Assunto Especial — Textos Classicos

Tempo e Constituicao

Prolegémenos de um Entendimento da Constituicao "Adequada ao
Tempo™

POR PETER HABERLE
In: ZfP 21 (1974) p. 111-137
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| — SOBRE INVENTARIO EM CIENCIA JURIDICA, TEORIA CONSTITUCIONAL E PRATICA JURIDICA

1 O papel do factor tempo nas ciéncias juridicas' foi até agora tematizado
apenas de modo pouco sistematico ou com exclusdo das ciéncias sociais: por
exemplo, como “mudanca social através de sentenca judicial”, law in chan-
ging society, como direito natural supratemporal e como direito positivo his-
toricamente mutavel ou sob o mote “o direito constitucional morre, o direito
administrativo persiste” (O. Mayer), assim como na “mudanca constitucional”.
Sem duvida que questdes temporais estdo de modo muito geral associadas, por
exemplo no “dualismo” entre direito e politica?, entre direito constitucional e

* Tradugéo de Anténio Francisco de Sousa, Professor da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, e de
Antdnio Franco, Professor da Faculdade de Letras da Universidade do Porto.

1 Leisner (“Antigeschichtlichkeit des 6ffentlichen Rechts?”, in: Der Staat 7 (1968), p. 137 e ss.) permanece
demasiado abstracto; distingue-se fundamentalmente da abordagem aqui referida, por exemplo, p. 138: o
direito publico é, nao se torna. O seu nlcleo, o direito estadual, é o protétipo de uma ordem sem histéria, até
mesmo antidesenvolvimentista, porque no fundo também é alheio a realidade; p. 140: a Constituicao oferece
pois uma politica empedernida; p. 144: acronismo do direito constitucional; p. 152: a Constituicéo é, pela
sua natureza, imutavel.

2 Pelo contrario, a minha recenséo de Haller, “Supreme Court und Politik in den USA”, 1972, in: DVBI, 1973,
p. 388 e ss.; ver também AGR 98 (1973), p. 119 (127 e ss.).
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realidade constitucional® ou no esquema discutivel de G. Husserl: legislador
= homem do futuro, homem da administragdo = homem do presente, juiz =
homem do passado®. Muitas vezes aponta-se para o processo de transformagao
social em aceleragdo, sem que o problema do tempo seja juridicamente trata-
do. O magro inventario surpreende-nos: é que o “espirito da época” parece ser
particularmente favoravel ao factor tempo. Progresso, “reforma” e “movimento”
tém uma vantagem ético-social e politica extraordinaria face a conservagao.
“Reforma” parece ser hoje também no direito um valor em si; a conservagao per
se, um desvalor; cada status quo torna-se suspeito. Todas as opinides e precon-
ceitos contemporaneos sdo contra a idade, a histéria e a tradigao.

Expressoes do tipo “ciéncia juridica como ciéncia do futuro” (Maihofer)
ou a “fungdo critica” do jurista sdo um apelo a tomar em consideragdo a muta-
bilidade e, desse modo, a dependéncia temporal do direito®. O mesmo é valido
para a exigéncia de orientagdo da ciéncia para a pratica.

O factor tempo produz efeito quando se realga o aspecto processual, por
exemplo na aplicagdo da lei no sentido da law in action (Esser) ou em proces-
sos de planificagdo politica. A democracia esta especialmente aberta ao tem-
po como um “método evolucionista de conformagao social politica, orientada
para a justica social e para a emancipacao social e politica””. Mesmo o direito
natural é entendido sob uma perspectiva temporal: isso é evidente no “direito
natural com contedo em formacao” (1954), de Fechner, nas expressoes de
“direito natural com contetido mutavel”, direito natural histérico, entre outras.
A. Kaufmann? fala do direito como qualquer coisa “que se tem continuamente
de fazer, criar, realizar, renovar”®.

2 Sobre o tema “Tempo e Constituicdo”, ha testemunhos indirectos: o
atributo “mudanca” é acrescentado quase a todos os conceitos juridico-consti-
tucionais: mudanca funcional ou mudanca de sentido da lei, dos direitos fun-

3 Sobre o estado da discusséo, cf. sobretudo: Hennis. Verfassung und Verfassungswirklichkeit, 1968; além
disso, as recensoes de Bockenforde, in: Der Staat 9 (1971), p. 533 e ss., e Hesse, in: AGR 96 (1971),
p. 137 e ss.

4 Recht und Zeit, 1955, p. 52 e ss. Também a alta consideracdo ou o menosprezo de conceitos como
“seguranca juridica” e “paz juridica” tém por base um determinado entendimento de tempo/direito.

5 “Realistische Jurisprudenz”, in: Jahr;Maihofer. Rechtstheorie, 1971, p. 427 e ss. (430 e ss.). Ver também
0 9° Coléquio de Cappenberg sobre zukunftsorientierte Politik, comentério em DOV, 1973, p. 46 e ss. Em
contrapartida, a discussao sobre o conservadorismo na Europa, Kaltenbrunner (ed.), 1972.

6  Cf. também Zippelius. Einfuhrung in die juristische Methodenlehre, 1971, p. 29: Mas, se a base de
legitimagao do direito que continua vigente reside no presente, entdo também é correcto interpretar as leis ex
nunc.

7 Badura, in: DOV, 1970, p. 18 (22). Saber quanto o espirito da época insiste no tratamento cientifico do
factor tempo ¢ ilustrado pelo facto de o governo federal aleméo ter nomeado, em 9 de fevereiro de 1971,
uma comissao, com o fim de preparar um parecer pormenorizado sobre os “problemas relacionados com a
mudanca técnica, econdmica e social”.

8 A. Kaufmann (ed.), Rechtstheorie, 1971, p. 81 (93 e ss.).

9 Mas conforme G. Husserl (cit. em Kaufmann, loc. cit., p. 99), a lei “ndo tem um futuro a que se adapte
desenvolvendo-se”. E um “mundo pronto, de actos desindividualizados, que nas normas juridicas chegou a
uma fixagao rigida”. De maneira diferente e correcta: Recht und Zeit, p. 22 e ss.
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damentais, da soberania. Lembremos a “mudanca estrutural do puablico” de
Habermas.

As teorias constitucionais distinguem-se essencialmente pelo facto de
concederem ao tempo, isto é, a mudanca da realidade social, um valor posi-
cional diferente. Pense-se na teoria da integracdo, de Smend, por um lado, e
na “recordacdo do Estado”, de Forsthoff, por outro lado™. A abertura da Cons-
tituicdo'", ao seu entendimento de “pablico”'?, ao “aperfeicoamento da aplica-
cdo garantidora dos direitos fundamentais”'®, aos processos de realizacdo da
Constituicdo, assim como a acentuacdo do seu caracter funcional' opdem-se
concepgdes menos dinamicas da Constituicdo. Elas manifestam-se na conso-
lidacdo de métodos “classicos” de interpretagdo, na consolidagdo de activos,
bem como na adopgdo de teorias de vencimento. A “confirmagdo” da Consti-
tuicdo é vista primariamente na sua “confirmagdo”, a ideia de desenvolvimento
€ minimizada. Recorde-se a controvérsia em torno da relacido entre Estado e
sociedade, em torno do principio do Estado social' e entendimento de direitos
fundamentais, recorde-se a justica constitucional, isto €, em especial as posi-
¢oes de Forsthoff. O “futuro” — e este sempre comegou no presente — é visto
geralmente como “intruso” e considerado cepticamente como nao pertencendo
ele proprio a “matéria da Constituicdo e do direito constitucional”’. Os “25
anos de Lei Fundamental”'” fazem parecer urgentes as reflexdes tedrico-consti-
tucionais sobre o “tempo”. O direito constitucional vive ja prima facie em uma
problematica temporal especifica. Por um lado, a alterabilidade dificultada con-
fere-lhe permanéncia e continuidade, confiabilidade e segurancga'®; por outro
lado, o tempo penetra, precisamente por isso, especificamente no direito cons-
titucional, tem mesmo de o fazer; sob a forma de interpretagcdo constitucional
flexivel e aberta, no processo de alteragdo da Constituicdo ou na exigéncia de
revisdo total ou parcial™. A continuidade da Constituigdo sé é possivel quando

10 Der Staat der Industriegesellschaft, 1971, p. 11 e ss., e, além disso, a minha critica em ZHR 136, 1972,
p. 425 e ss.

11 Com carécter fundamental, Hesse. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland.
6. ed., 1973, espec. p. 12 e ss.

12 Sobre o assunto (e sobre Habermas): Haberle. “Offentlichkeit und Verfassung”, in: ZfP 16, 1969, p. 273
ess.

13 Sobre o assunto, Haberle, “Grundrechte im Leistungsstaat”, in: VVDStRL 30, 1972, 43 (69 e ss.).

14 Scheuner, artigo “Verfassung”, in: Staatslexikon, v. VIII, 1963, coluna 117 e ss. (118): “Verfassung als Norm
und Aufgabe”.

15 Sobre o assunto, Forsthoff (ed.). Rechtsstaalichkeit und Sozialstaatlichkeit, 1968; Suhr in: Der Staat 9,
1970, p. 67 e ss.

16 Mas “classicismo” nao existe apenas no passado. O modo como os entendimentos da Constituicao estao
dependentes do tempo revela-se, por um lado, na orientacéo para o futuro, hoje fortemente realgada, e, por
outro lado, em Kagi. Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, 1945.

17 Apreciacoes da Constituicao em Scheuner (A6R 95, 1970, p. 353 e ss.) e Schick (A6R 94, 1969, p. 353
ess.).

18 Sobre o assunto, Hesse. Die normative Kraft der Verfassung, 1959.

19 Na doutrina: Saladin. “Die Kunst der Verfassungserneuerung”, in: Gedenkschrift fir Imboden, 1972, p. 269
e ss.; K. Stern. “Total revision des Grundgesetzes?”, in: Festgabe fir Maunz, 1971, p. 391 e ss.; Fromme.
in: ZfP 17, 1970, p. 87 e ss.; H. Huber in: FS f. Scheuner, 1973, p. 183 e ss.
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o passado e o futuro se encontram reunidos nela. A dogmaética constitucional
também criou figuras que visam resistir ao tempo: sob a forma da doutrina das
garantias dos institutos e das garantias institucionais, bem como das garantias de
status quo® (cf. também os arts. 192, al. 2, e 799, al. 3, da Lei Fundamental). A
discussao metodolégica no direito constitucional?' é muito especialmente uma
discussao em torno da funcio que deve caber ao tempo. E importante a critica
de Lerche? as ideologias da transformacdo, que se poderia complementar com

a critica as ideologias do status quo.

3. Uma lista de problemas concretos mostra quao diferentes sdo as areas
que — sob o aspecto do tempo — estdo relacionadas entre si?*. A dimensao tem-
poral desempenha um papel no surgimento do chamado direito (constitucional)
consuetudinario*, na proteccdo ou violacdo de “direitos adquiridos”, na pro-
tecgdo de expectativas®®, na caducidade e na prescricdo, em problemas de va-
lidade juridica, na “descontinuidade material”?, nas maximas da lex posterior
ou do prior tempore, na chamada clausula rebus sic stantibus®’, nos limites da
retroactividade e da observancia de um “efeito prévio” das leis (sobretudo sobre
a concretizagdo de aspectos de bem comum, mas também de direito penal?®),
assim como na actividade prognoéstica do legislador e do Tribunal Constitucio-
nal Federal®, no problema dos obiter dicta®, da jurisprudéncia permanente e
da jurisprudéncia de principios, no caracter publico de votagdes especiais, na
insisténcia na dependéncia procedimental dos actos juridicos e, por fim, na
qualificagdo da “experiéncia como fonte de direito”'. Lembre-se a diferente
orientagdo para o futuro das praticas juridicas, o direito do trabalho e o direito
internacional publico como “direito em formacao” (D. Schindler).

20 Um exemplo extremo é a chamada teoria da fossilizacdo do Tribunal Constitucional austriaco; sobre o assunto,
com outras indicacoes, H. Huber, in: Gedenkschrift fir Imboden, 1972, pags. 191, nota 1.

21 Sobre o assunto, espec. Forsthoff. Rechtsstaat im Wandel, 1964; H. Klein, Die Grundrechte im
demokratischen Staat, 1972, por um lado, Hollerbach, in: A6R 85, 1960, p. 241 e ss.; Ehmke in: VVDStRL,
290, 1963, p. 53 e ss.; 64, Hesse, Grundzlige..., p. 20 e ss.; Haberle in: ZHR 136, 1972, p. 425 e ss., por
outro lado. Por Gltimo: I. Richter, Bildungsverfassungsrecht, 1973, p. 19 e ss.

22 In: Festgabe fir Maunz, 1971, p. 285 (289).

23 Alusdes ao problema in Kloepfer, Grundrechte als Entstehenssicherung und Bestandsschutz, 1970, p. 16 e
ss., e no meu artigo, in A6R 98, 1973, p. 625 (635, nota 33), ZevKR 18, 1973, p. 420, nota 1.

24  De fundamental importancia: H. Huber in: Rechtstheorie, Verfassungsrecht, Vélkerrecht, 1971, p. 329 e ss.

25 Sobre o assunto, cf. os relatérios de Kisker e Puttner in VVDStRL 32, 1974.

26 Sobre 0 assunto Homig/Stoltenberg in DOV 1973, p. 689 e ss., com outras referéncias; espec. Scheuner in
DOV 1965, p. 510 e ss.

27 Por ultimo, BVerfGE 34, 216 (230 e ss.).

28 Na maior parte das vezes, as reformas do direito penal s6 sdo postas em marcha quando as concepgoes
de moral publica ja se modificaram. A reforma do legislador confirma, neste aspecto, o que a realidade ja
aceitou. O efeito prévio das leis é especialmente forte. O mais recente exemplo é a 42 lei da alteracao do
direito penal (direito penal sexual). Cf. ainda a discusséo sobre a “proibicéo retroactiva no caso de alteracao
da jurisprudéncia no direito penal”; sobre este assunto, Schreiber in JZ 1973, p. 713 e ss. O art. 80°, al. 1,
da Lei Fundamental justifica-se, entre outras coisas, a partir da maior proximidade temporal e material do
executivo na criacdo de direito.

