constitui¢do teria uma importante fungdo: a de limitar
os poderes e, portanto, o “defensor” ou “guardido” da constitui¢ao estaria
encarregado de assegurar os limites entre esses poderes, certificando-se de
que ndo haveria qualquer tipo de abuso, especialmente por parte do chefe do
Executivo (KELSEN, 2015, p.25). E, para ele, esse controle seria de natureza
juridica, através da atuagao de uma Corte Constitucional.

Vale ressaltar que essa visdo de Kelsen pode ser vislumbrada também
em sua colaboragio na redacio da Constitui¢do da Austria de 1920, com sua
proposta de criagao de um 6rgéo judicial de controle concentrado de cons-
titucionalidade referente a atos do Poder Executivo e do Poder Legislativo
(VINX, 2015, p. 8).

Pode-se notar uma oposi¢ao direta a ideia de Schmitt, com relagdo
ao chefe de Estado ser o protetor da constituicdo, ja que, inclusive devido
ao contexto historico, a protecao da constituicdo vinha justamente con-
tra abusos de poder pelo chefe do Executivo - na figura do monarca. As-
sim, na visao de Kelsen (2015, p. 50), transformar o presidente do Reich

4 The norm which regulates the creation of another norm is the higher, the norm
created in conformity with the former is the lower one. The legal order is not a
system of coordinated norms of equal level, but a hierarchy of different levels of
legal norms. Its unity is brought about by the connection that results from the fact
that the validity of a norm, created according to another norm, rests on that other
norm, whose creation in turn, is determined by a third one. This is a regression
that ultimately ends up in the presupposed basic norm. This basic norm, therefore,
is the highest reason for the validity of the norms, one created in conformity with
another, thus forming a legal order in its hierarchical structure.
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no unico defensor da constitui¢do implicaria uma viola¢do as normas da
Constituigdo de Weimar.

Na concepgéo do jurista, ndo haveria que se falar em exercicio politico
restrito ao Legislativo, ja que este autorizaria o Judicidrio a avaliar interes-
ses em conflito, com limites especificos, e também para a resolugdo de tais
conflitos, facultando um poder de criagdo do direito, ou seja, conferindo ao
poder judiciario o devido carater politico (FURLAN, 2010).

Essa visdo de Kelsen é organizada dentro de sua teoria de hierarquia
das normas, na qual a lei ordinaria nada mais é do que um ato de aplicagdo
do direito, tendo em vista sua relagdo com a constitui¢ao. Assim, havendo
um tribunal constitucional, em que essa lei viesse a ser anulada por sua in-
constitucionalidade, esta seria uma atividade legislativa, e ndo meramente
jurisdicional (KELSEN, 2015, p. 22).

No entanto, os decretos emitidos pelo Poder Executivo seriam, por sua
natureza origindria, atos de criagdo do direito, necessitando de controle mais
rigoroso. Afinal, “a fung¢do do controle ¢ reivindicada justamente pelo poder
que em si mesmo é o que mais necessita ser controlado” (KELSEN, 2015, p.
27, traducgdo nossa).’

Pouco tempo depois, em resposta a um artigo de Schmitt, Kelsen
continuaria defendendo suas visdes, afirmando que a criagdo de uma
instituigdo para controlar a constitucionalidade de certos atos do Estado,
particularmente os atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo, nao
poderia se dar justamente no ambito desses poderes que estariam sujeitos
a controle. Dessa maneira, novamente afirmando que a fungao politi-
ca da constitui¢do ¢ a de impor limites juridicos ao exercicio do poder
(KELSEN, 2015, p. 175). Em contraposi¢do aos pensamentos de Schmitt,
que apontava para o defensor da constituicao personificado no presiden-
te do Reich, Kelsen afirmou:

Esta é uma ficgao de ousadia notdvel, especialmente se se tem em mente
que os seguintes ensinamentos sdo igualmente exibidos no arsenal
da doutrina constitucionalista: que o monarca é o maior e, portanto,
o unico 6rgdo do exercicio do poder do estado; que o monarca ¢ o
verdadeiro processador, em particular, do poder legislativo; que o
comando da lei procede dele e ndo do parlamento [..]. O monarca,

5 The function of control is claimed precisely by the one power that is itself most in need of
being controlled.
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entdo, ¢ o possuidor de uma grande parte ou mesmo de todo o poder
do Estado, mas ele deve ser, todavia, neutro com respeito a sua execu-
¢do e, portanto, a unica autoridade chamada a controlar seu exercicio

por sua constitucionalidade (KELSEN, 2015, p. 177), tradugéo nossa).’

De acordo com Lorenzetto (2009), ao ponderar sobre a centralida-
de da teoria de Benjamin Constant no pensamento de Schmitt, especi-
ficamente no que diz respeito ao pouvoir neutre’, Kelsen aponta para a
natureza dual do Poder Executivo defendido por Constant, dividida em
passiva e ativa, em que o monarca atuaria de maneira passiva e, portanto,
neutra. Essa neutralidade, ligada a passividade, inviabilizaria o exercicio
de guardido da constitui¢do ao monarca, pois tal fungao pressupoe jus-
tamente uma postura ativa, eficaz e continuada, descaracterizando esta
passividade destinada ao Poder executivo (KELSEN, 2015, p. 179).

Na analise de Pinto (2015, p. 105), a discussao entre Kelsen e Sch-
mitt encontrava sua maior fundamentagdo na visdo da “precedéncia, ou
nao, da politica (poder) sobre o direito (técnica)”. A teoria pura do Di-
reito de Kelsen apontava para um governo das leis, uma teoria juridica
pura do Estado, chegando a equiparar o Estado ao ordenamento juridico
(BERCOVICI, 2003, p. 97).

Assim, para Kelsen, o direito prevalecia, e em seus desdobramen-
tos, apoiados pela hierarquia das normas, tendo a constitui¢do como
norma superior defensora da limitagdo dos poderes, a posi¢do de guar-
dido da constituicao jamais caberia ao presidente do Reich, e sim a um
tribunal constitucional. A ideia dessa limita¢ao, dessa distribuigao de
poderes nas diversas entidades estatais, com o propodsito de exercicio de
controle mutuo, é essencial para a democracia, que sofreria danos irre-
versiveis com a possivel concentragao de poder em um sé 6rgao estatal.

This is a fiction of remarkable boldness, especially if one keeps in mind that the following
teachings are equally paraded around in the arsenal of the constitutionalist doctrine: that the
monarch is the highest and therefore really the sole organ of the exercise of the state’s power;
that the monarch is the true processor, in particular, of legislative power; that the command
of the law proceeds from him and not from the parliament [...] .The monarch, then, is the
possessor of a large part or even of the whole of the power of the state, but he is nevertheless
supposed to be neutral with respect to its execution and therefore the only authority called
upon to control its exercise for its constitutionality.

7 Poder neutro.
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Esse seria o entendimento bédsico do principio da separagao de
poderes, e, para Kelsen (2015, p. 46), a instituicao de uma jurisdigdo
constitucional, através de um tribunal constitucional, representaria
justamente a confirmacgdo e efetivagdo desse principio, afastando, de
uma vez, a possibilidade de defesa da constitui¢do concentrada no pre-
sidente do Reich.

Schmitt: a soberania politica
e o Estado de Excecao

Antes de expor a visao de Carl Schmitt neste debate, é necessario contex-
tualizar melhor suas influéncias para tanto, pois nos primeiros anos da Repu-
blica de Weimar, Schmitt possuia uma identificagdo intima com o catolicismo
politico. Esta relacao influenciou fortemente suas obras, especialmente Parla-
mentarismus [Parlamentarismo], Politische Romantik [Romantismo politico],
Die Diktatur [A ditadura] e Politichse Theologie [Teologia politica].

Especialmente em Politichse Theologie, sao efetivadas as bases da fun-
damentagdo de Schmitt com relagdo a quem deve ser o guardidao da cons-
tituicdo, ja que logo no inicio dessa obra, ele define que “soberano é quem
decide sobre o estado de exce¢do” (SCHMITT, 1985, p. 5, tradu¢do nossa).

Para Bercovici (2003, p. 51), Schmitt, através dessa defini¢do, coloca a
soberania em destaque, ja que ¢ fundamentalmente através dela que viria a
decisdo sobre a afirma¢do de uma ordem, e, a0 mesmo tempo, da negagao
desta ordem. Ainda na analise do autor sobre Schmitt:

A soberania é a competéncia imprevisivel, estranha as normas de
direito publico, pois nio se trata do término do direito, mas de sua
propria origem. [...] Deste modo, definir soberania como decisdo sobre
o estado de excecdo significa dizer que o ordenamento esta a disposi¢do
de quem decide. O soberano, assim, estd, a0 mesmo tempo, dentro e
fora do ordenamento juridico, pois ao utilizar o seu poder de suspender
a validade do direito, coloca-se legalmente fora da lei. [...] Em suma,
¢ a excegdo que revela o fundamento da ordem juridica, portanto, da
normatividade. A normatividade esta, assim, subordinada as condi-
¢Oes efetivas de sua instauragao, ou seja, as decisdes fundadoras da
ordem juridica (BERCOVICI, 2003, p. 52-53).
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A perspectiva de Schmitt também era carregada de criticas ao liberalis-
mo e ao parlamentarismo. Em seu texto “O conceito do politico”, ele afirma
que todas as concepgdes politicas foram modificadas e deturpadas de manei-
ra sistematica por causa do liberalismo (SCHMITT, 2008b, p. 75).

O estabelecimento do soberano como o verdadeiro guardido da consti-
tuigdo relaciona-se intimamente com essas criticas, especialmente no tocan-
te as revolugdes liberais, ja que, para Schmitt (2008b, p. 10), “o Estado se afir-
ma como o poder soberano somente ao oprimir a resisténcia revolucionaria.
O Estado ¢ a guerra civil continuamente impedida”. Nas palavras do préprio
Schmitt (1985, p. tradu¢do nossa):

E precisamente a excegdo que torna relevante o tema da soberania,
ou seja, a questdo da soberania por completo. [...] Do ponto de vista
constitucional liberal, ndo haveria competéncia jurisdicional. A maior
orientagdo que a constitui¢do pode fornecer ¢ indicar quem pode
agir em tal caso. Se tal agdo ndo esta sujeita a controles, se nao for
prejudicada de alguma forma por freios e contrapesos, como ¢ o caso
de uma constituicdo liberal, entdo fica claro quem ¢é o soberano. Ele
decide se existe uma emergéncia extrema, bem como o que deve ser
feito para elimina-la.®

Agamben (2007, p. 48) pondera que Schmitt “vé no estado de excegdo
precisamente o momento em que Estado e direito mostram sua irredutivel
diferenca: no estado de exce¢do o Estado continua a existir, enquanto o di-
reito desaparece”.

Portanto, quando da analise e debate sobre o artigo 48 da Constituicao
de Weimar, as bases para a defesa do presidente do Reich como o verdadeiro
guardido e defensor da constituicao, feita por Schmitt, ja estavam langadas.
No entanto, o embate doutrinario continuou, especialmente entre Schmitt
e Kelsen, por seu posicionamento contrario, de defesa da instituigdo de um
tribunal constitucional, como ja abordado.

It is precisely the exception that makes relevant the subject of sovereignty, that is, the whole
question of sovereignty. [...] From the liberal constitutional point of view, there would be no
jurisdictional competence at all. The most guidance the constitution can provide is to indica-
te who can act in such a case. If such action is not subject to controls, if it is not hampered in
some way by checks and balances, as is the case in a liberal constitution, then it is clear who
the sovereign is. He decides whether there is an extreme emergency as well as what must be
done to eliminate it.
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Para Schmitt, ndo se tratava de uma questao de direito, mas de uma
questdo politica e, assim, o controle de constitucionalidade deveria ser desem-
penhado por uma instancia politica que, em seu entendimento, convergia com
o Executivo, e ndo com o Judicidrio. O jurista utilizou argumentos que indi-
cavam uma caracteristica antidemocratica inerente ao judicidrio para tanto, ja
que seus representantes nao eram efetivamente eleitos pelo povo.

De acordo com o jurista, o conceito de que o guardido da constituigao
seria func¢do da Judicidrio é absolutamente equivocado, por diversos moti-
vos. O primeiro motivo seria uma concepg¢ao errada e abstrata do estado de
direito, pois:

Parece natural identificar a decisdo de todas as questdes politicas
através do emprego de procedimento judicial com o ideal do estado
de direito e ignorar que tal expansdo na matéria que ndo é justificavel
s6 pode prejudicar a jurisdi¢do. A consequéncia, como mostrei varias
vezes em relagdo as questdes tanto do direito constitucional quanto do
internacional, ndo seria uma juridificagdo da politica, mas sim uma
politizagio da jurisdigio (SCHMITT, 2015, p. 91, tradugio nossa). °

Dentro da légica de um Estado democratico de direito, Schmitt apon-
tava para a gravidade da politiza¢ao da jurisdigdo, que geraria consequén-
cias profundas, ja que esse tribunal estaria resolvendo questdes politicas de
maneira politica, com resultados politicos, constituindo “tao somente uma
aristocracia de toga, distanciada da radicalidade democratica cujo eixo é po-
litico” (PINTO, 2015, p. 115).

Segundo Schmitt, portanto, a criagdo de um tribunal constitucional
geraria uma instancia politica soberana e capaz de estabelecer preceitos
constitucionais, o que estaria absolutamente fora das fung¢oes e limites do
Poder Judicidrio. E essa instdncia politica soberana ja teria seu lugar na
pessoa do presidente do Reich, pois ele seria o tinico com verdadeiros po-
deres de decisdo, especialmente em momentos de crise, onde o parlamento
estaria comprometido.

° It seems natural to identify the decision of all political questions through the employment of

judicial procedure with the ideal of the rule of law and to overlook that such an expansion into
matters that are not justiciable can only damage adjudication. The consequence, as I have
shown several times with respect to questions for constitutional as well as international law,
would not be a juridification of politics but rather a politicization of adjudication.
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Com o objetivo de afastar a burocracia e refor¢ar o poder de decisdo,
Schmitt se opunha ao normativismo de Kelsen, associando-o a derrocada do
liberalismo na Republica de Weimar, denunciando justamente a ameaga as
verdadeiras, necessarias e urgentes decisoes politicas (PINTO, 2015, p. 116).

Assim, o guardido da constitui¢ao nao poderia ser algo abstrato frente
a perigos concretos, indicando mais uma critica ao normativismo de Kelsen.
Para Schmitt, o Estado nio se reduziria ao ordenamento juridico; pelo con-
trario, como ja visto, em especial na condi¢do do estado de excegao.

A necessidade de uma defesa concreta da constitui¢do nao poderia se
basear em uma hierarquia de normas, e sim em decisdes politicas essenciais,
coordenadas através de um pouvoir neutre, revestido de atribuigoes especiais
e com papel especifico para interven¢oes (LORENZETTO, 2009). Este seria
acionado somente em casos de emergéncia, agindo de maneira discreta, cla-
ra, objetiva e ndo intrusiva, um poder preservador (SCHMITT, 2015, p. 156).

Através dessa construgdo tedrica, Schmitt, entdo, posiciona o chefe
de Estado como representante desse poder neutro, justificando através da
positivacao do artigo 48 da Constitui¢ao de Weimar, como demonstrativo
claro do presidente como um poder neutro capaz de manter o equilibrio
em momentos de crise.

Em seu entendimento, a posi¢ao do presidente do Reich, eleito pelo
povo, é carregada de competéncias que o fazem independente das autori-
dades legislativas em certos aspectos. A doutrina juridica deveria, portan-
to, balizar o desenvolvimento desse poder preservador, neutro, regulador,
a fim de que a protegdo da constituicao seja efetivada quando necessario
(SCHMITT, 2015, p. 157).

Um pouco mais de Schmitt:
crise politica e a “tentacao hobbesiana”

Nio podemos definir que a ascensdo do nazismo se deu pelo pensa-
mento de um s6 filésofo ou de um entendimento de guardido da constitui-
¢d0, mas por diversos fatores sobre os quais, ainda hoje, ha controvérsia. Por
outro lado, ¢ impossivel negar que a concepgao de Schmitt apresentada no
topico anterior tenha sido um dos elementos de legitimagdo do regime nazis-
ta. Apesar disso, nao se pode concluir que os estudos de Schmitt ndo tenham
valor para reflexdes atuais sobre o Estado democratico de direito. Ao contra-
rio, sua pesquisa traz luz a uma série de conceitos na area da filosofia politica,
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sendo um marco em temas como o decisionismo politico, estado de exce¢ao,
conceito de politico de constituicdo, entre outros.

Apds a exposicdo do debate sobre quem deveria ser o “guardiao” da
constitui¢do feita nos topicos anteriores, é essencial destacar alguns elemen-
tos do pensamento de Schmitt — em especial sua apropriagdio de Hobbes —
para que, por fim, possa-se demarcar alguns pontos reflexivos para a atuali-
dade no ultimo topico.

Schmitt ndo foi um simples teérico da exce¢do, mas alguém que viveu a
excepcionalidade de direitos quando foi preso pelas Forcas Aliadas em 1945.
Nio é demais ressaltar que o interesse de sua teoria, em diversas fases de
seus escritos, estava em reforcar o papel da soberania estatal diante de um
cenario de grave crise politica e econémica, como apontado no tdpico ante-
rior. Sua concepgao sobre o guarda da constituicdo parte, portanto, da com-
preensdo de que o liberalismo estatal leva a um enfraquecimento da tomada
de decisdes politicas tdo essencial em tempos de crise.

Contra a indecisdo e eterno debate dos meios politicos liberais, é que
Schmitt propde que a marca da soberania estd justamente no decisionismo
(MACEDO JUNIOR, 1997, p. 123), que é a antitese do que ele chama de
“hamletismo” do liberalismo. Esse estado de indecisdo (“hamletismo”, “ser
ou nao ser”), de indefini¢ao sobre questdes centrais, é causado pelo engran-
decimento exagerado do Estado de direito que formaliza o interesse politico
humano em regras impessoais.

O Estado liberal tem intima rela¢do com a burocracia que, como des-
creve Weber, esta baseada numa forma de organizagao social através de pro-
cessos que buscam remover a irracionalidade e paixdes pessoais em troca
do formalismo dos processos de decisdo, através de um “desencantamento
do mundo”® A humanidade, por sua vez, ndo é “desencantada”, e a visdo
da soberania da regra legal enfraquece a decisdo politica do povo enquanto
grupamento humano (STRONG, 2005, p. xxii).

Schmitt aponta, entdo, que a decisdo politica esta relacionada com o
conceito de soberania e identidade na democracia. Sobre o primeiro concei-
to, ele menciona que a soberania é a chave para a compreensdo da politica,
sendo que soberana ¢ a agdo de um grupo que se identifica contra outro que
nao possui tais elementos identitarios. Se a estética é definida pela distingdo
entre belo e feio, a politica tem uma distingao propria, que é a categoria entre

10 Para uma compreensdo mais ampla sobre todas as acepgdes desse conceito weberiano, cf. a
obra de Antonio Flavio Pierucci (2003) sobre o tema.
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amigos e inimigos (SCHMITT, 2008b, p. 27-29). Nao se trata de uma ques-
tdo de simples maldade contra outros humanos, mas de sobrevivéncia de
um grupo politicamente diferenciado e identificado. A figura de um Estado
vivido ¢ justamente aquela na qual, através da sua soberania, consegue-se
distinguir os que sdo seus inimigos. Sua for¢a vem da neutralizagdo da forga
de tais inimigos (SCHMITT, 1996b, p. 49).

A primeira oposi¢ao que se poderia fazer a tal concepgao de soberania
é que esta pode ser fonte de descriminagdo e diminui¢do de liberdades. Em
relagdo aos direitos de liberdade numa democracia constitucional, para Sch-
mitt, nao se pressupde que tais liberdades sejam uma carta branca para deso-
bediéncia e declaragao de guerra contra o Estado. Para ser protegida dentro
do corpo politico, uma liberdade deve pressupor a participagdo e limitagido
pelo proprio Estado (SCHMITT, 2008a, p. 207). Sendo assim, nio se pode
conceber a soberania com a existéncia, por exemplo, da condescendéncia
para com um grupo declaradamente inimigo do Estado, mesmo que este
alegue estar protegido pela liberdade de expressao.

O segundo conceito (identidade) esta relacionado a forma de decisdo
politica. Para Schmitt (2008a, p. 239, tradugao e grifos nossos), em sua obra
Constitutional theory, citando Rousseau:

Onde as pessoas como sujeitos do poder de constitui¢do aparecem,
a forma politica do Estado se define pela ideia de uma identidade. A
nagdo estd la. Nao precisa e ndo pode ser representado. Essa ¢ uma
ideia que da aos argumentos frequentemente repetidos de Rousseau
(Contrato social, I11, 15) sua irrefutabilidade democratica. (SCHMITT,
2008a, p. 239, tradugio e grifo nosso)."!

A concepgio de identidade entre o corpo de cidaddos e o seu lider gera
uma concep¢do de poder politico que vai além da representagiao democra-
tica. O fim ultimo da politica deve ser - e aqui comega-se a apontar as liga-
¢des entre Schmitt e Hobbes — a autopreservagdo do corpo politico através
da promogao da seguranga. “Para Hobbes, assim como para Schmitt, o fim
supremo do direito e do maquindrio estatal é seu proprio funcionamento

""" Where the people as the subject of the constitution-making power appear, the political form

of the state defines itself by the idea of an identity. The nation is there. It need not and cannot
be represented. This is an idea that gives Rousseau’s oft-repeated arguments (Contrat social,
I11, 15) their democratic irrefutability
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técnico eficaz e sem fissuras” (PIETRO, 2012, p. 124-125). A politica néo é
um instrumento de representa¢do de grupos fragmentados em busca de re-
conhecimento de direitos. Esse cenario é decorréncia do liberalismo.

Como aponta Horst Bredekamp (1999, p. 255), a nogdo de identidade
politica de Schmitt tem intima ligagdo com a descrigdo do corpo politico na
obra O leviata (HOBBES, 1974, p. 59-61), mais especificamente em seu capi-
tulo 17, para quem a identidade na politica vai além da simples representagao.
Como descreve Hobbes (1974, p. 61), trata-se de um cendrio no qual

todos submetendo assim suas vontades a vontade do representante,
e suas decisoes a sua decisdo. Isto é mais do que consentimento, ou
concordia, ¢ uma verdadeira unidade de todos eles, numa s6 e mesma
pessoa, realizada por um pacto de cada homem com todos os homens,
de um modo que é como se cada homem dissesse a cada homem.

Somente o poder politico fruto da identidade é capaz de garantir a exis-
téncia do corpo politico. As vontades plurais e egoistas que constituem o
estado de natureza é marcado, apds o Contrato Social, por uma dindmica em
que se “possa reduzir suas diversas vontades, por pluralidade de votos, auma
s6 vontade” (HOBBES, 1974, p. 61).

A decisdo politica — e ndo uma concepgdo de direito natural — é o ele-
mento fundante do Estado. A desordem do estado de natureza ¢é alterada
por uma decisdo politica do corpo, ndo por uma ordem juridica anterior.
Schmitt tributa a Hobbes sua visdo de que o liberalismo baseado em direitos
naturais ndo explica a légica da politica, mas é o decisionismo politico que
antecede qualquer constructo juridico (MACEDO JUNIOR, 1997, p. 120).

O Estado moderno, burocrata, liberal, acabou transmigrando concei-
tos teoldgicos para a politica asséptica, sem valores. Por isso que, na visdo de
Schmitt, a falta de uma figura que personifique a autoridade politica faz com
que os instrumentos de poder ndo consigam lidar com a crescente complexi-
dade de interesses opostos.

Uma marca, entdo, da obra schmittiana, como a obra ja citada Teo-
logia politica sugere, é a andlise de modelos politicos através de conceitos
teoldgicos, buscando inspiragédo, especialmente, no modelo catélico de au-
toridade papal (SCHMITT, 1996a). Schmitt entende que o centro de po-
der que torna a igreja um sé corpo é o fato de estar centrada em um sé
pastor. O papa, o vigario de Cristo, ¢ quem identifica a igreja enquanto
ordem diante da desordem da Terra. Ela seria um “complexio oppositorum,
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conseguindo fazer frente as contradi¢des da sociedade, adaptando-se ao
longo do tempo” (ALVES; OLIVEIRA, 2012, p. 241-242).

Enquanto que para liberais deve-se — na esteira de John Locke (2014, p.
157-175) e sua concepgdo de desobediéncia civil — nutrir uma desconfianga
do ente estatal, para Schmitt, com Hobbes, tal postura é totalmente opos-
ta ao conceito de politica. Como aponta John P. McCormick (2016, p. 270),
além do elemento da personalizacao da identidade politica (racionalidade
catolica apontada anteriormente), Schmitt critica o racionalismo liberal
como algo que gera uma desconfianga da esfera politica. Por isso a impor-
tancia da restauragdo da concepgao, quase mitoldgica, da identidade politica
numa pessoa digna de decidir. Afirma McCormick (2016, p. 270, tradugdo e
grifo nossos) sobre esses dois pilares:

Eles [os liberais] insistem em que o Estado é governado por uma racio-
nalidade econdmica que postula um contrato social do qual as partes

individuais podem desertar, mais ou menos por capricho. Ao contrario,
Schmitt afirma que os sujeitos sdo amarrados com mais seguranga ao

Estado soberano por dois outros elementos que prevalecem na filosofia

politica hobbesiana: uma racionalidade juridica quase catolica, que

torna o soberano uma pessoa representativa que equivale a algo muito

mais qualitativo do que a soma total das vontades que o criaram ou

capacitaram; e o elemento irracional do mito, que permite aos indivi-
duos perceberem-se como parte de uma coletividade com uma missao

histérica ou providencial'2.

E a concepgio de soberania e de identidade apresentadas até aqui que
fundamentam a compreensao de Schmitt do soberano como guardido da
constituicdo. Como apontado no topico anterior, se existe uma identidade
politica, e esta se personaliza, é essa voluntas que antecede o direito. Para
garantir, por conseguinte, a fungdo bdsica de seguranca e paz social é que

2 They insist that the state is governed by an economic rationality that posits a social con-
tract from which individual parties may defect, more or less at their whim. On the contrary,
Schmitt asserts that subjects are tethered more securely to the sovereign state by two other
elements that are prevalent in Hobbesian political philosophy: a quasi- Catholic juridical
rationality that renders the sovereign a representative person who amounts to something
much more qualitatively than the sum total of the wills that created or empowered him; and
the irrational element of myth that allows individuals to perceive themselves to be part of a
collectivity with a historical or providential mission.
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Schmitt, assim como Hobbes, entende que o soberano esta fora e acima da
lei. Por isso, entdo, é que a constitui¢do, e o proprio Estado, s6 se mantém
através da decisdo politica soberana a qual pode determinar quando a pro-
pria constitui¢do pode ser limitada, instaurando o estado de excecéo.

