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“Esta Constituicdo é a minha biblia juridica; seu plano de governo,
o0 meu plano de governo; e o seu destino, o meu destino.” (HUGO
LAFAYETTE BLACK - Crenca na Constituicéo)

1 COLOCAGCAO DO TEMA: POR QUE UMA NOVA CRENCA NA
CONSTITUICAO?

Este escrito de KONRAD HESSE sobre a forca normativa da
Constituicao, que ora é entregue ao publico brasileiro, em cuidadosa tradugao
de GILMAR FERREIRA MENDES, esta sendo divulgado em momento
singularmente oportuno, quando a nossa Carta Politica estd a completar
apenas dois anos de vigéncia, mas ja se ouve, nos mais diversos setores da
sociedade, e com intensidade crescente, a perniciosa pregacao de que se
faz necessario reformar o seu texto, para ajusta-lo a uma imprecisa e mal
definida realidade nacional.

Por isso, mas — como se vera adiante — ndo apenas por isso, é que a
publicacao desse Escrito parece-nos extremamente importante, porque a
idéia central desse precioso estudo é, precisamente, a de que, embora nao
disponha de existéncia auténoma, em relacdo a realidade, da qual, alias,
néo pode estar desvinculada, a Constituicdo nao é imposta, simplesmente,
por essa mesma realidade; em outros termos, embora condicionada pela
realidade politico-social, a Constituicao néo é determinada por essa mesma
realidade.

Dai, desde logo, HESSE nos advertir de que a forga vital e eficacial
da Constituigcdo assenta-se na sua vinculagao as forgas espontaneas e as

*  Este estudo, que inicialmente deveria servir de Introdugdo ao ensaio de KONRAD HESSE “A forca
normativa da Constituigdo”, trad. Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991,
foi publicado em texto auténomo, na Revista do TRT/82 Regido, Belém, 24 (46) : 43-58, jan./jun. 1991.
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tendéncias dominantes do seu tempo, mas sua forga normativa nao deriva
dessa adaptacao a uma dada realidade, antes se devendo a um fator de
natureza espiritual e cultural, que ele sugestivamente denomina vontade
de Constituicgo.

Acentuando a natureza espiritual dessa atitude perante a Constituicao,
dessa crenca de que a Constituigdo nao é e nao deve ser um subproduto
mecanicamente derivado das relagoes de poder dominantes, HESSE nos
diz que essa vontade de Constituicdo - “que indubitavelmente constitui
a maior garantia de sua forga normativa” — se origina de trés vertentes
diversas, embora ontologicamente semelhantes, a saber: da compreensao da
necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel, que proteja
o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme; da compreensao de que
essa ordem é mais do que uma ordem legitimada pelos fatos, ja que possui
legitimidade propria; e, finalmente, da consciéncia de que, ao contrario do
que se da com as leis do pensamento, essa ordem néao consegue ser eficaz
sem o concurso da vontade humana, pela qual adquire e preserva a sua
validade.

Trata-se, bem se vé, de um auténtico discurso de converséo, via da
qual o ilustre constitucionalista alemao, sem abandonar a necessaria postura
analitica, nos conduz a ver a verdade naquilo que, até entao, nada nos dizia,
para usarmos a feliz expressdo com que JOAO BAPTISTA MACHADO expde
a moderna teoria da argumentacao, em Nota a 1? edigcdo portuguesa da
“introdugao ao Pensamento Juridico”, de KARL ENGISCH.

Diante dessa sua pregagédo quase catequética — também por isso
dizemos que ele encarna uma nova crenc¢a na Constituicdo — é facil
compreender porque HESSE inicia seu estudo evocando, para criticar-lhe
o unilateralismo de perspectiva, a célebre conferéncia de FERNANDO
LASSALLE “Que é uma Constituicdo?”, pronunciada em Berlim, no més de
abril de 1862.

Nessa conferéncia, que virou texto classico da doutrina constitucional,
FERNANDO LASSALLE levou ao extremo o discurso da submissao dos textos
constitucionais aos chamados fatores reais de poder existentes nas sociedades,
os quais, para ele, informam todas as leis e instituigdes juridicas, fazendo com
que, em esséncia, ndo possam ser mais do que sdo e como sdo.!

Exprimindo esse sociologismo exagerado, LASSALLE chega a dizer
que aqueles fatores reais de poder — referindo-se a Prussia de seu tempo,
ele os identificava na monarquia, na aristocracia, na grande burguesia, nos
banqueiros, na pequena burguesia e na classe operaria — eram verdadeiros
fragmentos de Constituigdo que, somados, corresponderiam a Constituicao
real e, transladados para uma folha de papel, se converteriam na Constituicao
escrita, na Constituigao juridica propriamente dita.

1 Que es una Constitucién? Buenos Aires: Siglo Veinte, 1957, p. 15.
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Por isso, para ele, e neste ponto é frontal o choque entre a sua
concepcao e o pensamento de KONRAD HESSE, a Constituicao escrita,
para ser boa e duradoura, deve refletir, necessariamente, os fatores reais
de poder existentes na sociedade pois um eventual descompasso — ele usa
a expressao conflito — entre o texto escrito e a Constituigao real fara com
que, mais cedo ou mais tarde, a Constituigdo folha de papel seja rasgada
e arrastada pelas verdadeiras forcas vigentes no pais, num determinado
momento da sua histéria; noutras palavras, a Constitui¢ao real “revogaria”
a Constituicao formal, substituindo-a por outra, atualizada ou “em dia” com
aqueles fatores reais de poder.

Se fosse verdade, como afirmava LASSALLE, que, para se fazer uma
Constituicao escrita, bastaria simplesmente recolher os fatores reais de
poder, estendé-los sobre uma folha de papel e dar-lhes expresséao juridica,
efetivamente o texto afinal produzido nao teria nenhuma autonomia, sendo
a sua forca normativa meramente aparente, como expressao subalterna
daqueles fatores reais de poder.

A essa concepgao mecanicista das relagoes entre a Constituicao e
as forgas sociais, KONRAD HESSE opde uma visdo que, até certo ponto,
se poderia considerar dialética, na medida em que, sem desprezar a
importancia das forcas sécio-politicas para a criagdo e a sustentagao da
Constituigao juridica, nos sugere admitir, como ponto de partida para a
analise do fendmeno, a existéncia de um condicionamento reciproco entre a
lei Fundamental e a realidade politico-social subjacente.

Trata-se de algo que, de resto, é ndo sé admitido, mas até mesmo
enfatizado por ninguém menos que o velno ENGELS, quando, em critica
mordaz aos idedlogos, observa que eles padecem de uma ignoréncia absoluta
sobre a agdo reciproca existente entre as normas juridicas e os fatores
econdmicos, que as engendram ou, pelo menos, condicionam.?

