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INTRODUCAO

Tendo em vista a constante falta de coincidéncia entre a Constituicdo
formal e a Constituigcdo efetiva e material trabalhamos, neste artigo, um
conceito de “Constituicdo” (fundamental em Teoria Constitucional) que
procura realizar o vinculo entre a norma pura, solenemente promulgada, € a
realidade social, efetivando uma “conexao de sentido”, portadora de con-
teido axiolégico e envolvendo um conjunto de valores.? E vem de Hermann
Heller, a idéia de que se se prescinde “da normalidade social positivamente
valorada, a Constituicdo, como mera formagdo normativa de sentido, diz
sempre muito pouco.”

1 Uma primeira versdo deste artigo constituiu o trabalho final da disciplina “Teoria Constitu-
cional”, ministrada no primeiro trimestre de 1995, sob a responsabilidade do Prof. Dr. Sil-
vio Dobrowolski, no Curso de Pés-Graduagdo em Direito — Mestrado, da Universidade
Federal de Santa Catarina.

Mestre e Doutorado em Direito Piblico pela Universidade Federal de Santa Catarina.
Conforme o entendimento do constitucionalista patrio José Afonso da Silva, em seu livro
“Aplicabilidade das Normas Constitucionais”. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 9.
4 Cf. HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Sao Paulo: Mestre Jou, 1968, p. 304.
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Nesse contexto, este artigo tem por objetivo efetuar uma possivel
contribui¢do da concepgdo de Constituicdo apresentada por Hermann Heller,
no campo da teoria da Interpretacao Constitucional.

Para a execucao de tal tarefa cientifica, propomo-nos a desenvol-
ver o trabalho em trés itens. O primeiro fornece uma visao panoramica
do antagonismo existente entre as concep¢des de Constituicdao sociold-
gica e politica e a Constitui¢ao puramente normativa, analisando breve-
mente o pensamento de seus maiores representantes, respectivamente:
Ferdinand Lassalle, Carl Schmitt e Hans Kelsen. O segundo procura
demonstrar como Hermann Heller integrou as visdes socioldgica e po-
litica com a normativa. O terceiro tece consideragdes a respeito da in-
terpretacdo constitucional, abordando, preliminarmente e em termos
gerais, o significado de hermenéutica juridica, aplicagcdo do direito e
interpretagdo (lato sensu) da lei, aventadas ai as possibilidades de con-
tribuicdo das concepcdes de Hermann Heller, a respeito da Constitui-
¢do, no campo da interpretacdo constitucional.

O aporte tedrico do trabalho reside em Hermann Heller, porém néo
ha como apresentar seu conceito de Constitui¢ao sem abordar os de Lassalle,
Schmitt e Kelsen, tendo sido utilizados, também, alguns autores
comentadores do assunto em questdo. Especificamente quanto a interpreta-
¢ao constitucional, servimo-nos do jurista patrio Carlos Maximiliano.

1 0 ANTAGONISMO DA gONSTITUICAO EM SENTIDO
SOCIOLOGICO E POLITICO COM A CONSTITUICAO EM
SENTIDO NORMATIVO

Aqui pretendemos elucidar brevemente o conceito de Constitui¢cado
em sentido sociolégico, politico € normativo e demonstrar o quanto este
dltimo € antagdnico em relag@o aos dois primeiros. Para tanto, necessita-
mos trazer 2 tona as concepgdes dos autores mais representativos de tais
visoOes, respectivamente Ferdinand Lassalle, Carl Schmitt e Hans Kelsen.
Os dois ultimos porque deles discordando, mas unindo-os, € que Hermann
Heller elaborou a sua concep¢ao de Constitui¢do. O primeiro, porque suas
idéias sociolégicas a respeito da Constituicdo exerceram influéncia no pen-
samento de Heller.
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Constituicao em sentido sociolégico

O sociologismo constitucional® tem seu eximio representante em
Ferdinand Lassalle, o qual foi, no século passado, um precursor da social-
democracia alema. Para ele, a constituicdo de um pais €, em esséncia, “a
soma dos fatores reais do poder que regem uma nagao” .°* No reino da Prissia
de seu tempo, enumerou-se como sendo a monarquia (com o Exército), a
aristocracia, os grandes industriais, os banqueiros e, em casos extremos,
também a pequena burguesia e a classe operaria, isto €, o povo. Todos par-
tes da Constituicdo. Tais fatores tornam-se juridicos quando transportados
para “uma folha de papel”,” recebendo expressdo escrita via observagao de
certos procedimentos e, deste modo, existe relacao entre as duas constitui-
¢oes de um pais, quais sejam, a “real e efetiva” (soma dos fatores reais e
efetivos de poder que regem a sociedade) e a “escrita” (“folha de papel”), a
qual s6 € “boa e duradoura” se corresponder aquela e “tiver suas raizes nos
fatores do poder que regem o pais.’™

Lassalle afirmou, assim, que os problemas constitucionais nao sao,
em principio, de direito, mas de poder, e que a “verdadeira” Constitui¢ao €
areal e efetiva, nﬁo tendo as Constituicoes escritas valor € duragao senao
na medida em que “exprimem fielmente os fatores do poder que imperam
na realidade social”.®

Apesar da diferenga histdrica que os separou,'® Lassalle introduziu
os subsidios sociolégicos que servem de negagc@o a moderna teoria do Di-

S O qual encontra seu fundamento nas afirmagdes, dentre outras, de que “a constituicdo é
primordialmente uma forma de ser, e nao de dever ser”, e “nao se sustenta numa norma
transcendente, pois a sociedade tem sua prépria ‘legalidade’, que é rebelde a pura
normatividade e ndo se deixa dominar por ela; o ser tem sua propria estrutura, da qual
emerge ou a qual deve adaptar-se o dever ser;”, conforme José Afonso da Silva, servindo-
se da ligdo de Garcia-Pelayo, em sua obra: Aplicabilidade das Normas Constitucionais.
Op. cit., p. 10. (grifado no original)

6 LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituigdo. Tradugao original por Walter Stonner.

Rio de Janeiro: Liber Juris, 1985, p. 19. “A Esséncia da Constitui¢do” € seu dltimo trabalho

(uma vez que faleceu em 1864), e resultou de uma conferéncia profenda a intelectuais e

sindicalistas, em 1963. No original alemdo, a obra recebeu a denominagao “Uber die

Verfassung” (“Sobre a Constitui¢@o”).

