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Resumo: Toma-se como discussdo a postura do Poder Judiciario no sentido de proceder para a
concretizacdo da Constituicdo Federal de 1988 com a incorporacgéo das reivindicagdes sociais, como
forma de resolugdo de conflitos a partir da sociedade aberta, plural e democratica proposta por Peter
Héberle. Para tanto, passa-se pela critica ao positivismo juridico, a nova hermenéutica, com enfoque
no seu método hermenéutico concretizador. A escolha deve-se pelo fato deste impor o processo
alargado de interpretacdo da Constituicdo, em que todas as camadas da sociedade podem ser
intérpretes da norma, ndo apenas monopdlio dos intérpretes juridicos. O pensador alemdo da Nova
Hermenéutica adota 0 método hermenéutico concretizador que aborda a leitura do texto normativo,
iniciando-o a partir da pré-compreensdo do intérprete. Uma leitura da realidade vivida e do
problema concreto, 0s quais ddo ao intérprete um papel criador na obtencdo do sentido do texto
normativo. Neste processo interpretativo em que integra a realidade, alia-se teoria e préatica social.
Palavras-chave: Circulo hermenéutico. Normas constitucionais. Participacdo democratica.

Abstract: Take as discussion posture of the judiciary in order to proceed to the implementation of
the Federal Constitution of 1988 with the incorporation of social demands as a form of conflict
resolution from the open society, plural and democratic proposal by Peter Haberle. Therefore, going
by the criticism of legal positivism, the new hermeneutics, focusing on his hermeneutical method
concretizing. The choice is due to the fact that this impose wide ranging interpretation of the
Constitution, where all strata of society can be interpreters of the standard, not only monopoly for
legal interpreters. The German thinker of the New Hermeneutics adopts concretizing hermeneutical
method that addresses the reading of the normative text, starting from the pre-understanding of the
interpreter. A reading of lived reality and the real problem, which give the interpreter a creative role
in getting the meaning of the legal text. In this interpretive process that integrates the reality, joins
social theory and practice.

Keywords: Hermeneutic circle. Constitutional rules. Democratic participation.

1. ACRITICA AO POSITIVISMO JURIDICO

Antes de adentrar a teoria da Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo, €
importante que se discuta como chegou-se a necessidade de uma Nova Hermenéutica.
Hans Kelsen, responsavel pela Teoria Pura do Direito, foi um grande expoente do

positivismo juridico normativista'. Para ele, esta teoria orienta-se apenas através do conhecimento

" Mestre pela Universidade Federal de Goias - UFG, Goiania-GO, Brasil. Professora de Direito da Faculdade do
Sudeste Goiano, Pires do Rio-GO, Brasil. E-mail: natasha.moreira.adv@gmail.com
1 O positivismo juridico normativo € a identificagdo do fenémeno juridico com a norma. (NADER, 2012)
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do direito, desconsidera-se demais elementos estranhos a ciéncia do direito. E por isso, a teoria Pura
do Direito sofreu criticas, porque isola o direito das demais ciéncias e sabe-se que este nao
consegue resolver todas as questdes e toma emprestado os conhecimentos das outras ciéncias.

No positivismo juridico de Kelsen (2011), reconhece-se tdo somente, o direito positivo,
“toda mistura com outros sistemas normativos (moral, direito natural) sera excluida” (p.41). O
direito positivo deve ser rigorosamente diferenciado “dos problemas relativos a sua origem
histdrica, efeitos sociais e valoracdo moral. Nao se excluem, de maneira alguma, investigacdes
sobre estas questdes, mas deverao ser empreendidas, contudo, em esferas cientificas proprias”
(p.41).

Kelsen observou “que sendo o direito uma realidade especifica ndo seria de bom alvitre
transportar para a égide da ciéncia juridica métodos validos para outras ciéncias”. O jurista deveria
investigar o direito mediante seus processos proprios, como uma “pureza metodica”, Ou Seja,
conhecer e descrever a norma de direito de forma pura sem vinculacdo de elementos sociais e
valorativos (DINIZ, 2010, p.118).

O positivismo juridico limita o direito a lei, independente do conteudo axioldgico, “seus
destinatarios e aplicadores devem exercita-la sem questionamento ético ou ideoldgico”. Para os
positivistas, ndo é possivel elementos extra legem na definicdo do direito positivo, praticam o
legalismo puro (NADER, 2012, p.211).

Para Bobbio? (1995), o positivismo nasce da necessidade do estudo do direito enquanto

ciéncia e para tanto, o direito é considerado como um fato e ndo como valor.

O direito é considerado como um conjunto de fatos, de fendmenos ou de dados sociais em
tudo analogo aqueles do mundo natural; o jurista, portanto, deve estudar o direito do
mesmo modo que o cientista estuda a realidade natural, isto é, abstendo-se absolutamente
de formular juizos de valor (BOBBIO, 1995, p.131).