Do contrario — adverte HESSE — até mesmo o Direito Constitucional,
como ciéncia normativa, deixaria de estar a servigo de uma ordem estatal
justa, para cumprir tdo-somente a miseravel funcao — indigna de qualquer
ciéncia — de justificar as relagdes de poder dominantes.

Nesse passo, cabe relembrar, por sua pertinéncia para a compreensao
do problema, os ensinamentos de KELSEN, quando, ao tragar as linhas
distintivas entre a Jurisprudéncia Normativa e a Jurisprudéncia Socioldégica
— para, como disse, evitar sincretismos metodolégicos — nos adverte de que
esses dois saberes possuem objetos distintos, pois enquanto a primeira
estuda a validade do Direito, a segunda discorre sobre a sua eficacia.®

2 Carta a FRANZ MEHRING, in: Marx e Engels — Cartas filoséficas. Sao Paulo: Moraes, 1987, p. 51.

3 KELSEN, Hans. Jurisprudéncia Normativa e Jurisprudéncia Socioldégica. In: O Direito e a Vida Social
- Leituras Bésicas de Sociologia Juridica. A. L. Machado Neto e Zahidé Machado Neto (orgs.). Sdo Paulo:
Cia. Editora Nacional, 1966, p. 17.

DPU 03.indd 7 @ 11/12/2009 17:01:54



®

8 DIREITO PUBLICO N° 3 — Jan-Fev-Mar/2004 - DOUTRINA BRASILEIRA

Se perdermos de vista essa distingao metodoldgica, alids correlata da
diversidade dos objetos formais ou pontos de vista sob os quais um mesmo
objeto material — no caso, o Direito — pode ser encarado, confundiremos os
planos e ambitos de seu conhecimento, retirando, como fez LASSALLE, da
Ciéncia do Direito Constitucional o carater normativo, que lhe é proprio, para
lhe emprestar um carater sociolégico, que, em absoluto, ela ndo possui.

Entao, vale insistir, para sermos coerentes, do ponto de vista
metodoldgico, e, assim, podermos “construir” uma Ciéncia do Direito
Constitucional que seja, como deve ser, efetivamente normativa, devemos
ter presente que a Constituicdo € uma norma, expressao de um dever-ser,
e nao subproduto ou precipitado natural, ainda que enunciado em forma
normativa, das relagées de poder existentes em certa sociedade, num dado
momento da sua histéria.

Se recusarmos a Constituicao esse carater deontolégico e essa forca
normativa, reduzindo-a a um simples reflexo dos chamados fatores reais
de poder, lhe retiraremos, também, por via de conseqiiéncia, a dimensao
reformadora que indiscutivelmente possui, enquanto instrumento de
transformacao social.

Por isso, KONRAD HESSE insiste na necessidade de se admitir que
a Constituicdo contém, ainda que de forma limitada, uma forga normativa
propria, motivadora e ordenadora, ndo apenas da vida do Estado, como
também da vida nao-estatal. Para usar as suas proprias palavras e, assim,
melhor traduzir-lhe as idéias, vale relembrar, neste ponto, o que ele nos diz
sobre as fungdes da Lei Fundamental: “por intermédio de suas prescrigoes
materiais, das relativas a estrutura estatal e a regulamentacéao constitucional
do processo de formagédo de unidade politica e da atuacédo estatal, a
Constituicéo origina unidade estatal, confere forma a vida da Comunidade,
assegura continuidade suprapessoal, com o consequiente efeito estabilizador;
por outro lado, permite entender o compreender a formacao de unidade
politica e a atuacéo estatal, torna possivel a participagao consciente, protege
contra recaidas no informe e indiferenciado, com a consequente eficacia
estabilizadora; pela ordenacao do procedimento de formacao de unidade
politica, da fundagao sempre limitada de atribuigbes de poder estatais, da
regulamentacéo processual do exercicio dessas atribuigdes e do controle dos
poderes estatais, a Constituigao pretende limitar o poder estatal e impedir o
abuso desse poder; enfim, nessa funcao de possibilitar e garantir um processo
politico livre, de instituir, de estabilizar, de racionalizar, de limitar o poder
e, com tudo isso, assegurar a liberdade individual, é que reside a qualidade
da Constituigdo”.*

4 Conceito e Qualidade da Constitui¢éo. In: Escritos de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudos
Constitucionales, 1983, p. 21/22.

DPU 03.indd 8 @ 1112/2009 17:01:54



®

DIREITO PUBLICO N° 3 — Jan-Fev-Mar/2004 - DOUTRINA BRASILEIRA 9

Neste passo, ele nos faz lembrar as reflexdoes de GEORGES BURDEAU
sobre o papel desempenhado pela Constituigao na configuracao do Estado
de Direito, porque, segundo aquele notavel jurista e pensador politico
— pela forma como atua sobro o Poder — a Constituigao deve ser considerada
verdadeiramente criadora do Estado de Direito, pois, se antes dela, o Poder
€ um mero fato, resultado das circunstancias, produto de um equilibrio fragil
entre as diversas forcas politicas, com a Constituicdo ele muda de natureza
e se juridiciza, para se converter em Poder de direito, desencarnado e
despersonalizado.®

Vista assim, em correta perspectiva juridico-normativa, a Constituicéo,
por sua energia conformadora da realidade social, converte-se, também
ela, num auténtico fator real de poder, na medida em que, vigente e eficaz,
interage com os demais fatos sociais, sobre eles influindo e deles recebendo
influéncia, dentro do processo dialético de agéo reciproca entre a in-
fraestrutura e a superestrutura, que é préoprio das sociedades humanas.

Destarte, como fato normativo, a Constituicao deixa de ser um simples
subproduto das tensodes fatico-axioldgicas, para, com energia prépria, inserir-
se e atuar na realidade politica e social, a que d4 um especifico sentido — o de
realizar, em dado momento, numa sociedade concreta, a idéia do direito.®

Retornando ao texto de HESSE, impoe-se, agora, seguir-lhe a seqiiéncia
do raciocinio, para compreender como ele tenta fundar a sua crenca na
forga normativa da Constituigao e, assim, conferir dignidade prépria a Lei
Fundamental, em que pese reconhecer e afirmar — alids com certa freqiiéncia
— que nenhum poder do mundo, nem mesmo a Constitui¢do, pode alterar as
condicionantes naturais, do que resulta nado dispor, a norma constitucional,
de existéncia auténoma em relacdo a realidade social, da qual emerge e na
qual se insere.

Como passo inicial para a fundagao dessa crenga, ele formula uma
pergunta que, respondida corretamente, nos oferece a chave para deslindar
todo o seu discurso: “existira, ao lado do poder determinante das relacoes
faticas, expressas pelas forcas politicas e sociais, também uma forga
determinante do Direito Constitucional?”.

