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Todos os observadores da cena alemã, tanto no país quanto no ex-
terior, estão de acordo num ponto: já não se trata do "Se", mas apenas 
do "Como" no que diz respeito à unificação alemã. Esta, porém, não é 
uma questão de estilo, nem uma mera questão de gosto político. O modo 
pelo qual se operará a unificação será um testemunho mais decisivo sobre 
a maturidade democrática dos alemães do que todas as afirmações de sua 
inserção definitiva e irrevogável na família dos Estados constitucionais do 
Ocidente. Dois caminhos são possíveis: ingresso da RDA, ou de seus esta-
dos em breve restaurados, na RFA através de decisão unilateral e extensão 
da Lei Fundamental a estes territórios recém-integrados, de acordo com 
o artigo 23 da Lei Fundamental; ou nova fundação de uma comunidade 
política através de uma Constituição de todos os alemães, de acordo com 
o artigo 146, o último da Lei Fundamental: "Esta Lei Fundamental perde-
rá sua vigência no dia em que entrar em vigor uma Constituição aprovada 
por livre decisão do povo alemão". 


Recentemente Robert Leicht exaltou, para certamente não peque-
na surpresa de seus leitores da Die Zeit, a unificação mediante o artigo 
23 da Lei Fundamental como sendo o melhor caminho possível, e classifi-
cou como disparate as analogias, feitas em toda parte, com a idéia de "ane-
xação" (Anschluss). Para ele, a união mediante o artigo 23 não consiste, 
como no caso austríaco de 1938, num ato de vontade — eventualmente 
enfatizado como uma demonstração de poderio militar — de um Estado 
expansionista, mas sim numa decisão livre e unilateral da RDA, vale dizer, 
de seus estados: é à RDA, não à RFA, que cabe a escolha. A Lei Fundamen-
tal, além disso, já é um optimum constitucional inexcedível em solo ale-
mão. Portanto, seria de se temer que, com uma participação da RDA na 
elaboração da Constituição de todos os alemães, houvesse apenas e tão-
somente uma deterioração do padrão constitucional alemão já alcançado 
na Lei Fundamental. Ademais, não há afinal "nem uma ciência nem uma 
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cultura do direito constitucional dignas de menção" na RDA. Na mesma 
edição da Die Zeit havia, de resto, o artigo de um outro autor sobre o mes-
mo tema, intitulado: "Lei Fundamental Acima de Tudo" (Grundgesetz über 
alies). — Também o "patriotismo constitucional" (Habermas) pode assu-
mir, manifestamente, traços chauvinistas. Decerto, a metáfora da "anexa-
ção" é no mínimo defeituosa, pois afinal a população da RDA pode em 
todo caso decidir livremente se quer ou não entrar na RFA. Deixemos de 
lado, neste caso, a questão de saber o quão livre pode ser a decisão de 
uma corporação parlamentar cujos eleitores sufragaram sob a pressão de 
uma profunda miséria econômica e da desesperança daí resultante, afora 
o amplo desconhecimento das alternativas que lhes eram oferecidas. 


 


