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Resumo

Para se falar em interpretacdo constitucional, € necessario analisar os
pensamentos de autores alemdes e americanos que tratam do tema, pois a
interpretacdo constitucional ndo pode ser mais concebida nos seus moldes
tradicionais, uma vez que necessita de um alargamento de seus intérpretes. Assim,
para concretizar os direitos fundamentais garantidos na Constituicdo, realiza-se
uma atividade interpretativa mais intensa, efetiva e democrética, tendo por objetivo
principal analisar a complexidade acerca da atuac&o da jurisdicdo constitucional.
Portanto, a ampliacdo do controle normativo do poder judiciario no @mbito das
democracias contemporaneas tornou-se tema central de muitas das discussdes nas
ciéncias. Para a realizacdo da pesquisa, adotou-se o método de abordagem
dialético, a partir do qual o tema exposto sera tratado considerando-se os conflitos
internos nele presente e sua interacdo com os fenbmenos juridico-sociais de ordem
pratica em funcdo dos quais se desvela sua finalidade. Desse modo, o principio da
democracia pode ser institucionalizado mediante um sistema de direitos que
garanta a cada um igual participacdo em um processo de normatizacao juridica.

Palavras-Chave: Interpretacdo constitucional. Participa¢do. Principios.
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Abstract

To speak on constitutional interpretation is necessary to analyze the
thoughts of German and American authors dealing with the issue. Because the
constitutional interpretation can not be conceived in their traditional way, since
requires a broadening of its interpreters. Thus to achieve the fundamental rights
warranties in the Constitution requires a interpretative activity more intense effective
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and democratic. As well as the expansion of the regulatory control of the judiciary in
the context of contemporary democracies became a central theme of many
discussions in sciences. The principle of democracy can be institutionalized through
a system of rights that warrant each, equal participation in a process of legal
regulation.

Keywords: Constitutional interpretation. Participation. Principles. Legal.
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aplicacdo da nova hermenéutica constitucional para uma maior concretude de
direitos. 3. A interface da jurisdicdo constitucional e o processo politico. 4.
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INTRODUCAO

Para tratar de interpretacdo aberta e legitimidade da jurisdigéo
constitucional, é indispensavel analisar o posicionamento de autores consagrados
acerca do tema, isso acontece porque a interpretacdo constitucional € uma atividade
gue diz respeito a todos. Destarte, serdo examinados os direitos fundamentais e a
relacdo entre direito e moral, no ponto de vista de Dworkin, assim como a dimensé&o
objetiva desses direitos, considerando a concepc¢ao de Bdckenforde. Ademais, para
concretizar esses direitos, é necessaria uma atividade interpretativa e uma
ponderacdo de direitos fundamentais e, para tanto, devera ser enfrentado o tema

através das consideracfes de Alexy.

Do mesmo modo, serd abordada a vinculacdo dos direitos fundamentais
com a ideia de democracia participativa sob a perspectiva do Estado Democratico de
Direito, juntamente com uma conexao aos procedimentos que assegurariam a
formacdo democrética da opinido e da vontade. Tais procedimentos exigem uma
identidade politica por meio da andlise das exposi¢cdes de Habermas, assim como
uma limitagdo da jurisdicdo constitucional através de um controle de natureza
procedimental, qual seja, o processo politico, e, para isso, deve-se observar o
posicionamento de Ely.

Também serd tratado sobre o processo de judicializagdo da politica com a
expansdo do poder dos tribunais, o chamado “ativismo judicial’, fazendo-se
imprescindivel que a atuagdo do judiciario seja compativel com as bases do
constitucionalismo democrético. Uma vez que a aplicacdo do Direito, no que se
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refere a concretizacdo, passa a ser mais importante do que a sua propria elaboracao
(questéo legislativa), ou concorrente com ela, sera considerado o posicionamento de
Bockenforde.

Mostrando-se imprescindivel & interpretacdo do Tribunal Constitucional para
a realizacdo da democracia, reconstruindo, dessa forma, a relagcdo entre o juiz
constitucional e o legislador, ainda sera defendida a ideia de Dworkin, o qual aponta
para a fundamentacao de todas as decisdes judiciais.

Por fim, sera estudado o pensamento de Tribe, que defende a valorizacdo
do papel material do Judiciario, criticando a redugcdo da Constituicdo a um mero
documento procedimental, pois, para ele, os aspectos constitucionais estao
relacionados ao contetdo e ndo a técnica.

1 A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL ABERTA E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Haberle afirma que existe um circulo muito amplo de participantes do
processo de interpretacdo pluralista e, muitas vezes, esse processo se mostra
difuso, pois se incorpora as ciéncias sociais e aos métodos de interpretacao voltados
para o atendimento dos interesses publicos e do bem estar geral. No entanto, a
teoria da interpretacdo constitucional esteve muito vinculada a um modelo de
interpretacdo de uma “sociedade fechada”, porque se concentra na interpretacéo
constitucional dos juizes e nos procedimentos formalizados (HABERLE, 1997, p. 11-
12).

Essencialmente se acreditava que a interpretacdo era delimitada apenas
pela atividade consciente de explicar a norma, mas, para uma analise realista do
desenvolvimento da interpretacdo constitucional, é indispensavel um conceito mais
amplo de hermenéutica, o qual abranja também cidadaos, grupos, 6rgdos estatais,
sistema publico e opinido publica. Desse modo, sdo representadas forcas de
interpretacdo como interpretes constitucionais em sentido lato e, assim, atuam, no
minimo, como pré-intérpretes, construindo a democratizagdo da interpretacdo
constitucional. Contudo, a jurisdicdo constitucional apresenta a ultima palavra sobre
a interpretagao.
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Os novos conhecimentos da teoria da interpretacdo diz que ela é um processo
aberto, e ndo é um processo de passiva submissdo, nem se confunde com a
recepcao de uma ordem. Assim a ampliacdo do circulo de interpretes € uma
consequéncia da necessidade de integracdo da realidade no processo de
integracdo, compondo essa realidade pluralista. Pois se a norma ndo é uma
deciséo prévia simples e acabada, é necessario indagar sobre os participantes no
seu desenvolvimento funcional. (HABERLE, 1997, p. 30-31)

As constituicbes de letra viva, sendo entendida por letra viva aquelas cujo
resultado é a obra de todos os interpretes da sociedade aberta, sdo, em seu fundo e
em sua forma, expressdo em instrumento mediador de cultura, marco reprodutivo e
de recepcgles culturais e depoésito de futuras configuracdes culturais, experiéncias,
vivéncias e saberes. Assim, a realidade juridica de todo o Estado constitucional é sé
um fragmento da realidade constitucional viva, e seus textos e contextos sdo uma
forma de suas realidades culturais (HABERLE, 2000, p. 35).