Idem, ibidem.

Id., ib., p. 25 e 41. (grifado no original)

Id., ib., p. 49.

10 Ferdinand Lassalle (1825-1864); Hans Kelsen (18881-1973).
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reito de Hans Kelsen, sendo que, conforme Aurélio Wander Bastos, o
determinismo lassallista chegou a reconhecer que a “lei fundamental”, con-
fundindo-se com os fatores reais de poder, € uma exigéncia da necessidade
dos proprios fatores de poder, “de tal forma que, substantivamente, sé pode
ser aquilo que realmente é, nunca o que deveria ser.”'' Assim, sem qual-
quer abertura juridica, Lassalle insistiu ser o problema constitucional ex-
clusivamente politico, “que deve ser resolvido politicamente”.'?

Esta €, sinteticamente apresentada, a concepcao sociolégica de Cons-
titui¢do, a qual Hermann Heller aderira, ou pelo menos sofreré dela grande
influéncia em seu pensamento, conforme veremos adiante.

Constituicao em sentido politico

Tal concepgao revela certa faceta do sociologismo e encontra em Carl
Schmitt" sua principal formulagdo. Ele tem, a respeito da Constituig@o,
uma visao puramente politica,' entendendo-a como a decisio politica fun-
damental, conceito ao qual chegou apds ter pesquisado todos os sentidos
do vocébulo constitui¢do na literatura juridico-politica, tendo-o classifica-
do em quatro grupos, especificados a seguir.

- Sentido absoluto — a Constitui¢do € considerada um todo unitério,
uma unidade politica concreta ou ideal, significando o préprio Estado, “a
situacdo total da unidade e ordenacdo politicas” ou “um sistema fechado de
normas”, designando entao uma unidade ideal, ndo concreta. Nos dois ca-

11 Cf. Prefacio 2 edigdo brasileira da obra de Lassalle “A Esséncia da Constituigio”. Op. cit.,
p. XXII. (grifamos)

12 Idem, ibidem, p. XXIII.

13 O jurista e polit6logo alemdo viveu de 1888 a 1985, e, como jurista, contribuiu ao desen-
volvimento da doutrina da Constitui¢io moderna, baseado em atenta releitura da tradi-
¢ao européia (Macchiavelli, Hugo Grotius, Jean Bodin, os revolucionérios conservadores
Bonald, de Maistre, Donoso Cortés, com destaque a Thomas Hobbes, seu autor preferido,
no qual enraizou sua critica ao sistema politico de Weimar. “Com esta orientagdo opds-se
ele aos outros tedricos contemporaneos do Estado, como por exemplo Otto Kirchheimer,
Hermann Heller ou Hans Kelsen e Gerhard Anschiitz.” Cf. Apresentagio a sua obra “O
Conceito do Politico”, feita por Hans Georg Flickinger, p. 11 (grifamos)

14 O que se depreende de sua obra “Teoria da Constitui¢do”, escrita em 1927, na qual teve
como objeto de estudo propriamente dito o Estado Constitucional em sentido estrito (0
Estado de Direito liberal-burgués), sendo que a “Teoria” é a da Constitui¢do do Estado
Burgués de Direito.
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s0s “o conceito de Constituigao é absoluto, porque oferece um todo (verda-
deiro ou pensado)”.®

- Sentido relativo — aqui a Constitui¢ao aparece como uma pluralidade
de leis particulares, sendo o conceito fixado por caracteristicas externas e
acessorias (formais), equivalendo ao conceito de lei constitucional particu-
lar, concreta. “A relativizagdo do conceito de Constitui¢do consiste em que,
ao invés de se fixar o conceito unitdrio de Constitui¢@o como um todo, fixa-
se somente o de lei constitucional concreta (...)"."

- Sentido positivo — aqui a Constituicao € considerada como “decisao
de conjunto sobre modo e forma da unidade politica” donde s6 ser possivel
um conceito de Constituicao “quando se distinguem Constituigdo e lei cons-
titucional, nao sendo admissivel primeiro dissolver a ConstituicGo em uma
pluralidade de leis constitucionais concretas e depois determinar a lei cons-
titucional por algumas caracteristicas externas ou pelo procedimento de
sua reforma.”"’

- Sentido ideal — no qual a Constitui¢do identifica-se com certo con-
teiido politico e social, tido como ideal. “Fregiientemente, por razées poli-
ticas, designa-se como ‘verdadeira’ ou ‘auténtica’ Constitui¢cdo, a que res-
ponde a um certo ideal de Constituigcao”,' sendo possivel, portanto, tantos
conceitos de Constitui¢do quantos principios e convicgoes politicas. Fri-
sou, porém, que “o conceito ideal de Constituicdo ainda hoje dominante é
oideal de Constituigcdo do Estado Burgués de Direito”,” em vigor na maior
parte dos Estados do mundo.

