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Euma grande honra para mim poder apresentar hoje uma obra sobre a histo-
ria constitucional da Alemanha escrita no Brasil por dois autores brasileiros.? Sao
eles os professores Ingo Wolfgang Sarlet e Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy,
conhecedores da historia da Alemanha e do Direito Constitucional alemao, ligados
a Alemanha tanto cientifica quanto mentalmente. A capa do livro mostra o prédio
do Reichstag do ano de 1994 em seu estado atual e uma foto de uma sessao
da Assembleia Nacional Constituinte em Weimar em 1919. O prédio conecta a

1 Texto relativo a conferéncia ministrada, na forma de videoconferéncia, no Programa de P6s-Graduagao
em Direito da PUCRS, em 17.08.2021, em parceria com a Escola de Humanidades da PUCRS, Programa
de Pds-Graduagao em Direito da UFRGS e Centro de Estudos Europeus e Alemaes — CDEA. O texto foi
acrescido de notas de rodapé, mantendo, contudo, a forma e contelido da versao apresentada oralmente.

2 Veja SARLET, Ingo Wolfgang; GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Histéria Constitucional da Alemanha:
da Constitui¢ao da Igreja de Sao Paulo a Lei Fundamental. Porto Alegre: Fénix, 2021.
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época de seu surgimento — o Império de 1871 fundado por Bismarck — com a
atualidade da RepUblica Federal da Alemanha e sua Lei Fundamental. O ano de
1919 liga essas duas épocas:® o Estado Nacional alemao fundado em 1871 é
democratizado por uma revolugao em 1918 e se torna definitivamente um Estado
constitucional por meio da Constituicao de Weimar de 1919.4 Apds a catastrofe do
nacional-socialismo, em Bonn se retoma inicialmente Weimar e se funda o agora
bem-sucedido Estado alemao da Lei Fundamental.

No que se segue irei tratar da fundagao do Império, que celebra um jubileu
em 2021, narrando a historia prévia e descrevendo o pano de fundo e o desenvol-
vimento posterior.

Os jubileus da Constituicao nao param. Em 2019 a Constituicao de Weimar
esteve inteiramente em primeiro plano.® Paralelamente a isso, foram celebrados
0os 70 anos da Lei Fundamental. Em 2021, a fundagao do Império alemao e a
criacao da Constituicao imperial fazem 150 anos:® em 18 de janeiro de 1871 -
que mais tarde passou a ser chamado de dia da fundagao do Império — na Galeria
dos Espelhos do Castelo de Versalhes, o rei prussiano Guilherme | foi proclamado
imperador alemao pelos monarcas e dinastas alemaes. Quase todas as estu-
dantes e todos os estudantes de Direito conhecem o quadro do pintor da corte
Anton von Werner, que até hoje é regularmente reproduzido nos livros escolares
de Historia. A Constituicao imperial se seguiu em 16 de abril de 1871. Ainda hoje
o Tribunal Constitucional Federal retoma, principalmente na interpretacao das de-
finicoes das competéncias federais da Lei Fundamental, os respectivos conceitos
da Constituicao imperial de 1871.7

O Império de 1871 foi muitas coisas ao mesmo tempo: Estado federativo,
Estado constitucional, Estado imperial, Estado da hegemonia prussiana, Estado
de poder e militar, mas principalmente um Estado nacional. Nao posso fazer aqui
uma avaliagao abrangente do Império; o fato de que entre 1871 e 1918 tenham
ocorrido modernizagoes na economia e sociedade cujos efeitos sao impressionan-
tes até na atualidade s6 pode ser evocado aqui como lembrete.®

8 Quanto a historia do Parlamento de Weimar, v. AUSTERMANN, Philipp. Der Weimarer Reichstag, 2020.

4 Um panorama dessa questdao se encontra em WALDHOFF, Christian. Weimar als Argument. Juristische
Schulung, p. 737 ss., 2017.

5 DREIER, Horst; WALDHOFF, Christian. Das Wagnis der Demokratie: Eine Anatomie der Weimarer
Reichsverfassung, 2018; DI FABIO, Udo. Die Weimarer Verfassung — Aufbruch und Scheitern, 2018; GUSY,
Christoph. 100 Jahre Weimarer Verfassung: Eine gute Verfassung in schlechter Zeit, 2018; DREIER, Horst;
WALDHOFF, Christian (ed.). Weimars Verfassung: Eine Bilanz nach 100 Jahren, 2020.

6 Quanto aisso, V., p. ex., WEGENER, Bernhard. Glanz und Elend der Reichsverfassung von 1871. Jura, p.
347 ss., 2021; WALDHOFF, Christian. Vom Bismarckreich zu den “Reichsblrgern”. Juristische Schulung,
p. 289 ss., 2021.

7 Exemplarmente em BVerfGE 61, 149 (174 ss.) — Lei da Responsabilidade do Estado.

8 NIPPERDEY, Thomas. Deutsche Geschichte 1866-1918. 1998, v. 2, p. 80.
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Para a historia do federalismo na Alemanha e, por conseguinte, para a com-
preensao do Estado federativo da Lei Fundamental, os eventos que tiveram lugar
em 1867/1871 sao de importancia central.® Isso sera mostrado no que se segue
com base em uma breve historia de seu desenvolvimento.