Héaberle assevera que a Constituicdo é o processo cultural no sentido de a
Teoria da Constituicao ter referéncia na constituicdo democratica, essa interpretacdo
€ a que vem sido entendida no ocidente. Esse processo cultural esta se compondo
de elementos reais e ideais, estatais e sociais, todos eles apenas localizados em um
anico estado constitucional de forma simultanea para se conseguir um nivel de “ser”
0 mais adequado possivel, em vistas de um “dever ser’. Seus elementos sdo: a
dignidade da pessoa humana como premissa que deriva a cultura de todo um povo
e dos direitos humanos universais; a soberania popular como forma identificatoria de
uma colaboracdo que se renova cada vez de forma aberta e responsavel; a
Constituicdo como pacto no qual se formulam objetivos educacionais e valores
orientadores possiveis; e a divisdo dos poderes e do Estado de Direito e o Estado
Social de Direito (HABERLE, 2000, p. 33).

Os direitos dos homens tém um carater moral e estédo relacionados com o
direito. Um exemplo que Alexy (1999, p. 60) traz € que “o direito moral a vida, implica
um direito moral a prote¢cdo por um direito positivo estatal’. Portanto, existe um
direito ao Estado, mas também um direito moral ao direito positivo, pois o respeito
aos direitos do homem é uma condi¢do necessaria para a legitimidade do direito
positivo. Desse modo, protegendo os direitos do homem, o direito positivo se
legitima.
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Nesse sentido, Dworkin (2003, p. 3) afirma que ndo é possivel separar
direito e moral, ja que os principios decorrentes da moral ndo estdo sujeitos ao
reconhecimento de autoridade competente, pois ndo nascem com a legislacéo,
precisando ser positivados. No entanto, 0s aspectos morais e valorativos devem se
fazer presentes no momento da aplicacéo do direito.

Dworkin ainda sustenta que 0s processos judiciais tém outro aspecto que
nao pode ser avaliado em termos de dinheiro ou liberdade. Ha, inevitavelmente, uma
dimensdo moral associada a um processo judicial legal e, portanto, um risco
permanente de uma forma inequivoca de injustica publica. E se esse julgamento for
injusto, logo a comunidade terd infligido um dano moral a um de seus membros por
té-lo estigmatizado, em certo grau ou medida, como fora-da-lei. A lesdo é mais grave
guando se condena um inocente por um crime ndo cometido, mas ja € bastante
consideravel quando um queixoso com uma alegacdo bem fundamentada ndo é
ouvido pelo tribunal, ou quando um réu dele sai com um estigma imerecido.

Ademais, o0 julgamento deve ser substantivo e trata-se de um
reconhecimento, segundo Dworkin, de que as decisdes devem ser justificadas de um
ponto de vista moral, o que traz a tona o debate sobre sua subjetividade e a
()legitimidade da atuacéo dos juizes.

Para Dworkin, todavia, essa leitura moral ndo possui nada de revolucionario, a ndo
ser o fato de admitir e explicitar esta vinculagéo, ja que advogados e juizes, em
sua prética cotidiana, instintivamente percebem a Constituicdo como expressando
aspectos morais (situacdo para a qual ndo ha uma opg¢éo alternativa). Assim, a
novidade reside no fato de se explicitar e reconhecer este fato, e ndo na leitura
moral da Constituicdo propriamente dita (LEAL, 2007, p. 167).

Em relacdo aos direitos fundamentais, Alexy (1999, p. 61) sustenta que os
direitos do homem tratam de interesses e caréncias para 0s quais valem coisas
distintas, mas o interesse ou caréncia tem de ser tdo fundamental que a
necessidade de seu respeito ou protecéo se deixe fundamentar pelo direito. Esse
interesse é fundamental quando a sua violacdo resulta em morte, sofrimento grave
ou influéncia no nucleo essencial da autonomia, sendo compreendidos aqui ndo sé
os direitos de defesas liberais classicos, mas também os direitos sociais que visam

assegurar um minimo assistencial. No entanto, para o autor, a codificacdo dos
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direitos do homem por uma Constituigao transformando-os em direitos fundamentais
ndo resolve o problema da institucionalizacdo, porém caracterizam quatro extremos,
como o escalao hierarquico supremo, que da aos direitos hierarquia constitucional, a
qual da ensejo a forca de concretizagdo suprema que vincula os trés poderes, mas
nenhum desses extremos iria significar muito se os direitos fundamentais tratassem
de questdes sem importancia. Desse modo, Alexy (1999, p. 63) assegura que:

entre tantos direitos positivados podem ocorrer conflitos, entdo, mostra-se
necessaria uma ponderagdo como parte de um exame de proporcionalidade, e
esse é o0 problema da dogmética dos direitos fundamentais e também a razéo
principal para a abertura dos catalogos de direitos fundamentais. E cabe ao
tribunal constitucional a interpretacdo dos direitos fundamentais.

No mesmo sentido, Cittadino (2002, p. 32) garante que, para concretizar o
sistema de direitos constitucionais, implica-se uma atividade interpretativa tanto mais
intensa, efetiva e democratica, quanto maior for o nivel de abertura constitucional
existente, pois n&o se prescreve o regime de aplicabilidade imediata da maioria das
normas relativas a direitos fundamentais.

Segundo Bockénforde, tentando compreender o fenbmeno que se opera no
sentido da eficacia imediata atribuida a esses direitos, esta eficacia constitui uma
novidade dos direitos fundamentais com relagdo a dimensédo subjetiva, onde eles
eram tidos como meras normas programaticas. Isso ndo implica, contudo, uma
alteracdo substancial dos direitos fundamentais, pois também os direitos subjetivos,
em sua feicdo liberal-individualista, sdo tidos como vinculantes e possuem eficacia
imediata (LEAL, 2007, p. 103).

Entretanto, Alexy (1999, p. 65) sustenta que quem quer institucionalizar os
direitos do homem no mundo como ele é somente através do modelo realista
determina que direitos fundamentais e democracia sejam duas compreensdes em
sentido contrario, e assim se contradizem. Os direitos fundamentais sao
democréticos, porque garantem direitos de liberdade e igualdade e asseguram o

desenvolvimento e existéncia de pessoas e sdo capazes de manter o processo
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democrético na vida. Em contra partida, os direitos fundamentais sdo ademocraticos,
porque eles desconfiam do processo democraticos.