2 Bobbio trata a respeito da grande polémica da norma juridica formal. Para ele, criticam-se o “formalismo juridico” sob
nome genérico, mas sem conhecer as suas trés teorias de visdes diferentes. E para 0s que pretendem combaté-las, é
preciso conhecé-las. Bobbio discorre entdo, sobre os trés tipos de formalismo: formalismo juridico, formalismo ético,
formalismo cientifico. O primeiro prescreve “o modo em que cada um deve agir se quiser alcangar os proprios objetivos
e, portanto, ndo cabe ao direito estabelecer o conteido da relacdo intersubjetiva, mas a forma que ela deve assumir para
ter certas consequéncias”. O formalismo ético é “justo o que € conforme a lei, e como tal repele todo critério de justica
que esteja acima das leis positivas e com base no qual as mesmas leis positivas podem ser avaliadas. Esta doutrina pode
ser considerada formal, no sentido em que faz a justica consistir na lei s6 pelo fato de que é lei, ou seja, de que é
comando posto pelo soberano”. O terceiro ¢ o formalismo cientifico, que concebe a ciéncia juridica e o trabalho do
jurista “como atividade de construir o sistema de conceitos juridicos tal como deduzem das leis positivas, tarefa
puramente declarativa ou recognitiva e ndo criativa, e de extrair dedutivamente do sistema assim construido a solucéo
de todos os possiveis casos controversos”. (BOBBIO, 2003, p. 71). O formalismo juridico define o direito, enquanto
que, o formalismo ético define a justica e o formalismo cientifico define como a ciéncia juridica deve comportar-se.
Para Bobbio, a polémica do formalismo juridico ndo vale para o formalismo ético e cientifico. O ponto de vista de
Bobbio ¢ que, ndo se pode pretender uma ciéncia exclusiva “nem da justica, nem do direito, nem da ciéncia juridica,
mas pura e simplesmente um modo de estudar o fenémeno juridico na sua complexidade, um modo que nao sé exclui,
como exige os demais para que se possa obter um conhecimento integral da experiéncia juridica” (BOBBIO, 2003, p.
72).
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O positivismo define o direito como:

conjunto de comandos emanados do soberano, introduz na definicdo o elemento Unico de
validade, considerando, portanto, como normas juridicas todas as normas emanadas num
determinado modo estabelecido pelo préprio ordenamento juridico, prescindindo do fato de
estas normas serem ou ndo efetivamente aplicadas na sociedade: na definicdo do direito ndo
se introduz assim o requisito da eficacia (BOBBIO, 1995, p.142).

Os criticos do positivismo juridico apontam que considerar o direito tdo somente um
comando de normas estatais, de que as leis devem ser obedecidas, implica no ndo atendimento a
realidade efetiva do direito, a sociedade ndo deve obedecer as leis porque derivam de um comando,
mas porque, tém em si, o fundamento de legitimidade (COELHO, 2003; BOBBIO,1995). E
segundo, pois, 0 positivismo juridico serviu de legitimacdo de ordens juridicas totalitarias das
atrocidades de Hitler, do agir conforme a lei (RICHE & FERREIRA, 2010; MAGANE, 2010;
BOBBIO, 1995; BARROSO & BARCELLOS, 2003).

Depois das tragédias ocorridas do Estado de Hitler na Alemanha, no pés Segunda Guerra
Mundial, o positivismo juridico mostrou ser insuficiente para alcangar os ideais de justi¢a e “os
valores intrinsecos a sociedade” (MAGANE, 2010).

Pois, de acordo com a teoria monista kelseniana, o “unico direito é o positivo”. E para o
principio da estatalidade, o “direito positivo € o direito do Estado,

o0 qual detém o monopolio de sua criacdo, interpretacdo e aplicacdo, ademais, entende-se
gue o direito positivo é tornado obrigatério em virtude do poder coercitivo do Estado,
detentor do monopélio da violéncia organizada. Ainda que se considerem as demais formas

de normatividade social, ambos os principios levam a que ndo sejam estas consideradas
direito, a menos que sejam cooptadas pelo Estado (COELHO, 2003, p.410-411).

Assim, para alguns adeptos da teoria critica do direito, uma forma alternativa de Estado é o
pluralismo juridico que se opde a teoria monista e a estatalidade. O pluralismo significa que, o
direito encontra-se inserido na sociedade, transcendendo o Estado, para o pluralismo todo grupo
esta habilitado a criar normas. O direito é em sua esséncia maltiplo e heterogéneo. Trata-se de um
direito livre, que tem manifestacdes nas diferentes camadas sociais, cujas normas juridicas sdo
nascidas. (COELHO, 2003; CANOTILHO, 2003).