1 Antigo Império

A constituicao na Europa central, aquilo que mais tarde sera designado como
“alemao” ou “Alemanha”, ndo € tao simples de apreender como o desenvolvi-
mento que ocorreu nos Estados ocidentais Franga, Inglaterra ou Espanha. Esses
paises tinham percorrido uma trajetoria mais ou menos continua da Idade Média
até o século XIX. Na Europa central existiu desde aproximadamente 900 até 1806
0 — mais tarde assim chamado — Sacro Império Romano-Germanico.*® Em 1806,
o imperador Francisco Il renunciou a coroa de imperador e dissolveu o Império —
que, de qualquer modo, ameacava perder sua funcao por causa de Napoledo.'*
Fala-se atualmente do “Antigo Império” para distingui-lo do (segundo) Império, o
de Bismarck, de 1871. Esse Antigo Império nunca foi, ele proprio, um Estado na
acepgao moderna do termo, e sim uma estrutura — de dificil classificagcao — de
numerosos territorios de grandes, médias e pequenas dimensoes, tendo (desde
1356) os sete principados eleitorais bem como um rei alemao eleito — que ge-
ralmente também era imperador — a frente.*> Em especial, esse império nao se
enquadra na distingao moderna entre Federagao de Estados e Estado Federativo.
A mais famosa formulagao para descrever o Antigo Império do ponto de vista do
Direito Pablico é do tedrico do Direito Natural Samuel Pufendorf: em 1667, ele
escreveu que o Império € um “monstrum simile”, um monstro de dificil compre-
ensado.*® Apesar disso, o fato de tal estrutura federativa ter existido durante 900
anos foi essencial para que posteriormente toda formagao de um Estado central
na Alemanha s6 pudesse ocorrer de modo federativo. No inicio do século XIX, a
Inglaterra, Franca e Espanha ja eram Estados nacionais e tinham uma organizagao

° Uma exposicao completa se encontra em FUNK, Albert. Kleine Geschichte des Féderalismus: Vom
Flrstenbund zur Bundesrepublik, 2010.

1© Quanto ao nome do Antigo Império, v. WILLOWEIT, Dietmar; SCHLINKER, Steffen. Deutsche
Verfassungsgeschichte. 8. ed. 2019, §9, 2 s.

1 Cf., p. ex., FROTSCHER, Werner; PIEROTH, Bodo. Verfassungsgeschichte. 18. ed. 2019, §6.

12 Qutra opiniao em SCHMIDT, Georg. Geschichte des Alten Reiches, 1999; em contraposi¢cao a ela,
STOLLBERG-RIELINGER, Barbara. Das Heilige Rémische Reich Deutscher Nation. 6. ed. 2018.

13 Em seu texto “De statu imperii”, escrito sob o pseuddnimo de Severinus de Monzambano; quanto a isso,
V., p. ex., WILLOWEIT; SCHLINKER, 2019 (supra nota 10), §22, 15; quanto a Pufendorf (1632-1694),
KLEINHEYER, Gerhard; SCHRODER, Jan. Deutsche und Européische Juristen aus neun Jahrhunderten. 5.
ed. 2008, p. 349 ss.
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centralizada. A principal diferenca para com o desenvolvimento na esfera alema
consistiu em que desde a Idade Média tardia e o inicio da Idade Moderna o Estado
moderno comegou a se formar em nivel territorial: Brandemburgo-Prassia, Baviera,
Wiurttemberg, etc. se tornaram Estados territoriais modernos em um processo de
duracao mais longa.** O proprio Império manteve sua singularidade e irregularida-
de de dificil descrigao.

2 Confederacao Germanica

0 reordenamento da Europa ocorreu, apos a vitoria definitiva sobre Napoleao,
no Congresso de Viena em 1815. Nenhuma das grandes poténcias (Inglaterra,
Franca, Rdssia) tinha interesse em que no continente se formasse centralmente
mais um Estado nacional moderno, mais uma grande poténcia. Também as prin-
cipais poténcias alemas, a Austria e a Prissia, perseguiam seus proprios inte-
resses, que aquela altura de modo algum consistiam na formacao de um Estado
nacional alemao. O resultado disso foi uma federagao estatal sem muita coesao,
a Confederagao Germanica. Os Atos Federais de 1815 e os Atos Finais de Viena
de 1820 sao os tratados (de Direito Internacional) da fundagcao dessa confedera-
¢ao. Confederagao de Estados significava que os Estados-membros mantinham,
em principio, sua soberania — também em termos de Direito Internacional — e
podiam celebrar aliangcas com poténcias estrangeiras. E neles que se concentrava
0 poder estatal.

3 Confederacao da Alemanha do Norte e fundacao do Estado
federativo

Apods a revolugao malsucedida de 1848/1849, que constituiu um malogro da
fundacao de um Estado nacional ou Estado federativo democratico, as tensoes en-
tre as duas principais poténcias da Confederacao Germanica, a Austria e a Prissia,
aumentaram continuamente.*® O ensejo para uma confrontagao bélica foi a admi-
nistragcao conjunta de Schleswig e Holstein apds a Guerra dos Ducados ou Guerra
Dinamarquesa de 1864. A Prdssia invadiu por conta propria partes do territorio
que deveria ser administrado pela Austria; depois que se tinha resolvido recorrer
a “execucao da confederagao” [direito de intervencao militar em caso de violagao

