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RESUMO

As razbes para o desenvolvimento do presente trabalho fundam-se em uma pesquisa acerca da
relagdo entre o principio democratico, desenvolvido por J. J. Gomes Canotilho, e a técnica de
hermenéutica constitucional trabalhada por Peter Héberle, acerca da interpretacdo constitucional
aberta, como sendo elementos harménicos e garantidores da Constituicdo Juridica brasileira de
1988. O objetivo pretendido é a discussao referente ao condicionamento da forga normativa da
constituicdo juridica, de nosso pais, para com procedimentos de interpretacdo constitucional mais
amplos e pluralistas. Entendemos que os direitos fundamentais sdo parte da base de legitimacao
democratica para a interpretacdo aberta, tanto no que se refere ao resultado, quanto no que diz
respeito ao circulo de participantes. Todavia, € notdrio que nossa contemporaneidade apresenta,
cada vez mais, técnicas de interpretacGes tipicas de uma sociedade fechada, acarretando, desta
maneira, na protecdo de instituicdes politicas em contrapartida da sociedade. Assim, técnicas de
interpretacdo constitucional estritamente cerradas & sociedade, acarretam em verdadeiro declinio
ao Estado de direito, ocasionando, desta forma, na incompatibilidade da Constitui¢do juridica
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com a Constituicdo real. Para tanto, sera empregado o método dedutivo, baseado em estudos na
doutrina classica, concluindo que o principio democratico e os procedimentos abertos de
interpretacdo possuem estrita relacdo com a afinidade entre a Constituicdo juridica e a
Constituigdo real de nossa sociedade.

Palavras-Chave: Principio democratico. Interpretacdo Constitucional Aberta. Direitos
Fundamentais.

ABSTRACT

The reasons for the development of the present work are based on a research about the
relationship between the democratic principle developed by JJ Gomes Canotilho and the
technique of constitutional hermeneutics elaborated by Peter H&berle on the open constitutional
interpretation as harmonic elements and guarantors of the Brazilian juridical constitution of 1988.
The objective is the discussion regarding the conditioning of the normative force of the juridical
constitution of our country towards broader and more pluralistic procedures of constitutional
interpretation. We understand that fundamental rights are part of the basis of democratic
legitimacy for open interpretation, both as regards the outcome and as regards the circle of
participants. However, it is notorious that our contemporaneity presents, more and more,
techniques of interpretations typical of a closed society, thus causing, in this way, the protection
of political institutions in counterpart of society. Thus, techniques of constitutional interpretation
strictly closed to society, bring about a true decline to the rule of law, thus leading to the
incompatibility of the legal Constitution with the actual Constitution. In order to do so, the
deductive method will be used, based on studies in classical doctrine, concluding that the
democratic principle and the open procedures of interpretation have a strict relation with the
affinity between the legal Constitution and the real Constitution of our society.

Keywords: Democratic Principle. Open Constitutional Interpretation. Fundamental Rights.

INTRODUCAO

O processo de positivacdo dos direitos fundamentais possui primicias na ldade
Média, vez que alguns documentos juridicos, ainda que de modo fragmentario e com significados

equivocos, reconheceram direitos como a vida, a integridade fisica, a propriedade, da
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inviolabilidade do domicilio, dentre outros®. Por sua vez, na ldade Moderna, houve diversas

formas de abusos contra direitos fundamentais por parte de governos soberanos?.

Na Inglaterra, onde esse fendmeno é percebido mais claramente, foi através dos
trabalhos de Edward Coke que se produziu maiores resultados. Coke ampliou campo de
liberdades consagrado na Magna Carta, como uma formulacdo de direitos de liberdades
para todos os cidaddos. O trabalho de Edward Coke serviu de ponto de partida para os
documentos que se seguiram: Petition of Rights de 1628, Habeas Corpus Amendment
Act de 1679 e o Bill of Rights de 1689. Essa tendéncia inglesa acaba por influenciar sua
colénia, os Estados Unidos das Américas, no que se seguiram as declaracdes
americanas, nova etapa do processo de positivacdo dos direitos fundamentais®.

