Constituicdo politica em Hermann Heller

José Carlos Buzanello é Professor da Universi-
dade Estécio de Sae Doutorando em Direito - UFSC.

Jost CaRrLOS BuzanELLO

SUMARIO

1. Introdugdo. 2. Estado contemporaneo. 3. Cons-
tituicdo Palitica. 4. Consideragesfinais.

1. INnTRODUGAO

Os Estados moderno e contemporaneo ca
racterizam-se como Estados congtitucionais.
Neste trabalho, dentro da problemética do Esta
do, trataremos da questdo constituciona na
Teoria do Estado do jurista deméo Hermann
Heller. Assm, persegue-secomo objetivo princi-
pa a demonstragdo da estrutura congtitucional
do Estado.

O presente artigo esta estruturado em duas
secles: naprimeira, o Estado contemporaneo,
trataremos brevemente da transformacéo do
Estado liberal, conhecido como Estado minimo
parao Estado socid, que étipicamente um Esta-
do contemporaneo, e de suas caracteristicas mar-
cantes. Janasegundasecdo, analisaremosaques-
t8o condtitucional propriamente dita a partir da
obradeHedler. Hhumasntoniatedricadeste estu-
do com a obra deste autor, tanto que, além das
citacBes de praxe, hd um desenvolvimento tex-
tual apartir dapropriaobra

A obraTeoria do Estado de Heller, escrita
na década de 30 e cujo objeto é aestrutura, a
organizacdo e o funcionamento do Estado, teve
grande impacto junto a comunidade juridica,
principalmente no que diz respeito ao caréter e
afinaidade do Estado. A obra, em largo senti-
do, é um tratado sociol6gico do Estado con-
temporaneo, e possibilitaa compreensao tedri-
cadaciénciadarealidade, ao demonstrar que o
Estado existe porque ha sociedade. Nenhum
debate mais consistente sobre teoria do Estado
deixade contemporanizar aimportanciapolitica
ecientifica da“teoria’ deHeller. Estaobrasur-
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ge antes do advento da chamada “questéo so-
cia”, queresultou no Estado social na Europa,
principalmente depois da SegundaGrande Guer-
ra. Pelo seu raciocinio | 6gico, e conhecedor pro-
fundo dos fenbmenos histéricos, Heller ja pres-
creviaa fungdo socid do Estado como impor-
téncia estratégica do desenvolvimento huma-
no e politico. O preceito “socia” passaparao
nosso tempo como marcafundamental deiden-
tificacéo dotipo de Estado contemporaneo. No
direito constitucional comparado tornou-sepre-
ceito politico-juridico quase assente em todos
0s paises do Ocidente.

Além desta importancia politica, a obra de
Heller € uma verdadeira obra de ciéncia, poiso
autor faz com extrema competéncia a adequacéo
entre 0 objeto e 0 método de estudo. Seu método
parte do homem red para compreender a agéo
humana na producdo da estrutura e fun¢do do
devir histdrico e dastendéncias da Teoriado Es-
tado. A realidade social em Heller éaefetivida
de humanasubjetiva. Ao fixar preliminarmente
este método, produz uma obra de natureza ci-
entifica, com impressionante génese textual,
€om conceitos sistematizados e contextualiza:
dos historicamente.

O sistemajuridico, corolério davontade poli-
ticado Estado, estasempre ademandar o esforgo
cooperativo dasociedade civil. O Estado hodier-
no produz o corpo juridico, assentado primeiro
numa carta de principios ou de normas gerais
que denominamos de Congtitui¢do Politica, de
onde vertem as demais normeas juridicas. Até
mesmo quando ha uma conformidade entre nor-
matividade e normalidade, isto €, a efetividade
material da Constituicdo, o sistema juridico ndo
escapa a condicdo de permanente projeto de di-
reito aesperaderatificacéo.

O Estado apdia-se em dois vértices princi-
pais. o palitico e o juridico. Todo poder estatd,
por necessdade existencial, tem de aspirar a ser
poder juridico. Eisto significando somente atuar
como poder em sentido técnico-juridico, masver
ler como autoridadel egitimaque seobrigamord -
mente a vontade. A consagracdo do Estado
unicamente torna-se possivel relacionando
a funcdo estatal com a funcgao juridica. As-
sim, para Heller, como o Estado s6 se pode
explicar pelatotalidade do nosso ser social,
do mesmo modo sé pode ser justificado pela
totalidade de um ser aceito por nossa cons-
ciénciamoral .

1HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Trad.
de Lycurgo Gomes da Motta, S8o Paulo: Mestre
Jou, 1968, p. 261.

2. ESTADO CONTEMPORANEO

Nasisteméticatedricade Heller, classifica
se a sociedade como comunidade de vontade e
de valores. Se ndo houver articulagdes da soci-
edade com o Estado, este € mais solidério com
0 grupo que constitui 0 seu nucleo de poder.
Este grupo € uma comunidade quase homogé-
nea que vive sob condicBes politicas e cultu-
rais quase iguais, que professa sensivelmente
as mesmeas idéias, e em parte, também tem os
interesses comuns. O que cria o Estado e o po-
der do Estado é a conex&o sistemética de ativi-
dades sociamente efetivas, a concentragdo e
articulagdo de atos que intervém na conexao
socid de causas e efeitos, e ndo a comunidade
de vontade e valores como tal e muito menos
quaisquer comunidades naturais ou culturais.?

Numa breve andlise historica, o Estado de
caréter liberal — resultado das revolugdes bur-
guesas—Viveu crisesciclicas. Com umaradical
diferencga de perspectiva entre o Estado e mer-
cado, cria-seumimpasse politico-econdmico e,
por decorréncia, o desequilibrio econdmico no
mundo capitalista. Desde entdo, o liberalismo
foi considerado uma teoria inadequada para o
capitalismo contemporéneo. O equilibrio eco-
ndmico é idéia suporte do laissez-faire — pro-
vindo dafilosofia naturalista, descreve um su-
posto objeto natura vinculado a vida humana
—que se desdobra no campo econdmico naten-
déncia para o equilibrio. Dessa premissa do
equilibrio natural, conclui-se a desnecessidade
da intervencao politica na economia. E qual-
quer iniciativa politica na economia tenderiaa
constituir-se em um empecilho a suposta or-
dem natural desta esferado social.

O Estado liberal, ent&o, buscava uma alter-
nativa tedrico-prética, de conciliar a interven-
¢&o do Estado com mercado, que foi encontra
da por Keynes. Na teoria keynesiana, o Estado
se gpresenta sob o ponto de vista pragmatico,
como substituto do mercado, como depositério
e solucdo para os desequilibrios do sistema
econdmico. A intervencdo estatal se justifica
no sentido de repor a solugdo 6tima de equili-
brio. O Estado deixade ser 0 agente “planifica
dor” potencialmente dotado de sabedoriaplena.

O problema tedrico para explicar o Estado
social (welfare) na sociedade contemporénea
comegaapartir do exaurimento dareservaideo-
|6gicaliberal, que se haviaconstituido em mui-
tos paises europeus, conjugado com acrescente
exigénciados direitos socio-econdmicos. Como

21d., ibid., p. 286.
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0s elementos de valores societarios estavam
exauridos, fez-se necessaria a intervengéo es-
tatal afim deunificar asproprias agdes sociais.
O desenvolvimento do Estado-providénciafez
exigénciassociaisepoliticasdiversase ao mes-
mo tempo contraditérias confluirem: exigéncia
de integracdo nacional e consenso social; de
solidariedade e de igualdade; de justica distri-
butiva; de respeito aos méritos e status indivi-
duais ede autonomiae oportunidade individual .

A intervencdo do Estado, nessa perspecti-
va, dém de ser uma nova fase de organizagéo-
dominagdo do capitalismo, adquire assm um
sentido preciso, uma finalidade social, ja que
tende a socializar ou impor a toda sociedade
civil um modelo de valorizagdo exlusivado se-
tor econbmico mais desenvolvido. Paraisso, o
Estado responde com um crescimento elevado
de demandas (balconizago) para fazer frente
asconstantes exigénciassociais, politicasetec-
noldgicas. Assim, temos o crescimento vertigi-
noso das despesas publicas e, por conseguin-
te, acrisefiscal. Cria-se umacontradicéo incon-
trolavel no campo politico: a legitimidade do
Estado est& vinculada, em muito, de um lado,
a0s programas sociais e, de outro, ndo hare-
curso suficiente paraampliar asuainfra-estru-
tura material. O Estado recorre ao expediente
do aumento dacargatributariaocasionando uma
tremendainsatisfacéo social —marcaindelével
de um problema crucia do Estado socia. Essa
equacao estdcomposta por doiselementosfun-
damentais que presidem a agdo publica: a acu-
mulacdo ealegitimagao.