O jurista deu maior importéncia ao conceito positivo, tendo-o consi-
derado o dnico e verdadeiro, o qual s6 é possivel, como vimos acima, quan-
do se diferenciam Constituicao e lei constitucional. Tal conceito tem dois
aspectos importantes: o fato de a Constitui¢do surgir mediante um ato do
poder constituinte e ser tida como “decisdao”. Assim, em sentido positivo, a

e

15 Cf. sua obra “Teoria de la Constitucién”. México: Nacional, 1981, p. 3. (grifado no origi-
nal) Advertimos que esta tradugdo, assim como as demais que se seguirao a respeito desta
obra, sdo de inteira responsabilidade da autora deste trabalho.

16 Cf. SCHMITT. Carl. Op. cit., p. 13. (grifado no original)

17 Idem, ibidem, p. 23.

18 1d., ib., p. 41.

19 1d,, ib., p. 46.
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—

Constituicao surge de um ato do poder constituinte (existente anteriormen-
te), contendo a “determinacdo consciente da concreta forma de conjunto
pela qual se pronuncia ou decide a unidade politica.”® Dai o
“decisionismo™?' e o “voluntarismo” de Carl Schmitt, onde a Constituigo
€ a decisao politica fundamental e vale somente em razao da vontade do
poder que a estabelece. No conceito schmittiano, a esséncia da Constitui-
¢do estd em uma “decisdo politica do titular do poder constituinte” (do
povo na democracia e do monarca na auténtica monarquia) € nao em uma
norma em si.” j

Constituicao em sentido juridoco-normativo

Segundo José Afonso da Silva, nascida com o constitucionalismo
moderno, esta concepg¢do vincula-se a idéia de Estado liberal e ao
racionalismo, sendo a atividade juridica, em maior ou menor grau, mero
produto da razdo, deduzida de certos principios mais ou menos imutaveis,
os quais disciplinam e modificam a realidade social, tendo como garantiaa
Constituicdo. Assim, na concepg¢ao juridica, “a constituicdo se apresenta
especialmente como norma juridica, norma fundamental, ou lei fundamental
de organizagdo do Estado e da vida juridica de um pais.”>

Hans Kelsen foi o autor que levou até as iltimas consegiiéncias 0
antagonismo entre esta concepgao juridica de Constitui¢es e a concepgao
sociolégica. Em completa oposi¢cdo ao conceito sociolégico, politico e ide-
al, a Constitui¢ao € considerada como norma pura por Kelsen, concordan-
do com seu “normativismo metodolégico”, o qual concebe o direito apenas
como puro “dever ser”’, como o positivo, sem qualquer fundamentacao so-
ciolégica, politica ou filoséfica.* Isto porque € a “norma pura, vazia de

20 Id., ib., p. 24. (grifamos)

21 Sua teoria denomina-se “decisionista”, que € uma “denominagdo arquiteténica para uma
concepg¢do que ndo divorcia o politico do juridico, mas antes cré que o politico é antece-
dente necessdrio do juridico e o momento da decisio é o momento politico de todo direito.”
Cf. prélogo de Adolfo R. Rouzaut a obra Teoria Constitucional. In: VANOSSI, Jorge
Reinaldo. A. Teoria Constitucional. Buenos Aires: Depalma, 1975, p. XV.

22 Cf. SCHMITT, Carl. Op. cit.. p. 27.

23 Cf. SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 18. (grifado no original)

24 Cf. sua obra Teoria Pura do Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991, p. 1-2, 7 e ss.
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contelido, sem qualquer esséncia expressiva ou representativa da forg¢a ou
de pressupostos ideoldgicos”,* a base principal do desenvolvimento de seu
quadro tedrico.

Sem desconhecer que existem dados sociais € uma realidade com-
plexa na base de todo Direito, e a qual se destina, bem como que o Direito
¢ inspirado por teorias e principios filos6ficos que se relacionam com a
norma positiva, o jusfilésofo alemao considera-os problemas metajuridicos,
cujo estudo compete ao socidlogo e ao filésofo, ndo ao jurista, ja que sua
“teoria pura do Direito” pretende expurgar a ciéncia juridica de toda classe
de juizo de valor moral ou politico, social ou filoséfico.?

Kelsen toma a palavra Constituicdo no sentido “légico-juridico” (nes-
te, constituicao significa a “norma fundamental hipotética”, tendo por fun-
¢do servir de fundamento 16gico transcendental da validade da constitui¢ao
juridico-positiva) e no “juridico-positivo” (€ a norma positiva suprema, a
lei nacional em seu mais alto grau, o conjunto de normas regulador da cri-
acdo das normas juridicas gerais — Constituicdo em sentido material —, ou
um dado documento solene que abriga um conjunto de normas juridicas
somente passiveis de serem alteradas via certas prescricoes especiais —
Constituicdo em sentido formal).”’

Para manter em pé o normativismo da Teoria Pura do Direito, Kelsen
ndo péde fundamentar a Constitui¢do positiva com algo real, com qualquer
elemento filoséfico, politico ou sociolgico (como por exemplo a vontade
popular, o direito natural ou o bem comum), tendo sido obrigado a procurar
um fundamento também normativo a Constitui¢ao.”® Ocorre que esta jé €,
por defini¢do, a norma positiva suprema e entdo, foi preciso cogitar uma
norma fundamental, “hipotética”, existente apenas como “pressuposto 16-
gico” da validade das normas constitucionais positivas.”

——

25 Cf. o dizer de Aurélio Wander Bastos, no Preficio a obra “A Esséncia da Constituigao”, de
Ferdinand Lassalle. Op. cit., p. XXII.

26 Cf.sua obra Teoria Geral do Direito e do Estado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1992, p.
3.

27 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p. 240-1; e cf. KELSEN, Hans. Teoria
Geral do Direito e do Estado. Op. cit., p. 253.