29 Sobre o assunto, Philippi, Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971.

30 Schliter, Das Obiter Dictum, 1973.

31 E assim o titulo do livro de Liiderssen, 1972.
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Il — ABORDAGEM TEORICO-CONSTITUCIONAL E PRﬂ[lCO-CUNSTITUCIUNAL: INTERPRETAGAQ
“ADEQUADA AO TEMPO™ NO HORIZONTE DO “PUBLICO EM GERAL E DA REALIDADE DA
CONSTITUIGAD”

1 0 1empo N0 ENTENDIMENTO DA GonsTiTuigio

No Estado constitucional da Lei Fundamental, as questdes concretas do
tempo tém de ser colocadas de antemao no quadro geral da Constituicao. E que
todo o direito é imanente a Constituicdo: ele cresce sob o tecto ou no terreno
da Constituicdo da res publica. O debate tem de comecar pelo entendimento
da Constituicdo e ndo pelas teorias politicas ou teorias sociais que estdo para
além ou “acima” da Constituicdo. Mas isto ndo quer dizer que os problemas, ou
todos os problemas, estdo fixados previamente pela Constituicdo. Para a doutri-
na constitucional democratica, em uma “sociedade aberta” fica a tarefa de nos
interessarmos, para aquém da Constituicao, particularmente por experiéncias e,
para além dela, por alternativas praticas*. O entendimento da Constitui¢do ndo
se encontra no vacuo nem no espaco intemporal; é por seu lado o resultado de
experiéncias historicas e volta também a transmiti-las®**: um pedaco de “tempo
cristalizado”, por exemplo a ideia antropologicamente fundada do impedimen-
to do abuso de poder. Nesta medida, o método interpretativo histérico ganha
uma nova — limitada — legitimagdo enquanto interpretagcdo ontogénica “transfor-
madora”. O entendimento da Constituicdo tem a sua expressdo na acentuagao
de principios constitucionais como orientagdo ao publico e abertura, pluralis-
mo, liberdade, proteccao juridica, mas também em determinados procedimen-
tos juridico-constitucionais (por exemplo do direito parlamentar). E expressio
de determinados métodos interpretativos, mesmo que, inversamente, também
codetermine estes. O respectivo entendimento da Constitui¢do (que também é
um entendimento do “direito constitucional”), os factos concretos e postulados
procedimentais da Constitui¢do, assim como os métodos interpretativos (junta-
mente com o pré-entendimento e o pés-entendimento) influenciam-se recipro-
camente.

Este entendimento de Constituicdo, que pretende envolver mais cons-
cientemente o tempo ou que se prende “ao tempo e pelo tempo dentro”, s6
pode ser caracterizado em termos de tépicos: Constituicdo como law in public

32 Sobre o assunto, e em polémica com Herzog: Héberle in AGR 98, 1973, p. 119 (129 e ss.). Aqui tém o seu
lugar teorias cientificas e sociais.

33 Assim como de “utopias antecipadas”. Extremamente abundante em tdpicos para a problemética do tempo
agora: Dirig, in: Maunz/Dirig/Herzog, K., n® de margem 194 e ss. sobre o art. 3°, al. 1, da Lei Fundamental:
“0 tempo como flanco aberto da igualdade”, o “tempo, dentro do qual uma pessoa, um grupo e uma sociedade
se podem desenvolver livremente, um agente que, em principio, é inimigo da igualdade”, o tempo como
“topos da justa medida” entre inércia e actividade sem objectivo, também “as reformas das reformas tém
de continuar a ser possiveis”. Conforme, por fim, o “debate constitucional” do Parlamento federal alemao de
14/15 de fevereiro de 1974: a Lei Fundamental ndo é um “espartilho estatico”, a Constituicdo como “processo
dinadmico” (Hirsch), a Lei Fundamental como “constituicao das vias abertas” (Genscher), a Lei Fundamental
nao é nada de “acabado, mas capaz e necessitado de aperfeicoamento” (H. Maier).
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action, como processo publico (entendimento normativo-procedimental da
Constituicao), como ordenagao-quadro* (funcdo de guia). Tornam-se importan-
tes a abertura da Constituicdo, os processos da sua realizagao (“legitimacao dos
procedimentos”). Sdo os procedimentos que asseguram que a Constituicdo seja
encaminhada, especialmente a jurisprudéncia constitucional; eles fazem com
que a interpretagao constitucional adquira um valor posicional, ndo atingido,
de outro modo, o aperfeicoamento da Constituicao. O entendimento publico
da Constituicao é um entendimento que se confirma no tempo. Hans Huber*
falou, em relagdo ao direito, de um “jogo e equilibrio”, que lhe é caracteristi-
co, “de mudanca e de persisténcia”, de concretizagdo como “desenvolvimento
constitucional, como aproveitamento maximo e enriquecimento, desenvolvi-
mento juridico de programas normativos inteiros no decorrer do tempo e na
mudanca da sociedade”. As constituigoes tém de provar a sua eficacia, ndo tém
de simplesmente garantir!**. A Constituicao dos Estados Unidos é com razdo
enaltecida assim: ela revelou-se suficientemente flexivel*. A sua elevada idade
é prova da sua “eterna juventude”, é uma prova da sua capacidade de reno-
vacao.

Constituicdes vivas, processos de crescimento, aperfeicoamento de apli-
cacdo que garanta os direitos fundamentais, “pds-entendimento, revisdes da
Constituicdo como imperativo politico-constitucional: tudo isto sdo termos que
apontam para o tempo. Recorde-se a imagem de Heller*® da Constituicdo como
“forma caracteristica” que se desenvolve viva, assim como de estruturas sociais
em que o tempo ndo esta “desapoderado”, mas apenas “congestionado”. O
“aperfeicoamento” da Constituicdo é assim visto como prova da sua for¢a nor-
malizadora.

Constituicao é ordem juridica fundamental de um processo publico livre
— law in public action —, tornando-se ela prépria em processo como Constitui-
¢ao democratica. Enquanto processo, ela aponta para o futuro. O direito cons-
titucional democrético é direito do publico por exceléncia. De caracter piblico
é a lei sob a qual a Constituicdo surgiu e sob a qual se tem de aperfeigcoar. No
caracter publico e nos seus conceitos correlativos encontram-se os pressupostos
e as vias do desenvolvimento da Constituicdo. A realidade da Constituicao® é a
realidade do seu assim entendido direito — publico®.

34  Sobre o assunto, Haberle, ZfP 16, 1969, p. 273 e ss.; VVDStRL 30, 1972 p. 43 (56, 166).

35 H. Huber, in: Gedenkschrift fiir Max Imboden, 1972, p. 191 (206 e 192).

36 Conforme, ainda, para a compreensao dos direitos fundamentais, o meu relatério em colaboracéo, VVDStRL
30, 1972, p. 43 (73).

37 Cf. Fraenkel, Das Amerikanische Regierungssystem, 1960, p. 211: “Ela (a Constituicdo americana) encontra-
se, pelo contrario, desde a sua entrada em vigor, num permanente processo de transformacao”.

38 Staatslehre, 1934, p. 258 ou p. 47.

39 Sobre o assunto, com caracter fundamental, Hesse, loc. cit., pag. 17 e segs.

40 Para o conjunto, Haberle, in: ZfP 16, 1969, p. 273 e ss.; id., “Struktur und Funktion der Offentlichkeit im
demokratischen Staat”, In: Politische Bildung, caderno 3, 1970, p. 3 e ss. A forga normativa do publico é,
na democracia parlamentar, um enriquecimento e uma limitagao legitimos da interpretacéo judicial.
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A vitalidade de uma Constituicdo, isto é, a sua arte para produzir con-
tinuidade, depende, entre outras coisas, de se ela é de tal maneira organizada
que os processos de vivificagao entre as partes, por exemplo, entre as varias fun-
¢oes do Estado, permanecem em equilibrio. O dar e o receber entre as fungoes
do bem comum em todos os planos da ordem juridica*' é um processo desses.
Originam-se espirais que, na realizagdo constitucional, levam a Constituigcao,
no seu todo, mais longe. Realizagdo constitucional é realizagdo no tempo. Tra-
ta-se de encontrar uma regulacdo aproximada e uma regulagdo de precisdo da
ordem juridica face aos “decursos de tempo”. Se “duragao” de uma Constitui-
¢do é uma reveréncia para com ela, isso é porque ela consegue “conservar-se”
no tempo, ao mesmo tempo que o acompanha*.

O reconhecimento do factor tempo coloca o jurista em posi¢cdo para, por
meio dos seus meios, integrar o tempo de uma maneira reflectida e diferenciada
nos varios problemas juridicos e nas varias fungdes do Estado. Isto é tanto mais
importante quanto é certo que dispor de tempo significa um poder politico emi-
nente. Isto revela-se historicamente na méaxima lex posterior derogat legi prior
como expressdo de uma nova soberania®. A luta pelo “bom e velho direito” foi
uma luta contra o tempo e pelo tempo. A imposicdo de um “efeito prévio” das
leis significa acréscimo de poder. Ganho de poder apresenta-se como ganho de
tempo ou vice-versa. Pense-se na declaragdo de nulidade, por parte do Tribunal
Constitucional Federal**, das leis anticonstitucionais, nas suas diferentes formas
escalonadas no tempo e na mudanga de fun¢do de um mandato constitucional
como o do art. 62, al. 5, da Lei Fundamental*.

Depois de tudo isto, o que é tempo? Do ponto de vista objectivo, tempo
é a possibilidade de uma pessoa se poder transformar, embora ndo seja neces-
sario haver uma transformacdo efectiva. (Transformacdo nao é, portanto, per
se, um conceito positivo). E necessario analisar as condi¢cdes das possibilidades
que levam a transformagdes. O que se pode transformar mas nao se transforma
tem de se afirmar como eficaz. A forte énfase no factor tempo ndo pode levar ao
mal-entendido de que o tempo se possa constituir em “movens”, em “sujeito”
motriz da histéria, de que o tempo cause ele préprio alguma coisa. A histéria
(de uma comunidade) tem muitos sujeitos; o tempo nao €, no fundo, mais do
que a dimensdo na qual as transformagdes sdo possiveis e necessarias — causa-

41  Sobre a matéria, Haberle, Offentliches Interesse als Juristisches Problem, 1970, esp. p. 204 e ss.

42 Uma imagem semelhante em G. Husserl, loc. cit., p. 26, para a norma juridica. Acentuar assim a mutabilidade
da Constituicdo e com ela o tempo, acentuar assim o caracter de evolugado tem, no entanto, um preco: ele
consiste na confissdo da grande indeterminacao das normas constitucionais, na menor seguranca juridica
e confiabilidade do direito constitucional. E certo que se tem de reflectir sobre a irrenunciavel fungao de
descongestionamento da jurisprudéncia no conjunto do sistema politico; no entanto, ndo se desiste desta
tendéncia: muita coisa surge em geral como ilusao sobre si mesmo. O mais forte sentimento de inseguranca e
0 6nus que a compreensao do papel do factor tempo acarreta devem ser contidos por critérios e instrumentos
controlaveis, por procedimentos racionais, etc. A “discussao juridica” ndo é ainda a “dissolugao” do direito.

43 Cf. Ipsen, Aktuelle Fragen des europdischen Gemeinschaftsrechts, 1965, p. 1 e ss. (25 e ss.).

44 Sobre o assunto, por ultimo, Pestalozza, in: AGR 96, 1971, p. 27 e ss.

45  BVerfGE 25, 167 e ss.; sobre o assunto, Simitis, in: JZ 1969, p. 277 e ss.
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das por factores reais e especificaveis (por exemplo econémicos) e por forcas,
por exemplo por grupos de interesses, mas também por experiéncias “subjec-
tivas” em uma e com uma determinada Constituicao, assim como por expec-
tativas ambientais e ideais. O tempo indicia um “conjunto” de forgas e ideias
sociais motrizes que o estruturam. Apesar disso, podemos falar “do tempo” para
controlarmos teérico-constitucionalmente a categoria da transformagdo no pla-
no geral. O conceito de tempo é um nimero que esta em vez daquilo que se
passa “no tempo”. A colectividade, as suas possibilidades e necessidades, mas
também os antagonismos e interdependéncias de interesses trazem o factor qua-
litativo para a categoria formal do tempo.

Apesar de todo o entendimento “temporal” de Constituicdo e do enten-
dimento de tempo “imanente a Constituicao”, o que vale é que a “experiéncia”
tem de ser a partida coprocessada objectiva e metodicamente: por um lado,
por via do conceito de “pbs-entendimento; por outro lado, por via de “revisdes
constitucionais”. As Constituicdes surgiram essencialmente da experiéncia de
que se abusa do poder para prejuizo dos cidadaos. As formas de abuso do poder
alteram-se; a Constituicdo tem de reagir de novo em conformidade e “tomar o
controlo”, por exemplo, sob a forma do “efeito para terceiros” dos direitos fun-
damentais, por via da imposi¢do de “direitos fundamentais sociais”, de formas
de participagdo*.

Nas instituicoes constitucionais das democracias ocidentais acumula-
ram-se “valores empiricos” como conhecimentos e valores de interesses, que
ndo se deviam arriscar levianamente, por mais mutaveis, isto €, por mais abertos
a interpretagdo que sejam e tenham de ser, por mais expostos que estejam ao
processo de trial and error. Pense-se na separacao de poderes e nas suas novas
formas manifestativas ndo estaduais como “separacdo jornalistica de poderes”
(entre os meios de comunicagao social); também o canon metédico, por mais
aberto que tenha de ser mantido, é um tal patriménio empirico que ndo deixa
de ser politico. A Constituicao desenvolve-se “entre” adaptagdo e resisténcia®’.