Defato, os processos politicos e econdmicos
do século XX provocaram umamudancaqualita
tivaequantitativado setor ptblico. Por um lado,
novas tarefas sfo assumidas pela administracdo
plblica e, por outro, novos Orgaos e agéncias
s20 criadosparacumprir tal findidade. Ousga, a
fortiss maexpansdo do gasto piiblico vem acom-
panhada de uma composicéo cada vez mais dis-
tinta e complexa. Os gastos publicos no Estado
liberal sfo centrados preferencialmente nasativi-
dades de defesa e segurancainterna paraum tipo
de gasto no qua predominam os itensrelaciona-
dos a0 bem-estar socid e aos investimentos nas
atividades econdmicas controladas diretamente
pelo Estado.

A funcdo social do Estado, tao a entada por
Heller, torna-se, entdo, caracteristica marcante
desse processo historico, da organizagdo e ati-
vagao dacooperacado socia-territorial, fundada
nanecessi dade histéricaque harmonizaas opo-
si¢bes de interesses. A totalidade, enquanto

conceito fundamental da organizacdo do Esta
do, segundo Heller, deve ser compreendida, em
“sentido literal, porque o poder do Estado ndo
€nem asomanem ameramultiplicacdo dasfor-
¢as particulares compreendidas, mas a resul-
tante de todas as agdes e reacdes politicamente
relevantes, internas e externas. Em linhas ge-
rais distinguem-se nesta cooperagdo trés gru-
pos que, naturalmente, ndo se conceberdo como
magnitudes estéticas, mas como dinamicamen-
temutavels: o nlicleo de poder querealizaposi-
tivamente o poder do Estado, os que os apdiam
€ 0s participes negativos que a ele se opdem.
Demaneiraa gumadeve admitir-se que o poder
do Estado, como unidade de acdo objetiva, co-
incida com o do nticleo de poder nem com o
deste junto com o dos seus aderentes. E possi-
vel que naépocaem que o termol o stato apare-
ceu, na Renascenca italiana, se designasse as-
sim ‘aos dominadores e seus sequazes ”®

O caminho que teve de percorrer a Europa
foi longo para assegurar agarantiajuridica por
meio da organizagdo estatal. Heller afirmaque
desde 0 momento em que a sociedade designa
a 6rgaos especiais, “primeiro ajurisdicéo, de-
pois a execucdo das suas sentencas, e final-
mente a legidacdo, cujas funcdes, desde a Re-
nascenca, seintegram unitariamente, em medi-
da crescente, na organizacdo estatal — desde
esse momento parece perfeitamentejustificado
atribuir carater estatal ao direito. A partir de
entdo, o Estado vem realmente a ser afonte de
validez formal do direito, porquanto ele estabe-
lece e assegura o direito legal mediante os seus
Orgéos e indica as condicdes para a validez do
direito consuetudinario™.

A instituicao estatal justifica-se sob o
ponto de vistajuridico, pelo fato de ser uma
organizacdo de seguranca juridica. Nao se
trata de restringir a atividade do Estado a
legislacéo e a organizagdo judicial, nem que
a seguranca juridica consista exclusivamen-
te em uma atividade de policia.® No Estado
moderno é que se alcanga o maisalto grau de
segurancajuridica, tanto em relagéo a certe-
za de sentido quanto a execucgdo, porque a
organizagdo hierarquica daquele dispde de
um corpo extraordinariamente diferenciado,
do ponto de vista técnico-procedimental, in-
tegrado por 6rgéos dedicados ao estabel eci-
mento, aplicacdo e execucdo do direito posi-
tivo. Para garantir t8o alto grau de seguran-

31d., ibid., p. 285.