Cauteloso, KONRAD HESSE nos apresenta o que denomina uma
simples “tentativa” de resposta a sua prépria indagacao, resposta que ele
desdobra em trés etapas ou aspectos: a) existe um condicionamento reciproco
entre a Constituicdo juridica e a realidade politico-social; b) a atuacgao da

5 Traité de science politique. Paris: LGDJ, t. IV, 1984, p. 44/45.

6 RADBRUCH, Gustavo. Filosofia do direito. Coimbra: A. Amado, v. 1, 1961, p. 50; BURDEAU, Georges.
Traité, cit., p. 45, e El Estado. Madrid: Seminarios y Ediciones, 1975, p. 54/58.
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Constituicao juridica tem limites e possibilidades; c) a eficicia da Consti-
tuicdo estd sujeita a satisfacdo de determinados pressupostos.

Examinemos, ainda que sumariamente, essas trés proposicgoes.

2 CONDICIONAMENTO RECIPROCO ENTRE A CONSTITUIQAO E
A REALIDADE POLITICO-SOCIAL

Quanto ao primeiro aspecto, o do condicionamento reciproco entre
a lei e a realidade, entre a Constituicdo juridica e os fatos sociais, HESSE
comega a sua andlise lembrando que esse ponto de partida exige particular
realce, uma vez que o pensamento constitucional do passado recente esta
marcado pelo isolamento entre fato e norma, entre direito e realidade, em
razao do que juristas e socidlogos do direito, de costas voltadas uns para os
outros, acabaram por se encastelar em posigoes extremadas, mas igualmente
estéreis, levados que foram em dire¢do a uma norma despida de qualquer
elemento da realidade, ou a uma realidade esvaziada de qualquer contetido
normativo.

Comentando esse divércio, e apontando o caminho que, a seu ver,
superaria as referidas divergéncias entre o normativismo e o sociologismo
exagerados, HERMANN HELLER, um dos mais notaveis publicistas
germanicos do século XX, nos brinda com esta preciosa sintese: “A doutrina
dominante, sob a direcao de GEORG JELLINEK, contenta-se em colocar a
Constituicdo como ser ao lado da Constituigao juridica, como deve ser, sem
conexao cientifica de nenhuma classe entre si. Os propositos de superar este
insustentavel dualismo néo tém levado, até hoje, mais que a absolutizagéo
de uma ou outra de ambas as posi¢goes. KELSEN faz constituir o Estado e
a Constituigdo em um dever ser, exclusivamente; C. SCHMITT pretende
eliminar da Constitui¢ao toda normatividade. A Teoria do Estado sé podera
evitar estas unilateralidades se conseguir descobrir a conexao real partindo
da qual possam ser explicadas e compreendidas tanto a Constituigao,
enquanto ser como a Constituigao juridica normativa e o método dogmatico-
juridico a ela correspondente”.”

Trata-se de uma crise que se instaurou ndo apenas no ambito do Direito
Publico ou do Direito Constitucional, como, a primeira vista, se poderia
imaginar, mas que atingiu todos os quadrantes do pensamento juridico,
segundo observou MIGUEL REALE, em reflexdes sobre a necessaria e
ineliminavel conexao entre a vigéncia, a eficacia e o fundamento dos modelos
normativos, conexao que para ele s6 se revela, com nitidez, na propria
experiéncia juridica.®

7 Teoria do estado. Sao Paulo: Mestre Jou, 1968, p. 306/307.

8 Teorica tridimensional do direito. Sao Paulo: Saraiva, 1986, p. 28/34
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Para superar esse impasse, KONRAD HESSE nos propée buscar um
caminho que, de um lado, evite o abandono da normatividade em favor
do dominio das relagdes faticas e, de outro, nédo leve a criagao de uma
normatividade despida de qualquer elemento da realidade.

Entédo, parece evidente que esse caminho sé podera ser encontrado se
conseguirmos rejeitar as opgoes, inconcilidveis ou mutuamente excludentes,
entre os normativismos abstratos e os sociologismos rasteiros, represen-
tativos, ambos, de concepgdes unilaterais ou setorizadas da experiéncia
juridica.

Como toda regra de Direito vige com pretensao de eficicia, assim
como nao lhe pode faltar, também, a pretensdo de ser justa — consoante
oportunamente observado pelo mesmo MIGUEL REALE® — e como a
Constituigao, porque é regra juridica, também vige com essa mesma
pretensao de eficacia, que é inseparavel das condicoes histéricas de sua
realizagao, HESSE ressalta que ambos os elementos, a pretensao de eficacia
e as condicdes de sua realizacdo interagem reciprocamente, embora se
mantenham distintos na especificidade de suas funcoes; por isso, podem e
devem ser diferengados, embora nao possam e nao devam ser separados,
nem confundidos.

Trata-se de uma relagao dialética em tudo semelhante a que existe
entre Estado e Direito, e que s6 se podera compreender se considerarmos
o Direito como a condigao necesséria do Estado atual e, do mesmo modo, o
Estado como a necessaria condicao do Direito do presente, pois sem o carater
de criador de poder, que o Direito acarreta, ndo existe nem validez juridica
normativa, nem poder estatal, assim como, sem o carater de criador de
direito, que tem o poder do Estado, nao existe nem Estado, nem positividade
juridica. A propésito — como acentua HERMANN HELLER - a relacdo entre
o Estado e o Direito nao consiste nem em uma unidade indiferenciada, nem
em uma irredutivel oposicéo, antes devendo considerar-se como relagao
dialética, “como relacdo necessdria das esferas separadas e admissao de
cada pdlo no seu oposto”.'°

3 LIMITES E POSSIBILIDADES DE ATUACAO DA CONSTITUICAO
JURIDICA

Quanto as possibilidades e aos limites da pretensado de eficacia da
Constituicdo, HESSE inicia suas consideragoes afirmando que, embora em
termos relativos, a Constituigao juridica possui significado préprio; que sua
pretensao de eficacia se apresenta como elemento autébnomo, no campo de
forcas do qual resulta a realidade do Estado; e, finalmente, que sua forca

9 Filosofia do direito. Sao Paulo: Saraiva, v. II, 1969, p. 530.
10 Teoria do estado, cit., p. 231.
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normativa é adquirida na medida em que ela consegue tornar efetivada
aquela mesma pretensao de eficacia.

Também nesta parte, observa-se em KONRAD HESSE a preocupagao
de advertir que nao podemos isolar, em campos fechados, a Constituicao
real e a Constituicdo juridica porque, a despeito de serem distintas, elas
se correlacionam e se implicam mutuamente. Dai que a normatividade da
Constituicao juridica, embora dependa de sua adequacao a Constituigao
real, para se transformar em energia normalizadora, ainda assim procure
imprimir ordem e conformacao a realidade politica e social; noutras palavras,
por sua peculiar natureza e qualidade, a Constituigao juridica ndo se limita
a sancionar o existente, antes pretende e consegue juridiciza-lo, de tal sorte
que, a partir dela, o Poder se torna juridicamente qualificado, inclusive, ou
sobretudo, como Poder legitimo.