2 DECLARAG(]ES MATERIAIS JURIDICO-CONSTITUCIONAIS E METODOS DE INTERPRETAGAO SUBORDINADOS
A TEMPO OU VINCULANTES NO TEMPO — A SUA RELAGAO RECIPROCA

Os métodos interpretativos determinam nao s6 os contetidos objectivos
da Constituicdo, mas estdo, por sua vez, dependentes desses principios cons-
titucionais em qualidade, categoria e na sua relagcdo uns com os outros. Por
exemplo, existe uma relagdo intrinseca entre “democracia pluralista”, “Estado
de direito social” e “liberdade” com o método ou métodos a escolher: o méto-
do interpretativo genético, antes relacionado com a monarquia constitucional,

46  Sobre o assunto, Schmitt Glaeser, in: VVDStRL 31 (1973, p. 175 e ss.).

47  Cf. também Henkel, Einfihrung in die Rechtsphilosophie, 1964, p. 39: “Para a sadia constituicdo de uma
sociedade é importante que a tendéncia para a persisténcia e a tendéncia para a mudanga do direito estejam
uma para a outra numa relacdo adequada de forcas e de efeitos”.
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passa hoje para segundo plano, mas como fungdo genética tem uma fungao
legitima. Na importancia que o Tribunal Constitucional Federal e uma parte
da doutrina atribuem ao método interpretativo objectivo em comparacao com
o subjectivo*, encontra-se uma concessdo ao tempo. O mesmo se aplica a in-
terpretacao especificamente juridico-constitucional orientada para os efeitos*.
Mas tudo depende da honestidade dos interesses da interpretagcdo. Ela é conse-
quéncia da vinculagdo a interesses da argumentagdo juridica.

A relevancia do factor tempo para a interpretagdo constitucional tem de
ser definida, mais conscientemente do que até agora, a partir das “decisdes
fundamentais juridico-constitucionais”. Os principios constitucionais (como
Estado social, democracia pluralista, publico), as directivas constitucionais ou
definicdes de objectivos do Estado®® e o desenvolvimento das fungdes do Es-
tado® tém influéncia nos métodos interpretativos e na sua relagdo uns com os
outros, sobretudo no campo de for¢as da importancia normativa do puablico, em
particular da opinido publica® (condicionamento na escolha de métodos e na
relagcdo de métodos por meio dos contetidos materiais da Constituicao®). Na Lei
Fundamental sdo de mencionar: a “reptblica” como referéncia — que deve ser
vista como aberta — a res e salus publica, direitos fundamentais, que, tal como
o principio do caracter publico e o conceito de ciéncia, favorecem uma inter-
pretacdo “aberta”, a liberdade de desenvolvimento, o Estado de direito social,
a democracia (representativa)®, o pluralismo, por exemplo como “representa-
¢do social”®. O principio — democratico — da maioria aparece igualmente na
discussao da interpretagdo, encoberto na exigéncia de um recurso a conceitos
de justica do maior niimero de pessoas possivel ou em “conceitos médios”>®.
O Supremo Tribunal do Reich recorre a um substituto do pablico em geral na
formula do “tacto de todos os que pensam de maneira justa e equitativa”*, que
Ehmke converteu para o direito constitucional como “consenso de todos os que

48 Sobre o assunto (criticamente), por exemplo, Ehmke in: VVDStRL 20, 1963, p. 53 (57 e ss.); Hesse,
Grundzlige, p. 22 e ss.

49  Zippelius, loc. cit., p. 65, pretende também que as “consequéncias” de uma decisdo sejam ponderadas.
Cf. especialmente Bachof, in: Summum jus summa injuria, 1963, p. 41 e ss. (45 e ss., 47 e ss.); outras
referéncias na nota 91.

50 Sobre eles, Scheuner, in: Festschrift fir Fortshoff, 1972, p. 325 e ss.

51 Sobre elas agora: Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 1973. Determinadas fungoes do Estado
tém, por forca da Constituicdo, de ser prosseguidas dentro de determinado prazo (cf. o ac. do Tribunal
Constitucional Federal sobre a duragdo da prisao preventiva, in: NJW 1974, p. 307 e ss.).

52  Sobre o assunto, o meu artigo in: Wirtemberger (ed.), Rechtsphilosophie und Rechtspraxis, 1971, p. 36 e
ss. (39 e ss.); AGR 95, 1970, p. 260 (287 e ss.); Off. Interesse, p. 417 e ss.

53  Aludido em Zippelius, loc. cit., p. 28: Saber que interpretagao se escolhe depende do tipo de filosofia de Estado
que se tiver; p. 26: A interpretacéo subjectiva em ditaduras é diferente do que na democracia representativa.
Cf., também, A. Kaufmann, loc. cit., p. 97 e ss., apoiando-se em Engisch. No principio de Estado social
“evolucionario” reside uma ambivaléncia em relagao ao tempo: por um lado, conserva “conquistas sociais”,
por outro, contém um elemento que exige avanco para o futuro.

54 Cf. Zippelius, op. cit., p. 26 e ss.

55 No sentido do BVerfG, JZ 1972, p. 206. Ver também Haberle, Off. Interesse, p. 501 e ss.

56 Referéncias in Haberle, Off. Interesse, p. 425 e ss.

57  Eles também podem ser uma pura minoria!
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pensam de maneira sensata e justa”*®. Se a interpretagcao remete para a unidade
da Constituicao®, também pode desse modo remeter para o tempo, desde que
o entendimento constitucional resulte correspondentemente aberto®.

2 .

A democracia® é um principio constitucional que especificamente legi-
tima a abertura ao futuro. Entendida como principio da evolugdo, ela espera do
jogo politico entre a maioria (variavel) e a(s) minoria(s) uma conformagdo do
futuro, ndo conhecida de outras formas de governo, por meio de alternativas:
por meio de garantias pablicas e de um sistema diferenciado de procedimentos.
Novas eleicdes regulares®?, poder limitado, isto €, confianca limitada a prazo,
etc., sdo uma tentativa de fazer “jus” ao tempo. Nenhuma outra forma de gover-
no se estrutura a si propria tanto em vista do tempo e no tempo como a demo-
cracia parlamentar. E para se manter viavel, tem hoje de inventar novas formas
da melhor congruéncia temporal possivel: desde audi¢des pablicas até novas
formas de dissolugdo do parlamento®.

Os cargos politicos (pense-se no conceito de periodo eleitoral e de pe-
riodo de mandato) sdo cargos fundamentalmente limitados no tempo, porque,
desse modo, o poder se torna controlavel e ndo se consolida em pessoas. Poder
e competéncia “a prazo” sdo um elemento estrutural da democracia liberal,
porque dispor de tempo é necessario, pois significa poder e tem de ser limita-
do®*. O controlo do poder faz-se, pois, por via do tempo.

O modo como os principios constitucionais, procedimentos e métodos se
encontram estreitamente relacionados € evidenciado pelo exemplo seguinte: o
caracter procedimental da interpretacao é trazido a colagdo na expressao “pro-
cedimento interpretativo” e manifestamente no facto de s6 no procedimento

58 VVDStRL 20, 1963, p. 53 (71, 131).

59 Hesse, Grundziige, p. 28, 12.

60 E claro que toda a ideologia unitaria deve ser questionada.

61 Sobre o principio democratico na Lei Fundamental: Simson/Kriele, in: VVDStRL 29, 1971, p. 4 e ss.; Badura,
p. 96: democracia como um “principio da critica e um principio de continuacéo da presséo”.

62 Sobre o “Sistema Eleitoral e Constituicao”, cf., agora, o livro com o mesmo nome de H. Meyer, 1973.

63 Sobre o assunto, ver a discuss@o no relatério preleminar da Comissao de Inquérito do Parlamento Federal
Aleméo, 1973, p. 141 e ss.

64 Cf., também, Leisner, in: Der Staat 7, 1968, p. 137 (160), em relacao ao sistema da duragao dos mandatos:
“O tempo torna-se aqui na categoria dogmatica da limitagao do poder”. Mas, conforme também Luhmann,
in: Der Staat 12, 1973, p. 1 e ss. (12 e ss.): O ritmo eleitoral temporalmente fixado impede que se ataquem
tarefas de longo prazo, porque os politicos se tém de esforcar pela reeleigdo. Os institutos como o direito de
estado de necessidade devem a sua existéncia a problemas temporais especificos. Celeridade e eficiéncia da
accao do Estado (cf. o meu artigo “Effizienz und Verfassung”, A6R 98, 1973, p. 625 e ss.) sao, neste aspecto,
uma imposicdo. Na Lei Fundamental, o poder é correspondentemente repartido a prazo. Oportunidade torna-
-se, hoje, muitas vezes, o pressuposto de justeza (J. H. Kaiser in: NJW 1971, p. 58 [588]. A limitacdo
da duracdo do mandato dos juizes do Tribunal Constitucional Federal aleméo (§ 4, BVerfGG) é, face as
peculiaridades da interpretacao publica da Constituicdo no Estado pluripartidério, o envolvimento légico do
factor temporal, que aqui limita o poder do juiz do Tribunal Constitucional, ao acoplé-lo de novo ao processo
democratico (eleicdo do juiz!). Na medida em que este processo é hoje caracterizado pela participacao que
complementa a democracia representativa, o poder é limitado variavelmente no tempo de maneira nova, mas
é também legitimado. A elevada relevéancia do factor tempo é hoje condicionada pela evolugao da sociedade
da era (pds)industrial.
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serem apresentadas circunstancias (factos) relevantes e efectivas para o “de-
senvolvimento” da norma juridica; esse caracter procedimental mostra-se em
Esser, na medida em que, para a justeza social, considera o consenso como o
Gnico indicio verificavel. Este consenso pressupde como premissa a capacidade
de didlogo®. Também a “concordancia pratica” de Hesse®® é um procedimen-
to. Em concreto, o art. 1032, al. 1, da Lei Fundamental deve ser interpretado,
com A. Arndt, como obrigacgdo judicial de “dialogo juridico” — aberto®. Uma
vez que as questdes juridicas sdo abertas enquanto questoes de interpretagao,
isto é, a0 mesmo tempo como questdes (de tratamento) de factos®, e porque
a escolha do método e o pré-entendimento ou o pés-entendimento tém de ser
racionalizados e estruturados, o dialogo juridico (intermediado em especial por
advogados) tem de ser institucionalizado. O dialogo juridico torna-se em dialo-
go no tempo. Sem este art. 103¢, al. 1, da Lei Fundamental [N.T.: O art. 103¢, 1,
da Lei Fundamental reza assim: “Todo o ser humano tem o direito de ser ouvido
perante o tribunal”], entendido de maneira ampla, ndo ha interpretagao que se
preste a consenso e metodologicamente “esclarecida”. O art. 103¢, al. 1, da Lei
Fundamental é neste aspecto uma seguranga, uma garantia de interpretacdo
racional. A interpretagcdo da Constituicao®® esta dependente das configuragdes
diferenciadas do art. 1039, al. 1, da Lei Fundamental no direito processual cons-
titucional”. O art. 1032, al. 1, da Lei Fundamental ou, antes, a sua interpretagao,
e o entendimento metodolégico influenciam-se reciprocamente. Este entendi-
mento, motivado pelo método, do art. 1032, al. 1, da Lei Fundamental pode,
em UGltima andlise, ser fundamentado a partir da ampla garantia de protecgao
juridica prevista no art. 19¢, al. 4, da Lei Fundamental”'. O art. 103¢, al. 1, da
Lei Fundamental surge como direito fundamental da informacao (juridica) e da
comunicagdo, tal como se pode interpretar o direito processual em geral como
direito da comunicagao. Este artigo possibilita a escolha “razoavel” de métodos.
Ele é um exemplo da relevancia metodolégica de um direito fundamental.

Também em outras garantias processuais de proteccdo juridico-funda-
mental se encontram correspondentes desafios ou entdo oportunidades de co-
municacdo, que se tornam relevantes para a escolha do método do intérprete. O
art. 1042 da Lei Fundamental [N.T.: Nos termos do art. 1042, n® 1, da Lei Funda-

65 Vorverstdndnis und Methodenwahl, 2. ed., 1972, p. 28.

66 Grundziige, p. 27 e ss.; “O processo da interpretacdo concretizadora”.

67 NJW ,1967, p. 1585 (1586).

68 O direito desenvolve-se verdadeiramente “na” situagao de facto.

69 O caracter pablico do voto especial (§ 30, al. 2, BVerfGG) deixa o caminho aberto para uma discussao quase
infinita por meio e sobre o aspecto publico da Constituicdo. Este caracter publico é a forma processual-
constitucional de uma clausula de reforma ou clausula experimental. Ele oferece o comeco para uma
interpretacao modificada da Constituicéo (sobre novas cristalizacoes do caracter publico). A institucionalizagao
do voto especial é um reconhecimento juridico-positivo da interpretacao “aberta” da Constituicao. Ela implica
que o Tribunal Constitucional Federal ndo esta vinculado a sua prépria jurisprudéncia (sobre esta matéria:
BVerfGE 4, 31 [38]).

70 Cf. p.ex. §§ 77 e 94, BVerfGG.

71 Sobre ela, agora: Lorenz, Der Rechtsschutz des Biirgers und die Rechtsweggarantie, 1973.
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mental, “A liberdade da pessoa s6 pode ser limitada com base numa lei formal
e com observancia das formas nela prescritas. As pessoas detidas ndo podem ser
moral ou fisicamente violentadas”] deve ser a este respeito referido em primeiro
lugar. Tais direitos fundamentais especificamente referidos ao procedimento e
“metodologicamente pluralistas” deixam aberto o procedimento da aplicagao
do direito e, desse modo, também a Constituicao: elas impedem o compro-
metimento antecipado com um determinado método e com uma determinada
decisdo’. Estas consideragoes tém de ter consequéncias no aperfeicoamento —
que deve ser permanente — do direito processual. Ndo é sé condi¢cdo marginal
formalizada da interpretagdo, mas também condiciona materialmente de forma
decisiva as questdes de método’. O direito processual deve ser moldado de tal
forma que sejam eliminadas as circunstancias muito invocadas de “comunica-
¢do distorcida” (Habermas).