O “movimento de retorno ao direito”

liderado por constitucionalistas liberais®,

comunitarios® e criticos-deliberativos®, de diferentes visdes sobre o pluralismo nas sociedades

*Em torno do qual evita-se a violéncia, em face do pluralismo que caracteriza as democracias contemporaneas
(BOURETZ, 1991 in CITTADINO, 2000).

* John Rawls, Ronald Dworkin e Charles Larmore.

> Charles Taylor e Michael Walzer.

® Jirgen Habermas.
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contemporaneas, debatem o papel da Constituicdo, dos sistemas de direitos fundamentais
assegurados por ela, a jurisdicdo constitucional e a interpretacdo constitucional na busca de uma
construcao de uma sociedade justa e de uma ordem juridica democratica.

Os pensadores liberais optam por uma Constituicdo-garantia que tem a finalidade de
preservar as liberdades negativas e assegurar a autonomia moral dos individuos. A interpretacdo da
Constitui¢ao deve ser orientada pelas “normas e principios constitucionais, cujo sentido de validade
é o deontologico, pois, dado o fato do pluralismo, o direito tem prioridade sobre qualquer
concepgdo de bem”. (CITTADINO, 2000, p.9).

Para os criticos-deliberativos, a Constitui¢do tem a fung¢do de “contextualizar principios
universalistas, e desta forma, se transformar na unica base comum a todos os cidaddos”
(CITTADINO, 2000, p.9).

Ja os comunitarios atribuem validade teleoldgica as normas e principios constitucionais e
“concebem a Constituicdo como um projeto social integrado por um conjunto de valores
compartilhados, que traduz um compromisso com certos ideais”. A hermenéutica constitucional
deveria ser orientada a partir de valores éticos que a comunidade compartilha. (CITTADINO, 2000,
p.9).

Esses constitucionalistas acreditam que a Constituicdo ndo pode significar um sistema
fechado de defesa das garantias individuais. A Constituicdo é aberta porque enfatiza os valores do
ambiente sociocultural da comunidade. “As constitui¢des dos Estados democraticos, pela via da
abertura constitucional, se abrem a outros contetdos, tanto normativos (direito comunitario), como
extranormativos (usos e costumes) e metanormativos (valores e postulados morais)”. O
constitucionalismo comunitario é calcado na dignidade humana, solidariedade e ultrapassa as
concepgdes de “direitos subjetivos, para dar lugar as liberdades positivas”, condicionando a
autonomia privada em prol do bem coletivo. (CITTADINO, 2000, p.17).

Os direitos fundamentais sdo considerados valores que a comunidade reconhece e devem
estar integrados no corpo normativo, assumem ‘“carater concreto de normas constitucionais
positivas e passam a ser considerados direitos constitucionais”. A abertura constitucional para os
comunitarios ¢ notada a partir dos “direitos fundamentais positivados constitucionais”,
recepcionados pela comunidade por fazerem parte de sua consciéncia historica. Para De Andrade
(1983), a dignidade da pessoa humana ndo é um valor abstrato, mas uma “autonomia ética dos
homens concretos”.

Dessa forma, estuda-se a seguir, a abertura constitucional através do alargamento do
circulo de intérpretes da Constituicdo, que tem como objetivo democratizar 0 processo

interpretativo e dar concrecdo a Constituicéo.
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2. ANOVA HERMENEUTICA E O METODO HERMENEUTICO-CONCRETIZADOR

O debate constitucional sobre a concretizacdo da Constituicdo ocorreu como observa
Cittadino (2000), tanto nos Estados Unidos da América (EUA), quanto na Alemanha e influenciou o
constitucionalismo brasileiro.

Os constitucionalistas norte-americanos Robert Brok, W. Rehnquist, Joseph Story, Bruce
Ackerman, R. Dworkin discutem a interpretacdo da Constituicdo. Ackerman defende que o povo é o
personagem de transformagdes do sistema constitucional e caberia & Corte Suprema atuar nesse
sentido, de modo a promover a integracdo da comunidade no sistema juridico constitucional. Ele e
Dworkin criticam o positivismo por prestigiar as normas em detrimento dos principios
(CITTADINO, 2000).

Nos esforcos em pensar novos métodos hermenéuticos’, juristas alemaes Rudolf Smend,
Theodor Viehweg, Martin Kriele, Josep Esser, Konrad Hesse, Friedrich Mdller, H. J. Kosh, H.
Ruessmann, Horst Ehmke, Ulrish Scheuner e Peter Haberle encabecaram a Nova Hermenéutica
(RICHE & FERREIRA, 2010; MAGANE, 2010).