Cittadino (2002, p. 28) sustenta que, recusando o constitucionalismo liberal,
marcado pela defesa do individuo racional, deve-se passar para um
constitucionalismo societario e comunitario que confere prioridade aos valores da
igualdade e da dignidade humana. E exatamente a Constituicao-dirigente que entra
em choque com a cultura juridica positivista e privatista, que objetiva preservar a
esfera da acéo individual.

Os direitos fundamentais positivados constitucionalmente recebem uma
espécie de validacdo comunitaria, pois fazem parte da consciéncia ético-juridica de
uma determinada comunidade histérica. E a auséncia de qualquer dogmatismo
jusnaturalista que permite a utilizacdo do conceito de abertura constitucional. E,
portanto, pela via da participagdo politico-juridica — alargamento do circulo de
intérpretes da ConstituicAo — que se processa a interligacdo dos direitos
fundamentais e da democracia participativa.

2 A APLICACAO DA NOVA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL PARA
UMA MAIOR CONCRETUDE DE DIREITOS

Foi sempre o temor ou o cuidado de declarar uma lei inconstitucional que
produziram as modernas formas de interpretagcdo constitucional, que objetivam,
principalmente, conservar a norma no ordenamento juridico, tendo como
embasamento o principio da economia, da seguranca juridica e da presuncdo de
constitucionalidade das leis e como intuito a procura de uma interpretacdo que
compatibilize a norma tida como "inconstitucional® com a Carta Magna. Parte-se
da ideia de que, na maioria dos casos, essa inconstitucionalidade da norma vai
dar espaco a um vazio legislativo, que causara sérios danos ao ordenamento
juridico.

3 Segundo Maus (2000, p. 131), a relacdo entre poder do Estado e cidaddos elabora-se como o
oposto da forma tradicional da familia dominada pela figura paterna. A concepcédo de democracia
de Estado inverte as relacdes naturais: nela os filhos aparecem em primeiro plano, sendo-lhes
derivado o pai.
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Pode-se explicar o surgimento das novas técnicas de interpretacdo
constitucional com base no fato de que cada disposicdo legal deve ser
considerada na composicdo da ordem constitucional vigente, e néo ficar
restrita ao ambito do conjunto das disposi¢c6es da mesma lei ou de cada lei
no conjunto da ordem legislativa (BASTOS, 2002, p. 269).

O método integrativo ou cientifico-espiritual foi desenvolvido por juristas
alemaes, capitaneado por Rudolf Smend, como acentua Paulo Bonavides:

A concepcdo de Smend é precursoramente sistémica e espiritualista: vé na
Constituicdo um conjunto de distintos fatores integrativos com distintos graus de
legitimidade. Esses fatores sdo a parte fundamental do sistema, tanto quanto o
territério é a sua parte mais concreta (BONAVIDES, 1997, p. 478).

A Constituicdo se torna por consequéncia mais politica do que juridica.
Reflete-se assim essa nova tomada de sentido na interpretacdo, que também se
"politiza" consideravelmente do mesmo modo que ganha incomparavel elasticidade,
permitindo extrair da Constituicdo os mais distintos sentidos, conforme os tempos, a
época, e as circunstancias. Portanto, nesse novo meio de interpretacdo, chega-se a
amoldar a Constituicdo as realidades sociais mais vivas. Ja hdo se menosprezam,
em consequéncia, os chamados fatores extraconstitucionais, que a interpretacéo
formalista costumava ignorar por meta-juridicos, mas que tém importante lugar na
operagao integrativa da Constituicdo (BONAVIDES, 1997, p. 479-480).

O método tépico veio a ser empregado na esfera juridica através de Theodor
Viehweg, em razdo da insuficiéncia do método cientifico dos naturalistas. Martin
Kriele, Peter Haberle, Friedrich Miller e Konrad Hesse voltaram-se também para a
topica, especificamente para uma teoria material da Constituicdo, construindo
estradas proprias com o propésito de alcancar objetivos semelhante.

Pensar o problema constitui o cerne da topica em suas exposi¢cdes sobre o
método, novo estilo de argumentacdo e acesso a coisa. A interpretacdo topica
procura evidenciar que o argumento dedutivo ndo constitui o Unico veiculo de
controle da certeza racional. O pesquisador procura abarcar o problema como uma
questdo aberta, tanto quanto admissivel. A partir dessa posicdo, extraem-se e

examinam-se as presumiveis solugdes e, desse modo, chega-se a deciséo final.
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No entanto, para Viehweg e Esser, existe um confronto entre 0 pensamento
topico e o sistémico. O pensamento sistémico seria por exceléncia um pensamento
“dedutivo”, ao contrario da tépica. Enquanto técnica juridica da praxis, o pensamento
topico estaria sempre envolvido para a determinacdo do “respectivamente justo”,
para a solugéo peculiar de cada caso, pensado como um problema em toda a sua
complexidade. Os limites da topica se encontram ja na sua funcdo instrumental, pois
ela é uma técnica que simplesmente ajuda a descobrir que conhecimentos e
interrogagcdes podem, em cada caso, desempenhar determinado papel, sem oferecer
por si mesma a suficiente fundamentacgao da solucgao.

Posto um problema constitucional concreto, os intérpretes utilizam-se de
varios topoi ou pontos de vista, sujeitos a serem legitimados como premissas (caso
venham a ser aceitos pelo interlocutor), visando resolver o problema por meio da
interpretacdo mais adequada ao problema ou, noutras palavras, mais razoavelmente
justa. Dessa forma, percebemos que os topoi servem de auxiliar de orientagdo ao
intérprete, constituem um guia de discussdo dos problemas e permitem a decisdo do
problema juridico em discussdo (BONAVIDES, 1997 apud ESSER, p. 44).

A tOpica representa o tronco de onde partem na Alemanha as direcbes e
correntes mais empenhadas em renovar a metodologia contemporanea de
interpretacdo das regras constitucionais. Portanto, as normas juridicas passam para
um segundo plano, adquirindo a natureza de topoi. Em se tratando da Constituicao,
esta perde em muito o seu aspecto formal. Assim esclarece Paulo Bonavides:

A invasdo da Constituicdo formal pelos topoi e a conversdo dos principios
constitucionais e das proprias bases da Constituicdo em pontos de vista a livre
disposicdo do intérprete, de certo modo enfraguece o carater normativo dos
sobreditos principios, ou seja, a sua juridicidade. A Constituicdo, que ja é
parcialmente politica, se torna por natureza politizada ao maximo com a
metodologia dos problemas concretos, decorrentes da aplicagcéo da hermenéutica
topica (BONAVIDES, 1997, p. 495).