Nessa mesma linha de pensamento, o citado HELLER observa, com
propriedade, que, ao lado do normal fatico, tem também grande importancia
a forca normalizadora do normativo, sendo certo, ademais, que nenhuma
decisdo pode, sem normatividade, produzir normalidade e, portanto,
continuidade de conduta; disso decorre que a préopria continuidade histérica
da Constituicao real depende, em larga medida, da Constituicdo juridica,
que d& forma a ocasionalidade das relagbes de poder sempre mutaveis,
estruturando-as em unidade de poder permanente, pois “se as decisoes
adotadas para esta ou aquela forma de Estado ou de Governo nédo possuissem
validez normativa para o futuro, dificil seria explicar como puderam construir,
enquanto decisées, tanto hoje como amanha, o suposto basico de todas as
normacoes ulteriores”."

Noutras palavras, somente mediante o elemento normativo se nor-
maliza uma situacdo de dominagédo atual e plenamente imprevisivel:
convertendo-se numa situagado continua e previsivel entdo, até mesmo
a Constituicao real precisa normatizar-se para durar além do momento
presente, pois somente formalizada juridicamente é que uma situagao
transitéria de dominacao se converte em uma situagdo de dominagéo
relativamente duradouro.*?

Especificamente quanto aos limites da for¢ga normativa da Constituicao,
e para explicitd-los, KONRAD HESSE relembra alguns trechos de um
dos primeiros escritos de WILHELM HUMBOLDT, onde este afirma que
nenhuma Constitui¢do exclusivamente fundada num plano racionalmente
elaborado pode lograr éxito, e que somente consegue desenvolver-se aquela
Constituicao resultante da luta do acaso poderoso com a racionalidade, que
se lhe opoe.

11 Teoria do estado, cit., p. 233, 298, 312 e 313.
12 HELLER, Hermann. Teoria do estado, cit., p. 233 e 301.
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Esta remissédo estd a evidenciar, mais uma vez, a preocupagao de
HESSE em nos mostrar que a forga normativa da Constituicao ndo é algo que
possua existéncia autonoma, até porque a Constituigao, por si s6, ndo pode
realizar nada, embora possa, isso sim, impor tarefas que, acaso efetivamente
realizadas, emprestam-lhe forca ativa, assente na incomparavel qualidade
do presente.

Por isso, como lembramos anteriormente, KONRAD HESSE nos diz
que “a Constituicdo converter-se-a em forca ativa se se fizer presente, na
consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional, ndo sé
a vontade de poder, mas também a vontade de Constituicdo”, juizo esse que
se pode completar lembrando, ainda uma vez com HELLER, que “o conteudo
e o modo de validez de uma norma nao se determinam nunca somente por
sua letra, nem mesmo pelos propodsitos e qualidades de quem a dita, mas
sobretudo pelas qualidades daqueles a quem a norma se dirige e que a
observam”.®®

De fato, se tivermos presente a idéia de que a energia normalizadora
(= forca normativa) da Constituicao, conquanto potencialmente apta a atuar
sobre a sociedade o conforma-la aos seus ditames, depende de sujeitos
concretizadores para se tornar eficaz, se tivermos presente essa idéia,
facilmente compreenderemos porque HESSE condiciona a existéncia de uma
vontade de Constituicdo o éxito de qualquer programa normativo.

Como toda Constituigcdo sé se torna juridicamente eficaz (= ter
efetivada a respectiva pretensao de eficacia) através de sua realizacédo, e
como essa realizagao € tarefa de todos os 6rgédos constitucionais, da qual
participam, ademais, os cidadaos que fundamentam na Constituicao, de
forma direta e imediata, os seus direitos e os seus deveres — consoante
observa GOMES CANOTILHO* -, conclui-se que onde nédo houver essa
vontade de Constituigcdo jamais a sua normatividade conseguira criar e
manter qualquer espécie de normalidade: por outras palavras, onde e
quando as tarefas cometidas pela Constituigao nao forem cumpridas, onde
nao se professar uma verdadeira crenga no valor intrinseco da Constituicéo,
ter-se-a tudo, menos vida e condutas em conformidade com os preceitos
constitucionais. E Ppreciso, portanto, que haja fidelidade a Constituigcao, como
condigao indispensavel a sua eficdcia e a sua realizagéo.

Em contrapartida — prossegue HESSE, em linguagem simples,
porém densamente comunicativa — quanto mais intensa for a vontade de
Constituicdo, menos significativas hao de ser as restrigcoes e as fronteiras
impostas a sua forca normativa, do mesmo modo que essa forca sera maior

13 Teoria do estado, cit., p. 302.
14 Direito constitucional. 4. ed. Coimbra: Almedina, 1986, p. 143.
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onde e quando se mostrarem dispostos a homenagear a Constitui¢éo precisa-
mente aqueles que tenham condigdes de violar os seus mandamentos.

4 PRESSUPOSTOS DE EFICACIA DA CONSTITUICAO

Quanto aos pressupostas da eficacia da Constituicdo, HESSE comeca
anotando que tais pressupostos se referem tanto ao seu contetido, quanto
a praxis constitucional.

Preliminarmente, neste ponto, a seu ver, quanto mais o conteudo de
uma Constituicdo lograr corresponder a singular natureza do presente, tanto
mais seguro hé de ser o desenvolvimento de sua forga normativa.

Noutro ensaio — Conceito e Qualidade da Constituicdo — KONRAD
HESSE também enfrentou a problemaéatica relativa a possibilidade de
realizagdo do contetido da Constituicéo, insistindo em que, quanto mais
intensa for a conexao de seus preceitos com as circunstancias da situagéo
histérica — procurando conservar e desenvolver o que ja se acha esbogado na
individualidade do presente — tanto maior sera a capacidade da Constituicao
para expandir a sua forga normativa; em caso contrdrio, isto é, se ignorar
o estdgio do desenvolvimento espiritual, social, politico ou econémico do
seu tempo, a Constituigdo ndo conseguira realizar o que projeta o seu texto,
porque a sua forga normativa estard em descompasso com a realidade sobre
a qual pretende atuar. Noutras palavras, um modelo normativo constitucional
nao fundado na experiéncia jamais realizara o tipo de comportamento
considerado necessario pelo constituinte que o elaborou.