28 Cf. SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 19.

29 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Op. cit., p. 25.
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2 HERMANN HELLER E A INTEGRACAO DA VISAO
POLITICA COM A VISAO NORMATIVA

Criticas de Hermann Heller as concepgoes politica e normativa

Tanto a concepgao socioldgica quanto a politica e a normativa pura
sao unilaterais, e tém sido vdrias as tentativas visando a superacdo desse
parcialismo no conceito de Constituicao. Dentre elas, destacamos a feita
por Hermann Heller,* que procurou um conceito unitdrio de Constituigdo.

Apesar de a teoria de Kelsen ter tido o mérito de revelar a natureza de
“dever ser” da norma juridica, seu normativismo reduziu o objeto da cién-
cia juridica a pouco mais que uma légica juridica, em que seu formalismo
desconsidera a experiéncia juridica, e isso se faz sentir muito no campo do
direito constitucional, conforme observa José Afonso da Silva, “onde se
verifica tanta influéncia da realidade social, politica e ideoldgica (...)"."

Ap6és entender que tal normativismo kelseniano privava as normas
de seu sentido “ser-dever ser”’, Heller contestou-o, entendendo nao caber a
manutencdo da usual rigidez entre as leis do ser e as do dever ser. Por outro

lado, e ao contréirio, tentou mostrar o erro oposto de Carl Schmitt, que su-

30 Para auxiliar a compreensdo do pensamento do autor que é o cerne deste trabalho, trazemos
alguns dados biograficos. Hermann Heller viveu 42 anos (de 1891 a 1933), tendo morrido
prematuramente, no exilio (Espanha). Em 1919 publicou sua tese de habilitagao sobre 0
pensamento de Hegel, atacando a apoteose do poder feita pelo grande filésofo alemao. No
plano politico, militou na social-democracia, tendo sido um dos poucos constitucionalistas
que aceitou e defendeu a Constituicdo de Weimar. Foi professor de Direito Piblico em
Berlim, em 1928, bem como em Frankfurt (1932-3). em 1933 quis organizar a resisténciag
Hitler, entdo no poder, e, por tal tentativa, teve que se refugiar em territério espanhol. Fol
acolhido pela Universidade de Madrid e nela trabalhou intensamente, mesmo que por pou-
co tempo. Ao morrer, deixou inconclusa sua “Teoria do Estado” e em 1917 publicaram-sé
suas obras completas, na Alemanha, em trés tomos (edicdao A. W. Sijthoff, de Leyde), com
introdugdo preliminar de Martin Drath e Cristopher Miiller. Importa salientar que a circuns-
tancia da morte de Heller ao tempo da reda¢do da obra “Teoria do Estado” ndo afeta 2
definitividade de seus conceitos, segundo assevera Gerhart Niemeyer (prologuista e res-
ponsével pela obra, ex-ajudante de Heller). Cf. VANOSSI, Jorge Reinaldo A. Teoria Cons:
titucional. Op. cit., pp. 104, 107 e 117.

31 Cf. SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 20.
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bestimou completamente a normatividade e exaltou a existencialidade, para
quem a Constitui¢do ndo € concebida como norma, mas apenas como “de-
cisdo”. A partir dai Heller afirmou ndo existir Constituicdo politica que,
inteiramente como status real nao seja, ao mesmo tempo, um ser formado
por normas, isto €, uma forma de atividade normada.*

Na justificativa da legitimidade das normas constitucionais, tais po-
sicoes prescindem ora do poder, ora do direito, e por isso, Heller criticou
especialmente Kelsen e Schmitt, demonstrando que “toda a teoria que pres-
cinda da alternativa direito ou poder, norma ou vontade, objetividade ou
subjetividade, desconhece a construgdo dialética da realidade estatal (...)"
pois o direito tem um cardater criador de poder que nao permite se conceber
aconstitui¢ao como “decisdo” de um poder sem norma (posi¢ao de Lassalle
e Schmitt), assim como o cardter que o poder tem de criar direito destroi a
concepcao de que a validade juridica da constitui¢do advenha de uma nor-
ma com validade apenas 16gica e desprovida de poder (posi¢do de Kelsen).*

Em iltima instancia, Heller uniu o estdtico da Constituicao com o
dindmico do poder e da administragdo, partindo do conceito de “Constitui-
¢do politica total” e demonstrando uma “indissoliivel conexdo entre o mun-
do real e o mundo cultural, ou seja, entre o mundo do ser e o do dever
ser.”* E entre estes dois extremos, encontrou termos enlagados reciproca e
permanentemente, mas que vivem separados por pertencerem respectiva-
mente aos dois mundos, opostos ou diferentes: “a normalidade e a
normatividade, o sociolégico e o juridico, o poder e o direito, a vontade e a
norma, a eficdcia e a validez, o ato e o sentido, a realidade e a significa-
¢do, a subjetividade e a objetividade”*® correspondendo os primeiros ao
mundo real (dmbito do ser) e os segundos ao mundo cultural (dmbito do
dever ser).

O ponto de partida metodoldgico descrito acima (conexao entre o
mundo do ser e o do dever ser) marcou a diferenca substancial do enfoque

32 Cf. HELLER, Hermann. A Constitui¢cdo do Estado. In: Teoria do Estado. Sao Paulo: Mes-
tre Jou, 1968, p. 299.

33 Cf. SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 46.

34 Cf. HELLER, Hermann. Op. cit., p. 325 e 326.

35 Cf. Prélogo a obra Teoria Constitucional de Jorge Reinaldo A. Vanossi, feito por Adolfo R.
Rouzaut. Op. cit., p. XV.

36 Cf. VANOSSI, Jorge Reinaldo A. Op. cit., p. 103.
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de Hermann Heller em relacdo as concep¢des de Hans Kelsen e de Carl
Schmitt, sendo que o primeiro conseguiu realizar uma grande sintese
dialética entre o que apregoavam os dois tltimos.