No campo constitucional, a importancia da topica € decisiva na medida em
que produz uma reorientacdo basica da doutrina, mas corre o risco de tomar, na
esfera do Direito Constitucional, uma dimensao metodoldgica.
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Mostra-se necessario apontar o método de interpretacdo constitucional de
Friedriche Miller que intenta fundamentar uma teoria material do Direito, afastando-
se assim por inteiro das correntes formalistas. O método de Miller é concretista.
Tem sua inspiracdo maior na topica, mas a modifica em diversos pontos para poder
chegar aos resultados da metodologia proposta. Desse modo, Muller visa organizar
0 processo de interpretacdo, o qual € por ele visto como algo complexo, formado por
diversos elementos, razdo pela qual ndo ha um ponto final, mas, auxiliando o
operador, um método seguro, cientifico e rigoroso que permite o alcance do
verdadeiro direito, que ndo se confunde com o texto da norma, o qual em momento
nenhum é menosprezado ou abandonado pelo autor (BONAVIDES , 1997, p. 498-
499). Como assinala Bonavides (1997, p. 500):

a exaustiva perquiricdo de Miiller busca evitar o hiato, a separacdo, a antinomia
das duas Constituicbes — a formal e a material — bem como aquele conhecido
confronto da realidade com a norma juridica. E nesse dualismo que a metodologia
concretista, ao tornar fatica a norma, se empenha com mais afinco por evitar.

Miiller procura demonstrar que a jurisprudéncia da Corte de Karlsruhe ja
ndo pode ocultar, através de artificios verbais, a ruptura com os métodos
costumeiros de interpretacdo constitucional, de modo que se torna admissivel
questionar a visdo classica da norma juridica e sua aplicagdo. O autor vale-se, para
tanto, da andlise dos processos atuais empregados, inclusive, pela Corte de
Karlsruhe, na sua tarefa de concretizar a Constituicdo e transportar ao abandono
das velhas e tradicionais concepc¢des dos intérpretes formalistas.

Um dos métodos de interpretacdo constitucional que a topica mais
influenciou atualmente foi 0 método concretista da “Constituicdo Aberta” teorizada
por Peter Haberle, o qual levou a topica as ultimas consequéncias, através uma
série de fundamentacdes e legitimacfes que se aplicam ao campo dos estudos
constitucionais, resultantes da democratizacdo do processo interpretativo, pois néo
estd mais ligado ao corpo classico de intérpretes do quadro da hermenéutica
tradicional, mas se estende a todos os cidaddos. A interpretacdo em sentido estrito €
a que usa os métodos tradicionais de Savigny, de procedéncia civilista. A

interpretacdo em sentido lato € a que oferece um amplo terreno a discussédo e a
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renovacado, tendo sido desfavorecida pelos preconceitos dos juristas técnicos de
visdo formalista.

Assim, unidas as duas interpretacdes, podem os direitos fundamentais e a
democracia pluralista, tanto na pratica como na teoria, ser levados efetivamente a
sério, porque as duas formas de interpretagcdo se correlacionam. Nao € possivel
estabelecer entre ambas uma delimitacao rigida, sobretudo quando se sabe que na
sociedade democratica ha juizes “técnicos”, peritos e jurados que, ndo sendo juristas
de profissdo, contribuem para a abertura da categoria dos intérpretes da
Constituicdo em sentido estrito (BONAVIDES, 1997, p. 510-511).

A tese de Haberle é de que a interpretacado da Constituicdo € abrangida por
todos os oOrgdos estatais, todos os entes publicos, todos os cidadaos, todos os
grupos, ndao havendo numeros clausus de intérpretes constitucionais. Desse modo,
constitucionalizar formas e processos de participacdo € uma tarefa especifica de
uma teoria constitucional. Assim, o processo politico deve ser tanto quanto possivel
aberto, necessitando, em algum momento, ter uma interpretagéo “diversionista”, uma
vez que essa teoria constitucional democratica assume a responsabilidade por uma
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo (HABERLE, 1997, p. 55).

A interpretacdo da Constituicdo, tida até entdo como um ato consciente,
deliberado e formal do jurista de profissdo como causa da “sociedade fechada”,
deve, porém, considerar-se pela nova metodologia como obra da sociedade aberta,
de quantos dela participam materialmente. A interpretacdo da Constituicdo esta
sempre a constituir a sociedade aberta e a ser por ela constituida, sendo seus
critérios tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade (BONAVIDES ,
1997, p. 512).

Entretanto, faz-se critica a nova metodologia da “Constituicdo aberta”, pois
depende de uma eficaz aplicacdo, da presenca de solido consenso democratico, da
base social estavel, de pressupostos institucionais firmes e da cultura politica
bastante desenvolvida. Esses fatores sdo dificeis de encontrar nos sistemas politicos
e sociais de nacdes em desenvolvimento, sendo tdo importantes que podem
invalidar a metodologia. Até mesmo para Constituicdes de paises desenvolvidos a
serventia desses fatores se torna relativa e questionavel em sua adogédo desmedida,
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porque debilitaria o fundamento juridico especifico do edificio constitucional,
acabaria por dissolver a Constituicao e sacrificar a estabilidade das instituigdes.

Assim, o surto de preponderancia concedida a elementos faticos e
ideologicos de natureza irreprimivel é capaz de exacerbar a sociedade, o
antagonismo de classes, a competicao dos interesses e a repressao das ideias. No
entanto, a critica que se faz a esse método concretista da Constituicdo aberta é de
gue, nos sistemas efetivamente democraticos, podera revelar-se excelente para
manter o estatus quo da liberdade, mas, nos Estados pouco desenvolvidos, seu
préstimo serd menor como recurso para manter as crises. O emprego desse
instrumental, com a desorganizacdo da consciéncia juridica e a impoténcia
normativa da lei, poderia ocasionar o desenlace institucional (BONAVIDES, 1997, p.
516).

Outro método é o da interpretagdo conforme a Constituicdo, que néo se trata
de um principio de interpretacdo da Constituicho, mas de um principio de
interpretacdo da lei ordinaria de acordo com a Constituicdo. Dessa forma, nenhuma
lei sera declarada inconstitucional se comportar uma interpretacdo em harmonia com
a Constituicdo, conservando seu sentido.