H& uma proximidade de ideias entre os autores sobre: a valorizagdo da teoria material da
Constituicdo, que convergiam em atribuir & Constituicdo um sentido mais profundo, negando sua
forma fechada, como se fosse “um sistema logico-axiomatico perfeito e acabado, tendo em vista o
carater eminentemente aberto da ordem constitucional”; reconhecendo a ligacdo do Direito e a sua
intera¢do dindmica com a realidade social; a “negacéo da atividade interpretativa como puramente
cognitiva, voltada unicamente para a voluntas legis ou para a voluntas legislatori de carater
meramente reprodutor”; o reconhecimento de que toda concretizagdo € atividade criativa, a
Constituicdo ndo pode ser interpretada de forma idéntica a uma lei, dentre outros argumentos
(RICHE & FERREIRA, 2010, p.258-259).

Esses constitucionalistas alemées dedicavam o estudo a uma metodologia de hermenéutica
constitucional e criticavam os métodos tradicionais® de interpretacédo do positivismo (CITTADINO,
2000).

Canotilho (2003) aborda como sendo, estes elementos tradicionais pertencentes ao método
hermenéutico classico, ou metodo juridico, que parte da consideracdo de que, a Constituicéo € lei e,
portanto, interpretar a Constituicéo é interpretar a lei.

" Método tépico-probleméatico, método hermenéutico-concretizador, método cientifico-espiritual, método normativo-
estruturante (CANOTILHO, 2003; MAGANE, 2010).
& Gramatical, histérico, sistematico e teleoldgico (GUERRA & EMERIQUE, 2005).
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No Brasil, os precursores da Nova Hermenéutica, séo: Paulo Bonavides das obras
Sociedade Aberta e Teoria constitucional da democracia participativa: por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia, por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizacdo da
legitimidade; Carlos Roberto Siqueira Castro, A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais;
Juliana Cardoso Ribeiro Bastos, Constituicdo Econdmica e a Sociedade Aberta e Gisele Cittadino,
Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: elementos da Filosofia Constitucional Contemporanea.

A Nova Hermenéutica visa apresentar novos métodos hermenéuticos de modo a proceder
uma interpretacdo das normas constitucionais diferenciada (SPAREMBERGER, 2001; GUERRA &
EMERIQUE, 2005; SOUZA, 2011) das normas infraconstitucionais, principalmente no tocante aos
direitos fundamentais. PropGe discutir o alcance da atividade interpretativa, com incluséo dos atores
sociais nesse processo interpretativo com base democrética.

Dentre os autores alemées da Nova Hermenéutica, adota-se como marco tedrico Peter
Héberle, que utiliza o método hermenéutico concretizador na conducdo da interpretacéo
constitucional.

O método hermenéutico concretizador determina que, a leitura de um texto normativo
inicia-se a partir da pré-compreensdo do seu sentido pelo intérprete. Interpretar a Constituicdo €
compreender seu sentido, “preenchendo seu sentido juridicamente criador, em que o intérprete
efectua (sic) uma actividade (sic) pratico-normativa, concretizando a norma para e a partir de uma
situacdo historica concreta” (CANOTILHO, 2003, p.1.212).

Foi a partir do método hermenéutico-concretizador, que se desenvolveu uma série de
principios de interpretacdo constitucional, tais como: o principio da unidade da constituicdo (as
normas constitucionais devem ser consideradas no seu conjunto, na sua unidade para evitar
contradices, o intérprete deve procurar harmoniza-las); principio do efeito integrador (na resolucéo
dos problemas juridico-constitucionais deve-se utilizar critérios que favorecam a integracao
sociopolitica e reforcem a unidade politica); principio da méxima efectividade (sic) (deve-se atribuir
a norma constitucional uma maior eficicia dos direitos fundamentais); principio da forga normativa
da constituicdo (na solucdo dos problemas juridico-constitucionais deve-se levar em conta 0s
pressupostos da constituigdo normativa, para contribuicdo de sua eficacia e permanéncia)
(CANOTILHO, 2003; COELHO, 2011).

O principio da interpretagdo das leis em conformidade com a constituicdo é, segundo
Canotilho (2003), principio de controle, que assegura a constitucionalidade da interpretacdo. Esse
principio assegura a atribuicdo de sentido as normas infraconstitucionais em conformidade com a
constituicdo. Tal principio, evita que, uma norma seja declarada inconstitucional e mantenha-se

conservada, na medida em que, possa proceder na melhor orientacdo dada pela constituicdo. Para a
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autora Cantarelli (2010), a lei serd interpretada em conformidade com a Constituicdo sob o seu
conteudo geral, como uma unidade, um “sistema de valor”.