E importante que se justifique aqui a razdo de a presente reflexio se
fixar mais em elementos da teoria de Schmitt do que sobre a contribui¢ao de
Kelsen no debate sobre o guardido da constituicdo. Nao se quer dar aqui a
impressao de que a perspectiva que confere a Suprema Corte cumprir a fun-
¢do de guardia seja isenta de criticas, como pode-se apreender do proximo
topico. Por outro lado, é extremamente importante apontar que a identifica-
¢do de Hitler como o guardido da ordem juridica alema feita por Schmitt nao
foi algo automatico e ingénuo. Nem sempre Schmitt foi o filésofo do Terceiro
Reich. Para permanecer utilizando expressdes teoldgicas, ¢ que se escolheu
a alcunha “tentag¢ao hobbesiana” como um dos fatores que podem ter levado
Schmitt & “conversdo” ao nazismo. Antes, porém, de se tratar desse percurso
da desconfianga ao apoio ao regime de Hitler, é importante que se demonstre
melhor o que se quer dizer com “tenta¢do hobbesiana”.

Se a perspectiva hobbesiana, e consequentemente a de Schmitt, se
restringisse a descri¢ao do conceito de politica, num ambito fora da vida
pratica, ndo se poderia falar aqui em “tentagdo”, pois ndo haveria o peri-
go de identificagdo do soberano com alguma figura histérica. Acontece
que se trata de uma teoria politica normativa no sentido que estabelece
da promogao da seguranga e da coer¢do o fim maior do Estado, suas
politicas publicas e regras legais. Para que tal estado de paz se concretize,
¢ necessario que haja uma total obediéncia do cidaddo ao coletivo. En-
quanto a filosofia moderna de Descartes funda a chave da existéncia na
racionalidade através da maxima “penso, logo existo”, Schmitt propoe
que a politica moderna seja guiada pelo principio de “tenho protegio,
logo obede¢o” (MCCORMICK, 2016, p. 272).

A pergunta que surge é saber quais seriam os fundamentos de tal obe-
diéncia. A linguagem hobbesiana nao oferece razdes para obedecer ao Esta-
do além da garantia que este oferece de manutengdo da ordem.

Por isso, caso alguém, egoisticamente, queira negar os termos do con-
trato social anteriormente aderido, Hobbes ndo tem outra solugdo a nao ser
o0 recurso a coer¢ao. Para tanto, Hobbes, no capitulo 15 do Leviatd, apela ao
poder coercitivo que obrigue os individuos a0 cumprimento de seus pactos.
Ou seja, entende que o temor da punigdo deva ser maior que o beneficio do
nio cumprimento contratual (HOBBES, 1974, p. 52-57).

51



52

100 anos da Constituicdo de Weimar

Com efeito, como aponta Alvaro de Vita (2007, p. 123-124), a coesdo
social e a justi¢a para Hobbes possuem suas raizes somente na politica. Ja
que, para ele, a injusti¢a é o ndo cumprimento contratual, ndo apresenta
razdes morais suficientes para convencer o cidaddo de que deve cumprir
os contratos. Na verdade, Hobbes nao acredita que os cidadaos consigam
conviver numa democracia representativa, através do compartilhamento
de valores morais no campo politico. Esse ceticismo na capacidade de
lagos morais entre cidaddos faz com que Hobbes tenha na administragdo
do medo, no uso da coer¢do, o principal mecanismo de manutengio da
ordem. E essa falta de fé nas capacidades humanas que se chama aqui de
“tentacdo hobbesiana”.

A democracia, como se aponta no proximo topico, pressupde a cren-
¢a de que os humanos sdo livres e iguais e de que sdo capazes de se go-
vernarem respeitando tal status, sem a necessidade de reconhecimento
de um soberano fora ou acima do direito. Para Hobbes, nao existem ra-
zOes morais para se obedecer — como a ideia de que somos livres e iguais
-, mas prima pela pura obediéncia como troca da seguranca e da paz.
Afirma Vita (2007, p. 124) que “Hobbes nédo diz que é racional ser moral
(entendendo-se por isso a disposi¢do de cumprir os proprios acordos e
promessas); ele se limita a argumentar que é irracional a conduta injusta
que vai de encontro a lei do soberano”.

A falta de fé na capacidade humana de viver em democracia repre-
sentativa, juntamente com a necessidade de instauragdo de seguranga
e paz em tempos de grave crise econdmica, institucional e politica, le-
vou Schmitt a desenvolver dois momentos na interpretagao do ja citado
artigo 48 da Constituigdo de Weimar: num primeiro momento de des-
confian¢a em relagdo ao movimento nazista; apos, de apoio intelectual
ao Terceiro Reich.

Schmitt, antes de aderir ao nazismo, em 1933, via tal movimento
com desconfianga, assim como suspeitava, de igual modo, do comunis-
mo. Uma concep¢do mais conservadora do artigo 48 foi vista por Sch-
mitt como a chave da manuten¢do da propria constituicio (MACEDO
JUNIOR, 1997, p. 133). Nesse momento, a teoria schmittiana ja tinha no
chefe do Executivo o protetor da Constituicdo de Weimar. Nao se tratava,
entretanto, de uma ditadura ilimitada, de um Estado absolutista, mas
havia, nesse primeiro momento de Schmitt, um forte compromisso de
manuten¢do da ordem constitucional de Weimar. Ele é claro em afir-
mar, sobre o artigo 48, que “esta fora de questdo, particularmente, que a
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Constituigdo possa ser revogada através do artigo 48” (SCHMITT, 2011,
p. 320, tradugdo nossa)*.

A preocupagao em que o presidente do Reich estivesse dentro dos limi-
tes constitucionais nesse momento de seu pensamento € tido notoria que ele
chega afirmar que, uma vez instaurado o estado de excegdo, a limitacao de
direitos deveria seguir a lista prevista no texto constitucional:

O texto do artigo 48, se¢do 2, entdo, fornece uma autorizagio geral para
o presidente do Reich tomar as medidas necessarias, e uma autoridade
especifica para suspender certos direitos fundamentais enumerados. A
limitagdo aplica-se apenas a esta autoriza¢ao especifica: se o presidente
do Reich quiser suspender os direitos fundamentais, ele é limitado por
essa enumeragao. Segue-se que as restrigoes aplicadas pela interpre-
tacdo predominante a se¢do 1 devem ser limitadas. Toda tentativa de
construir limitacoes legais a partir dessa enumeragdo, ndo apenas para
suspensdo, mas para agoes que afetam todos os artigos constitucionais,
a luz desse exame mais detalhado, é uma subregdo [isto é, usurpagdo,
golpe] (SCHMITT, 2011, p. 306, tradugio e grifos nossos)."*

Acontece que os textos legais advindos do regime nazista basica-
mente realizaram o que Schmitt denunciou no excerto acima. Sem pre-
tender ingressar numa analise histérica mais profunda, apés a morte do
presidente Hindenburg, em agosto de 1934, Hitler torna-se presidente e
chanceler e, com isso, o Terceiro Reich é implantado. A ordem juridica
do novo regime, de cunho racista e totalitario, acabou quase que inutili-
zando a Constituicdo de Weimar.

Como apontam Adamo Alves e Marcelo Cattoni de Oliveira (2012, p.
259-260), apos investigacao bibliografica da época, Schmitt passa a defender

3 “There is no question, in particular, that the constitution itself cannot be revoked by means
of Article 48”.

1 “The text of Article 48, section 2 then provides a general authorization for the Reich pre-
sident to take necessary measures, and a specific authority to suspend certain enumerated
fundamental rights. The limitation applies only to that specific authorization: if the Reich
president wants to suspend fundamental rights, he is limited by this enumeration. It follows
that the restrictions applied by the prevailing interpretation to the whole of section 1, must
themselves be limited. Every attempt to construct legal limitations from that enumeration,
not only for suspension, but for actions affecting every constitutional article, in light of this
closer examination is a subreption.”
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o nazismo em revistas especializadas. Ele apontava, por exemplo, que as Leis
de Nuremberg - que implantaram a ditadura racial ariana — eram a Consti-
tui¢do da Liberdade e que os judeus constitufam o inimigo substancial que
colocava em risco a existéncia alema.

Existe certa divergéncia entre autores especializados sobre quais seriam
as razdes de Schmitt para a adesdo ao antissemitismo (ALVES; OLIVEIRA,
2012, p. 261). Ainda que por mera estratégia politica ou puro preconceito, o
fato é que os registros demonstram que a teoria do amigo/inimigo se con-
cretizou em arianos/judeus e a personifica¢ao da identidade politica teve em
Hitler seu antitipo.

Constituicao e crise:
breve reflexao para a atualidade

E inegével que Schmitt, assim como Kelsen, figuram entre as principais
referéncias da teoria politica contemporanea. O debate sobre o guardido da
constituicao é necessario sempre que se apresentam tempos de crise politica.
Faz-se urgente refletir sobre tal debate para que, hodiernamente, possam-se
extrair licdes sem apelos maniqueistas que simplesmente demonizam Sch-
mitt. Realmente é um mistério a capacidade humana de duvidar da propria
humanidade de outros concidaddos em tempo de crise, a ponto de declarar e
sustentar que a salvagdo estatal depende da inferiorizagdo dos inimigos. Em
tempos de crise, o estudo sobre a teoria e vida de Schmitt é essencial e vital.

Como afirmado anteriormente, ndo ha espago, num breve trabalho
como este, para explorar todas as repercussoes do debate Schmitt/Kelsen. A
ideia de controle de constitucionalidade feita pelas supremas cortes ao redor
do mundo, tributaria aos escritos de Kelsen, sendo que este reinventou o
modelo norte-americano, também possui desafios e perplexidades. Poder-
-se-ia apresentar diversas disputas tedricas que visam lidar com o problema
da legitimidade democratica de uma suprema corte diante do seu papel de
controle de constitucionalidade.

Um exemplo de reflexdo do contexto brasileiro é feita por Conra-
do Hiibner Mendes (2008). Inspirado no debate entre Ronald Dworkin e
Jeremy Waldron sobre o papel da suprema corte no contexto de paises da
common law e na contribui¢do de autores brasileiros como Oscar Vilhena
Vieira, Mendes realiza uma critica pertinente ao Supremo Tribunal Federal
(STF) brasileiro: o fato de a Suprema Corte aqui, além de realizar o papel
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de legislador negativo (ao declarar leis inconstitucionais), também realiza o
controle de emendas a constitui¢do.

O desafio de paises que adotam o sistema de jurisdigdo constitucional
através do controle concentrado, como idealizou Kelsen, ¢ lidar justamente
com o problema da autoridade e com a decisdo politica, temas tdo importan-
tes da teoria schmittiana. Sobre o caso brasileiro (no qual o STF realiza con-
trole de emendas a constituicdo) é essencial destacar a reflexdo de Hiibner no
seguinte excerto:

O Poder Judiciario, de fato, é peca fundamental na redemocratizagao
brasileira, ou em qualquer outra democracia. O STF, especialmen-
te, transformou-se em importante arena de resolug¢do de conflitos
entre os principais atores politicos nacionais. No entanto, na cadeia
deciséria, é necessdrio estabelecer uma autoridade tiltima, sob a qual
ndo caiba nenhuma revisdo. Quando se dd ao Judicidrio a possibilida-
de de controlar emendas, ele al¢a essa posi¢do. Nessa circunstincia,
ao contrario de contribuir para a democracia, ele sufoca a decisdo
tomada na principal arena deste regime. [..] E nesse sentido que se
deveria entender a democracia constitucional: aplica-se um freio ao
legislador majoritario e ordinario, mas a soberania permanece com
o povo constituinte, aquele que deliberou no momento da funda¢ao
(MENDES, 2008, p. 184-185, grifos nossos).

O debate sobre o guardido da constituigdo é perene e essencial no con-
texto apresentado por Mendes acima exposto. Parece que é inescapavel o fato
de que a democracia tem dificuldades quando o assunto é decisao politica.
No caso brasileiro, se o povo, através dos seus representantes eleitos, quiser
alterar os termos da constitui¢ao, podem ter um entrave no guardido STF. A
pergunta classica que surge é: Quem vigia o vigilante? Quem ou através de
que procedimento deve-se dar a palavra final sobre questoes politicas?

O presente trabalho ndo tem a minima pretensdo de solucionar tais
problemas. O objetivo central é refletir principalmente sobre caminhos que
nao se deve tomar atualmente. Primeiro, ndo se deve, de forma maniqueista,
rejeitar o valor da contribui¢ao de Schmitt e entender que a proposta de Kel-
sen triunfou e representa a melhor forma de decisdo e manutengdo da ordem
constitucional. Mendes demonstra que é muito facil desvirtuar a fun¢ao de
foro do principio (Dworkin), de guardido dos direitos fundamentais, para
um 6rgao que se arvora de “salvador” da constitui¢do contra o préprio povo.
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O segundo ponto de reflexdo ¢, apos falar de “tentagdo”, “teologia po-
litica”, “salvagdo”, apontar que a democracia exige um tipo de fé, de crenga
contraria ao ceticismo da “tenta¢ao hobbesiana”, principalmente para o Bra-
sil, no qual se vive um clima de crise constitucional e de desconfianga da
representatividade democratica e das instituicoes.

A palavra “democracia”, assim como qualquer palavra escrita, possui
varias acepgoes e ¢ especialmente ambigua. Como apontado no toépico ante-
rior, é possivel pensa-la como tendo por base o pressuposto de que as deci-
sOes estatais sao tomadas por uma vontade que identifique a escolha politi-
ca do povo tomado como uma unidade, de um lado; ou por representantes
das mais diversas ramificagdes sociais que, em busca de consensos politicos,
chegam a decisoes, por outro.

Como assinala Jacques Derrida (2005, p. 103), ao analisar a palavra phdr-
makon no didlogo Fedro de Platdo, “a escritura e a fala sdo, pois, agora, dois
tipos de rastros, dois valores do rastro”. A escrita é instrumento de comunica-
¢do, mas, sem “paternidade”, pode ser usada para fins diversos e, muitas vezes,
contrdrios. Essa é justamente a questdo da ideia de firmaco. A diferenga entre
a droga que salva e a que mata ¢ justamente a dose, 0 meio-termo, a justeza.
Entre o veneno e o remédio estd a medida de humanidade. Mas o fato é que
ambos (veneno e remédio) possuem o mesmo principio ativo.

A concepgio politica hobbesiana de Schmitt deve ser encarada desta
forma: ela possui o valor de esmiugar conceitos dificeis, mas como um
veneno nao pode ser ministrado sob pena de morte do paciente, as con-
cepgdes de Schmitt devem ser colocadas como um veneno perigoso, mas
extremamente util. Diversos autores, como o ja citado Giorgio Agamben
(2004), fizeram de Schmitt um interlocutor necessario. Matthew Specter
(2016) coleciona essa influéncia de Schmitt em autores especialmente de
matriz critica, como Habermas.

Para Specter, a concep¢do de republica de democracia procedimen-
tal de Habermas foi uma espécie de contrafagiao a teoria de Schmitt de
uma nag¢do homogeénea. Nao se trata, em Habermas, de uma homogenei-
dade mitoldgica, ancorada em uma consciéncia de seu passado, mas dia-
légica. Habermas desenvolve suas ideias através de “um engajamento com
argumentos schmittianos que ele considerava uniformemente perigosos”
(SPECTER, 2016, p. 437).

O caminho proposto por Habermas é de uma concep¢ao de politica in-
versa ao padrdo de identificagdo entre os amigos e inimigos do Estado como
forma de fortalecimento deste. Por mais que os sistemas vivos realizem essa
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dinamica imunoldgica de identificagdo e elimina¢ao do “corpo estranho”,
para posterior eliminagdo, as atrocidades do nazismo apontam para o ca-
minho do dever ético-politico de buscar, a0 maximo, a “inclusao do outro”
(HABERMAS, 2002).

Nao se conhece uma forma perfeita de democracia. Acontece que, em
tempos de crise social, econdmica, politica, a tendéncia é que ganhe forca a
“tentagao hobbesiana” de que a salvagdo do Estado passa pela eliminagdo do
inimigo essencial. Quando se trata de corpo social na realidade pds-refor-
ma protestante — na qual a autoridade religiosa e a juridica comegaram a se
desvencilhar progressivamente —, dois fatos sao primordiais levantados por
John Rawls: o fato do pluralismo e o fato da opressao.

Sobre o fato do pluralismo, Rawls (2005, p. xvi) entende que a sociedade
contemporanea nao é marcada somente por um pluralismo de doutrinas —
filosdficas ou religiosas —, mas pelo fato de que tais doutrinas sdo eternamen-
te incompativeis. Por isso, propugna por um liberalismo politico que nao
busque a uniformizagao totalitdria dos cidadaos em todos os niveis (de cren-
¢a, de filiagdo politico-partidaria), mas que se construam valores num nivel
politico em que cada individuo ou associagdo, a partir de suas cosmovisoes,
possam apoiar, formando o que Rawls (2005, p. 38) denomina de consenso
sobreposto (overlapping consensus).

O consenso politico ndo deve ter abrangéncia religiosa ou moral abran-
gente, mas uma natureza moral e valorativa propria. Até porque quando se
idealiza uma sociedade inteira compartilhando uma mesma doutrina abran-
gente, uma s6 cosmovisao, tal coesdo so seria possivel através de um poder
opressivo de um Estado injusto, fato este que Rawls (2005, p. 37) denomina
como o fato da opressdo.

Essa concordia democratica precisa estar ancorada na crenca de que os
cidadéos sdo livres e iguais principalmente na ideia de que ndo existe alguém
iluminado capaz de “salvar” o corpo social. Existe uma linha perigosamente
ténue entre a ideia de “guardido” da constituicao e a de “salvador” da patria.
A “tentagdo hobbesiana” esta em justamente igualar os dois. Foi essa a pos-
tura de Schmitt, descrita no tépico anterior.

A principal reflexdo que se pretende no presente trabalho é demonstrar
que o medo e a falta de esperan¢a geradas por uma crise podem levar ao
apoio de salvadores da patria. Eles, para cumprirem sua missao, colocam-se
acima (fora) do direito e, através da personificagdo da vontade politica do
povo, elegem inimigos primordiais que, uma vez eliminados, salvam o cor-
po politico. Como sacramenta Bobbio (2002, p. 201, grifos nossos):
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Para o crente, Cristo veio salvar o homem do pecado e da morte terrena,
ndo para salvar o mundo, que nao ¢ o seu reino, o mundo com seus
esplendores (o céu estrelado de que falava Kant) e com seus erros (os
terremotos que engolem cidades inteiras, os vendavais que abatem
indiferentemente plantas e casas). Ao longo de toda a histéria que
conhecemos, e por aquilo que até agora sabemos, o homem se salvou
sozinho, quando se salvou, e se condenou sozinho, quando se condenou.

Essa expressdo de Bobbio - salvar-se sozinho — ndo implica na ideia de
que o Estado, para ser democritico, deva exigir de seus cidaddos algum nivel
de ateismo. Tal postura seria também uma forma de opressdo sobre os que
creem. Mas trata-se de um apelo para que nao se conceda poderes politicos
aqueles que prometam que salvardo a coletividade e que, para cumprir tal
fim, precisam fazer uso da violéncia restauradora® através da revogagdo da
constitui¢ao ou da sua inutilizagdo por atos ou leis contrarios, por exemplo,
as liberdades basicas de crenca e de expressao.

Contra a “tentagdo hobbesiana”, que é um ceticismo sobre a capacidade
humana de gerir seus problemas politicos sem a figura do poder suprajuridi-
co, propde-se que, por mais que sejam necessarios guardioes da constituicdo,
que estes ndo se autoproclamem “salvadores da patria”. Salvar-se por si s0,
como afirmado, parece uma postura ateista, mas trata-se do maior ato de fé
que se pode vislumbrar na esfera politica: o da nega¢ao da propria politica
enquanto meio de reden¢ao, mas como meio de gestdo das diferengas crendo
que é possivel discordar e conviver.

Politica como redengao resulta, inexoravelmente, numa busca de iden-
tificagdo dos amigos e rejeigdo dos inimigos. Politica como gestdo pressupde
a adogdo de uma postura de tolerancia, daquilo que Thomas Scanlon (2003,
p. 189) chama de espirito de acomodagdo. Isto ¢, por mais que um grupo
minoritario ndo consiga ter reconhecido juridicamente suas visdes sobre o
mundo, estes ndo podem ser privados, num nivel constitucional, de direitos
basicos como o voto, acesso a cargos publicos, liberdade de expressao, direi-
tos sociais, entre outros.

O estudo sobre a violéncia e salvagdo do corpo politico foi uma das principais contribui¢des

de Walter Benjamim, com quem Schmitt também dialogou. Para uma apresenta¢ao de tal
dialogo, cf. o artigo de Saul Kirschbaum (2002). Por questdes de limitagdes de espago, nio se
pode aprofundar a relagio entre violéncia e restauragido do corpo politico.
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A forga da politica, segundo o autor de Teologia politica, esta na di-
minui¢do dos inimigos e fortalecimento dos amigos. A democracia atual
precisa, entdo, da “teologia antipolitica” cravada na frase de alguém que
foi uma vez considerado o inimigo exemplar dos judeus: “Digo-vos, po-
rém, a vds outros que me ouvis: amai os vossos inimigos, fazei o bem aos
que vos odeiam” (Lucas 6:27).

Consideragoes finais

O presente capitulo buscou abordar criticamente o debate entre Carl
Schmitt e Hans Kelsen sobre a questio de quem deveria ser considerado o
guardido da constitui¢cdo. O objetivo central ndo foi tragar e aprofundar fa-
tos histdricos, muito menos declarar um vencedor em tal debate. Buscou-se
realizar uma breve reflexdo para a atualidade brasileira que se encontra, por
mais que de forma mais suavizada do que a Alemanha durante a Constitui-
¢do de Weimar, inserta em crise das instituicoes democraticas, no relaciona-
mento entre poderes estatais, e de uma forte desconfianca popular quanto a
representatividade dos parlamentares.

Buscando escapar do maniqueismo de demonizar Schmitt e recepcio-
nar acriticamente a ideia de controle de constitucionalidade concentrada na
Suprema Corte de Kelsen, tentou-se extrair a esséncia do conceito de politica
em tal debate. Ambas as visdes possuem vicissitudes. A proposta liberal de
Kelsen tem que lidar com o problema da decisdo politica e da autoridade fi-
nal na democracia, ou seja, qual o limite do controle de constitucionalidade
que nao cerceie a titularidade do poder constituinte do povo.

Ja a proposta de Schmitt foi alvo de maior atengao (dois topicos) por
ter sido, no momento da ascensio do Terceiro Reich, a visio com maior
prestigio. Somente por tal fato é que o estudo sobre a teoria e vida de
Schmitt é essencial e vital.

A palavra “vital” é utilizada justamente porque, assim como os remé-
dios e venenos — que possuem o mesmo principio ativo — podem salvar a
vida ou levar a morte, a concep¢ao hobbesiana de Schmitt encontrou no
Fiihrer aquele que personificou a identidade politica do povo. Ele passou a
ser considerado o verdadeiro guardido nao s6 da ordem constitucional, mas
da prépria nagdo alema através da ocupagao do conhecido “espago vital”.
Ocorre que a salvacdo da na¢ao levou a morte os inimigos, os indesejaveis.
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O episddio historico do totalitarismo nazista e da visao politica de Sch-
mitt devem ser o “veneno” necesséario para a cura do que se chamou aqui da
“tentagao hobbesiana”. Deve-se desconfiar de qualquer movimento ou lider
que prometa salvar a patria através de movimentos politicos que mitiguem
ou tornem ineficazes garantias constitucionais. A politica ndo deve ser vista
como meio de redengdo, mas de gestdo de diferencas e pluralismos que
jamais deixarao de existir.
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Introducao

Os ciclos histdricos e a ciranda da vida, de tempos em tempos, cuidam
de reacender debates e pautar questdes que a fluéncia da civilidade humana
e o0 avan¢o do movimento constitucional pareciam ter superado ou, quando
menos, deveriam ter superado. Trata-se de uma engrenagem dialética da di-
namica das relacdes de poder e tempos presentes de dissensdes em relacao
as formas de governo, nos quais o maniqueismo e a polarizagdo politica “im-
poem” rejeicao e depreciagdo a tudo quanto seja diverso do ponto de vista
comungado. Diante disso, é imperioso considerar que o modelo democra-
tico ainda permanece, a0 menos em seu valor tedrico, como instrumento
de aproximagéo e organizag¢ao social, valendo-se de estruturas destinadas a
promogao da igualdade e da liberdade.
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O ponto central de reflexdo e a necessidade de se tratar de uma democra-
cia economica se da justamente ante a constatagao de que as ditas premissas
democraticas - igualdade e liberdade — ndo se encontram limitadas ao con-
torno de representagdo politica da sociedade. Esse fato revela uma igualdade
meramente formal e promotora de um nivelamento da condigdo juridica sem,
contudo, ser transposta para além dos limites retoricos, dificultando inclusive
a sua concretude. Em verdade, resulta mesmo deletério as pretensoes de um
constitucionalismo sadio um panorama democratico formado por grandes
disfungdes sociais, porque consagra em si mesmo o descrédito das premissas
de igualdade e liberdade que tenham sido fincadas em bases normativas.

As indagacdes sdo, portanto, intuitivas: Como entender a igualdade apre-
goada democraticamente quando, no contexto social, impera a desigualdade?
E a igualdade formal, destinada quase que exclusivamente ao sufrgio uni-
versal, capaz de representar igualdade social? Essas indagagdes, ou melhor, a
tentativa de resposta a elas, promovem a conclusio de que os valores democra-
ticos, quase sempre destinados a tratar das questdes politicas e seus efeitos ju-
ridico-formais, devem ser difundidos também a luz da concretude econémica.
Tal concretude irrompe como instrumento capaz de reverter o formalismo em
realidade e, consequentemente, fortalecendo o modelo democratico.

Assim, a compreensdo dos comandos estabelecidos no bojo da ordem
econdmica no modelo constitucional de um Estado deve possibilitar a iden-
tificagdo do seu carater diretivo e perfeitamente capaz de revelar o anseio
constitucional para a formag¢do de uma democracia econémica. Tal demo-
cracia, por sua vez, se baseia na promogao da tutelada existéncia digna se-
gundo os ditames da justica social. Tais consideragdes sdo ainda mais opor-
tunas por ocasido da celebra¢do do centenario da Constituicdo de Weimar,
permitindo que esta reflexdo coincida, em apanagio desse modelo constitu-
cional pretendido, de uma democracia econémica. Essas constituem as mes-
mas bases do movimento de fortalecimento do constitucionalismo havido
com a Constituicao de Weimar, que revela um verdadeiro salto qualitativo
na estruturagio e fortalecimento de um Estado Social, em verdadeira supe-
ra¢ao do modelo liberal e as inegaveis crises havidas dele.