14 REINHARD, Wolfgang. Geschichte der Staatsgewalt, 1999, p. 52 ss.
15 Quanto ao que se segue, v. WALDHOFF, 2021 (nota 6).
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da Confederacao por um Estado-membro], a Prlssia abandonou a Confederagao
Germanica. A guerra entre Prissia e Austria que se seguiu terminou rapidamente
com a vitoria prussiana na batalha de Koéniggratz em 3 de julho de 1866. Com
isso ficou livre 0 caminho encetado por Bismarck para um Estado nacional “ale-
mao de pequenas dimensdes” sob a lideranca da Priissia e exclusdo da Austria.
Em 1866, a Prissia anexou aliados importantes da Austria, como Hanover ou o
Eleitorado de Hesse. Em 1867, 15 Estados, inicialmente, se juntaram para formar
a Confederacao da Alemanha do Norte. Esta foi concebida desde o inicio como
solugao transitéria. Os membros da Confederagao assumiram o compromisso de
elaborar uma Constituicao federal, que, sob a influéncia decisiva de Bismarck, ja
antecipou elementos essenciais da Constituicao imperial de 1871.

4 Fundacao do Império

Para quebrar a resisténcia da Franca e dos Estados do sul da Alemanha a
fundacao de um Estado nacional, Bismarck, como primeiro-ministro prussiano, mi-
nistro prussiano de Relagoes Exteriores e chanceler da Confederacao da Alemanha
do Norte, aproveitou-se de tensoes entre a Prissia e a Franga e conseguiu, em
uma obra-prima de diplomacia, provocar a Franga para uma declaragao de guerra.®

Os Estados do sul da Alemanha, Baviera, Wirttemberg e Baden participaram
dessa guerra segundo as aliangas de protecao e resisténcia celebradas com a
Confederagao do Norte da Alemanha; em conjunto, conseguiu-se derrotar o exér-
cito francés junto a Sedan em 2 de setembro, prender Napoleao Ill e, mais tarde,
tomar Paris. A unificagcdo alema ocorreu, entao, através dos chamados Tratados
de Novembro, com os quais os Estados alemaes que ainda estavam faltando ade-
riram, de facto, a Confederagdo do Norte da Alemanha. Os respectivos parlamen-
tos territoriais aprovaram esses tratados. A Constituicao foi emendada, entrando
em vigor a partir de 12 de janeiro de 1871, e o Estado federativo entao surgido
foi chamado de “Império Alemao”. A Dieta Imperial da Confederacao do Norte da
Alemanha ofereceu a coroa de imperador a Guilherme I. A dominancia da Prissia
se evidenciou nao sb pelo fato de o rei prussiano assumir a presidéncia da con-
federacao e receber o titulo de “imperador alemao”, mas também porque a data
da proclamacao do imperador, na Galeria dos Espelhos de Versalhes, foi marcada
para 18 de janeiro de 1871, o dia da coroa¢ao do primeiro rei da Prlssia.*”

16 Quanto aos detalhes, v. WILLOWEIT; SCHLINKER, 2019 (nota 10), §34, 6; FROTSCHER; PIEROTH, 2019
(nota 11), 402 ss.
17 FROTSCHER; PIEROTH, 2019 (nota 11), 404.
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Essa fundacao de confederagao e Estado nacional nao constituia a conti-
nuacao das ideias liberais e democraticas que desembocaram na Revolugdo de
1848, mas se deu, segundo uma conhecida palavra de Bismarck, por “sangue e
ferro” como pura fundagao efetuada por dinastas e como resultado de uma guerra.
Embora os cidadaos pouco participassem politicamente, nao se pode deixar de
perceber que a criagao do Estado correspondia ao forte movimento nacional a
partir do inicio do século XIX e provocou entusiasmo em muitos. A historiografia
nacional-liberal contemporanea comecou a descrever a historia da Prldssia e até
da Alemanha de modo geral como caminhada para esse triunfo e a desacreditar
todos os eventos contrarios — como, p. ex., a Paz da Westfalia de 1648, assim
como o Antigo Império em seu conjunto. A unificagdo nacional*® era, além do
fato de que agora existia uma Constituicao da Alemanha toda, o Unico objetivo
da Revolugao de 1848, que foi atingido cerca de 20 anos depois. Os resultados
politicos foram condensados na Constituicao do Império Alemao de 16 de abril de
1871, aprovada com maioria avassaladora pela Dieta Imperial, e ela entrou em
vigor em 4 de maio do mesmo ano, depois do assentimento do Conselho Federal
e de ser emitida e proclamada pelo imperador. Essa Constituicao s6 foi varrida do
mapa pela Revolucao de Novembro de 1918.*°

Com as designagoes “Império Alemao” e “imperador alemao” se retomou,
com forte carga simbdlica, uma terminologia tradicional com conotagoes positi-
vas.?® Mas o que quer dizer essa designacao? Nao havia qualquer continuidade
em termos de Direito PUblico ou de politica com o Antigo Império antes de 1806.
Este tinha se referido ao Império Romano da Antiguidade Tardia e — como mostra
o adjetivo “sacro” — incluido elementos sacros em sua legitimagao.?* Por outro
lado, quando apds a guerra, em 1866, a Prissia anexou numerosas outras mo-
narquias, principios de legitimidade monarquica foram passados soberanamente
para segundo plano em favor da politica calcada no poder.