Por isso, MIGUEL REALE, em precioso ensaio sobre as estruturas e
modelos da experiéncia juridica, nos adverte de que a tipificagdo normativa
— e essa adverténcia, obviamente, se aplica a macrotipificagdo normativa
em que consiste a elaboragao dos textos constitucionais — nao é uma obra
cerebrina ou imaginosa, mas o resultado de uma analise positiva dos dados
empiricos, pois nada é mais contrario a idéia de modelo do que a de uma
abstracdo nao fundada no real concreto.”™

Prosseguindo em suas consideragdes sobre os pressupostos da eficacia
da Constituicao, HESSE afirma que, para durar (= permanecer com forca
normativa), a Constituicao deve poder adaptar-se as eventuais mudancgas na
realidade sociopolitica, o que s6 conseguira, e com mais facilidade, se o seu
texto limitar-se ao estabelecimento de uns poucos principios fundamentais,
suscetiveis de receber sempre novos desenvolvimentos, de parte dos
sujeitos concretizadores, e desde que, obviamente, tais desenvolvimentos
nao representem mutagoes constitucionais conflitantes com a prépria
Constituigao.

15 O direito como experiéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1968, p. 165 e 167.
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Ao contrario — adverte HESSE —, se a Lei Maior “constitucionalizar”
interesses momentéaneos ou passageiros, o tecido constitucional perdera a
necessaria ductilidade, do que resultara o seu rompimento e a conseqiiente
necessidade de se refazer a tecedura (= emenda; reforma; revisao),
com o inevitavel comprometimento da forca normativa e do prestigio da
Constituicéao.

Sob esse ponto de vista, exemplo que todos lembram de Carta Politica
ideal é o da Constituigdo dos Estados Unidos da América, que, redigida
em 1787 e logo complementada, em 1791, pelas dez emendas conhecidas
como Bill of Bights, gragas a constantes desenvolvimentos jurisprudenciais
— sobretudo pela mediacgao criadora da Suprema Corte — teve preservado o
seu texto fundamental por mais de duzentos anos e, nao obstante, conseguiu
operar o milagre da “contemporaneidade dos nado contemporaneos”, na
feliz expressao de ORLANDO BITTAR, tomada de empréstimo a KARL
MANNHEIN.

Pela estrutura ampla e aberta de seus enunciados normativos,
a Constituigao dos Estados Unidos, como “supremo direito da terra”,
tem permitido a seu povo encontrar solugdes para todas as “crises dos
negocios humanos”. A partir do seu texto, mas na ambiéncia do contexto,
ali se produziram as mais radicais mutagdes constitucionais de que se tem
conhecimento — sugestivamente chamadas pela doutrina de processos
obliquos, processos informais, processos de fato ou mudancas constitucionais
materiais — sem que, para tanto, tenha sido alterado o documento original da
Carta, o qual, ao lado da Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos,
“encontra-se exposto ao publico no Edificio dos Arquivos Nacionais, em uma
vitrina que oferece a maior protegao possivel contra a acao do tempo...".

Essa é, fundamentalmente, a razao pela qual os juristas e cientistas
politicos norte-americanos costumam dizer, com fina ironia — que mais sugere
um acentuado sentimento de orgulho nativo do que eventual critica a biblia
da sua cidadania —, que a sociedade e a economia mais dindmicas da Terra
coexistem com a estrutura constitucional mais antiga e subdesenvolvida
encontrada em qualquer pais ocidental.'”

Finalmente — prossegue HESSE —, para lograr plena eficacia normativa,
néao deve a Constituigao assentar-se numa estrutura unilateral; antes precisa
incorporar, mediante meticulosa ponderacao, parte da estrutura contraria.

Por isso, sentencia o notavel professor de Friburgo e juiz do Tribunal
de Karlsruhe: “direitos fundamentais nao podem existir sem a correspectiva
vinculacao; a divisdo de poderes ha de pressupor a possibilidade de

16 BITTAR, Orlando. A lei e a constitui¢do. Belém, 1951, ed. do autor, p. 182.

17 A Constituicédo, o Capitalismo e a Necessidade de Regulamentacédo Racionalizada. In: A Constituicdo
Norte-Americana. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 122/123.
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concentracdo de poder; o federalismo nao pode subsistir sem uma certa
dose de unitarismo”.

A fim de melhor compreender essa adverténcia, convém ter presente
que, para HESSE, a Constituicdo tem por objetivos precipuos ou essenciais
produzir a unidade politica e criar uma ordem juridica, entendendo-se por
unidade politica uma unidade de atuagdo que, ao mesmo tempo, possibilite
e condicione as tomadas de decisao, harmonizando o inevitavel entrechoque
dos interesses e aspiracoes inerentes a convivéncia humana.

Como, por outro lado, a produgao e a preservacao dessa unidade
politica ocorrem num processo permanente, para que esse processo nao
se dissolva no jogo daqueles interesses e daquelas aspiragoes — que é
necessariamente um jogo conflitivo —; impode-se estabelecer um minimo
de regras para esse jogo, o que s6 se obtera com a criagdo de uma ordem
juridica, segundo pautas axioldégicas que devem ser democraticamente
compartilhadas por todos — ou, ao menos, pela maioria — como condicao de
legitimidade da prépria organizagéo politica.

Particularmente ilustrativa dessa sua visao dialética do processo de
producédo da unidade politica, levada a efeito na e pela Constituicéo, é a
passagem em que HESSE ressalta a importancia dos conflitos sociais como
fatores determinantes das mudangas e da evolugao historica.

Essa unidade — afirma HESSE - ¢ inimaginavel sem a presencga dos
conflitos, que sao proprios da convivéncia humana; sdo os conflitos que
impedem a rigidez e o estancamento em formas superadas; representam,
embora néao apenas eles, a forca motriz sem a qual ndo se produziria a
mudanca histérica; sua auséncia ou sua repressao podem conduzir ao
imobilismo; mas os conflitos, por si, ndao possibilitam o viver e o conviver
humanos; por isso, a questao nao se coloca em termos de possibilitar os
conflitos ou os seus efeitos, mas em termos que garantam a formacao e a
conservagao da unidade politica, sem ignorar ou reprimir os conflitos em
nome dessa unidade e sem sacrificar a unidade politica em nome daqueles
conflitos.!®

Prosseguindo na sua exposicao, HESSE aponta, logo a seguir, a
préaxis constitucional como fator igualmente condicionante de um 6timo
desenvolvimento da for¢ca normativa da Constituicéo.

Nesse contexto, ganha particular relevo o respeito devotado a Lei
Maior por todos os participes da vida constitucional, sobretudo naquelas
situagoes de crise, em que a observancia da Constituicdo parece revelar-se
politicamente incomoda, porque posta em conflito com as sempre invocadas,
mas nunca bem definidas, razées de Estado, argumento de que se utilizam

18 Conceito e Qualidade de Constituigdo. In: Escritos, cit. p. 9.
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todos os tiranos para impor aos homens livres a insuportéavel obrigacéao
de trocar suas coloridas camisas de cidadaos por cinzentas tunicas de
suditos.