Para Ommati (2014), a interpretacdo conforme a Constituicdo é corolario da ideia de
supremacia da Constituicdo, mantém a integridade do direito, privilegia a boa-fé do legislador, na
medida que, evita interpretacdes incompativeis com a Lei Fundamental e que evita que as normas
infraconstitucionais sejam declaradas inconstitucionais. Contudo, ressalta que, nem sempre é
possivel fazer uma interpretacdo da lei que seja compativel com a Constituicdo, e € neste momento,
que aquela deveréa ser declarada inconstitucional.

Segundo o método hermenéutico-concretizador, o intérprete desempenha papel criador na
obtencdo do sentido do texto constitucional, porque esta inserido no contexto de aplicacdo do texto
na realidade, e essa relacdo criativa, do intérprete entre texto e contexto, transforma a interpretacdo
no circulo hermenéutico, no movimento de ir e vir, que se “assenta no pressuposto do primado do
texto constitucional em face do problema” (CANOTILHO, 2003, p.1.212).

Portanto, interpretacdo constitucional é concretizacdo, € entender a norma a ser
concretizada a partir da pré-compreensao do intérprete e do problema concreto pendente de
resolucdo (SPAREMBERGER, 2001, p.113).

O reconhecimento da interpretacdo constitucional como processo aberto de ampliagdo do
circulo de intérpretes decorre da necessidade de integrar a realidade neste processo interpretativo
(RICHE & FERREIRA, 2010). E é 0 que Peter Haberle propde, uma sociedade aberta® e plural®

sugere alargamento do circulo de intérpretes da Constituicdo, o que sera visto no préximo topico.

3. ASOCIEDADE ABERTA

Peter Héberle propbe a democratizacdo da interpretacdo constitucional sob uma
perspectiva de hermenéutica constitucional baseada na sociedade aberta de inspiracdo de Karl
Popper, contra 0 modelo procedimental fechado, que exclui demais participantes desse processo
interpretativo, atribuido apenas aos magistrados, como unica forma possivel.

Inicialmente, ¢ preciso explicar que o criador das expressdes “sociedade aberta” e

“sociedade fechada” foi o filosofo Henri Bergson. Na sua obra As Duas Fontes da Moral e da

Caracterizada pela sua dinamicidade sociais, “fundada no dissenso, no debate, concepcdes e pensamentos, de forma
constante, a fim de acompanhar as evolugdes do tempo em uma verdadeira ligagdo com a realidade e com a ideia de
uma real democracia” (DE MORALIS, 2010, p.59).

Marcada por diferencas juridicas, socioecondmicas, cientificas e culturais (DE MORALIS, 2010).
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Religio, ele tratou de abordar essas expressdes no seu contexto do misticismo, do estado da alma,
do amor a Deus, a religido como consequéncia de vida e da moral.

Uma sociedade fechada seria aquela “cujos membros se entrosam mutuamente, indiferente
ao restante dos homens” (BERGSON, 1978, p.222). O homem estd fechado em si mesmo, ou a
sociedade em si propria, “de um individuo e de uma sociedade voltados para si mesmos”
(BERGSON, 1978, p.32).

A sociedade aberta era inspirada em valores, no direito de todos ao respeito, na ideia de
que todos os homens sdo irmdos, no amor & humanidade, nos principios da fraternidade e
solidariedade.

O pensador defendia “uma sociedade mistica, que englobasse a humanidade inteira e que
marchasse, animada de uma vontade comum, para a cria¢do incessantemente renovada de uma
humanidade mais completa” (BERGSON, 1978, p.69). O homem pertence a humanidade, o
“cidaddo ¢ do mundo” (BERGSON, 1978, p.64).

A partir de Karl Popper' as expressdes “sociedade aberta”, “sociedade fechada” ganham
uma denotacdo politica. Na Sociedade Aberta dos Inimigos, a sociedade aberta € uma sociedade
democratica, em “que os individuos sdo confrontados com decisdes pessoais” (POPPER, 1973,
p.188), e na sociedade fechada impera-se uma sociedade tribal, uma sociedade individualista, cujos
membros sdo mantidos por lagos de

parentesco, coabitacdo, participacdo nos esforgos comuns, nos perigos comuns, nas alegrias
e aflicdes comuns. E ainda um grupo concreto de individuos concretos, relacionados uns
com 0s outros ndo sé por abstratas relagdes sociais tais como a divisdo do trabalho e o
intercAmbio de utilidades, como por concretas relagdes fisicas, tais como o tacto (sic), o
olfato, a vista (POPPER, 1973, p.189).

Para Popper, sO existe um caminho: defender a sociedade aberta. Uma sociedade aberta
desenvolve a liberdade e praticas politicas participativas nao autoritarias, em que as pessoas “podem
participar livremente nas diversas decisdes sociais como agentes criticos e responsaveis” (MARIN,
2012, p.258).