No preambulo da Constituicdo de 1871 fica claro que a fundagao do Império
foi, na pratica, uma confederagao de dinastas:

Sua Majestade o rei da Prassia, em nome da Confederacao da Alemanha
do Norte, de Sua Majestade o rei da Baviera, Sua Majestade o rei de
Wirttemberg, Sua Alteza Real o grao-duque de Baden, Sua Alteza Real o

18 Quanto a ideia do Estado nacional no século XIX, v. DANN, Otto. Nation und Nationalismus in Deutschland,
1994.

19 WALDHOFF, 2017 (nota 4), p. 738.

20 WILLOWEIT; SCHLINKER, 2019 (nota 10), §34, 12; a designacao “imperador da Alemanha” na acepgao
de um monarca do Império teria relativizado o carater estatal proprio dos Estados da Confederagao e foi
evitada por essa razao.

21 Detalhes em ib., §9, 1 ss.
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grao-duque de Hesse e do Reno pelas partes do Grao-Ducado de Hesse
situadas ao sul do Meno celebram uma alianga perpétua para a prote¢ao
do territério da Confederagao e do direito em vigor dentro dela, bem como
para a promocao do bem-estar do povo alemao [...].

Ainda assim, a dimensao do Estado nacional fica visivel na mengao do “povo
alemao”. Assim, a legitimidade dos dinastas se associou a influente ideia do
Estado Nacional.?? Esse Estado, fundado pela primeira vez em 1867 e ampliado
em 1871 para formar o Império, € o Estado em que vivemos atualmente e é cons-
tituido pela Lei Fundamental desde 1949.

5 Relativizacao da distincao entre federacao de Estados/
Estado federativo no presente — A Uniao Europeia como
associacao de Estados

A distingao e delimitacao entre federacao de Estados e Estado federativo
parece plausivel e até imperiosa. Entretanto, ela so existiu para uma determinada
época historica. Ja tinhamos visto que o Antigo Império justamente nao podia ser
apreendido com essa distingdo. Importante é que, na atualidade, a qualificacao
juridica da Unido Europeia coloca problemas semelhantes: ela certamente nao é
(ainda) um Estado federativo, mas, com sua estrutura supranacional e suas com-
peténcias entrementes amplas, ja superou hd muito o estagio de uma Federagao
de Estados. Em 1993, em sua decisao sobre o Tratado de Maastricht, o Tribunal
Constitucional Federal encontrou a saida para evitar esse dilema pela introducao
de uma nova terminologia e se referiu a Unidao Europeia como uma “associacao
de Estados”.?®

6 A identidade do Estado alemao

A partir de 1871 o Estado alemao se chamou “Império Alemao”. Até a capitu-
lagao incondicional no fim da 22 Guerra Mundial em maio de 1945, ninguém teria
tido a ideia de duvidar da legitimidade desse Estado — mesmo que, em 1918, apds
a derrota na 12 Guerra Mundial uma revolucao tivesse feito desaparecer a monar-
quia e o fundamento da legitimidade do poder estatal tivesse sido transferido para

22 Quanto aos problemas de legitimagao dai resultantes, v. ib., §9, 1 ss.
23 BVerfGE 89, 155 (181) — Maastricht.
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o principio da soberania do povo.?* A Constituicdo de Weimar foi o resultado da
revolugao. Em contraposicao a isso, o significado dos eventos de 1945 em termos
de Direito PUblico e Internacional ndo estava claro inicialmente e foi controvertido
durante muito tempo. Mais tarde se disseminou o discurso segundo o qual a
Republica Federal da Alemanha seria “sucessora juridica” do Império Alemao. Isso
€, no minimo, equivoco, pois — como se havera de mostrar — a Repiblica Federal é
o Estado que até 1945 se chamava Império Alemao. Caso se concorde, junto com
a opiniao bem predominante, com a tese da continuidade estatal, na Alemanha
nao teve lugar, desde 1867/1871, uma fundagao de um Estado, mas ocorreram,
mediante a criagao de novas Constituicoes, varias reconstituicoes de um Estado
que continuou a existir. Assim, o problema da continuidade estatal e da cesura
jusconstitucional mostra ser um problema especificamente alemao.?®

7 A disputa em torno do ocaso do Império Alemao em 1945

A derrota militar da Alemanha foi selada com a capitulacao incondicional das
Forcas Armadas em 7 e 8 de maio de 1945. Por meio da Declaragao de Berlim de
5 de junho de 1945, as poténcias aliadas vencedoras assumiram o poder gover-
namental supremo e abriram mao de uma anexacao da Alemanha. A Conferéncia
de Potsdam, em julho/agosto de 1945, reconheceu expressamente, no Acordo de
Potsdam de 2 de agosto de 1945, a continuidade da existéncia do Estado alemao,
mas estabeleceu um status especial para Berlim.2® Também a Lei Fundamental — a
Constituicao alema — partiu, ao que tudo indica, dessa situagao juridica. O pream-
bulo, na versao original, continha expressamente um imperativo de reunificagao,
ao qual o Tribunal Constitucional Federal sempre atribuiu efetividade juridica ple-
na. Também o carater da nova ordem estatal reconstituida pela Lei Fundamental
foi visto explicitamente como transicional, e o Conselho Parlamentar formulou
que se “agiu também por aqueles alemaes cuja participacao foi vedada”. Em
1955, o regime de ocupacao foi desfeito com o Tratado da Alemanha, mas para
a “Alemanha como um todo” continuaram a existir, até 1990, direitos das quatro
poténcias aliadas vencedoras da 22 Guerra Mundial. Isso se referia ao Estado
“Império Alemao”, que, porém, nao foi mais assim designado em documentos

24 Cf. GEIGER, Rudolf. Staatsrecht lll. 7. ed. 2018, p. 43.

25 MOLLERS, Christoph. Staat als Argument. 2000, p. 136 s.

26 Quanto aos eventos e documentos, v. STOLLEIS, Michael. Besatzungsherrschaft und Wiederaufbau
deutscher Staatlichkeit. In: ISENSEE, Josef; KIRCHHOF, Paul (ed.). Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland: Bd. 1. 3. ed. 2003, §7, 21 ss.
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oficiais ja desde os anos 1950. Os Aliados falavam de Estado em seu conjunto ou
“Alemanha como um todo”.

