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DIREITO CONSTITUCIONAL

Meétodo hermenéutico concretizador (Conrad Hesse)

Nos vamos analisar agora o método hermenéutico-concretizador, que, como o préprio nome diz, também € um método concretista, assim como
o anterior, o tépico-problemético. E o método que foi desenvolvido por Konrad Hesse, aquele autor do famoso livio A Forca Normativa da
Constituigao.

Konrad Hesse € um dos responsaveis pelo catalogo de principios utilizados na interpretacdo da Constituicdo. Esse catalogo, que teve a
participacao dele, no que se refere aos principios que ele menciona, foi composto de principios inspirados na obra de Viehweg, que a gente
acabou de ver, do método tépico-problematico, e do sociélogo Niklas Luhmann, da famosa teoria dos sistemas, que vocés talvez ja tenham
estudado. Entéo, a obra de Viehweg e a de Luhmann foram as obras que inspiraram a criacao desses principios por Konrad Hesse.

Konrad Hesse sustenta que interpretacao e aplicagdo constituem um processo unitario. O que significa isso? Significa que, como este é um
método concretista, que parte da necessidade de existéncia de um problema concreto, vocé so pode interpretar a Constituicao se for para
aplicar a sua norma a um caso concreto, ao mesmo tempo em que vocé sé pode aplicar uma norma a um caso concreto se antes vocé a
interpretar. Entdo, nao existe, na visdo dele, dentro dessa concepcao do método hermenéutico-concretizador, interpretacdo sem aplicacdo nem
aplicacdo sem interpretacao, porque vocé so interpreta se estiver diante de um problema concreto a ser resolvido com a aplicacao daquela
norma, e vocé so tem como aplicar se interpretar a norma.
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DIREITO CONSTITUCIONAL

Método hermenéutico concretizador (Conrad Hesse) (cont.)

Este método possui trés elementos basicos. O primeiro deles € a norma, que € um elemento que ndo € necessario no topico-problematico,
como nos vimos, mas aqui, ndo: aqui € um elemento indispensavel. Ou seja, vocé sé tem como utilizar o método hermenéutico-concretizador se
houver um dispositivo do qual vocé vai extrair uma norma a ser aplicada. Sem este dispositivo a ser interpretado para a criagcao da norma, nao
tem como utilizar o método hermenéutico-concretizador.

Segundo elemento basico: a compreensao prévia. Assim como no método anterior, o intérprete tem que ter uma compreensao prévia tanto do
problema a ser resolvido quanto da Constituicdo. Entdo, o individuo que ndao tem uma compreensao prévia, seja do problema, seja da
Constituicao, ndo tem como utilizar o método hermenéutico-concretizador, o que vai de encontro a ideia de Peter Haberle, que nés vamos ver
aqui no método concretista da Constituicao aberta, em que, para ele, qualquer um que vive a Constituicdo € seu legitimo intérprete. Aqui, ndo:
somente aqueles que tém essa compreensao prévia € que podem fazer a interpretagao constitucional, pelo menos por meio deste método.

E, por fim, como é um método concretista, qual é o terceiro elemento basico? Vamos ver se vocés pegaram a ideia ai. E o problema concreto a

ser resolvido. Sem esses trés elementos — a norma, a compreensao prévia e o problema concreto a ser resolvido —, ndo tem como utilizar o
método hermenéutico-concretizador.
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DIREITO CONSTITUCIONAL

Método hermenéutico concretizador (Conrad Hesse) (cont.)

Embora esse método utilize a teoria de Theodor Viehweg, do método topico-problematico, ele faz o caminho oposto. Para Konrad Hesse, deve
haver uma primazia da norma sobre o problema, e nao uma primazia do problema sobre a norma, como preconiza Viehweg. Tanto que a norma,
aqui, € um elemento indispensavel. Entdo, Konrad Hesse tenta superar as criticas que sao feitas ao método topico-problematico, nesse sentido
de que deve haver uma primazia da norma sobre o problema, ou seja, o intérprete deve partir da norma para a solugcao do problema, e ndo do
problema para encontrar a norma que vai justificar a decisao.

Quinto método. Esse é o mais cobrado de todos os que nés vimos até agora. Foi cobrado na prova do TJ do Distrito Federal e Territérios em 2014,
no MP de Minas em 2017 e no TJ da Bahia em 2019. E 0 método normativo-estruturante, de Friedrich Miiller. Segundo Muller, nés devemos falar
em concretizacao da norma, e ndo em interpretacao da norma, porque a interpretacdo € apenas uma das etapas da concretizagao, ainda que
seja uma das etapas mais importantes; mas ela ndo € a Unica. Ela é uma das etapas, como a gente vai ver aqui, € um dos elementos para a
concretizacao da norma.