N&o é por acaso que o recurso classico do cidaddo contra o Estado, o
recurso constitucional, ndo esta sujeito ao patrocinio obrigatério por advogado.
O carécter plblico da Constituicdo produz, neste aspecto, efeito imediato. A
orientagdo ao publico da linguagem da Constituicdo tem de ser de tal ordem
que o cidaddo conheca os seus direitos e que ele préprio os possa defender pe-
rante o tribunal constitucional. Neste aspecto, as reflexdes filoséfico-linguisticas
podem ser trazidas para as reflexdes tedrico-constitucionais’. Na area do di-
reito constitucional, a linguagem técnica juridica tem de ser de tal modo com-
preensivel para todos que diga alguma coisa ao cidaddo. A Constituicdo tem
de se abrir a linguagem comum. A linguagem da Constituicdo tem de se tornar
na linguagem de todos os cidadaos. Idealmente, a linguagem da Constituicao
coincide com a linguagem comum e cria orientagdo ao publico e transparéncia:
o direito constitucional, especialmente os direitos fundamentais, dizem respeito
a cada um.

3 Os VARIOS METODOS INTERPRETATIVOS COMO VEICULOS, COM EFEITOS DIVERSOS, DO FACTOR TEMPO
NO PROCESSO — REPUBLICANO — DE INTERPRETAGAQ

Tese: Todos os processos interpretativos ttm o mesmo ponto de referén-
cia: o caracter publico — operante no tempo — e a realidade da Constituigdo:
“interpretagdo republicana”. O carater publico e a realidade da Constituicdo s6
se podem apreender por meio de interpretacdo aberta.

72  Este entendimento “processual” da probleméatica metodoldgica e dos principios constitucionais é expressao
do seu entendimento adequado ao tempo. E que os problemas do tempo podem-se tratar sobretudo por
meio de procedimentos, que, no entanto, por seu lado, encontram-se materialmente relacionados. A Lei
Fundamental, no seu conjunto, deve ser investigada com vista a informacdes neste sentido relevantes na
perspectiva metodoldgica e procedimental.

73 Haberle in: JZ 1973, p. 451 (452 e ss.).

74 Também, a teoria constitucional se tem de sujeitar a critica da teoria linguistica. As suas diferenciacdes
crescentes podem dar-se a custa do caracter publico da Constituicdo. A exigéncia de um “retorno” sempre
novo ao texto primitivo serve para a libertagao de incrustagdes dogmaticas, sem que, no entanto, tal recurso
possa tornar-se em autoilusao.
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Os diferentes métodos tém a disposicao diferente “material”: o método
histérico, um pedago de caracter pablico e de realidade do momento da criagao
normativa; o método objectivo, o caracter plblico e a realidade hic et nunc. A
interpretacao orientada para o piblico em geral, a orientada para o bem comum
e a orientada para as consequéncias procuram os seus conteidos com vista ao
futuro antecipado. Vistos assim, todos os métodos interpretativos tém relagao
com o publico e com a realidade da Constituicdo, distinguindo-se apenas pe-
las diferentes perspectivas temporais. Esta maneira de ver ndo é uma defesa a
favor de um nivelamento dos métodos interpretativos como meios importantes
da autodisciplinagado judicial”; pelo contrario: o caracter publico e a realidade
em transformagdo tém de ser explorados diferenciadamente — do ponto de vis-
ta temporal’®; a “organizagdo” dos métodos interpretativos verifica-se sob este
ponto de referéncia material uniforme’”.

O objectivo de toda a interpretacido é um entendimento da Constituigao
aberto (ao futuro) e, com esse entendimento, uma conciliacio de interesses
“razoavel” e justa. Esse entendimento tem a sua expressdo na interpretagdo
correspondentemente “aberta” de principios juridico-constitucionais. A tarefa é
reunir a controvérsia metodolégica juridica e a das ciéncias sociais no objecto
“Constituicdo”, que, como Constituicdo da liberdade, deixa aberto o futuro e
que permite que o possivel e necessario (no normativo) se torne realidade. A
Constituicdo como quadro geral da res publica torna-se plataforma para a orien-
tagdo para o futuro de todas as ciéncias e do seu potencial de inovagao.

Face a orientacdo para o futuro, os valores empiricos do passado, assim
como o presente e o que nele é “factivel”, ndo podem, porém, ser perdidos de
vista. No entanto, o “concebivel” ndo pode ser reduzido ao “factivel”, caso con-
trario seria ainda menos factivel e, desse modo, também ainda menos concebi-
vel. O factivel ndo é a medida de todas as coisas. Existem relacdes semelhantes
entre o necessario e o possivel, entre o normativo e o real.

Os varios métodos interpretativos dao, conforme o modo como sao “or-
ganizados”, contributos diferentes para o tratamento do tempo’®, por exemplo

75 A “vinculacdo a lei” s6 pode manter-se gragas a liberdade perante a lei, proporcionada pela interpretacéo
“adequada ao tempo”. (S&o, como se sabe, pessoas que interpretam). A interpretacéo vive da possibilidade e
da exequibilidade de alternativas face aos resultados da interpretacéo até agora obtidos.

76  Exemplos no meu estudo Offentliches Interesse, p. 285 e ss., 417 e ss., 558 e ss. e 571 e ss.

77 Sobre a “arquitectura” desta realidade publica e sobre o emprego multifacetado do “interesse publico”, cf. o
meu estudo com o mesmo nome. Além disso, agora e em pormenor, Stolleis, in: VerwArch 65, 1974, p. 1
e ss.

78 Seja porque o direito é desenvolvido, seja porque é preservado. O direito tem, como se sabe, de se afirmar
publicamente. Chega-se aos “processos de crescimento” juridico-constitucionais por meio da interpretacao,
mas também por meio da revisao (formal) da Constituicao; esta revisado nao estd de modo nenhum para além
da interpretacéo; se é necesséria, isso resulta da interpretacao. Quando H. Huber, na publicagdo comemorativa
em honra de Imboden, exprime a ideia de que a concretizagdo dos direitos fundamentais torna supérfluas
alteragdes da parte dos direitos fundamentais da Constituicdo por grandes periodos de tempo, entao mostra-se
o quanto a “alteracao da Constituicéo, vista ex post, é relativizada, para ndo dizer que é substituivel. Revisao
da Constituicdo e “mudanca da Constituicao” distinguem-se mais ex ante do que ex post, e mais na estrutura
formal do que no resultado pratico.
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como aceleragdo ou retardamento por meio de combinagdo alternante. Trata-
-se, por isso, de transmitir “experiéncia” metodicamente (e desse modo tam-
bém objectivamente), de avaliar correctamente o presente e de manter aberta
a interpretagdo. Af reside um problema, que se coloca de maneira diferente
conforme o tempo. O “processo de crescimento” pulblico da Constituicao é
acompanhado de um processo de aperfeicoamento das regras interpretativas,
para nao dizer que é suscitado por ele. As regras classicas de interpretacao
ndo sdo “rejeitadas”, assemelham-se antes a “anéis” no tronco da Constituigdo
viva. A interpretagcdo aberta deve ser vista como gradual consoante o objecto da
interpretacao. A determinagdo do contelido dos diferentes conceitos juridico-
-constitucionais € diversa. Isto aplica-se sobretudo as liberdades concretas. A
liberdade da ciéncia e da arte é mais aberta’ do que as previstas no art. 62,
al. 1, da Lei Fundamental.

No primeiro plano da vinculagdo do direito constitucional ao tempo
estdo a interpretagdo orientada ao publico, a realidade, ao bem comum e as
consequéncias — como modos diferentes de aproximacao ao factor tempo: “ca-
minhos temporais”, “plblico”, “realidade” e “bem comum” chamam sobretudo
a atengdo para o quadro geral da Constituicdo da res publica®, para a sua nor-

matividade e normalidade.

A interpretacdo aberta integra os métodos interpretativos usados até ago-
ra. Ela obriga a uma abertura do canone metodolégico. A continuidade histérica
da Constituicdo esta dependente da sua interpretagdo aberta. Para a orientagdo
ao publico e para a realidade da Constituicdo, os métodos interpretativos tém
sempre de langar novas pontes. Verificam-se “desenvolvimentos de interpreta-
¢ao”. Interpretacao é sempre interpretagao no tempo®'. O principio da Consti-
tuicao formal e da sua orientagdo ao publico, fundado no art. 79¢, al. 1, frase 1,

da Lei Fundamental [N.T.: Este preceito diz: “A Lei Fundamental s6 pode ser
alterada por uma lei que altere ou complemente expressamente o texto literal
da Lei Fundamental.”] s6 se pode manter por meio da interpretagdo aberta da
Constituicao. A “Constituicdo” aqui entendida em sentido amplo tem de poder
“modificar-se” por meio da interpretagdo®, em maior escala como leis que se
podem “simplesmente” alterar. No entanto, a problemética juridico-funcional
permite ao legislador mais liberdade do que ao juiz.

A reconducdo da interpretagao ao processo democratico ocorre em todas
as formas da forga normativa do publico; recorde-se o principio: “the Supreme

79 Asnormas nado sdo arbitrariamente abertas; excluem precisamente per se também determinadas possibilidades
de desenvolvimento (efeito de seleccao).

80 Sobre o assunto, cf., com referéncias, o meu Offentliches Interesse, 1970. A interpretacao da Constituicéo
é praticada de maneiras diversas, consoante 0 modo como a relagéo de passado, presente e futuro é pré-
-entendida, consoante se, e como, o direito é visto na evolugdo, como /aw in public action.

81 Ainterpretacao é também um pedago de critica pUblica.

82 Esta abertura da Constituigao a modificacao é consequéncia do entendimento amplo de Constituicdo aqui
tomado por base. Exprime-se também no reconhecimento do chamado “direito consuetudinario constitucional”,
que é, no entanto, a maior parte das vezes um problema de interpretagdo em relacao ao direito escrito.
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Court follows the elections”®. Isso relativiza o primado da interpretagao (cons-
titucional) e proporciona legitimagdo democratica que ndo pode ser posta em
davida indirectamente por via da interpretagdo. Precisamente o legislador de-
mocratico é uma parte essencial do pablico. A interpretagdo aberta da Consti-
tuicao e do conceito de liberdade e de ciéncia dela constitutivo é consequéncia
do pluralismo em geral e dos conceitos de ciéncia em particular. O entendi-
mento de “interpretacdo” tem de se fundar na discussdo tedrico-cientifica. A
interpretacao prépria da histéria das ideias revela-se como um estadio de passa-
gem necessario para a interpretacdo “aberta”. Esta faz-se ndo no espago vacuo
e intemporal, mas necessita de elementos da histéria das ideias, da histéria dos
problemas e da histéria social, necessita das técnicas de varios meios interpre-
tativos. A interpretagdo aberta tem contetidos e limites, tem “materiais”; de-
les fazem parte aspectos dos métodos interpretativos tradicionais, assim como
perspectivas das ciéncias sociais. No modo como eles sdo ponderados entre si
reside uma prova essencial para a interpretagao da Constituicao®. Ja se chamou
a atengdo para a relagdo reciproca entre os factos da Constituicdo e os seus
métodos interpretativos. A “interpretagdo dos métodos interpretativos” esta pre-
judicada pelos principios constitucionais materiais e formais.

Se a teoria interpretativa se envolve muito mais fortemente no tempo, a
mudanca ndo se revela como um fendmeno que vem propriamente “de fora”,
mas como consequéncia da “norma no tempo”: como “interpretagdo”. “Inter-
pretar” uma norma juridica significa situa-la no tempo®, isto é, na realidade pua-
blica — gragas a sua eficacia . A indeterminagdo de normas constitucionais abre-
-a ao tempo e ao seu publico. O processo interpretativo s6 no tempo é possivel
e razoavel. Nao hé interpretagdo “intemporal”. S6 por via dos processos de in-
terpretagdo € que as normas juridicas chegam a sua realidade publica, eles sao
as suas correias de transmissao®®. Por isso, devia-se falar da “realidade da norma

83 Sobre o assunto, Dolzer, Die staatstheoretische und staatsrechtliche Stellung des Bundesverfassungsgerichts,
1972, p. llless., 74 e ss.

84 0 que o tempo “traz” para o entendimento da Constituicdo torna-se objecto dos proprios métodos, “reflecte-
se” na escolha dos métodos. O discurso a favor da interpretagéo aberta ndo é um voto a favor de uma
“interpretacao ilimitada”, que Ruthers (Die unbegrenzte Auslegung, 2. ed., 1973) descreveu. A interpretacéo
aberta esta excluida, face ao entendimento de Constituicao aqui tragado. E impedida por meio do controlo
mutuo dos métodos, assim como por meio dos conteidos materiais da Constituicdo, mas também por
intermédio da “funcédo de descongestionamento” exigida a dogmatica, e, finalmente, através da separacao de
funcdes entre legislacao e jurisprudéncia. O caracter pUblico estd objectivamente fundamentado, ele produz
comunicacao e pressupde oportunidades de comunicacao. A criagdo de consenso é também uma funcao da
interpretacao. As “Grenzen der Verfassungswandlung”, de Hesse (publicacdo em homenagem a Scheuner,
1973, p. 123 e ss. esp. 134), séo, vistas assim, limites da interpretacéo da Constituicao.

85 Cf. Gadamer, Wahrheit und Methode, 2. ed., 1965, p. 310: ele (isto &, o intérprete) tem de admitir antes a
mudanca ocorrida das circunstancias e tem por isso de definir de novo (!), a funcao normativa da lei; p. 311:
ele procura corresponder a “ideia de direito” da lei ao transmiti-la com o presente. G. Husserl, loc. cit., p. 26,
fala da continuacao mental da lei, do estabelecimento de uma “relagao viva com a actualidade”; ver também
p. 60.

86 Tornam-se correspondentemente importantes os procedimentos do tratamento da realidade, em especial o
direito processual constitucional. A grande exigéncia a interpretagao constitucional sé podera ser satisfeita por
meio de um desenvolvimento correspondentemente amplo e diferenciado do direito processual constitucional.
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juridica”. Deste modo, desenha-se um conceito de normatividade modificado.
Ele esta de antemao orientado para o futuro aberto, para as suas possibilidades.

Para questdes de método, trata-se de harmonizar tempo e Constituicdo
(e, assim, o direito). Os métodos sao instrumentos na e para a conciliagdo de
interesses sujeita ao tempo. Interpretar significa proporcionar ao direito cons-
titucional um nivel de realizacdo no tempo, dominar situacdes de conflito e
estabelecer consenso®.

