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INTRODUCAO

Proferida ha mais de um século, permanece viva e atual a conferéncia
de FERNANDO LASSALLE sobre a esséncia da Constituicao, que ele con-
siderava a soma dos fatores reais de poder que regem uma nagao, aquela
forga ativa e eficaz que informa todas as leis e institui¢oes juridicas vigentes,
determinando que ndo possam ser, em substancia, a ndo ser tal como elas
sdo.!

Venerada como biblia do sociologismo juridico, desde que veio a pu-
blico, essa palestra virou texto de leitura obrigatéria em todos os quadrantes
do constitucionalismo moderno.

Elogiado por uns e combatido por outros, sem que a ninguém seja
permitido ignora-lo, esse pequeno grande ensaio muitas vezes é assimilado
com tanta naturalidade pelos admiradores de LASSALE, que chega a aparecer
nas obras desses seguidores sem o necessario registro de paternidade.

Descartada a hipétese de plagio, que se resolveria, se ainda fosse pos-
sivel, em sede de direitos autorais, tem-se a impressao de que os fatores reais
de poder — independentemente das crengas dos seus moradores — perambu-
lam como fantasmas por todos os comodos do edificio constitucional.

Como os inquilinos desse hipotético edificio a todo instante se véem a
bragos com o problema das tensdes — melhor diriamos dos conflitos — entre

1 Referindo-se a Prussia do seu tempo, FERNANDO LASSALLE apontava como fatores reais de poder — a
que chamava fragmentos de Constituigdo — a monarquia, a aristocracia, a grande burguesia, os banquei-
ros, a pequena burguesia, a classe operaria e, dentro de certos limites, também a consciéncia coletiva e
a cultura geral da Nagdo. A esséncia da Constituigdo. Trad. Walter Stonner. 2. ed. Rio de Janeiro: Liber
Juris, 1988, p. 11-19.
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Constituigdo e realidade constitucional, as idéias de FERNANDO LASSALLE
impb6em-se naturalmente a sua reflexao.

Despertando-os do sono idealista, aquelas breves li¢ées de realismo
juridico, na medida em que sao assimiladas, ajudam-lhes a compreender
e a racionalizar os conflitos politicos e, por essa forma, a imaginar pro-
cedimentos que descartem as rupturas como Unica saida para as crises
institucionais.

Nesse aspecto, como veremos afinal, as licdes de LASSALLE tém o
singular efeito de estimular os seus discipulos, confessos ou néo, a procura-
rem saidas para aqueles impasses.

Ja& que o mestre nao admitia as acomodagées como solugdes politicas
para os conflitos entre a Constituicao escrita e a Constituigao real, e esses
conflitos nao podem ser ignorados nem suprimidos — nem muito menos ser
reprimidos indefinidamente —, nao restou aos seguidores de LASSALLE se-
nao a alternativa de procurar outras saidas para esses impasses, formulas
ou procedimentos juridico-institucionais que, na medida do possivel, pre-
venissem os confrontos e, nas situagdes de crise, pudessem impedir que,
precisamente em razao deles, se cumprisse o destino tragico das Constitui-
coes folha de papel.

A esse propésito, quem se detiver no exame de duas obras contem-
poraneas da maior importancia — A forca normativa da Constituicdo, de
KONRAD HESSE, e A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo, de
PETER HABERLE -, havera de concluir, sem maior esforgo, que as férmulas
apresentadas por esses juristas como solugbes modernas para aqueles an-
tigos problemas, embora de fabricagdo recente, sdo as mesmas chaves das
mesmas e velhas prisées.

Por isso, o sucesso que eventualmente possam ter alcangado ao
empreender a sua fuga parece ter decorrido muito mais da identidade das
fechaduras do que da astucia dos que lograram escapar daquelas prisoes.
E que, embora seguindo caminhos diversos, e nao muito diferentes, o que
HESSE e HABERLE fizeram, ao fim e ao cabo, foi constitucionalizar os fatores
reais de poder, no que se mostraram sensatos e competentes.