Por que se chama método normativo-estruturante? Para vocés guardarem, vocés podem fazer a seguinte associacao: Muller estabelece uma
estrutura para a concretizacao da norma. Por isso, hormativo-estruturante: ele estabelece uma estrutura para a concretizacao da norma. Ele
estabelece quais sao os elementos que devem ser utilizados nesta concretizagao.
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DIREITO CONSTITUCIONAL

Método hermenéutico concretizador (Conrad Hesse) (cont.)

Antes de a gente ver quais sdo esses elementos, € importante trazer uma distingdo que ele faz, que é muito utilizada pela doutrina, entre
programa normativo e dominio normativo. O programa normativo € o texto da norma, € aquilo que esta escrito. Entdo, quando vocé pega a
Constituicao, la no artigo 5°, quando ela diz: "Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade", e nos termos
seguintes, aquilo dali ndo é uma norma, aquilo dali € um texto. A partir da interpretacao desse texto € que nds vamos extrair uma norma, ou seja,
um comando vinculante, obrigatério. Entdo, quando ele fala em programa normativo, ele esta se referindo ao texto da Constituicdo. Ja o dominio
normativo é a realidade social tratada por aquele texto, é a realidade social subjacente a norma.

Entao, ele faz uma distingcéo entre texto e norma, que € uma distingdo que nds vamos utilizar aqui, que eu ja falei para vocés algumas vezes. Uma
distingcdo extremamente importante, por exemplo, quando a gente vai tratar de mutacgao constitucional. A ideia de mutacgao constitucional s6 é
possivel porque texto e norma nao se confundem. Texto € uma coisa, norma € outra. Entdo, mesmo permanecendo inalterado o texto da
Constituicao, pode haver uma mutagao constitucional, porque a interpretacao dada aquele texto pode ser diferente.
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DIREITO CONSTITUCIONAL

Método hermenéutico concretizador (Conrad Hesse) (cont.)

Qual é a diferenca do texto para a norma? Texto € o que esta escrito ali na lei, na Constituicdo. Norma € o resultado da interpretagao do texto, € o
produto da interpretacao. Entao, quando vocé interpreta um texto legal ou um texto constitucional, o resultado desta interpretacdo é a norma,
gue pode ser uma norma do tipo principio — e ai vocé ainda vai precisar pondera-la com principios diversos — ou pode ser uma norma do tipo
regra, e ai vocé vai fazer a subsuncao logica. Entao, o resultado da interpretagcao do texto é a norma, ou horma-regra, ou horma-principio.

Quais sao os elementos utilizados por Friedrich Miller na concretizacdo da norma? Ele fala em varios elementos. Ele tem um livro que trata
desse método. Eu estou aqui resumindo em poucos minutos, mas ele tem um livro sobre 0 método normativo-estruturante, e ele trata de varios

elementos. Eu ndo vou falar aqui de todos, porque eu acho que nao é necessario. A gente vai ver apenas aqueles principais, aqueles que vao te
ajudar a entender esse método.
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DIREITO CONSTITUCIONAL

Método hermenéutico concretizador (Conrad Hesse) (cont.)

O primeiro elemento na concretizacao da norma € o que ele chama de elementos metodolégicos. O que seriam esses elementos? Sao aqueles
elementos classicos de interpretacdo desenvolvidos por Savigny: elemento gramatical ou literal, elemento légico, elemento histérico, elemento
sistematico, além de outros elementos — nao s6 os de Savigny, mas elemento comparativo, elemento teleolégico. Entdo, esses elementos
tradicionais de interpretacdo fazem parte dos elementos metodolégicos. Além deles, os principios instrumentais, ou seja, aqueles principios
especificos utilizados na interpretacao da Constituicao. E ai, depois que a gente vir os métodos, a gente vai falar desses principios, esse catalogo
que é feito tanto por Konrad Hesse quanto por Friedrich Miller: principio da unidade da Constituicdo, do efeito integrador, principio da
concordéancia pratica, principio da forca normativa. Todos esses principios nés vamos analisar aqui. Entdo, o primeiro elemento € esse, 0
elemento metodoldgico: elementos classicos de interpretacao e principios instrumentais. Por isso ele fala que a interpretacao € apenas uma das
etapas na concretizacdo da norma. E um dos elementos, ainda que seja dos mais importantes.