Por isso, invocando e transcrevendo consideracoes de WALTER
BURCKHARDT, HESSE nos diz que aquele sentimento, por ele identificado
como vontade de Constituicdo, deve ser honestamente preservado, mesmo
que, para isso, tenhamos de renunciar a alguns beneficios ou até mesmo a
algumas vantagens justas, pois quem se mostra disposto a sacrificar um
interesse em favor da preservagao de um principio constitucional, fortalece
o respeito a Constituigcdo e garante um bem da vida indispenséavel a esséncia
do Estado, mormente do Estado Democréatico de Direito.

Diversamente, aquele que néo se dispoe a esse sacrificio pouco a pouco
vai malbaratando um capital precioso, muito mais significativo do que todas
as vantagens angariadas e que, desperdigado, nunca mais se recupera.

Neste ponto, vale insistir nas reflexdes com que iniciamos este
ensaio, no sentido de que a sua publicacdo, nesta hora, se nos apresenta
extremamente oportuna, como adverténcia e apelo a todos quantos, de
uma forma ou de outra, enquanto atores da cena politica, devem lutar
antes pela realizagdo do que pela reforma da nova Constituicao, sem favor
a mais avangada e a mais democratica de quantas ja tivemos como nagao
politicamente independente.

Como ultimo — mas, nem por isso, como fator menos importante
para a consolidagao e a preservacao da forca normativa da Constituigdo —,
HESSE aponta a interpretagéo, que logo afirma estar submetida ao principio
hermenéutico da concretizagdo excelente da norma, principio que ele adverte
nao se poder aplicar com base em construgdes meramente légico-formais,
do tipo subsuncao fato/norma, sobretudo porque, estando a eficacia da
Constituicdo condicionada pelos eventos concretos da vida, o sentido de
suas proposi¢oes normativas deve ser efetivado dentro das condicoes reais
dominantes numa determinada situacao.

Disso decorre, para o intérprete-aplicador do texto constitucional, o
dever de se manter em permanente sintonia com a realidade social ou, como
diz o proprio HESSE, com aqueles eventos concretos da vida, sob pena de,
nao o fazendo, colaborar para o enfraquecimento da forgca normativa da
Constituicao, que s6 permanece operativa enquanto estiver ajustada as
mudancas faticas e axioldgicas ocorridas no seio da sociedade.

Neste ponto, cabe refletir, criticamente, sobre a posicao de HESSE,
para ver se, em esséncia, apesar do seu esforco em demonstrar uma postura
superadora do sociologismo mecanicista de FERNANDO LASSALLE — que tao
enfaticamente verberou — nao acaba, ele mesmo, por cometer esse mesmo
pecado, colocando a normatividade (= forca normativa) da Constituigcao
a reboque das alteragoes ocorridas na realidade social, ainda que esse
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atrelamento esteja escondido por tras de um sofisticado discurso aparen-
temente dialético.

Por isso, certamente, € que, logo apds afirmar que uma mudanca das
relagoes faticas pode — ou deve — provocar mudancas na interpretacao da
Constituicdo, HESSE tem o cuidado de dizer que o sentido das proposigcoes
juridicas estabelece o limite da sua interpretacgao e, por conseguinte, também
o limite de qualquer mutacao normativa; que o sentido de uma proposicao
e sua nitida vontade normativa nao devem ser sacrificados pelas mudancas
de situacao; que, finalmente, se aquele sentido normativo ndo mais pode ser
realizado, a revisdo constitucional afigura-se inevitavel.

Nas palavras de LASSALLE, ter-se-ia, ai, uma revogacao da
Constituicao juridica pela Constituicdo real, s6 que, civilizadamente, pela
via juridica da revisdo constitucional...

Diante das licoes da experiéncia histérica, rica em exemplos da
chamada revolta dos fatos contra os cédigos, expressao afortunada com que
os juristas modernos explicaram as transformacoes ocorridas na passagem
do Estado liberal ao Estado social, diante dessas ligoes, tanto HESSE quanto
os demais constitucionalistas, que se viram a bragos com o problema da
alteracdo do sentido dos preceitos constitucionais, em razao das mudangas
verificadas na realidade social, todos eles tiveram que “conviver” com as ja
referidas mutagées constitucionais, eufemicamente consideradas simples
processos adaptativos, que a todos permitem mudar o contetido das normas
constitucionais, sem a correspondente necessidade de modificar o seu
texto.

Por outras palavras, gragas ao que esses e outros constitucionalistas
chamam de amplitude e abertura das normas constitucionais - CANOTILHO
fala em carater aberto, indeterminado e polissémico desses enunciados® —,
tais normas podem conduzir a diversos resultados, a compasso das mutacoes
ocorridas nos respectivos supostos faticos, sem a necessidade de prévias
alteragdes em sua estrutura proposicional, o que se obtém, sem traumatis-
mos, pela mediacao construtiva dos sujeitos concretizadores, nos diversos
niveis em que se opera a realizagao constitucional.

Em face dessa realidade, e para “racionaliza-la” — até porque, como
diriam os hegelianos, o real é racional e o racional é real... —, os juristas
cuidaram de conceber métodos capazes de explicar/compreender o fendmeno
e assimila-lo pela dogmatica juridica.

Assim nasceram, no ambito da hermenéutica juridica, embora sob
diferentes denominacoes, todos os métodos de leitura atualizadora ou de
novas leituras dos textos legais, bem como, simultaneamente, as diversas
teorias que passaram a legitimar a jurisprudéncia como fonte criadora do

19 Direito constitucional, cit., p. 160.

DPU 03.indd 18 @ 1112/2009 17:01:55



®

DIREITO PUBLICO N° 3 — Jan-Fev-Mar/2004 - DOUTRINA BRASILEIRA 19

direito e a exaltar o papel dos juizes enquanto agentes do desenvolvimento
do direito para além das formalizagdes normativas.?

Paralelamente, desenvolveu-se, também, um novo campo de estudos,
a chamada Semaéantica Juridica, que inicialmente concebida como teoria
das mudancgas dos conteudos significativos das normas juridicas, indepen-
dentemente da inalterabilidade de seu enunciado formal, nos dias atuais
vem sendo amplamente utilizada pelos chamados operadores juridicos, nao
apenas em funcao do carater aberto, expansivo ou elastico, que é préprio dos
modelos normativos, mas sobretudo em virtude das variacdes operadas ao
nivel do mundo da vida, no qual o Direito afunda as suas raizes.?!