O primeiro, pelo reconhecimento explicito de que a norma consti-
tucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade e que, por isso,
a sua pretenséao de eficacia nao pode ser separada das condigbes histori-
cas de sua realizac¢do;? o segundo, pela afirmacgao, como tantas outras de
contetudo semelhante, de que néao apenas as instancias oficiais, mas tam-
bém os demais agentes conformadores da realidade constitucional — por-

2 A forga normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1991, p. 14.
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que representam um pedaco da publicidade e da realidade da Constitui¢cao?®
— devem ser havidos como legitimos intérpretes da Constituicéo.

Pois bem: tendo diagnosticado as causas daqueles conflitos entre
Constituicao e realidade constitucional, em ordem a concluir que os proble-
mas constitucionais ndo sao problemas de direito, mas problemas de poder,*
FERNANDO LASSALLE - certamente sem ter em vista esse objetivo — aca-
bou por ministrar a juristas e cientistas politicos os mais eficazes remédios
para combater as doengas que, vez por outra, acometem até mesmo os mais
saudaveis organismos institucionais.

Sob esse angulo, digamos, terapéutico, é que nos dispusemos a analisar
aqueles dois excelentes ensaios, seja por seu indiscutivel valor, seja porque
seus autores recolocaram na ordem do dia, em perspectiva temporalmente
adequada, a velha discusséo sobre a importancia dos fatores reais de poder
na vida das constituicoes.

Na primeira dessas obras, assumindo posi¢cao declaradamente con-
traria a doutrina de LASSALLE — da qual, alis, faz um resumo preciso na
abertura do seu livro —, KONRAD HESSE afirma que as teses daquele ilustre
socidlogo do direito mostrar-se-iam desprovidas de fundamento “se pudés-
semos admitir que a Constituicdo contém, ainda que de forma limitada, uma
forga propria, motivadora e ordenadora da vida do Estado”.®

Em busca de argumentos para fundamentar a autonomia da Consti-
tuigao juridica e, assim, liberta-la das momentaneas constelagées de poder,
KONRAD HESSE sinalizou o caminho que se dispunha a percorrer, a partir
da seguinte proposigao:

“A questao que se apresenta diz respeito a forga normativa da Cons-
tituicao. Existiria, ao lado do poder determinante das relacoes faticas,
expressas pelas forcas politicas e sociais, também uma forca deter-
minante do Direito Constitucional? Qual o fundamento e o alcance
dessa forca do Direito Constitucional? Nao seria essa forca uma ficgao
necessaria para o constitucionalista, que tenta criar a suposigao de que
o direito domina a vida do Estado, quando, na realidade, outras forcas
mostram-se determinantes? Essas questoes surgem particularmente
no ambito da Constituicao, uma vez que aqui inexiste, ao contrario do
que ocorre em outras esferas da ordem juridica, uma garantia externa
para execucao de seus preceitos. O conceito de Constituigao juridica e
a prépria definicao da Ciéncia do Direito Constitucional enquanto cién-
cia normativa dependem da resposta a essas indagagodes.”®

3 Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigao: contribuigao para a
interpretacéo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 12 e 33.

A esséncia da Constituigdo, cit., p. 49.
A forga normativa da Constituicdo, cit., p. 11.
A forga normativa da Constitui¢ao, cit., p. 11-12.
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PETER HABERLE, por seu turno — ao que saibamos, sem fazer re-
feréncia a obra de LASSALLE, nem sequer as expressoes fatores reais de
poder ou fragmentos de Constituicdo, que tornaram célebre o seu ancestral
ilustre —, mas obviamente premido pela necessidade de constitucionalizar
essas forcas sociais, preconiza a construgao de uma sociedade aberta dos
intérpretes da Constituigdo a partir do reconhecimento de que, além dos seus
intérpretes oficiais — juizes e tribunais —, devem ser admitidos a interpreta-la
todos os agentes conformadores da realidade constitucional, todas as forcas
produtoras de interpretagéo.

Até que ponto ou em que medida as idéias desses juristas contempo-
raneos descendem - em linha reta ou colateral - das reflexdes de FERNANDO
LASSALLE sobre os fatores reais de poder ou fragmentos de Constituicao? E
0 que esperamos esclarecer nas paginas seguintes, a comecgar pela leitura
de KONRAD HESSE.