No entanto, não deveria cair de todo no esquecimento que a po-
pulação da RFA não será ouvida nem a respeito do "Se", nem a respeito 
do "Como" da entrada da RDA — para ela isso já foi decidido em 1949, 
no artigo 23 da Lei Fundamental. Esta é, portanto, uma Constituição que 
traz a mácula de nascença de não ser o resultado de uma assembléia cons-
tituinte imediatamente eleita, nem de ter sido sancionada ulteriormente 
de maneira direta e democrática pelo povo alemão-ocidental. Daí se ex-
plica presumivelmente também a ambiguidade da Lei Fundamental em re-
lação a si mesma. Por um lado, se afirma no preâmbulo — a despeito dos 
fatos empíricos e sem mencionar o trabalho dos aliados, então detentores 
da soberania, na assistência ao parto — que o "povo alemão" dos estados 
da Alemanha Ocidental proclamou a Lei Fundamental também em nome 
da população que então vivia na Zona Soviética — tal Lei Fundamental 
é, portanto, uma Constituição de todos os alemães. Por outro lado, ali se 
estabelece também que se trata de um arranjo para o período de transi-
ção, até que "todo o povo alemão", em livre determinação, consolide a 
"unidade e liberdade da Alemanha". Coerentemente, no artigo 146 a Lei 
Fundamental estabelece o dia da promulgação de uma Constituição de to-
dos os alemães como aquele em que deixará de vigorar. Sem um novo 
ato constituinte, a entrada da "outra parte da Alemanha" segundo o arti-
go 23 só é conciliável com a primeira alternativa mencionada no preâm-
bulo. Aqui de fato se havia pensado originalmente numa anexação. Uma 
das primeiras versões daquilo que posteriormente viria a ser o artigo 23 
dizia: "Qualquer outra parte da Alemanha pode, mediante leis federais, 
ser incorporada à federação". Quando então se fizeram restrições ao con-
ceito de "incorporação" (Eingliederung), o deputado Dr. Dehler (FDP) es-
clareceu que "esta versão não visava, conscientemente, o assentimento da 
população de um outro território. Defendeu-se o propósito de que po-    
de haver situações em que a vontade da federação tenha de ser exercida 
também contra a vontade de uma parte da Alemanha até agora não livre". 
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Apenas no decorrer das discussões é que se chegou à atual formulação, 
segundo a qual a Lei Fundamental "deve vigorar em outras partes da Ale-
manha, após a adesão das mesmas [...]". Daí em diante, a idéia fundamen-
tal continuou sendo a de uma "re"-unificação, pois então se considerava  
a divisão da Alemanha uma anormalidade passageira. Depois de quarenta 
anos de história de dois Estados alemães, dentre os quais um deu e assu-
miu um passo já considerável em sua integração supranacional, enquanto 
o outro só realizou uma experiência própria de autoconstituição (Selbst-
konstitutiori) muito depois, com a Revolução vitoriosa do outono de 1989; 
e, enfim, depois de os dois Estados terem-se comprometido, mediante um 
acordo de princípios, a "relações normais de boa vizinhança fundadas no 
princípio da igualdade de direitos" — pode a criação de um Estado nacio-
nal de todos os alemães, pode a unificação destes dois Estados ser real-
mente considerada como a supressão de uma anormalidade? 


 


Ora, não se trata pelo contrário — sobretudo à luz das implicações 
referentes à política externa e à segurança —, de alterações substanciais 
numa situação normalizada em quarenta anos e, portanto, não se trata da 
criação de um novo Estado? Só há um argumento com o qual se pode res-
ponder negativamente a essas questões: a afirmação de uma identidade 
nacional para além da formação do Estado e da legislação, identidade pa-
ra a qual o Estado nacional fechado, abrangendo toda a nação, é a forma 
de organização política "normal", para não dizer "natural". Todo o cui-
dado é pouco perante este argumento. 


Se a unidade política de uma sociedade civil alemã não repousa no 
princípio do acordo social mediante a Constituição, mas deriva do princí-
pio da comunidade nacional anterior a ela, neste caso há uma tensão con-
tínua entre as fronteiras territoriais diferenciadas segundo estes dois con-
ceitos de unidade. Os poloneses jamais poderão estar plenamente tran-
qüilos em relação à segurança de suas fronteiras ocidentais. Também no 
aspecto político interno existirá uma concorrência latente entre esses dois 
princípios estruturais: nos períodos de crise social aguda, o poder políti-
co sempre estará exposto à tentação de jogar a unidade nacional contra    
a dispersão social. A Constituição estará em perigo de ser posta de lado 
como uma mera amarra ao destino próprio da nação. 


Isso pode soar pouco convincente. No entanto, não seria a primei-
ra vez que os alemães separam a questão nacional das questões constitu-
cionais e põem espontânea, lógica e temporalmente a unidade nacional 
antes da questão da Constituição. Isso não vale apenas para a tomada de 
poder pelos nazistas em 1933. Sob certo aspecto, esta apenas repete um 
modelo básico do Império sob Bismarck que, da mesma maneira, não con-
solidou  a  unidade  nacional  pela  via  da  formação  constitucional,   mas   satis- 
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fez o movimento burguês-liberal do século XIX em seu anseio de um Es-
tado nacional alemão, levando-o a aceitar o Estado alemão monárquico, 
imposto de cima, ao preço de sua renúncia ao projeto, já fracassado uma 
vez em 1848, de formação constitucional do Estado partindo de baixo para 
cima. 