41d. ibid., p. 226.
51d., ibid., p. 267.

Brasiliaa. 33 n. 129 jan./mar. 1996

261



cajuridica é suposto necessario a soberania
do Estado.®

Por outro lado, também halimitactes cul tu-
rais do Estado liberal transmudado em Estado
social. A vidafoi reduzidaatrabal ho, rendimen-
toseéxito material, estimuladapor umasériede
circunstancias. Entretanto, para a obtengédo
desse resultado, vém sendo deixados para trés
setoresinteiros da sociedade, por meio dasim-
ples exclusdo social. A nossa sociedade esta
organizadadeta modo que sb promove o bem-
estar de uma parte de seus integrantes, o que é
sina de que ela estd afastada dos objetivos que
justificam sua existéncia. Assim, esta longe o
Estado de alcancar a funcdo social, téo preco-
nizeda por Heller, e se caracteriza por um Esta-
do do “tipo liberal ndo contemporaneo”.

Dentro deste quadro de profundas trans-
formagdes do sistema politico do Estado, man-
teve-se em boa parte o processo decisorio e 0s
instrumentos administrativos que se utilizavao
Estado liberal. Valedizer que este éum sistema
estruturado constitucionalmente e baseado em
normas, as quais sao exercidas por determina-
dos poderes (Congresso, Executivo e Judicia-
rio). E raro que se reconhega que esse modelo
liberal de poderes estanques corresponde a re-
alidade constitucional. E usua encontrarmos
andlises do Estado atual nas quais se alude a
crise da ingtituicdo parlamentar, ao excessivo
poder do Executivo no processo legidativo, a
sobrecarga do Poder Judiciario e a aparicéo de
insténcias de justica privada, a fragmentacéo e
a diluicdo das fronteiras entre o publico e 0
privado.

NoBrasil, seo Estado ndo é patrimonialista
no sentido tradicional do termo, € privatista a
medida que foi e é instrumentalizado por uma
elite que pratica o fisiologismo e a corrupgéo
para agregar privilégios. Os Ultimos grandes
fatospoliticosbrasileiros, lela-se as Comissdes
Parlamentares de I nquéritos (Collor e do Orga-
mento), demonstram claramenteaconfusdo his-
térica entre coisa publica e coisa privada e a
fragilidade institucional dos mecanismos de
controle do Estado. Para ser piblico, o Estado
precisagarantir direitos universaisde cidadania.

Hoje a crise do Estado, entendida como a
incapacidade do poder publico de dar respos-
tas as demandas sociais, € uma realidade que
atinge paises ricos e pobres. O gigantismo es-
tatal e osinteresses corporativos agregados em
torno da burocracia so apontados como cau-
sadeineficiéncia. A crisefiscal também éuma

51d., ibid., p. 269.

dimensdo importante do precario desempenho
do Estado. Em parte, essa dimensdo esta
relacionada com a hipertrofia do Estado e, em
parte, tem aver com anovadinamicadaprodu-
¢do capitalista e as consegiéncias do fator
tecnol égico.

3. Constiuicio Potitica

A Teoriado Estado incumbe o encargo mais
limitado de mostrar como aCongtituigdo real do
Estado moderno tornou praticamente necess&
ria uma Constitui¢do juridica objetivada e um
método correspondente a mesma. Para Heller,
“aTeoriado Estado que hdderesponder aques-
t&o de como, dentro darealidade social, é opor-
tuno quetenhapraticamentesentido esgja, além
disso, possivel tornar a Constitui¢ao, relativa
mente separada desta realidade social, objeto
de um metodo dogmatico especia” .’

PoliticaparaHeller €, “nomaisatoeexemplar
sentido, a organizacdo e atuacdo autbnoma da
cooperacdo socia emumterritorio” B Asinstitui-
¢des humanas desenvolvem poder politico, e
dentre outras instituicbes contemporaneas, o
Estado € a maior e amais importante. Segundo
Heller, o poder nasce e mantém-se mediante uma
cooperacao humanadirigida por umaordenagao
regular comum, naqual determinadosindividu-
o0s cuidam do estabel ecimento e seguranca da
ordenacdo, assim como da atuagdo unitaria do
poder de tal modo concentrado.