1 KONRAD HESSE: LIMITES E POSSIBILIDADES DA FORCA
NORMATIVA DA CONSTITUICAO

Num trabalho escrito em 1990, um pequeno texto que se destinava,
inicialmente, a servir de prefacio a citada edigdo brasileira de A forga nor-
mativa da Constituigdo, tivemos ensejo de analisar essa obra de KONRAD
HESSE precisamente sob a perspectiva, que lhe imprimiu o seu autor, de
confrontar as suas idéias sobre a autonomia da Constituigao juridica diante
darealidade constitucional, com as reflexées de LASSALLE sobre a presenca
dos fatores reais de poder na vida das constituicoes.”

Passados mais de dez anos da sua publicagdo, acreditamos que, no
essencial, ainda se mostram consistentes as conclusoes a que chegamos
naquele estudo, as quais, por isso, reproduzimos a seguir:

a) contrapondo-se a uma concepgao, digamos, mecanicista das re-
lagbes entre as forgas sociais e a Constituicao juridica, KONRAD
HESSE nos apresenta — com inegavel vantagem sobre o determi-
nismo sociolégico de FERNANDO LASSALLE — uma abordagem
que, até certo ponto, poderiamos considerar dialética, na medida
em que, sem desprezar a importancia das forgas sociopoliticas no
surgimento e na sustentacao da Constituicao folha de papel, postula
como ponto de partida para a andlise dessas relagdes a existéncia
de um condicionamento reciproco entre a Lei Fundamental e a rea-
lidade politico-social que lhe é subjacente;

b) trata-se de uma postura que, de resto, ndao apenas foi admitida,
como até mesmo chegou a ser enfatizada por ninguém menos que

7 COELHO, Inocéncio Martires. Konrad Hesse: uma nova crenca na Constituigao. In: Revista de Direito
Publico. Sao Paulo, ano 24, n. 96, p. 167-177, out./dez. 1990.
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o velho ENGELS, quando disse que os idedlogos padeciam de uma
ignorancia absoluta sobre a agdo reciproca existente entre as nor-
mas juridicas e os fatores econdémicos, que as engendram ou, pelo
menos, condicionam;

c) a par dessa visao dialética — em cujo Ambito, por sua prépria natu-
reza, ele nao poderia desprezar qualquer dos fatores interagentes —,
KONRAD HESSE sustenta que a forca normativa da Constituicao
sera tanto maior quanto mais ampla for a convicgdo sobre a invio-
labilidade da Lei Fundamental e quanto mais intensa for a vontade
de Constituicao;

d) na medida em que apela para esse sentimento constitucional, a
construcdo tedrica de KONRAD HESSE faz depender a eficacia da
Constituigdo, igualmente, de um fator de natureza axioldgica, isto é,
do respeito que lhe devotarem os seus destinatarios, especialmente
aqueles que tenham poder de fato para viola-la ou destrui-la;

e) por essa forma, ele despreza ou esquece seu ponto de partida
—inegavelmente dialético — para assumir uma postura que se pode
reputar claramente idealista, porque desloca a discussao sobre a
eficacia da Constituigéo, do plano da condicionalidade fatica para
o do condicionamento ético, convertendo numa questio de fé o que
muitos entendem ser apenas uma questao de forca;

f) essa a razao por que, a nosso ver, os escritos de KONRAD HESSE
encarnam uma nova crenca na Constituigao, crenca que o leva a
redefinir até mesmo o papel da Ciéncia do Direito Constitucional, a
qual atribui a tarefa deontolégica de — explicitando as condicées sob
as quais as normas constitucionais podem adquirir a maior eficacia
possivel —, realcar, despertar e preservar a vontade de Constituigao;

g) neste ponto reside, se nao a originalidade, pelo menos o aspecto
mais significativo do seu pensamento, porque, ao exaltar o valor
intrinseco da Constituigao, ele lhe atribui um relativo grau de au-
tonomia em face da realidade e, ao proclamar a necessidade de
que ela se ajuste as condigdes histdricas da sua realizacgéo, ajuda
a viabilizar a sua energia normalizadora.

Por tudo isso, descontado o evidente exagero dessa assertiva, ousa-
mos dizer que sao irmas gémeas — embora com rostos muito diferentes — a
crenca de KONRAD HESSE e a descrenca de FERNANDO LASSALLE na forca
normativa da Constituigéao.