Democracia

Aristoteles consagrou a famosa frase-conceito de que todo homem é um
ser essencialmente politico, ndo levando em consideragdo o grau ou o campo
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de sua atuagdo, sendo a politica exercida em todos os sentidos da existéncia
humana. E nesse contexto generalista que se desenvolve o espectro social
humano, desde os modelos mais centralizados e autoritarios até as estrutu-
ras que permitem diversificados graus de representatividade e participagéo,
restando para ambas os seus devidos custos sociais. Surge, entdo, o que se
entende por democracia, modelo politico no qual os rumos de determinada
sociedade sdo definidos de forma compartilhada entre todos os elementos
que a compde. Assim, se desenvolve o trago democratico.

Retomando, ainda que de maneira sintetizada, os conceitos centrais des-
se modelo, tem-se que, no aspecto conceitual e epistemoldgico, a palavra de-
mocracia, de origem grega, indica um governo que seja do povo’ ou, nas cele-
bradas palavras de Abraham Lincoln,* um “governo do povo, pelo povo e para
o povo”. Isso significa que, em sua acepgao teorética, passa por sua capacidade
de se autogovernar pelo comando da maioria,” tendo como objetivo a busca
pelo bem comum. Tal fato, por si sd, considera a supremacia do interesse pu-
blico sobre o privado e se realiza em um contexto participativo e fiscalizatorio,
que tera por propdsito o atendimento aqueles a quem se representa.

Estruturalmente, e em rela¢ao aos valores e principios ditos democra-
ticos, os topicos a serem pingados se relacionam com a compreensdo de que
a decisdao da maioria é soberana. Estabelecem também que todos possuem
igualdade perante a lei; que havera livre-arbitrio de escolha, voto, conscién-
cia, pensamento, etc. Esses elementos, dirigidos pelos principios consagra-
dores da soberania, impdem que a vontade da maioria prevalega, bem como
a participagao direta ou indireta, com o qual o titular do poder decide, direta
ou indiretamente, os rumos da sociedade.

Centralizado a tudo isso encontra-se o elemento “povo”, razao da
existéncia do modelo democriatico, do qual emerge o poder politico e para
onde se direciona. Olvidar essa circunstancia é o mesmo que negar a pro-
pria existéncia da democracia, uma vez que nio se produz um modelo de-
mocratico, ou assim ndo se deveria denomina-lo, que néo seja oriundo e
destinado ao povo.

Do grego, demos (povo) + kratia ou kratos (governo).
4 Abraham Lincoln foi o 16° presidente dos Estados Unidos da América.

E importante esclarecer que o comando da maioria nio serd traduzido como ditadura desta
sobre as minorias. Pelo contrdrio, uma estrutura democrdtica, muito embora centrada no
mencionado valor, deve prestigiar e abranger a maioria em sua coordenagio, sob pena de
fugir aos seus propdsitos.
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Vai dai a importancia de que o modelo de participagao coletiva nao
tenha como propdsito o sufocamento das minorias vencidas, mas alcance-
-as de maneira a atendé-las dentro das suas possibilidades, respeitadas as
decisdes tomadas pela maioria. E, portanto, a democracia uma forma de re-
gime politico que admite a participagdo direta ou indireta da populagdo no
processo decisorio, bem como a sua influéncia na gestdo do Estado, o qual
encontra-se consubstanciado em principios e valores indispensaveis ao seu
escorreito funcionamento.

Outro valor indispensavel a consideracdo na estrutura de um mo-
delo democratico de governo ¢ a nogdo de territério,® pois se trata do am-
biente no qual se desenvolvera o modelo de governo participativo. Isso
implica na necessidade de ser considerada a multiplicidade e diversidade
de correntes havidas, que, a par das linhas descritivas do modelo de-
mocratico, merecem ser compreendidas e, na medida do possivel, har-
monizadas. Tem-se, com isso, a inten¢do de se fortalecer a estrutura de
comando estabelecida, em total prestigio aos principios e fundamentos
proprios da estrutura democratica.

Uma decorréncia 6bvia da estruturacdo democratica até aqui apre-
sentada’ é o surgimento do eixo politico como elemento unificador do
cenario de diversidade e multiplicidade de pensamentos que abriga o ter-
ritério. Tal eixo serd utilizado para promover a unidade das agdes em
atos importantes e que tenham como objetivo manter os habitantes do
respectivo territdrio em harmonia social. Em outras palavras, na estrutu-
ra democratica, na qual a participacdo e a soberania popular sao centrais,
a unidade de um territério abarcado pela inafastavel diversidade somente
se faz por meio da politica.

Por essa razdo, a estrutura democratica, aqui fundamentada pela so-
berania popular, deve ser considerada a partir de instrumentos que possi-
bilitem ao povo - seu titular — o seu exercicio. Nao bastando possibilita-lo
a escolha de seus representantes, mas ¢ necessario que este seja partici-
pante das decisdes também de maneira direta. Isso se vé, por exemplo, no

6 O elemento territdorio, utilizado como identificagdo entre o homem e determinada
sociedade, ¢ de crucial importancia para o escorreito desenvolvimento de um Estado
democratico. Isso porque sua relevancia ndo se da apenas pelos contornos geograficos,
mas sim sociais-demograficos.

7 Com estrutura principioldgica; o povo como elemento e o territorio em consideragao.
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plebiscito, referendo e iniciativa popular,® nos quais a politica novamente
atua como instrumento harmonizag¢ao desse processo.

Aprofundando ainda mais o conceito, deve-se considerar a teoria fixa-
da por Hermann Heller (2001, p. 199-211). Segundo esse autor, a unidade de
decisdo sobre um territorio é o que permite a compreensao da esséncia da
politica como o equilibrio dialético de uma multiplicidade e de uma diver-
sidade infinita de agdes sociais — que sdo implantadas em todas as direcoes
- com a finalidade de formar uma unidade organizadora e organizada.

E nessa esteira, entdo, que se passa a compreender que a politica, tida
como o instrumento de promogdo da unidade no territério democratico, se
aperfeicoa quando se une a um comando central. Tal comando, por sua vez,
se compreende como Estado, encarregado de estabelecer medidas capazes de
preservar a unidade alcangada pela politica.

O Estado, assim, possui o papel de indicacao e preservacao da unidade
em determinado territorio, sendo primordial ndo s6 a preservacao da socie-
dade a que se destina, mas sobretudo a existéncia do proprio homem, um ser
social como forma de autopreservagao. Logo, toda politica consiste na orga-
nizagdo e na manutengdo dessa unidade social sobre determinado territdrio,
a qual se da pela atuacao do Estado em seu favor.

Naio é por outra razdo que a politica pode ser compreendida como ine-
rente a0 homem em sociedade, ja que aperfeicoa suas necessidades e anseios,
inclusive, como fator de sobrevivéncia. Tem-se assim, que a necessidade de
unidade no processo politico torna-se indispensavel quando se identifica a
expansdo da civilizagdo e da divisdao do trabalho, sendo que as relagoes se
tornam muito mais complexas e carregam como consequéncia a necessidade
de ordem politica, oriunda de um comando central. Esse comando ¢é aqui en-
tendido como Estado, o qual possui competéncias cada dia mais abrangentes
e necessarias a existéncia social, ja que toda politica consiste na organizagao
e na manuten¢ao dessa unidade (HELLER, 2001, p. 199-211).

E novamente no cenario de multiplicidade e diversidade que se instala
o desafio do eixo politico do modelo democratico, o qual langa ao Estado
— orgdo que deve atuar na promogao da unidade - a incumbeéncia de trazer
pacificacdo e igualdade dentro de relagdes aparentemente desiguais. E
justamente na busca de tais propdsitos que se divide a teoria relacionada ao

8 No Brasil, tais comandos encontram-se previstos no artigo 14, incisos I a I1I da Constituigao
da Republica e regulamentados pela Lei n® 9.709/98.
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tema, uma vez que diferentes sdo os entendimentos em torno dos mecanis-
mos disponiveis para a consecug¢ao desses objetivos.

Instala-se, nesse contexto, relevante debate em relacio a teoria encam-
pada por Carl Schmitt (1993, p. 223, 226-228 apud BERCOVICI, 2005) e di-
vergida por Hermann Heller. Schmitt entende que a unidade da estrutura
democratica social é conquistada a alto custo, motivo pelo qual a sua ma-
nutengdo estard condicionada a teoria que nomeou como “amigo/inimigo”.

Com essa premissa, ele defende que uma sociedade que nao se encontra
disposta a eliminar o perturbador, interno ou externo, da sua unidade, esta
basicamente negando a politica. Em outras palavras, um Estado que nao se
encontra disposto a reagir fortemente contra os que abalem a sua unidade
estara fadado a autodestrui¢ao, pois nao haveria de se conceber um modelo
democratico que nao prestigie, a todo custo, a unidade territorial e social.

Destaca-se ainda do pensamento de Schmitt que, para ele, a igualdade
substancial deve ser preservada em relagdo a liberdade, sendo a igualdade
democratica discriminatdria a ponto de esclarecer quem sdo os inimigos da
unidade territorial. Esse ponto, por 6bvio, possui tragos de repudia aos “dife-
rentes”, ndo obstante tenha sido negada, é salutar destacar que o préprio au-
tor encampa a teoria que relaciona homogeneidade social com pureza racial
(SCHMITT, 1993, p. 223, 226-228 apud BERCOVICI, 2005).

Esse, contudo, nio é o entendimento de Hermann Heller (2001, p. 199-
211) sobre o tema, segundo o qual a distin¢do “amigo/inimigo” de Schmitt
¢ circular na medida em que adota um discurso politico como justificativa.
No entanto, suas medidas em nada guardam relagdo com o conceito de po-
litica; pelo contrario, a ele se antagoniza. A razao disso ¢ que a mdxima de
“meus amigos sdo seus amigos e seus inimigos devem ser meus inimigos” nao
considera a esfera da formagdo da unidade, dentro do Estado, como sendo
politico, isto ¢, harmonizador.

Néo sé por isso, acompanhando Hermann Heller (2001, p. 199-211),
entende-se que a partir da conjectura social e global em que os Estados
atualmente encontram-se imersos, seria temeraria a ado¢ao de postura se-
melhante a defendida por Carl Schmitt. Seu entendimento desconsidera os
elementos diplomaticos e amistosos que, essencialmente, estao afetos a poli-
tica, sendo que sua concepgao vem de cortesia (polis) e ndo de guerra (pole-
mos), ndo obstante a origem comum da raiz linguistica dos dois termos.

Ademais, como ja se afirmou anteriormente, o processo dindmico da
sociedade atual imprime ao Estado, por meio da politica, a necessidade de
uma atuag¢do mais eficaz como um instrumento de produ¢do de unidade na
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multiplicidade de seus elementos. Tal operag¢ao, a luz da teoria estabelecida
por Carl Schmitt, ndo se demonstra razoavelmente sustentavel tanto no as-
pecto social, mas sobretudo no campo econoémico.

Entende-se que a politica é instrumento necessario ao Estado para que,
ocupado do papel central de forma¢do e manuten¢ido da unidade, promova
e preserve a harmonia social. Portanto, nega-la, no tocante a sua esséncia,
corresponde, ao contrario do que defende Carl Schmitt, & autodestrui¢ao
nao s6 da sociedade, mas da propria vida humana, como ja defendido acima.

Suponhamos, no entanto, que fosse possivel realmente trazer todas as
agdes politicas para a distingdo “amigo/inimigo”. Assim, o inimigo viria a
significar aqui “na sua propria existéncia e, em um sentido particularmente
forte, esse outro ser estrangeiro” que deve ser repelido ou combatido e, even-
tualmente, aniquilado para preservar o modo de vida de acordo com nosso
proprio ser. Somente assim, portanto, o nascimento e a existéncia de unida-
de politica seria algo eminentemente apolitico (HELLER, 2001, p. 199-211).

Portanto, se em um modelo de Estado democratico, no qual o po-
der pertenca ao povo e deva ser exercido por esse, a democracia deve ser
um sistema de unificagdo de vontades e de prestigio as igualdades. Por
essa razao, todo representante democratico deve sempre ser nomeado e
demitido direta ou indiretamente pelo povo, e a ele e a sua vontade per-
manece legalmente vinculado, ndo obstante a autonomia de seu poder
de decisdo representativa.

Democracia politica
e homogeneidade social

Intrinseco ao conceito de democracia fixado acima, tem-se o valor
da igualdade como indispenséavel a consecu¢do do modelo democratico
aplicado. Afinal, é ele que confere ressonancia de suas a¢des, uma vez que
considera cada um dos elementos envolvidos socialmente iguais entre si,
sem que haja distin¢do formal com relagdo aos seus anseios perante o
modo de governo.

Contudo, é imperioso considerar que, para a ocorréncia plena dos an-
seios democraticos, outros fatores devem ser considerados além da igualdade
formal que se busca prestigiar. De outra forma, se anularia o real sentido da
sua existéncia, ja que a ideia de igualdade estd intrinsicamente relacionada
ao conceito de democracia moderna (BERCOVICI, 2005, p. 2-14).
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Por essa razdo, ¢ igualmente necessaria a fluidez da estrutura demo-
cratica, a homogeneidade social que deve ser perseguida pelo Estado. Con-
siderando-se que o modelo democratico pende de uma unidade politica
que deve ser estruturada das camadas mais baixas até as camadas mais
altas da sociedade, deve existir um determinado grau de homogeneidade
social dentro de tal conformagao. So isso é capaz de possibilitar a forma-
¢do da unidade politica em um ambiente cada vez mais caracterizado pela
multiplicidade de pensamento.

Por isso, a efetividade, desde as menores até as maiores decisdes em torno
da representatividade, pende de um certo grau de homogeneidade social que
consequentemente implicard em maior estabilidade do cargo dos representan-
tes. Esse, por exemplo, tem sido um dos problemas experimentados pelo Brasil
em sua estrutura politica, que, diante das suas diversas desigualdades sociais,
tem enfrentado grande turbuléncia no tocante ao seu sistema democratico,
que, como consequéncia, desestabilizam os seus representantes.

Para Hermann Heller (2001, p. 199-211), a dificil entrega dos gover-
nos de coalizdo, sua curta duracio, assim como sua falta de eficicia, sdo
os sintomas mais evidentes de uma homogeneidade social insuficiente e,
portanto, sinais de crise muito preocupantes nos modelos democraticos. No
entanto, ele ressalta também que a homogeneidade social ndo pode nunca
significar a aboli¢do da estrutura necessariamente antagonica da sociedade.
Uma comunidade pacifica e sem oposi¢des, uma sociedade sem dominagao,
pode fazer sentido no plano espiritual, mas como objetivo politico constitui
uma desnaturalizagao tanto da esfera religiosa quanto da esfera politica.

A afirmagdo acima, contudo, nio encerra as compreensdes necessarias.
Em vez disso, ela objetiva justamente, dentro das linhas pragmaticas a que
se destina, a estabelecer conexdo com um nivel de homogeneidade que va de
encontro com estruturas que, no dmbito do cotidiano, impliquem em gritan-
te ou antagonica falta de homogeneidade social.

Logo, a homogeneidade social, atuando como instrumento de valida-
¢do e efetivagao da democracia, deve ser sempre posta no contexto de que
diversas camadas da sociedade, distintas entre si, encontram-se conectadas
por um senso comunitério e comum, capaz de prescindir das diferencas na-
turais havidas entre essas.

Tomando como exemplo o Brasil, sdo indiscutiveis os avangos em rela-
¢d0 a busca da homogeneidade no campo politico, considerado o plano juri-
dico-formal. Introduziu-se o sufragio universal em repulsa ao voto anterior-
mente censitario. Além disso, adotou-se diversas medidas que possibilitaram
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o exercicio da capacidade passiva eleitoral indistintamente, utilizando-se a
democracia politica com o objetivo de oferecer a cada um dos membros do
Estado a igualdade de oportunidades para influenciar a organizagdo da uni-
dade politica através da nomeac¢ao de representantes.

Entretanto, ao se pontuar a igualdade formal atingida no ambito juri-
dico-formal da politica, que possibilitou a todos os mesmos acessos no pro-
cesso democratico, é que se vai notar barreiras formadas pela auséncia de
homogeneidade social. Essa situagao pode resultar em desigualdade ainda
mais radical, servindo a democracia meramente formal em uma forma de
ditadura da classe dominante.

Consideremos, por exemplo, que o proletariado tome conhecimen-
to dessa discrepéncia e, saiba, além disso, que ndo s6 todas as rodas das
fabricas, mas também todas as rodas do Estado param se o seu brago qui-
ser. Nesse caso, ele sd respeitara a forma democratica da luta das classes
em duas condigdes: se ela lhe garantir certas perspectivas de sucesso ou
se o proletariado for capaz de descobrir um fundamento espiritual-moral
e uma necessidade histdrica para a atual situagao das relagoes de poder
(HELLER, 2001, p. 199-211).

Concordando com a premissa estabelecida por Heller de que a demo-
cracia politica formal é capaz de produzir efeitos catastréficos em um am-
biente de auséncia de homogeneidade social, discorda-se apenas no tocante
as condigdes em que a classe dominada se sujeitaria a essa. Isso porque, na
constatagao com relagao a desigualdade entre as classes, entende-se que
ndo haveria condigdo espiritual ou moral capaz de ensejar a sujei¢do desta
para com aquela que ndo passasse necessariamente pela equalizagdo das
possibilidades cotidianas.

Nesse ponto, parece acertado concluir que a ameaga que corre a de-
mocracia politica pela disparidade econémica das classes pode ser atenua-
da - embora nunca definitivamente — por uma homogeneidade das con-
ven¢Oes em uso na vida cotidiana, como é o caso, em certa medida, na
Suica e nos Estados Unidos.’

®  “Nos Estados Unidos, a igualdade politica estd intimamente relacionada a ideia de freedom

from desperate conditions, ou seja, ninguém pode ser privado de protecdo, alimentagdo ou
saude, pois estaria sendo privado da sua propria cidadania. Embora nao se defenda a igualdade
econdmica, a igualdade de oportunidades (rouger equality of opportunity) deve ser garantida
pelo Governo, especialmente no setor da educagao, fundamental para a formagao dos cidadaos
em uma democracia deliberativa.” Cf. Sunstein (1997, p. 137-140 apud BERCOVICI, 2005).

73



74

100 anos da Constituicdo de Weimar

Assim, quanto mais as relagdes no cotidiano enfatizam as diferen-
¢as econdmicas, como na educagdo e no acesso aos bens de consumo, tais
como vestuario e alimentagdo, mais deficitaria se torna a homogeneidade
social e, como consequéncia, a democracia e a politica que utiliza para for-
magdo de unidade. Em outras palavras, ndo ha como almejar da politica e
do Estado a atuagdo como um instrumento de formagdo de unidade, sem
que antes se resolva a auséncia de homogeneidade social, a qual sera cada
vez mais atenuada quando o acesso aos frutos da vida cotidiana for cada
vez mais igualitdrio.

E importante ressaltar que o que se defende nio ¢ a criminalizacio dos
lucros e da utiliza¢ao da propriedade privada com liberdade, inclusive por
serem esses valores inerentes ao modelo econdmico capitalista. No entanto,
0 que se prega ¢ a elevacdo das condicoes gerais, de modo que ao abastado
ndo haja grandes distingdes entre o que ele, com seus recursos, possa ter
acesso, como ao outro, nio tdo bem estabelecido economicamente.

Relacionando a definigao ja consagrada por Celso Furtado (1992, p.
38), verifica-se que o conceito de homogeneizagdo social nao toca, neces-
sariamente, a uniformiza¢ao dos padroes de vida. Antes disso, diz respei-
to aos membros de uma sociedade, que satisfazem de forma apropriada
as necessidades de alimentagio, vestuario, moradia, acesso a educagio e
ao lazer e a um minimo de bens culturais. Isto é, o que se defende pelo
nivelamento das condi¢des da vida cotidiana como forma de efetivagiao
democratica é a elevagdo das condigdes gerais de vida, e ndo o rebaixa-
mento para nivelar por baixo.

Enquanto se achar normal que uns estudem em estruturas refrigeradas
e com acesso as atuais e avangadas tecnologias, enquanto outros nem sequer
tém um teto para se abrigarem do sol ou uma cadeira para sentar enquanto
estudam, cada vez mais distante se estara da homogeneidade social, instru-
mento, esse sim, capaz provocar unidade politica desde as esferas mais bai-
xas até as mais altas, como ja ressaltado.

Destaca-se ainda, no contexto de uma homogeneidade social levada a
efeito em bases de uma democracia econdmica, as disparidades antropolo-
gicas entre brancos e negros, bem como entre proletariado e empresariado,
nas quais a defesa de uma inferioridade original nao pode passar desperce-
bidamente pelo Estado. Tal é um comportamento totalmente adverso aos
seus objetivos, competindo a esse incluir respectiva luta no ambito de equa-
lizagdo da vida cotidiana, utilizando-se, portanto, de instrumentos, além da
politica, para preservagdo social.
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Nesse sentido, porém, Heller adverte no tocante ao uso da religido para
fins meramente politicos, uma vez que é notorio o poder desta em provocar
a consciéncia e o sentimento de comunidade entre os cidadaos, integrando
classes sob um mesmo propdsito e provocando homogeneidade. Entretanto,
quando viciada e inescrupulosa, a sua utiliza¢ao se transforma para fins po-
liticos, pois retira do povo o fendmeno religioso e subjuga a fé, valor tao de-
feso socialmente, a interesses privados, revelando-se uma blasfémia religiosa
e uma estupidez politica.

Portanto, a busca pela homogeneidade social ¢ um elemento a ser per-
seguido democraticamente, pois é a partir dela que os valores igualitarios
que permeiam o senso democratico passam a existir. Esses valores ndo estao
restritos apenas a uma igualdade juridico-formal dirigida ao aspecto politico,
devendo, assim, surtir os seus efeitos aos demais ramos da vida civil, equali-
zando a vida cotidiana da sociedade e provocando uma conformagao demo-
cratica mais consolidada e estruturada. Por essa razdo, se defende, e por ai
caminham as considera¢des aqui propostas, a expansiao da democracia para
além dos rincoes da esfera politica. Sob tal seara, a igualdade que perpassa os
valores democraticos resultara aplicada apenas no aspecto formal.

No entanto, uma sociedade democratica deve considerar igualmente a
existéncia dos seus valores sob os aspectos econdmicos, tornando, portanto,
efetivamente iguais em todos os seus termos os cidadaos que a ela pertencem.
No mesmo sentido, falho é o Estado que reputa ser democratico unicamen-
te por conceder aos seus membros igualdade formal-politica. Essa deve ser,
porém, apenas uma das facetas de um Estado democritico, o qual replicara
seus ideais também no campo social e economico.

Democracia economica

Considerar a ressonancia da democracia sob o campo econémico reve-
la a indispensavel necessidade de se considerar o legado deixado por Weimar
no bojo da sua Constituicdo. Foi somente a partir da Primeira Republica
Alema que o Estado passou a se ocupar de promover valores democraticos
também em relacdo a seara da atividade econdmica.

Essa dita inovagdo comportou verdadeira mudanca de paradigma do
Estado em relagdo ao aspecto procedimental, ndo se limitando a ser um ins-
trumento de defesa dos direitos e garantias fundamentais do individuo, mas
imputando a esse o dever de agir positivamente por meio de medidas ativas.
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Como bem destaca Gilberto Bercovici (2005, p. 2-14), citando Gerhard Lei-
bholz, a democracia ndo pode também ser entendida apenas como técnica de
representagdo e de legislagdo, como mera técnica juridica.

Por isso, influenciada por dois outros movimentos constitucionais de
especial relevancia,'® Weimar inovou ao atribuir prote¢des a valoriza¢ao do
trabalho, ao estabelecer fungdo social a propriedade privada e ao tornar o
Estado protetor e fomentador de direitos, em vez de mero opressor. Inovou
também ao criar os conselhos de empresa, com a participa¢ao de emprega-
dores e empregados, servindo como instrumentos para se alcangar a demo-
cracia também a seara econdmica.

Foi nesse contexto que se deu o trabalho, por exemplo, de Hugo Sin-
zheimer (1875-1945), erudito jurista e politico cujo trabalho tinha uma
influéncia direta e altamente significativa sobre o direito do trabalho e
constitui¢do da Republica de Weimar. Sinzheimer chegou inclusive a ser
considerado o pai do Direito do Trabalho aleméo, tendo em seus escritos
académicos desenvolvido diversas das ideias que sustentaram o Direito
alemdo (RUTH, 2011, p. 57-68).

O legado dos estudos e propostas de Sinzheimer é presente em diver-
sos pontos do Direito do Trabalho alemao, tais como o sistema de “canais
duplos” com clara influéncia dos “conselhos dos trabalhadores”. Tais con-
selhos, incentivados por Sinzheimer, em que, devido a atuagdo central de
trabalhadores como soldados na revolugéo, fora-lhes creditada grande forga
politica e, por consequéncia, buscar por representagdo. Contudo, a rela¢do
entre democracia politica e democracia econdémica que se propde neste capi-
tulo vem a partir do reconhecimento do trabalhador como um ser humano
subordinado ao seu empregador e, por tal razdo, sujeito aos seus ditames
inclusive no aspecto social (RUTH, 2011, p. 57-68).

De acordo com Sinzheimer (1976 apud RUTH, 2011, p. 57-68), a origem
da subordinagdo do trabalhador se da por ocasido de pertencer ao emprega-
dor a propriedade dos meios de produgao. Para viver e trabalhar, o traba-
lhador se encontra integralmente dependente do empregador, uma vez que
pertence a esse os meios de se viver e trabalhar.

10 A constitui¢do do México e a da Russia, ambas de 1917, atribuiram natureza de direito fun-

damental a direitos trabalhistas (limitagdo jornada de trabalho, desemprego, prote¢iao ma-
ternidade, idade minima para admissao, trabalho noturno, hipossuficiéncia do trabalhador),
prestigiando, outrossim, liberdades individuais e direitos politicos.
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Nio obstante o conceito que extrai de tal premissa, é importante no-
vamente esclarecer que os textos de Sinzheimer encontram-se permeados
pela cultura pds-Primeira Guerra Mundial, na qual a Alemanha, derrota-
da, se via envolta na reconstrucdo do seu Estado. Entretanto, é imperioso se
considerar o valor contido na assertiva disposta, que passa a considerar o
trabalhador como ser humano, dotado assim de direitos e deveres, mas que
igualmente ao que se prestigia sob o efeito da democracia, dotado de liberda-
de e igualdade na relagdo havida.