Na teoria do Direito Plblico (da Alemanha Ocidental) se impos rapidamente
a concepcao de que o Estado alemao nao tinha acabado como tal.?” Com isso, as
poténcias vencedoras e de ocupacao estavam vinculadas a um determinado marco
juridico (do Direito Internacional). Disso também dependiam as margens de mano-
bra alemas do pds-guerra. Ao mesmo tempo, s6 assim se podia assumir responsa-
bilidade pelos horriveis acontecimentos precedentes — desde dividas financeiras,
passando por questoes de indenizagao, até responsabilidade moral. O mais im-
portante adversario dessa concepgao — mas em grande parte sem ressonancia na
Alemanha — foi Hans Kelsen, exilado nos Estados Unidos.?® Na propria RepUblica
Federal da Alemanha, a ideia do ocaso do Império foi defendida, p. ex., pelo teorico
marxista do Direito PUblico Wolfgang Abendroth?® ou por Hans Nawiasky,* discipulo
bavaro de Kelsen. O Tribunal Constitucional Federal também sempre defendeu a
tese de que os eventos de 1945 nao haviam acarretado o ocaso do Estado.®!
Isso foi detalhado na decisdo sobre o Tratado Basico [sobre as relagoes entre a
Republica Federal de Alemania e a RepUblica Democratica Alema] de 1973:

A Lei Fundamental — ndo apenas uma tese da teoria do Direito In-
ternacional e do Direito PUblico! — pressupde que o Império Alemao
continuou existindo depois do colapso de 1945 e nao acabou nem
com a capitulagdo, nem com o exercicio de poder estatal estrangeiro
na Alemanha por parte das poténcias de ocupac¢ao aliadas, nem mais
tarde; isso se depreende do Predmbulo, do Art. 16, Art. 23, Art. 116
e Art. 146 da Lei Fundamental. Isso também corresponde a jurispru-
déncia constante do Tribunal Constitucional Federal, a qual a Camara
se atém. O Império Alemao continua existindo [...], continua tendo ca-
pacidade juridica, mas, como Estado em seu conjunto, ndo tem, ele
proprio, capacidade de agao por falta de organizagdo, especialmente
por falta de 6rgdos institucionalizados.®?

27 Quanto a discussao, v. STOLLEIS, Michael. Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland: Band 4.
2012, p. 32 ss.

28 American Journal of International Law, v. 39, p. 518 ss., 1945.

29 Verodffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, v. 13, 1955, p. 59 ss., no debate.

30 Ip., p. 64 ss.

3t BVerfGE 2, 277; 3, 319; 5, 126; 6, 338; visdo abrangente da jurisprudéncia relevante se encontra em

GRIGOLEIT, Klaus Joachim. Bundesverfassungsgericht und deutsche Frage, 2004.

BVerfGE 36, 1 (16); as normas da Lei Fundamental as quais se faz referéncia no texto sdo aquelas

vigentes até as emendas constitucionais feitas em conexao com a reunificacéo.

32
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8 A questao da relacao entre Estado e Constituicao do
ponto de vista da teoria constitucional e da dogmatica
jusconstitucional

Por tras das controvérsias descritas se encontra também a questao funda-
mental acerca da relagao entre Estado e Constituicao. Quem estuda Direito deve
ter se dado conta, ja no inicio do curso, que as vezes se fala de Direito Pdblico, ou-
tras de Direito Constitucional. Alguns manuais e obras de referéncia colocam no ti-
tulo o “Estado”,®® outras a “Constituicao”.3* Isso tem a ver, na maioria dos casos,
com convicgoes dos autores ou editores. A teoria proveniente do século XIX, ten-
dencialmente estatista, pressupoe o Estado, que, eventualmente, é “constituido”
por uma Constituicao. Segundo ela, o Estado tem um “prae” [uma anterioridade].
Também em formulagoes de estilo proverbial como “A Constituicdo como ordem
juridica fundamental do Estado”® se expressa uma relacao especifica. As duas
posigoes historicas mais conhecidas sdo de Georg Jellinek e Hans Kelsen. Nao
posso expor isso aqui.®® Na atualidade se pode mencionar Josef Isensee como
expoente da perspectiva mais estatista. Ele inicia sua contribuicao determinante
afirmando programaticamente que “também o Estado constitucional é Estado”.3’
A posicao contraria — que se apoia em Rudolf Smend, e ndao em Kelsen — é encar-
nada, na Repiblica Federal da Alemanha, por Konrad Hesse, por exemplo.38

9 Efeito continuo da Constituicao de Bismarck e antitipos

O jubileu da fundacgao do Império sera aqui também o ensejo para examinar-
mos estruturas, instituicoes, figuras juridicas e formas de pensamento que con-
tinuam atuantes desde a criagao do Império. Iremos constatar que carregamos,
consciente ou inconscientemente, alguns “fardos” do Império até o presente e
que, em outras areas, ocorreu um afastamento deliberado e explicito.