2 PETER HABERLEE A ASSIMILAQAO HERMENEUTICO-
PROCEDIMENTAL DOS FATORES REAIS DE PODER

Como ponto de partida para as suas reflexdes sobre a necessidade
de se construir uma sociedade aberta de intérpretes da Constituigdo, PETER
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HABERLE assenta algumas premissas, que desenvolve e detalha ao longo
da sua exposicao:

“A teoria da interpretacao constitucional esteve muito vinculada a um
modelo de interpretacdo de uma sociedade fechada. Ela reduz, ainda,
seu ambito de investigagao, na medida que se concentra, primaria-
mente, na interpretagao constitucional dos juizes e nos procedimentos
formalizados.

Se se considera que uma teoria da interpretagao constitucional deve
encarar seriamente o tema Constituicdo e realidade constitucional,
entdo hé de se perguntar, de forma decidida, sobre os agentes con-
formadores da realidade constitucional.

O conceito de interpretacao reclama um esclarecimento que pode ser
assim formulado: quem vive a norma acaba por interpreté-la ou pelo
menos por co-interpreta-la; toda atualizagao da Constituicédo, por meio
da atuacao de qualquer individuo, constitui, ainda que parcialmente,
uma interpretacdo constitucional.

Para uma pesquisa ou investigacao realista do desenvolvimento da
interpretacao constitucional, pode ser exigivel um conceito mais am-
plo de hermenéutica: cidadaos e grupos, 6rgaos estatais, o sistema
publico e a opinido publica (...) representam forgcas produtivas de
interpretacao; eles sao intérpretes constitucionais em sentido lato,
atuando nitidamente, pelo menos, como pré-intérpretes. Portanto, é
impensdavel uma interpretagao sem o cidadao ativo e sem as poténcias
publicas mencionadas.

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que
vive com este contexto é, indireta ou, até mesmo diretamente, um
intérprete dessa norma. O destinatério da norma é participante ativo,
muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo
hermenéutico.

Como nao sao apenas os intérpretes juridicos da Constituicdo que
vivem a norma, eles nao detém o monopolio da interpretagéo da Cons-
tituicdo.”®

Tracadas essas diretrizes e esclarecido, pelo proprio PETER HABERLE,
que nao é possivel se fixar em numerus clausus o elenco de intérpretes da
Constituicao — obviamente no ambito de uma sociedade aberta, pluralista e
democrética —, ele identifica alguns desses tradutores nao oficiais do texto
constitucional.

Sem prejuizo da precedéncia que atribui a jurisdigao constitucional —
até porque reconhece que a ela compete dar a tltima palavra sobre a inter-

8 A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigéo, cit., p. 12-15.

DPU 7.indd 26 @ 1112/2009 16:44:02



®

DIREITO PUBLICO N° 7 — Jan-Fev-Mar/2005 - DOUTRINA BRASILEIRA 27

pretacao —, PETER HABERLE afirma que devem ser reconhecidos como
igualmente legitimados a interpretar a Constituigao os seguintes individuos
€ grupos sociais:

“a) o requerente ou recorrente e o requerido ou recorrido, no recurso
constitucional, como agentes que justificam a sua pretensao e
obrigam o Tribunal Constitucional a tomar uma posicao ou a
assumir um didlogo juridico;

b) outros participantes do processo, que tém direito de manifestacao
ou de integragao a lide, ou que sao convocados, eventualmente,
pela prépria Corte;

c) orgaos e entidades estatais, assim como funcionarios publicos,
agentes politicos ou nao, na suas esferas de deciséao;

d) pareceristas ou experts;
e) peritos e representantes de interesses, que atuam nos tribunais;

f) partidos politicos e fragdes parlamentares, no processo de escolha
dos juizes das cortes constitucionais;

g) grupos de pressao organizados;

h) requerentes ou partes nos procedimentos administrativos de
carater participativo;

i) a media, em geral, imprensa, radio e televisao;

j) a opinido publica democratica e pluralista e o processo politico;
k) os partidos politicos fora do seu ambito de atuacdo organizada;
1) as escolas da comunidade e as associacoes de pais;

m) as igrejas e as organizagoes religiosas;

n) os jornalistas, professores, cientistas e artistas;

o) adoutrina constitucional, por sua prépria atuagao e por tematizar a
participagao de outras forgas produtoras de interpretacao e, ao mes-
mo tempo, participar do processo nos diversos niveis de decisao.”®