Concepcao de Constituicao segundo Hermann Heller

Heller tentou superar as concepgdes parciais, expostas supra, no sen-
tido de que, para ele, a Constitui¢do estatal forma um todo, composto pela
normalidade e pela normatividade (juridica e extrajuridica), interagindo num
processo de complementacao reciproca.

O autor considera a Constituicdo estatal como sendo a Constituigao
politica da realidade social e diz que “a Constituicao de um Estado coinci-
de com a sua organizagdo enquanto esta significa a constitui¢dao produzida
mediante atividade humana consciente”.’” Esclarece que a forma ou estru-
tura de uma situacdo politica real € renovada constantemente por meio de
atos de vontade humana, de atividade humana concreta, em virtude da qual
o Estado € transformado em uma unidade ordenada de a¢@o e, assim, adqui-
re existéncia, ou seja, o Estado aparece na sua existéncia e modo concretos
quando a realidade social adquire forma e ordenagdo, de uma maneira es-
pecial. Esta € a Constituicdo “real”, que todo pais possui em todo tempo,
mesma que para Lassalle ndo € a escrita ou a “folha de papel”, mas as
relagdes reais de poder que se ddo em um pais, as quais mudam a cada
momento, pois que estdo em constante movimento, gerando, como organi-
zagdo e constitui¢do, a unidade e ordenagao do Estado. A configuracdo atu-
al da cooperag@o entre os membros do pais (“que se espera seja mantida de
modo andlogo no futuro™), através da qual € produzida a unidade e ordena-
¢do da organizagdo, de modo constantemente renovado, é por ele chamada
de “Constituicdo no sentido da ciéncia da realidade” .

Apesar do caréter dinimico do objeto do Direito e do Estado e da
dindmica dos processos de integragdo constantemente mutéveis, a Consti-
tuicdo € por Heller afirmada com um caréter relativamente estético, sendo
produto e ndo processo, forma de atividade e ndo atividade, forma esta

37 Cf. HELLER, Hermann. Op. cit., p. 295.
38 Idem, ibidem, p. 296.
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aberta, pela qual passa a vida. E gracas a probabilidade da repeti¢dao no
futuro (esta € a sua realidade potencial) da conduta humana que coam ela
concorda, a Constituicao permanece através da mudanca do tempo e das
pessoas. Tal probabilidade € baseada em uma mera normalidade de fato (o
“ser’’) da conduta dos membros conforme a Constitui¢ao € em uma norma-
lidade normada (o “dever ser”’) dos mesmos € no mesmo sentido. Assim,
distinguem-se nas Constituicoes estatais, € como conteidos parciais da
Constituicao politica total, a “Constituicao ndo normada” e a “normada”
(normada extra e juridicamente, ou seja, tanto em normas, quanto em cos-
tumes, moral, religiao, urbanidade etc.). A Constituicdo organizada € a
normada pelo direito conscientemente estabelecido e assegurado.®

Segundo Heller, a normalidade (o ser) e a normatividade (o dever
ser) nao podem ser separadas no conceito de Constituicao. Assim, a “cons-
tituicdo ndo normada” e a “normada” sdao conteddos parciais da “constitui-
¢do total”, a qual integra o “ser” e o “dever ser” constitucional. Nesse sen-
tido, uma Constitui¢@o politica € um “ser” cuja forma € dada pelas normas;
jd como situagdo politica existencial, forma e ordenac@o concretas, ela s €
possivel porque os participes/membros consideram essa ordenagado e essa
forma j4 realizadas ou por realizar-se no futuro, como algo que “deve ser”
e 0 atualizam. Por meio do hébito, a forma de atividade ajustada a Consti-
tuicdo converte-se em conformag@o do seu proprio ser, apenas considerada
como exigéncia normativa consciente e o individuo sempre aparece no Es-
tado, influindo decisivamente sobre a organizag@o estatal, a qual penetra
profundamente na vida pessoal do homem, formando assim o seu ser. Por
isso, Hermann Heller diz que “o Estado é uma forma organizada de vida
cuja Constitui¢cdo se caracteriza, ndo so pela conduta normada e juridica-
mente organizada dos seus membros, mas ainda pela conduta ndo normada,
embora normalizada, dos mesmos.”*

Nesse sentido, normal é a conduta que concorda com uma regra de
previsdo baseada na observac¢do do que acontece (comportamento de tal ou
qual modo, obedecendo a fatores naturais e culturais) em determinados
periodos de tempo, e isso é a normalidade puramente empirica da conduta

—

39 1d., ibid.
40 1d., ibid., p. 297.
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que constitui a infra-estrutura ndo normada* da Constitui¢do do Estado.
Tal normalidade (regra empirica de previsao) tem que ser sempre reforgada
e completada pela normatividade (norma valorativa de juizo), sendo que é
sobre aquela infra-estrutura que esta se ergue, consistindo numa normali-
dade da conduta normada juridica ou extrajuridicamente (costume, reli-
gido, moral, moda...).*

O autor condenou a teoria dogmaética por considerar a Constituigdo
juridica como uma formagdo normativa de sentido, mero dever ser, separa-
da e emancipada da realidade social*® inserindo, nesse contexto, a consti-
tuicdo escrita dos Estados modernos, a qual ndo pode, em seu entender,
regular toda a estrutura do Estado em um documento escrito tinico, pois
nela s6 podem figurar os preceitos juridicos fundamentais e supremos da
organizacdo estatal (e nao todos), em relacdo aos quais todas as normas
juridicas devem ser subordinadas e juridicamente derivadas.*

Portanto h4, para Heller, uma complexa conexdo entre a Constitui-
¢do e a realidade social total, a normalidade fética, expressando as relagoes
de poder,* fisicas e psiquicas e desempenhando fungdes “diretora” e
“preceptiva”, freqiientemente decidindo contra o tradicional.*® A constitui-
¢ao politica total € formada, entdo, pela constitui¢do ndo normada (realida-
de socio-cultural) e pela constituicdo normada (normatividade juridica e
extrajuridica), as quais sdo seu contetido parcial e configuram elementos
estaticos e dindmicos, normalidade e normatividade, ser e dever ser.