33 STERN, Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. 5 v. 1977 ss.; ISENSEE, Josef;
KIRCHHOF, Paul (ed.). Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. 12 v. 3. ed., 2003
ss.; BADURA, Peter. Staatsrecht. 7. ed. 2018.

34 HESSE, Konrad. Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. 20. ed. 1995;
BENDA, Ernst; MAIHOFER, Werner; VOGEL, Hans-Jochen (ed.). Handbuch des Verfassungsrechts. 2. ed.
1994; HERDEGEN, Matthias; MASING, Johannes; POSCHER, Ralf; GARDITZ, Klaus (ed.). Handbuch des
Verfassungsrechts, 2021.

%5 Esse € o titulo da tese de pds-doutorado do tedrico suico do Direito Plblico Werner Kagi; italico s6 neste
caso.

% Detalhes em MOLLERS, 2000 (nota 25), p. 12 ss., 36 ss.

ST ISENSEE, Josef. Staat und Verfassung. In: ISENSEE, Josef; KIRCHHOF, Paul (ed.). Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. v. 2. 3. ed. 2004, §15, 1.

38 HESSE, 1995 (nota 34), 6: aqui o Estado é apresentado como funcado da Constituigdo.
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9.1 Cultura constitucional — O dia da fundacao do Império
de 18 de janeiro

Ainda que no Império o feriado nacional fosse tudo menos inequivoco — o
“aniversario do imperador” concorria, p. ex., com o Dia de Sedan de 2 de setembro
—, na pratica o 18 de janeiro adquiriu importancia destacada como dia de fundagao
do Império. Ele lembrava a proclamagao do imperador em Versalhes. Em compa-
racao com isso, a propria Constituicao de Bismarck acabou ficando em segundo
plano. Foi fatal que a valorizagcao do dia da fundagao do Império também tenha se
mantido na Republica de Weimar e o dia 11 de agosto como dia da Constituicao
de Weimar nao tenha conseguido, em Ultimo analise, impor-se sobre o primeiro.>
Esse &€ um dos numerosos indicios da baixa aceitacao dessa Constituicdo e de
sua dificil posicao na esfera politica e na opinidao pUblica. O tedrico do Direito
Plblico Rudolf Smend percebeu o vacuo mental deixado para tras pelo ocaso da
monarquia e tentou, com sua teoria da integracao, posicionar a Constituicao no
devido lugar: a Constituicao e o Direito Constitucional deveriam nao so integrar
0 povo em uma unidade estatal,’® e sim torna-los perceptiveis como ponto de
integracao. Na Replblica Federal da Alemanha, o prestigio da Lei Fundamental
€ extraordinario, e o patriotismo nacional tradicional foi parcialmente substituido
ou pelo menos complementado por um “patriotismo constitucional”.** A isso se
acrescenta uma identificagao de tracos diversificados com a ideia europeia.

9.2 Estatalidade federativa/federalismo
9.2.1 A construcao e seus efeitos subsequentes

Como se constatou acima, em 1867/1871 se criou pela primeira vez na
Alemanha um Estado federativo moderno. Tanto naquela ocasiao quanto atual-
mente, a opiniao dominante descreve, nesse contexto, a qualidade estatal do
Estado em seu conjunto e dos membros desse Estado.*? Sob a Constituicdo de
Bismarck, o Estado central era o Império, e na Constituicao imperial os Estados-
membros eram chamados de “Estados da Federagao”. Que em 1871 a construgao

%9 POSCHER, Ralf. Der Verfassungstag, 1999.

40 Como abordagem moderna sob a Lei Fundamental, posi¢cdo semelhante em HESSE, 1995 (nota 34), 5 ss.

4“1 Posicao nuancada sobre a cultura constitucional sob a Lei Fundamental se encontra em WALDHOFF,
Christian. Das andere Grundgesetz: Gedanken zur Verfassungskultur, 2019.

42 Sob a Lei Fundamental, p. ex., BVerfGE 36, 342 (360 s.); posicao critica em MOLLERS, 2000 (nota 25),
p. 350 ss.
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do Estado de Direito da nova forma organizacional tivesse se disseminado clara-
mente ou mesmo fosse incontestavel € uma crenca equivocada. O carater de “fe-
deracao” do novo Estado desafiava para discussoes — até hoje, em Ultima analise.
Especialmente tedricos bavaros do Direito Plblico com inclinagao acentuadamen-
te federalista viam a soberania do novo Estado federativo nos Estados-membros
na época chamados de “Estados da Federagao”,*® e até mesmo o principal tedrico
dessa area do Império, Paul Laband, propds a seguinte formulagdo: “O portador
da soberania do Império sao todos os membros do Império, e nao o imperador [...]
membros do Império ndo sao os cidadaos enquanto individuos e todos eles em
conjunto tampouco sao portadores do poder imperial; 0s membros do Império sao,
antes, os distintos Estados [...]”.** Olhando retrospectivamente, em tal analise os
elementos unitarios como o imperador, dotado de competéncias consideraveis, e
particularmente a Dieta Imperial ficam prejudicados.