Peter Haberle' inspirado nos pensamentos de Karl Popper, em sua obra Hermenéutica
Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo: Contribuindo para a
Interpretagdo  Pluralista e “Procedimental” da Constituicio propde uma verdadeira

democratizagdo do processo de interpretagdo das normas constitucionais. Uma sociedade aberta,

Karl Popper no se considera filésofo, nem cientista, apenas um homem que busca compreender as coisas do mundo
vivido por nds, pois para ele a racionalidade humana e o conhecimento cientifico sdo faliveis e t&ém suas limitacBes
(OLIVEIRA, 2012).

2|mportante constitucionalista da atualidade (MAGANE, 2010).
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livre existe quando se amplia o “circulo dos interpretes da Constituicdo em sentido lato”
(HABERLE, 2002, p.40).

Percebe-se na teoria de Haberle (2002) que a sociedade fechada &€ uma critica ao
positivismo juridico, quando tece discussdes sobre: subsuncdo da norma ao fato, de uma
interpretacdo exclusivamente restritiva apenas fruto de anélise pelos juizes, formalismo de
procedimentos e métodos interpretativos, de um direito exclusivamente estatal, sem as demais
ciéncias sociais.

Segundo ele, a Constituicdo tem varios intérpretes, uma sociedade aberta plural e
democrética s6 se faz com a inclusdo de todos os que vivem na sociedade, através dos agentes
conformadores da realidade constitucional.

O autor alargou o circulo de intérpretes, incluindo aquele que vive a Constituicdo como seu
legitimo intérprete, “existe um circulo muito amplo de participantes do processo de interpretacdo
pluralista, processo este que se mostra muitas vezes difuso” (HABERLE, 2002, p.11).

A ampliacdo do circulo de intérpretes defendida é uma decorréncia da necessidade de
integrar a realidade com o processo interpretativo (BASTOS, 2014).

Para ele, a teoria de interpretacdo constitucional deve ser pensada a partir da “Constitui¢ao
e realidade constitucional”, com a incorporagdo das ciéncias sociais, das teorias juridico-formais e
dos métodos de interpretacdo voltados ao atendimento do interesse publico e bem estar coletivo
(HABERLE, 2002).

A sua tese baseia-se:

no processo de interpretagdo constitucional estdo potencialmente vinculados todos os
Orgaos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel
estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da
Constituicdo (HABERLE, 2002, p.13).

Assim, na interpretacdo constitucional baseada numa sociedade aberta, todos os
personagens sociais sdo envolvidos, possibilitando uma sociedade mais pluralista, pois para ele,
aquele gque vive uma norma acaba por interpreta-la, co-interpretd-la ou ao menos ser um pre-
intérprete porque “toda atuacdo de qualquer individuo, constitui, ainda que parcialmente, uma
interpretacio constitucional antecipada” (HABERLE, 2002, p.14).

Ele ndo desconsidera a jurisdicdo constitucional, pelo contrario, cré que seja um
“catalisador essencial”, que fornece a Ultima palavra sobre a interpretacdo, mas reconhece, que nao
€ a unica, ha outras forcas sociais participantes deste processo interpretativo. Reclama que, para
uma hermenéutica mais ampla, ¢ “impensavel uma interpretacdo da Constituicdo sem o cidadao

ativo e sem as poténcias publicas” (HABERLE, 2002, p.14). Esta participacdo democratica, no
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processo conformador constitucional, é pressuposto para um verdadeiro Estado Democrético de
Direito.

A Constitui¢do ndo tem dono, ndo se trata apenas de uma “praxis estatal”, a sua
interpretacdo n&o é monopdlio dos intérpretes juridicos. Uma sociedade aberta é composta de varios
intérpretes que vivem no contexto histérico regulado por ela. A interpretacdo constitucional é uma
praxis da realidade da Constitui¢do, que diz respeito a todos.

Segundo ele, poder-se-ia argumentar de modo diferente, que a interpretacdo constitucional
poderd dissolver-se pelo grande numero de interpretacBes e de intérpretes. Uma critica que
reconhece poder existir, mas expde que se trata de uma questdo de legitimidade incluir todos os
sujeitos participantes, cidaddos, grupos, associac@es, partidos politicos no processo interpretativo,
que € atribuido aos 6rgdos estatais formalmente competentes para exercer a funcéo interpretativa
vinculada a Constituicdo.

Em que pese a vinculacdo a Constituicdo, e essa legitimidade participativa, nada disso é
preciso argumentar, quando se volta a atencdo a teoria nova da interpretacdo, compreendendo-a
como um processo aberto.