Em outras palavras, totalmente vinculado ao empregador - aqui enten-
dido de maneira generalista para ambas as partes — encontra-se o sustento e
a propria sobrevivéncia do trabalhador, posto que pertencente ao “proprieta-
rio”"! os meios de vida desse. Por isso, Sinzheimer afirma que ha uma relag¢ao
de subordinagdo entre as partes, nao apenas sob o enfoque contratual ou
legal, mas de propria vida, razdo pela qual entende ser indispensavel haver
reconhecido o humanismo sob essa.

Ruth Dukes (2011, p. 57-68) complementa que, tendo concordado em rea-
lizar trabalhos em troca de saldrios, o trabalhador permaneceu sob o controle
do empregador cujo “direito de comando” é inerente a propriedade do capital.
Ou seja, o trabalhador passa a ser considerado propriedade do empregador,
seu detentor, sendo que, nas democracias liberais, essa domina¢ao do traba-
lhador como property se faz obscurecida pela nogao de liberdade contratual.
Em tal condigdo, ndo ha grandes obstaculos aos pactos entre pessoas juridicas,
sendo cada um ser portador de direitos legais e capacidade legal.

Outro, porém, é o cendrio que se vislumbra quando sdo aplicados va-
lores inerentes a uma democracia econémica, que perpassa aspectos mera-
mente formais. Em tal contexto, a aludida subordina¢do do trabalhador em
relagdo ao seu empregador é reconhecida de forma que se adotem medidas a
fim de torna-lo verdadeiramente livre nessa relacio, estabelecendo-se limites
ao exercicio do poder inerente a propriedade privada. Essa é a tarefa primor-
dial, defendida por Sinzheimer, acerca do direito do trabalho: “Libertar o
trabalhador e, assim, efetuar sua transformacdo, em lei, de pessoa juridica a
pessoa humana” (RUTH, 2011, p. 57-68).

Em uma democracia econdmica, a liberdade dos agentes sociais deve
ser resguardada a ponto de promover a liberdade dos hipossuficientes no
tocante as condigdes sociais e cotidianas a que estardo submetidos e, a0 mes-
mo tempo, para participar da formagéo de tais condigdes. Esse é o objetivo a

' Nomenclatura atribuida por Sinzheimer na relagio entre empregado e empregador.
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ser alcancado. Cabe, contudo, a estrutura maxima normativa disposta pelo
Estado circular tal valor. Tal qual se identifica em uma constitui¢ao politica
a proclamacao de valores democraticos, refere-se igualmente a uma consti-
tuicdo de caracteristica econdmica, promover principios relacionados a de-
mocracia que atinge também a seara econdmica da sociedade.

A razdo da interven¢do do Estado na economia deve ser no sentido de
promover e incentivar seus valores perante a economia e, por meio dele, pro-
mover os propdsitos a que se destina. Assim, deve atuar, inclusive de forma
diretiva, como um garantidor de politicas e meios que visem proteger os
individuos contra o abuso do poder econémico, elemento sempre combatido
quando ser reconhece a subordinagao havida entre os agentes sociais.

Assim como a constitui¢do politica serviu para limitar o poder do
rei sobre seus assuntos, consultando as pessoas como cidaddos, entdo
a constitui¢cdo economica,"” signo de uma democracia econdmica, ser-
vira para limitar o poder econémico. Os hipossuficientes dessa relagao
constituiriam como algo diferente de commodities, mas sim como seres
humanos, ou como defendido Sinzheimer, como “cidadaos trabalhistas’
(RUTH, 2011, p. 57-68).

No Brasil, os valores em torno da democracia econdmica passaram a
ser tratados de maneira melhor estruturada a partir da Constituicao de 1988,
quando promulgou-se uma estrutura constitucional voltada ao prestigio da
democracia e da cidadania. Nesse sentido, nao foi diferente no tocante a or-
dem economica, que fixou, no bojo do artigo 170 (BRASIL, 1988), a busca
pela valorizagdo do trabalho e da existéncia digna segundo os ditames da
justica social, entre outros. E certo, porém, que a conformagio pragmatica
de tais valores se demonstra cada dia mais dificultosa, visto que demanda do
Estado um papel regulador da atividade econdmica que se impde diante do
interesse privado, muitas vezes defeso dentro de um plano politico excluden-
te do plano de Estado.

A disposicao pela valorizagdo do trabalho e da existéncia digna, se-
gundo os ditames da justiga social, como fundamentos da ordem econdmi-
ca, traduz valor ja devidamente insculpido como fundamental ao Estado

>

2 A expressdo “constituicdo econdmica” destina-se exclusivamente pelo fator de tratamento
do texto constitucional ao ordenamento econémico. Em outras palavras, ao Estado adotar no
ambito do seu texto constitucional aspectos relacionados a regéncia da atividade econémica,
impondo-lhe determinada ordem, ha premente interagdo entre aspectos juridicos e econdomi-
cos, denominado por Constituigdo Econémica.
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brasileiro (art. 1°). No entanto, a repeticdo deste como norteador também da
ordem economica demonstra ndo sé a unidade do texto constitucional, mas
sobretudo a importancia dada, pelo menos no campo teérico constitucional,
ao proposito da intervengao do Estado no dominio econdmico, o qual devera
servir a promog¢ao de uma democracia também econdmica.

Uma dificuldade, porém, se impde ao tentar identificar-se a exatiddo
dos limites em torno de tais valores, porque tratam-se de aspectos aparen-
temente subjetivos e de alcance abstrato. No entanto, sob a baliza da demo-
cracia dirigida também aos aspectos econdmicos, que garante o bem-estar
social, a valorizagdo humana nas relagdes de trabalho e a supremacia do in-
teresse coletivo sobre o privado, a busca por esses se fara possivel. Por essa
razdo, competird ao Estado, observando tais comandos, positivar as relagoes
sob tal fundamento.

E inegavel que a globalizagdo do capital e a liberalizagdo dos mercados
produziram mudancas significativas no trabalho e nas relagdes de trabalho,
desde o tempo em que Sinzheimer delineou sua teoria. Entretanto, também
¢ indiscutivel que os elementos de sua escrita mantém sua relevancia e sua
utilidade, sobretudo nos dias atuais, em que as crises econdmicas geram a
precarizacdo das relagdes de trabalho, retomando tragos da subordina¢ao
anteriormente combatida.

Como ja destacado por Ruth Dukes (2011, p. 57-68), sem controle de-
mocratico, a economia colapsa em sua forma de mercado. O trabalho volta
a ser entendido como uma mercadoria, e os baixos salarios e as condicoes
de trabalho precarias sao entendidos como medidas racionais de reducgio
de custos e de competitividade interna e internacional. E justamente nesse
ponto que se instala de forma agravada a divergéncia havida entre os eixos
politico econdmico da democracia, pois confrontam-se no sentido de exigir
a regulacao da economia pela democracia, enquanto a vertente economica,
aqui ameagada pela interferéncia democratica, intensifica a sua busca por
mais poder politico (BERCOVICI, 2005, p. 2-14).

E temerério o custo social de tais propostas, porque passam a des-
considerar o cidaddo como um ser humano na relagdo laboral. Ele é
tornado novamente uma mercadoria e submetido aos ditames anterior-
mente combatidos, sem que isso implique, necessariamente, no aumento
da eficiéncia ou produtividade econdmica, a qual encontra-se atrelada a
diversos outros fatores.
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Consideracoes finais

Democracia se constréi além de aspectos juridico-formais, destinados
apenas a tratar das questdes politicas, mas sim por meio de uma democracia
que toque igualmente o campo econdmico, promovendo igualdade nas rela-
¢Oes sociais e cotidianas. Com isso, provoca-se maior homogeneidade social,
fator de extrema relevincia para a consecu¢ao dos anseios democraticos de
liberdade e igualdade.

Considera-se também que a democracia, em seu sentido mais abran-
gente, aqui entendida tanto politica quanto economica, fortalece a tensao vi-
vida entre o Estado brasileiro e a superagdo do subdesenvolvimento'™ nacio-
nal. Dessa maneira, ela possibilita um maior direcionamento das politicas de
Estado a serem implementadas e, por consequéncia, reduzem a disparidade
vivida a esfera ordinaria, possibilitando a almejada justica social, a qual se
faz por meio de uma estrutura democratica pluralizada.
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Introducao

A Constitui¢do de Weimar, promulgada em 1919, logo apds o término
da Primeira Guerra Mundial, instituiu a Primeira Reputblica Alema e esta-
beleceu uma democracia social, contemplando, entre outros institutos, os
direitos sociais. O texto constitucional alemao, que completa cem anos em
2019, esta dividido em duas partes: a primeira trata da organizagdo do Es-
tado; a segunda apresenta a declara¢do dos direitos e deveres fundamentais,
entre os quais estdo inseridos os direitos sociais.
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A proposta e a implementagao dos direitos de ordem social na Consti-
tuicdo Alema em 1919 eram bastante inovadoras e propunham um caminho
coerente para alcancar a unidade democratica (AUD, 2008, p. 338), pratica-
mente destruida com a derrota da Alemanha na Primeira Guerra Mundial.
Entre os direitos sociais instituidos pela Constituicdo de Weimar, podem ser
citados a educacdo, a saude, a prote¢do a infincia, a protecdo a maternidade,
o trabalho, a habitacdo, a fun¢ao social da propriedade e a previdéncia social.

Historicamente, os direitos sociais inserem-se entre os denominados
direitos de segunda dimenséo, e somente no contexto do século XX passa-
ram a ser previstos na maioria das constitui¢oes, consagrando o que a dou-
trina chama de igualdade material, em contraposi¢ao a igualdade meramen-
te formal dos direitos de primeira dimensdao (REMEDIO; NUNES, 2018, p.
132). Os direitos de segunda dimensao sdo direitos de crédito do individuo
em relagao a coletividade, como o direito ao trabalho, a satide e a educagio,
tendo como sujeito passivo o Estado (LAFER, 2006, p. 127).

A Constituicao de Weimar influenciou em grande parte as consti-
tuicdes de outros paises, que também passaram a adotar a prote¢do dos
direitos sociais, inclusive com a incorpora¢ao da fun¢do social a nogdo
de propriedade. O direito de propriedade, com o advento dos direitos
sociais, deixou de ter carater absoluto, passando a estar atrelado a fungao
social da propriedade.

A presente pesquisa tem por objeto analisar a influéncia da Consti-
tuicdo de Weimar de 1919 nas constitui¢des brasileiras de 1934, 1937, 1967,
1967 e 1988, relativamente aos direitos sociais instituidos pela Constituigdo
Alemad, com foco na fungio social da propriedade. O método utilizado é o
dedutivo, com fundamentagao histdrica, tendo como base da pesquisa a le-
gislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia.

O direito de propriedade
e a funcao social da propriedade

O conceito de propriedade é bastante variavel no decorrer da histdria,
ora sendo focado em seu carater coletivo ou publico, ora sendo enfatizado em
seu aspecto individual ou privado, dependendo do periodo considerado. Se-
gundo André Ramos Tavares (2015, p. 551), encaminhou-se historicamente

“de uma concepgao coletiva da propriedade, considerada como bem comum
de todos, para a ideia de um direito individual e absoluto até se alcangar a
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concepgao atual de que, embora assegurada individualmente, a propriedade
devera atender a sua fungéo social”.

E importante observar que o modelo histdrico liberal de Estado toma a
propriedade como direito absoluto da validade do respectivo ordenamento
juridico, sendo a propriedade vista como manifestagdo interna do individuo
(GROSSI, 1992). A Idade Contemporanea marcou a ampliagdo da protecéo e
amparo juridico e legal ao direito da propriedade, tornando referido direito
objeto de protegdo do Estado.

O direito de propriedade é nodular a anatomia e a fisiologia do Estado,
bem como de toda a base juridica da sociedade. Possui status constitucional,
porque “ndo é mero direito individual, de natureza privada, e sim uma insti-
tuigdo juridica que encontra amparo num complexo de normas constitucio-
nais relativas a propriedade” (BULOS, 2017, p. 626).

Em relagdo ao conceito, para Clovis Bevilaqua (2003, p. 127), a proprie-
dade corresponde ao poder assegurado pelo grupo social a utilizagao dos
bens da visa fisica e moral. A propriedade, segundo Washington de Barros
Monteiro (2012, p. 99), “é a parte nuclear ou central dos direitos reais, que
pressupdem, necessariamente, o direito de propriedade, do qual sdo modi-
ficagdes ou limitagoes, ao passo que o direito de propriedade pode existir
independentemente de outro direito real em particular”.

Todavia, da mesma forma como ocorre em relagdo a integralidade dos
direitos fundamentais, a propriedade ndo possui carater absoluto, pois esta
limitada, entre outros aspectos, a sua fungdo social. Como expressado pelo
Ministro Ricardo Lewandowski quando do julgamento do Recurso Extraor-
dindrio 638.491-PR pelo Supremo Tribunal Federal, depois das revolucdes
do inicio do século passado, da Constituicao de Weimar de 1919 e da Cons-
tituigdo Mexicana de 1917, foi introduzido um novo conceito, que é exata-
mente a fungdo social da propriedade, ou seja, a propriedade deve ser usada
no sentido social, em prol do bem comum (BRASIL, 2017).

A fungéo social da propriedade corresponde “a destinagdo economi-
camente util da propriedade, em nome do interesse publico”, tendo como
objetivo “otimizar o uso da propriedade, de sorte que nao possa ser utilizada
em detrimento do progresso e da satisfagdo da comunidade” (BULOS, 2017,
p. 627). Na doutrina, assevera Dallari (2011, p. 22) que o texto constitucional
de 1988 contemplou a garantia concernente ao direito de propriedade “um-
bilicalmente atada ao cumprimento da sua fungao social”.

A funcgio social, enquanto requisito dado pela propria ordem juri-
dica, corresponde ao fundamento para o reconhecimento e a garantia do
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direito de propriedade em sua plenitude (TAVARES, 2015, p. 560). Ao
tratar da politica urbana, dispoe o artigo 182, § 2°, da Lei Maior Brasilei-
ra de 1988, que “a propriedade urbana cumpre sua fun¢io social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenacgao da cidade expressas no
plano diretor” (BRASIL, 1988).

Ao dispor sobre a politica agricola e fundiaria, estatui o artigo 186
da Constitui¢ao Federal de 1988 que a fun¢ao social é cumprida quando a
propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de
exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: “I - aproveitamento
racional e adequado; II - utilizagdo adequada dos recursos naturais dispo-
niveis e preservacao do meio ambiente; III - observancia das disposi¢coes
que regulam as relagdes de trabalho; IV - exploragdo que favorega o bem-
-estar dos proprietarios e dos trabalhadores” (BRASIL, 1988).

O principio da fun¢do social da propriedade condena seja dado a ela
uma concepgao absoluta, em que haveria o direito de usar, gozar e tirar
todo o proveito de uma coisa, de modo puramente egoistico, sem levar
em consideragdo o interesse alheiro e particularmente o interesse da so-
ciedade. Embora a Constitui¢ao ndo negue o direito exclusivo do dono
sobre a coisa, ela exige que seu uso seja condicionado ao bem-estar geral
(FERREIRA FILHO, 2009, p. 361).

De acordo com Cunha Janior (2009, p. 690), o direito de proprieda-
de, seja material ou imaterial, é garantido pela Constitui¢ao Federal (art. 5°,
XXII) e, embora seja um importante direito individual, esta condicionado ao
bem-estar da comunidade, na medida em que devera atender a sua fun¢ao
social (art. 50, XXIII).

No Brasil, a Constituigdo Federal de 1988 assegura o direito de proprie-
dade como regra geral (art. 5°, XII). Todavia, a propriedade devera atender a
sua fungéo social (arts. 5°, XXIII, e 170, inciso III), e seu desrespeito implica
na sujeicao a diversas sangoes, entre as quais a desapropriagdo-sangao, que
pode ser urbana ou rural (arts. 182, § 4°, e 184).

A desapropriacdo-san¢do urbana ou desapropriacdo sancionatoria ur-
bana esta prevista no art. 182, § 4°, da Lei Maior, sendo cabivel, a critério do
municipio, em razdo do ndo cumprimento da fungdo social da propriedade,
relativamente ao “imdvel urbano nao edificado, subutilizado ou nio utiliza-
do, com pagamento mediante titulos da divida publica com prazo de resgate
de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor
real da indenizagéo e os juros legais” (REMEDIO, 2018, p. 586).
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A desapropriagdo-sang¢ao rural ou desapropriagdo sancionatoria ru-
ral estd contemplada no artigo 184 da Constituicdo Federal, sendo ad-
missivel a critério da Unido, “por interesse social, para fins de reforma
agraria, do imdvel rural que nao esteja cumprindo sua fungdo social, me-
diante prévia e justa indenizagdo em titulos da divida agraria, com clau-
sula de preservagdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos”
(REMEDIO, 2018, p. 586).

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Medida Cautelar na Agao
Direta de Inconstitucionalidade n. 2.213-DF, destacou o carater relativo ao
direito de propriedade com énfase a sua fungao social, nos seguintes termos:

O direito de propriedade ndo se reveste de carater absoluto, eis que,
sobre ele, pesa grave hipoteca social, a significar que, descumprida a
funcédo social que lhe é inerente (CF, art. 5°, XXIII), legitimar-se-a a
intervengdo estatal na esfera dominial privada, observados, contudo,
para esse efeito, os limites, as formas e os procedimentos fixados na
propria Constituigdo da Republica. — O acesso a terra, a solugao dos
conflitos sociais, o aproveitamento racional e adequado do imdvel
rural, a utiliza¢do apropriada dos recursos naturais disponiveis e a
preservacdo do meio ambiente constituem elementos de realizagao
da fungdo social da propriedade. A desapropriacio, nesse contexto
- enquanto san¢io constitucional imponivel ao descumprimento da
fungdo social da propriedade - reflete importante instrumento des-
tinado a dar consequéncia aos compromissos assumidos pelo Estado
na ordem econdmica e social (BRASIL, 2004).

A importancia do principio da fun¢ao social da propriedade néo sé
no Brasil, mas também no mundo contemporaneo, é inconteste. A respei-
to, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo
Gonet Branco fazem referéncia ao artigo 14.2 da Constitui¢do da Ale-
manha, norma essa que dispde que “a propriedade obriga”. Para os auto-
res, o texto constitucional alemao, sem sombra de duvida, corresponde
a um postulado que configura “a mais radical contraposi¢do ao dogma
individualista que reputava sagrado o direito de propriedade e assegu-
rava ao seu titular, em termos absolutos, o poder de usar, gozar e dispor
dos seus bens, sem nenhuma preocupacio de cardater social” (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008, p. 1.356).
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A constituicao de Weimar
de 1919 e o estado social de direito

As Revolugdes Liberais do século XVIII deram origem ao que passou a
ser denominado como Estado Liberal de Direito, sendo que a liberdade era
seu principal lema. O objetivo primordial buscado pelo Estado Liberal era a
liberdade dos individuos, ainda que também fosse dada importancia para a
positivagao de outros direitos (REMEDIO; BERTOLOTTI, 2017, p. 27).

Coube ao Direito instituir e organizar o Poder e, na mesma esteira, disci-
plinar sua atuagio, tomando sempre o cuidado para que o Poder nio avancasse
sobre a liberdade e os demais direitos do homem. O Estado Liberal de Direito,
quando de seu advento, caracterizou-se pelo reconhecimento de que o Poder é
limitado por um Direito Superior, no caso o Direito Natural, que ndo pode ser
por ele alterado, tendo como regra a autonomia da conduta individual, direito
esse garantido pela Constituicdo e que, em ultima instancia, destina-se a limi-
tar o poder e a proteger a liberdade (FERREIRA FILHO, 1997).

Enio Moraes da Silva (2005, p. 224), depois de destacar a importancia
da Constituigdo Francesa de 1848 em prol do social, assevera que:

Outras duas cartas politicas ficaram conhecidas por esse pioneirismo
em prol do Social: a Constituigdo Mexicana de 1917, que anteciparia
determinados direitos sociais; e, em especial, a Constituicdo Alema
de Weimar (1919), que instituiria um novo parametro para o Estado,
marcado pelo Espirito social, introduzindo importantes elementos
para o avanco de direitos relativos a educacéo, propriedade, trabalho,

Previdéncia Social, etc.

O Estado Social, sob influéncia da Constituigdo Mexicana de 1917 e da
Constituicdo de Weimar de 1919 (sendo a Carta de Weimar objeto especifico
da presente pesquisa), altera o formato institucionalidade pelo Estado Libe-
ral, representando uma transformac¢ao superestrutural pela qual o Estado
Liberal passou (BONAVIDES, 2013, p. 184).

Embora a Constitui¢ao Mexicana de 1917 tenha sido a pioneira na im-
plementagdo dos direitos sociais, foi a Carta de Weimar de 1919 que teve um
carater marcante para a cultura ocidental, simbolizando o moderno consti-
tucionalismo, com foco nos direitos sociais e no estabelecimento do denomi-
nado Estado Social de Direito (DONADELI; CANAVEZ, 2014).
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Weimar, cidade da Saxdnia, foi o palco da institui¢do da Primeira Re-
publica Alema em 1919, na sequéncia da Primeira Grande Guerra Mundial,
ocorrida entre 1914 e 1918, que levou ao colapso da civilizacao alema. A
Constitui¢cdo de Weimar, de 1919, buscou estabelecer uma democracia social,
com a inclusdo de dispositivos normativos sobre a ordem econémica e social,
a familia, a educa¢do e a cultura, e a fungdo social da propriedade (BONA-
VIDES, 1991). Segundo Fabio Konder Comparato (s.d.):

O Estado da democracia social, cujas linhas-mestras ja haviam sido
tragadas pela Constituigao Mexicana de 1917, adquiriu na Alemanha
de 1919 uma estrutura mais elaborada, que veio a ser retomada em
varios paises apos o tragico interregno nazi-fascista e a Segunda Guerra
Mundial. A democracia social representou efetivamente, até o final do
século XX, a melhor defesa da dignidade humana, ao complementar
os direitos civis e politicos — que o sistema comunista negava — com
os direitos econdmicos e sociais, ignorados pelo liberal-capitalismo.

A Constitui¢ao Alema de 1919 contém estrutura dualista: a organi-
zagdo do Estado ¢ tratada na primeira parte da constitui¢do; na segunda
parte é apresentada a declaragao dos direitos e deveres fundamentais, com
a inclusdo de direitos de contetido social em acréscimo as liberdades indi-
viduais classicas.

O titulo IV da Constituicdo, inserido na segunda parte do texto cons-
titucional de Weimar, dispde sobre a vida econdmica (arts. 151/165), desta-
cando, entre outros institutos, a garantia da propriedade privada (art. 153), o
direito a sucessdo (art. 154), a func¢ao social da propriedade e o direito a habi-
tagdo (art. 155), a coletiviza¢do dos meios de produgéo (art. 156), a prote¢do
ao trabalho (art. 157), a cria¢ao do sistema de seguranga social (art. 160) e a
livre negociagdo de salarios e condigdes do trabalho (art. 165).

No que se refere ao objeto especifico da presente pesquisa, a proprie-
dade, antes considerada em sua triplice dimensdo caracteristica (usar, gozar
e abusar), com a Constitui¢ao de Weimar passa também a obrigar, sendo
dotada de uma funcéo social (art. 163, alinea 22). O uso da propriedade deve
visar o interesse geral (art. 153), sendo admissivel a repartigdo das terras (art.
155) e possivel a socializacdo de empresas (art. 156).

Os direitos individuais, que tradicionalmente se caracterizam como
direitos de defesa contra o Estado (seu objeto é uma abstengdo do Esta-
do, um non facere), distinguem-se dos direitos sociais basicamente em
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relagdo ao seu objeto (que consiste numa prestagao positiva em beneficio
do individuo, um facere).

Os direitos sociais surgiram na tentativa de solucionar profunda crise
de desigualdade social instalada no mundo ap6s a Primeira Guerra Mun-
dial. Assentados no principio da solidariedade humana, foram algados a ca-
tegorias juridicas concretizadoras dos postulados da justica social, embora
dependentes de execugao de politicas publicas voltadas a garantir amparo e
protecao aos hipossuficientes. Em suma, os direitos sociais

sdo aquelas posigoes juridicas que credenciam o individuo a exigir do
Estado uma postura ativa, no sentido de que este coloque a disposi¢ao
daquele, [sic] prestagdes de natureza juridica ou material, considera-
das necessarias para implementar as condi¢des faticas que permitam
o efetivo exercicio das liberdades fundamentais e que possibilitam
realizar a igualizagdo de situagdes sociais desiguais, proporcionando
melhores condigoes de vida aos desprovidos de recursos materiais
(CUNHA JUNIOR, 2009, p. 715).

Conforme Fabio Konder Comparato (s.d.), os direitos sociais tém por
objeto “uma atividade positiva do Estado, pois o direito a educagio, a saude,
ao trabalho, a previdéncia social e outros do mesmo género sé se realizam
por meio de politicas publicas, isto é, programas de a¢ao governamental”.
Nao apenas os individuos, mas também os grupos sociais passam a exigir dos
poderes publicos uma orientagao determinada na politica de investimentos e
distribuicao de bens.

Os direitos sociais, segundo José Afonso da Silva (2015, p. 288-289),
como dimensao dos direitos fundamentais do homem, “sdo prestacdes po-
sitivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em
normas constitucionais, que possibilitam melhores condicdes de vida aos
mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagao de situagdes sociais
desiguais”, ou seja, sao direitos que se ligam ao direito de igualdade.

Para Alexandre de Moraes (2017, p. 209), os direitos sociais sdo “di-
reitos fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadeiras liber-
dades positivas, de observancia obrigatdria em um Estado Social de Direito,
tendo por finalidade a melhoria de condi¢des de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizagao da igualdade social”, sendo consagrados, no Brasil,
como fundamentos do Estado Democratico, conforme artigo 1°, inciso IV,
da Constituicdo Federal.
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André Ramos Tavares (2015, p. 705) sustenta que os direitos sociais,
como direitos de segunda dimensdo, visam a oferecer os meios materiais
imprescindiveis a efetivagao dos direitos individuais e “exigem do Poder Pu-
blico uma atuac¢ao positiva, uma forma atuante de Estado na implementa¢ao
da igualdade social dos hipossuficientes.”

Todavia, é importante destacar que os direitos sociais inserem-se entre
os direitos subjetivos, ou seja, podem ser implementados judicialmente, caso
necessario. Nesse sentido, de acordo com Cristina Queiroz (2006, p. 143), “os
direitos fundamentais sociais sao ‘direitos subjetivos’ sempre que possam ser
feitos valer a justica, isto é, desde que possam ser accionados judicialmente
a requerimento do respectivo titular”. A justiciabilidade dos direitos funda-
mentais, entre os quais os direitos sociais, pode ser entendida como

a possibilidade de o titular do direito reclamar perante um juiz ou
tribunal o cumprimento das obrigagdes que derivam desse direito.
Neste sentido, ser titular de um direito subjetivo significa deter um
poder juridico reconhecido pelo direito objetivo, isto ¢, deter o poder
de participar na criagdo de uma norma juridica individual por inter-
médio de uma acgdo especifica em justi¢a, designadamente através de
reclamacio ou queixa (QUEIROZ, 2006, p. 149).