No campo especifico da hermenéutica constitucional, sob o ponto de
vista da linguistica e da filosofia da linguagem, registra-se, com atestado
de cidadania, um principio metodolégico que proclama ser a interpretagao
uma atividade condicionada pelo contexto, na medida em que é levada a
cabo em condigoes sociais historicamente caracterizadas, que produzem
“usos” lingliisticos decisivamente operantes na atribuicao de significado as
proposicdes normativas; disso resultaria, para os sujeitos concretizadores
do texto constitucional, a obrigagao de considerar o espago semantico dos
conceitos ou das palavras como suscetivel de se alterar em funcéo do contexto
de aplicagao.?

A essa altura, e a vista das consideragoes de HESSE sobre o que ele
chama a polaridade dos caracteres de abertura/amplitude dos preceitos
constitucionais, de um lado e, de outro, a sua finalidade vinculante — do
que decorre a necessidade de se levar em conta, no ato de interpretacao-
aplicacao da Lei Maior, simultaneamente, tanto os elementos permanentes,
quanto os cambiantes, inerentes, ambos, a todos as normas constitucionais
— tendo em vista essa colocacao, achamos que HESSE, em verdade, acaba
se rendendo a forga normativa dos fatos, embora mascare essa rendigdo com
a afirmativa de que a problematica (= a necessidade) da revisdo somente
se coloca — melhor seria ter dito que necessariamente se coloca — quando
terminam as possibilidades da mutacao constitucional.

No particular, pensamos que nao lhe socorrem nem mesmo os elogios
que faz a rebuscada construgao de F. MULLER, via da qual se assimilam as
mutacdes constitucionais com o argumento de que a realizacdo do direito
constitucional sé se verifica, efetivamente, quando o contetido das normas
que o integram se incorpora a conduta humana, mediante aplicacdo e
observancia didarias, o que faz a realidade se converter em parte integrante
e constitutiva da normatividade juridica.?

20 LARENZ, Karl. Metodologia de ciéncia do direito. Lisboa: Gulbenkian, 1989, p. 443 e ss.
21 REALE, Miguel. Direito natural/direito positivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 56.
22 CANOTILHO, Gomes, op. cit., p. 148.

23 Limites de Mutacao Constitucional. In: Escritos, cit., p. 107.
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Trata-se, impde-se registrar, de uma aceitagdo que nao é apenas
de HESSE, mas da grande maioria dos doutrinadores, todos acordes em
reconhecer que, a luz da experiéncia — sobretudo da experiéncia recolhida
junto aos Tribunais Constitucionais —, é cada vez mais relevante o papel da
jurisprudéncia como fator de desenvolvimento (= readequagao) dos textos
constitucionais, os quais, por essa via e em razao das alteragdes ocorridas
na sociedade, podem receber sentidos sempre renovados, sem necessidade
de se alterar a sua configuragéao literal.?

Admitidas as mutag¢oes constitucionais — sobretudo aquelas
reconhecidas como decorrentes de fatos de natureza politico-social®® —,
admitidas tais mutagdes como processos legitimos de readequacgéo dos textos
constitucionais a realidade social, do que resulta postergarem-se ao maximo
as alteragbes da letra da Constituicdo, tem-se, como conseqiiéncia logica,
no essencial, a aceitacao das teses sociologizantes, porque tais processos
de atualizagdo normativa sdo muito mais dindmicos e eficazes do que os
procedimentos, sempre morosos e complicados, de alteracao formal das
Constituicoes (emenda; reforma; revisao).

Considerando que o reconhecimento dessa forga normativa dos fatos
é o que sempre pretenderam os socidlogos do direito, ficam eles muito mais
felizes ao verem aquela forca normativa lograr eficacia exclusivamente pela
atuacao da jurisprudéncia, sem a prévia e, até certo ponto, dispensavel
mediagao legislativa.

Entéo, sob um discurso aparentemente exaltador da forca normativa
da Constituigao, o que se tem, em verdade, é uma capitulacdo realista, pelo
reconhecimento de que a pretensao de eficacia das normas constitucionais
somente sera operosa enquanto se contiver nos limites de realizagéo
impostos pelo contexto social. Além desses limites — todos reconhecem, — a
forca normativa da Constituicdo nao consegue transformar-se em energia
normalizadora, embora, obviamente, ainda conserve véalida a pretensdo de
produzir normalidade de conduta de acordo com ela.?

E tanto isso é verdadeiro que nédo se encontra nenhum constitucio-
nalista — nem mesmo entre os de formacao idealista — que considere juridico
um ordenamento globalmente ineficaz. Ao contrario, embora anunciando
repudio ao sociologismo exagerado, todos se curvam a realidade, admitindo,
ainda que a contragosto, nao faltar razdo a KELSEN quando proclama
que, embora uma norma juridica, isoladamente considerada, possa
continuar valendo (= valida) mesmo nos casos particulares em que nao se

24 DIRUFFIA, Paolo Biscaretti; ROZMARYN, Stefan. La Constitution comme loi fondamentale dans les Etats
de I’ Europe Occidentale et dans les Etats Socialistes. Torino/Paris, 1966, p. 60/68.

25 Introduccion al derecho constitucional comparado. México: FCE, 1975, p. 347.
26 HELLER, Hermann. Teoria do estado, cit., p. 305.
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mostre eficaz (= desobedecida), perdera sua validade quando o sistema
normativo a que pertenca se tornar, globalmente, ineficaz.?”

Assim, em termos de ordem juridica — lembremos que, ao lado da
unidade politica, HESSE aponta como objetivo precipuo da Constituigao
a criagdao de uma ordem juridica, sendo a Constituicdo a préopria ordem
juridica fundamental da comunidade % —, nesses termos, por implicagao do
seu raciocinio, poder-se-a reconhecer certa autonomia a forga normativa da
Constituicdo, até porque, como acentuado pelo préoprio HESSE, se as leis
culturais, sociais, politicas e econd0micas imperantes foram ignoradas pela
Constituicao, esta carecerd do imprescindivel germe de sua forca vital.

Dai, sinteticamente, com sua linguagem sempre precisa, a sentenca
de KELSEN, o mais normativista dos normativistas: “logo que a Constituicao
e, portanto, a ordem juridica que sobre ele se apdia, como um todo, perde a
sua eficacia, a ordem juridica e com ela cada uma das suas normas perdem
a sua validade (= vigéncia)".®

Condicionada, ou quase determinada, pela natureza das coisas; pelos
fatores naturais, técnicos, econdémicos e sociais; pela situagao historica
concreta; pela incomparavel qualidade ou singular natureza do presente;
pelas forcas espontéaneas e pelas tendéncias dominantes do seu tempo;
pelos eventos concretos da vida etc. — essas e muitas outras expressoes
equivalentes sdo empregadas ao longo do texto de HESSE —, dificilmente se
podera compreender como possa a Constituicdo ter forga normativa prépria,
embora possua, ai sim, com indiscutivel autonomia, aquela pretensdo de
eficacia que lhe é inerente, e que se mantém valida independentemente
de serem ou nao observados os comportamentos nela abstratamente
determinados.