As teorias politicas modernas ndo poderi-
am ignorar as rel agbes Estado-sociedade medi-
adas por uma carta de principios denominada
Constituicdo Politica. A questéo constitucio-
nal constitui temaprincipal do pensamento po-
litico-juridico do século X1X que desde o fend-
meno congtitucional do século XVI1II marcapre-
senca na organizacdo do Estado e da socieda
de. A Constituic8o estd associadainicialmente
adivisdo dos poderes e ao controle politico do
monarca, por meio da declaragéo de direitos e
garantias individuais. Sieyés considera a sepa-
racdo dos poderes como a principa garantia
das liberdades privadas.

A divisdo dos poderes de Montesquieu foi
um dos grandes trunfos liberais para frear o
absolutismo do Estado e reafirmar a seguranca
eoslimitesdosdireitosindividuais. M ontesquieu
exerceraumainfluénciaconsiderdvel nasuaobra
EspiritodasLeis, aoinduzir umanovaclassifi-
cacdo dos regimes politicos, onde é assegura

71d., ibid., p. 307.
51d., ibid., p. 247.
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da uma separacéo dos poderes como a unica
solucdoingtitucional daliberdade politica. Uma
certatradico juridica francesa fez de Montes-
quieuo“criador” do principio daseparacéo dos
poderes.

No Estado de direito, para Heller, so vae
propriamente como politicaaatividade de Esta-
do quetem caréter dispositivo e, em compensa
¢80, ndo se considera como politica— ou pelo
menos ndo € considerada no mesmo grau — a
execucao que atua sobre a base das disposi-
¢Oes daquela. Em geral, s6 sdo atividades poli-
ticas o governo ealegisacéo, ndo sendo assim
consideradas fungdes tipicas a Administragdo
eaJdustica. A funcdo politicainflui emtodasas
outras fungdes sociais e €, a0 mesmo tempo,
influenciada por elas. Justamente por isso sO
se pode apreender o conceito do politico medi-
ante uma interpretacdo objetiva da totalidade
social. Nao obstante, Heller ndo quer dizer que
aAdministracdo eo Judiciario ndo fagam politi-
ca, ao contrario, mas ndo de forma precipua.

O poder do Estado, afirmaHeller, tem deser,
do ponto de vista do direito, o poder politico
supremo; e do ponto de vista do poder, o poder
politico moralmente mais forte dentro do seu
territorio, pois, do contrério, ndo serasoberano
nem poder de Estado. Mas atotalidade do po-
der objetivo daorganizagdo tampouco pode ser
localizadaem algum membro pelofato de, para
uma organizacdo permanente eimportante dis-
por de poder, ser necessaria uma divisdo de
poderes, ou sgja, de competéncias, com o obje-
tivo de combinar asatividades e, portanto, uma
divisdo do poder da organizacdo entre diver-
sos detentores de poder embora ordenados
hierarquicamente.®

A Constituicdo do Estado juridicamente
normada, para Heller, € também expresséo das
relagdes de poder tanto fisicas como psiquicas.
Enguanto conexdo socia de agdo, a Constitui-
¢a0 apresenta-se como objeto proprio das ci-
énciasdoreal. Emtroca, aciénciadogméticado
direito consideraaConstituicéo juridicado Es-
tado como umaformagao normativade sentido,
relativamente separada e emancipada da reali-
dade social. A Constitui¢do de um Estado coin-
cide com sua organizagdo, enquanto estasigni-
ficaaConstitui¢éo produzidamediante ativida-
de humana consciente numa cooperagdo de
todos (individuos e grupos), mediante coorde-
nacdo dos mesmos. Ambas referem-se aforma
ou estrutura de uma situacdo politicarea que

91d., ibid., p. 290.

renova constantemente por meio de atos de
vontade humana. Em virtude desta forma de
atividade humana concreta, o Estado transfor-
ma-se em uma unidade ordenada de acéo e €
entdo quando adquire, em gerd, existéncia.l