9.2.2 A separacao de legislacao e execucao — O federalismo
executivo

Sob a Lei Fundamental, a estatalidade federativa é caracterizada como fede-
ralismo executivo. Com isso se expressa a ideia de que a prioridade das compe-
téncias legislativas reside na Federagao, mas das competéncias administrativas
nos Estados. Essa divisao das competéncias faz com que — diferentemente do
que o ponto de partida nos EUA, p. ex. — a distribuicao das competéncias ocorra
segundo funcoes estatais — legislacao, administracao, atividade jurisdicional; no
modelo contrario, para determinadas areas todas essas trés fungoes estao nas
maos de um nivel. Segundo a Constituicao de 1871, inicialmente quase nao ha-
via competéncias administrativas do Império. Alias, faltavam regras gerais sobre
administracao ou execugao. Entretanto, 6rgaos ou autoridades imperiais s6 se
desenvolveram, ao longo dos anos, ao lado da Constituicao. Desde a fundagao
do Império até o presente, entao, as competéncias legislativas do Estado central
se ampliaram constantemente. Com isso, por meio da primeira criagcao do Estado
federativo se fundamentou o modelo alemao do federalismo executivo.

43 Pormenores em STOLLEIS, Michael. Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland. v. 2. 1992, p.
365 ss.
44 Cit. ap. FROTSCHER; PIEROTH, 2019 (nota 11), 445.
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9.2.3 A Camara Alta do Parlamento Federal

Com a Camara Alta se criou, pela Constituicao de Bismarck, a forma da parti-
cipacao dos Estados-membros na formagao das politicas do Estado como um todo
que também se encontra hoje na Lei Fundamental. A Camara Alta do Parlamento
Federal também deveria substituir a administragao imperial que estava faltando.
Aqui se encontra a linha da tradicao decisiva para a dominancia dos Executivos
estaduais no Estado federativo existente até hoje. Consoante a concepcao de
Bismarck, a Camara Alta deveria se tornar o centro de poder do novo Estado. Na
pratica estatal do Império, contudo, até 1914 os 6rgaos unitarios constituidos
pela Dieta e pelo imperador ascenderam, por varias razoes, a condicao de verda-
deiros centros de poder. A construcao da “Camara dos Estados”, a participacao
dos Estados na definicao da vontade politica, especialmente na legislagao da
Federagao, ainda fazia parte, no Conselho Parlamentar, das grandes questoes
controvertidas quando da formulagao da Lei Fundamental. O “modelo de Senado”
— orientado pelo Senado norte-americano, pela Camara de Representantes dos
Cantoes Suicos e na Constituicao alema de 1849 — concorria com o modelo
tradicional alemao da Camara Alta do Parlamento Federal que onerava o Poder
Executivo. Este modelo mal e mal pode se impor apdés uma disputa acirrada.*® A
inclusao um tanto imperfeita da Camara Alta do Parlamento Federal na concepgao
de democracia da Lei Fundamental tem sido criticada com frequéncia.*®

9.3 A legitimacao do poder estatal e sistema de governo

O preambulo acima citado da Constituicao imperial mostra o Império como
federacao de dinastas. Tanto no preambulo da Constituicao de Weimar quan-
to da Lei Fundamental se menciona como fundamento de legitimagao de suas
ordens constitucionais o povo e, por conseguinte, o principio da soberania do
povo. Quao pouco a formagcao do Estado nacional estava em harmonia com
a legitimacao de governo monarquico de outros paises ou Estados particula-
res ficou claro, quando da criacao do Império, com a figura da “Presidéncia do
Reich”, pois o imperador como chefe de Estado justamente nao podia se apoiar
na ideia de “governante pela graca de Deus”, cautelosamente secularizada no
principio monarquico, em relagcao a Alemanha como um todo. No Direito Piblico
do constitucionalismo alemao do século XIX, as leis surgiam pela cooperacao

45 FELDKAMP, Michael F. Der Parlamentarische Rat 1948 1949. 1998, p. 70 ss.

4% |sso fica claro em MOLLERS, Christoph. Der parlamentarische Bundesstaat — Das vergessene
Spannungsverhaltnis von Parlament, Demokratie und Bundesstaat. /n: AULEHNER, Josef et al. (ed.).
Féderalismus — Auflésung oder Zukunft der Staatlichkeit?,1997, p. 81 ss.
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do monarca com a representacao do povo.*” A construgao do Império a partir do
Estado federativo teve como consequéncia que as leis do Império surgissem pela
cooperacao da Camara Alta do Parlamento Federal como representagao dos mo-
narcas dos Estados-membros e da Dieta Imperial. Sob a Constituicao de Weimar,
a posicao forte do imperador teve continuidade, sob premissas democraticas,
nas fungoes do presidente do Império, que, nao sem razao, foi designado como
“imperador substituto” ou “monarca republicano”.*® O presidente do Império tinha
sido expressamente concebido como contrapeso a Dieta Imperial. Em Bonn, em
1949, as experiéncias feitas durante a época de Weimar levaram, entdo, a figura
do presidente da Republica Federal que reproduzia fungoes importantes, mas es-
tava amplamente destituida de competéncias.