Destarte, ao limite, e diante da forca inexoravel da realidade, como
que se esvai a energia normativa da Constituicdo e, conseqientemente,
também a de todas as normas infraconstitucionais, que extraem da Lei Maior
—instauradora e unificadora do ordenamento juridico — os pressupostos para
a sua criacdo, vigéncia e realizagéao.

Posta a questao nesses termos, qual seria, entao, o elemento novo
trazido ao debate por KONRAD HESSE e os demais juristas e pensadores
politicos que sustentam a existéncia, embora relativa, de uma auténtica forga
normativa da Constituicao?

7

E o que apreciaremos a seguir, a guisa de conclusao.

27 KELSEN, Hans. Teoria general del decerto y del estado. México: Imprensa Universitaria, 1950, p. 31/43;
Teoria pura do direito. Coimbra: A. Amado, v. II, 1962, p. 48.

28 Escritos, cit., p. Be 17.
29  Teoria pura do direito, cit., p. 48.
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CONCLUSAO

A esta altura, cumpre ressaltar que o principal objetivo de KONRAD
HESSE é reafirmar o valor, ainda que simbdlico, do respeito a Constituicéo.
Entao, sob essa perspectiva, vale insistir, elo como que encarna ou professa
uma nova crencga na Constituigdo. Por isso, também, é que o seu discurso
configura, como j& o dissemos antes, um auténtico discurso de conversao,
via do qual ele pretende nos conduzir a ver verdade naquilo que, até entao,
nada nos dizia.

Também por isso todo o seu ensaio ¢ perpassado de expressoes
exortativas e catequéticas, tanto ao se referir a Constituigao propriamente
dita, como ao se reportar ao Direito Constitucional, enquanto “ciéncia
das Constituicoes” (ORLANDO BITTAR), porque afirmar a dignidade
da Constituicdo juridica implica afirmar, também, a dignidade cientifica
da disciplina que a estuda, pois “o Direito Constitucional ndo esta em
contradigdo com a natureza da Constituicao”.

Mas, como fundar essa crencga se, a todo instante, como dizia
LASSALLE, os problemas constitucionais, enquanto questdes juridicas, se
convertem em questdes politicas, que se resolvem, via de regra, em termos
de poder, com o sacrificio da Constituicao?

Como fugir a esse destino tragico das Constituigdes, que as faz
sucumbirem quando suas disposicoes entram ou parecem entrar em conflito
com a realidade politica e social, que elas pretendem apreender nas malhas
de sua juridicidade?

A resposta a essas indagacbes é o grande cometimento tedrico do
discurso de HESSE que, torturado entre a realidade e o sonho, nao abdica
da crenca no valor intrinseco da Constituicdo, mas nao pode negar que
os limites e possibilidades da sua forca normativa estao necessariamente
condicionados pela situacao concreta do seu tempo.

Dai a tentativa, até certo ponto exitosa, de superar o impasse pela via
da correlacao dialética entre ser e dever-ser, no ambito da qual a Constituigao
juridica ndo configura apenas a expressao de uma dada realidade, mas,
gracgas ao seu elemento normativo, ordena e conforma essa mesma realidade,
integrando e superando as tensdes fatico-axioldgicas préprias da convivéncia
humana.

Como o préoprio HESSE enfatiza que a forca normativa impode-se
de forma tanto mais enfatica quanto mais ampla for a convicgdo sobre a
inviolabilidade da Constituicdo e quanto mais intensa for a vontade de
Constituicao, disso se conclui que a sua construgao teérica assenta-se
num dado eminentemente axioldgico, pois a eficacia da Constituigao fica a
depender, ao limite, menos da realidade, do que do respeito que lhe devotem
exatamente aqueles que a podem violar ou destruir.
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Trata-se, portanto, de uma postura também essencialmente idealista,
na medida em que ele desloca, do plano da condicionalidade fatica para o do
condicionamento ético, o problema da eficacia da Constituigao, convertendo,
assim, numa questdo de fé o que antes era, apenas, uma questdo de forga.

Por isso, insistimos em que ele encarna uma nova crenga na Consti-
tuicao, crenga que o conduz, por outro lado, a redefinir até mesmo o préprio
papel da Ciéncia do Direito Constitucional, a qual atribui a tarefa deontoldgica
de — explicitando as condigdes sob as quais as normas constitucionais podem
adquirir a maior eficacia possivel — realcar, despertar e preservar a vontade
de Constituigao.

Neste ponto, a nosso ver, € que reside, sendo a originalidade, pelo
menos o aspecto mais fecundo do pensamento de KONRAD HESSE sobre
a eficacia e a sobrevivéncia da Constituicdo, porque, ao exaltar o valor
intrinseco da Carta Politica, ele lhe confere certo grau de autonomia, em
face da realidade historica e social, ao mesmo tempo em que, proclamando
anecessidade de seu permanente reajustamento as condicoes histéricas de
sua realizagdo, assegura viabilidade a sua energia normalizadora.

Em outras palavras, assumindo-se a crencga de HESSE, aos idealistas
platénicos que, olimpicamente indiferentes, assistem o funeral das
instituicées, como se essa morte ndo lhes dissesse respeito, a esses alienados
se podera advertir para a necessidade de se alistarem entre os defensores
da Constituigao, porque sé o respeito a suas normas assegurara a todos
os homens, inclusive a eles, o direito de se desenvolverem com liberdade,
no marco da civilizagdo democratica. Por outro lado, com a mesma crenca,
aos realistas politicos de todas as tendéncias, que submetem o respeito a
Constituicéo a juizos de conveniéncia e oportunidade, a esses “realistas” se
podera dizer que, também eles, correm o risco de terem a sua vida e a sua
liberdade julgadas segundo esses mesmos e evanescentes critérios quando,
por qualquer motivo, a ordem juridica se converter em ordem de dominacéo,
colocada a servigo de grupos, facgoes ou partido.

Em sintese, para usarmos palavras do préprio HESSE, a Constituigao
somente se convertera em forca ativa quando se fizer presente, na consciéncia
dos principais responsaveis pela ordem constitucional, ndo sé a vontade de
poder, mas também a vontade de Constituigéo.

Entao, para nao termos que dar razdao a FERNANDO LASSALLE, nem
recairmos no informe e no indiferenciado — que esse € o destino tragico de
todos os povos que perdem a buissola representada pela sua Constituigao
— facamos votos de que a crenca de HESSE prospere e alcance a conversao
de todos; se isso nao for possivel, que pelo menos ela consiga converter
o maior numero, de preferéncia entre aqueles que, absurdamente e por
qualquer estranho motivo, ainda detenham o poder de violar impunemente
as Constituicées.
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