Em concreto, resulta para o valor posicional dos métodos de interpre-
tagcao:

a) a interpretacdo da Constituicdo orientada para a realidade®® é, in-
terpretada na problemética temporal, uma tentativa para fazer “jus”
a realidade presente. Mas ndo se trata da realidade externamente
acrescentada mentalmente a norma, nao se trata da norma “des-
temporalizada” e da realidade dependente do tempo, mas da norma
“dentro do tempo”, ou seja, da “realidade da norma”.

b)  ainterpretacdo constitucional orientada para o pdblico tem um as-
pecto temporal correspondente. Ela esta assegurada por meio da
activacdo dos principios da orientacdo ao puablico da Constituicdo
entendidos formal e materialmente, especialmente do principio do
Estado de direito, do principio democrético e do Estado social®.
O caracter publico entendido objectivamente é também codeter-
minante para a relacdo dos métodos entre si. Esta relagdo esta, por
sua vez, sujeita ao tempo e ndo se pode, de uma vez por todas,
definir de uma ou outra maneira®. A interpretacao orientada para o
bem comum conjuga elementos da interpretacdo orientada para a
realidade, da interpretacdo”' orientada para o pablico e da orienta-
da para as consequéncias®: especialmente quando se fazem entrar

87 0 racionalismo critico aguca a consciéncia para a tarefa continua de institucionalizar a possibilidade de
alternativas, ao deixar abertos os resultados da susceptibilidade de revisdo por outros, melhores. Isto sucede
também por meio da escolha flexivel de métodos. O intérprete tem de responder ao seu tempo, as suas
condi¢des modificadas, as suas avaliacdes, interesses, informacoes e conhecimentos, e fazer isto na forma
em que o periodo anterior “se pds de acordo” na forma da norma juridica. Ela tem uma espécie de funcéo
catalizadora, além disso, ganhos e perdas de atritos. A interpretacdo é — pensada na dimensao do tempo —
menos interpretacdo de alguma coisa previamente fixada do que ela prépria um dar. O texto normativo aparece
“em relacdo com o tempo” muitas vezes mais do que “ocasiao”, como ensejo de e para a interpretagao. A
imagem da “fonte” que esta na base do conceito de “teoria das fontes do direito” é por isso problematica.

88  Acerca do recurso as circunstancias da “realidade”: Hesse, Grundzlige, p. 19, com uma referéncia a “mudanca
permanente, mais ou menos consideravel, da Constituicdo” daf resultante. Ver também a minha resenha in
DOV, 1966, p. 660 e ss.

89 Sobre o assunto, Haberle in: ZfP 16, 1969, p. 273 e ss.; id.: Offentliches Interesse, esp. p. 708 e ss.

90 Sobre o0 assunto, A. Kaufmann (ed.), Rechtstheorie, p. 81 (97 e ss.).

91 Sobre o assunto, Haberle, in: A6R 95, 1970, p. 85 e ss., 260 e ss. e Offentliches Interesse, passim; H.
H. Klein, Bundesverfassungsgericht und Staatsrason, 1968 (além disso, o meu comentario in: DOV 1969,
p. 150 e ss.; Knopfle, in: DVBI, 1969, p. 442 e ss.); Wittig, in: Der Staat 8, 1969, p. 137 e ss. (148).

92 A “funcao criadora” do intérprete é uma perifrase da sua funcao de tratar o tempo, de também tomar decisoes
politicas. Especialmente a interpretagdo orientada para os efeitos trabalha com vista ao tempo: ela esta de
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mais fortemente no processo interpretativo os interesses “suscepti-
veis de, ou necessitados de, generalizagao”.

c) o método interpretativo historico vé o entendimento constitucional
“republicano” proporcionar-lhe uma legitimacdo nova e limitada.
Apesar de toda a orientacgdo para o futuro da Constituicdo e da sua
dogmatica, ndo se devia ignorar que uma fungdo cultural das ins-
tituicdes constitucionais reside na transmissdo de experiéncias®. A
teoria da Constituicdo é nesta medida um pedaco de empirismo
antropolégico.

Deste modo, o conceito de “transformagdo” adquire uma posi¢cdo-chave.
Ele é hoje muito utilizado: em relacdo ao pensamento liberal, a democracia, a
orientagdo ao publico e aos direitos fundamentais. A “transposi¢cdo” de ideias
constitucionais para o futuro é mais frequente que a sua aprovagdo. Pense-se na
evolugdo do Estado de direito civil para o social, dos direitos fundamentais para
“direitos fundamentais sociais”, do conceito de lei, de separacdo de poderes em
sentido estrito para o sentido lato (ndo estadual), do principio da orientagdo ao
publico.

Uma Constituicao concreta como a Lei Fundamental tem “a sua” histéria
constitucional® (por exemplo, pela interpretagdo constitucional modificada e
pelas revisdes constitucionais). A actual interpretacdo da Constituicdo pode,
por isso, tornar-se inesperadamente uma interpretagdo histérica. A resolucao
teérico-constitucional de um problema (no quadro de uma determinada Cons-
tituicdo) nunca pode ser “definitiva”: a pratica da Constituicdo como “law in
(public) action”® exclui esta possibilidade. A Constituicdao ou a histéria dos
dogmas que a “suporta” nunca é “apenas” histéria: a Constituicdo situa-se de-
masiado no continuum da sua evolugdo e da evolugdo geral, dos processos de
trial and error. A — se se quiser — dialéctica entre Constituicdo actual e vivida e
Constituicao “ultrapassada”, entre presente e passado, tem de envolver a dog-
matica constitucional no modo de tratamento dos problemas. Isto significa a
legitimagdo de um método interpretativo histérico entendido como “radical”.
Com esta indicagdo, a “histéria” pode converter-se em presente. A interpretagao
genética tem de ser transformada em interpretagdo ontogénica: um momento
no tempo passa a ser um processo no tempo. Isto também porque o legislador
(constitucional) sofre de um défice de informacdo. Ele ndo esta muitas vezes
preparado para novos desenvolvimentos.

diversas maneiras relacionada com os outros métodos de interpretacdo, por exemplo, com o que se orienta
para o publico em geral (acerca dos seus limites: 0 meu artigo in: Wirtenberger, loc. cit. p. 59 e ss.).
Consideram-se as reaccoes possiveis do e no publico a uma determinada interpretagao. Orientagao para os
efeitos é especialmente orientacao para o futuro.

93 Neste aspecto, o futuro do Estado constitucional reside em parte no seu passado.

94  Por via das instituicdes constitucionais, chega-se a um intercdmbio inter-subjectivo de experiéncias entre as
geragdes. Manter neste aspecto “provisérias” a(s normas da) Constituicdo é necessidade e virtude de uma
teoria constitucional que se submete a prova do “racionalismo critico”.

95  Sobre 0 assunto e apoiando-se em Esser, cf. 0 meu artigo in: A6R 95, 1970, p. 86, 260 e ss. (291).
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Com este entendimento de interpretacdo “subjectiva”, esta aproxima-se
muito mais do que muitas vezes se admite da chamada interpretagdo objecti-
va’. Projectada no eixo do tempo, a interpretagcdo genética torna-se interpre-
tagdo ontogénica, sendo assim progressivamente objectivada. E que também a
chamada interpretagdo objectiva carece de ligacao ao passado. Considerada ex
post, a interpretagdo objectiva tem, em um determinado momento, um efeito
subjectivo, na medida em que os intérpretes tiverem entrado com as “suas”
ideias histérico-contemporaneas na interpretagcdo. As geragoes seguintes esfor-
¢cam-se novamente por alcangar objectivacdo, que mais tarde se revela, por sua
vez, como subjectiva etc. Por outras palavras: o dualismo interpretacao sub-
jectiva/objectiva é apenas limitadamente probatério. Relativiza-se no tempo?”.

E certo que a “reconstrucao” do processo de criacdo de normas é uma
tarefa importante no futuro processo de interpretacdo®, mas este ndo se reduz
a isso. A interpretacdo histérica adquire uma nova perspectiva, ao efectuar-se
uma “transformagdo” mental das condicdes genéticas para o presente e para
o futuro. Assim, por exemplo a alteragdo ou a supressdo das circunstancias
genéticas pode ser hic et nunc um argumento a favor de uma interpretagdo mo-
dificada face ao momento de criagcdo da norma. A histéria proporciona neste
caso mutabilidade. A interpretacdo “a partir da histéria” torna-se em veiculo,
em consequéncia, ndo — como se admite a maior parte das vezes — em obsta-
culo a uma interpretacdo modificada a partir do presente para o futuro. A rela-
tivizagdo aparente do resultado da interpretacdo histérica torna-se um reforgo
dos factores histéricos no presente e no futuro — mesmo que o actual resultado
interpretativo esteja transformado: nesta medida, a interpretagdo historica tem
de transformar, “transpor” e ndo veicular por transmissdo®. Deste modo, torna-
-se visivel o horizonte do futuro, ou seja, a categoria do “pés-entendimento”!®.

96 Com uma posicao critica em relagdo a uma alternativa da interpretacdo subjectiva e objectiva: A. Kaufmann,
loc. cit., p. 98 e ss. Importante é ja a libre recherche scientifique, de Gény; além disso: Gesetz und
Verordnung in Frankreich seit 1789, 1967, p. 56 e ss.

97 Isto aplica-se ja no presente. As interpretagdes “objectivas” dos vérios intérpretes sao até ja rejeitadas como
“subjectivas” por intérpretes concorrentes contemporaneos. Torna-se importante a questdo de saber como
é que a “interpretacdo” trata a tradicdo, sobretudo em relagdo com a “razéo”. Na medida em que o pré-
-entendimento, e nele a tradicdo, controla a interpretagao, a tradicdo deve ser aferida pela razéo e nédo a
razéo pela tradicao. E certo que a razéo nao vive para além ou para aquém das tradicdes, mas seguramente
que nao vive simplesmente da tradicdo. Em uma determinada altura, pode ser precisamente tarefa do juiz
criar consenso contra a tradicdo. Um exemplo negativo de uma interpretacéo puramente histdrica erigida em
“valor em si” directamente da Constituicéo € trazido pelo acérdao do Tribunal Constitucional Federal de 23 de
outubro de 1973 (NJW, 1974, p. 311), no qual a limitacdo da “universalidade” das eleices (domiciliacao
na circunscricao eleitoral), verificada no § 12, al. 1, n°® 2 do BWG, é entendida como “limitacéao tradicional”
e “em conformidade” declarada constitucional. Mas as argumentacdes do tipo “desde sempre” devem ser
objectivamente sempre controladas de novo com base na Constituicao publica.

98 Também na democracia, porque determinadas ponderacoes de interesses foram feitas pelo parlamento assim
e ndo de outra maneira.

99 Quando Esser (Festschrift fir F. von Hippel, 1967, p. 95 e ss. (117)) fala de “trabalho de renovacéo” da lei,
isso também é ainda demasiado pensado a partir do que primeiro existe. Trata-se menos de “renovacao” do
que de “continuacéo da pintura”. (Ver agora as reservas de Esser em relagao aos conceitos de “concretizagao”,
pré-entendimento e escolha dos métodos, p. 75 e ss.)

100 Acerca da orientacéo para o futuro por parte da dogmatica, Haberle, in: VVDStRL 30, 1972, p. 43 (69 e
ss.); Brohm, ibid., p. 245 (251). Cf., também, Luhmann, Rechtssoziologie, v. 2, 1972, p. 343: “O que vai
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4 0 pOS-ENTENDIMENTO COMO PRE-ENTENDIMENTO DO FUTURO

Uma tentativa de “fixar” o tempo no processo interpretativo é feita com
o conceito de “poés-entendimento”: é o pré-entendimento do futuro, por ou-
tras palavras, é a sintese de todos os factores sujeitos ao tempo, com base nos
quais uma norma € “ulteriormente” entendida. O que o tempo e a evolucao,
em particular o que a experiéncia, a mudanca da ideia de si mesmo, os pro-
cessos de socializacdo e a forga normativa da orientagdo ao puablico “fornecem
mais tarde” ao intérprete da norma faz parte do pés-entendimento''. O pos-
-entendimento ndo é, para a norma — interpretada —, menos constitutivo do que
o pré-entendimento. A norma juridica actua sobre o pés-entendimento como
“direito nascente” (tornado realidade). Este pés-entendimento tem de ser ra-
cionalmente identificado no processo interpretativo publico. A “nova” escolha
metddica encontra-se também condicionada pelo pés-entendimento. O “velho”
pré-entendimento é um elemento na formagdo do “novo” pré-entendimento,
mas ndo mais que isso.

O pré-entendimento evoluiu; continua pelo futuro dentro a transformar-se
em pos-entendimento'®?, sobretudo gracas a consequéncias agora conhecidas.
Tem de se analisar mais finamente do que até agora os processos da evolugao,
das transicdes, mas também as rupturas entre pré e pés-entendimento. “Pré-
-entendimento e escolha de métodos” fornecem hoje o respectivo contetido da
norma, com o decorrer do tempo transformam-se, mais precisamente: condu-
zem ao pos-entendimento; este € por seu lado identificado como historicamente
condicionado; evolui mesmo — influenciado pelos métodos interpretativos, que
ndo ficam simplesmente parados em um tempo anterior'®. Este processo passa
em parte pelos métodos interpretativos, pelos processos de socializagdo e pelos
seus resultados e conduz assim ao pés-entendimento, isto €, ao entendimento da
norma no seu ulterior processo evolutivo. E que nao ha normas juridicas, ape-
nas ha normas juridicas interpretadas. Além disso, saber se uma interpretacdao
se mantém ou se se deve manter igual a si mesma no tempo, esse é o problema
e o resultado da interpretagao!'*. Gragas a inclusdao do pés-entendimento, o

acontecer no futuro torna-se a preocupacao central do direito”; p. 347: “Ele (i.é, o presente) tem de produzir
normas que continuem a ser indeterminadas ou, se determinadas, tém de ser entendidas futuramente como
susceptiveis de outra interpretacdo”.

101 Extractos da jurisprudéncia sobre o “interesse pliblico” em Haberle, Offentliches Interesse, p. 286, 313 e ss.,
418 e ss., 571 e ss., por exemplo sob o lema “forca normativa do publico”.