Utilizada pela primeira vez na Constituicdo Alema de 18484, a expressdo direito
fundamental consiste, numa concepc¢éo tradicional, na protecdo das pessoas de uma determinada
sociedade contra a influéncia e a acdo do poder do Estado®. Segundo Reinhold Zippelius, “a
funcédo dos direitos fundamentais consiste em proteger um espaco de liberdade individual contra

96

a ingeréncia do poder do Estado e contra a sua expansdo totalitaria”®. Isto &, os direitos

fundamentais correspondem a “direitos subjetivos publicos, que traduzem situacdo juridica em
face do Estado. Seriam, pois, pretensdes que se instauram entre os individuos e o Estado™’.
Configuram-se como direitos constitucionais, ja que correspondem em direitos
fundamentados no principio da soberania popular, e, estdo previstos no texto constitucional em
decorréncia de vontade do poder constituinte, sendo inatos, absolutos, inviolaveis, intransferiveis
e imprescritiveis.
As caracteristicas basicas consagradas pelo constitucionalismo moderno, as de a

existéncia de uma constituicdo escrita, de um poder constituinte constituido pelo povo, e a

I NAKAHIRA, Ricardo. Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais. 2007. 179 f. Dissertacdo apresentada
como requisito parcial a obtengdo do titulo de Mestre em Direito. Faculdade de Direito, Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo — PUC/SP, Séo Paulo, 2007. p. 40.

2 FERREIRA, Olavo A. V. A. Sistema Constitucional de Crises: restricdes a direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Método, 2009. p. 34.

3 NAKAHIRA, Ricardo, op. cit., p. 41.

4 Deve-se ressaltar que a declaracdo dos direitos fundamentais dos alemées foi elaborada em 1848 e posteriormente
incorporada a Constituicdo em 1849.

5 SANTOS, José Anacleto Abduch. Direitos Fundamentais: Efetividade Mediante Afirmacdo da Supremacia do
Interesse Publico. 2012. 189 f. Dissertagdo apresentada como requisito parcial a obtencdo do titulo de Doutor em
Direito. Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana — UFPR, Curitiba, 2012. p. 59.

® Teoria geral do Estado. 3. ed. Lishoa, Portugal: Fundacgdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 419.

7 SANTOS, José Anacleto Abduch, op. cit., p. 63.
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presenca da separacao dos poderes prevista por Montesquieu, foram um marco inicial a limitacéo

dos poderes do Estado, com fins individuais e coletivos.

A inauguracdo simbolica e 0 marco inicial da modernidade podem ser situados no tempo
na aprovacdo dos notérios documentos revolucionarios do século XVIII: os norte-
americanos Declaration of Independence (1776) e Bill of Rights (1791), e o francés
Déclaration des Droits de I’'Homme et du Citoyen (1789). Seu encerramento simbdlico
foi situado na queda do muro de Berlim, em 1989. Nesse meio tempo, os direitos
naturais proclamados pelas declaragbes do século XVIII transformaram-se em direitos
humanos, seu escopo e jurisdi¢io expandiu-se da Franga e dos Estados Unidos para toda
a humanidade e seus legisladores ampliaram-se das assembleias revolucionarias para a
comunidade internacional &,

Tais documentos traduziram a vontade geral por meio de ideias revolucionérias, as
quais acarretaram uma inauguracdo simbdlica na qual os direitos humanos foram colocados pela
primeira vez no papel. A independéncia dos Estados Unidos foi decorrente, ndo somente, de uma
crescente luta contra tributos excessivos impostos pela Inglaterra, mas também com a opressdo e
restricdo de liberdade provenientes deste fato. Enquanto na Franca, ocorria algo parecido, no que
tangia a imposicao de novos tributos por imposi¢cdes abusivas do poder por reis e no cerceamento
da liberdade dos cidadaos.

Assim, inspiradas nos pensamentos da Revolu¢do Americana e nos ideais iluministas,
a Déclaration des Droits de I"'Homme et du Citoyen, de 1789, proclama em seus 17 artigos as
nogdes de liberdade e direitos fundamentais do homem de forma efetiva e eficaz. Dentre os
pontos analisados na constituicdo americana observou-se pontos como a vida, liberdade,
felicidade (liberalismo econdémico) e federalismo, e, na francesa, 0s principais pontos foram a
liberdade, igualdade, propriedade, seguranca e resisténcia a opressao.

Ou seja, ambas destacavam na concepg¢do do constitucionalismo liberal, os seguintes
valores: individualismo, absenteismo estatal, valorizacdo da propriedade privada e protecdo do
individuo. Porém, “o objetivo dos documentos norte-americanos era legitimar a independéncia

politica da Gra-Bretanha ao passo que o do francés era depor a ordem social do ancien régime””®.

8 DOUZINAS, Costas. O Fim dos Direitos Humanos. Séo Leopoldo: Unisinos, 2009. p. 99.

°1d., Ibid., p. 101.
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Com as Constituicdes do México, de 1917, e a de Weimar, de 1919, inaugura-se a era
das Constituigdes interventivas em matéria social, uma vez que os referidos textos constitucionais
promoveram extensa regulamentacdo de matérias atinentes as relaces juridico-privadas®®.