Comparando-se esse extenso rol de agentes conformadores da reali-
dade constitucional com os poucos fatores reais de poder, mencionados por
FERNANDO LASSALLE, talvez possamos dizer que as novas forgas produ-
toras de interpretagédo, agora identificadas por PETER HABERLE, a rigor
constituem uma simples especificagdo ou determinacéao histérica daquele
nucleo inicial, uma decorréncia do préprio do desenvolvimento social e do
aprimoramento do regime democratico — tendencialmente pluralizante e
individualizador —, um evolver em tudo semelhante ao processo de conscienti-
zacao e densificacdo dos direitos humanos, em cujo ambito a evolugao
consiste em se reconhecerem novos direitos, a partir de um ntcleo essencial

9 A sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do, cit., p. 20-23.
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que, dialeticamente, vai se adensando e se expandindo em sempre reno-
vadas especificagbes.®

Particularmente, no que respeita a legitimidade hermenéutica dessas
forcas produtoras de interpretacao, PETER HABERLE afirma que, do ponto
de vista de uma sociedade aberta e pluralista, devem ser considerados
intérpretes qualificados da Constituicdo tanto o cidadao que formula um
recurso constitucional, quanto o partido politico que propde um conflito
entre 6rgaos ou contra o qual se instaura um processo de proibicdo de
funcionamento.!

Nessa perspectiva, como pré-intérpretes da Lei Fundamental, realizam
atos de interpretagao constitucional tanto os atores da cena politica, quanto
os protagonistas do debate judicial, na medida em que, uns e outros, atuam
no ambito de processos que sao conformados pela Constituicao.

Como as suas opinides, direta ou indiretamente, influenciam a ju-
risdigdo constitucional, em cujo ambito atuam institucionalmente, esses
intérpretes adjuntos chegam a ser tdo importantes quanto os titulares da
interpretacao constitucional.

Mais ainda, se admitirmos, como sustenta o mesmo PETER HABERLE,
que “toda atualizagao da Constituicao, por meio da atuacgao de qualquer in-
dividuo, constitui, ainda que parcialmente, uma interpretagao constitucional
antecipada”,? parece légico reconhecermos - com apoio em HEIDEGGER®
e GADAMER" - que essa pré-comprensao social, embora extra-oficial, é da
maior relevancia para a compreenséao estatal da Constituicdo, na medida em
que nao pode ser descartada, de plano, s6 pelo fato de nao provir de uma
instancia formalmente legitimada. Afinal de contas, ensina KARL LARENZ,
a consciéncia juridica geral ndo é a consciéncia particular de um misterioso
sujeito — seja o povo, a comunidade juridica ou mesmo a classe dos juristas —,
mas antes, e pelo contrario, sempre a consciéncia de muitos individuos, mas
que, como tais, estdo numa constante comunicagao entre si, unidos por certas
concepgdes comuns do que € justo e eqiiitativo.’® Na medida em que essa
consciéncia juridica é geral e opera, efetivamente, na compreensao do direito,
como um todo, nédo hé porque deixar de considera-la, também, e com redobrado
motivo, na compreensao do direito constitucional, em particular.

10 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 62-63 e 127-128.
11 A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo, cit., p. 23-24.
12 A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo, cit., p. 13-14.

13 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Trad. Marcia de Sa Cavalcanti. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 1988, parte
I, p. 204-211.

14 GADAMER, Hans-Georg. Verdad y método. Trad. Ana Agud Aparicio e Rafael de Agapito. Salamanca:
Ediciones Sigueme, 1993, v. I, p. 331-338.

15 Metodologia da ciéncia do direito. Trad. José de Sousa e Brito e José Antoénio Veloso. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1978, p. 273.
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Tendo em conta, por outro lado, que esses individuos e grupos de-
sempenham, simultaneamente, quer a funcdo de agentes conformadores
da realidade constitucional, quer a de forcas produtoras de interpretacao,
nao seria exagerado dizermos que, por essa forma, eles interagem com a Lei
Fundamental — cuja esséncia se manifesta na experiéncia da sua aplicagao —,
o que so reforga a necessidade de se abrir a leitura do texto constitucional
para que dela participem, enriquecendo-a, todos quantos, agentes sociais,
sao verdadeiros fragmentos da Constituicéo.