A Constitui¢ao politicacomo statusred per-
mite que sga, a0 mesmo tempo, um ser formado
por normas, isto €, uma forma de atividade nor-
meada—aém deumaformadeatividede meramen-
te normd. As vezes sio, por seu conteddo, re-
grasempiricasdo agir queunicamenteforam abs-
traidasdaredlidade socia pelo poder estatal (Par-
lamento), que sdo formuladas e sistematizadas.
Contudo, com fregliénciao constituinte delibera
um querer e um dever-ser opostos ao ser socid,
como umadi sposi ¢ao novacom respeito aordem
socid até entéo existente. No processo legidati-
vo ordinario, sb se valora positivamente e, por
conseguinte, seconverteem normatividade, agque-
lanormdidadearespeito daqua secréqueéuma
regra empirica da existéncia real, uma condicdo
deexisténcia, oradahumanidadeemgeral, orade
um grupo humano. A idéia da normatividade ou
obrigatoriedade de um agir concorde com deter-
minados critérios positivos de valor, apresenta
para a Constituico do Estado, aimensaimpor-
tanciade que ndo O eevacongtitucionalmente a
probabilidade de umaatuacéo conformea Cons-
tituicdo por parte dos membros atuais ou futu-
ros, mas que € ela sO quem, em muitos caso a
torna possivel. A Constituicdo normada consis-
teem umanormalidade da condutanormadaj uri-
dicamente, ou extrgjuridicamente pelo costume, a
moral, areligi&o, aurbanidade, a moda etc. Mas
as normas congtitucionais so regras empiricas
de previsao, critérios positivosde va orizagao do
trabalho.

Nesseraciocinio, confirma-seatesede L as-
sale que a Congtituicdo real consiste nas rela
¢Oesreaisde poder. N&o sd segundo uma acep-
¢do vulgar, afirma Heller, mas também nalin-
guagem juridica, costuma-se entender por
Constituicdo do Estado “néo aestruturade um
statuspolitico total, mas unicamente o contel-
do normativo juridico destacado destaredida
de; ndo uma estrutura social formada por nor-
mas, mas uma estrutura normativa de sentido;
n&o um ser, porémum dever-ser.” ! HansKelsen
faz constituir o Estado e a Constituicdo em um
dever-ser, exclusivamente. Ja Carlos Schmitt
pretende eliminar da Constitui¢éo toda norma:
tividade. A Teoriado Estado paraHéller s po-

0 |d., ibid., p. 295.
11d., ibid., p. 306.
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der4 evitar estas unilateralidades destes auto-
res se conseguir descobrir aconexao rea apar-
tir daqual possam ser explicadas e compreendi-
das, tanto a Constitui¢do enquanto ser, como a
Condtituicaojuridicanormativae o méodo dog-
méti co-juridico aelacorrespondente.

O Estado como organizagdo politicaconsti-
tucional é antes de tudo uma conex&o real de
efetividade, e ndo uma unidade que atua de
modo causal. O Estado € um poder gerado por
vériosfatores. Segundo Heller, duas coisas sdo
necessdrias para a clara compreensdo do poder
do Estado como unidade de agdo gerada por
vérios fatores. Este ndo deve ser concebido
como um ente fantastico que exista indepen-
dentemente de quem o produz e fora destes; e,
n&o obstante, deve ser diferenciado claramente
detodasasatividades particularesque o criam.
O governante tem poder no Estado mas nunca
possui 0 poder do Estado. Por tais razdes poli-
ticas, o poder do Estado € sempredefinido cons-
titucionalmente, isto €, o poder politico estéju-
ridicamente organizado, num complexo derela
¢Oes sociais organizadas sistematicamente em
unidade de poder e de ordenacéo. Mas, por
causa da sua funcéo social, o poder do Estado
ndo deve contentar-se apenas com alegalidade
técnico-juridica, ao contrério, deve buscar per-
manentemente a legitimidade politica de seus
atos. A legitimidade gerapoder, pelo estrito re-
conhecimento dos cidad&os aos preceitos juri-
dicos positivos legitimados por agueles. SO
gozade autoridade aguel e poder do Estado que
€ reconheci damente autorizado pela sociedade.