Em nossa Carta Magna, parte dos direitos fundamentais encontram-se no Titulo II
(dos Direitos e Garantias Fundamentais), expressos do artigo 5° ao 17, sendo estes os Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos, os Direitos Sociais, os Direitos de Nacionalidade, os Direitos
Politicos e os Partidos Politicos. Esta lista, contudo, ndo é exaustiva, uma vez que existem outros
direitos fundamentais decorrentes de principios constitucionais, como os de tratados
internacionais que o Brasil tiver adesdo?, ou mesmo outros direitos fundamentais como o direito
ao meio ambiente saudavel, ao principio da anterioridade tributaria, dentre outros.

Portanto, ha trés espécies de Direitos Fundamentais: (a) os Direitos Fundamentais
expressos; (b) os Direitos Fundamentais decorrentes do regime e dos principios adotados pela
Constituigdo (também chamados de “implicitos™); e (c) os Direitos Fundamentais decorrentes de

tratados internacionais dos quais o Brasil seja signatario®?.

1. ATEORIA DAS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Consoante Alexy, a definicdo do conceito de norma de direito fundamental pode ser
exposta em trés niveis??,

No primeiro, o conceito de norma de direito fundamental € definido com fulcro em
enunciados normativos estatuidos por uma determinada autoridade, ou seja, o legislador
constituinte'*. Tais enunciados so identificados com base em critérios meramente formais,
segundo a forma de sua positivagdo. Isto garante uma orientacdo da teoria dos direitos
fundamentais realizada a partir de sua positivacdo pela Constituicdo alem&, sem excluir, embora,

as devidas diferenciagdes estruturais e substanciais.

10 NAKAHIRA, Ricardo, op. cit., p. 41.

1 Art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988.

2 MEINBERG, Marcio Ortiz. Direitos Fundamentais e Mutagdo Constitucional. 2014. 140 f. Dissertacdo
apresentada como requisito parcial a obtencdo do titulo de Mestre em Direito. Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade Catolica de Séo Paulo — PUC/SP, Sao Paulo, 2014. p. 88.

13 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 76.

41d., Ibid., p. 76.
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Em um segundo nivel, das normas de direitos fundamentais atribuidas, é dada
continuidade a esta orientacdo, uma vez que o conceito de norma de direito fundamental atribuida
é vinculado a correcéo da atribuicdo a disposicdes dotadas de autoridades®®. Ou seja, qualquer um
pode, a respeito de qualquer norma, declarar que esta deve ser atribuida a disposicdes de direitos
fundamentais.

Por fim, num terceiro nivel, a definicdo baseada no conceito de fundamentagédo
correta é generalizada, e passa a valer tanto para as normas estabelecidas diretamente quanto para
as normas atribuidas?®.

Entretanto, esta teoria da norma de direito fundamental encontra um contraponto na
teoria da norma desenvolvida por Friedrich Muller. Miller informa que o enunciado central de
sua teoria consiste na tese da “ndo-identidade entre norma e texto normativo”, na qual este
exprime que uma norma juridica € mais que texto, pois o texto normativo expressa o programa da
norma, entendido normalmente como comando juridico®’.

O positivismo adotado por Alexy, como um “porto seguro”, € a 0Oposicao a teoria de
Friedrich Muller, que acreditava a norma juridica precisa ser mais que o texto, pois o texto
normativo € apenas um programa de normas, sendo a realidade social a estrutura bésica das
normas, abarcando tanto o que se regula e 0 que ha de ser regulado, tanto que ele a denomina
como “teoria estrutural pos-positivista da norma juridica” 8.

Segundo Muiller, existem ambitos, seja o material e 0 normativo, o material carrega a
conformidade social e individual de protecdo a determinados direitos, sendo projetados no ambito
normativo, pelo qual ha o reconhecimento constitucional daquelas matérias que sao prescritas em
normas de direito fundamental®®.

O objetivo de Muller aproxima-se ao de Alexy, pois seu modelo estruturalista visa
estabelecer um modelo racional o suficiente para basear aquilo que se chama de normas de
direitos fundamentais, para tal mister se desenvolvem, no caso de Muller, trés etapas, o programa

da norma, o ambito da norma e, finalmente, norma de decisdo. Isto é, ambos os modelos tentam

15 1d., Ibid., p. 76 — 77.

16 1d., Ibid., p. 77.

1 ALEXY, Robert, op. cit., p. 77.
181d., Ibid., p. 77 — 78.

1¥91d., Ibid., loc. cit.
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tracar diretrizes esquematizadas o suficiente para dar seguranca juridica daquilo que se
compreende norma de direito fundamental, mas se divergem sobre 0 ponto de partida de cada
andlise, pela particularidade de cada esquema?.

Alexy?! parte do comando normativo legal para compreender se aquilo de fato
corresponde a uma norma, enquanto Miller parte de uma situacdo anterior ao proprio texto
normativo, o0 &mbito material da sociedade.