O segundo elemento ele chama de elementos dogmaticos. Os elementos dogmaticos seriam a doutrina e a jurisprudéncia. Entao, aquilo que os
autores falam sobre aquela matéria, aquilo que os tribunais decidiram a respeito daquele tema, sdo os elementos dogmaticos a serem utilizados
na concretizagdo da norma constitucional. Entdo, além dos elementos de interpretacao, vocé tem ainda a doutrina e a jurisprudéncia utilizadas
nessa concretizacao.
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Método hermenéutico concretizador (Conrad Hesse) (cont.)

O terceiro elemento sdo os elementos tedricos, os elementos de teoria da Constituicdo. Entdo, por exemplo, o poder constituinte, a
compreensao da diferenca entre poder constituinte originario e poder constituinte derivado, a questao da compreensao da diferenca entre poder

legislativo e poder constituinte, a questao da eficacia das normas constitucionais, a compreensao de que nem toda norma constitucional tem a
mesma eficacia. Tudo isso é imprescindivel para que vocé possa concretizar a Constitui¢ao.
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DIREITO CONSTITUCIONAL

Método hermenéutico concretizador (Conrad Hesse) (cont.)

E, por fim, um ultimo elemento — lembrando que existem outros além desses — sao os elementos de politica constitucional, como, por
exemplo, a chamada reserva do possivel. A politica esta muito ligada ao direito constitucional, ndo tem como separar as duas coisas; esta muito
ligada ao direito em geral, mas ainda mais fortemente ligada ao direito constitucional. E questdes politicas muitas vezes tém que ser levadas em
consideracao, mesmo no ambito dos tribunais, como, por exemplo, a reserva do possivel. Se o Estado ndo tem recursos orgcamentarios para
atender aquela demanda, por mais desejavel que seja que o Estado fornega aquela prestacao, vocé ndo pode exigir do Estado o impossivel. Foi o
que aconteceu na Alemanha, por exemplo, com a acao em que se pedia que o Estado custeasse universidade para todos que desejassem fazer
um curso superior. Foi quando surgiu a ideia de reserva do possivel na Alemanha, numa decisdo do Tribunal Constitucional Federal alemao. O
Tribunal disse: "Olha, tudo bem. A Constituicdo assegura liberdade de escolha profissional, e essa liberdade de escolha profissional pressupde
gue a pessoa tenha acesso a universidade quando a profissdo escolhida exige um curso superior, como, por exemplo, advogar, ou, como por
exemplo, ser médico, ser dentista, ou ser um juiz, um promotor. Sé que, embora seja desejavel que o Estado forneca universidade gratuita para
todos que desejem ter uma profissdo com curso superior, ndo se pode exigir do Estado algo impossivel". O Estado ndo tem como custear isso. E
ai surge a ideia de reserva do possivel. Entao, a reserva do possivel € um elemento de politica constitucional.
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DIREITO CONSTITUCIONAL

Método hermenéutico concretizador (Conrad Hesse) (cont.)

Por fim, o ultimo desses métodos, que, como eu ja disse, nao € um método de como a Constituicao deve ser interpretada, mas sim um método
que diz quem deve interpretar a Constituicao, € o chamado método concretista da Constituicdo aberta, que é desenvolvido por Peter Haberle.
Este método foi cobrado na prova do TJ do Parana em 2017. O que Haberle propde nada mais é do que um alargamento do circulo de intérpretes
da Constituicdo. Ou seja, segundo ele, os intérpretes da Constituicdo ndo sdo apenas aqueles versados no direito — juizes, tribunais,
doutrinadores, advogados. Segundo ele, todo aquele que vive a Constituicdo deve ser considerado um legitimo intérprete, ainda que seja um
cointérprete, porque vocé nao tem como obedecer aos comandos constitucionais se nao interpretar os seus dispositivos. A norma é o resultado
da interpretacao do texto. Entdo, como é que eu vou obedecer a uma norma constitucional se eu nao interpretar aquele texto? Por isso, ele diz:
"Todo aquele que vive a Constituicdo € um legitimo intérprete da Constituicao", ainda que ele reconheca que a palavra definitiva sobre como a
Constituicao deve ser interpretada é da Corte Constitucional. Entdo, embora todo mundo possa interpretar a Constituicao, quem vai, no final das
contas, definir a interpretacdo que vai ser valida é a Corte Constitucional. No caso do Brasil, € o Supremo. E ele que vai dar a palavra final. Mas
isso nao significa que apenas ele seja um legitimo intérprete da Constituicao. Todos nds, mesmo que ndo sejamos do direito, mesmo que seja,
por exemplo, uma organizagao social, mesmo que seja a Igreja, mesmo que seja o sindicato, um grupo social, todos sao legitimos intérpretes.
Todos vao contribuir para a interpretacao da Constituigcao. Por qué? Porque nds vivemos a Constituicao.
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DIREITO CONSTITUCIONAL

Método hermenéutico concretizador (Conrad Hesse) (cont.)