A aplicacdo desse método parte da presuncdo de que toda lei é
constitucional, adotando-se, a0 mesmo passo, 0 principio de que, em caso de
davida, a lei sera interpretada conforme a Constituicdo, ndo devendo interpretar
isoladamente a norma constitucional, uma vez que o conteudo geral da Constituicao
procede de principios elementares da ordem constitucional, representando a
Constituicdo um todo, uma unidade, um sistema de valor. Esse principio busca
conservar a norma, sendo um instrumento de seguranca juridica contra declaracdes
precipitadas de invalidade da norma. A declaracdo de nulidade da lei € o ultimo
recurso de que lanca mdo o juiz quando estd persuadido da absoluta
inconstitucionalidade e ja ndo encontra saida, sendo reconhecé-la incompativel com
a ordem juridica (BONAVIDES, 1997, p. 518-519).

Um aspecto negativo dessa interpretacdo € o risco de valer-se no
ordenamento constitucional de normas inconstitucionais e de uma interpretacdo da
Constituicdo conforme a lei. Entretanto, o lado positivo € a fidelidade do método
quanto a preservacao do principio da separacdo de poderes. Isso faz com que juizes
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e tribunais compreendam que sua incumbéncia ndo € desautorizar o legislativo ou
nele se imiscuir por via de sentencas ou acorddos, mas apenas controla-lo,
inclinando-se para a obra de aproveitamento maximo dos conteudos normativos, ao
reconhecer-lhes sempre que possivel a referente validade. Porém, pode ocorrer que
a vontade do juiz para salvar a lei substituiu a vontade do legislador.

Na medida em que o método empregado para manter a lei com o0 maximo de
constitucionalidade que for possivel nela vislumbrar, em face de interpretacdes
ambiguas, ndo restara davida de que ela ndo s6 preserva o principio da separacao
de poderes, como reconhece ao legislador uma posi¢cdo de hegemonia no ato da
concretizagdo constitucional, o que esta de acordo com o principio democratico
encarnado no legislativo, mas o excesso de zelo em manter as leis pode desfigurar
esse aspecto positivo do método, fazendo-o negativo e igualmente atentatério ao
préprio principio da separagédo de poderes. Isso ocorre quando o Tribunal, para ndo
declarar nula uma lei, perde de vista as limitacdes necessarias de seu oficio e acaba
reformando a lei (BONAVIDES, 1997, p. 523).

O método tomado sem exagero, ndo desabona a funcéo legislativa nem
tampouco diminui a magistratura nos poderes de conhecer e interpretar a lei pelo
prisma de sua constitucionalidade. Quanto mais rigida a Constituicdo e quanto maior
0 obstaculo para sua reforma, maior € a importancia da interpretacdo e assim mais
flexiveis e maleaveis devem ser 0s seus métodos interpretativos para se fazer uma
perfeita acomodacdo entre a Carta Magna e as reivindicagcbes do meio politico e
social.

Dessa forma, a interpretacdo preenche uma funcdo muito além da de mero
pressuposto de aplicacdo de um texto juridico para transformar-se em elemento de
constante renovacao da ordem juridica e para acolher, dentro dos limites formais, as
mudancas da sociedade, tanto no desenvolvimento como na existéncia de novas
ideologias.

Fica dificil interpretar sem se levar em conta as realidades politicas pelas quais
passa 0 pais. As discussdes mobilizam o espirito de todos os setores da
sociedade, que sdo altamente ideoldgicos, e se fazem sentir na interpretacéo do
direito, em fungdo do que se fala, entdo, de uma atualizacdo das regras juridicas
por meio do processo interpretativo (BASTOS, 2002, p. 265).
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3 A INTERFACE DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E O PROCESSO
POLITICO

Se o teor universalista do Estado Democrético de Direito € o mesmo, ele
sera admitido em cada contexto histérico, diante das distintas formas culturais de
vida. Habermas quer evidenciar que o patriotismo constitucional ndo pode prescindir
de uma determinada identidade politica, precisa que seja concretizado em cada
caso conforme as condic¢des historicas. Para o autor, a ideia de direitos humanos e
da soberania do povo determina a autocompreensdo normativa de Estados de
direito democréticos. Na medida em que tradicbes culturais e processos de
socializacdo tornam-se reflexivos, utilizam a consciéncia da légica de questdes
éticas e morais que estdo estruturadas no agir orientado pelo entendimento
(HABERMAS, 1997, p. 128).

Assim, argumentos em prol da legitimidade do direito devem ser compativeis com
0s principios morais da justi¢ca e da solidariedade universal, da mesma forma que
0s principios éticos de uma conduta de vida projetada tanto no individuo como no
coletivo. Na medida em que as questdes morais e éticas se diferenciam entre si,
encontram a sua expressdo na dimensdo da autodeterminacdo e da
autorrealizacdo (HABERMAS, 1997, p. 133).

O visado nexo interno entre soberania do povo e direitos humanos reside no
conteudo normativo de uma forma de exercicio da autonomia politica, que é
garantido mediante a formagdo discursiva da opinido e da vontade, e ndo através
das leis gerais.

O autor também destaca o papel do legislador quanto ao poder de
conformacdo como intérprete constitucional, diferenciando-se qualitativamente do
espaco que se assegura ao juiz constitucional na interpretagdo. Mas o processo
politico ndo € um processo liberto da Constituicdo: o legislador atua como elemento
precursor da interpretacdo constitucional e do processo de mutacao constitucional. A
jurisdicdo constitucional € um catalisador essencial da Ciéncia do Direito
Constitucional como interpretacéo constitucional (HABERLE, 1997, p. 26-28).

No mesmo sentido, apresenta-se a visdo de Ely (2010, p. 137) quando
afirma que os valores a serem protegidos pelo direito devem ser determinados e
convencionados pelo processo politico, principalmente quando se trata de uma
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democracia representativa. No que se refere aos tribunais, ndo cabe a tarefa de
interpretacdo valorativa da Constituicdo e de garantia de direitos substantivos, ja que
estes devem ser especificados e determinados em uma instancia politica, e ndo em
uma instancia juridica. Portanto, aos tribunais ndo cabe criar novos direitos ou
ampliar o conteudo ou extenséo de direitos ja existentes.