As normas atribuidas fazem com que fique claro o papel decisivo da argumentacédo
referida aos direitos fundamentais na resposta da questdo sobre o que seria valido no ambito dos

direitos fundamentais.

2. O PRINCIPIO DEMOCRATICO

Considerada como a epitome dos momentos fundamentais do principio democratico,
a formula de Lincoln, “governo do povo, pelo povo e para o povo”, na contemporaneidade, é

denominada como sindnimo de um sistema de justificacdo positivo da democracia?.

O principio democratico, constitucionalmente consagrado, é mais do que um método ou
técnica de os governantes escolherem os governados, pois, como principio normativo,
considerado nos seus varios aspectos politicos, econdmicos, sociais e culturais, ele aspira
a tornar-se impulso dirigente de uma sociedade®,

O principio democratico, igualmente ao principio do estado de direito, corresponde a
uma norma juridica e constitucional que agrega dimensdes materiais e organizativo-
procedimentais

O referido principio, compreende os postulados mais significativos da teoria
democratica representativa, na medida que é composto por 6rgaos representativos, pelas eleicdes

201d., Ibid., loc. cit.

211d., Ibid., loc. cit.

22 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 287.

2 1d., Ibid., p. 288.
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periddicas, pelo pluralismo partidario e, principalmente, pela separagio dos poderes?*. Esta regra
implica na chamada “democracia participativa”, em decorréncia da estruturacao de processos que
disponibiliza aos membros de uma determinada sociedade reais expectativas de assimilar a
democracia.

Outrora, também possibilita aos cidaddos a participacdo em certos processos de
decisdo, auxiliando o exercicio do controle critico na divergéncia de opinides destes, acarretando

a formag&o de um viés politico e democratico®.

O principio democratico ndo se compadece com uma compreensdo estatica de
democracia. Antes de mais, & um processo de continuidade transpessoal, irredutivel a
qualquer vinculagdo do processo politico a determinadas pessoas. Por outro lado, a
democracia € um processo dindmico inerente a uma sociedade aberta e activa,
oferecendo aos cidaddos a possibilidade de desenvolvimento integral e de liberdade de
participacdo critica no processo politico em condigdes de igualdade econdmica, politica

e social®®.

Nessa perspectiva, interpretam-se 0s preceitos constitucionais os quais determinam na
transformacdo da Republica em uma sociedade justa, solidaria e livre, para a prética da
democracia econémica, social e cultural, com o intuito de promover o bem estar e a qualidade de
vida de um povo, bem como a igualdade material e formal entre eles.

Ademais, “tal como sd3o um elemento constitutivo do estado de direito, 0s direitos
fundamentais sdo um elemento bsico para a realizacio do principio democratico”?’.

A funcdo democrética dos direitos fundamentais: (a) corresponde a uma contribuicado
de todos da sociedade, para seu exercicio (com fulcro no principio da isonomia e da participacédo
politica); (b) implica na garantia de liberdades como o direito de associacdo, de formacdo de
partidos politicos, por exemplo; (c) institui um processo politico de criacdo de direitos sociais,
econdmicos, e culturais?®. Pois bem, feita analise do principio democratico com base na formula

de Lincoln, resta discussdo acerca da justificacdo negativa deste preceito.

2414, Ibid., p. 288.
% 1d., Ibid., loc. cit.
2 |d., Ibid., p. 289.
27 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., p. 290.
2 1d., Ibid., loc. cit.
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A justificagdo da democracia em termos negativos e basicamente procedimentais,
pretende por em relevo que a esséncia da democracia consiste na estruturacdo de
mecanismos de selecdo dos governantes e, concomitantemente, de mecanismos de
limitacdo préatica do poder, visando criar, desenvolver e proteger instituicdes politicas
adequadas e eficazes para um governo sem as tentacdes de tirania. As modalidades de
destituicdo dos dirigentes e de revogacdo de mandatos e cargos politicos assumem aqui
um papel constitutivo e organizador da ordem constitucional democréatico. Tdo ou mais
importantes que os procedimentos eleitorais legitimadores sdo os procedimentos
constitucionais deslegitimadores tendentes a possibilitar o afastamento dos titulares de
cargos politicos (impeachment, recall, responsabilidade politica, destituigdo, mogéo de
censura)®.

A correta compreensdo do principio democratico visa limitar os mandatos de cargos
eletivos, como também objetiva a capacidade de resposta do sistema constitucional a corrupgdo

politica.

