A DEMOCRACIA E A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL NA VISAO DE
JURGEN HABERMAS E PETER HABERLE.

THE DEMOCRACY AND THE CONSTITUTIONAL INTERPRETATION THROUGH
THE VISION OF JURGEN HABERMAS E PETER HABERLE.

Tatiana Claudia Santos Aquino*

RESUMO: Jirgen Habermas Vé a falta de legitimidade como a causa da crise das democracias
constitucionais. Para ele, a solugéo para essa crise de legitimidade n&o estaria em um ativismo
do Judiciario, mas sim na ampliacdo dos canais participativos no interior dos processos
judiciais, dos processos de formacdo das leis e dos 6rgdos publicos. Peter Haberle também
entende que deve haver maior participacdo popular, principalmente no processo de
interpretacdo constitucional, que ndo pode ser realizada apenas por uma “sociedade fechada”
de intérpretes. Ambos os autores defendem uma maior participacdo da sociedade nos processos
decisorios do Estado em todas as esferas. No Brasil, podemos perceber que o STF ja vem se
mostrando aberto a participacdo da sociedade nos processos de interpretacao constitucional,
como, por exemplo, na instituicdo do amicus curiae. A mutagdo constitucional também é
exemplo da mudanca de paradigmas do STF. Cabe a jurisdicdo constitucional reforcar as
condicGes normativas da democracia e atenuar a possibilidade de conflitos basicos que afetem
0 préprio sistema, sendo uma mediadora e canalizadora das escolhas da populacgéo,
legitimamente realizadas pela participacdo popular e didlogo argumentativo entre o0s
interlocutores sociais.

Palavras-chave: Democracias constitucionais; Crise de legitimidade; Interpretacdo
constitucional; Participacdo popular.

ABSTRACT: Jurgen Habermas sees the lack of legitimacy as the cause of the crisis of
constitutional democracies. For him, the solution to this crisis of legitimacy would not be placed
in an activism of the judiciary, but in the expansion of participatory channels inside the judicial
processes, the processes of formation of laws and the public entities. Peter Haberle also believes
that there should be greater popular participation, especially in the process of constitutional
interpretation, which can not be achieved by a "closed society” of interpreters. Both authors
argue for greater involvement of civil society in decision-making processes of the State in all
spheres. In Brazil, we can see that the Supreme Court is already proving to be open to the
participation of society in the process of constitutional interpretation, for example, by the
institution of amicus curiae. The constitutional mutation is also an example of the STF’s
paradigm shift. It is up to the constitutional jurisdiction reinforce the normative conditions of
democracy and mitigate the possibility of basic conflicts that affect the system itself, by
mediating and channeling the choices of the population, legitimately performed by popular
participation and argumentative dialogue between the social partners.
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1. INTRODUCAO.

Jurgen Habermas vé como um dos grandes problemas da modernidade a crise de
legitimidade dos Estados que se dizem democraticos.

Em sua obra Facticidade e Validade, faz uma analise sobre a origem dos direitos e do
Estado Democratico de Direito, concluindo pela relacdo de cooriginalidade entre direito e
democracia.

Peter Haberle, em sua aclamada obra Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicdo: contribuigdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da
Constituicdo, prega que a Constituicdo, como instrumento politico de organizacéo do Estado,
deve ser conhecida e interpretada por todos, de modo que seja do conhecimento e aceitacdo
geral os seus principios e determinacdes.

Este trabalho procurara analisar a visdo desses dois doutrinadores alemaes sobre a
participacdo efetiva dos cidadaos no processo de construcdo do direito, revelando ao final as
semelhancas entre 0s seus pensamentos.

Mais adiante, demonstraremos como no Brasil podemos encontrar exemplos da
aplicacdo das teorias de Habermas e Héberle. Citaremos ainda situagcbes em que o proprio
Supremo Tribunal Federal ja se mostrou aberto a teoria da interpretacdo constitucional por

varios setores da sociedade, citando a doutrina de Haberle em seus precedentes.

2. DEMOCRACIA E LEGITIMIDADE PARA HABERMAS.

Habermas defende que ndo existe Direito sem Democracia e ndo existe Democracia
sem Direito. Um precisa do outro, dai surgindo a ideia de cooriginalidade entre ambos.

Argumenta gue as insatisfacGes da sociedade com o modo de geréncia dos governos,
desigualdades sociais e a falta de participacdo popular nas decisbes mais importantes
resultariam na necessidade de um constante processo de aprofundamento da democracia pela
prépria democracia, ou seja, 0 proprio procedimento democratico constitucionalmente
assegurado daria maior profundidade a democracia.