102 Cf. sobre 0 assunto, e na perspectiva de uma sociologia da decisao: Lautmann in: Jahrbuch fiir Rechtstheorie
und Rechtssoziologie, v. 1, 1970, p. 381 e ss., que fala de uma “fase dos sentimentos a posteriori” e de um
“processo de post-decision” (p. 413).

103 O pré-entendimento ndao é de modo nenhum exclusivamente o factor determinante para a escolha dos
métodos. Os métodos repercutem-se sobre o pré-entendimento: eles exercitam-no e o formam ao longo do
tempo, tanto por meio dos resultados que cada um produz, como também por meio da sua combinagao. A
lei “acontece” nao so na interpretacao (Ecker, in: JZ 1969, p. 477 e ss.), neste aspecto também sempre
aconteceu.

104 Nao ha uma interpretagao que “em si” seja correcta ou errada, ha apenas uma interpretacédo admissivel no
respectivo momento.
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processo interpretativo é conscientemente realimentado pelas experiéncias ja
feitas, os processos de aprendizagem tornam-se manifestos.

A férmula referida contém ao mesmo tempo um reforco e uma relativiza-
¢do do pré-entendimento. Este deve ser mais fortemente visto a partir dos mé-
todos escolhidos, precisamente no processo histérico. O “pés-entendimento”
visa corrigir a fixagdo unilateral da norma interpretada aquilo que esta tem-
poral e objectivamente antes dele, o pré-entendimento. Este encontra no pos-
-entendimento a sua correspondéncia dialéctica. Deste modo, fica “suprimido”
o predominio pelo menos aparente do pré-entendimento. A dimensao temporal
é tornada muito mais visivel no problema interpretativo: o entendimento da
norma fica aberto para ambos os lados e ao mesmo tempo “dirigido”'%. O pré-
-entendimento é a “alavanca” em que comeca o tempo (por exemplo, processos
de aprendizagem) no sentido do pds-entendimento. Em um sentido lato, todas
as leis — interpretadas — sdo “leis temporarias”'® — ndo apenas as de duracdo
limitada no tempo.

Até agora falta uma teoria da prética sobre o pré-entendimento, que seja
suficientemente prospectiva, uma orientagdo para o futuro que se tem de re-
percutir sobre todos os chamados métodos interpretativos classicos e os que se
hdo de desenvolver de novo, assim como sobre a interpretagdo explicitamente
orientada para o publico e para os efeitos. O pés-entendimento € a tentativa de
uma tal orientagdo para o futuro. Ele pode ter uma qualidade completamente
diferente do pré-entendimento. Mas no eixo temporal é “apenas” a sua conti-
nuagdo'”. O pés-entendimento é o pré-entendimento no momento da decisao
“posterior”'08,

Os diversos processos da interpretacdo constitucional desenvolvem-se
“entre” o pré e o pos-entendimento. Eles sdo o aperfeicoamento da Constitui-

105 O conceito de pré-entendimento deve ser libertado do seu emprego de orientacdo judicial: também os
parlamentares e os funcionarios da administracao trabalham com pré-entendimentos. A questéo é a de saber
como é que estes pré-entendimentos se podem aproximar uns dos outros, sem que as fungdes (por sua vez
pré-entendidas) de legislacdo, administracao e de jurisprudéncia se identifiquem umas com as outras.

106 O tempo, em termos de direito, € um poder condutor que mal se pode sobrestimar. O direito ¢, na ostentacao
da forga normativa, um poder enorme por meio do tempo, um poder sobre o futuro. J& as simples “leis de
aplicacao temporaria” mostram isso, e, por maioria de razao, as leis que nao se fazem a partida acompanhar
de vigéncia limitada. Quem cria o direito e o interpreta dispde do tempo e, deste modo, daqueles que estao
vinculados ao direito. Mas com a ajuda do direito, transmite-se e se transforma também um pedaco do
(espirito do) tempo.

107 O “eixo do tempo” é de uma relevancia eminentemente objectiva. E que o tempo, isto é, os factores que
(s6) nele podem actuar, proporcionam os problemas que o intérprete tem de dominar, na funcéo que lhe é
respectivamente prépria, por exemplo como juiz, mas também como legislador.

108 A vitalidade de uma Constituicdo confirma-se no tratamento “silencioso” mas fundamental do tempo. Os
processos vivificantes da Constituicdo dao-se também “a partir de baixo”, por exemplo quando o legislador é
o precursor das chamadas mudancas da Constituicdo. Sobre o assunto, Héberle, Die Wesensgehaltgarantie
des Art. 19 Abs. 2 GG, 2. ed., 1972, p. 213 e ss. Estas vivificagoes sé a mais longo prazo se podem tornar
efectivas. Entendidas e permitidas pontualmente, elas seriam revisdes (inadmissiveis) da Constituicdo por
meio da lei; vistas no horizonte temporal, elas provocam mudanca: uma prova da relativizagéo, que ocorre na
dimenséo temporal, da diferenca entre reviséo constitucional e “mudanca” ou interpretacao “da Constituicao”.
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¢do; podem ser a sua modificacdo (ndo formalizada) para a preservar'®. Os
processos da interpretacdo revelam-se como lei vital das constituicdes demo-
craticas; investigar os seus métodos, factores, fungoes e limites torna-se na tarefa
de uma teoria da Constituicdo “adequada ao tempo”''°.

A ciéncia do direito constitucional, que desenvolve trabalho interdiscipli-
nar, tem de racionalizar e de estruturar mais fortemente o pré (e o pos) entendi-
mento com vista aos elementos nele contidos, que sdo temporalmente abertos
ou sujeitos ao tempo, e também o pré-entendimento, que tem de ser entendido
de maneira muito “mais relativa” do ponto de vista temporal e objectivo do
que na discussdo hermenéutica. Este pré-entendimento ndo é de modo algum
estatico, nele se verificando também processos de controlo e processos de de-
senvolvimento.

Elementos importantes deste pré-entendimento sdo as chamadas verda-
des juridicas'"", referéncias ao futuro, outros topoi, a questdo da justica, prin-
cipios constitucionais, conceitos susceptiveis de gerar consenso. O contributo
das ciéncias sociais teria de se apoiar nos processos de socializagdo do juiz''?
(na sua “posicdo de classe”). A formagao dos juristas também faz parte disto, tal
como a ideia que o juiz tem de si, a maneira como ele pensa acerca das fun-
¢oes da jurisprudéncia, a pressao temporal sob a qual ira decidir, qudo a sério
toma a obrigacao de fundamentar, quem imagina como parceiro de consenso.
Também o horizonte consensual por ele pressuposto e ao mesmo tempo por
ele coinfluenciado se transforma no horizonte do tempo. Torna-se relevante o
modo como o juiz considera possivel o consenso em uma comunidade plura-
lista.

O conceito de pré-entendimento ndo é, porém, suficiente, pois que mui-
tas condigdes prévias da interpretagdo juridica ndo se podem incluir de ante-
mao no conceito de “entendimento”. Essas condi¢bes prévias codeterminam
a interpretacdo da norma — por exemplo, como direito processual — sem que
sejam uma questdo do pré-entendimento (subjectivo). A “envolvente” a partir
da qual a norma é interpretada transforma-se, por sua vez, no decurso do tempo
“de uma maneira objectiva”. No seu conjunto, o pré-entendimento, tal como
o pos-entendimento, é parte integrante da realidade — piblica — da norma'": o
que é que, em Ultima instancia, determina a relacdo entre pré e p6s-entendi-

109 “Direitos fundamentais sociais” s&o tanto resultado de novos processos e tarefas de interpretacdo como “leis
de prestacao” (sobre o assunto, vide o meu artigo in: Festschrift fiir Kiichenhoff, 1972, p. 453 e ss.),
participacéo e exigéncias do Estado social.

110 Ver o programa - realizado — de K. Hesse, Grundziige, Prefacio, p. VII: “ZeitgeméaBes Vertsdndnis des Ganzen
der Verfassung”.

111 Sobre o assunto, esp. F. von Hippel, Rechtstheorie und Rechtsdogmatik, 1964.

112 Referéncias em Hesser, Vorverstandnis, p. 141. Depende da formacéo dos juristas, em Ultima anélise das
salas de aula, saber que teoria constitucional nos podemos permitir.

113 Tem uma funcdo de descongestionamento, que alivia o trabalho diario de decisdo e é, neste aspecto,
indispensavel.
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mento''* a relagdo variavel dos métodos interpretativos entre si, o que faz surgir
novos entendimentos? E a “orientacao ao publico e a realidade da Constituicao
da res publica”. A interpretacdo tem sobretudo de se entender com ela. A rea-
lidade publica “traz” os problemas, dela surgem impulsos. A orientagdo ao pu-
blico e a realidade da res publica dotada de uma Constituigdo entram em parte
nos espacgos vazios que sdo designados (que tém de ser designados) por meio de
conceitos como “consenso de todos os que pensam de maneira sensata e justa”,
principios éticos do direito, principios constitucionais etc., mas sem poder ou
dever “preenché-los” totalmente.

3 A aDOPGAO DO CONCEITO AUTONOMO “MUDANGA CONSTITUCIONAL”

Seria natural ver na “mudanca constitucional” o conceito central de um
entendimento constitucional adequado a actualidade e ao futuro. No fim de
contas, Smend opd-lo com grande éxito a reflexdo estatico-positivista'®. O con-
ceito de mudanga constitucional oculta hoje, no entanto, um entendimento in-
terpretativo adequado a matéria e desse modo também ao tempo. E que uma
vez ele sugeriu a possibilidade de que se poderia satisfazer o problema temporal
no direito constitucional com um instituto unitario — na realidade tudo depende
das diferenciacdes'® —, por outro lado, a “mudancga constitucional” impede o
acesso ao entendimento de que os proprios métodos interpretativos, isto €, a
norma juridica, transportam em si o factor tempo. As interpretacdes orientadas
para a actualidade ou para o futuro ndo s6 ndo carecem do desvio pela “mudan-
ca constitucional”, proibem-no mesmo. Interpretagdo constitucional ou altera-
¢do constitucional ou violacdo da Constituicdo — tertium non datur! A mudanca
da Constituicao foi, do ponto de vista da histéria dos dogmas, um necessario
estadio transitério para a superacao do factor tempo no direito constitucional no
percurso do positivismo para o entendimento constitucional aberto, nem mais
nem menos. Hoje, a mudancga constitucional dissimula a liberdade do intérpre-
te. Ndo se trata da adaptagdo externa “do” contetido normativo as condi¢des
sociais transformadas, mas trata-se da orientacdo interna norma — res publica
sobre interpretagdo. Por outras palavras, o problema da mudancga da Constitui-
cdo revela-se exclusivamente como um problema de interpretagdo. Nao ha mu-
danca da Constituicdo — ou, dito de outra maneira: a mudanca da Constituicio

114 Decisoes prévias meta-juridicas, para as quais ha “portas de incursdo” como “bons costumes”, “espirito
objectivo”, “moral juridica”, “bem comum”, sdo muitas vezes qualificadas como tais. Mas é muito a questao
de saber se se pode falar de “meta”, “pré”, etc. Pois que dessa maneira surge a impressao de que aquilo que
esta antes do direito nao faz no fundo parte dele. Na realidade, o direito é propenso a tais “meta”. Sem eles
nao pode passar. Também néo sdo nao juridicos ou pré-juridicos, em todo o caso nao o sdo na perspectiva de
uma maneira de pensar juridica que deixa o positivismo atras de si. Isto é: o pré-entendimento é muito mais
imanente a norma do que o que o conceito permite supor.

115 Agora in: Staatsrechtliche Abhandlungen, 2. ed., 1968, p. 119 (241 e ss.)

116 Ver também Fiedler, Sozialer Wandel, Verfassungswandel, Rechtsprechung, 1972, p. 106.
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reduz-se a metodologia “republicana” e ao seu objecto material, a realidade e
ao caracter plblico da Constituicao'"”.

A interpretacdo constitucional (aberta) ndo conhece, em conformidade
com a sua peculiaridade, um instituto especial “mudanga da Constituigdo”.
Para ela, ndo ha quaisquer factos prévios, a ndo ser o texto constitucional.
Como este é, na maior parte das vezes, indeterminado e vive da interpretacao,
também ele ndo pode propriamente “mudar”. A mudanca da Constituicdo nao
tem, portanto, de modo algum, o objecto determinado e fixado que abstracta-
mente pressuporia. Também a expressdo de Radbruch acerca da interpretagdo
entendida como “levar a norma até as Gltimas consequéncias” é discutivel. Na
area da interpretacdo constitucional, ndo ha um ponto de referéncia face ao
qual se pudesse, neste sentido, falar de “principio” ou “fim”.

Os factores da mudanca e da confirmagdo tém de ser explorados em
uma abordagem cientifica das realidades concretas. Recorde-se o dito muito
citado “quem quer conservar tem de transformar”''®. A este respeito, podemos
estabelecer uma ligagdo com as observagoes sobre “transformagao” do método
interpretativo histérico'".

6 EM PARTICULAR: 0 EFEITO PREVIO DAS LEIS

O problema do efeito prévio das leis é, sobretudo, um problema da rela-
cdo entre legalidade e legitimidade. O principio da legalidade proibe que, antes
de ser formalmente posta em vigor, se aplique uma — nova — lei ou se deixe por
aplicar a antiga lei contraria. Mas ha efeitos prévios em vista de desenvolvi-
mentos legislativos e de planeamentos no puiblico em geral. A legitimidade da
lei em vigor reduz-se — pense-se no § 218 do Cédigo Penal alemdo —, a nova
lei “futura” tem ja agora um efeito normativo no publico - tais efeitos prévios
podem-se observar especialmente em relacdo a planeamentos'?®. Em vista de

117 A aprovacdo da “mudanca da Constitucdo” é consequéncia de um entendimento da Constituicido e da
interpretacao adequados ao futuro. Quem fala de “futuro do Estado constitucional” tem de esclarecer, como
questdo preliminar, que o futuro j& comegou sempre na forma de interpretacdo. Hesse (Festschrift fiir
Scheuner, 1973, p. 123 e ss.), embora mantendo o instituto da mudanga da Constituicao, fala, no entanto,
da tarefa de compreender a alteracao do contetido da norma “dentro” da norma constitucional (p. 137).