3. AHERMENEUTICA CONSTITUCIONAL SEGUNDO PETER HABERLE

E not6rio que o processo de interpretacio constitucional consiste em técnica tipica de
uma sociedade fechada, uma vez que apenas participam deste os intérpretes juridicos vinculados
as corporacOes, aos Orgdos estatais ou aos participantes formais diretos do processo
constitucional®.

H4, em nossa sociedade, uma “fixacdo da intepretacdo constitucional nos o6rgaos
oficiais, naqueles 6rgdos que desempenham o complexo jogo juridico-institucional das funcdes
estatais”3L,

Contudo, ndo é viavel o estabelecimento de um rol cerrado ou fixado com numerus
clausus de intérpretes da Constituicdo, e sim 0 oposto, pois no processo de interpretacdo

constitucional vinculam-se todos os 0Orgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os

91d., Ibid., p. 291 — 292.
30 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo:

Contribuicdo para a Interpretacdo Pluralista ¢ “Procedimental” da Constituicdo. Tradu¢do de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: SAFE, 1997. p. 13.

311d., Ibid., p. 24.
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cidaddos e grupos®. “Os critérios de interpretacdo constitucional hio de ser mais abertos quanto
mais pluralista for a sociedade”®.

Tanto o cidaddo que formula um determinado recurso constitucional, quanto um
partido politico que propde um conflito entre 6rgdos, sdo considerados intérpretes das
Constituicdes de suas respectivas sociedades. Somente com a caracterizacdo de uma sociedade
aberta, havera em nossa sociedade uma democratizacdo da interpretacdo constitucional. A teoria
da interpretacdo deve ser analisada sob a influéncia da teoria democrética.

Assim, ndo é concebivel realizar qualquer interpretacdo da Carta Fundamental sem a
presenca ativa dos cidaddos, bem como das potencias pablicas mencionadas. Reitera-se a
concepcdo de que este procedimento “nao ¢ um evento exclusivamente estatal, seja do ponto de
vista tedrico, seja do ponto de vista pratico”®*, mas sim de uma atividade que condiz a todos. A
unidade da Constituicdo decorre da conjugacdo do processo e das funcOes de diferentes
intérpretes, revelando-se verdadeiro declinio e auto engodo ao se restringir a hermenéutica
constitucional exclusivamente aos intérpretes corporativos, ou ao Estado em sentido estrito®.

Por conseguinte, estariam legitimados ao processo de interpretacdo constitucional
todas as forcas pluralistas da sociedade, pois a Carta Magna, além de estruturar o Estado, dispde
principalmente sobre a organizacdo da prépria sociedade, ndo sendo possivel, portanto, discorrer
sobre as forcas sociais e privadas como meros objetos®®. Vale ressaltar que se traduz como um
direito da cidadania a competéncia objetiva do individuo para com a interpretacdo constitucional,
pois os direitos fundamentais consistem na base de legitimacdo democréatica para a interpretacdo
aberta tanto no que se refere ao resultado, quanto no que diz respeito ao circulo de participantes®”.

O acesso a cidadania corresponde no principal poder-dever do Estado Democratico

de Direito, que ocorre pela efetivacdo dos direitos fundamentais®®.

321d., Ibid., loc. cit.

3 1d., Ibid., loc. cit.

%1d., Ibid., p. 23.

%1d., Ibid., p. 32 - 34.

% HABERLE, Peter, op. cit., p. 33.

$71d., Ibid., p. 37.

% SILVA, Juvéncio Borges(coord); LEHFELD, Lucas de Souza (coord). Constituicio, Cidadania e a
Concretizacdo dos Direitos Coletivos. Curitiba: Jurua, 2015. p. 17. NEME, Eliana Franco; ZANFERDINI, Flavia
de Almeida Montingelli. Direitos Fundamentais e Federacdo na Histéria Constitucional Brasileira. Revista
Paradigma. Ribeirdo Preto/SP, a. XXIII, v. 27, n. 3, p. 207-223, Set./Dez. 2018.
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O Estado Democratico de Direito visa solucionar eventuais imprecisoes,
ambiguidades e insuficiéncias transformadoras do Estado Social de Direito 3. Objetiva a
renovagao com justica da realidade social, mediante a efetivagdo dos direitos fundamentais e da
defesa ampla e irrestrita aos direitos individuais e coletivos.

Como guardid da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal deve fundamentar suas
decisbes nos direitos e garantias fundamentais e nos preceitos constitucionais elementares e
inerentes ao Estado Democratico de Direito, nos termos dos artigos 1° e 102 da Lei Suprema de
1988. Conforme exigéncia expressa da Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 3°, incisos | e
I1l, compete a0 STF a garantia do maior compromisso do Estado Democratico de Direito: a

transformacdo com justica da realidade social*:.

4. AFORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

Conforme a teoria do escalonamento normativo, a Constituicdo corresponde a norma
de maior hierarquia de nosso ordenamento juridico, pois concede validade e unidade as demais
normas juridicas que compdem seu sistema 2. Uma lei infraconstitucional que ndo esteja em
conformidade com os parametros constitucionais, sera declarada inconstitucional, por
consequéncia do principio da supremacia da Constituicao.

Portanto, por encontrar-se no vértice do sistema normativo, a Constituicdo possui
supremacia sobre as demais normas juridicas, carecendo, assim, de respeito integral, pois

constitui-se em Lei Suprema tanto na perspectiva formal quanto no material.

% LUNO, Antonio E. Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho e Constitucion. 2. ed. Madrid: Tecnos, 1986.
p. 229.

40 NUNES, Danilo Henrique; SILVEIRA, Sebastido Sérgio. A Banalizagcdo dos Principios da Razoabilidade e da
Proporcionalidade no Controle Difuso de Constitucionalidade e Separacdo de Poderes. Revista Eletrénica de
Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro, ano 13, vol. 20, n. 2, p. 74 — 95, Mai./Ago. 2019. p. 77 — 78.
SILVESTRINI, Jodo Pedro; GERAIGE NETO, Zaiden; VILELA, Thiago Ribeiro Franco. A Contribuicdo do Codigo
de Defesa do Consumidor na Tutela de Interesses Individuais e Coletivos. Revista Direito e Justica: Reflexdes
Sociojuridicas. Santo Angelo, v. 19, n. 34, p. 97 — 112, maio/agos. 2019. p. 106 — 107.

4 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um Novo Ramo do Direito Processual.
Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 235 — 236.

42 Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 155 — 156.
Reflexdo e Critica do Direito, v. 8, n. 2, p. 252-270, jul./dez. 2020 ISSN 2358-7008



263

No que se refere a perspectiva formal, “a Constitui¢do possui forga juridica superior
aquela das demais normas do ordenamento juridico” **. No tocante & Otica material, a
Constituicdo possui supremacia pois tutela os dogmas fundamentais do Estado, e também por
expressar um projeto politico que € elaborado pelos detentores do poder, estabelecendo,
sistematicamente, e de modo claro e taxativo, a ordem politica do Estado*.

Assim, a caracterizacdo do principio da hierarquia normativa é imprescindivel para o
exercicio do controle de constitucionalidade, uma vez que ndo ha a probabilidade de se verificar
uma instrucdo normativa na concepcéo de outro comando de igual hierarquia juridica®.

Conforme Ferdinand Lassalle, questdes constitucionais ndo sdo questdes juridicas,
mas sim questdes politicas, pois a Constituicdo de um pais expressa os fatores reais do poder nele
existentes®®,

Estes fatores reais de poder representam o conjunto de forcas militares (representado
pelas forcas armadas), sociais (representado pelos latifundiarios), econdmicas (representado pela
industria e pelo capital) e intelectuais (representado pela consciéncia e cultura gerais) que se
manifestam na sociedade e produzem uma forgca determinante das leis e das instituicOes,
formando a Constituigdo real*’. Segundo Ferdinand Lassale, a Constituicdo juridica ndo passa de
uma folha de papel, uma vez que sua capacidade de regular e de motivar estaria limitada a sua
compatibilidade com a Constituicéo real*®.

Konrad Hesse informa que este entendimento ainda se manifesta implicita ou
explicitamente nos dias atuais, uma vez que tanto na praxis politica cotidiana quanto nas questdes
fundamentais do Estado, o poder da forca afigura-se sempre superior a forca das normas juridicas

(ja que estas submetem-se a realidade fatica)*°.

43 DIMOULLIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso de Processo Constitucional: controle de constitucionalidade e
remédios constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 18.

41d., Ibid., loc. cit.

4 VAINER, Bruno Zilberman. A Pertinéncia Tematica e o Controle Concentrado de Constitucionalidade: o
Interesse de Agir a Luz do Papel do Supremo Tribunal Federal como Guardido da Constitui¢do. 2009. 311 f.
Dissertacdo apresentada como requisito parcial a obtencdo do titulo de Mestre em Direito. Faculdade de Direito,
Pontificia Universidade Catélica — PUC/SP, Séo Paulo, 2009.

46 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituigdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
SAFE, 1991. p. 09.

471d., Ibid., loc. cit.

48 1d., Ibid., loc. cit.

49 HESSE, Konrad, op. cit., p. 10— 11.
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Contudo, Konrad Hesse discorda da tese de Ferdinand Lassalle, sustentando que a
negacdo da Constituicdo juridica é a negacdo do préprio direito constitucional, pois o direito
constitucional ndo estaria a servico de uma ordem estatal justa, e teria apenas a misera fungéo de
justificar as relagdes de poder dominantes®.