N&o &, pois, um processo de passiva submissdo, nem se confunde com a recepgdo de uma
ordem. A interpretacdo conhece possibilidades e alternativas diversas. A vinculagdo se
converte em liberdade na medida que se reconhece que a nova orientacdo hermenéutica
consegue contrariar a ideologia da subsuncdo. A ampliacdo do circulo dos intérpretes aqui

sustentada € apenas a consequéncia da necessidade, por todos defendida, de integragdo da
realidade no processo de interpretacéo. (HABERLE, 2002, p.30).

Ademais, a norma ndo é uma decisdo acabada, inalteravel. Limitar a hermenéutica
constitucional aos intérpretes formais € um empobrecimento a ciéncia do direito constitucional.

A interpretacdo constitucional ndo pode ficar restrita apenas aos operadores do direito, aos
procedimentos formalizados, a um modelo de interpretacdo vinculada, restrita, como em uma
sociedade fechada, mas deve abrir para maior participacdo democratica dos cidadaos.

A interpretacdo constitucional a partir de uma sociedade fechada, como se tem feito, néo
incorpora a realidade social, dela “tomam parte apenas os intérpretes juridicos ‘vinculados as
corporagdes’” e os “participantes formais do processo constitucional” (HABERLE, 2002, p.13).

Para o jurista alemdo, a interpretacdo constitucional ¢ uma ‘“ciéncia de normas e da
realidade e ndo pode renunciar a fantasia e a forga criativa dos intérpretes “ndo corporativos”
(HABERLE, 2002, p.34).

Por isso, a pluralidade de intérpretes, para uma teoria constitucional democratica, promove
uma interpretacdo constitucional de fato baseada na realidade social. Uma ciéncia da realidade do

povo, enquanto cidaddo, porque este, ndo pode ser visto apenas no momento eleitoral, quando é

184



Arquivo Juridico - ISSN 2317-918X - Teresina-PI-v.2-n.1-p. 175-190

Jan./Jun. de 2015

requisitado seu voto, mas legitimado no processo de interpretagdo constitucional, como um
“elemento pluralista” (HABERLE, 2002).

A participacdo social neste processo constitucional € um direito de cidadania, um direito
fundamental. Os direitos fundamentais sdo parte da base de legitimacdo democrética da
interpretacdo aberta, tanto aos participantes, quanto ao resultado dessa interpretacio (HABERLE,
2002).

O juiz constitucional ja ndo pode interpretar de modo isolado, muitos sdo os participantes e
as formas de participacdo amplia-se de forma acentuada, “todas as forgas pluralistas sdo,
potencialmente, intérpretes da Constitui¢do”, pois oferecem alternativas de interpretagao
constitucional e possibilitam uma maior compreensao da realidade, das necessidades da sociedade.
(HABERLE, 2002, p.41).

4. O JUDICIARIO E A CONCRETIZACAO DA CONSTITUICAO

E importante esclarecer que o Direito se encontra em constante evolucdo, seja em
“obediéncia as modificagdes sociais, quer em consonancia com a sua propria dindmica interna”
(ARONNE, 2001). Para Cappelletti (1989, p.86), o juiz tem responsabilidade sociopolitica, e
precisa ser “mais aberto”, “social” e “politicamente mais responsabilizado”. A Constituicdo imputa
obrigacdes.

Cobra-se do juiz fidelidade a Constituicdo e complementarmente as leis, o que nao impede
de se observar pouca efetividade enquanto “eficacia social” (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 202).
Espera-se dele, o enfrentamento do caso concreto sob a perspectiva da Constituicdo porque ela é
uma “ordem juridica fundamental de uma comunidade” (CANOTILHO, 2003, p. 1.435); um
“conjunto de regras juridicas (normas e principios)” (CANOTILHO, 2003, p. 1.131) codificadas
num documento, cujas regras possuem valor superior, é dotada de forca normativa'®, forca ativa,
que influi numa dada realidade histérica, pelo seu elemento normativo, “ordena e conforma” a
realidade sociopolitica do pais (HESSE, 1991, p. 24).

A forca normativa da Constituicdo “depende da satisfagdo de determinados pressupostos
atinentes a praxis e ao contetido da Constituigao” (HESSE, 1991, p.28). E esse contetido, segundo
Canotilho (2003), deve ser formado por um corpo de regras juridicas vinculadas ao “corpo politico”

e estabelecidos os limites juridicos ao poder e formado por:

BA forca normativa da Constituicdo é uma questdo de vontade normativa, vontade de Constituicdo (HESSE, 1991).
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Principios materiais fundamentais, como o principio da separacdo de poderes, a distin¢ao
entre poder constituinte e poderes constituidos, a garantia de direitos e liberdades, a
exigéncia de um governo representativo, o controlo (sic) politico e/ou judicial do poder
(p.1.130).