Heller distinguiu, ainda, Constituicdo politica total e Constitui¢do
juridica isolada, sendo esta entendida unicamente como o contetido
normativo juridico destacado da realidade, ou seja, ndo um “ser”, mas um

41 Como jé foi dito, o contetdo parcial da Constitui¢ao total.

42 Cf. HELLER, Hermann. Op. cit., p. 298.

43 Idem, ibidem, p. 308.

44 Id., ibid., p. 319.

45 Ai percebe-se nitida influéncia de Lassalle, depreendendo-se a adesio de Heller ao concei-
to sociolégico de Constituigdo, iniciado no século passado apor seu compatriota Ferdinand
Lassalle, “porém uma adesdo que ndo se fecha na contemplacio do fenémeno no ambito
unilateral do ser, mas que leva em conta também o dever ser para chegar a cosmovisao
integral ou plena em que se debate a criagdo constitucional.” Cf. VANOSSI, Jorge Reinaldo
A. Op. cit., p. 112.

46 Cf. HELLER, Hermann. Op. cit., p. 298.

47 Idem. ibidem, p. 296.
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“dever ser”. “A Constituicdo do Estado juridicamente normada é também
expressao das relagoes de poder tanto fisicas como psiquicas: enquanto
conexdo social de acao, a Constitui¢do apresenta-se como objeto do méto-
do préprio das ciéncias do real. Em troca, a Ciéncia dogmdtica do Direito
considera a Constitui¢ao juridica do Estado como uma formagdo normativa
de sentido, relativamente separada e emancipada da realidade social.”*

Abordou também o tema da Constitui¢c@o escrita, dizendo que a Cons-
tituicdo moderna ndo se caracteriza propriamente pela forma escrita, “mas
pelo fato de que a estrutura total do Estado deva ser regulada em um docu-
mento escrito unico”.*®

Por fim, Heller disse existirem duas concepg¢oes irreconcilidveis e
igualmente unilaterais acerca do fundamento de validez de uma Constitui-
¢do estatal objetivada, a saber: segundo o normativismo de Kelsen, a “nor-
ma fundamental” representa a “origem légica” da Constitui¢dao que, como
hipétese juridica, estabelece a “autoridade constituinte” e a Constitui¢dao
recebe validez “juridica” (e ndo 16gica) de tal norma, advindo seu contetido
do ato de vontade empirico da autoridade constituinte; ja Carl Schmitt con-
trapds a essa norma desprovida de poder, valida 16gica e ndo juridicamente,
“o poder sem norma, carente por completo de validez”, pois para ele a
Constitui¢ao “positiva” nao € algo absolutamente normativo, valendo, sim,

pela vontade politica de quem a d4.”

3 CONTRIBUICAQ DE HERMANN HELLER A TEORIA DA
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Vimos, acima, que Hermann Heller adotou uma posig¢ao intermedia-
ria entre as de Carl Schmitt e Hans Kelsen, ambos “executores testamenta-
rios do positivismo cientifico™' e pode-se dizer que, ao integrar visao
normativa e politico-sociolégica, contribuiu a ruptura do formalismo no
estudo do direito, pois para ele os dois mundos (o do ser € o do dever ser)
nunca aparecem isolados no fendmeno do Estado.

48 1d., ibid., p/ 307. (o grifo é nosso)

49 Id., ibid., p. 318.

S0 Id., ibid., p. 325.

51 Conforme expressio de Gerhart Niemeyer, usada em 1934, no prélogo a obra maxima de
Hermann Heller, qual seja, Teoria do Estado. Op. cit., p. 9.
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Toda a construgdo deste trabalho, porém, sé tem sentido se atreladaa
um outro tema de “Teoria Constitucional”, qual seja, o da “Interpretagéo
Constitucional”. E, conforme anunciado na Introduc¢do, o fazemos na ex-
pectativa de que os pressupostos ou fundamentos da concep¢ao de Consti-
tuicdo desenvolvida por Hermann Heller possam contribuir em novos pro-
cessos hermenéuticos, incluindo valores, podendo configurar-se como um
aspecto dogmatico a apontar solucdes aos problemas sociais enfrentados
pelas Constitui¢des, ou em sentido mais amplo, pelos ordenamentos juridi-
cos da maioria dos paises ocidentais que adotam a forma de Constitui¢do
escrita ou mista.

Assim, atendendo aos propésitos do presente estudo, abordaremos™
o tema da interpretacdo constitucional e, para tanto, utilizaremos como aporte
tedrico a obra de Carlos Maximiliano,> intitulada “Hermenéutica e Aplica-
¢ao do Direito”, a qual € considerada, no Brasil, como cldssica na aborda-
gem do assunto.

Interpretacio, hermenéutica juridica e aplicacio do Direito

Antes, porém, de entrarmos especificamente no tema da interpreta-
¢do da Constituicao, fazem-se necessdrias algumas palavras acerca da
hermenéutica em geral e da aplica¢do do Direito, nos seus aspectos intima-
mente relacionados com a ciéncia do intérprete.

Esclarece Carlos Maximiliano que a Interpretacio € a aplicacdo da
Hermenéutica, ja que esta descobre e fixa os principios reguladores daque-
la, sendo a “teoria cientifica da arte de interpretar”. A Hermenéutica Juridi-
ca “tem por objeto o estudo e a sistematizacdao dos processos aplicdveis
para determinar o sentido e o alcance das expressées do Direito.”** Esta
determinag@o no “sentido” e do “alcance das expressdes do Direito” € a

52 E o faremos em linhas gerais, talvez sem a devida profundidade, escusada pela limitagao
espacial deste tipo de trabalho. '

53 Carlos Maximiliano Pereira dos Santos (costumava assinar apenas Carlos Maximiliano)
viveu de 1873 a 1960. A obra referida foi por ele publicada em 1924 e versa sobre a inter-
pretagdo do Direito Civil, contendo também sinteses dos preceitos regentes da exegese de
Atos Juridicos, Direito Constitucional, Comercial, Criminal e Fiscal.