Na atualidade, ndo se deve desconsiderar, em relagdo aos direitos so-
ciais, que “a utilizagdo de instrumentos de tutelas coletivas, nesses casos,
favorece a ampliagdo do acesso a justica e fomenta a justica distributiva, es-
pecialmente no ambito dos direitos fundamentais sociais, de sorte que a uti-
lizagdo do processo subjetivo deve ser residual” (COELHO, 2017, p. 143).

Embora a Constituigdo de Weimar tenha vigorado apenas entre 1919 e
1933, sua influéncia nas constituigdes modernas foi enorme, especialmente
em face dos direitos sociais nela instituidos. A func¢ao social da propriedade
foi prevista expressamente no artigo 153 da Constituicdo de Weimar, além
do fato de o dispositivo constitucional estabelecer também limitagdo ao di-
reito de propriedade pela lei (BERCOVICI, 2003).

Em relacio a sua importancia, a Constituicao de Weimar de 1919 mo-
tivou, influenciou e conformou a elaboragao de constituigdes que por todo
o mundo passaram “a sistematizar, em seus textos, disposi¢oes pertinentes
aos direitos econdmicos e sociais dos individuos, bem assim relativas a
maneira como deve atuar o Estado na implementa¢ao de tais garantias”
(PINHEIRO, 2006, p. 121-122).
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Influéncia da Constituicao
de Weimar nas constituicoes
brasileiras de 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988

A primeira constituicdo brasileira a inserir um titulo sobre a or-
dem econOmica e social foi a Carta de 1934, sob influéncia da Consti-
tuicio de Weimar 1919, o que continuou a ser exercitado nas consti-
tuicOes brasileiras subsequentes (SILVA, 2015, p. 287). A Constituicdo
Brasileira de 1934 foi substancialmente influenciada pela Constitui¢ao
de Weimar, inclusive por ter inserido em seu corpo os direitos sociais,
e por ter realizado expressiva mudanca em relacdo a concepc¢ao de pro-
priedade em seu art. 113, n. 17.

A Lei Maior de 1934 ¢ a primeira constitui¢do brasileira a enunciar
dois novos titulos, um denominado “Da ordem econdmica e social” (ti-
tulo IV, arts. 115 a 143), e outro chamado “Da familia, da educacio e da
cultura” (titulo V, arts. 144 a 158), evidenciando a mudanca constitucio-
nal no sentido de estabelecer juridicamente uma democracia social.

Segundo Orlando Soares (1990, p. 60-61), a Constituicdo de 1934 intro-
duziu no Brasil

um capitulo especial sobre a ordem econdmica e social, suscitando a
problematica da interveng¢ao do Estado no setor privado da economia,
através do exercicio do poder de policia, meio de agiliza¢do dessa in-
tervenc¢ao, como conjunto de limita¢des impostas pela administra¢ao
publica a atividade dos individuos, em beneficio do bem comum e da

subsisténcia do Estado.

A Carta de 1934, a par de assumir teses e solu¢des da Constituicdo de
1891, “rompeu com a tradi¢do até entdo existente, porque, sepultando a ve-
lha democracia liberal, instituiu a democracia social, cujo paradigma era a
Constitui¢cdo de Weimar” (BASTOS, 2001, p. 119).

De acordo com Pinto Ferreira, a Constituicdo de 1934 sofreu decisiva
influéncia da Constituicao de Weimar, sendo um reflexo sul-americano dela,
“catalogando-se o0 nosso regime nido mais como uma democracia liberal, e
sim como uma democracia social, com a poderosa ampliacao da atividade
do governo no campo econdmico”. Para o autor:
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A justica do trabalho, o saldrio minimo, a nacionalizagao das empre-
sas, a limitagdo de lucros, a fun¢io social da propriedade privada, o
sindicalismo, a representagéo profissional no Congresso, o intervencio-
nismo estatal, em suma, as grandes bases da democracia social, foram
instituidas, guardando-se, em certas variantes, no mais, o modelo
constitucional de 1891 (FERREIRA, 1971, p. 111-112).

De acordo com Dirley da Cunha Junior (2009, p. 493-494), a Carta de
1934, ao lado dos classicos direitos de defesa, ou seja, direitos civis e poli-
ticos, sob forte influéncia da Constituicio de Weimar de 1919, reconheceu
os direitos sociais e economicos em titulo dedicado a ordem econdmica e
social (titulo IV) e em titulo dedicado a familia, educagéo e cultura (titulo
V), consagrando no Brasil um regime de democracia social. A socializagao
implantada no Brasil em 1934, sob a influéncia da Constitui¢ao de Weimar,
perdurou nas constituigdes brasileiras seguintes, consagrando-se um Estado
preocupado com o bem-estar social.

Sem duvida, é inequivoca a influéncia da Constituicio de Weimar no
que se refere de forma geral aos direitos sociais, e no que concerne especifi-
camente ao direito de propriedade e a sua fungao social, ndo s6 na Carta de
1934, mas também nas constitui¢des brasileiras que a sucederam, ou seja, aos
textos constitucionais de 1937 (art. 122, n. 14), 1946 (art. 147 e paragrafos),
1967 (art. 157, III) e 1988 (arts. 5°, XXIII, e 170, III).

Nesse sentido, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937
assegurou aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais o direito a liber-
dade, a seguranca individual e a propriedade (art. 122, caput). O direito de
propriedade foi assegurado pela Lei Maior de 1937, salvo desapropriagdo por
necessidade ou utilidade ptblica, mediante indenizagao prévia, sendo ainda
estabelecido que seu contetido e limites seriam definidos nas leis que lhe re-
gularem o exercicio (art. 122, n. 14). Também dispos a constitui¢ao que o uso
dos direitos e garantias previstos no art. 122 tinha por limite o bem publico,
as necessidades da defesa, do bem-estar, da paz e da ordem coletiva, bem
como as exigéncias da seguranca da nagao e do Estado (art. 123).

A Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 1946 assegurou aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direi-
tos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade
(art. 141, caput), sendo garantido o direito de propriedade, salvo o caso de
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social,
mediante prévia e justa indenizagdo em dinheiro (art. 141, § 16). Ao tratar
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da ordem econdmica e social, a Lei Maior de 1946 estabeleceu que o uso da
propriedade estaria condicionado ao bem-estar social, podendo a lei, desde
que observados os ditames constitucionais, promover a justa distribui¢do da
propriedade, com igual oportunidade para todos (art. 147, caput).

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1967, ao dispor
sobre os direitos e garantias individuais, assegurou o direito de proprieda-
de aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais (art. 150, caput). O
direito de propriedade foi garantido pela Lei Maior de 1967, salvo o caso de
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica ou por interesse social,
mediante prévia e justa indeniza¢ao em dinheiro (art. 150, § 22). Ao tratar
da ordem econdmica e social, a Constitui¢ao de 1967 estatuiu que a ordem
econdmica tem por fim realizar a justica social, com base em diversos princi-
pios, entre os quais o principio da func¢ao social da propriedade (art. 157, III).

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 contempla
de forma ampla os direitos sociais, tendo-os inserido no capitulo II (deno-
minado “Dos direitos sociais”) de seu titulo II (intitulado dos “Direitos e
garantias fundamentais”).

Inserem-se entre os direitos sociais previstos na Constituicdo Federal
de 1988 a educacao, a satde, a alimenta¢do, o trabalho, a moradia, o trans-
porte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢ao a maternidade
e a infancia, e a assisténcia aos desamparados, todos na forma da prépria
constituicao (art. 6°).

A Lei Maior Brasileira de 1988 assegura o direito de propriedade, ao
dispor sobre os direitos e garantias fundamentais, estabelecendo que é ga-
rantido o direito de propriedade (art. 5°, XXII) e que a propriedade atendera
a sua fungdo social (art. 22, XXIII). Além disso, ao estatuir que a ordem
econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre inicia-
tiva, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados, entre outros, o principio da fungdo social da
propriedade (art. 170, III).

Portanto, nos termos da Constitui¢ao Federal de 1988, para que o direi-
to de propriedade seja garantido, é imprescindivel que a propriedade venha
a cumprir sua fun¢ao social (arts. 5°, XXII e XXIII, e 170, III). Tal fung¢do
social, como antes visto, foi prevista na Constituicio de Weimar de 1919 e
nas constituicdes brasileiras promulgadas a partir da Carta de 1934.

Inserida no artigo 5°, XXII e XXIII, e artigo 170, II e II1, a fungao social
produz expressiva “mudanga no conteudo do direito de propriedade, que
passou a ter ndo mais apenas composi¢do privada, mas também publica, em
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que o patrimonio individual deixou de ser o nucleo principal de prote¢do do
ordenamento juridico e a dignidade da pessoa humana passou a nortear o
direito de propriedade” (REMEDIO; NUNES, 2018, p. 135).

Consideracoes finais

O Estado Liberal de Direito surge, dentre outros fatores, em decorrén-
cia das Revolugdes Liberais do século XVIII, rompendo com o modelo de
Estado absolutista, tendo como principal lema e objetivo a liberdade do in-
dividuo e o controle do poder do Estado.No inicio do século XX, principal-
mente sob influéncia da Constitui¢do Mexicana de 1917 e da Constitui¢ao
de Weimar de 1919, surge no 4mbito constitucional o denominado Estado
Social de Direito, com destaque dado aos direitos sociais. A Constitui¢ao de
Weimar, promulgada em 1919, instituiu a Primeira Republica Alema e esta-
beleceu uma democracia social, com énfase a instituicdo dos direitos sociais.

O texto constitucional alemao, que completa cem anos em 2019, foi
dividido em duas partes, uma tratando da organizac¢ao do Estado, e outra
apresentando a declaragdo dos direitos e deveres fundamentais, entre os
quais os direitos sociais. Entre os direitos sociais instituidos pela Constitui-
¢do de Weimar estdo a educagdo, a satde, a protecao a infincia, a prote¢iao
a maternidade, o trabalho, a habitacdo, a fun¢ao social da propriedade e a
previdéncia social.

Os direitos sociais, historicamente enquadrados entre os denominados
direitos de segunda dimenséao, como direitos de crédito do individuo em re-
lagdo a coletividade, atualmente integram a maioria das constitui¢es, con-
sagrando a igualdade material entre os individuos, em contraposigdo a igual-
dade meramente formal caracterizadora dos direitos de primeira dimenséo.

A Constitui¢ao de Weimar influenciou em grande parte as constitui-
¢Oes de outros paises, que passaram a adotar a protecao dos direitos sociais
nela contemplados, inclusive em relagdo a incorporagdo da fung¢ao social
ao direito de propriedade. O direito de propriedade, com o advento dos
direitos sociais, deixou de ter carater absoluto e passou a estar atrelado a
sua fungdo social.

A Constituigdo Brasileira de 1934 foi sensivelmente influenciada pela
Constituicdo de Weimar de 1919, em especial em relagdo a adogdo dos direi-
tos sociais instituidos pela Constituicdo Alema, inclusive no que se refere a
func¢ao social da propriedade. Assim, a Carta Brasileira de 1934, inspirada
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na Constituigdo de Weimar, reconheceu os direitos sociais e econdmicos em
titulo dedicado a ordem econdmica e social (titulo IV) e em titulo dedicado
a familia, educagdo e cultura (titulo V), consagrando no Brasil um regime
de democracia social.

O mesmo se verificou em relagdo as constituigdes brasileiras que suce-
deram a Carta de 1934, sempre preservando a consagragao do Estado com a
preocupagao com o bem-estar social, através da previsdo dos direitos sociais.
Nesse sentido, é inequivoca a influéncia da Constituicao de Weimar no que
se refere aos direitos sociais e especificamente ao direito de propriedade e a
sua fungdo social, nas constitui¢cdes brasileiras subsequentes a de 1934, ou
seja, aos textos constitucionais de 1937 (art. 122, n. 14), 1946 (art. 147 e para-
grafos), 1967 (art. 157, III) e 1988 (arts. 5°, XXIII, e 170, III).

O presente estudo conclui que a Constituicdo de Weimar de 1919,
um dos marcos da instituicdo do Estado Social de Direito nos Estados mo-
dernos, influenciou expressivamente a Constitui¢ao Brasileira de 1934, em
especial em relagdo a institui¢do no sistema brasileiro dos denominados di-
reitos sociais, inclusive em relagao a fungdo social da propriedade, objeto
especifico da presente pesquisa, influéncia essa também exercida em relagdo
as demais constituicoes brasileiras que a sucederam, ou seja, as constituicoes
de 1937, 1946, 1967 e 1988.
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Introducao

Em 11 de agosto de 1919, a Constituicdo de Weimar entrava em cena,
assumindo seu lugar na histéria das na¢des como resultado do esfor¢o de
estudiosos do direito e do trabalho do parlamento alemao. Embora inova-
dora em outros temas, a exemplo do estabelecimento da “regra da igualdade
juridica entre marido e mulher (art. 119)” “pela primeira vez” no “direito
ocidental” (COMPARATO, 2003, p. 190), a referida Lei Suprema trouxe
como contribuicdo mais importante para o constitucionalismo comparado
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a veiculagdo sistémica de conjunto de direitos sociais, outorgando-lhes funda-
mentalidade em relagdo ao ordenamento juridico aleméao de ento.’

Para os estudiosos do direito brasileiro, importa analisar a Constitui-
¢d0 de Weimar no contexto da evolugdo histdrica do constitucionalismo pa-
trio, uma vez que a Constituinte de 1933 abeberou-se do Texto Magno ger-
manico para a elaboragdo da Constituicao getulista de 1934. Isso aconteceu
principalmente quanto a inser¢do e posicionamento sistémico dos direitos
sociais ou prestacionais no ordenamento nacional, vindo a servir de inspira-
¢do para todas as constitui¢oes brasileiras que lhe sdo posteriores.

Porque a atual Constitui¢ao do Brasil foi indiretamente influenciada
pela Constitui¢do de Weimar,* o objetivo deste capitulo é realizar uma ana-
lise comparativa dos direitos sociais basilares plasmados naqueles textos su-
premos. Isso é feito a partir da compreensdo do contexto historico em que
as referidas leis fundamentais se inserem, marcado por caracteristicas co-
muns, a exemplo de crise socioecondmica e dificuldade de auferimento de

’  Nao se nega a precedéncia cronoldgica da constituigdo mexicana de 1917 quanto a cons-
titucionalizagdo dos direitos sociais. Todavia, lembra-se que apenas a constitui¢do alema
de 1919 influenciou efetivamente varios outros paises quando da elaboragdo de suas cons-
tituicdes, inexistindo “maiores expressdes e influéncias” da Lei Fundamental de 1917 “fora
do México”, segundo Kist (2000, p. 95-96), salvo no tocante a “Constitui¢io espanhola de
19317, a se concordar com Suanzes (1998, p. xxix). Apontam-se os seguintes fatores para
que a Lei Suprema mexicana de 1917 restasse olvidada, diferentemente do que ocorreria
com a Constituigdo de Weimar: a) a Alemanha era um Estado europeu e de central im-
portancia na coletividade das nag¢des, ao contrario do México; b) a constitui¢ao alema de
1919 fora redigida “com critérios cientificamente elaborados”, sendo caracterizada por sua
natureza “magisterial” (BISCARETTI DI RUFFIA, 2000, p. 522); c) apenas a Constitui¢ao
de Weimar viria a ser alvo de interpretagdes e intensos debates doutrinarios, logo apds
seu surgimento, por estudiosos do porte de “Schmitt, Kelsen, Heller, Anschiitz, Smend,
entre outros” (PINHEIRO 2006, p. 121); d) o “Estado da democracia social”, emanado em
contexto da constitucionalizagdo dos direitos sociais, “adquiriu na Alemanha de 1919 uma
estrutura mais elaborada” (COMPARATO, 2003, p. 189).

*  Segundo Lellis (2011), pode-se afirmar que Constitui¢do Federal de 1988 teve por fontes, de
um lado, as leis fundamentais patrias de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967/1969 e, de outro,
constituigdes estrangeiras como a de Portugal de 1976, da Espanha de 1978 e da Itdlia de 1947.
Lembre-se, ainda, que cada constitui¢do brasileira sofreu, a seu tempo, influéncias de consti-
tui¢des alienigenas que lhes foram contemporéaneas. Tome-se como exemplo a Constituigdo
dos Estados Unidos de 1887, decisiva para a Lei Suprema de 1891 no tocante a configuraciao
do Brasil como Estado republicano federal de governo presidencialista, da separagdo Igreja-

-Estado e defesa de liberdades, inclusive a de crenga (JAMES, 1923), além da Constitui¢do de
Weimar (1919), fundamental para a insergdo dos direitos sociais no Texto Magno pétrio de
1934, insercéo essa que se daria, a partir dai, em todas as constitui¢des brasileiras.
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legitimidade democratica pelos partidos e liderangas politicas, que resulta
em risco de divisao da nagéo.

Logo, utilizar-se-a como metodologia a contextualizagdo histérica
das constitui¢oes alema de 1919 e brasileira de 1988, comparando-se-lhes
os textos nos excertos veiculadores dos direitos sociais fundamentais a
partir de revisao bibliografico-doutrindria aliada a interpretagdo de dis-
positivos constitucionais.

Deste modo, o item 1 tratard dos antecedentes historicos, o item 2
abordara o conteiido social da Constituicdo de Weimar e o item 3 efetivara
uma interpretagdo comparativa do conteudo daquela Lei Suprema com o
texto da Constitui¢ao Federal de 1988, verificando-se semelhancas e dife-
rengas em suas normas exprimidoras de direitos sociais basilares. Apos,
passar-se-a a conclusdo.

Espera-se que este estudo possa contribuir para a veicula¢dao de re-
flexdes uteis ao fortalecimento do estado de direito social-democratico
existente no Brasil, com a tomada de consciéncia das razdes pelas quais a
Constituigdo de Weimar, sob o prisma de sua intengdo normativa de outor-
ga de estado de direito social-democratico, teve breve periodo de vigor ou
efetividade. Com isso, sera possivel evitar realidade semelhante na patria
sul-americana, preservando-se a dignidade da pessoa humana mediante a
protecdo dos direitos fundamentais sociais que requerem prestacao positi-
va do Estado para sua eficacia plena.

Antecedentes histdricos

Nio se pode contar ou recordar um fato sendo pela historia. Dessa for-
ma, a digressdo historica é o meio pelo qual busca-se rememorar feitos do
passado. Quando o tema é constitui¢do ou constitucionalismo, este nao é
visto desassociado de Estado, o que, para muitos juristas, é ponto de discor-
dia, pois nao hd unanimidade do surgimento deste.”

A histéria do Direito nos traz inimeros marcos que necessitariam de
muitas paginas para sintetizar seu conteudo e conseguir precisar os fatos.
Assim, por questdes metodologicas e didaticas, passa-se a apresentagdo das

®  Sobre o tema apontado, conferir: Barros (1999, p. 45-70; 2003, p. 1-12, 121-171); Miranda
(2019, p. 4-25); Canotilho (2003, p. 51-54); Ferreira Filho (2009, p. 1-8); Pisaneschi (2016, p.
8-16); Novelino (2008, p. 38-44); Padilha (2014, p. 34-35); Bandeira; Ferri (2015, p. 28-34).
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principais constituicdes, que, de alguma maneira, estdo relacionadas com a
tematica proposta, ou seja, constitui¢gdes que se relacionam com os Direitos
Fundamentais Sociais.

Com esse foco (nos Direitos Fundamentais Sociais), toma-se apoio em
Jorge Miranda (2019, p. 225), para dizer que “a ideia de Constituigdo é de
uma garantia e, ainda mais, de uma diregdo da garantia”, ou seja, o fim deve
estar em proteger os cidadaos de um determinado Estado.

Temos entdo, como uma das primeiras Cartas de Direitos, a Magna
Carta, de 1215, cujo “intuito das declaragdes era preservar direitos ime-
moriais, especiais e proprios dos suditos ingleses®” (BARROS, 1999, p.
50). Tal diretriz se aplicou em grande medida nas Declaragdes de Direitos
do Bom Povo da Virginia, de 12 de junho de 1776, e na de Massachusetts,
de 15 de julho de 1780.

Nove anos depois, na Franga, em 26 de agosto de 1789, temos a Decla-
ragao de Direitos do Homem e do Cidadao, visando a garantia de direitos
fundamentais do homem e do cidaddo. Ainda em territdrio francés, a De-
claragao Francesa, de 1793, traz preocupagdes sociais — art. 21 e 22, artigos
estes que, mais tarde, influenciaram a Carta Brasileira de 1824 (FERREIRA
FILHO, 2009, p. 45) — e que se tornam mais efetivas na Fran¢a, com sua
Constituicdo de 1848.

Segundo Ferreira Filho (2009, p. 46), a constitui¢do mexicana de
1917 “é considerada por alguns como o marco consagrador da nova con-
cepgdo de direitos fundamentais”, do que o préprio autor diverge, apre-
sentando como argumento sua repercussdo minima na América Latina.

Apos a constituicdo mexicana de 1917, tivemos a Declaragao dos
Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, editada na Russia em 1918,
mas, segundo Ferreira Filho (2009, p. 46-47), esta nao enuncia direitos,
e sim principios.

Apds um periodo de guerras,” especialmente no ano de 1918, era
proclamada na Baviera, em 8 de novembro de 1918, a Republica

¢ J.J. Canotilho (2003, p. 55) acrescenta que também a Pettition of Rights, de 1628, o Habeas
Corpus Acts, de 1679, e o Bill of Rights, de 1689, contribuiram para a “sedimentagao de algu-
mas dimensoes estruturantes da constituigdo ocidental”.

7 Em novembro de 1918, eclodiu na Alemanha uma rebelido naval que culminou por transfor-
mar-se numa guerra civil. Pinheiro (2006, p. 113-114), citando Leonel Richard (1988, p. 29-31),
assim descreveu a revolta que se iniciou, em 1918, no porto de Kiel: “Os marinheiros se haviam
recusado a seguir os oficiais que queriam continuar a guerra no mar. As mas condigdes de vida
fizeram o resto: a bandeira vermelha foi hasteada nos navios e 20 mil marujos armados ocupa-
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Democratica e Socialista, em oposi¢do a reforma constitucional de 3 de
novembro de 1918 (PINHEIRO, 2006, p. 114).

A Constituicao da Republica
de Weimar (1919)

Como em varios paises da Europa, o pos-guerra deixou a Alemanha
em situagao periclitante. Segundo Ferreira Filho (2006, p. 48), as institui¢oes
politicas estavam destruidas. De igual modo, a situagdo social também fora
fortemente abalada. “Nesse contexto, a esquerda radical lutava para tomar o
poder em favor dos conselhos de operarios e soldados.”

O cenario em Berlim era caotico e ndo reunia condi¢des minimas de se
convocar a Assembleia Constituinte a fim de se estabelecer um novo cenario
constitucional. “Por isso, reuniu-se ela em Weimar, de passado intelectual”
(FERREIA FILHO, 2006, p. 48), o que se mostrara ideal, “que, além de trazer
a inspiragdo de Goethe,® que ali vivera, ficava afastada das lutas travadas”
(PINHEIRO, 2006, p. 114).

A Constituigdo de Weimar consagra importantes avangos no cendrio
juridico da época (BREGA FILHO, 2002, p. 14). Foi, segundo Ferreira Filho
(2006, p. 49), “um novo modelo”, sendo seguido e imitado nas constituigdes
europeias e na brasileira de 1934. O que, para Padilha (2014, p. 53), estava

ram o porto. Desarmaram oficiais, libertaram os prisioneiros nos quartéis, elegeram um conse-
lho de soldados. Com esse exemplo, interromperam o trabalho nas fabricas. Os grevistas for-
maram um conselho de operarios. Apos Kiel, o processo se repetiu em Stuttgart e Hamburgo.
As estagdes foram ocupadas, as tropas levantaram contra os oficiais, os comandantes militares
foram substituidos, os meios de transporte requisitados por soldados em revolta. Simbolos de
séculos de opressao, as insignias foram por toda parte destruidas; bandeiras vermelhas foram
hasteadas; organizaram-se conselhos de operarios e de soldados [...].”

8 Johann Wolfgang Goethe (1749-1832) foi um escritor aleméo, poema tragico, obra prima da
literatura alema. Foi filésofo e cientista. Fez parte, junto com Schiller, Wieland e Herder, do
“Classicismo de Weimar” (1786-1805), periodo do apogeu literdrio na Alemanha. Nasceu em
Frankfurt, Alemanha, em 28 de agosto de 1749. Filho do juiz Johann Gaspar Goethe e de Ca-
tharina Elisabeth Goethe, descendente de rica e culta familia alema. Cresceu em meio aos livros
da biblioteca de seu pai, que possuia mais de 2 mil volumes. Educados por tutores, recebeu aulas
de inglés, francés, italiano, grego e latim. Estudou ciéncias, religido e musica. Em 1765, inicia
o curso de Direito da Universidade de Leipzig. Em 1774, é nomeado ministro do ducado de
Weimar, onde se fixa. Morreu em Weimar, Alemanha, no dia 22 de margo de 1832.
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“inaugurando a segunda dimensao dos direitos fundamentais e marcando a
transicdo das caracteristicas individualistas para as sociais”.

Segundo Comparato (2017, p. 204), o projeto da Constituicdo de Wei-
mar foi redigido por Hugo Preuss. Instalada em 6 de fevereiro de 1919,
a Assembleia Constituinte termina seus trabalhos em 31 de julho, sendo
aprovada a entdo nova constitui¢do, por 272 votos, com 75 contrarios e
varias abstengdes.

Quanto a estrutura da Constituicdo de Weimar, esta é, sem duvidas,
dualista, ou seja, em sua “primeira parte tem por objeto a organizagao do Es-
tado”. J4 a segunda parte se preocupou em albergar “a declaragdo de direitos
e deveres fundamentais, acrescentando as classicas liberdades individuais os
novos direitos de conteudo social” (COMPARATO, 2017, p. 205). Diante do
que se via no cendrio mundial do pds-guerra, especialmente pela queda da
Bolsa de Nova York, e pela agao nazista que se seguia, a Republica de Weimar
acaba no inicio de 1933.