Nessa perspectiva — tal como anotamos com relagéo a crenga de KON-
RAD HESSE na forga normativa da Constituicdo —, parece-nos evidente a
presenca das reflexdes de LASSALLE também nas idéias de PETER HABERLE
acerca da sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo, muito embora
ele nao as tenha trazido a colagado, nem mesmo quando anotou, criticamen-
te, logo na abertura do seu ensaio, que até agora a teoria da interpretagao
constitucional esteve centrada nas questdes relativas as tarefas, objetivos
e métodos da interpretacao, sem conferir maior significado ao problema
dos participantes da interpretacdo, em que pese a sua importancia como
agentes conformadores da realidade constitucional e forgas produtoras de
interpretacéo.

O parentesco, no particular, entre esse dois juristas, um vinculo que
apontamos mais em homenagem ao pioneirismo de LASSALLE do que em
desfavor da obra de PETER HABERLE, reside no fato de que, pelo menos a
nosso ver, apesar das diferengas de enforque e das preferéncias por nomes,
tanto o velho militante socialista, quanto o moderno constitucionalista liberal,
adotam a mesma perspectiva — sociolégico-juridica — para sustentar que a
eficacia das constituicées, como a das leis em geral, depende da correspon-
déncia entre o seu texto e a realidade que elas pretendem conformar; entre
a superestrutura juridica e a infra-estrutura social; entre a Constituigao
folha de papel e o conjunto das forgas sociais que atuam na cena politica,
pouco importando as denominacdes escolhidas — fatores reais de poder ou
fragmentos de Constituicédo, para o oitocentista FERNANDO LASSALLE;
agentes conformadores da realidade constitucional ou forcas produtoras de
interpretacéo, para PETER HABERLE, nosso contemporaneo. ¢

16  Divergindo, com elegancia, desse nosso ponto de vista, DIEGO VALADES afirmou o seguinte: “En un
sugerente ensayo, Martires Coelho intenta relacionar las teorias de Lassalle, Hesse y Haberle. Se trata de
un esfuerzo inteligente aunque no necesariamente convincente. Entre el discurso de Lassalle, de 1862,
y el ensayo de Hesse, de 1959, se da una vinculacion expresa; a su vez entre el trabajo de Hesse y el de
Hiéberle, de 1975, existe también una conexién tematica. Pero no encuentro elementos que evidencien
un vinculo entre Lassalle y Haberle en este punto. El proprio Martires Coelho acepta (p. 80) que Héberle
no hace referencia alguna a la obra de Lassalle” (VALADES, Diego. Estudo introdutdrio a obra de Peter
Héberle. El Estado constitucional. México: UNAM, 2001, p. XXIX). Ora, foi exatamente essa falta de
referéncia as idéias de LASSALLE que nos levou a acentuar a existéncia de um parentesco, alids bem
préximo, embora néo reconhecido, entre os agentes conformadores da realidade constitucional, de PETER
HABERLE, e os fatores reais de poder, de FERNANDO LASSALLE. Talvez porque o préprio HABERLE
— que ja se considera, doutrinariamente, filho de HESSE e neto de SMEND - nédo queira ter LASSALLE
como seu bisavé intelectual.
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Apesar — ou por causa dessas semelhancas de base, impoe-se assinalar
também as diferengas que estremam as duas abordagens, quando mais nao
seja para evitarmos o anacronismo de julgar o passado sob a perspectiva
do presente e, a partir dessa distorcao visual, manifestar espanto diante da
falta de imaginagdo dos nossos antepassados, até mesmo daqueles mais
intuitivos.”

Nessa ordem de preocupacgoes, é de se registrar que FERNANDO
LASSALE, preso a um sociologismo extremo e vivendo numa sociedade
fechada e homogénea, ndo conseguiu vislumbrar saidas institucionais para
os choques entre a Constituicao juridica e a Constituicdo social, a ponto de
afirmar que “onde a constituicdo escrita nao corresponder a constituigao
real, irrompe inevitavelmente um conflito que é impossivel evitar e no qual,
mais cedo ou mais tarde, a constituicao escrita, a constituigao folha de papel,
sucumbird necessariamente perante a constituicao real, aquela que traduz
as verdadeiras forcas vitais do pais”.'®

J4 o mesmo nao ocorreu com PETER HABERLE que, a luz da expe-
riéncia acumulada desde LASSALLE, e favorecido pelo ambiente arejado
de uma sociedade aberta, pluralista e democrética, pdde imaginar proce-
dimentos que se mostram aptos a resolver aqueles impasses, exatamente
porque implicam a assimilagdo das forgas vitais do pais no processo de
tradugao/formulagéao da vontade constitucional.