 


Não se pode esquecer que ali se rompeu — com conseqüências ain-
da perceptíveis — a dignidade democrática do movimento constitucional 
liberal. Há, portanto, motivo histórico suficiente para fundar o novo Esta-
do nacional alemão, caso seja vontade da maioria, através de um ato de-
mocrático constituinte, conciliando assim o princípio de nação com as 
formas constitucionais de uma sociedade política civil. Na controvérsia 
acerca do caminho da unificação pelo artigo 23 ou pelo artigo 146, o que 
está em jogo é, no fundo, também o seguinte problema: repousa o Estado 
nacional alemão, agora inevitavelmente prestes a consolidar-se, na unida-
de da nação à qual a Constituição está subordinada, ou deve ele seu surgi-
mento à autoconstituição democrática de uma sociedade política no terri-
tório por ela hoje habitado? Apenas no segundo caso nós, alemães, pode-
remos não apenas asseverar, com plausibilidade, que a Alemanha se asso-
ciará incondicionalmente ao processo de unificação européia, mas tam-
bém reconhecerá, sem segundas intenções políticas, as atuais fronteiras 
na Europa — acima de tudo, naturalmente, as fronteiras polonesas. O pri-
mado da nação sobre a Constituição, em contrapartida, jamais eliminará 
por completo a desconfiança de nossos vizinhos. 


Mas por que a unificação não pode ser consumada pela via da ade-
são, livremente decidida, da RDA à RFA? Afinal, a Lei Fundamental é toda-
via uma Constituição e, caso se sigam os adeptos dessa solução, ela é até 
mesmo a melhor que se pode imaginar para o país. Seria, sem dúvida, pro-
veitoso analisar mais detidamente esse segundo argumento. No que, na-
turalmente, teriam de ser esclarecidos os critérios para o julgamento da 
Lei Fundamental. A qualidade de seu conteúdo, porém, não importa ab-
solutamente aqui. É sua legitimidade que é decisiva, ou seja, a capacidade 
de fundamentar a validade da ordem institucional da Lei Fundamental no 
assentimento daqueles que a ela se submeteram. 


Esta validade não pode provir do conteúdo da Constituição. Pois, 
do contrário, aqueles que não podem concordar com esse conteúdo não 
poderiam estar submetidos a ela. O vínculo nasce através da participação, 
fundada na igualdade de direitos, de todos os membros da sociedade no 
processo de elaboração da Constituição, de tal forma que mesmo a mino-
ria derrotada, em virtude de sua participação no processo tanto legitima 
a Constituição, quanto está sujeita a ela. Mesmo duas Constituições intei-
ramente  iguais  —  sendo  uma  decretada por um  autocrata  bem- 


25 







 


Naturalmente, as gerações posteriores e os emigrantes também es-
tão sujeitos à Constituição já existente, em cujo estabelecimento não to-
maram parte. Por que também a RDA não deveria poder ingressar na RFA 
sem ferir os princípios democráticos e, com isso, tornar sua a Lei Funda-
mental? Não é como se, tendo o povo alemão-ocidental agido também 
pela população da então Zona Soviética na promulgação da Lei Fundamen-
tal, esta mesma população tivesse aceito tal ato de representação por sua 
própria livre determinação e tivesse participado da elaboração da Consti-
tuição? Esta idéia pode ser bastante sedutora para aqueles que, de qual-
quer modo, sempre partiram do fato de que a RFA era o único represen-
tante legítimo da Alemanha e "co"-representara, nos últimos quarenta anos, 
a vontade dos outros alemães. Se fosse coerente, no entanto, seria pre- 
ciso neste caso reconhecer também que as fronteiras ocidentais da Polô-
nia pertencem à Alemanha em seu todo — mas aqui, surpreendentemen-
te, evoca-se o fato de a RFA não poder constituir a soberania de todos   
os alemães. Afora essa inconsistência, todos os alemães orientais que são 
contra o ingresso na RFA ou apenas o desejam desde que se pressuponha 
que a história, as experiências e as peculiaridades dignas de preservação 
da RDA sejam levadas em conta no novo Estado de todos os alemães, não 
terão sequer oportunidade de serem ouvidos sobre seus pontos de vista. 
Se lhes oferecermos apenas o caminho da unificação mediante o artigo 
23 da Lei Fundamental, não lhes restará outra alternativa senão reconhe-
cer posteriormente que de fato nos últimos quarenta anos a história da 
Alemanha foi escrita por procuração pela RFA. Eles teriam, assim, de 
desfazer-se de sua própria história como um período inteiramente perdi-
do, ou render-se, como cidadãos do novo Estado, ao fato de que suas idéias 
e concepções institucionais não são dignas de ser sequer conhecidas na 
nova ordem política. Robert Leicht escreveu isso com toda a clareza: da-
da a falta de uma ciência e uma cultura do direito constitucional dignas 
de menção na RDA, tudo o que dali possa vir a contribuir para uma nova 
Constituição só pode ter um valor ínfimo. Logo, é melhor que nem se-
quer se lhes ofereça a oportunidade de se fazerem ouvir. 