Assim, questdo que se apresenta diz respeito a forca normativa da Constituicdo, ao
indagar se ao lado do poder determinante das relagdes faticas, expressas pelas forcas politicas e
sociais, existe também uma forca determinante do direito constitucional, a chamada forca
normativa da Constituigio®.

Nesta perspectiva, deve-se ressaltar o pensamento de Karl Loewenstein sobre a
dindmica do processo de poder, informando que os @mbitos das liberdades individuais operam
como controles verticais sobre o poder politico, ja que funcionam como uma barreira que
protegem os individuos de quaisquer violacdes de direitos por meio dos detentores do poder
estatal®?,

O reconhecimento e a protecdo dos direitos e das liberdades fundamentais
correspondem ao nucleo essencial do sistema politico e da democracia constitucional, e estes
principios escancaram a distribuicdo do poder sem a qual a democracia constitucional nédo
funcionaria®.

Quanto mais amplos forem estes ambitos e mais intensa for sua protecdo, existira
menos perigos de que ocorra uma concentracdo prejudicial de poder para uma determinada
sociedade®. Ainda, é notorio que os valores da dignidade da pessoa humana estdo cristalizados
na teoria da democracia constitucional.

Para se tornar evidente a existéncia da forca normativa da Constituicdo, devem ser
analisadas trés abordagens: a) o condicionamento reciproco existente entre a Constitui¢do
juridica e a realidade politico-social; b) os limites e as possibilidades da atuacdo da Constituicdo

juridica; e, c) os pressupostos de eficacia da Constituicio®.

50 1d., Ibid., p. 11.

511d., Ibid., loc. cit.

52 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Barcelona: Ediciones Ariel, 1986. p. 391 — 392.
3 1d., Ibid., loc. cit.

5 1d., Ibid., loc. cit.

% HESSE, Konrad, op. cit., p. 13- 23.
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No primeiro quesito, deve-se dizer que o significado de ordenacdo (norma) juridica
na realidade politico-social somente pode ser apreciado se ambos os termos, a norma e a
realidade, forem considerados como inseparaveis, e no seu condicionamento reciproco. Se
contemplarmos apenas a ordenacgdo juridica, a norma estar4 em vigor ou derrogada. Por outro
lado, se considerarmos apenas a realidade politica e social, ndo sera percebido o problema em sua
totalidade, ou sera ignorado o significado da ordenacdo juridica.

Tanto no positivismo juridico de Paul Laband e Georg Jellinek, quanto no
positivismo sociolégico de Carl Schmitt, percebe-se o isolamento entre realidade e norma, entre
ser e dever ser, no plano constitucional. Tal fato acarretou numa realidade de extremos, em que
ou uma norma estaria despida da elementos da realidade, ou a realidade estaria esvaziada de
qualquer elemento normativo.

A norma constitucional ndo tem existéncia autonoma em face da realidade, e a sua
esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacao por ela regulada pretende ser concretizada na
realidade. A pretensdo de eficacia ndo pode ser separada das condices historicas de sua
realizacdo que estdo, de diferentes formas, numa relacdo de interdependéncia, criando regras
proprias que ndo podem ser desconsideradas®®.

A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressdo de um ser, mas também de
um dever ser, e Gracas a pretensdo de eficacia, visa imprimir ordem e conformacéo a realidade
politica e social, sendo determinada pela realidade social e, a0 mesmo tempo, determinante em
relacdo a ela®’.

A forca condicionante que a Constituicdo exerce sobre a realidade pode ser
diferenciada da sua respectiva normatividade, mas, entretanto, ndo podem ser separadas ou
confundidas.

Konrad Hesse® explica que a Constituicdo real e a Constituicdo juridica estdo numa
relacdo de coordenacdo, mas independem uma da outra, sendo que a Constituicdo adquire forca
normativa na medida em que realiza sua pretensdo de eficacia. Nesta perspectiva, faz-se

necessario analisar as possibilidades e limites de sua atuagé&o.

% 1d., Ibid., p. 14 — 15.
571d., Ibid., p. 15.

%8 1d., Ibid., p.15-16.
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Pelos escritos politicos de Wilhelm Humboldt, o referido autor explica que apenas
podera se desenvolver efetivamente a Constituicdo que vincula a uma situacdo historica concreta
e suas condicionantes, dotada de uma ordenac&o juridica orientada pelos parametros da razéo, e é
imprescindivel que ela se vincule as forcas e tendéncias dominantes no seu tempo, considerando
também as leis culturais, politicas, sociais e econdmicas®.