Para Habermas, o direito regula a conduta das pessoas atraves da legalidade, que, se
ndo observada, acarreta em sanc¢do. No entanto, essas leis a que todos devem obediéncia sob
pena de sancdo devem ser legitimas, o que s6 ocorreria com a participagdo de todos na
elaboracdo do conteddo normativo, e ndo apenas com a vontade solitaria do legislador, ainda

que este seja democraticamente eleito.



O autor alemdo pde a legitimidade relacionada com a propria validade das leis,
afirmando que “validas sdo precisamente aquelas normas de a¢do, com as quais todos 0s
possivelmente atingidos como participantes em discursos racionais poderiam concordar”
(HABERMAS, 1997, p. 138). Entende por “discursos racionais” toda tentativa de resolver
problemas de pretensdes de validade no quadro de um espago publico e livre, quanto aos temas
e participantes, e constituido no alicerce de reconhecer e implementar o melhor argumento.

Em sua teoria do agir comunicativo, Habermas propde a desvinculacdo da visdo
positivista, defendendo que o Direito precisa constantemente de uma justificacdo moral racional
para poder permanecer como instrumento legitimo de poder. Essa justificacdo racional se da
principalmente por meio do discurso argumentativo entre os interlocutores.

Assim, as normas para serem legitimas precisariam de mais do que a sua simples
colocacdo no mundo juridico pelo procedimento legalmente previsto e pelas autoridades/6rgaos
competentes, sendo necessario que as leis sejam racionalmente justificadas e aceitas pelos
destinatarios.

Na abordagem do sistema de direitos de Habermas, o autor faz distincdo entre
liberdade subjetiva e liberdade comunicativa. A liberdade comunicativa exige uma posicao
voltada para o entendimento e a disposicdo dos interlocutores para oferecer argumentos
racionais, caso haja questionamentos para as pretensdes de validade que assumem. O objetivo
final seria o entendimento, o comum acordo, o consenso. Ja na liberdade subjetiva, os
interlocutores ndo visam um entendimento, mas direcionam sua argumentacdo apenas em
funcdo do sucesso. Assim, a argumentacdo racional ndo é exigida, sendo permitido ao autor
qualquer tipo de alegacdo, mesmo que ndo convenca racionalmente o outro interlocutor.

Habermas divide a origem dos direitos em cinco categorias: 1) “Direitos fundamentais
que resultam da estruturacdo politicamente autbnoma do direito segundo a maior medida
possivel das mesmas liberdades subjetivas de acdo”; 2) “Direitos fundamentais que resultam da
estruturacdo politicamente autbnoma do status de um membro em uma livre associacdo de
parceiros do direito”; 3) “Direitos fundamentais, que resultam imediatamente da
reclamabilidade de direitos e da estruturacdo politicamente autbnoma da protecdo individual do
direito”; 4) “Direitos fundamentais a participacdo igualitdria em processos de formagdo da
opinido e da vontade nos quais os cidaddos exercem sua autonomia politica e atraves dos quais
eles colocam um Direito legitimo”; 5) “Direitos fundamentais a condi¢des de vida garantidas

social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um aproveitamento,



em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) a (4)” (HABERMAS, 1997, ps.
159/160).

As trés primeiras categorias de Direito se situam no campo da autonomia privada dos
cidadaos, laborando contra intervengdes indevidas do Estado na esfera individual. Referem-se
as liberdades individuais e aos direitos subjetivos. Nas palavras de Habermas:

Os direitos liberais classicos a dignidade do homem, a liberdade, vida e
integridade fisica da pessoa, & liberdade de movimentos, de escolha da
profissdo, propriedade, inviolabilidade da residéncia, etc... sdo nesse sentido
interpretagdes e estruturagdes do direito universal & liberdade no sentido de
uma direito a iguais liberdades subjetivas. De modo semelhante proibicéo de
extradicao, direito de asilo, o status material de deveres, o status de prestacdes,
a cidadania etc... significam uma concretizacdo do status universal de um
membro numa voluntaria associacdo de companheiros juridicos. E as
garantias de encaminhamento do Direito sdo interpretadas através de garantias
de procedimento e Principios juridicos (como a proibi¢do de retroagdo, a
proibicdo de maltiplas san¢bes pelo mesmo ato, a proibi¢do de tribunais de
exce¢do como também a garantia da independéncia pessoal e objetiva do Juiz,
etc...) (HABERMAS, 1997, ps. 159/160).

As categorias 4 e 5 de direitos estdo no campo da autonomia publica, referindo-se ao

momento em que os sujeitos de direito tornam-se autores do direito. E nessas categorias em que
se encontram os direitos fundamentais a participacdo igualitaria em processos de formacao da
opinido, exercendo os cidaddos a sua autonomia politica, dando legitimidade a formacéo do
direito.