Firme na convicgao de que nao existe norma juridica, sendo norma ju-
ridica interpretada; que a norma sé vigora na interpretacao que lhe atribui o
aplicador legitimado a dizer o direito; e que a norma nao é o pressuposto, mas
o resultado da sua interpretagcédo — verdades contemporaneas que soariam a
blasfémias ao tempo de MONTESQUIEU —, cuidou PETER HABERLE de abrir
janelas hermenéuticas para que os agentes conformadores da realidade cons-
titucional, as for¢as vivas do pais, de que falava LASSALLE, pudessem entrar
no processo constitucional formal e, por essa via, participar do especifico jogo
de linguagem no qual se decide — com eficacia contra todos e efeito vinculan-
te — o verdadeiro sentido da Constituigao, assim entendido ndo um sentido
preestabelecido e a ser descoberto, validamente, apenas pelos agentes ofi-
ciais da interpretacgao, mas antes um sentido elaborado intersubjetivamente,
por toda a sociedade, no ambito de um espaco verdadeiramente publico e
republicano, ao qual tenham acesso, segundo procedimentos que racionali-

17  Sobre a falta de consciéncia de que o progresso humano é comparavel a uma corrida de revezamento,
da qual todos os membros da equipe participam necessariamente e, na medida das suas forgas, cola-
boram para o resultado comum, vale relembrar as palavras de HEGEL, para quem tudo o que somos,
somo-lo por obra da histéria, e o patriménio da razdo autoconsciente que nos pertence nao surgiu sem
preparacdo, nem cresceu s6 do solo atual, antes se caracterizando como heranga ou, mais propriamente,
como resultado do trabalho de todas as geragées precedentes do género humano. Introdugao a histéria
da filosofia. Trad. Antonio Pinto de Carvalho. Coimbra: Arménio Amado, 1980, p. 38.

18 A esséncia da Constituigdo, cit., p. 41-42.
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zem essa intervencao, todos quantos possam ser afetados, direta ou indire-
tamente, pelos veredictos da jurisdicao constitucional.

Estrategicamente apresentados como simples pré-intérpretes da
Constituicao, ou, no maximo, como seus intérpretes coadjuvantes, pelas
méaos de PETER HABERLE esses agentes conformadores da realidade
constitucional, ao fim e ao cabo, desempenham o papel de co-autores da
Constituicao integral — law in action e law in books — daquela constituicao
que, na concretude da sua aplicagao, mostra-se vigente, eficaz e legitima.

Esse o crédito, digamos, pessoal e intransferivel, que ha de ser lancado
na conta de PETER HABERLE, um crédito que se mostra ainda mais significa-
tivo quando consideramos que as suas idéias, além de legitimarem o dissenso
hermenéutico e racionalizarem as divergéncias de interpretagao no marco do
Estado constitucional de direito, ainda colaboram para o desarmamento dos
contendores politicos e o aprimoramento da convivéncia democratica.

Nao por acaso, embora sem insistir nesse ponto, ele nos fala do dialogo
juridico a que sao compelidas as cortes constitucionais, isto €, daquela busca
de entendimento a que sao necessariamente conduzidos todos os participan-
tes da interlocucéo constitucional, vale dizer, tanto os intérpretes oficiais da
Constituicao quanto as demais forcas produtoras de interpretacéo.