Obsarva-se, hoje, umaclaratendénciadejul-
gar alegitimidade dos poderespublicosmaispela
sua capacidade de dar respostas as demandas
dosdiferentes segmentos sociaisdo que por uma
legitimidadeideol 6gicaou congtituciond. Seessa
tendénciase confirmar, € de se esperar que o cen-
tro das atengdes na andlise de administragdo pU-
blicase ded oquedalegitimidadeformal de atua-
¢80 dos poderes publicos, que é importante mas
gue garante apenas o controle judicial a
posteriori, para a capacidade de saciar as de-
mandas que de maneiracrescente seoriginamem
todos os setores e esferas da sociedade. Um
novo referencial analitico sobre o papd eaatua
¢80 do setor plblico deve enfatizar, portanto, a
mel horiadessacapacidade, aqua, em Ultimains
tancia, daralegitimidade a acdo governamental.

As institui¢bes organizadoras do Estado,
por perfeitas que sgjam, sO poderdo garantir a
observéancia das formas juridicas e a seguranca

2 |d., ibid., p. 284.

juridica, mas em nenhum caso a juridicidade.
Diz Heller, “quem unicamente pode assegurar
sempreajusticaéaconsciénciajuridicaindivi-
dual. Com isso, surge no Estado moderno um
conflito necessario einsol ivel entrejuridicida
de e segurangajuridica. Este conflito tem car&
ter necess&rio porque em um povo Vivo ndo
pode reinar nunca pleno acordo sobre o con-
telido e a aplicacdo dos principios juridicos
vigentes® .1

No Estado dedireito é que existe umacone-
x&o entre |legalidade e legitimidade, e essa co-
nex&o € tanto uma conexao material como for-
mal e de técnica de organizacdo. A legalidade
prépriadafuncéo politicafunda-se, sobretudo,
no fato de estar o ambito do poder limitado pela
Constituicdo. A conformidade de um ato esta
tal com alei e destacom a Constituicéo juridi-
co-positiva ou com a Constitui¢ao hipotética
“l6gico-normativa’, sd pode constituir a base
de umalegalidade, nunca de uma legitimidade
justificadora. Mas a divisdo de poderes tem
como fim garantir asegurancgajuridicae é, por
iSSO, UM meio técnico, simplesmente, que nada
diz respeito ajustica do direito. Por esse moti-
Vo, alegalidade do Estado de direito ndo pode
substituir alegitimidade. N&o € t&o-somente a
exigénciade uma certeza de execugdo, garanti-
da pela coagéo organizada estatalmente, mas &,
aém disso, tanto histéricacomo conceitua men-
te, acertezade sentido do direito o quereclama
aorganizacdo do Estado pelas vias do direito.

A criacdo de normas constitucionais ndo
criaapenasum Direito valido, mas, eprincipal-
mente, um plano organizado de direito que se
desgja para o futuro. Esta ofertaque o legisa
dor faz aos destinatarios da norma so produz
direito vigente, segundo Heller, na medida em
gue as normas saem da sua existéncia no papel
para confirmar-se navida humanacomo poder.
Toda criagdo de normas &, por isso e antes de
tudo, um propdsito de produzir, mediante uma
normatividade criada conscientemente, uma
normalidade da conduta concorde com ela

O preceito juridico recebe toda a sua forca
moral obrigatdriaexclusivamente dos principi-
0s éticos do direito. Este principio do direito,
ndo obstante, distingue-se do preceito juridico
por sua caréncia de seguranca juridica ou cer-
tezajuridica, que consiste, deumaparte, nacer-
teza do seu sentido, na determinagdo do con-
te(do da norma e, de outra parte, na certeza da
execucdo. Os principios do direito proporcio-
nam so as diretrizes gerai s sobre cujabase deve

18 |d., ibid., p. 270.
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estabel ecer-se o statusjuridico entre os mem-
bros da comunidade juridica.