Percebe-se que os direitos de autonomia publica, apesar de na classificacdo de
Habermas terem surgido apos os direitos fundamentais de autonomia privada, séo primordiais
para que os direitos de autonomia privada existam e sejam efetivados. Por essa razdo, Habermas
conclui que os direitos de autonomia privada e publica seriam cooriginarios. As liberdades
concedidas pela autonomia privada sdo originarias do médium do direito e do principio do
discurso, segundo Habermas; essas liberdades sdo ainda primordiais para se ter a autonomia
publica, que ao mesmo tempo também ndo poderia existir sem o0s que os direitos subjetivos
fossem garantidos. Estes, por sua vez, somente podem existir em uma sociedade na qual os
cidaddos tenham autonomia politica, ou seja, por meio da participacdo nos processos de
formacao politica da vontade do legislador. E exatamente esse processo que dé legitimidade ao
direito.

Na licdo Segundo Maria Eugénia Bunchaft:

O cerne da compreensdo habermasiana constitui a concepcdo de co-
originalidade entre autonomia publica e privada. Sem direitos fundamentais,
gue asseguram a autonomia privada dos cidaddos, ndo haveria como
institucionalizar as condigdes sob as quais os individuos poderiam fazer uso
da sua autonomia publica; mas sem o exercicio de sua autonomia publica, 0s



cidaddos ndo alcangariam uma real compreensao acerca de suas necessidades.
(BUNCHAFT, 2009, p. 380/381).
Para Habermas, os direitos humanos (direitos de autonomia privada) e a soberania

popular (direitos de autonomia publica) sdo as principais ideias pelas quais o Direito pode ser
justificado. Os direitos humanos dariam a autonomia e a liberdade necessarias para que 0s
cidaddos conquistem a soberania popular tdo necessaria para a democracia. Dessa forma, é
somente no Estado Democratico de Direito constitucional em que existe a coexisténcia
necessaria entre direitos humanos e soberania popular.

Nesse sentido, Marcelo Neves ressalta que Habermas, “sem desconhecer a tensao entre
autonomia privada e autonomia publica, enfatiza, no seu estilo reconstrutivo, 'a afinidade entre
soberania do povo e direitos humanos e, portanto, a co-originalidade de autonomia publica e
privada’ ou ‘a relacdo de pressuposicédo reciproca' entre ambas”. (NEVES, 2008, p.115)

Sobre a autoreferéncia dos direitos de autonomia publica e privada, Habermas explica:

O principio que todo poder estatal deriva do povo precisa ser especificado,
conforme as circunstancias, na forma de liberdade de opinido e informacéo,
reunido e associagdo, fé, consciéncia e confissdo, para a participagdo em
votagdes e eleicdes politicas, para acdo em partidos politicos e movimentos
cidaddos, etc.. Nos atos constituintes de uma interpretacdo juridica do sistema
de direitos, os cidaddos fazem um uso originario de uma autonomia politica
que com isso se constitui através de um modo performativamente auto-
referencial. Por isso os paragrafos das constituicdes historicas referentes aos
direitos fundamentais podem ser compreendidos como modos contextuais de
leitura do mesmo sistema de direitos (HABERMAS, 1997, p. 162).

Para Habermas, o sistema de direitos operacionaliza a tenséo entre facticidade e

validade, que seria equivalente a disputa entre a coercao de um direito legalmente constituido
e a forca resultante de um entendimento racionalmente motivado, ou seja, a legitimidade. Essa
tensdo seria minimizada quando o direito positivado e seus mecanismos de coercdo sdo
submetidos a um processo legislativo democratico, a fim de se obter a legitimidade do direito.

E nesse ponto que a teoria discursiva do agir comunicativo entra em acio, pois €
através dela que é possivel realizar a discussdo racional com os destinatarios da lei, a fim de se
atingir o consenso sobre o seu contetdo normativo, adquirindo a legislacdo a legitimidade
necessaria para o Estado Democrético de Direito.

Habermas supera os paradigmas do direito liberal e do bem-estar social, criando um
novo paradigma procedimental do direito, o qual estabelece a cooriginalidade entre autonomia
publica e privada, apenas vislumbrando um direito legitimo dentro de um sistema democratico.

Segundo Alexandre Kriigner Constantino, “a tensdo entre facticidade e validade gera

um processo circular, possivel somente na modernidade, de co-originariedade entre direito e



democracia, entre direitos humanos e soberania popular, entre autonomia privada e autonomia
publica” (Acesso em 01/06/2014, p. 8).

Nessa vereda, direito e democracia também seriam cooriginarios, pois o direito sem a
legitimidade que a democracia proporciona ndo teria a capacidade de regular condutas e
resolver os conflitos sociais. Ao mesmo tempo, a democracia precisa do direito para se efetivar.
Sendo assim, o direito assegura a democracia e a democracia legitima o direito
(CONSTANTINO, acesso em 01/06/2014, p. 9).