Dessa forma, de suma importancia, pensar sob a ideia da sociedade aberta dos intérpretes
da Constituicdo de Peter Héberle, em uma interpretacédo pluralista e procedimental da constituicao,
novas formas democraticas de participacdo social, um circulo aberto de intérpretes, em que todos
tomam parte do processo interpretativo constitucional, pois 0 monopdlio do Poder Judiciério sem a
participagdo ativa ndo ha como concretizar a Constituicdo (HABERLE, 2002).

Uma sociedade pluralista e aberta seria aquela cuja interpretacdo da constituicdo passa por
um “processo aberto de argumentacdo entre os participantes (pluralismo de intérpretes), através da
qual, se tenta adaptar ou adequar a norma constitucional ao problema concreto” (CANOTILHO,
2003, p.1.211).

Os autores Coelho (2011) e Bastos (2014), servindo-se da ideia de Peter Haberle,
preceituam que, interpretar um ato normativo é coloca-lo no tempo e integré-lo com a realidade.

Por sua vez, faz-se importante compreender o direito como um sistema aberto de normas,
como um sistema incompleto que pode sofrer modificacdes, segundo os valores fundamentais da
ordem juridica democratica e ndo como um sistema fechado, que ndo admite mudancas conforme a
realidade social.

A sociedade aberta dos intérpretes reforca a necessidade do papel dos intérpretes informais
no processo de concretizacdo da Constituicdo (SOUZA, 2011), de realizacdo pratica de seus
valores, porque sdo eles que vivenciam a norma.

A Constituicdo e a realidade ndo podem ficar separadas e a concretizacdo da primeira
depende da incorporacdo da segunda. “Quando a Constituicao ignora o estado de desenvolvimento
espiritual, social, politico ou econémico de seu tempo, se vé privada do gérmen da forca vital,
resultando incapaz de conseguir realizar o que nela esta disposto” (ZANETTI, 2010, p.92).

Ademais, o direito deve ser agente de transformacgdes sociais e ndo constituir-se em
obstaculo as demandas sociais, pois como Streck (2014) discorre, a historia do direito € de omissao
na protecdo dos direitos dos cidadaos.

Assim, no caso concreto, requer do juiz, intérprete oficial, uma pré-compreensdo da norma
constitucional e da norma infraconstitucional pelos envolvidos direta ou indiretamente, por todos
aqueles que vivem a Constituicdo, destinatarios da norma.

Desta forma, neste processo interpretativo em que integra a realidade, alia-se teoria e

pratica social e atende-se as reinvindicag¢fes sociais que promovam o bem estar coletivo, pois que
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imprescindivel para a concrecdo™ da Constituicdo. Isto &, para alcance dos objetivos fundamentais
constitucionais tracados no artigo 3° da CF/88: construcdo de uma sociedade livre justa e solidaria,
erradicacao da pobreza e a marginalizacdo, reducdo das desigualdades sociais e regionais, promocgao
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacao.

CONCLUSAO

A teoria de Peter Héberle propde uma ruptura do processo hermenéutico tradicional a
partir da defesa de uma sociedade aberta, plural e democratica, em que todos que vivem na
sociedade sejam agentes transformadores da realidade constitucional.

A interpretacao constitucional passa pelo circulo de intérpretes compreendido como amplo
e ndo monopolio dos operadores do direito, no sentido de integrar a norma com a realidade social.

Pensar o direito sob a perspectiva da sociedade aberta dos intérpretes € permitir uma maior
participacdo ativa dos sujeitos que vivem as normas; é aproximar a norma a realidade social em
maior concretude dando-a efetividade social.

A interpretagdo se da em concreto, cobra-se do magistrado atentar-se para o fato de
interpretar a lei sopesando os pré-intérpretes, por todos os personagens sociais envolvidos, todas as
poténcias publicas, as forcas sociais.

O direito tem o objetivo de solucionar os conflitos e ndo logra éxito (carece de efetividade
social) quando ndo acompanha a evolucdo da prépria sociedade. E por isso, cabe ao magistrado o
papel de acompanhar as mudangas sociais e interpretar as leis vigentes com base nos preceitos
constitucionais, de modo a atender aos anseios sociais, dirimir os conflitos e promover o
aprimoramento das instituicGes constitutivas em sua integralidade.

A atuacdo do Poder Judiciario em interpretar as estruturas normativas constitutivas deve
levar em conta a participacao social, principalmente dos envolvidos, propriamente, aqueles sujeitos
que sofrem os impactos e ficam a mercé das decisGes judiciais, pois, do contrério, o pouco esforco
para aproximar a norma a realidade social em maior concretude, se ndo é um fator gerador é,

certamente, um fator que acentua crises sociais.
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