Anédlise comparativa dos textos da
Constituicao de Weimar (1919) e da
Constituicao Federal de 1988

Como se viu, a Constituicdo de Weimar (1919) foi uma constru¢io
cultural de cunho politico, juridico e econémico surgida com o objetivo
de conciliar os idedrios de grupos sociais alemdes antagonicos que, entdo,
defendiam o capitalismo liberal ou o socialismo. Por isso, traz os direitos
fundamentais sociais na segunda parte de seu texto, o que gerou oposi¢ao
de juristas,” uma vez que, para fins de interpretagdo e aplica¢ao do direito,
essa conciliagdo textual objetivada entre capitalismo e socialismo requereu
grande quantidade do que hoje denominamos normas programaticas. No
entanto, ndo havia um sistema constitucional que exigisse sua implementa-
¢do, haja vista a auséncia de corte constitucional, bem como a inexisténcia

Ver, por todos, Schmitt (1982, p. 53), que aponta existirem duas constitui¢des contraditorias
no Texto Magno de Weimar. A primeira delas refere-se a organizagao da Republica Federal
e inserindo “garantias individuais burguesas” em seu contetido. Ja a segunda, continente dos
direitos sociais e exprimidora das condi¢des de intervengdo do Estado na atividade econémi-
ca, oriunda do “programa socialista”, o que levaria a “uma sintese confusa”.
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de mecanismos normativos que tornassem obrigatoria a submissao das con-
dutas dos poderes legislativo, executivo e judiciario as fungdes diretivas das
normas programaticas. '’

Embora esse tenha sido o prego pago pelo pioneirismo, ficando a Cons-
tituigdo de Weimar marcada como elitista, magisterial, emanada de pro-
jeto elaborado por professores de direito," foi ela “a primeira das grandes
constituicoes europeias a interessar-se profundamente pela questdo social”
(MIRANDA, 1997, p. 202). Ela abordou sistemicamente os direitos a educa-
¢do, trabalho, saude e previdéncia e assisténcia sociais, procurando dar-lhes
suporte para a efetividade ao prever a interven¢do do Estado na economia,
fazendo com que, “desde entdo”, as “constituigdes modernas” outorguem aos
direitos sociais “um lugar proprio” (ANDRADE, 2012, p. 59).

A Constituicdo de Weimar cria a Republica Federal alema, composta
pelo Reich e os Estados federados (arts. 2 e 5), com os municipios sendo
apenas entidades dotadas de autonomia administrativa (art. 127). A Cons-
tituicdo Alema de 1919 atribui, no artigo 7, ao Reich - governo central - as
competéncias legislativas sobre “prote¢do da maternidade, dos lactantes, da
infancia e da juventude” (item 7), “direito do trabalho, garantia e protegdo
dos empregados” (item 9), “implantacao de representacdes profissionais”
(item 10), “regime de seguros” relacionados a saide e previdéncia social (item

10 Jorg Polakiewicz (1993, p. 33-35) afirma que os seguintes fatores minaram a eficacia da Cons-
tituicdo de Weimar: a) seu “carater neutro” perante “qualquer emenda constitucional”, ja que,
“de acordo com o artigo 767, todo o Texto Magno “podia ser modificado pelos legisladores”
mediante aquiescéncia de “dois tergos” do parlamento; b) “a sobrecarga do texto constitu-
cional com contetidos programaticos”, sem que houvesse instrumentos constitucionais para
obrigar a obediéncia das normas que os veiculavam, seja por auséncia de controle estrito de
constitucionalidade a partir de jurisdigdo constitucional, seja por ndo aprovagio pela Assem-
bleia Constituinte de dispositivo que previa que todos “os direitos fundamentais representam
as diretrizes e restri¢oes para a legislagdo, administragdo e atividade judicial no Reich e nos
Estados federados”. Tudo porque essa realidade ensejou “o problema da aplicabilidade direta
e eficcia de direitos fundamentais”, que passaram a “marchar no vazio”. Consequentemente,
em relagdo a tais elementos, a Constituicdo Federal de 1988 leva vantagem, uma vez que pode
ser vista como semirrigida, detentora de sistema processual e rol de agdes para a sua protegao,
além de inserir-se em contexto de amadurecimento da doutrina e jurisprudéncia no tocante
as normas programaticas, vistas enquanto detentoras de eficdcia diretiva das a¢oes dos pode-

res do Estado e com proibigdo de retrocesso das conquistas alcangadas.

"' Como lembra Biscaretti di Ruffia (2000, p. 522), a constitui¢do alema de 1919 fora redigida

“com critérios cientificamente elaborados”, sendo caracterizada por sua natureza “magisterial”

ou professoral, enfrentando “dificeis situacdes ambientais em que devia funcionar”, vindo a
naufragar por sua dissociagio da realidade social.
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17). Ja o artigo 9 atribui “competéncias legislativas” ao Reich “quando surja
a necessidade de ditar disposi¢des uniformes”, no tocante ao “fomento do
bem-estar geral” e ao “ensino” basico e “superior”.

Em relagdo as disposi¢oes do artigo 7, cabe ao Reich elaborar normas
gerais e, ainda, especificas sobre as matérias acima arroladas. No tocante as
competéncias exaradas no artigo 9, cabe-lhe tdo somente fazer normas ge-
rais, sendo atribui¢do dos Estados promulgar normas especificas. Seja como
for, havendo omissao legislativa do Reich poderiam os Estados legislar para
suprir lacuna (art. 12). Ademais, nos “assuntos em que o Reich ostenta com-
peténcia legislativa”, cabe-lhe o exercicio “da inspe¢ao”, ou seja, da fiscaliza-
¢do de seu cumprimento, o mesmo valendo para os Estados (art. 15).

A Constitui¢ao Federal de 1988 afirma que a Unido, os estados, os
municipios e o Distrito Federal formam a “Republica Federativa do Brasil”
(art. 2°), exprimindo serem competéncias legislativas privativas da Unido
(art. 22) aquelas referentes a “organizagdo do sistema nacional de emprego
e condigoes para o exercicio de profissoes” (inc. XVI), a “seguridade social”
(inc. XXIII) e as “diretrizes e bases da educagdo nacional” (inc. XXIV).
Contudo, reza o texto constitucional, “lei complementar podera autorizar
os estados a legislar sobre questdes especificas” das “matérias relacionadas’
no artigo 22 (par. unico).

O artigo 23, por seu turno, dispde serem de “competéncia comum da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” o “cuidar da saude
e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de defi-
ciéncia” (inc. II), “proporcionar meios de acesso a cultura” e “educagao” (inc.
V), bem como “combater as causas da pobreza e os fatores de marginaliza¢do”
(inc. X). Nesses casos, “leis complementares fixarao as normas para a coope-
ragao” entre os entes federados (par. inico). Ja o artigo 24 estabelece os temas
de competéncia legislativa concorrente entre os Unido, estados e Distrito Fe-
deral, cabendo ao Poder Central tdo somente “estabelecer normas gerais” (§
1°), ficando sob encargo de estados e Distrito Federal promulgar legislagao
especifica e, ainda, exercer “competéncia complementar” para fazer normas
gerais em caso de omissdo da Unido, enquanto tal omissao durar (§ 2° a 4°).

Como se v&, a principal diferenga entre as constitui¢cdes alema de 1919
e brasileira de 1988 estd no fato de que os municipios eram, na vigéncia da
Constituicdo de Weimar, apenas entidades dotadas de autonomia adminis-
trativa e nunca politicas, ao contrario do que ocorre no Brasil atual. Afora
isso, percebe-se, em ambas as constituicdes, uma preponderancia em termos
de competéncia legislativa dos estados federados em relagdo aos municipios,

>
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a exemplo do que dispdem os artigos 12, da Lei Suprema alema de 1919, e 24,
da Constituicido Federal de 1988.

A partir da explicitagdo das competéncias legislativas, as constitui¢cdes
de Weimar (1919) e do Brasil (1988) deixam claro, respectivamente, em seus
artigos 151 e 1°, inciso III, que os direitos sociais existem com fundamento no
principio da dignidade da pessoa humana e para a sua protegdo e concretiza-
¢do. Frise-se que a Constituicao Federal de 1988 traz em seu “Titulo IT - Dos
direitos e garantias fundamentais”, no “Capitulo II - Dos direitos sociais”, a
enumeragao destes, a saber, “a educagdo, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegdo
a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados”.

Rol em grande medida similar constava ja da Constitui¢ao de Weimar,
embora sem enumeragdo, merecendo destaque aqueles afetos a educagdo
(arts. 145; 146), saude (arts. 161), trabalho (arts. 7, item 9; 157; 163), previdén-
cia social (art. 161), protegdo a maternidade, a infancia e a juventude (art. 7,
item 7; 119; 122), “assisténcia social compensatéria” a “familias numerosas”
(art. 119) e concessdo de bolsas de estudo aos carentes aptos ao “acesso ao
ensino médio e superior” (art. 146).

A principal diferenca entre os textos constitucionais alemao e brasilei-
ro, para além da enumeragdo dos direitos sociais fundamentais e da maior
quantidade deles na Constituicdo Federal de 1988, reside no reconhecimento,
havido nesta Lei Suprema, de que tais direitos tém por titulares ndo apenas
brasileiros, mas, sim, “todos os residentes no pais”, sejam eles nacionais ou “es-
trangeiros” (art. 5°). Tal declaragao é reiterada nos dispositivos referentes aos
direitos a saude (art. 196), assisténcia social (art. 203) e educagio (art. 205).

Ao contrario, na Constituicdo de Weimar, os direitos sociais eram, por
vezes, de titularidade exclusiva dos nacionais, como o exemplifica aquele
inerente ao pleno emprego ou “trabalho produtivo”, outorgado somente aos
alemaes para que ganhassem “o sustento mediante um trabalho produtivo”
(art. 163). Também o direito de “todo alemao” a ser beneficidrio de partilha
justa e igualitdria da terra a ser realizada pelo Estado, a fim de usufruir “uma
existéncia digna” (art. 155). Isso porque haviam deveres exclusivamente im-
postos aos alemades, como os de prestagdo de servigos e encargos ndo remu-
nerados (arts. 132 e 133), além do dever de “contribuir” pelo pagamento de
tributos ao Poder Publico “na proporgdo de seus haveres e em conformidade
com a Lei” (art. 134).

Contudo, no tocante a alguns direitos sociais, como os de associagao
dos empregados para a melhoria das condigoes de trabalho (art. 159) e o
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de constar como segurados no regime de seguros ou previdéncia social ale-
ma (art. 161), estrangeiros poderiam ser beneficiarios ou titulares, desde que
cumprissem as demais obriga¢des também impostas aos alemaes, a exemplo
da coparticipagdo no financiamento do regime de previdéncia e selegdo por
aptiddo e ingresso no mercado de trabalho.

E possivel verificar que a Constituicdo de Weimar (1919) e a Constitui-
¢do Federal de 1988, que daquela recebeu influéncias indiretas na tematica
dos direitos sociais fundamentais, como visto, possuem direitos a prestagoes
estatais em muitos aspectos similares nos campos da educagdo, trabalho, pre-
vidéncia e assisténcia social.

Na educagdo, ambas as constitui¢des atribuem o direito gratuito a edu-
cagdo inicial e aos meios para estudar, juntamente com o dever de obriga-
toriamente cursd-la. Tal direito, na Constituicdo de Weimar, alcangava os
“ensinos primadrio e secunddario” — que ia “até os dezoito anos de idade” — e
impunha, ainda, a gratuidade dos “meios de aprendizagem”, ou seja, dos in-
sumos necessarios a aprendizagem, tais como material escolar e transporte
(art. 145). Na Constituigdo brasileira de 1988, igualmente, a educagao basica,
que compreende aquela infantil e os ensinos fundamental e médio, indo dos
quatro aos 17 anos, ¢ obrigatdria e gratuita, com “atendimento ao educando,
em todas as etapas da educagdo bésica, por meio de programas suplementa-
res de material didatico-escolar, transporte, alimentagio e assisténcia a sau-
de ” (art. 206, I e VII). Todavia, diferentemente da Constituicao de Weimar,
a Lei Suprema de 1988 trata o direito social a educa¢ao como direito piblico
subjetivo (art. 206, § 1°), ensejando “o ndo oferecimento”, ou oferecimento
“irregular”, “do ensino obrigatério pelo Poder Publico” a “responsabilidade
da autoridade competente” (art. 206, § 2°) nos Ambitos administrativo, civel
e penal do ordenamento juridico patrio.

No que diz respeito ao direito do trabalho, em ambas as constitui¢des
hé a busca da protegdo das relagées laborais e do empregado, considerando-se
o trabalhador hipossuficiente. Na Constituicio de Weimar, exige-se que o
Reich proteja “a for¢a de trabalho” de modo “especial” (art. 157), outorgan-
do-se “a todos e em todas as profissoes a liberdade de associagdo para a defe-
sa e melhora das condigdes econdmicas e de trabalho” (art. 159). Garante-se,
ademais, “o domingo” e os feriados oficiais “como dias ndo laborais e de
elevagdo espiritual” (art. 139), além de instituir-se a previsao a participagdo
de empregados e empregadores na regulagao estatal da economia alema (art.
165). Adicionalmente, porque essa Lei Fundamental prevé a igualdade entre
“todos os alemaes” “perante a lei” e a igualdade politica entre home e mulher
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(art. 109), bem como a igualdade entre marido e mulher no matrimoénio (art.
119), langa as bases para a igualdade laboral entre os géneros.

Por sua vez, a Constitui¢ao Federal de 1988 estabelece, em seu artigo 7°,
extensa lista de direitos sociais laborais, dentre os quais prote¢do contra des-
pedida “sem justa causa” que, ao ocorrer, ensejara indenizagao, concessao de
seguro em caso de desemprego involuntdrio, fundo de garantia por tempo
de servico, salario minimo fixado em lei e “capaz de atender” as necessidades
vitais basicas” do empregado “e de sua familia com moradia, alimentagéo,
educagdo, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social”.
Além disso, “irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengdo ou
acordo coletivo”, “décimo terceiro salario com base na remuneragao integral
ou no valor da aposentadoria”, “protecao do salario” contra “sua reten¢do
dolosa”, “participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remunera-
¢d0”, “salario-familia pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa
renda”, “duragdo do trabalho normal nao superior a oito horas diarias e qua-
renta e quatro semanais, facultada a compensagdo de hordrios e a redu¢ao
da jornada, mediante acordo ou convengéo coletiva de trabalho”. Também
“repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos”, “gozo de
férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o sa-
lario normal”, “licencga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com
a duragédo de cento e vinte dias” e “licenca-paternidade, nos termos fixados
em lei”. Acrescenta-se “proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de
fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado
civil”, “aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o, sendo no minimo
de trinta dias”, “aposentadoria”, bem como “assisténcia gratuita aos filhos
e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e
pré-escolas”. Finalmente, a Constitui¢do do Brasil declara ser “livre a asso-
ciagao profissional ou sindical” (art. 8°, caput).

No tocante a previdéncia e assisténcia sociais, a constituigdo alema de
1919 prevé, mediante norma programatica, a criagdo “de um amplo sistema
de seguros para poder, com o concurso dos segurados, atender a conservagao
da saude e da capacidade para o trabalho, a prote¢do da maternidade e a pre-
visdo das consequéncias economicas da velhice, da enfermidade e das vicis-
situdes da vida” (art. 161). Assim, a previdéncia social alema era prevista na
Lei Suprema de Weimar como sistema securitario baseado no financiamento
por empregados e empregadores. Adicionalmente, aquela constitui¢ao pre-
vé “assisténcia social compensatdria” as “familias numerosas”, ou seja, com
muitos filhos (art. 119) e a concessdo de bolsa ou subsidios de estudos para
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os pais que tenham filhos capazes de avangar para a educagio superior e nao
disponham de recursos econdmicos para sustenta-los (art. 146).

Ja a Constitui¢do Federal de 1988 traz como direitos dos trabalhadores
um “seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir
a indenizagdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa”
(art. 7°, XVIII). Preconiza, ainda, ser “a saude” um “direito de todos” e “de-
ver do Estado”, a ser efetivado por politicas estatais “que visem a redugio do
risco de doenga” e “ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promogao, prote¢ao e recuperagdo” (art. 196). Além disso, a organizagao
da previdéncia social “sob a forma de regime geral, de carater contributivo
e de filiagdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio fi-
nanceiro e atuarial”, de modo a cobrir os “eventos de doenga, invalidez, mor-
te e idade avangada”, a proteger “a gestante” e “ao trabalhador em situagdo
de desemprego involuntario”, a conceder “salario-familia e auxilio-reclusao
para os dependentes dos segurados de baixa renda” e “pensdo por morte do
segurado” ao “cOnjuge ou companheiro e dependentes” (art. 201). Também
aqui, a exemplo do que ocorrera na Alemanha de 1919, hd previsao de finan-
ciamento da previdéncia social por empregados e empregadores.

Finalmente, nos termos da Constituicdo Federal de 1988, “a assisténcia
social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contri-
buicdo a seguridade social”, tendo “por objetivos” a “protecao a familia, a
maternidade, a infincia, a adolescéncia e a velhice”, “a promogao da integra-
¢a0 ao mercado de trabalho”, “a habilitacao e reabilitacao das pessoas porta-
doras de deficiéncia e a promogao de sua integragao a vida comunitaria” e a
“garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a propria
manutengdo ou de té-la provida por sua familia” (art. 203).

E, pois, perceptivel, que a Constituicio de Weimar (1919) e a Consti-
tuicao Federal de 1988, embora separadas por quase setenta anos e inseridas
em contexto cultural e social distintos, a saber, europeu e sul-americano,
possuem muitas caracteristicas em comum, dentre as quais a sistematiza¢ao
dos direitos sociais vistos como fundamentais. Estes sdo inseridos em ambos
os textos magnos de modo sistematizado, especialmente por meio de normas
programaticas, com o objetivo de se conciliar elementos dos idedrios de origem
liberal e génese socialista, consubstanciando-se, por conseguinte, no que se
denomina socialdemocracia ou estado de direito sdcio-liberal.

Adicionalmente, lembra-se que os contextos histéricos dos quais
emanaram ambas as constitui¢des foram pautados pela convulsio politica,
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incerteza econdémica e dificuldade de conciliar interesses opostos. Langou-
-se, entdo, mao das normas programaticas para adiar conflitos que a época
eram insoltveis e ensejaram dissocia¢do entre teoria constitucional e pratica
politico-juridica, dando origem a um constitucionalismo que pode ser visto,
parcialmente, como simbdlico sob o prisma da eficacia das normas, como
ensina Neves (1994).

Deste modo, a fim de que se nao incorra nos insucessos faticos vividos
pela Alemanha sob a égide da Constituicio de Weimar, em pouco tempo
transmutada em documento normativo legitimador do Nazismo, impde-
-se contribuir para a efetividade das normas sociais existentes na hodierna
Constituicdo do Brasil, defendendo-as, outrossim, contra revogacdes des-
providas de analises e compromissos efetivados pelos diferentes setores da
sociedade nacional.

Consideracoes finais

Como se viu, em 11 de agosto de 1919, a Constituicdo de Weimar entra-
va em cena, assumindo seu lugar na histdria das nagdes como resultado do
esforco de estudiosos do direito e do trabalho do parlamento alemao.

Foi, de fato, uma constitui¢do que inovou para a época, langando lu-
zes para diversas outras cartas que surgiriam em anos seguintes, tais como:
a Convencdo de Genebra sobre a Escravatura; a Convengdo Relativa ao
Tratamento de Prisioneiros de Guerra; a Carta das Nag¢des Unidas; a De-
claragao Universal dos Direitos Humanos; a Convengao para Prevengio e
a Repressdo do Crime de Genocidio; as Convengdes de Genebra de 1949
sobre a Protecdo das Vitimas de Conflito Bélicos; a Convenc¢ao Europeia de
Direitos Humanos; os Pactos Internacionais de Direitos Humanos de 1966;
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos; a Convencio Relativa a
Protegdo do Patrimonio Mundial, Cultural e Natural; a Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Direitos dos Povos; a Convencéo sobre o Direito
do Mar; a Convengéo sobre a Prote¢cdo do Meio Ambiente; o Estatuto do
Tribunal Penal Internacional etc.

A contribuicdo da Constituicio de Weimar, como visto no cendrio
mundial, também influenciou o direito brasileiro, especialmente a consti-
tuicdo de 1934, o que ficou mais evidente na constituicdo de 1988, ainda
que esta tenha sido influenciada de forma indireta. Ficou claro e evidente a
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integragao de direitos fundamentais e direitos sociais entre as constitui¢des
analisadas, deixando clara a preocupagdo na valorizagao de tais direitos.

Com isso, espera-se que a analise proposta, especialmente a parte com-
parativa entre a Constituicdo de Weimar e a Constituicdo Federal de 1988,
tenha contribuido sobremaneira, a fim de se evidenciar os Direitos Funda-
mentais e Direitos Sociais, que devem sempre esperar do Estado uma a¢éo
positiva para sua efetividade. Assim, reafirma-se a importincia histérica-
-normativa da Constitui¢ao de Weimar, que langa para o mundo um modelo
de Constitui¢do Social.
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O constitucionalismo econémico
de Weimar: dignidade da pessoa
humana e mercado de capitais

Antodnio José latarola’
Karina Teresa da Silva Maciel?

Introducao

A Constitui¢ao da Republica de Weimar, de 1919, ¢ um documento com
grande valor historico, pois representa o inicio de uma nova concepgao dos
direitos fundamentais, inaugurando o chamado constitucionalismo econd-
mico, com previsoes de normas constitucionais econdmicas e limitadoras.

No presente capitulo serdo apresentados os principais fatos histdricos
que influenciaram a redagdo da Constituicdo de Weimar, além da impor-
tdncia de se encontrar a extensdo da interpretacdo e aplicacao dos direitos
fundamentais, com base no principio da dignidade humana na sociedade
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empresariais.
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contemporanea. Passando pela discussdo da chamada teoria do “minimo
existencial” criado e aplicado na Alemanha e a sua aplicagao no Brasil.

Por fim, pretende analisar algumas questdes referentes a relagdo en-
tre a dignidade da pessoa humana e o mercado de capitais, especialmente
a questdo central de buscar um equilibrio de for¢as dentro do mercado
de capitais, uma vez que proporcionaram importantes modificagdes na
regulacdo da economia, para a efetivagdo da solidarizag¢ao dos ganhos e
riscos empresariais.

Contexto historico
da Constituicdo de Weimar

No inicio do século XX, o mundo se encantava com a possibilidade de
conquistarem o desejado sistema de “paz perpétua” de Immanuel Kant.> A
humanidade conclui que era necessaria a concretizacao de um sistema inter-
nacional fundamentado na paz e baseado na igualdade juridica das nagoes,
efetivando, assim, o principio previsto desde o Tratado de Westfalia, em 1648.*

Tal entusiasmo se deveu principalmente pelo fim das guerras na-
polednicas® e das realizagdoes das Convengdes de Genebra, na Suica.® A

3 A obra A paz perpétua foi escrita pelo filosofo Emmanuel Kant, em 1795. Sua base filosofica

¢ acreditar que uma paz perpétua entre as nagdes sera possivel apenas na razao e ndo na forca
do poder. Para Kant, a guerra deve ser eliminada e, por consequéncia, deve-se buscar o for-
talecimento das normas juridicas internacionais. Para ele, os Estados ndo podem sobrepor-se
uns aos outros, nem mesmo impor seus interesses diante da sua forga bélica ou economica.

O Tratado de Westfalia, também chamado da Paz de Westfalia, compreende uma séria de
tratados que puseram fim na Guerra dos Trinta Anos. Sua importancia estd na inauguragao
de um moderno sistema de relagdes internacionais entre os Estados, em razdo de adotar
juridicamente a soberania estatal e o proprio conceito de Estado nacdo. A partir da Paz de
Westfalia os Estados passam a ser considerados iguais perante a ordem juridica internacional,
ocasionando a sua independéncia e liberdade nos assuntos internos, além de total liberdade
na condugao de sua politica internacional.

Guerra liderada pelo francés Napoledao Bonaparte, cujo fim ocorreu em 1815. Remodelou o
sistema politico e juridico internacional, estabelecendo um novo sistema multilateral de coo-
peracdo politica e econdmica na Europa. Foi o surgimento do “Concerto Europeu”, sistema
de relagdes internacionais que durara até a Primeira Guerra Mundial.

Conjunto de tratados internacionais que definiram e criaram as normas do Direito Humani-
tario Internacional.
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harmonizagdo de interesses entre os paises europeus, na busca pela paz
entre as nagdes, proporcionou uma grande evolugdo no sistema juridico
internacional, pautando as relagdes internacionais numa ordem juridica
como pilar principal era a efetiva¢ao da paz e o respeito ao direito huma-
nitario internacional.

Entretanto, os interesses das dinastias europeias encontravam-se em
plena rota de colisdo. A tentativa de acomodagdo dos anseios e ambigoes das
nagdes europeias era fragil e ineficaz. Desta feita, um fato isolado acabou
sendo o descortinador de uma das mais sangrentas guerras, ocasionando
milhdes de mortes e a destruigdo de grande parte da capacidade econdmi-
co-financeira de toda a Europa. E nesse contexto que a Constituigio Alema
da Republica de Weimar, em 1919, iniciou sua vigéncia, com base nas trans-
formagdes politicas produzidas pela guerra, numa sistema organizacional
diferente e inaugural.

A Primeira Guerra Mundial inicia seus confrontos em 1914, exata-
mente com a declaragdo de guerra da Austria a Sérvia, em 28 de julho de
1914, tendo como principais beligerantes a Alemanha e a Austria-Hungria,
de um lado, e a Triplice Alianga, do outro, tornando-a mortamente efi-
caz. Em 11 de novembro de 1918, o primeiro-ministro inglés, David Lloyd
George, anunciou que fora assinado um armisticio entre a Alemanha e os
aliados, chegando ao fim uma guerra que deixou marcas insuperaveis na
sociedade alema.

No final da Grande Guerra, os aliados exigiram que Alemanha assinas-
se um dos Tratados de Versalhes, que tinha como principal objetivo humi-
lhar e impedir a recuperagdo economica e militar da Alemanha, levando-a a
uma grave crise econodmica e social. Assim, o descontentamento era geral na
Europa, principalmente entre os Estados derrotados.

A insatisfagdo com o status quo ndo se restringia aos Estados
derrotados, embora estes, notadamente a Alemanha, sentissem que
tinham bastantes motivos para ressentimento, como de fato tinha.
Todo partido na Alemanha, dos comunistas na extrema esquerda
aos nacional-socialistas de Hitler na extrema direita, combinavam-se
na condenagdo do Tratado de Versalhes como injusto e inaceitével
(HOBSBAWM, 1995, p. 35).

Indubitavelmente a Alemanha representava uma grande “pane-
la de pressdao”, podendo explodir a qualquer momento. Influenciada pela
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Revolucdo Russa de 1917, o sistema econdmico liberal é altamente critica-
do. Nesse momento os alemaes entendem que era o momento de iniciar um
novo sistema econdmico no pais.

Com o fim da guerra, ocorreu a abdicaciao de Guilherme II e o ad-
vento da Republica de Weimar, uma republica é constituida na Alemanha
com base num acordo realizado entre as forcas armadas e o Partido Social
Democrata Alemao (SPD), alicer¢ada numa nova constituicao, ou seja, na
Constituigdo da Republica de Weimar.

