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Konrad Hesse, professor e constitucionalista alemao, em sua aula inaugural
na Universidade de Freirburg — RFA (Alemanha Ocidental), em 1959, buscou
repaginar as ideias de Kelsen, defendendo a Constituigio juridica e tecendo duras

criticas as ideias de Lassalle.

Para Hesse, diferentemente de Lassalle, caso haja um embate entre os
fatores do Poder e a Constitui¢do, quem ganharia seria a Gltima, pois existem
pressupostos realizdveis que permitem assegurar a forga normativa da Constituicao
nessas situagdes. Somente quando eles no estiverem presentes é que a Constituicio
juridica sucumbiria perante & Constitui¢io real. J4 para Lassalle, quem ganharia
seriam os fatores do poder, pois, para ele, os fatores constitucionais (superiores e
fundamentais) sdo questées politicas e nao juridicas, como Hesse perfilha. Tais
questdes politicas seriam mero reflexo das relagoes do poder dominante. Ademais,
assevera que a Constitui¢do formada por tais relagoes seria a Constituigao real, a
medida que a Constitui¢io juridica seria uma folha de papel, tendo em vista que

nio condiziria com a realidade da sociedade.

DIREITO & Deb ate Ano XXV ri 45, jan.-jun. 2016 - ISSN 2176-6622

REVISTA DO DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS DA UNIJUi p. 229-233
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate



230

A forca normativa da Constituicao

Nesse sentido, como exposto supra, Lassalle, em sua obra “O que é uma
Constitui¢ao?” (2002), afirma que as questdes constitucionais nio sio questoes
juridicas, mas sim, questées politicas. Nessa linha, Georg Jellinek (1970) também
afirma que as normas juridicas conseguem controlar, concretamente e a contento, a
divisao de poderes politicos. As forcas politicas seguem um conjunto de leis préprias

¢ g

que independe das formas juridicas da nagio.

A partir da teoria de Lassalle, que tem como base a realidade e pressupostos
a partir da experiéncia histdrica, observa-se que, tanto no que refere a questoes de
politica cotidiana quanto questoes constitucionais (fundamentais) do Estado, a
forca politica estd sempre acima da for¢a do ordenamento juridico. Assim, ¢ possivel

inferir que a norma ¢é subordinada 4 realidade fética e nao o inverso.

Hesse, por sua vez, assevera que essa subordinacio se dd em razio da con-
dicdo de eficdcia da Constituigao juridica, cuja base ¢ a coincidéncia de realidade e
norma, sendo assim apenas um limite hipotético extremo. Observa-se, entio, que

a realidade nio seria um limite absoluto dessa Constituigio.

O Direito Constitucional é uma ciéncia normativa e nio uma ciéncia da
realidade como a Ciéncia Politica e a Sociologia. Caso as normas constitucionais
tivessem apenas a fungio de justificar as relacoes de poder dominantes, mostrando
apenas a constelagao fitica do poder, ter-se-ia a descaracterizacio dela como ciéncia
normativa, transformando uma ciéncia do dever ser para uma ciéncia do ser (como
a Ciéncia DPolitica). Salienta-se que o Direito Constitucional examina elementos
de ciéncias da realidade — Histéria e Economia, por exemplo — com o objetivo de
observar as situacoes e forcas que modificam a organizagio do Estado. Observa-se,
assim, que ndo ¢ necessdria a abdicagio do Direito Constitucional como disciplina

cientifica, pois o significado préprio da Constituicio juridica o legitima.

Nesse sentido, traz-se a baila a forca normativa da Constituicio, isto é,
uma for¢a propria, organizadora e motivadora da vida do Estado. Um Direito

Constitucional como ciéncia do ser nio teria essa forca.

Para Hesse, o conceito da ordenacio juridica na realidade somente pode ser
apreciado se a ordenagio e realidade forem consideradas em sua relagio insepardvel
e de condicionamento reciproco. Ao investigar apenas um desses elementos, de

forma unilateral, ndo se terd uma conclusio adequada as situagoes do cotidiano. Os
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juristas positivistas, por exemplo, apreciando apenas a ordem juridica, acreditam
que ndo hd outra possibilidade além da norma “estd em vigor” ou “estd derrogada”.
J4 os cientistas das ciéncias do ser (sociologia, por exemplo), observando apenas
a realidade social, nao veem o quadro geral do problema, ignorando, assim, o

ordenamento juridico.

No passado, grandes juristas, como Paul Laband, Georg Jellinek, Carl
Schmitt preconizavam o isolamento entre norma e realidade, entre o dever ser e o
ser. Hesse, contudo, mostra que essa radical separacio nio tem sentindo; as duas
devem ser vistas conjuntamente. A énfase em um desses elementos pode causar
uma realidade sem apreciagio normativa, além de uma norma juridica utépica sem

relacdo com a realidade.

A norma constitucional, porém, nio tem existéncia autbnoma na realida-
de. Ela depende da pretensio de eficicia das normas constitucionais; isto ¢, a sua
esséncia depende da sua vigéncia, ou seja, concretizagio na realidade da situagio
por ela regulada. Nessa pretensiao devem ser consideradas as condicoes naturais,
técnicas, econdmicas e sociais, além das condiges axiolégicas que afetam a eficcia

das proposi¢des normativas.