Hermeneuticamente assimiladas, se forem devidamente consideradas
— e na exata medida em que o sejam —, essas forcas pluralistas da sociedade
poderao transformar-se em fatores de mudanca e, consequentemente, de
estabilizacao social.

s

E que, a semelhanca das grandes correntezas, que em principio nao
devem ser represadas, mas que podem ser canalizadas para fertilizar o solo
e/ou prevenir erosoes, os fatores reais de poder, embora potencialmente
conflitivos, quando chamados a operar no marco do Estado constitucional
de direito, redirecionam as suas energias e, ao invés de subverterem as
instituicées democraticas, acabam por se tornar pecas essenciais para
a formagao e preservacao da unidade politica, a que dao consisténcia e
legitimidade. Nesse sentido, merece transcricao a seguinte passagem de
HESSE, pela proximidade, no particular, entre as suas idéias e as reflexdes
pioneiras de LASSALLE, sobre as tensoes e conflitos entre constituicao e
realidade constitucional:

“Formacgédo da unidade politica nao significa a producgao de um har-
monico estado de consciéncia geral, nem em qualquer hipotese a
eliminacédo das diferencas sociais, politicas ou de natureza institu-
cional e organizativa, mediante um nivelamento total. Essa unidade
é inimagindvel sem a presenca e a relevancia dos conflitos na convi-
véncia humana. Os conflitos impedem a rigidez, o estacionamento em
formas superadas; constituem — embora ndo apenas eles — a forgca mo-
triz, sem a qual nédo ocorreriam as transformacoes histéricas. A au-
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séncia ou a repressao dos conflitos pode conduzir ao imobilismo, que
supode a estabilizacao do existente e sugere a incapacidade de adap-
tacdo as situagdes de mudanca e a criagao de formas novas. Chega
entdao um dia em que a ruptura com o statu quo se faz inevitavel e a
comogao se torna mais profunda. Pois bem, é importante ndo somente
que haja conflitos, mas também que esses conflitos surjam regulados
e resolvidos. Nao é o conflito, enquanto tal, que contém a forma nova,
e sim o resultado a que ele conduz. Por si s6, o conflito ndo permite o
viver e o conviver humanos. Por isso, o problema néo é dar lugar aos
conflitos e seus efeitos, mas garantir (...) a formacao e a preservagao
da unidade politica, sem ignorar ou reprimir os conflitos em nome
dessa unidade e sem sacrifica-la em nome desses conflitos.”*®

Nesse contexto, o que significam, afinal, as chamadas mutagées cons-
titucionais? Nada mais, nada menos do que a expressdo hermenéutica dos
fatores reais de poder, vale dizer, das forcas produtoras de novas leituras
dos mesmos textos constitucionais, de adaptacdes criativas que tornam
dispensaveis emendas, reformas ou revisoes e, por essa forma, conservam
e regeneram a forca normativa das constituicoes.

Noutras palavras, onde se assimilam os conflitos institucionais e se
acolhem as mutacgées constitucionais deles decorrentes, nao resta espago
para mudancas textuais desnecessdrias, nem muito menos para indesejaveis
erupgoes inconstitucionais.

Que PETER HABERLE sabe disso, ninguém duvida, assim como nin-
guém acredita que, ao desenvolver as suas idéias sobre a necessidade de se
abrir a interpretacao das cartas politicas para todos os agentes conformadores
da realidade constitucional, nao lhe tenham aparecido — ou reaparecido — os
fatores reais de poder que dao suporte as constituigoes.

CONCLUSAO

Emresumo, e a guisa de fecho para essas breves consideragdes, ousa-
mos dizer que, a despeito da sua inegavel importancia para o aprimoramento
da jurisdicao constitucional — o que todos reconhecem e proclamam —, nao
nos parece tao original a proposta de PETER HABERLE para a construgao
de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituigdo. Isso porque, descen-
dente hermenéutico das reflexdoes de LASSALLE sobre a interdependéncia
entre constituicado e realidade constitucional, o sociologismo juridico que
inspira o projeto de HABERLE tem o mesmo cédigo genético dos fatores
reais de poder, que ha mais de um século aquele notavel pensador politico

19 Conceptoy cualidad de la Constitucion. In: Escritos de Derecho Constitucional. Trad. Pedro Cruz Villalén.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 9
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isolou no seu laboratério de pesquisas sociais e identificou como a esséncia
da Constituicéao.

Por tudo isso, embora disfargado com trajes hermenéuticos e apesar
da descrencga ou, até mesmo, da contradita dos fiéis seguidores de PETER
HABERLE, acreditamos ter visto o fantasma de LASSALLE perambulando
pela sociedade aberta dos intérpretes da Constituigéao.
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