9.4 Direitos fundamentais

Diferentemente das Constituicoes dos Estados-membros do século XIX, a
Constituicao imperial ndo continha um catalogo de direitos fundamentais. Na ela-
boracao da Constituicao, Bismarck nao deu valor a isso e a burguesia liberal ainda
tinha na memoria as experiéncias negativas feitas com a Constituicdo de 1849,
em que se conseguiu enraizar um catalogo de direitos fundamentais com efeito
irradiante, mas a obra em seu conjunto fracassou por causa da demora causada
pelo extenso debate parlamentar. Tao somente o chamado “indigenato”, isto €&,
em linguagem moderna, a nacionalidade, foi elaborado como direito. A protecao
por meio de direitos fundamentais era garantida pelas Constituicdes dos Estados-
membros,*® mas sobretudo pela legislagao, pois no constitucionalismo o legis-
lador ainda nao estava vinculado aos direitos fundamentais, 0 que se expressa
inequivocamente sob a Lei Fundamental.

9.5 Teoria do Direito Publico

De forma temporalmente paralela a fundagao do Império, o método da teoria
do Direito PUblico como ciéncia que trata do Estado e da Constituicao passou por
uma mudanca fundamental.®® Antes disso se tinha buscado o que se chamava de
método da ciéncia do Estado, que nao trabalhava de modo juridico-dogmatico —

47 GRIMM, Dieter. Deutsche Verfassungsgeschichte 1776-1866. 1988, p. 116 ss.

48 KIELMANSEGG, Peter Graf. Der Reichsprasident — ein republikanischer Monarch? I/n: DREIER, Horst;
WALDHOFF, Christian (ed.). Das Wagnis der Demokratie: Eine Anatomie der Weimarer Reichsverfassung.
2018, p. 219 ss.

4% Uma compilagao dessas leis se encontra em FROTSCHER; PIEROTH, 2019 (nota 11), 453.

50 Detalhes em STOLLEIS, 1992 (nota 43), p. 330 ss.
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como a ciéncia do Direito Civil ha muito ja o fazia —, mas tendia a de fato descrever
o Estado e a administragao pulblica para obter a partir disso regras gerais para
uma acao estatal apropriada e eficaz. Provenientes, nao por acaso, do Direito
Privado, Carl Friedrich von Gerber, Paul Laband e, para o Direito Administrativo,
Otto Mayer fundamentaram a teoria do Direito PUblico e do Direito Administrativo
sob premissas normativas. A metodologia da ciéncia do Estado foi substituida por
uma metodologia genuinamente juridica, e disciplina foi desenvolvida dogmatica-
mente a partir das normas da Constituicao. Com isso, 0 questionamento passou
da descrigao para a questao de como se deve organizar a agao legitima. Sob o
positivismo juspUblico que determinava o tratamento cientifico da Constituicao do
Império, pretendia-se, entao, radicalizando a nova abordagem, excluir do labor juri-
dico todos os enfoques historicos, filosoficos e socioldgicos e transferi-los para a
nova disciplina da “Teoria Geral do Estado”. O principal manual de Direito Piblico
era a obra “Direito PUblico do Império Alemao”, com varios volumes, de Laband,
publicada em diversas edicoes a partir de 1876, e a nova disciplina é represen-
tada pela “Teoria Geral do Estado” de Georg Jellinek, lancada em 1900. Hoje
em dia se esta ciente de que esse positivismo juspiblico, por mais apolitico que
pretendesse ser exteriormente, visava, em Gltima analise, estabilizar o sistema do
Império e também o estabilizou.5* Apds a revolucdo de 1918 e sob a Constituigdo
de Weimar, os tedricos do Direito Plblico se conscientizaram em grau crescente
de que o novo Direito Plblico também exigia uma nova metodologia. Na famosa
disputa dos “defensores do método e dos da dire¢ao” entre os chamados posi-
tivistas e antipositivistas na época de Weimar — um ponto culminante do Direito
Pablico na Alemanha — se desenhou o afastamento desse ideal de ciéncia. Sob a
Lei Fundamental predomina um enriquecimento metodologicamente controlado da
dogmatica do Direito Constitucional com percepcoes extrajuridicas.5?

Neste ponto termina minha exposicdo da historia constitucional alema.
Gostaria de retomar mais uma vez o inicio da minha palestra. Nao é algo 6bvio que
no Brasil exista interesse pela historia constitucional alema. Isso € uma grande
alegria para mim como alemao. Minha abordagem do Estado e da Constituicao
sempre foi fortemente historico. Durante quatro anos fui membro da “Associagdo
de Historia Constitucional”, em que, a cada dois anos, relinem-se na Alemanha,
para um congresso cientifico, juristas, historiadores e arquivistas que se ocupam
com a historia constitucional. Em novembro, por ocasido do préximo congresso,
irei falar sobre o livro aqui apresentado. Desejo ao livro de Ingo Wolfgang Sarlet
e Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy uma ampla disseminagao e muito sucesso!

51 OERTZEN, Peter von. Die soziale Funktion des staatsrechtlichen Positivismus, 1974.
52 Como pontos de referéncia, v., p. ex., STERN, Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deuschland. v. 1.
2. ed. 1984, p. 20 ss.; HESSE, 1995 (nota 34), §2.
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The founding of the German Empire 150 years ago and its significance for German constitutional
history

Abstract: The article addresses the essential elements of the foundation of the German Empire in 1871
from a historical and legal-constitutional perspective in reference to the work entitled Constitutional
History of Germany - from the Constitution of the Church of Sao Paulo to the German Basic Law, recently
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leadership are discussed, especially in relation to the Nation State, with the analysis of the elements
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