Constituiciao democratica econémica

A constitui¢do econdmica, ou seja, o sistema econdmico delimitado
por normas juridicas constitucionais tem origem na Constituicdo Alema
da Republica de Weimar, de 1919. Para muitos estudiosos, ela representa
a base do constitucionalismo contemporéneo, raziao pela qual acaba in-
fluenciando quase que a totalidade das constitui¢des moderna dos Esta-
dos democriticos.

Apesar de a Republica de Weimar, fundamentada em sua constituigao,
ser encarada como um grande fracasso na condu¢io da sociedade alema,
uma vez que levou ao Estado totalitdrio nazista, ela ndo pode ser julgada
de forma simplista e genérica. Aprofundando seu estudo, podem-se encon-
trar grandes conquistas histéricas, como a previsdao constitucional de um
capitulo dedicado exclusivamente a ordem econdmica e sua limitagdo na
dignidade da pessoa humana.

Na Constituicado de Weimar encontra-se o artigo 151, que ird impor a
ordem econdmica limitagdes na justica e na dignidade da pessoa humana,
impulsionando grande parte dos estudiosos do periodo ao fervoroso deba-
te sobre o assunto. A redacdo da norma constitucional alema deixa claro
que as normas juridicas de cunho econémico, que regerao o sistema econo-
mico e o mercado deverdo se submeter na limitacdo da existéncia humana
digna, ou seja, que o Estado devera garantir que os agentes econdmicos te-
nham em suas diretrizes uma sociedade mais homogénea. Diz o artigo 151:

Art. 151. A organizagao da vida econdmica deve corresponder aos
principios da justiga e ter como objetivo a garantia de uma existéncia
humana digna a todos. Dentro destes limites, a liberdade econémica
do individuo deve ser assegurada.
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E inegavel a revolugdo que esse artigo trouxe para as constitui¢des vin-
douras. Representa um marco na mudanga da teoria constitucional, que ora
passa a ter como matriz de prote¢do da dignidade da pessoa humana, pre-
vendo a limitagdo da ordem econdmica, gerando muitas duvidas e discus-
soes sobre o tema.

Essa vinculagao acabou influenciando nossas constitui¢des, que a par-
tir de 19347 trouxeram artigos prevendo a limitagdo da ordem econdmica
a dignidade da pessoa humana, incluindo a atual Constituigdo Federal de
1988, em seu artigo 170.® Dessa forma, vivemos numa sociedade cuja norma
magna possui normas juridicas que irdo interpretar e limitar o sistema eco-
ndmico nacional (TAVARES, 2011, p. 77).

Nesse sentido, as regras constitucionais econdmicas previstas em nossa
constitui¢do irdo definir os direitos e a responsabilidade dos agentes eco-
ndmicos, buscando determinar qual o fim que se pretende atingir com esse
sistema econdmico, e o mercado devera estar engajado com essas normas
constitucionais.

Portanto, ndo ha davidas de que nossa constituigdo adota regras eco-
ndmicas limitadas pela dignidade da pessoa humana, nos remetendo a uma
importante indagacao: qual sera a relagdo entre a dignidade da pessoa hu-
mana e a constituicdo econdmica. Ou seja, a limitagdo exercida pela vida
digna se resume no minimo existencial desenvolvida pelo Estado alemao
apos a Segunda Guerra Mundial? (BERCOVICI, 2007, 457-467).

A teoria do minimo existencial tem seu ber¢o no Tribunal Federativo
da Alemanha, especificamente na decisdo BverwGE 1, 159, de 1954, em que
se reconheceu como direito subjetivo, fundado na dignidade da pessoa hu-
mana, a necessidade do Estado em garantir auxilio material para as condi-
¢des minimas de existéncia de todos os individuos.

Essa teoria passa a ser aplicada por demais Estados Democraticos de
Direito, uma vez que sua aplicagdo garante a efetivacdo da dignidade huma-
na, base do constitucionalismo contemporaneo. Dessa forma, o Estado passa

7 Art. 115, caput da Constituicao de 1934: “A ordem econdmica deve ser organizada conforme
os principios da justi¢a e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos a
existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade econdmica.” Pode-se observar
que a redagdo desse artigo ¢ praticamente a tradugao literal do artigo 151 da constituicao alema,
demonstrando a grande influéncia exercida por esta nas constituicdes contemporaneas.

Art. 170, caput da Constitui¢do de 1988: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a exigéncia digna, con-
forme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios [...].”
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a ter a obrigagdo de garantir aos individuos uma vida digna, com base em
direitos minimos garantidos pelo Estado.

Por consequéncia, a discussdo passa a ser a defini¢do e alcance dos di-
reitos englobados pelo minimo existencial. Nossa constitui¢ao de 1988, ao
prever que a ordem econdmica seja limitada na garantia e respeitabilidade
da dignidade da pessoa humana, esta determinando que apenas os direitos
individuais de liberdades sdo passiveis de uma vida digna ou devem-se in-
cluir os direitos sociais?

Numa perspectiva liberal e individualista, alguns autores defendem a
exclusdo dos direitos sociais e econdmicos desse minimo existencial, se fun-
damentando na teoria de Carl Schimitt, “para afirmarem categoricamente
que direitos sociais nao sdo direitos fundamentais” (BERCOVICI, 2007, 457-
467). Ocorre que o proprio Tribunal Constitucional Federal aleméao, quando
demandado a apresentar critérios objetivos, construiu a concepgdo da cha-
mada “reserva do possivel” a partir do confronto entre os interesses indivi-
duais e o interesse coletivo. Dessa forma, chegou-se a conclusdo de que os
interesses individuais estariam limitados ao razoavelmente exigivel.

Entretanto, ndo é crivel a exclusdo dos direitos sociais da Constitui¢ao de
1988, quando se fala em minimo existencial. Diante da conjuntura histérico-
social da nossa constitui¢do, o estabelecimento do conteudo do minimo exis-
tencial é nitidamente maior, envolvendo claramente os direitos sociais.

Mas qual seria o conceito cientifico de minimo existencial? Existe um
grande risco a populagdo quando se utiliza uma abordagem sem tecnicidade,
uma vez que o resultado podera ser totalmente contrario ao que se deseja
com o minimo existencial. Uma destinacao moldada por interesses econd-
micos e desmedida podera retirar a for¢a vinculante desses direitos sociais,
sua exigibilidade imediata, dificultando ou mesmo impedindo a efetivacao
dos respectivos direitos sociais pelo Estado.

A discussdo se conecta na efetivacdo de uma democracia econémico-
-social e ndo apenas politica. Ndo hé possibilidade de falarmos em democra-
cia eficaz dentro de uma sociedade em que ha graves assimetrias econdmicas,
formada por uma camada populacional excluida, sem qualquer dignidade.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (2001, p. 77) prega que uma demo-
cracia deve gerar “trés condi¢des socioecondmicas: pluralismo social, com
concentragdo e dispersdo dos fatores de Poder, e auséncia de desigualdades
extremadas”. A falta de éxito nesse campo social e econdmico pode propor-
cionar a perda da legitimidade do poder, com base na necessidade de garan-
tir uma vida digna a todos.
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Nio ha duvida de que é necessario o desenvolvimento de um minimo
existencial no Brasil que seja capaz de proporcionar uma sociedade homo-
génea e a efetivagdo do principio da dignidade da pessoa humana. Defender
um sistema de prote¢do de direitos fundamentais sem a inclusao de direitos
sociais, na atual situacdo social e economica brasileira, é buscar a perpe-
tuacdo da desigualdade e a transformagdo da constituigdo nacional numa
simples carta poética de direitos.

Assim, os direitos fundamentais do homem devem transcender os di-
reitos individuais e sociais basicos descritos na histdria. Na verdade, eles de-
vem influenciar ou até mesmo limitar o sistema econdmico vigente, como
previsto no artigo 170 da Constituigdo Federal de 1988, submetendo os prin-
cipais agentes econdmicos ao principio da dignidade da pessoa humana.

Inumeros desafios existem para a compreensao e aplica¢ao dos direitos
fundamentais no Brasil. Nas palavras de Ricardo Lobo (s.d.), “o trabalho da
interpretagdo deve ter o objetivo de dilargar e aprofundar a compreensao
dos direitos humanos, que nao se expressem em catalogo completo e aca-
bado, e, a0 mesmo tempo, tragar a linha demarcatéria que os estrema dos
direitos econdmicos e sociais”.

Nesse sentido, o direito empresarial, por intermédio de seu principal
agente, o empresario, deve ser desenvolvido e interpretado nos limites im-
postos pela dignidade da pessoa humana, a fim de que essa dignidade seja
uma realidade factivel as pessoas na sociedade contemporénea.

Esse constitucionalismo economico, claramente adotado pela consti-
tuigdo brasileira, se choca e cria limitagoes diretas com o sistema capitalis-
ta financeiro que vivemos nos tltimos anos. Sabendo que esse sistema tem
como motor principal o mercado de capitais, as dividas que existem é como
iremos interpretar e aplicar as limita¢des impostas pelos direitos fundamen-
tais na estrutura econdmica capitalista, sem que possa prejudicar o cresci-
mento e a circulagdo da riqueza.

Dignidade da pessoa humana
como pedra angular do
direito empresarial constitucional

Os direitos fundamentais do homem, em especial a dignidade
da pessoa humana e a fungio social da propriedade, ganharam assento
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constitucional e passaram a ser valores centrais do sistema juridico, de
modo a qualificar e limitar a liberdade economica, superando-se o Estado
Liberal na pés-modernidade.

Identicamente, no Brasil, a dignidade da pessoa humana representa
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito contidos na Cons-
tituigdo Federal de 1988 que, sistematizada com os direitos fundamentais da
liberdade econdmica e da fungdo social da propriedade, obrigam o Estado
brasileiro a engendrar todos seus esfor¢os para a efetivagdo da dignidade da
pessoa humana no desenvolvimento econémico. Essa base constitucional se
constitui como pilar a construgio e interpretacao de todo o sistema legislati-
vo infraconstitucional que tutela as relagdes privadas, em que se inserem as
normas empresariais.’

Assim sendo, o mercado de capitais, como meio apto a capta¢io, dis-
tribui¢do e circulagdo de riquezas, ocupa um lugar de destaque como ins-
trumento ao desenvolvimento econémico. E capaz de propiciar a satisfagio
direta das necessidades financeiras de investimento em produgdo para as
companhias, rentabilidade para investidores e, indiretamente, com base na
ampliagdo a produgdo, é capaz de produz novos empregos, produtos e ser-
vigos, beneficiando uma gama coletiva de trabalhadores, consumidores e o
proprio Estado.

Segundo Berle e Means (1984, p. 236-237), o mercado de capitais pos-
sui trés fungdes:

[1] A primeira é a de manter um ponto de encontro e facilidades
de negociagdes reunindo uma corrente constante de compradores e
vendedores. Isso envolve a manuten¢do de um “mercado livre”. 2] Em
segundo lugar, os mercados de a¢des fornecem uma medida de valor
continua, tornando as agdes uteis como base de crédito ou troca por
todo o pais por uma cifra aproximadamente baseada no prego de
mercado da bolsa. Isso envolve a disponibilidade d e informagoes

® O processo de fortalecimento da Constituigdo Federal como carta de direitos fundamentais
efetivos e exequiveis (e ndo mais como mera carta programdtica ou intencional de direitos)
se iniciou com a Constituicdo Federal de 1988, enquanto a discussdo e o reconhecimento dos
direitos metaindividuais comegaram a ter relevo a partir do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor de 1990. Sob esse viés, cuampre notar que a constitucionalizagdo do direito privado e o
reconhecimento de direitos difusos e coletivos no Direito entre particulares é relativamente
recente no Brasil, em especial o direito empresarial constitucional e o direito empresarial
difuso e coletivo, o que costuma-se denominar de publicizagdo do direito privado.
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adequadas sobre as quais basear uma estimativa. [3] Em terceiro lugar,
esses mercados proporcionam o inico meio importante pelo qual um
investidor pode retirar seu capital, seja para emprega-lo em outra parte,
seja para despesas pessoais. O mercado é o guiché do caixa pagador. A
quantia a pagar varia diariamente, mas praticamente ndo ha outro
meio de assegurar qualquer quantia, ou, p elo menos, todos os
meios dependem da existéncia do mercado. Em sintese, o mercado
desempenha a fungéo de dar liquidez as agdes.

Logo, é evidente que sobre o mercado de capitais gravita o principio da
dignidade da pessoa humana. Como fundamento do Estado Democratico
de Direito, ele estd na base dos direitos fundamentais a igualdade, a fungao
social da propriedade e a liberdade econdmica, tornando-se a pedra angular
de todo o sistema normativo que tutela a economia e as relagdes privadas.

Afinal, a existéncia desse mercado, em ultima analise, visa garantir o
desenvolvimento econdmico buscando a satisfacdo das necessidades hu-
manas e a existéncia digna. Para tanto, como atingir tal objetivo no merca-
do de capitais, tornando-o transparente e confidvel para que cumpra com
sua fung¢do no desenvolvimento econémico salutar do pais?

Igualdade de informacao,
de oportunidades e liberdade econémica

Conforme tratou-se no decorrer do presente estudo, essa base constitu-
cional transfigura-se nos principios da igualdade de informagao e de opor-
tunidades ao atingir a legislagao infraconstitucional, moldando a liberdade
econdmica no mercado de capitais.

E certo que, em sua atuagio, os atores do mercado tendem a avaliar os
riscos e valores dos titulos com base em probabilidades, num esfor¢o para
antecipar os resultados financeiros positivos ou negativos. E a presenca de
informagdes abundantes e tempestivas (full disclosure) no mercado pro-
picia uma maior aproximac¢ao do valor da avaliagdo dos titulos (feita pelos
investidores no mercado) em relagdo ao seu valor real (MACIEL; MARTIN,
2014, p. 179-180).

Nesse interim, o principio da igualdade de informagoes, também deno-
minado principio da transparéncia ou full disclosure, é reconhecido global-
mente como pressuposto basico e essencial ao desenvolvimento econémico,
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na medida em que gera a construgdo de uma relagao de confianga salutar
entre o investidor e a companhia, atraindo investimentos:

La transparencia procura asegurar un nivel de informacioén parejo
en todos cuantos participan de un modo o de outro em los cita-
dos mercados; persigue que el conocimiento de causa sobre el que
asentar Ia toma de decisiones por parte de inversores de la mds
diversa condicion sea relativamente equiparable; y genera, en fin,
un ambiente de confianza alrededor del correcto funcionamiento
de los mercados, beneficioso a la postre para el conjunto de la
economia (CUETO, 2003, p. 1).

Deste modo, constitui-se como constante preocupa¢ao a manutengio

de um sistema de informagoes publicas neste mercado:

E ponto pacifico que sem uma boa politica de divulgagdo de infor-
magdes, ¢ facil tirar proveito dos minoritarios [acionistas investidores
que ndo detém o poder de controle]. O full disclosure emerge, entéo,
como importante instrumento para impedir a expropria¢do dos in-
vestidores externos pelos internos (gestores e acionistas controladores)
(MARTINEZ, 2005, p. 97).

Sendo assim, o Estado visa a garantia das mesmas oportunidades

econdmicas a todos os investidores, sejam eles insiders'® ou minoritarios
externos a companhia, para além da uniformidade e tempestividade de
informagoes disponibilizadas ao mercado. Isso é feito pelo Estado, por
meio da Comissdo de Valores Mobilidrios (6rgao de regulamentacgdo e
fiscalizagdo), ao proibir a negocia¢ao de titulos mobilidrios por aqueles in-
siders' que disponham de forma privilegiada informagdes que possam in-
fluenciar a negociagdo do ativo mobilidrio, enquanto essa informagéo nao

Insider ¢ toda pessoa que, em razdo de uma relagdo de trabalho, societaria, de administragdo
ou representagdo da sociedade empresaria, detenha informagdes privilegiadas (desconheci-
das dos demais investidores).

Cumpre asseverar que a mesma proibi¢ao de negociagdo de valores mobiliarios incide
sobre qualquer terceiro que tenha obtido a informagdo privilegiada de determinada
companhia antes de essa informagéo ser disponibilizada de forma ptblica e simultdnea
a todos os investidores.
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for colocada a disposi¢ao de todos os investidores por meio de publicagiao
de informagao relevante.'?

Entretanto, conforme aponta doutrina abalizada, nem sempre foi as-
sim. Os primeiros relatos da apropria¢ao de informagdes privilegiadas por
aqueles que se mantinham em uma situagdo de especial confian¢a na com-
panhia surgem no século 18. Por um vasto periodo, essa conduta foi tolerada
como “expressdo do privilégio dos mais informados”, sendo, inclusive, con-
siderada uma forma legitima de remuneragdo dos dirigentes das sociedades
andnimas (COSTA; RAMOS, 2006, p. 18-22).

O juizo de valoragdo de tal pratica passou a mudar somente a partir do
inicio do século 20 - primeiramente nos Estados Unidos da América®® e pos-
teriormente na Europa - com a reiterada e insistente dentincia do enrique-
cimento daqueles insiders em prejuizo da prépria companhia e dos demais
investidores do mercado.

No Brasil, absorveu-se a experiéncia europeia e americana capitalista
pdés-moderna para a construgdo do mercado de capitais nacional, inaugu-
rando-se a constitucionalizagdo do direito empresarial, de modo a reconhe-
cer a funcédo social do mercado de valores mobilidrios para o salutar desen-
volvimento econdémico fundado na dignidade da pessoa humana.

Assim, além dos dispositivos constitucionais, a disciplina infracons-
titucional sobre o tema surgiu inicialmente de maneira programatica na

2 Essasituagdo provisoria de assimetria de informagoes entre os insiders e demais investidores
qualifica a informagéo privilegiada, constituindo crime a negociagdo de valores mobilidrios
nessa hipétese, nos termos do art. 27-D da Lei 6385/76: “Utilizar informagao relevante ainda
ndo divulgada ao mercado, de que tenha conhecimento e da qual deva manter sigilo, capaz
de propiciar, para si ou para outrem, vantagem indevida, mediante negociagdo, em nome
proprio ou de terceiro, com valores mobilidrios: Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, e
multa de até 3 (trés) vezes o montante da vantagem ilicita obtida em decorréncia do crime.”

13 Martins (1978, p. 384) aponta que a repeti¢do de sucessivos escidndalos de operagdes por
insiders fez surgir nos Estados Unidos, depois do crack de 1929, a regulamentacao e fiscali-
zagdo do mercado pela Securities Exchange Commission (SEC). Os primeiros regramentos
do mercado de valores mobiliarios americano foram o Securities Act de 1933 e o Securities
Exchange Act de 1934, focados na protegdo dos investidores e na politica de full disclosure.
Nesses diplomas, destacam-se as normas como normas relevantes a disciplina do insider tra-
ding e full disclosure contidas na Section 10.b e na Section 16.b do Securities Exchange Act
de 1934 (disponivel em: <http://www.sec.gov/about/laws/sea34.pdf> acesso em: 6 dez. 2011),
bem como a Rule 10b-5, editada em 1942 pelo 6rgdo regulamentador do mercado de capitais
americano, a Securities and Exchange Commission — SEC (disponivel em: <http:/www.sec.
gov/rules/final/33-7881.htm>, acesso em: 6 dez. 2011).
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Lei 4728/65, artigo 2°, incisos I, II e III, atribuindo ao Conselho Monetério
Nacional e o Banco Central a facilitagdo do acesso do publico a informagoes
sobre os titulos ou valores mobilidrios e as sociedade que os emitirem; bem
como a prote¢do dos investidores contra emissoes ilegais ou fraudulentas de
titulos ou valores mobilidrios ou manipulagdo destinadas a criar condigoes
artificiais da demanda, oferta ou prego de titulos ou valores mobilidrios dis-
tribuidos no mercado.

Quase uma década depois, foram editadas a Lei n° 6.385, de 7 de de-
zembro de 1976, que criou a Comissdo de Valores Mobilidrios e disciplina o
mercado de capitais, e a Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, que tutela
lei das sociedades por agdes. Criou-se, assim, o arcabougo legislativo capaz
de efetivar a funcdo social desse meio para o desenvolvimento fundamenta-
do na dignidade econémica da pessoa humana.

A partir de entdo, o mercado de bolsa passou a ser um ambiente au-
torregulamentado, informatizado e transparente, no qual sdo negociados
titulos mobiliarios de companhias abertas registradas na Comissao de Va-
lores Mobilidrios e listadas nas Bolsas de Valores. A Brasil Bolsa Balcdo
[B’] é a atual configuragdo desse mercado formado pela reunido da Bolsa
de Valores, Mercadorias e Futuros de Sao Paulo (BM & Fbovespa)™* e o
Mercado de Balcao.”

Consideragoes finais

No mercado de valores mobilidrios, a partir do século 20, a liberdade
economica — que foi tdo caracteristica do sistema patrimonial capitalista
liberal do século 19 - é limitada pela garantia a igualdade de informagdes e
de oportunidades. Isso acontece sob inspiragdo de que o sistema capitalista

¥ O mercado em bolsa ¢ informatizado e transparente, possuindo massificagdo de precos (co-

tag@o) dos valores mobiliarios devido a continua divulgagao das operacdes realizadas, dando
liquidez aos investimentos em valores mobiliarios.

O mercado de balcao organizado ¢ um ambiente autorregulamentado, informatizado e trans-
parente, no qual sdo realizadas ofertas restritas de agdes e titulos mobiliarios (debéntures,
cotas de fundos de investimento imobiliario, fundos fechados, fundos de investimento em
direitos creditorios (FIDCs) e certificados de recebiveis imobiliarios (CRIs), entre outros)
a investidores qualificados (como institui¢des financeiras, fundos de pensdo, entre outros),
sendo caracterizado pela auséncia de homogeneidade em termos de participantes, de opera-
¢oes e de massificacdo de pregos.
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pdés-moderno tem a finalidade de propiciar o acesso e satisfagdo das neces-
sidades econdmicas e sociais de todos, e ndo mais de uma casta privilegiada
financeira e informacionalmente, mas a todos os investidores, especialmen-
te o investidor minoritario.

Sendo assim, observa-se que a ordem econOmica capitalista pds-
moderna ampliou o bicolor das garantias da liberdade e propriedade (liber-
dade de iniciativa, de lucro e autonomia da vontade). O propdsito é assumir
um feixe complexo de valores e garantias que tendem a equilibrar as forgas
(economicas e informacionais) dentro do mercado de capitais, objetivando
o direito a igualdade entre os investidores, de onde o direito a infor-
magao p u b lica tempestiva é instrumento dessa igualdade.

Portanto, ousa-se afirmar que sob um enfoque amplo quanto ao
territorio e decurso de tempo, ultrapassando fronteiras e décadas de his-
toria, é possivel vislumbrar o reconhecimento da dignidade da pessoa
como fundamento do Estado Democratico, seja na Constituicao de Wei-
mar, seja em outros diplomas e sistemas juridicos. Tal reconhecimento
levou a transformacgdes profundas na regulacao da economia, ceifando
privilégios de insiders (especialmente de controladores e administrado-
res) no mercado de capitais, tornando-o mais acessivel a todos e permi-
tindo que possa efetivar o seu principal objetivo, que ¢ a solidarizagdo
dos ganhos e riscos empresariais.
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Introducao

A Constituicdo de Weimar representou um importante avango na bus-
ca por direitos sociais apos periodo de extrema opressdo e aniquilamento de
direitos. Ela serviu de inspira¢do a nossa constituicdo de 1934 ao tratar dos
direitos fundamentais sociais, além do forte impacto nas correntes doutri-
narias do direito publico da década de 1920. A Constitui¢do do México, de
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(Unar). Advogada.



134

100 anos da Constituicdo de Weimar

1917, e a Constituicao de Weimar, de 1919, foram as primeiras a trazer em seu
bojo o constitucionalismo social, prestigiando importantes direitos sociais
tao pleiteados no inicio do século 20 por populares.

A partir dessa salutar proclamagdo de direitos necessitavam ser so-
mados aos ja existentes, quebrando, sobretudo, o pensamento liberal que
reprimia a classe operdria, bem como outras minorias até entdo presentes
e bem mais vulnerdveis. Dessa maneira, surgiu a cristaliza¢ao de disposi-
tivos constitucionais que se mantinham como baluartes na busca de um
maior equilibrio, com a consequente ideia de uma minima igualdade no
seio da sociedade.

Esse anseio por igualdade foi traduzido pelo intuito de uma geragao
cansada de ser marginalizada e objeto de manobra de grupos pequenos que
mantinham o poder a méos de ferro. Essa geragdo, que se viu como saldo de
uma guerra sem limites de atrocidade, buscou voz por meio de uma nova or-
dem constitucional cujo primeiro baluarte seria a busca de qualidade de vida
digna para todas as pessoas, seguida pela igualdade entre todos e em todos
os setores, sejam sociais, econdmicos, politicos e familiares.

Os direitos sociais ndo se resumem as questdes individuais, afetando,
assim, a sociedade ou varios setores dela. Por sua relevancia e extenso espec-
tro, eles sao tutelados pela ciéncia do Direito, em diversos ramos do nosso
ordenamento juridico, como o direito publico e privado. Além disso, por
microssistemas juridicos proprios que, em razao da relevancia dos interesses
juridicos tutelados (interesses coletivos e transindividuais), ocuparam posi-
¢do de relevancia em detrimento aos ja existentes.

Os referidos direitos sociais estdo ligados diretamente a direitos pre-
sentes na Constitui¢do Federal, como o direito a saude, a moradia, a educa-
¢d0, ao trabalho digno, enfim, questoes fundamentais para o cidadao. Dizem
respeito a questdes coletivas e difusas e podem servir de ferramentas as orga-
nizagbes da sociedade civil para pressionar por politicas publicas eficientes,
ou para coibir atos que desrespeitem os direitos dos cidadaos.

E relevante ressaltar a autonomia do direito do consumidor e a impos-
sibilidade de situa-lo dentro do direito publico ou do direito privado, tema
muito discutido por estudiosos do direito, tendo como fruto o surgimento
de um novo ramo, os direitos sociais. No contexto brasileiro, influenciado
pelos Estados Unidos e pela Alemanha, em meados de 1930, antes mesmo da
constitui¢do, a defesa do consumidor teve como marco significativo a edi¢ao
da Leine 7.347/85, conhecida como Lei da Agédo Civil Pablica. O objetivo dela
foi a protegdo dos interesses difusos da sociedade, em sequéncia criando-se o
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Conselho Nacional de Defesa do Consumidor. Posteriormente a Constitui-
¢do Federal de 1988 resguarda o direito do consumidor bem como sua inte-
gridade nos seus artigos 5°, inciso XXXII e 170, inciso V, assim mencionados:

Art.5.°,XXXII-oEstadopromoverd,naformadalei,adefesadoconsumidor.
Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e nalivre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: V - defesa do consumidor.