Como lembra a professora Moénia Leal, Ely busca fortalecer e ao mesmo
tempo restringir a jurisdicdo constitucional através de um retorno a um referencial de
controle de natureza procedimental, em suas palavras:

A posicdo de Ely se apresenta com uma caracteristica aparentemente
contraditéria, a partir do momento em que fortalece e ao mesmo tempo limita a
atuacdo da jurisdi¢cdo constitucional. Por meio da retracdo e limitacdo ao aspecto
procedimental, a atuacdo das Cortes a restringida e 0 processo politico,
fortalecido, porém, sem que isso implique a discriminacdo ou prejuizo de minorias,
gue devem ter os seus direitos fundamentais assegurados (no que a atuacdo
jurisdicional a reforcada). Em outras palavras, trata-se de um modelo que
intenciona, a um sO tempo, fortalecer e restringir a jurisdicdo constitucional por
meio de um retorno a um referencial de controle de natureza procedimental, em
qgue o processo politico pretende ser reforgado sem que isto implique em uma
renuncia de proteg&o dos direitos das minorias (LEAL, 2007, p. 157).

De acordo com Ely (2010, p. 87), 0 acesso a um processo politico aberto a
todos e, com isso, o reforgo do papel representativo com igual respeito para minorias
e maiorias se apresenta como o principal tema da jurisdicdo constitucional,
determinando a natureza procedimental da Constituicdo americana, cujo principal
conteudo reside em afirmar que as escolhas substantivas sejam abertas a todos os
interessados, garantindo-se a preservacdao da democracia e evitando-se a
necessidade de uma imposicdo de valores por parte dos Tribunais, tidos como
ilegitimos e ndo aptos para julgar e apreciar questbes dessa ordem no contexto de
um sistema representativo.

Assevera Haberle (1997, p. 53) que a fixagc&o exclusiva da jurisdicdo tem de
ser superada. Para ele, é possivel cogitar a ideia de que a doutrina constitucional
também integre a teoria da legislacdo, sendo admitida como interlocutora do
legislador. Portanto, constitucionalizar formas e processos de participacdo € uma
tarefa especifica de uma teoria constitucional. Assim, o processo politico de ser tanto
quanto possivel aberto, devendo, em algum momento, ter uma interpretacao
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diversionista, jA que essa teoria constitucional democratica assume a
responsabilidade por uma sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢ao.

No que se refere as multiplas faces do processo de judicializacao da politica,
Cittadino (2002, p. 17) afirma que a ampliacdo do controle normativo do poder
judiciario, no ambito das democracias contemporaneas, tornou-se tema central de
muitas das discussdes na ciéncia politica, sociologia juridica e filosofia do direito. E
nos paises latino americanos de jovens democracias existe uma forte pressao e
mobilizagc&o politica da sociedade que esta na origem do “ativismo judicial”, ou seja,
na expansédo do poder dos tribunais, ou no processo de judicializacdo da politica.

O fato do dominio da lei ter sido confundido com a soberania do povo
transformou a ideia de dominio em autolegislagdo. A vinculacdo estrita a legislagédo
do aparelho judicial do Estado é ressaltada através do inquestionavel primado do
legislativo sobre os demais poderes do Estado. No modelo classico de separacdo de
poderes, tinha o sentido exclusivo de submeter esse aparato a vontade legislativa do
povo (MAUS, 2000, p. 133), pois o sistema dos direitos n&o pode ser reduzido a uma
interpretacdo moral dos direitos e nem a uma interpretacdo ética da soberania do
povo, ja que a autonomia privada dos cidaddos ndo pode ser sobreposta, assim
como ndo pode ser subordinada a sua autonomia politica (HABERMAS, 1997, p.
138).

Entretanto, para obter critérios precisos entre o principio da democracia e o
da moral, Habermas parte da circunstancia de que o principio da democracia
destina-se a amarrar um procedimento de normatizacdo legitima do direito. Assim,
somente podem ter validade legitima leis juridicas capazes de encontrar a
concordancia de todos os parceiros do direito em um processo juridico de
normatizacdo discursiva, partindo do pressuposto de que uma formacao politico-
racional da vontade é possivel e de que o principio da democracia pode ser
institucionalizada, mediante um sistema de direitos que garanta a cada um igual
participacdo em um processo de normatizacao juridica (HABERMAS, 1997, p. 145-
146).

Defende Bockenférde que o controle de constitucionalidade como uma forma
especifica de garantia da Constituicdo deve ser analisada em relagdo com o Estado
democrético de Direito:
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Diante de tal fato, que faz de certo modo sugerir a inevitabilidade de uma atuagéo
dessa natureza por parte do Tribunal Constitucional ou, na loégica do autor, de
qualquer outro 6rgdo que configure a Ultima instancia de decisdo, a questédo
central que se coloca é, portanto, a de quais os mecanismos de legitimacao
capazes de conferir sustentabilidade democréatica a essa instituicdo. Em outras
palavras, € possivel dizer que também a jurisdicdo constitucional pressupde e
precisa se legitimar democraticamente, o que traz insita a idéia de que, ao exercer
a sua fungéo, ela ndo pode se apropriar, ela mesma, de seu objeto, qual seja, o
Direito. Dito de outro modo, tem-se que o controle (de constitucionalidade, no
caso) ndo pode, ele mesmo, enquanto tal, fugir do controle, tornando-se um risco
em vez de uma garantia (LEAL, 2007, p. 102).

O emprego das normas de carater principioldgico que identificam a ordem
objetiva e concreta de valores faz com que a interpretacdo seja substituida pela ideia
de concretizagdo?, conduzindo a um novo arranjo da relacéo entre jurisdicdo e
legislacdo, pois esta mesma concretizacao provoca, em ultima instancia, uma funcéo
de natureza "quase legislativa", fazendo com que desapareca a diferenca qualitativa
existente entre elas. Portanto, a aplicacdo do Direito passa a ser, em Uultima
instancia, mais importante do que a sua propria elaboracdo, ou, pelo menos,
concorrente com ela.

4 LEGITIMIDADE DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Segundo Maus (2000, p. 135) a expectativa depositada na Justica de que
ela possa funcionar como instancia moral se manifesta ndo somente em
pressuposicdes de clausulas legais, mas também na permanéncia de uma certa
confianca popular. Ainda afirma que a Justica aparece como uma instituicdo que,
sob a perspectiva de um terceiro neutro, auxilia as partes envolvidas em conflitos de
interesses e situagdes concretas, por meio de uma decisao objetiva, imparcial e
justa.