118 Sobre o assunto, a discusséo do Circulo de Coléquios de Bergedorf, Die “neue Mitte”: Schlagwort oder
Strukturwandel?, 1973, Protokoll n® 44, p. 16 (n® 11 e ss.)

119 Seria errada a hipdtese de que a inclusao do factor tempo e a mudanca seriam a mesma coisa. E que o
tempo pode actuar perfeitamente no sentido de uma preservacéo. A preservacao de conquistas proprias do
Estado constitucional, mesmo contra o tempo, pode ser uma tarefa enorme, hoje igualmente necessaria.
Manter o equilibrio entre esta preservagao ou transformacao é a tarefa — paralelos com o liberalismo politico
sao evidentes. A Constituicdo da res publica, por um lado, sociedade, necessidades sociais, “politica” etc.,
por outro, ndo podem ser confrontadas umas com as outras em categorias temporais ou historicidade. E que
a realidade social estd de antemé&o constitucionalmente marcada, a Constituicdo da res publica estrutura
também a chamada sociedade. O direito constitucional tem de antem&o um efeito condutor, por mais que seja
parte da realidade, o seu resumo ou também o seu produto. A res publica dotada de Constituicéo proibe tais
confrontacoes.

120 Sobre o assunto, Haberle, Off. Interesse, p. 396, nota 148; p. 486 e ss. Ver também o meu epilogo in:
VVDStRL 30, 1972, p. 187; Kiopfer, in: DOV, 1973, p. 657 e ss. O efeito prévio torna-se actual especialmente
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leis “suspensivas” e de projectos semelhantes, ja ndo aplicar normas vigentes
até agora ou interpreta-las de outra maneira significa praticamente antecipar o
futuro da lei posterior, concedendo-lhe ja agora forca normativa, expressao de
uma abertura especifica do sistema juridico, da sua unidade, da forca normativa
da realidade e da orientagdo ao publico. Partindo do conceito tradicional de
normatividade, objectar-se-a que o rigor do direito vigente é “diluido”. Uma
vez em vigor a nova lei, entdo o mesmo processo afigura-se, na perspectiva ex
post, como possibilidade realizada, como “retroactividade antecipada” das leis.
Aqui reside a ligacdo objectiva do efeito prévio e do efeito retroactivo. O efeito
prévio, especialmente das leis, explica-se sobretudo a partir da necessidade de
0 juiz, em questdes de interpretagdo aberta, procurar material de concretizagao.
O que ha de vir ajuda-o a este respeito, uma vez que, de acordo com o actual
sentido de tempo, possui legitimidade especial. Ninguém gosta de ser “ultrapas-
sado”: o juiz ndo gosta de o ser pelo legislador, mas tem de preservar os seus
limites juridico-funcionais'?'.

O reconhecimento de um efeito prévio a diferenciar segundo campos de
matérias é expressdo de uma interpretagdo mais flexivel; ela produz a relativiza-
¢do, suscitada por uma “nova” realidade publica, do acto formal de orientacdo
ao publico da promulgacao da lei e em parte também de determinadas fases do
procedimento parlamentar',

Em suma'?*: a aprovagao diferenciadora'** do efeito prévio das leis é con-
sequéncia do entendimento interpretativo, aqui tomado por base, sobre o pano
de fundo da realidade da orientacdo ao publico da res publica na teoria da

nos chamados conceitos juridicos e discricionarios indeterminados ou nas suas combinacdes. No direito
tributério, 0 § 131 do Cédigo Tributario podera ser sensivel face aos efeitos prévios indicados do ponto de vista
legislativo. Segundo a DPA (cf. imprensa de Hesse superior de 12 de marco de 1974), o Ministério Federal das
Financas deu instrucdes as sec¢des de financas para, na compensacéo anual do imposto profissional, calcular
0 novo limite superior de tal maneira “como se a lei j& estivesse em vigor”. Sintomaticamente, a lei federal,
aprovada no final de margo de 1974, confere-se a si propria efeito retroactivo. Sanciona, neste aspecto, o
efeito prévio. Ver também o efeito prévio actualmente praticado do § 47 Entw. HRG.

121 Os limites do efeito prévio resultam da seguranca juridica. Trata-se de uma organizacéo racional das formas
e dos graus do efeito prévio. Com estas restricoes, o efeito prévio da jurisprudéncia e da administracao
proporciona uma ligagdo “indirecta” ao processo democrético.

122 Problematico é o efeito prévio de projectos de lei que (depois afinal) fracassaram.

123 Deve-se conceder um valor posicional tedrico-constitucional ao efeito prévio das leis etc. Este efeito prévio
pode, no entanto, abranger apenas uma area limitada do desenvolvimento judicial do direito. Deve-se analisar
diferenciadamente que forma a realidade pUblica “ja” teve de assumir para poder “ter um efeito prévio”: as
véarias fases do processo legislativo parlamentar, desde a proposta ministerial, por exemplo, até a primeira
ou terceira versao (“efeito prévio diferenciado por fases”). O direito parlamentar aguarda também aqui a
familiarizagdo com a teoria constitucional e com a interpretacao especificamente juridico-constitucional. (Por
exemplo, o § 74a GeschOBT - comissdo de inquérito — é direito constitucional material. Ao contrario, o seu
decurso temporal produz um efeito diferente para a interpretacéo constitucional. De modo nenhum o “poder
privado” sobre o efeito prévio pode ser directa ou indirectamente legitimado.

124 Diferenciadora, por exemplo, na medida em que no direito penal nenhum efeito prévio pode ir em prejuizo
do cidad&o (arg. com base no art. 103°, al. 2, da Lei Fundam.); o mesmo devera aplicar-se no direito fiscal.
Nos Estados Unidos houve um efeito prévio da proibicdo da pena de morte (por exemplo, nenhuma execugao
até a decisdo do Supreme Court). Ver também tribunal de primeira instancia de Hannover, que rejeita um
pedido de arquivamento (§ 218, StGB), com o fundamento de que nao se pode ainda prever em que forma
as correspondentes disposicoes penais seriam modificadas, FR de 12 de fevereiro de 1974, p. 16.
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democracia dotada de Constituigdo. A integracdo do efeito prévio na teoria da
democracia ainda esta por se verificar. A legitimagdo democréatica do juiz mar-
ca o fundamento e o limite do efeito prévio diferenciado.

T CLAUSULAS EMPIRICAS, EXPERIMENTAIS E DE REFORMA COMO FORMAS INSTITUCIONALIZADAS

As clausulas empiricas e experimentais (e de reforma) fixadas nas leis'*
visam possibilitar desvios da actual situacdo legal, para recolher experiéncias
que se poderiam tornar objecto de nova legislacdo e de nova orientagdo ao
publico — nesta medida existem linhas abstractas de ligacdo ao efeito prévio
das leis.

Como precursoras da legislagdo de reforma, por exemplo na area da edu-
cagdo'?®, tais clausulas parecem razoaveis. Na medida em que ainda faltam
instrumentos prognésticos, sao necessarias clausulas empiricas e experimentais.
No entanto, elas contém uma limitagdo parcial da pretensdo de aplicagado da lei
gue agora se encontra em vigor — assim como no caso do efeito prévio das leis.
S6 que, diferentemente da lei com efeito prévio material, elas estdo cobertas
pelo “acto formal” de uma clausula legislativa.

Na apreciagdo da sua admissibilidade juridico-constitucional, colocam-
-se importantes problemas interpretativos; eles sé se podem resolver por via de
um entendimento interpretativo aberto e “adequado ao tempo” e de um con-
ceito de normatividade orientado pelas possibilidades. E certo que a lei pode
criar areas parciais nas quais regula uma dispensa de si mesma'?’. Mas como
ha de poder dispensar de principios constitucionais, por exemplo de direitos
fundamentais como os previstos no art. 5%, al. 3, da Lei Fundamental na area
universitaria em questdes de cogestao?'*

A questdo consiste em saber se as clausulas experimentais e empiricas
também podem dispensar de normas constitucionais — sob o ponto de vista de

125 Cf. a minha referéncia in: DOV, 1972, p. 729 (736, nota 60) com exemplos da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal aleméo.

126 Exemplos: § 5b DRIG, na verséo de 19 de abril de 1972 (BGBI. |, p. 714). Uma forma especial encontra-
se no § 3, al. 2, do BWahI/G. O mesmo é valido para o art. 7°, al. 4, da Lei Fundamental, interpretado no
sentido da obrigacdo do Estado de financiamento das escolas privadas (BVerwGE 27, 360 e Haberle, in:
VVDStRL 30 [1972], p. 43 [77 e ss.], na medida em que, com isso, deveriam ser experimentados modelos
e recolhidas experiéncias para o sector escolar do Estado. A ideia de experimentacéo esta igualmente na base
do “federalismo cultural”. O mesmo se aplica nos casos em que, a par de instituicoes plblicas, sao admitidas
pessoas privadas para o desempenho de funcgdes publicas. Ver também as experiéncias no quadro da ZPO
(modelo de Stuttgart). No sector da autonomia administrativa, as areas para experiéncias séo especialmente
actuais (arrendamento imobiliario municipal, cinemas). Ver ainda nota 69.

127 Aclausula experimental tem de se justificar face ao art. 3° da Lei Fundamental: tratamento desigual temporario
por razdes experimentais como fundamento de discriminacdo material.

128 Especialmente apés o acérddo sobre o ensino superior do Tribunal Constitucional Federal, £ 35, 79; ver,
ainda, Oppermann in: JZ, 1973, p. 433 e ss.; Schlink in: DOV, 1973, p. 541 e ss. Tais clausulas sé tém
sentido se o Tribunal Constitucional Federal se esforcar no seu controlo do sel/f-restraint e deixar “andar” o
processo experimental — com limite no tempo. O legislador democratico tem neste aspecto a “prioridade” do
ponto de vista juridico-funcional.
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que sdo “leis preparatérias” das revisdes constitucionais. Afigura-se absoluta-
mente razoavel ndo realizar “ao acaso” revisdes constitucionais, mas ensaia-las
primeiro “experimentalmente” em um dominio limitado. Tais “leis intercalares
experimentais” relativas a ulteriores revisdes constitucionais devem ser apre-
ciadas na base da perspectiva empirico-cientifica aqui defendida dos proble-
mas constitucionais e da tese do comando politico-constitucional para revisdes
constitucionais. Tratar-se-ia de uma espécie de “infraccao constitucional”: o
art. 792, al. 2, da Lei Fundamental teria efeito prévio.

Um contra-argumento contra a sua admissibilidade seria a referéncia a
uma iminente “dissolucdo” da Constituicdo. A questdo é saber se, por exemplo,
na area dos direitos fundamentais, se pode operar com o consenso dos partici-
pantes ou interessados, por exemplo dos professores universitarios. Estardo eles
autorizados, poderdo eles, prescindir dos seus direitos, decorrentes do art. 52,
al. 3, da Lei Fundamental'®, para ensaiar modelos universitarios, uma vez que
estes direitos tém também um lado juridico-objectivo? Uma ordem constitucio-
nal livre podera neste caso, para ndo dizer tera de, conceder uma importancia
especial a espontaneidade.

Um entendimento constitucional “aberto”, que crie afrouxamentos ja no
processo interpretativo imediato e ndo apenas depois em revisdes constitucio-
nais previstas no art. 79%, al. 2, da Lei Fundamental, podera ser mais generoso
na decisdo das questoes levantadas — desde que se trabalhe diferenciadamente.
Mas permanecem as normas determinantes de identidade previstas no art. 79,
al. 3, da Lei Fundamental; elas estabelecem o tipo do Estado constitucional
alemdo como democracia social e de Estado de direito. Delas ndo ha dispensa
interpretativa, por mais que a interpretacdo possa também ter a longo prazo
efeitos sobre a area principal no sentido do art. 799, al. 3, da Lei Fundamental.

Tal como por via do disposto no art. 799, al. 2, da Lei Fundamental, s6
se pode chegar a revisdes constitucionais “imanentes a Constituicao”, isto €, a
revisdes que se mantenham dentro do tipo constitucional da Lei Fundamental
alema'®, assim também sé6 pode haver clausulas de reforma, ou seja, clausulas
empiricas e experimentais imanentes a Constituicdo. Mas as reformas imanentes
a Constituicao nao estao em contradigdo com a esséncia da Constituicdo: sdo
a sua consequéncia, expressdo da Constituicio como entidade viva, tornada
possivel pelo entendimento constitucional aberto. As “reformas imanentes a
Constituicdo” podem tomar o caminho da revisdo constitucional formalizada

129 Pertinente é neste caso o paragrafo final do voto da minoria do Tribunal Constitucional Federal, £ 35, 148
(170) (= DOV, 1973, p. 574). Importante é o acérddo BVerfGE 34, 165 (199) sobre reformas escolares
controversas, que, em um Estado livre, devem “ser levadas por diante” com a “participagdo tanto quanto
possivel voluntaria dos interessados”.

130 Em uma perspectiva critica sobre a modificagao “imanente ao sistema” também de normas constitucionais
elementares no sentido do acérdao BVerfGE 30, | (LS. 5 e p. 24 e ss.), v. 0 meu artigo in: JZ, 1971, p. 145
(150). As “modificagdes imanentes ao sistema” tém de ser cuidadosamente analisadas no sentido de saber
se nado sao na verdade modificagoes a custa do sistema.
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ou o caminho da interpretagdo constitucional causadora de uma chamada “mu-
danca constitucional”. O que aqui e agora se afigura possivel apenas por via
da revisao constitucional formal ja foi muitas vezes, a longo prazo, conseguido
por meio de interpretacdo'’'. Revisdo constitucional e “mudancga constitucio-
nal” afiguram-se por isso menos como institutos qualitativamente distintos e
distinguiveis um do outro do que diferentes no decurso do tempo. Por outras
palavras, revisdes ou mudancgas constitucionais (devido a interpretagdo consti-
tucional) carecem, vistas as coisas ex post, talvez a maior parte das vezes, de re-
visdo constitucional, mas nem toda a revisdo constitucional é possivel por meio
de interpretagdo modificada (por causa do limite textual'*?, que, no entanto, é
dificil de estabelecer). Resta a pergunta crucial: quando é que a Constituigao
tem de ser “revista” e quando é que ela pode (e por quem?) ser desenvolvida
por meio de interpretacdo? Também o texto normativo'** estd no publico em
geral. O que a este parece susceptivel de consenso influencia a fronteira, neste
aspecto aberta, dos seus programas finalisticos. Consideragoes teérico-lingufs-
ticas confirmam a for¢a normativa do publico: a fronteira passa por onde o uso
publico da lingua a faz passar.