Visando normatizar a defesa ao consumidor, posteriormente a Cons-
tituigdo Federal, por intermédio do cumprimento ao artigo 48 do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitérias, promulgado o tdo almejado ins-
tituto de defesa do consumidor, a Lei n° 8.078, de 11 de agosto de 1990, que
consolidou o cddigo, regulamentando a partir de entdo todas as relagoes de
consumo. Passando a estar em vigor a partir de 11 de margo de 1991, buscou
alcancar toda e qualquer relagdo de consumo, bem como na esfera publica
ou privada. Pautado em valores constitucionais, o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor (CDC) ¢é uma legislacao de facil aplicabilidade, moderno e técnico.
Ele busca igualar a relagdo de consumo e proteger o consumidor, visando um
vinculo mais justo, sendo esse um interesse social.

Por esse pequeno introito, pode-se, desde ja, afirmar que o direito
das relagdes de consumo é um dos ramos juridicos para a garantia de
direitos sociais. A Constituicio de Weimar fomentou pensamentos de
se trabalhar o direito publico com maior participa¢do politica, buscou
a concretizagdo de direitos sociais, como o direito a igualdade e buscou
mais equilibrio nas relagdes. Para que alguém seja ouvido, antes de mais
nada ele precisa ser reconhecido como cidadao que possui direitos.

Essa celeuma foi mdquina propulsora para que, no periodo pos-
-guerra e principalmente pos revolugiao industrial, o movimento consu-
merista aproveitasse o periodo de debilidades e buscasse uma profunda
mudancga nas relagdes de consumo da época. Essa mudanga aconteceu
principalmente nas relagdes contratuais, que ja ndo atendiam as neces-
sidades nem de um, nem de outro, reconhecendo a vulnerabilidade dos
consumidores frente aos fornecedores de produtos e servicos, e a neces-
sidade de uma protecdo contratual pautada nessa relacdo desequilibrada.
Definitivamente, o pact sunt servanda era inadequado e injusto nos con-
tratos de consumo.
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O panorama de um novo fundamento para o ressurgimento de um
pais ap0s o caos das guerras deveria ser instalado a partir de mudangas que
atingissem a todos e que possibilitasse: a) o reconhecimento da legitimidade
de todos como detentores de direito; b) as ferramentas de acesso para que
o detentor pudesse levar seu direito ao colo da justiga; c) o direito a analise
da sua causa, como uma causa de direito reivindicavel; d) a gratuidade ou
publicidade dos meios de garantia de acesso a justiga.

O presente capitulo deseja, assim, abordar os marcos delineados pela
Constitui¢do de Weimar que trouxeram importantes principios e fundamen-
tos para o surgimento do direito das relagoes de consumo, principalmente
no tocante aos contratos de consumo, beneficiando e protegendo toda uma
sociedade de consumo que passou a ser politica e juridicamente reconhecida
como a parte vulneravel nas referidas contratagoes.

O objetivo deste capitulo é mostrar a importancia da Constituigdo de
Weimar como marco histérico e concreto na busca pela igualdade e acesso a
justica social, bem como sua influéncia no reconhecimento da necessidade
de uma legislagao que protegesse a parte mais vulneravel e hipossuficiente
nas relagdes de consumo consumeristas, com enfoque maior nas relagoes
contratuais consumeristas. Trata-se de uma obra conjunta elaborada com
profunda e sensivel reflexao voltada as evolugdes juridicas constitucionais.

A necessidade e evolugao das
relagdes contratuais nas relagoes sociais

As relagdes sociais cotidianas surgem da necessidade do ser humano de
ndo estar s6 e de buscar no outro a satisfagdo de algum anseio ou deficiéncia.
As pessoas cada vez mais tentam suprir vontades pela sujei¢ao do préximo ao
seu objetivo, porém num atual panorama de irradicagdo de dominio, numa
era de lutas sociais como houve a partir da Constituigdo de Weimar, isso s6
foi possivel por meio da limitagdo da vontade das partes, especialmente das
partes mais empoderadas.

E inegével o peso das relagdes contratuais consumeristas na economia
de um pais. Desde contratacdes de um curso, aquisicdo de um imédvel, um
plano de saude, uma viagem, prestagdes de servigos dos mais variados, tudo
isso agregado a um poderosissimo marketing que busca o tempo todo con-
vencer o individuo sobre a necessidade e vantagens em adquirir produtos e
servicos dos mais variados.
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Ainda ha que ser considerada as especificidades dessa natureza de rela-
¢do contratual, tendo em vista que de um lado se tem a figura do consumi-
dor, parte inegavelmente mais vulneravel e muitas vezes hipossuficiente em
relagdo ao fornecedor.

O desequilibrio das relagoes de consumo se tornou gritante apos a
Segunda Guerra Mundial e a Revolug¢ao Industrial, com a produgéio e con-
sumo em massa. Para a prote¢ao dos consumidores em amplo aspecto, se
tornou vital a promulga¢ao do Cédigo de Defesa do Consumidor - Lei
8.078 de 11 de setembro de 1990, sendo necessaria a interven¢ao do Esta-
do frente a reconhecida vulnerabilidade do consumidor, o que se deu por
mandamento constitucional:

Art. 1°, Cédigo de Defesa do Consumidor: O presente cddigo estabe-
lece normas de prote¢do e defesa do consumidor, de ordem publica
e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso
V, da Constituigdo Federal e art. 48 de suas Disposi¢des Transitdrias
Constitui¢do Federal:

Art. 5°, XXXII: o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do
consumidor.

Art. 170: A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

V- defesa do consumidor;

Art. 48 de suas Disposigoes Transitorias: O Congresso Nacional, dentro
de cento e vinte dias da promulgagao da Constituicéo, elaborara codigo

de defesa do consumidor.

O Cédigo de Defesa do Consumidor revolucionou o sistema juridico
patrio brasileiro, adotando uma legislagdo moderna, um microssistema juri-
dico que passou a ser modelo para varios paises e que faz parte dos direitos
sociais e tornando a tutela do consumidor um direito fundamental. Claudia
Lima Marques (2010, p. 31) afirma que o direito do consumidor é

[...] um direito fundamental (direito humano de nova geragao, so-
cial e econémico) a uma prestagdo protetiva do Estado, a uma
atuagdo positiva do Estado, por todos os seus poderes: Judicidrio,
Executivo, Legislativo. E um direito subjetivo publico geral, nio
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s6 de protecdo contra as atuagdes do Estado (direito de liberdade
e direitos civis, direito fundamental de primeira geragdo, em ale-
mao Abwehrrechte), mas de atuagdo positiva (protetiva, tutelar,
afirmativa, de promogéo) do estado em favor dos consumidores
(direito a alguma coisa, direito prestacional, direito econémico e
social, direito fundamental de nova gera¢io, em alemao Rechte auf

positive Handlungen).

A partir da promulga¢do do CDC, se imp6s uma nova forma de
se pensar o direito, e no caso em pauta, em contratos, sempre diante
da constatagdo de que todos ndo sdo iguais, razdo pela qual merecem
tratamentos desiguais (NUNES, 2018, p. 52). Nunes (2018, p. 46), citan-
do o professor Celso Antonio Pacheco Fiorillo afirma: “Diz o professor
que, para comegar a respeitar a dignidade da pessoa humana, tem-se de
assegurar concretamente os direitos sociais previstos no art. 6° da Carta
Magna, que por sua vez esta atrelado ao caput do art. 225.” Nao ha como
se ter garantida a dignidade da pessoa humana sem garantir-lhe saude,
seguranca e educagdo. Como se extrai de uma das tltimas obras de Caio
Mairio da Silva Pereira (2001, p. 156):

Sobre o contrato atuam diversas forgas convergentes, das quais
cumpre destacar a presenca de duas, que ndo seriam as unicas,
porém as mais convincentes: a for¢a obrigatéria e a influéncia de
fatores determinantes das injun¢des sociais. No tocante a influéncia
social, é marcante que o contrato sempre reproduziu - e continua
reproduzindo - a realidade fatica, temporal e espacial da socieda-
de em que estd inserido. E, na realidade contemporénea, cumpre
destacar que a grande maioria dos contratos enquadra-se como

contratos de consumo.

Resta, portanto, indiscutivel, a necessidade de uma interpretagado
diferenciada para os contratos de adesdo, em razdo da busca por uma
relagdo mais justa e equilibrada. Além disso, levar-se em conta a posi¢ao
desigual do consumidor frente ao fornecedor, se submetendo a regras
que sequer foi possivel negociar ou discutir, bem como considerando a
fungéo social do contrato no Estado Democratico de Direito atual.
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Dos contratos em sua origem

A existéncia da pratica negocial sempre foi latente e premente no seio
da sociedade desde épocas mais remotas. A ideia de concessoes reciprocas
para o atingimento de objetivos ou anseios particulares ¢ um fendmeno
social advindo da capacidade humana e é louvavel na medida em que as
pessoas conseguem solucionar seus anseios ou até obstaculos por meio do
didlogo e de técnicas de negociagdes, as quais o Direito insiste em conceituar
como contratos.

Os contratos sempre existiram, sem que para tanto houvesse a neces-
sidade de conceituagao. Porém, visando a regulacao a posteriori, o Direito
decidiu delimitar para realizar limitagoes legais — em outras palavras, para
se limitar é necessario legitimar o poder. Contratos, segundo a conceituagao
doutrinaria tradicional de Cldovis Bevilaqua (1934, p. 245), representam o
“acordo de vontades para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extin-
guir direitos, porém por meio da persuasao é que se estabelece tal acordo,
persuadir nem sempre é qualidade nata e muitas vezes é desenvolvida por
meio de técnicas oriunda da arte de negociar”.

Tonya Reiman (2010, p. 12) menciona que “todos os dias e muitas ve-
zes ao longo de cada 24 horas, vocé esta se vendendo, vendendo suas ideias,
crengas, produtos, servicos, desejos”. A autora ainda complementa que para
“obter os sins que deseja garantira que vocé se torne o melhor que revela do
seu proprio Alfa”. Até entdo ndo ha deméritos nessa pratica, se partirmos
do pressuposto de que nessa relagdo as partes envolvidas atuam em pé de
igualdade. A grande preocupagédo é estabelecer até onde a persuasio pode
vencer a vulnerabilidade, a ignorancia, o aculturamento e a propria caréncia
de defesa dentro dessa relagao que muitas vezes nao é paritaria.

A ideia de contratagdo oriunda do Direito sempre teve como base o
principio da autonomia da vontade das partes. Esse principio, de origem
romana e fundamentado no liberalismo social, entende que a vontade é o
principio, o meio e o fim, e sobre esta deve-se pautar inclusive a auséncia ou
presenca de limitagdes durante a formagao dos contratos. Caio Mario da Sil-
va Pereira (2001, p. 134), de forma brilhante, define o principio da autonomia
da vontade das partes como “faculdade de que tém as pessoas de concluir
livremente os seus contratos”.

Missineo (apud Rodrigues, 2004, p. 179) detecta que “o extraordina-
rio desenvolvimento do comércio, que impos a necessidade de célere evo-
lugao da teoria contratual, s6 foi possivel em virtude do aperfeicoamento

139



140

100 anos da Constituicdo de Weimar

do contrato”. Ainda continua o autor recomendando que o contrato
serviu de instrumento imprescindivel a circula¢do de bens e acabou por
exercer um papel importante na sociedade, qual seja instrumento de har-
monizagao de interesses.

Em que pese a construgao doutrinaria entender dessa forma, devemos
acrescentar o pressuposto de que a vontade deve estar livre, imaculada, sem
vicios, se mostrar pura e espontanea, o que nem sempre é possivel ante a total
disparidade de ordem intelectual dos contratantes envolvidos.

Permitir a irrestrita negociagao sem verificar total desigualdade das
partes seria, sem duvida, legitimar o desequilibrio contratual e impedir que
a equidade social seja possivel. Passarfamos a uma desconstru¢ao assujeita-
da de direitos, sem contar que estariamos refutando as diretrizes estabeleci-
das na Carta Magna, que representam conquistas sociais aptas a reduzir as
desigualdades e nao majora-las.

A partir disso, na seara contratual se apresenta o principio do pacta
sunt servanda, que acabou por cristalizar a ideia de que o que foi por vontade
das partes estabelecido, se estd no contrato é correto, é justo, e deve impla-
cavelmente ser aplicado, sem recortes e sem mensuragdes ou sopesamentos.

Originalmente cabe esclarecer que os contratos foram usados também
pelo Estado durante o periodo do Cédigo Napolednico, no século 19, como
blindagem as negociagdes questiondveis por parte do Estado e da igreja. So-
mente a partir do século 20 houve um resgate da ideia contratual de equili-
bro e de interferéncia do Estado nas relagdes negociais.

Até a promulgac¢do do Codigo de Defesa do Consumidor, aplicava-se o
Cédigo Civil para dirimir eventuais lides envolvendo as relagdes de consu-
mo, o que, com o passar do tempo, veio se mostrando ineficaz e equivocado.
A razdo estd na base do contrato regido pelo Cdédigo Civil, ou seja, no direito
privado - presumia-se que o conteudo dos termos acordados refletia a vonta-
de das partes, aplicando para tais o principio pacta sunt servanda, tornando
lei entre as partes o que foi pactuado.

Ocorre que essa nao é a realidade da quase totalidade dos contratos
consumeristas, vez que os contratos que servem a essa relagdo sao os chama-
dos contratos de adesdo, ou seja, aqueles que ja vem prontos, com as clausulas
que irdo reger o pacto ja descritas exclusivamente pelo fornecedor. Caberia,
assim, ao consumidor apenas aderir ao negdcio nos termos ja fixados, sem
possibilidade de juntamente ao fornecedor ir discutindo as regras que iriam
adotar. O Cédigo de Defesa do Consumidor trata do tema na sessdo III, com
um capitulo préprio no artigo 54:
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Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido apro-
vadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente
pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa
discutir ou modificar substancialmente seu contetudo.

§ 1° A insergdo de cldusula no formulario ndo desfigura a natureza de
adesao do contrato.

§ 2° Nos contratos de adesao admite-se clausula resolutdria, desde
que a alternativa, cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se o
disposto no § 2° do artigo anterior.

§ 30 Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos claros
e com caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte nio sera
inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreenséo pelo
consumidor. (Redagdo dada pela n° 11.785, de 2008.)

§ 4° As clausulas que implicarem limita¢ao de direito do consumi-
dor deverio ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata
e facil compreensao.

Considerando os principios basicos que regem as relagdes de consumo
e a notoria posicao de vulnerabilidade do consumidor em rela¢ao ao forne-
cedor, a interpretacdo dos contratos consumeristas de adesdo devem ser dar
favoravelmente aos consumidores. A razao para tal é que a estes ndo foi dada
a oportunidade de discutir os termos acordados, interpretacdo essa sempre
norteada pelos principios da transparéncia, boa fé, da informacio, sem se
descuidar da hipossuficiéncia técnica, cultural, social e financeira do consu-
midor diante das contratagcdes com seus fornecedores.

A funcao social dos contratos
como limitador da liberdade contratual

A partir da conclusao de que o liberalismo puro em si e desregrado
representaria uma salvaguarda ao desequilibrio contratual e social, um
espaco em branco para autoritarismo e de quem detém o poder, o conhe-
cimento e o dinheiro, surgiu o ideal da fun¢ao social, ndo s6 para os con-
tratos como para qualquer pratica do ser humano que vive em coletividade.
Nesse sentido, Roppo (1988, p. 16) afirma:
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E licito pensar que, enquanto as operagdes econdmicas (isto &, as
transferéncias de riqueza) existem desde tempos muito remotos, o
contrato, concebido como instrumento de formalizagdo juridica,
¢é criagdo relativamente recente, e, sua regulamentagdo juridica
mais ainda. A jurisdicionalizagao dos comportamentos, isto é, sua
submissao ao direito, “constitui um processo que evolui conjuntamente
com o desenvolvimento da civilizagao”, denotando-se, por conseguinte,
um “iter histdorico orientado complexivamente no sentido de atrair, de
modo cada vez mais completo, as operagdes economicas para a 6rbita
e para o dominio do direito, submetendo-as as suas regras vinculativas.

Sim, de fato sdo licitas as contratagdes, assim como a evolugdo das téc-
nicas negociais e é notoério que o Direito nao deve impedir o fomento das
operagdes comerciais e de consumo, que as pessoas desde os tempos remotos
praticam e que geram a subsisténcia do mercado e da sociedade. Porém, ha
que se verificar a compatibilidade dessas propostas com interesses de ordem
social e coletiva, assim como o maleficio e ofensas aos objetivos e ideais pro-
jetados pela sociedade em termos constitucionais.

A fungdo social representa um freio aos devaneios do liberalismo exa-
cerbado e a mentalidade egocéntrica do contratante, que ainda pensa que
o contrato particular em nada interfere nas relagcdes sociais ao seu redor.
Como fungio social dos contratos devemos destacar o conceito de Carlos
Roberto Gongalves (2012, p. 22), importante civilista, que assim afirma:

A concepgao social do contrato apresenta-se, modernamente, como
um dos pilares da teoria contratual. Por identidade dialética guarda
intimidade com o principio da “fungdo social da propriedade” previsto
na Constituigdo Federal. Tem por escopo promover a realizagio de
uma justica comutativa, aplainando as desigualdades substanciais
entre os contraentes.

O Cédigo Civil, por sua vez, rendeu-se ao objetivo constitucional e em
seu artigo 421 confirmou a conquista:

Art. 421. Aliberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites
da fungao social do contrato, observado o disposto na Declaragao de
Direitos de Liberdade Econdmica. (Redagao dada pela Medida Pro-
visoria n° 881, de 2019.)
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Paragrafo tnico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecera o
principio da intervengdo minima do Estado, por qualquer dos seus
poderes, e a revisdo contratual determinada de forma externa as partes
sera excepcional. (Incluido pela Medida Provisdria n° 881, de 2019.)

Glauber Moreno Talavera (apud RIZZARDO, 2004, p. 21) identifica
também a funcio social como:

A fungio social do contrato exprime a necessaria harmonizagao dos
interesses privativos dos contraentes com os interesses de toda a co-
letividade; em outras palavras, a compatibilizagdo do principio da
liberdade com a igualdade, vez que para o liberal o fim principal é a
expansdo da personalidade individual e, para o igualitario, o fim prin-
cipal é o desenvolvimento da comunidade em seu conjunto, mesmo
que ao custo de diminuir a esfera de liberdade dos singulares.

Em suma, a exigéncia da fun¢ao social ha que prevalecer entre o acordo
de vontade das partes, sujeitando-se a esta as disposigoes contratuais, ainda
que aceitas e convencionadas pelas partes, sob pena de revisao contratual.

A pergunta que se deve fazer e que ndo se pode olvidar, ja que nesta
descansa o sagrado da vida, é: ndo sdo os contratos meros instrumentos de
facilitagdo de execucao e alcance dos anseios do ser humanos? Ou sera que
os seres humanos tém se tornado objetos para aqueles que manipulam os
contratos visando de forma desvelado o mero acimulo de riquezas? Aos que
se contrapde a Teoria e Principio da Funcéo Social resta a oposi¢do por ale-
gac¢do de mitigacao ao Dirigismo Contratual. Esses defendem a finco o nao
intervencionismo sendo em situagdes de flagrante assimetria contratual e
ainda uma diferenciagdo no tratamento entre contratos civis e consumeris-
tas e contratos empresariais.

Para os contratualistas, hd verdadeiro antagonismo entre a liberdade
contratual e o dirigismo contratual, sendo que o segundo feriria a propria
esséncia da ideia em si de contrato, assim como o mesmo ocorreria entre
a exigéncia de uma fungédo social do contrato e a liberdade de contratar.
Como Principio do Dirigismo Contratual temos, segundo Marcio Oliveira
(2014, p. 86), que:

[...] o dirigismo contratual tende a dar dire¢do a atividade de natureza
econdmica e a atividade contratual, de forma a corresponder as
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expectativas da justi¢a social ou distributiva e da garantia a dignida-
de da pessoa humana, possibilitando assim a resolu¢do do contrato
por onerosidade excessiva ou em caso de dolo, mesmo contrariando
a autonomia da vontade. A liberdade de contratar ou ndo contratar
ou de contratar aquilo que pretender, ou seja, a autonomia da vontade
sera direcionada a atender ao bem-estar da sociedade e modernamente
a sua funcgdo social.

Em contraponto, o professor Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 49-53), im-
portante doutrinador empresarial, alerta que nos contratos empresariais o
dirigismos contratual pode representar um entrave. Assim, deve ser apli-
cado de maneira diferenciada dos demais contratos, pois, para ele, na area
empresarial nem toda relagdo empresarial é assimétrica. Portanto, ndo de-
monstraria qualquer situacdo de hipossuficiéncia ou vulnerabilidade e sim,
no maximo, dependéncia empresarial, que ocorre quando um empresario
organiza sua atividade mediante as determinagdes de outro, exemplifican-
do-se nos contratos de franquia.

Em defesa desse mesmo argumento, o mesmo doutrinador traz a baila
o Enunciado 21 da Jornada de Direito Comercial e a ementa do Recurso Es-
pecial 936.741, que assim afirmou (2012, p. 50): “Nos contratos empresariais
o dirigismo contratual deve ser mitigado, tendo em vista a simetria natural
das relagoes interempresariais.”

Ainda nessa esteira 0 mesmo recurso decidiu: “1. Contratos Empresa-
riais ndo devem ser tratados da mesma forma que contratos civeis em geral
ou contratos de consumo. Nestes admite-se de pleno o dirigismo contratual.
Nagqueles devem prevalecer o principio da autonomia da vontade e da for¢a
obrigatoria das avencas” (SANTA CRUZ, 2016).

Embora o respeito pelo brilhante doutrinador e sua tese, discordamos
da argumentagdo, independentemente da natureza juridica em sentido estri-
to da relagdo juridica, e embora reconhecendo a notéria vulnerabilidade de-
monstrada mais em umas ao arrepio de outras. Compreendemos, portanto,
que o contratante da relagdo sempre serd o ser humano, ora mais suscetivel,
ora menos, o que revela caso a caso a necessidade de averiguagao desequi-
libro, se necessario perante o Poder Judicidrio. Nesse sentido, o professor
Arnaldo Rizzardo (2006, p.19) sublinha:

Justamente a exagerada autonomia da vontade leva a depararmos com
inimeras situa¢des sociais conflitantes. Na prética, uns vencem mais
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que os outros, dispoes de maior discernimento e tino negocial. Muitas
pessoas revelam uma vontade fraca. Deixam-se enlear na insidia ou
sdo desavisadas e desprovidas de uma visdo real e ampla do mundo
que as cerca. Oferecem todas as condigdes para serem prejudicadas.

Notamos a real prevaléncia que deve-se existir o resgate da visao hu-
manitaria e social do Direito que se sobrepoe a visdo individualista contra-
tual do direito privado. Isso é possivel pela recente aplicagdo da teoria da
constitucionalizacdo dos direitos privados. Trata-se, nas palavras de Dwor-
kin (2016, p. 174), da analise de quais valores devemos e queremos privilegiar
ao aplicar a norma.

Conquanto as institui¢oes privadas busquem a liberdade, é importan-
te frisar que proteger certos valores necessariamente implica num plano
politico restringir liberdade para o bem de todos. Por liberdade, segundo
Hobbes (apud VIEIRA, 2017, p. 16), devemos entender como “auséncia de
impedimentos externos, impedimentos que muitas vezes tiram parte do po-
der de cada um de fazer o que quer”. Porém, segundo Hobbes, ndo se pode
confundir o sentido puro do termo “liberdade” com aquele de “capacidade”.
O mesmo autor ainda exemplifica: uma pedra tem liberdade para mover-se,
porém nao possui por si s6 o poder do movimento, a capacidade. E ainda
continua o autor: “Da mesma forma, a um doente nao falta liberdade de
deixar o leito, mas, sim, condigdo de fazé-lo.” Segundo Vieira (2017, p. 137),
por isso Hobbes se preocupa com a distin¢do para demonstrar que a liber-
dade ¢ apenas a auséncia de impedimentos externos, mas que nem sempre a
auséncia de elementos externos pode em si trazer a efetividade dos direitos.
Segundo Tartuce (2018, p. 298):

Alguns dos comandos relativos a protegdo contratual do Cédigo Con-
sumerista trazem essa ideia em moldes perfeitos, mitigando a forga
obrigatoria da convencéo, a antiga premissa liberal segundo a qual
o contrato faz lei entre as partes (pacta sunt servanda). Nao se pode
aceitar o contrato da maneira como antes era consagrado; a sociedade
mudou, vivemos sob o dominio do capital, e com isso deve mudar a
maneira de ver e analisar os pactos, sobretudo os contratos de consumo.

A proépria Teoria da Revisdo dos Contratos, clausula considerada im-
plicita nos contratos de trato sucessivo, diferido ou prestagdes continuadas,
representou uma quebra de paradigma. Ela reduziu a for¢a do principio do
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Pacta Sunt Servanda e possibilitou a aplicagdo da revisdo contratual quando
tal principio se revelar demasiadamente oneroso a parte devedora, em virtu-
de de mudancas féaticas ocorridas alheias a vontade dos contratantes e a eles
consideradas imprevisiveis ao tempo da formagao do contrato.

Consideracoes finais

O direito das relagdes de consumo se enquadra na categoria de nova
geragdo de direito, como um ramo dos direitos sociais. A Constituicdo Fe-
deral de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXII, reserva a defesa do direito do
consumidor como um direito fundamental, considerando o desequilibrio
nas relagdes entre o consumidor e o fornecedor. Além disso, é reconhecida
sua vulnerabilidade e hipossuficiéncia e, por consequéncia, a necessidade de
intervenc¢ao do Estado para tutelar seus direitos.

Nas relagdes de consumo ha uma mitigacao do principio do Pacta Sunt
Servanta pelas razOes acima ja mencionadas, mas também pela indiscutivel
diferenca na formalizacdo das cldusulas contratuais nas relagdes privadas
em relagdo aos contratos consumeristas, visto que impera os contratos de
adesdo nestas. Resta reconhecer que nao ¢ suficiente a previsdo em texto
constitucional para garantir alguns direitos sociais e muito menos seu cum-
primento. E de extrema importancia a possibilidade de revisdo ou até anu-
lagdo de algumas cldusulas contratuais, e em algumas situagdes o contrato
como um todo, mitigando o principio do Pacta Sunt Servanda em alguns
casos de flagrante desequilibrio na relacao contratual, como ocorre com os
contratos de consumo. Sendo assim, é notoria e imprescindivel a aplicacdo
dos principios do Dirigismo Contratual, Teoria da Revisao dos Contratos e
Fungdo Social dos Contratos.
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