Dworkin (1996, p. 160) busca estabelecer o pressuposto de que o juiz esta
vinculado a determinados principios preexistentes, ou seja, 0 argumento de que o
autor se vale é o de que, ao estar vinculado a determinados principios, ainda que

4 Interpretacdo e concretizacdo se diferenciam, por conseguinte, no sentido de que a primeira
consiste em uma averiguagéo de sentido de algo ja pré-dado, cujo contelido se torna mais rico em
razdo dessa atividade de contraste com a realidade concreta; na segunda, pelo contrario, tem-se
uma concretizagao - criativa - que consiste num preenchimento, numa atribuicdo de contetddo a
algo que somente esta posto em linhas gerais. (LEAL, 2007, p. 107).
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abertos e genéricos, o magistrado desenvolve uma atividade vinculada, o que néo
significa que ela n&o prescinda de interpretacéo.

Para o Haberle (1997, p. 33-34), do ponto de vista tedrico-constitucional, a
legitimacdo fundamental das forcas pluralistas da sociedade para participar da
interpretagéo constitucional reside no fato de que essas forgcas representam um
pedaco da publicidade e da realidade da Constituicdo, ndo podendo ser
consideradas como fatos brutos, mas como elementos que se colocam dentro do
quadro da Constituicdo, ja que limitar a hermenéutica constitucional aos interpretes
“coorporativos” ou autorizados juridicamente pelo Estado significaria um
empobrecimento.

A representacdo do povo pelo tribunal constitucional tem um carater mais
idealistico do que a representagdo pelo parlamento. O tribunal serd representativo
discursivamente, quando aceitarem o seu discurso juridico-constitucional racional
enguanto instancia de reflexdo do processo politico, mas o ideal da Declaracédo®
pode ser realizado sem que precise fracassar em uma contradigdo interna entre
direitos fundamentais e democracia (ALEXY, 1999, p. 66).

No que se refere a concretizagdo da Constituicdo e separacdo de poderes,
deve-se ter em mente que o ativismo judicial ndo significa o dever de 0s processos
deliberativos democréticos conduzirem as instituicdes judiciais, transformando os
tribunais em regentes republicanos das liberdades positivas dos cidadéaos.

O processo de judicializacdo da politica ndo precisa invocar o dominio dos
tribunais, nem defender uma acdo paternalista por meio do Poder judiciario, pois a
prépria Constituicdo institui diversos mecanismos processuais que buscam dar
eficacia aos seus principios. E essa responsabilidade é de uma cidadania
juridicamente participativa que depende da atuacao dos tribunais, mas, sobretudo,

5 O autor propde uma indagagdo sobre se existe uma contradicdo na Declara¢do Universal dos
Direitos do Homem entre direitos fundamentais e democracia? Para responder ele apresenta a
andlise de trés modelos: um ingénuo, um idealista e um realista. Segundo o primeiro modelo nédo
pode existir um conflito, pois tanto direitos fundamentais e democracia séo algo bom, mas Alexy
assevera que como existe entre esses bens fundamentos caracterizados por finitude e escassez,
existe um conflito. No segundo modelo, admite o conflito, mas por ser idealista, acredita que em
uma sociedade ideal os representantes politicos ndo querem violar os direitos fundamentais dos
cidad&os através de decisdes parlamentares. (HABERLE, 2000, p. 64).
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do nivel de pressdo e mobilizacdo politica que sobre eles se fizer (CITTADINO,
2002, p. 39).

Conforme Maus (2000, p. 153-154), a dinamizacdo da protecdo dos bens
juridicos sujeita cada vez mais setores sociais a intervencdo casuistica de um
Estado que, em nome da administracdo de crises ou de sua prevencéao, coloca em
guestdo a autonomia do sujeito para garantir a autonomia dos sistemas funcionais.
Ao mesmo tempo em que a moralizagdo da jurisprudéncia serve também a
funcionalizagdo do direito, a Justica ganha um significado duplo. A nova Imago
paterna afirma de fato os principios da “sociedade 6rfa”. Nessa sociedade, exige-se
igualmente resguardo moral a fim de se enfrentar pontos de vista morais autbnomos,
oriundos dos movimentos sociais de protesto. Os parlamentos podem mais
facilmente desobrigar-se da pressao desses pontos de vista que vém “de baixo”, na
medida em que ja internalizaram eles proprios os parametros funcionalistas de
controle jurisdicional da constitucionalidade das leis.

A propria Teoria do Direito Livre fundamentara suas probleméaticas exigéncias com
a afirmacdo correta de que os chamados “destinatarios juridicos” ndo se deixam
orientar pelo direito legal, comportando-se segundo o direito livre, o qual
corresponde as normais sociais e convenc¢des morais. Os individuos contém-se de
furtar, roubar ou matar ndo porque conhecam os artigos da lei, mas sim porque
seguem as conven¢bes morais que praticam desde a infancia (MAUS, 2000, p.
155).

Portanto, Maus sustenta que, com a apropriacdo dos espacos juridicos livres
por uma justica que faz das normas livres e das convengdes morais o fundamento
de suas atividades, reconhece-se a presenca da coercao estatal, que, na sociedade
marcada pela delegacéo do superego, localiza-se na administracao judicial da moral.

Haberle (2000, p. 41) traz funcdes estatais e seus respectivos resultados
como as obras do poder legislativo, executivo e judiciario, incluindo os aspectos
contenciosos de toda pratica meramente administrativa e os de representatividade
da mais alta magistratura. As decisdes vinculantes em ultima instancia assim como
as procedentes do Tribunal Constitucional em sua estruturacdo escalonada atingem
gualquer parte interessada no processo junto com sua prépria compreensdo das
respectivas decisfes adotadas a respeito das fungdes estatais e seus resultados.
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Segundo Haberle (2000, p. 46), é evidente que o Direito, a Ciéncia juridica,
0s juizes e os legisladores ndo podem existir por si mesmos, porque todos eles
dependem de certos materiais, acbes e procedimentos, assim como de novos
conhecimentos tedricos e experiéncias, tampouco é menos certo que dependem de
novos ideais e expectativas que permitam ao Direito tradicional apresentar novas
perspectivas que o obriguem a defender algumas de suas posturas secularmente
mantidas.