8 REvISOES CONSTITUCIONAIS COMO CONSEQUENCIA ADEQUADA AD TEMPO DA CONSTITUIG[\U, como
COMANDO POLITICO-CONSTITUCIONAL

O tratamento tedrico-constitucional do factor temporal exige uma abor-
dagem especial para a determinacdo da fungdo das revisdes constitucionais.
Compreensivelmente por razdes histéricas da Alemanha, tem predominado até
agora um “pensamento relativo a limites”, isto é, pergunta-se sobretudo pelos
limites da alteragdo da Constituicdo. Mas fundamental é a questdo da justifica-
¢do das revisdes constitucionais na perspectiva do préprio “objecto e funcio da
Constituicdo”. Dai resultam, depois, também os limites necessarios. A queixa
comum sobre um excesso de revisdes constitucionais ndo acerta no problema
fundamental. A duracdo e a estabilidade de uma Constitui¢do ndo sao ainda ga-
rantidas per se por um néimero de revisdes constitucionais. Isso depende total-
mente das condicdes e das transformacdes do meio-ambiente, da “ambiéncia”,
assim como do que a “interpretagao constitucional” pode provocar, em suma,
depende do tempo, do modo como as revisdes constitucionais se podem ob-
jectivamente avaliar. Isto é, elas tém de ser positiva e internamente justificadas,
avaliadas a partir da respectiva realidade publica de uma Constituicdo “concre-
ta”; elas podem em grande parte ser a sua consequéncia como Constitui¢do “vi-
vida e viva”, a sua evolugdo, isto é, podem estar ao servico da sua confirmacao.
Trata-se da concretizagdo de uma “boa” Constituicdo. Colocar esta questdo

131 A “mudanca da Constituicao” é, neste aspecto, uma alteracao néo formalizada da Constituicao. Ver também
nota 78.

132 Sobre esse limite, Hesse, Grundziige, p. 30; idem in: Festschrift fliir Scheuner, 1973, p. 123 (139).

133 A relatividade do texto constitucional é trazida a colagao no dito relatado a partir de Oxford: “N&o temos uma
Constituicao escrita, mas atemo-nos a ela”.
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preliminar teérico-constitucional é uma necessidade e a consequéncia de um
entendimento da Constituicdo como processo plblico (law in public action)'*.

E necessaria uma colaboracio interdisciplinar para esclarecer, “de um
ponto de vista imanente a Constituicdao”, as condigdes prévias das revisdes ne-
cessarias e possiveis. Uma parte da “boa” politica constitucional conduz a revi-
sdes constitucionais'* Em especial, deve-se analisar o que é que, e em que con-
dicdes, se pode fazer por via da alteragdo constitucional e o que é que se pode
fazer por via da mera interpretagdo constitucional (delimitavel dela apenas pela
interpretacdao’*®), o que é que objectivamente carece do acto constituinte, que,
no entanto, estd muito mais vivo na interpretacdo e alteragdo constitucional do
que em geral se supde'?’. No entanto, subsiste a diferenca juridico-funcional,
fundamentada organico-sociologicamente, entre alteragdo constitucional e in-
terpretagdo constitucional.

Se até agora se esclareceu sobretudo quais os limites da alteragao cons-
titucional que resultam do todo material da Constituicao'** trata-se agora, face
a relevancia crescente do tempo, de determinar em que condigdes este “todo
material” da Constituicdo nao s6 admite revisdes, mas positivamente as exige.
As revisdes constitucionais sdo uma tentativa de manter a Constituicdo a “altura
do tempo”. Elas ndo sdo, “em si”, (teis ou prejudiciais; se sdo uma coisa ou
outra, isso s6 se pode dizer no caso concreto'®. Isto, por sua vez, pressupoe
que se coloque e se responda a questdo preliminar tedrico-constitucional: revi-
sdes constitucionais como tentativa de coordenar entre si tempo e Constituigdo
(“alteragdo constitucional adequada ao tempo”). As revisdes constitucionais
verificam-se segundo os procedimentos previstos pela prépria Constituicdo. A

134 Na doutrina, Grimm (AéR 97, 1972, p. 489 e ss.) estd a caminho de um tal entendimento de alteracéo da
Constituicao, por exemplo, na p. 505: “A tarefa é ndo impedir o mais possivel alteracdes da Constituicdo, mas
separar projectos de alteracdo legitimos dos ilegitimos, e os necessérios dos supérfluos”. Mas em Grimm esté
também em primeiro plano o ponto de vista da limitacdo. Ainda assim, ver p. 504: “Pontos de orientacéo
para alteragdes da Constituicdo”, assim como p. 507 e ss. No entanto, o conceito de Constituicdo de Grimm é
unilateral (p. 506): a Constituicdo ndo descreve a realidade, mas indica uma situagao prevista. Na realidade,
faz afinal as duas coisas.

135 Exemplos de “boas” alteracbes da Constituicdo: a introducdo da constituicdo de estado de necessidade
enquanto tal (sem prejuizo de uma critica a artigos concretos), art. 93°, n° 4 a, arts. 45 b, 91 a, 104 a da Lei
Fundamental; exemplos de “mas”, isto é, ndo necessarias do ponto de vista do todo material da Constituicéo:
art. 20°, al. 4, da Lei Fundamental. Um exemplo de politica constitucional, que tem de permitir esclarecer
previamente as condicoes de boas alteragdes da Constituicdo pela ciéncia juridico-constitucional, é a questao
de saber quando é que seria razoavel passar do servico militar obrigatério geral para o exército profissional.

136 Tanto quanto é visivel, falta nesta questdo prévia a maior parte das observacoes quanto a revisao total ou
parcial da Lei Fundamental. Mas, na Suica: Saladin, in: Gedenkschrift fiir Imboden, 1972, p. 269 (p. 276):
actualmente, a Constituicdo tem por isso de ser alterada, se o nosso Estado quiser ser capaz de dominar a
realidade (previsivel) de amanha. S6 que, aqui, nao se pensa o suficiente a partir da prépria Constituicao.

137 Sobre o assunto, Haberle, in: AOR 94, 1969, p. 479 (483 e ss.).

138 Ehmke, Grenzen der Verfassungsdnderung, 1953.

139 A nova situacao juridica é diferente; saber se ela é melhor é uma segunda questao. Uma norma constitucional,
que noutras circunstancias anteriores desempenhou as suas fungdes o melhor possivel, nao pode estar sujeita
ao veredicto de que é pior por agora e para o futuro serem necessarias outras regulagoes (isto, em relacéo
a Grimm, in: AOR 97, 1972, p. 499 (508): “alteragio da Constituicdo é, portanto, aperfeicoamento da
Constituicao”). O que hoje é bom nao torna piores as coisas de ontem. O parecer de “bom” ou “mau” s6 se
pode dar para o respectivo periodo de tempo.
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sua realizagdo €, portanto, imanente a Constituicao. As forgas politicas que a
assumem transmitem ao todo da Constituicdo um pedaco de nova legitimacao
publica, quando e na medida em que aperfeicoam uma parte da Constituicdo
no seu proprio procedimento’.

As revisdes constitucionais tém ndo sé um caracter de adaptagao'', mas
tém também forca de orientagdo. Em parte, adaptam-se de facto a uma reali-
dade “que se antecipou” e que se tornou ja um pedaco de realidade da Cons-
tituicdo — o caso do instituto das fungdes comunitarias previstas no art. 91°-A
da Lei Fundamental, apoiando-se no parecer de Troeger'*? —, em parte tentam
controlar esta propria realidade publica. Muitas vezes, os dois aspectos agem
em comum. As revisdes constitucionais ndo s6 “consumam” ou sancionam o
que ja “se passou” na realidade. Elas tém também um lado planificador que
“extravasa” a evolugdo social, que a precede, em particular elas legitimam no-
vas evolugdes. Ndo sdo apenas “reflexo”, mas também projecto. Em relacdo a
revisdes constitucionais isoladas, ndo se aplica neste caso outra coisa sendo o
que se aplica a Constituicdo no seu conjunto.

Este entendimento positivo da revisdo constitucional é tanto mais neces-
sario quanto o conceito de Constitui¢ao, ou seja, as matérias que a Constituigao
regula se alargaram: a Constituicao estrutura ndo s6 o Estado mas, em aspectos
parciais, também a sociedade, em suma a res publica. Este alargamento é causa-
do apenas em parte por revisdes constitucionais formais — por exemplo previstas
no art. 1099, al. 2, da Lei Fundamental —, em vastas areas ele é obra da interpre-
tacdo. Recorde-se o desenvolvimento dos direitos fundamentais subordinados
aos temas “efeito para terceiros”, “direitos fundamentais sociais”.

Na questao de saber se a revisdo constitucional concreta é ou ndo uma
revisao constitucional “positiva”, adequada ao tempo, e que mantém a Cons-
tituicdo no caminho, isso tem de se diferenciar por matérias: na area dos direi-
tos fundamentais, que é, antes de mais, parte integrante da consciéncia civica
geral'*, e cujos conceitos sdo a maior parte das vezes mantidos muito abertos,
a interpretacao constitucional afigura-se, sob o signo do “aperfeicoamento de
aplicagdo garantidor dos direitos fundamentais”'** sem revisdo constitucional
formal, como forma adequada de aperfeicoamento e confirmagdo da Consti-

140 Tal como o direito positivado pode produzir efeitos sobre a Constituicao (em relacéo a este processo, que deve
ser visto diferenciadamente, cf. a minha Wesensgehaltgarantie, 1. ed., 1962, p. 175 e ss., 210 e ss.; Lerche,
in: Festschrift fir Maunz, 1971, p. 285 [286 e ss.]), a alteracdo da Constituicdo pode afectar o conjunto
da Constituicao, ou seja, a substituicdo de uma norma constitucional por outra pode corresponder mais ao
conjunto.

141 Isto, como critica a formulagcdo da deliberacdo do Parlamento alemao sobre o mandato da comisséo de
inquérito para questoes da reforma constitucional, ver o relatério provisério de 1973, p. 14: “[...] seria de
apurar-se, e até que ponto, é necessario adaptar a Lei Fundamental as exigéncias actuais e as previsiveis
futuras — sob condicao da preservacédo dos seus principios fundamentais”.

142 Sobre a fungao comunitaria: Frowein e von Miinch, in: VVDStRL 31, 1973, p. 13 e ss. ou 51 e ss.

143 No entanto, tem de se tornar compreensivel para o cidaddo que as alteragdes da Constituicao podem ser
necessarias em virtude da propria natureza das coisas.

144 Sobre o assunto, Haberle, in: VVDStRL 30, 1972, p. 43 (69).
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tuicdo. E isto tanto mais quanto é certo que o Tribunal Constitucional Fede-
ral controla neste caso de maneira mais rigorosa. Ao mesmo tempo, mostra-se
que quanto mais subtis sdo os métodos interpretativos, tanto maior se torna a
margem de manobra em relagdo (ou em concorréncia com) a revisao constitu-
cional. A interpretagdo constitucional pode tornar supérfluas as revisdes cons-
titucionais. No ambito da competéncia federal, em geral na parte organica, as
possibilidades de interpretagdo constitucional “aberta” sdo mais limitadas. Aqui
fica mais espago para a revisdo constitucional formal, ou seja, ha mais obriga-
cdo de fazé-la.

A teoria da Constituigdo tem de fornecer a politica constitucional prati-
ca'® directivas e alternativas para revisdes constitucionais, tem de delimitar o
terreno do possivel e necessario, tem de mostrar onde isso se torna em confirma-
¢do da Constituigdo através, isto é, com a ajuda da revisdo constitucional, o que
a um entendimento constitucional estatico e rigido se afigura como “redugdo”,
“perda de substancia” e “mudanca”. Para este fim, as fungdes fundamentais da
ideia de Constituicdo tém de ser descobertas e, se necessario, desenvolvidas:
impedimento do abuso de poder estadual e social, criacdo de liberdade, orga-
nizacdo da comunidade, conciliacdo de interesses, etc.

As revisdes constitucionais sdo absolutamente “normais”, na base do en-
tendimento constitucional aqui desenvolvido, como mudancga constitucional
por meio de interpretacdo constitucional. As revisdes constitucionais ndo sdo,
em principio, nem “casuais” nem arbitrarias'¥. Sdo a via legitima para preser-
var a continuidade da Constituicao no tempo. Enquanto elas se mantiverem no
ambito da identidade da Constituicdo, sdo a sua consequéncia, a sua confirma-
¢do no e por meio do tempo, e ndo a sua colocagao em duvida. Elas deviam,
por isso, ser abertamente escolhidas como forma de desenvolvimento, se uma
interpretagao por parte dos tribunais sobrecarregasse todo o sistema. Isso pode
beneficiar a concordancia entre o processo politico-parlamentar e a Constitui-
¢do. A orientagdo ao publico e a realidade da Constituicdo percorrem muitos
caminhos — um deles € a revisdo constitucional.

145 Sobre as suas funcoes: Héberle, in: A6R 98, 1973, 119 (129 e ss.).

146 Em grande parte, elas também podem percorrer, no eixo temporal, visto ex post, o caminho de uma mudanca
constitucional, mais exactamente, sao substituiveis pela interpretacao (a interpretagéo da Constituicéo revela-
se, neste aspecto, como “via disfarcada” para a alteragdo da Constituicdo). Sobre a teoria da Constituicao
“sem direito natural”, cf. o meu artigo in: AGR 99, 1974, 437 e ss.