Observa-se, assim, que a Constitui¢do nio é apenas uma reflexio do ser,
mas também do deve ser. Ela busca, por meio de sua for¢a normativa, impor ordem

A realidade.

Ademais, Hesse assevera que a Constituicio real e a Constituicio juridica
nio dependem uma da outra, mas uma influencia a outra. Para o professor alemao,
a pretensao de eficicia da Constituigio juridica é um dos fundamentos auténomos
dos poderes que afetam o Estado — sem ela ndo h4 for¢a normativa na Constituicao.
Além disso, no que refere a limites e 4 possibilidade dessa pretensao da eficicia, o
autor cita Wilhelm Humboldt, mostrando que a Constituicao nao pode ser elabora-
da apenas no plano racional, isto é, na teoria; ela deve ser produto da luta do acaso
poderoso com a racionalidade, vinculando-se a uma situago histdrica concreta e
suas condicionantes. Nesse sentido, segundo Humboldt, para uma Constituigao
(juridica) possuir efetividade nio se deve elabord-la de forma abstrata e tedrica;
devem ser consideradas as leis culturais, sociais, politicas e econdmicas imperantes;

sem ela ndo lograr-se-4 a concretizagio da Constituicio.
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Para o constitucionalista alemio, a eficicia da constituicio assenta-se
nas formas e tendéncias majoritdrias do seu tempo, ou seja, do presente na sua
elaboragao. Assim, a Constitui¢cio deve ser vista como a ordem geral objetiva do

complexo de relagoes da vida.

A Constituigio também pode impor tarefas em razio da vontade de concre-
tizar essa ordem, dependendo, contudo, se na sua forga ativa houver, na consciéncia

geral, além da vontade do poder, a vontade de Constituigio.

Tal vontade, segundo Hesse, divide-se em trés vertentes. A primeira que
se baseia na “compreensdo da necessidade e do valor de uma ordem normativa
inquebrantdvel, que proteja o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme”
(1991, p. 19), a segunda que tem como fundamento a “compreensio de que essa
ordem constituida é mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e que, por
isso, necessita estar em constante processo de legitimagio)” e, por tltimo, a tercei-
ra, que assenta na “consciéncia de que, ao contrdrio do que se d4 com uma lei do

pensamento, essa ordem ndo logra ser eficaz sem o concurso da vontade humana.”

A vontade da Constitui¢io deve ser preservada, mesmo que, para isso,
tenha que se renunciar certas vantagens. Quando esse sacrificio ocorre, é possivel
observar o respeito a um documento indispensavel ao Estado de Direito, qual seja,

a Constituicio e sua vontade.

Outrossim, mostra-se indispensdvel que a Constitui¢ao se adapte as condi-
¢oes de uma eventual mudanca dessas condicionantes. Para tanto, ¢ precipuo que
a Constituicio limite-se ao estabelecimento de poucos principios fundamentais,
que podem ser desenvolvidos junto com a sociedade. Além disso, as disposicoes
técnico-organizatdrias devem ter um alto grau de abstracdo. Tudo isso, tendo em
vista que a frequente revisdo e reforma constitucional abala a confianca de sua rigidez

e estabilidade, aumentando a falta de confianca em sua imagem.

No que se refere A interpretagio, seguindo o principio da 6tima concretizagio
da norma, Hesse afirma que a interpretagio adequada é aquela que consegue
concretizar e efetivar a contento as normas juridicas dentro das condigoes da socie-
dade. Caso haja uma mudanca fdtica, deve ocorrer uma mudanga na interpretagio
da norma que a rege, ¢, caso nio seja possivel tal adaptagio, a revisio constitucional

mostra-se inevitdvel. Salienta-se que nio podem ser revisados e alterados os prin-
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cipios basilares da Lei Fundamental e também nao podem se distanciar o Direito
Constitucional da realidade, mostrando-se, assim, que a Constitui¢io estd em um

andar superior ao da soberania nacional.

Por derradeiro, Hesse assevera que a Constitui¢ao juridica estd condicionada
pela realidade histérica, ou seja, ela nao pode ser separada da realidade concreta de
seu tempo. A pretensio de eficicia das normas constitucionais somente pode ser
concretizada e efetivada considerando os elementos da realidade. A Constituicio
juridica, contudo, pode modificar a realidade, considerado tanto os fatores sociais
quanto econdmicos e politicos, em razio da sua for¢a normativa. Salienta-se que

essa forga possui limites e nenhum poder do mundo pode modificd-los.

Vale ressaltar que em momentos dificeis — revolugio, guerra, instabilidade
— deve-se preservar a for¢a normativa da Constitui¢io, caso contrdrio nao se terd

nada e ninguém que possa defender a sociedade da arbitrariedade do Estado.

Nesse sentido, infere-se que o objetivo da ciéncia como Direito Constitu-
cional ¢ a concretizagio — preservagio, efetivagio e fortalecimento — plena da forca
normativa. Para tanto, faz-se mister que a vontade da Constituigo seja preservada

sempre.
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