Tem-se, pois, por parte de Dworkin, uma espécie de percep¢do ao mesmo tempo
criativa e vinculada da interpretacdo e da aplicacdo do direito pelos tribunais, que
lhe é bastante peculiar. E nesta perspectiva, por sua vez, ao referir que as criticas
a leitura moral da Constituicdo pelos juizes sdo hiperbdlicas, que o autor deixa
claro que essa préatica ndo €, de modo algum, contraria ao principio republicano,
sendo indispensavel para a propria democracia, eis que ela ndo pressupde ou
estabelece que os juizes devem ter a Ultima palavra, porém, tampouco insiste ou
determina que eles ndo a devam ter (LEAL, 2007, p. 169)

Portanto, pode-se dizer que a doutrina de Dworkin, em relagdo ao controle
de constitucionalidade, reconstroi as relacdes entre o juiz constitucional (como
garantidor dos direitos fundamentais e das minorias) e o legislador (como
representante da vontade da maioria expressa pelo parlamento). Assim, Dworkin
acrescenta ainda outro argumento a favor da legitimidade dos tribunais ao afirmar
gue, em meio a um regime democratico em que ndo ha uma igualdade genuina de
poder politico e no qual muitos cidadaos sdo absolutamente destituidos de pri-
vilégios, aqueles que ndo possuem representatividade ganham mais do que perdem,
enquanto outros ganham em poder politico com essa transferéncia (LEAL, 2000, p.
171)%. Em defesa da interpretacéo feita pelos juizes Dworkin afirma que:

0 papel atualmente desempenhado pelos juizes ja& foi, historicamente,
desempenhado por padres e por soberanos; a diferenca, no entanto, é que
nenhum deles precisava justificar e fundamentar as suas a¢des em principios, 0
gue configura, de outro lado, uma caracteristica neural na judicatura, uma vez que
0s juizes nao podem fazer nada que ndo possam justificar em termos de principio.

6 No dizer do autor, essas imperfeicdes no carater igualitario da democracia se afiguram como bem
conhecidas e, talvez, parcialmente irremediaveis, sendo preciso leva-las em conta ao julgar quanto
os cidadaos, individualmente, perdem de poder politico sempre que uma questao sobre direitos
individuais é tirada do legislativo e entregue aos tribunais. Segundo ele, alguns perdem mais do
gue outros apenas porgque tém mais a perder. (LEAL, 2007, p. 171).
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Assim, a judicatura se adéqua melhor as sociedades pluralistas modernas, pois,
como os juizes decidem com base em suas préprias convicgdes morais, eles
aceitam esta responsabilidade institucional de forma menos rigida (DWORKIN,
2003, p. 11).

Tribe em suas reflexdes de carater substancialista critica a tentativa de
redugcdo da Constituicdo a mero documento procedimental. O autor enfoca a
discussdo sobre o constitucionalismo no aspecto das escolhas constitucionais
inerentes a Constituicdo e no seu desenvolvimento (LEAL, 2000, p. 177). Desse
modo, Tribe defende que o papel material do Judiciério faz jus a uma maior atencao,
pois ndo € admissivel que se ignorem as normas fundamentais da Constituicdo.
Com isso, nao se exclui a possibilidade de haver desavencas e discordancias com
relacdo a esses valores, mas é justamente esta a grande provocagdo que se coloca
para a vida constitucional: ndo s6 a lista das normas e dos conteudos constitucionais
fundamentais, como também a propria identidade da Constituicdo deve,
invariavelmente, permanecerem abertas ao debate.

E preciso, neste sentido, que se tome consciéncia de que toda interpretacdo
constitucional possui elementos de indeterminacdo, especialmente porque a
Constituicdo ndo é capaz de resolver tudo por si sO, libertando-nos da
responsabilidade pelas escolhas que ela pressupde - e que precisamos - fazer. De
outro lado, ela ndo é meramente um espelho, muito menos um recipiente vazio no
qual os seus usuarios podem despejar o que bem entenderem. A Constituicao,
enquanto tal, nos diz alguma coisa e o que ela diz deve ser a "pedra de toque”
(touchstone) para se avaliar a adequacdo substantiva de qualquer Emenda
proposta (TRIBE, 1985, p. 26).

Com esses argumentos, Lawrence Tribe se afigura como um dos principais
tedricos substancialistas americanos, ndo s6 em razdo do desenvolvimento de uma
teoria dos valores ou material, mas também em face de suas criticas ao pensamento
procedimentalista, com base em suas pretensdes de resguardo da democracia,
assentadas na negacao de elementos que lhe s&o inerentes. Por mais que nao se
pretenda negé-los ao transferir a responsabilidade de sua configuracdo para
instancias democraticas, a chave para todas as discussbes que pretendem
consolidar e fortalecer a democracia devem ter como pressuposto a ampliacdo das
esferas de debate. Nesse ponto, o autor defende a vinculagdo entre
procedimentalismo e substancialismo (LEAL, 2000, p. 188).
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CONCLUSAO

O estudo desses diversos autores enriguece e torna possivel a discussao
acerca da jurisdicao constitucional. Mesmo que Peter Haberle ndo aborde de forma
direta a jurisdicdo constitucional, o autor trata especificamente da interpretacéo
constitucional aberta, o que resulta em uma maior eficacia na aplicacdo dos direitos
fundamentais e, até mesmo, da democracia, pois os direitos fundamentais ndo se
configuram em meros direitos subjetivos, uma vez que possuem uma dimensao
objetiva com eficacia imediata, e com isso, apresentam um carater vinculante
atrelado a propria Constituicdo. Desse modo, é por meio da participacdo politico-
juridica que se da& a ampliagdo do circulo de intérpretes da Constituicdo e que se
verifica a conexdo dos direitos fundamentais e da democracia participativa.

Portanto, ndo é razoavel isolar a norma da realidade, pois a realidade é
atingida pela disposicdo da norma, o componente material constitutivo da propria
norma. Dessa forma, a norma constitucional ndo pode ser interpretada
isoladamente, jA& que o contetdo geral da ConstituicAo deriva de principios
elementares da ordem constitucional, representando a Constituicdo um todo, que
alude a cultura de um povo.

No que se refere aos aspectos interpretativos que envolvem a moral, um dos
expoentes é Ronald Dworkin, que defende a substancialidade do juiz ao
desempenhar suas fungdes, afirmando que a questdo da legitimidade n&o pode ter
uma leitura reducionista. De acordo com Habermas, tem-se a aplicacdo da teoria
discursiva e do agir comunicativo a jurisdigdo constitucional. Aplica-se também o agir
comunicativo, a participacdo efetiva dos cidaddos na democracia. Assim, a
legitimidade esta na jurisdi¢cdo constitucional aberta, na qual todos podem participar

da interpretacao constitucional, em defesa dos direitos fundamentais.
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