54 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 14. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1994, p. 1.
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interpretacao, pois sendo as leis formuladas em termos gerais, sem descer
as minucias, o executor das mesmas tem como tarefa primordial pesquisar
a “relacdo entre o texto abstrato e o caso concreto, entre a norma juridica
e 0 fato social, isto é, aplicar o Direito. Para o conseguir, se faz mister um
trabalho preliminar: descobrir e fixar o sentido verdadeiro da regra positi-
va; e, logo depois, o respectivo alcance, a sua extensao.”

Jé a aplicacdo do Direito consiste em enquadrar um caso concreto na
norma juridica adequada e pressupoe a Hermenéutica, porém dela nao pres-
cinde. A Hermenéutica tem por objeto apenas a lei e constitui-se em meio
para atingir a aplicacdo, i.e., € um momento da atividade do aplicador do
Direito; ja a Aplicagdo tem dois objetos, quais sejam, o Direito (no sentido
objetivo) e o fato. Em sentido amplo, a Aplicacdo abrange a critica € a
Hermenéutica, “mas o termo é geralmente empregado para exprimir a ati-
vidade prdtica do juiz, ou administrador, o ato final, posterior ao exame da
autenticidade, constitucionalidade e conteiido da norma.”*

Por fim, interpretar “é explicar, esclarecer; dar o significado de vo-
cdbulo, atitude ou gesto; reproduzir por outras palavras um pensamento
exteriorizado; mostrar o sentido verdadeiro de uma expressdao; extrair, de
frase, sentenga ou norma, tudo o que na mesma se contém.””’ Dai que tudo
é interpretado: desde conceitos e intengdes, fatos e indicios, até o proprio
siléncio e interpretar uma expressao de Direito nao é simplesmente esclare-
cer o respectivo dizer, mas, sobretudo, “revelar o sentido apropriado para

a vida real, e conducente a uma decisao reta”.*®

Interpretacao Constitucional - preceitos observados

Apés as nogdes preliminares enunciadas supra, e com a ressalva de
que as regras ou preceitos interpretativos variam conforme o ramo do Di-
reito, passamos, agora, ao exame especifico da interpretagdo constitucio-
nal. A técnica da interpretacdo muda conforme se tratam de disposi¢oes
ordindrias ou constitucionais, justamente porque estas sao, por natureza, de

S5 Idem, ibidem. (grifamos)
56 Id., ibid., p. 9.

87 1d., ibid.

38 Id., ibid., p. 10. (grifamos)

245



Gisela Maria Bester

alcance mais amplo e redigidas de modo sintético, em termos gerais, sendo
que, “quanto mais resumida é uma lei, mais geral deve ser a sua linguagem
e maior, portanto, a necessidade, e também a dificuldade de interpretagdo
do respectivo texto.”>

Apesar de ter mais forca que as outras, a Constituicao também € uma
lei, sendo entdo utilizados, para a “inteligéncia” dos dispositivos da mes-
ma, 0s processos e regras comumente usados para o Direito Privado (como
o elemento filolégico, o histérico, o teleoldgico e os fatores sociais); po-
rém, pelo fato, aludido acima, de abranger vasta matéria em um complexo
restrito, nem sempre as dividas sdo resolvidas ou atingido o preciso alcan-
ce das disposi¢des escritas.

Carlos Maximiliano expds alguns preceitos usados na exegese ex-
clusiva do Direito Publico, sendo que algumas regras interpretativas das
leis ordinérias t€m uso particular no caso do “estatuto basico”.

No tratamento dispensado ao tema da interpretacao constitucional, 0
autor apresenta dezoito pontos, dos quais citaremos aqui apenas os que
mais interessam, tendo em vista os objetivos deste trabalho: VIII — O ele-
mento histdrico auxilia a exegese do Cddigo bésico, i.e., a histéria da Cons-
tituicao e a de cada um dos seus dispositivos contribuem para a interpreta-
¢do do texto respectivo; X — A Constitui¢dao aplica-se aos casos modernos,
nao previstos pelos que a elaboraram, cumprindo ao legislador e ao juiz, 20
invés de revelar inconstitucionalidades, enquadrar institutos modernos na
letra do texto antigo; XV — Aplica-se a exegese constitucional o processo
sistematico de Hermenéutica, e também o teleolégico (assegurada a este a
preponderéncia), bem como a jurisprudéncia (sobretudo a da Corte Supre-
ma), os precedentes parlamentares, os fatores sociais e a apreciagao do re-
sultado; XVII — A Constitui¢@o € a lei suprema do pais, ndo prevalecendo
quaisquer atos contra a sua letra ou o seu espirito.®

Possivel contribuicio de Hermann Heller a interpretacao
constitucional

Especificamente no tocante 2 interpreta¢do constitucional, a contri-
bui¢cdo de Heller da-se em termos de principios éticos do Direito.

59 Id., ibid., p. 304.
60 Cf. MAXIMILIANO, Carlos. Op. cit., pp. 306-315.
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Dentro da concepg¢do constitucional de Hermann Heller aparece a
Constituicdo ndo normada que, juntamente com a Constituicdo normada
(juridica e extrajuridicamente), forma a Constitui¢do total do Estado, con-
forme especificamos na altura prépria. Para que a Constitui¢ao normada
juridicamente tenha validez, necessita ser permanentemente complementada
pelos elementos constitucionais ndo normados, bem como também pelos
normados nao juridicamente. Aqueles constituem as regras do “ser”, as quais,
mesmo sem normacao, intervém preponderantemente na determinacao do
conteido normativo da Constituicdo e estes se apresentam como
normatividades extrajuridicas que atuam decisivamente — enquanto princi-
pios gerais de Direito — para a validez e fixacao de contelido das normas
constitucionais.