Ora, conheço um grande número de contribuições cultas e altamen-
te científicas sobre direito constitucional de autores alemães-ocidentais — e 
também principalmente daqueles que se distinguiram já nos anos de 1933 a 
1945, entre os quais, aliás, figura uma das autoridades citadas por Leicht 
——, e no entanto jamais ouvi algo acerca de uma contribuição digna de 
menção do povo alemão ocidental, para não falar de seus juristas, para 
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intencionado, a outra promulgada pelo povo — têm, por força destes pro-
cessos distintos, uma legitimidade e validade de todo distintas. Apenas a 
segunda une o povo numa ordem política baseada na autodeterminação. 







                                                                                              NOVOS ESTUDOS Nº 28 - OUTUBRO DE 1990 


uma cultura prática de uma revolução constitucional pacífica. E se de fato 
é forçoso concordar que falta ao povo da RDA e a seus intelectuais a com-
preensão do que seja um Estado constitucional liberal (e, portanto, tam-
bém da extraordinária qualidade da Lei Fundamental) —, como podem 
tomar a decisão livre e refletida de aceitar a Lei Fundamental, decisão que 
pode ser vista legitimamente como a retomada do ato de criação da Cons-
tituição? Pode-se realmente afirmar que são cidadãos iguais do novo Esta-
do, que suas concepções institucionais foram ouvidas e ponderadas de 
maneira igual, se se lhes diz de antemão que suas idéias não merecem ne-
nhuma atenção? Talvez a palavra "anexação" não seja assim tão 
"disparatada". 


 


 
E os alemães ocidentais? Admitamos sem receio que os defeitos de-


mocráticos congênitos da Lei Fundamental tenham sido sanados por uma 
prática constitucional de quarenta anos. Uma coisa, porém, eles não apren-
deram, nem podiam ter aprendido, a saber: uma existência política nas 
formas de uma Constituição orientada por princípios universais. Há bons 
argumentos para mostrar que seria melhor que não existisse um Estado 
nacional alemão. Caso deva existir, não devemos proceder, diante das ex-
periências históricas, como se ele fosse uma experiência política de todo 
óbvia e não-problemática para os alemães. 


Por mais que se considere a Lei Fundamental um êxito, ela foi, in-
dubitavelmente, concebida como estatuto provisório de um Estado que — 
recalcando a herança de sua separação anômala e indizivelmente cri-
minosa entre a questão nacional e a questão constitucional — só pode es-
crever a história de seu êxito porque não tem de responder ao problema, 
insolúvel para os alemães em sua história moderna, da conciliação da idéia 
de Constituição com a idéia de nação. Até agora, ele não teve de passar 
pela prova crucial da convivência constitucional civilizada com a unidade 
nacional. Se, como parece, os alemães de Oeste e Leste desejam tão ansio-
samente a unificação nacional — o que estaria mais perto de lhes trazer 
aos olhos a responsabilidade política que a ela se prende que lhes dar a 
sugestão de consolidarem sua unificação na forma civilizada de um pro-
cesso democrático de elaboração de uma Constituição? 
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