Entao, todo aquele que vive a Constituicao, todo aquele que tem que obedecer aos seus comandos, deve ser considerado um intérprete legitimo
do texto constitucional.

A grande sacada de Peter Haberle, quando ele diz que a interpretacdo deve ser um processo aberto e publico, € que ele traz a ideia de
democracia para um momento posterior ao da criacao da lei. Porque, quando a gente fala em democracia, a gente fala: "Ah, os representantes do
povo elaboraram aquelas leis, elaboraram a Constituicao". S6 que o que esta na lei, na Constituicao, € s6 o texto. O mandamento, o comando, € o
resultado da interpretacao daquele texto, e ndo o texto em si. Nao é o que esta escrito na Constituicdo que te obriga, é o que o Supremo diz que
esta escrito na Constituicdo. E a interpretacdo que o Supremo dé aquele dispositivo. Entdo, o que preconiza Peter Haberle? A democracia deve
estar presente ndo s6 naquele momento anterior, em que a lei é elaborada, em que a Constitui¢cdo € elaborada, porque ali € s6 o texto, mas ela
deve estar presente também no momento posterior, que € o momento da interpretacao, porque € ali que surge a norma, € ali que surge o
verdadeiro comando vinculante, obrigatério. Entdo, essa é a grande sacada da teoria dele. Ele traz a democracia para um momento que nao era
falado, que nao era discutido, que é exatamente o momento mais importante, que € quando surge a norma, quando surge o0 mandamento,
quando surge aquele comando.
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DIREITO CONSTITUCIONAL

Método hermenéutico concretizador (Conrad Hesse) (cont.)

"Ah, Novelino, na pratica, como é que funciona isso? Isso € sé teoria, muito bonito e tal, mas, na pratica, tem alguma funcao?" Tem. Se nds
pegarmos as leis que tratam do controle abstrato no Brasil, nés vamos ver pelo menos dois institutos ali consagrados na Lei 9.868 e na Lei 9.882,
que tratam da ADI, da ADC, da ADPF e da ADO; dois institutos que refletem exatamente essa visao de Peter Haberle de que a interpretacao deve
ser um processo aberto e publico. Vocé saberia me dizer quais sao esses dois institutos?

Primeiro, a realizacao de audiéncias publicas. Quando o Supremo realiza uma audiéncia publica, como foi, por exemplo, no caso das pesquisas
com células-tronco embrionarias, em que o Supremo reuniu varios especialistas favoraveis e contrarios aquelas pesquisas para que eles
trouxessem o seu conhecimento, ali vocé tem pessoas que vao contribuir com seu conhecimento especifico para a interpretacao constitucional,
ja que a interpretagcdo a ser dada pelo Supremo, em tese, pelo menos, vai levar em consideracdo aqueles argumentos trazidos por aquelas

pessoas.
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DIREITO CONSTITUCIONAL

Método hermenéutico concretizador (Conrad Hesse) (cont.)

Além da audiéncia publica, a figura do amicus curiae, um amigo do tribunal, amigo da corte, também faz parte dessa ideia. O que € o amigo do
tribunal? E alguém que tem uma relevancia na sociedade e que, com o seu conhecimento, pode contribuir para a decisdo do tribunal sobre
aquela matéria. Entao, por exemplo, quando o Supremo discutiu se o antissemitismo era um crime de racismo ou ndo — o preconceito contra
judeu, se seria racismo e, portanto, imprescritivel —, o Supremo convidou Celso Lafer, que € uma das maiores autoridades do mundo sobre
direitos humanos, para que ele atuasse como amicus curiae. Por qué? Porque, com o conhecimento que ele tem sobre o tema, ele poderia
contribuir para aquela decisao do tribunal. Isso nao foi no controle abstrato, foi no habeas corpus; mas, no controle abstrato, nds temos ai varios
exemplos de participacdo de amicus curiae. Entao, essas duas figuras concretizam, na pratica, esse pensamento abstrato de Peter Haberle.

Aqui, nés fechamos os métodos da dogmatica alema. No proximo bloco, nés vamos comecar a falar dos principios de interpretacao
constitucional. Até La.
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INTEGRA TRANSMITIDA NA AULA.

Material com a fala do professor na integra, revisada em portugués, sem acréscimo de conteudo externo.
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