Tais principios gerais de Direito ndo sao os “légicos”, como bem
assevera Heller, mas os “éticos”, “legitimados pela sociedade, as vezes ndo
autorizados pelo Estado e mesmo expressamente condenados, em ocasi-
oes, por ele (sic)”.*' Importantissimos para a existéncia da Constitui¢ao do
Estado, ndo tém a suficiente concre¢ao para serem aplicados como normas
imediatas para a decisdo judicial, mas atuam como normas sociais de orde-
nacao na Constitui¢do juridica do Estado,-“assim como também enquanto
regras interpretativas pdra a decisao judicial”.®*

Portanto, justamente na observacgao destes principios “éticos” de Di-
reito, legitimados pela sociedade, é que reside a contribui¢ao de Hermann
Heller a “teoria da interpretagdo constitucional”, ja que, para ele, as normas
sociais complementam as juridicas. E frisa: “Sem esse apelo aos principios
do Direito, inclusive nos casos em que o legislador ndo se recorre expres-
samente a eles, ndo se pode compreender nem interpretar nem aplicar a
maioria dos preceitos positivos do Direito constitucional.”®

A Constitui¢do diz muito pouco quando se prescinde da normalidade
social positivamente valorada, uma vez que a maioria dos seus preceitos
juridicos e, “sobretudo, os mais importantes, adquirem unicamente um sen-
tido praticdvel quando se poem em relagd@o com os principios juridicos que
sdo expressdo da estrutura social”,* justamente porque ndo € possivel que

61 Cf. HELLER, Hermann. Op. cit., p. 302.
62 Idem, ibidem, p. 303. (grifamos)

63 Id., ibid., p. 304. (grifamos)

64 Id., ibid.
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todo o Direito seja compreendido na letra dos preceitos juridicos positivados.
Assim, a falta de determinac¢@o do contetido capacita os principios juridicos
a terem fun¢do perpétua na Constituicdo, no sentido de que a permanéncia
da norma possa ser harmonizada com a mudanga ininterrupta da realidade
social, devido, grande parte, a transformac@ao da normalidade social, ex-
pressa nos principios juridicos mutéveis, “que vém a ser a porta por onde a
realidade social valorada positivamente penetra todos os dias na
normatividade estatal.”®

Consideracoes finais

Dentro da pluralidade de possibilidades conceituais a respeito do que
€ uma Constitui¢do, envolvendo uma diversidade de tipologias dispares,
analisamos, mesmo em linhas gerais, as que se enquadram no
“sociologismo”, no “voluntarismo decisionista”, e no “dever-ser da teoria
pura”. E o fizemos para chegarmos ao esforgo dialético e pleno de Hermann
Heller, o qual intentou unir o mundo do ser e o do dever ser. Isso quer dizer
que, para Heller, a Constitui¢do sé poderia ser entendida em uma acepg¢ao
total e o seu conceito de Constitui¢@o politica total abarcou dois elementos
imprescindiveis para tal “totalidade” (a “constituicao ndo normada” e a
“constituicdo normada”). Frisa-se que Heller retomou o conceito sociold-
gico de Constitui¢do firmado por Lassalle (“soma dos fatores reais de po-
der”) e completou-o, unindo o mundo do ser com o do dever ser.

Por sua vez, a Constituicdo normada pode sé-lo juridica €
extrajuridicamente e esta normag@o extrajuridica consiste em “principios
éticos de direito”, tais como o costume, a moral, a religido, a urbanidade e
a moda. “Estes principios sdo imprescindiveis como normas sociais de or-
denagdo e como coadjuvantes no trabalho interpretativo dos juizes”.%

Com o intuito de fazer uma ponte entre o dito por Carlos Maximiliano
e por Hermann Heller sobre a interpretacdo constitucional, demonstramos
ser possivel que as idéias deste Wltimo contribuam ou possam contribuir
nos processos interpretativos constitucionais. Assim, cremos que a ponté

65 Id., ibid., p. 305.
66 Cf. VANOSSI, Jorge Reinaldo A. Op. cit., p. 106.
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de ligac@o entre os dois tedricos da-se justamente na questao da atualizagdo
do texto constitucional pela realidade social, via os principios éticos acima
referidos. E tais principios podem ter interligacdo, segundo nosso entendi-
mento, com pelo menos dois dos preceitos observados pelo intérprete cons-
titucional, apregoados por Carlos Maximiliano e enumerados acima sob os
“itens X e XV”, quais sejam: “a Constituicdo aplica-se aos casos moder-
nos, nao previstos pelos que a elaboraram, cumprindo ao legislador e ao
juiz, ao invés de revelar inconstitucionalidades, enquadrar institutos mo-
dernos na letra do texto antigo” e “aplica-se a exegese constitucional o
processo sistemdtico de Hermenéutica, e também o teleolégico (assegura-
da) a este a preponderancia), bem como a jurisprudéncia (sobretudo a da
Corte Suprema), os precedentes parlamentares, os fatores sociais € a apre-
ciacao do resultado”.

Através da observacdo de tais procedimentos o texto constitucional
serd, através de sua interpretagcao conforme principalmente os fatores soci-
ais, mantido permanentemente atualizado, contribuindo para a permanén-
cia da prépria Constitui¢do, independentemente do passar do tempo e das
pessoas, conforme enunciou o préprio Hermann Heller em sua teoria.
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