A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposicdo de orientar a propria conduta segundo a ordem nela
estabelecida, se, a despeito de todos 0s questionamentos e reservas provenientes dos juizos de
conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. A Constituicdo converter-
se-a em forca ativa se fizerem presentes na consciéncia geral, e principalmente na consciéncia
dos principais responsaveis pela ordem constitucional, ndo s6 a vontade de poder, mas também a
vontade de Constituicdo.

Essa vontade de Constituicdo baseia-se: a) na compreensao da necessidade e do valor
de uma ordem normativa que proteja o Estado contra arbitrios; b) na compreensdo que a ordem
constituida é mais que uma ordem legitimada pelos fatos; c) na compreensao de que a norma ndo
sera eficaz sem o concurso da vontade humana®.

Com relagio aos pressupostos de eficacia da Constituicdo, Konrad Hesse®! elenca os
requisitos mais importantes para a eficadcia de um texto normativo, referindo-se tanto ao seu

contetdo quanto a sua praxis:

a) Quanto mais o contetdo de uma Constituicdo corresponder a natureza da realidade atual,
mais seguro sera o desenvolvimento de sua forca normativa. Faz-se extremamente
necessario que ela incorpore o estado espiritual do seu tempo, e, enquanto a mesma for

adequada e justa, lhe seré assegurado o apoio e a defesa da consciéncia geral.

b) Um 6timo desenvolvimento da forca normativa da Constituicdo depende ndo apenas de

seu contetudo, mas também de sua préaxis; o comprovado respeito a Constituicdo é

%9 HESSE, Konrad, op. cit., p. 16.
% |d., Ibid., p. 19 — 20.

b1 1d., Ibid., p.20-23.
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fundamental, sobretudo naquelas situagdes em que a sua observancia se revela incomoda
(como no caso de se sacrificar um interesse, ou alguma vantagem justa, em favor da

preservacao de um principio constitucional).

A Constituicdo juridica estd condicionada pela realidade historica. Gragas ao
elemento normativo, a Constitui¢do juridica ordena e conforma a realidade politica e social e,
portanto, ndo é simplesmente a expressdo de uma determinada realidade, e através da correlacdo
entre ser e dever ser é que se ddo as possibilidades e os limites da forca normativa da

Constituicao.

CONCLUSAO

Estabeleceu-se uma importante relacdo entre o principio democratico, desenvolvido
por J. J. Gomes Canotilho, e a técnica de hermenéutica constitucional trabalhada por Peter
Héberle, acerca da interpretacdo constitucional aberta, como sendo elementos harmdnicos e
garantidores da Constituicdo Federal de 1988.

A garantia da democracia, e consequentemente da Constituicdo de uma determinada
sociedade esta diretamente relacionada ao principio democratico, pois este oferece aos cidaddos a
liberdade de participacdo critica no processo politico em condicdes de igualdade econémica,
juridica, politica e social. Fato o qual vai ao encontro dos estudos de Peter Haberle, consistindo
em verdadeira caracterizacdo de uma sociedade aberta, por meio de uma democratizacdo da
interpretagédo constitucional.

Conforme o referido principio, ndo é concebivel a realizacdo de qualquer
interpretacdo da Carta Fundamental sem a presenca ativa dos cidaddos, bem como de outros
6rgdos estatais.

Todavia, nossa contemporaneidade apresenta, cada vez mais, técnicas de
interpretacdes tipicas de uma sociedade fechada, acarretando, desta maneira, na protecdo de

instituicdes politicas em contrapartida da sociedade. Técnicas de interpretacdo constitucional
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estritamente cerradas a sociedade acarretam verdadeiro declinio ao Estado Democratico de
Direito, ocasionando na incompatibilidade da Constituicéo juridica com a Constituicao real.

Assim, a Constituicdo juridica ndo passaria de mera folha de papel, uma vez que sua
capacidade de regular e de motivar estaria limitada a sua compatibilidade com a Constituigéo
real.

Esta sistematica consiste em verdadeiro declinio de nossa sociedade caso a restri¢do a
hermenéutica constitucional fosse exclusiva aos intérpretes corporativos ou ao Estado, em sentido
estrito. Nesta perspectiva, haveria uma verdadeira violagdo ao direito de cidadania dos membros
de uma sociedade, 0s quais ndo estariam aptos ao processo de interpretacdo constitucional aberto.

E notério que os direitos fundamentais sio parte desta base de legitimacdo
democratica para a interpretacdo aberta, tanto no que se refere ao resultado, quanto no que diz
respeito ao circulo de participantes. Logo, a forca normativa da Constituicdo Juridica, de nosso
pais, estaria em consonancia ndo apenas com a realidade politicos, mas principalmente das
realidades juridicas e sociais, mediante a utilizacdo procedimentos de interpretacdo constitucional

mais amplos e pluralistas.
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