A Congtituicdo permanece através da mu-
danca de tempos gracas a probabilidade de se
repetir no futuro a conduta humana que com
ela concorda. Para Heller, esta probabilidade
basela-se, de umaparte, em umameranormali-
dade de fato, conforme a Constituicao, da con-
duta dos membros; e além disso, em uma nor-
malidade normada dos mesmos e no mesmo
sentido. Nada mais do que a adequagéo formal
da Constituicdo com avidareal da sociedade—
conexdo efetiva. Cabe, por isso, distinguir em
toda Constituicéo estatal contelidos parciaisda
Constituicao politicatotal: a Constitui¢do ndo
normada e anormada, e dentro desta, a norma
daextrguridicamente eaqueo éjuridicamente.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A Teoria do Estado deve indagar o sentido
do Estado cujaexpressao é asuafuncdo socid, a
suaacdo socia objetiva. O Estado estajustifica
do enquanto representa a organizagdo necessa
riaparagarantir odireito deumadeterminadaeta
padasuaevolucdo. O conhecimento do Estado e
da Constituicdo ndo deve esquecer o caréter di-
némico do seu objetivo. Porém, menosaindadeve
esquecer que SO cabe falar de uma Condtituicao
sefor airmada, ndo obstante, adindmicadospro-
cessos de integracdo — constantemente mutéveis
— com um caréter relativamente estético. Heller
deixaclaro que somente umaConstitui¢do politi-
cacombinada com osvalores dasociedadeterda
efetividadereal ao afirmar quea“ Congtituicdodo
Estadon&o é, por isso, em primeiro lugar, proces-
s0, mas produto” .4

O Estado, por fim, para Heller é atividade
humana, que tampouco pode ser identificada
pelos érgaos que atuadizam a sua unidade de
decisdo e acdo, e tém necessidade existencia
de ser poder juridico. A efetividade subjetiva
darealidade social busca representar o homem
real antes do Estado, a semelhanga do Renasci-
mento, que coloca 0 homem no centro do uni-
verso. Contudo, o Estado deriva da categoria
da capacidade coletiva de decisdo e a¢do, com
unidade de atuactes e objetivos estratégicos.
A convivénciasocia em Heller, imprescindeda
convivéncia ordenada (constitucionalidade),

14 |d., ibid., p. 296.

mas com assento estrito em umalegitimagéo da
comunidade de vontade e de valores— procedi-
mento para producédo do ato politico. A totali-
dade social colocada é mais ampla que o eco-
ndmico na logica liberal, acancando aleitura
de todas condic¢Bes culturais da sociedade ci-
vil, numa conexao de sentido particular com o
sentido do Estado.

Na organizacdo estatal, segundo Heller,
reclamam-se trés “elementos’ reciprocamente;
1) o labor socia de um conjunto de homens
baseado em uma condutareciproca, acoopera
¢80 dosmesmos; 2) orienta-se regularmente no
sentido de umaordenagdo normativacujo esta-
bel ecimento e asseguracao; 3) corre acargo de
Orgaos especiais. A estrutura efetiva do Esta
do adquiriu autonomia, sobretudo, porque as
suasdiferentestarefas particularesrestringiram-
se a 0rgaos especiais.

A constituicdo politica racionaliza o Esta-
do, com distribuico de competéncias e atribui-
¢des da hierarquia da autoridade, na relagéo
tensaentre politico e econdmico, publico e pri-
vado, autoridade e stidito, vontade do Estado e
do cidad&o etc. Além da organizacdo estatal, a
Constitui¢do trabalha com uma realidade po-
tencial, isto €, a probabilidade de efetivacdo
depende da cooperagdo constantemente reno-
vada da sociedade, narelagdo politica normati-
vidade x normalidade. N&o basta & Constitui-
¢do compreender aracionalizacdo da estrutura
de poder, sendo atentar paraaconstituicao real,
que sdo asforcgas politicas no interior dasocie-
dade, e que, por suavez, vao definir aefetivida
de constitucional.

A questéo congtitucional em Heller, démde
uma carta de normas, relaciona-se cotidiana
mente com acombinacdo daorgani zagdo e agdo
social. A normatividade constitucional deve
estar em adequagdo com a efetividade real, a
normalidade socia. Caso contrario, a Consti-
tuicdo ndo passa de |letra morta. Para Heller, a
“Condtituicao real do Estado conhece certamen-
teumanormalidade sem normeatividade masnéo,
ao contrério, uma validez normativa sem nor-
malidade”’ . As normas constitucionais valem
enquanto regras empiricas da situacdo estatal.
N&o cabe, pois, manter ausual rigidez da sepa-
racdo entre as leis do ser e as do dever-ser.

15 |d., ibid., p. 299.
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