Habermas vé que a crise institucional por que passam as democracias constitucionais
da contemporaneidade se revela principalmente na falta de legitimidade do direito desses
Estados. Isso ocorre porque 0 povo ndo é de fato soberano e as leis ndo séo fruto de um espaco
de livre argumentacdo. Os interlocutores ndo sdo ouvidos e ndo ha comunicacdo. Disso resulta
a falta de legitimidade do direito posto a sociedade.

Diante disso, para o autor, a solugdo da crise nas democracias constitucionais
contemporaneas ndo passa pelo engrandecimento da jurisdi¢do constitucional, como forma de
fazer valer os principios e valores constitucionais postos, conforme vemos ocorrer atualmente
no Brasil dada a grande proporcdo social e politica que os julgamentos do Supremo Tribunal
Federal vem atingindo. O agigantamento do Judiciario ndo torna suas agdes legitimas, pelo
contrario, ja que o que se V€ € principalmente uma ingeréncia dos julgamentos nas competéncias
legislativas, fazendo o juiz, por vezes, o papel do legislador, o que torna ilegitima a posicao do
Poder Judiciario nesses casos.

Habermas exemplifica a sua preocupacdo com essa tomada de poder pelo Judiciario,
citando a tendéncia observada em alguns Estados — em especial o0 alemo — de compensar alguns
déficits dos poderes Legislativo e Executivo, exacerbando as funcGes tipicas e atipicas do
Judiciério.

O autor critica veementemente o que ficou conhecido como “jurisprudéncia de
valores”, tendéncia de pensamento que entende que os valores incorporados as normas
constitucionais poderiam ser utilizados como parametros para 0 controle de
constitucionalidade. Ele entende que ndo se pode reduzir os principios constitucionais a valores,
pois tal método conduz a uma argumentacdo juridica inconsistente, ndo racional e muitas vezes
casuistica. Em suas palavras:

A transformacdo conceitual de direitos fundamentais em bens fundamentais
significa que direitos foram mascarados pela teleologia, escondendo o fato de
que em um contexto de justificacdo, normas e valores tém diferentes papéis
na l6gica da argumentacdo. (Habermas, 1996, p. 257).



Habermas entende que a visdo substancialista da Constituicdo, que vé a Carta Maga
como um conjunto de valores a ser concretizado, em vez de um sistema propriamente
normativo, permitindo esse agigantamento do Poder Judiciario, seria o grande problema. O
imbroglio ndo estaria no método do sopesamento dos valores, mas na auséncia de legitimidade
na sua realizacdo. Aceitar a ideia de valores universais ndo é adequado numa sociedade
pluralista como a que vivemos. Todas as escolhas politicas e juridicas, mesmo dentro de um
processo judicial bilateral precisam ser legitimamente justificadas através da argumentacao.
Esta é a ideia refletida no procedimentalismo habermasiano, de que toda justificacdo so é
racional se produzida mediante o embate intersubjetivo de argumentos.

O Poder Judiciario por ndo ser um poder composto por pessoas escolhidas pelo povo,
ndo teria a legitimidade necessaria para criar as leis no caso concreto. Seria uma ingeréncia
ilegitima na esfera do Poder Legislativo.

Para Habermas, a solucdo para o problema de legitimidade das democracias
constitucionais nao estaria numa atitude positiva do Judiciario, fazendo as vezes de
Administrador e de Legislador quando houvesse uma falha social, mas estaria na ampliacao dos
canais participativos no interior dos processos judiciais, dos processos de formacao das leis e
6rgdo publicos. Ou seja, para se legitimar a democracia, precisar-se-ia dar meios para que todos
possam participar e opinar. Quanto mais discussdo, argumentacgéo e participacdo houver, mais
legitima sera a democracia.

Com o fito de solucionar a crise das democracias constitucionais, a sociedade
precisaria se munir de mecanismos geradores de solidariedade social, para que fosse possivel
alcancar o sistema democratico em sua exceléncia, tendo o discurso e a argumentacdo como
suas principais ferramentas. A Constituicdo, como unidade juridico-politico-cultural basica dos
Estados, deveria também ser utilizada como instrumento dessas democracias ideais almejadas
por Habermas.

Nesse ponto de estimulo a participacéo, a teoria de Habermas assemelha-se a teoria de

hermenéutica constitucional desenvolvida por Peter Haberle, como veremos a seguir.

3. A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL POR TODOS. UMA SOCIEDADE
ABERTA DE INTERPRETES POR PETER HABERLE.

Peter Haberle, autor também alemdo, em sua obra intitulada “Hermenéutica

Constitucional - a Sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo: contribuicdo para a

interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo”, traduzida para o portugués pelo



Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes, traga um novo paradigma para a
hermenéutica constitucional, criticando a maioria dos teoricos do direito no que chama de
“sociedade fechada” de intérpretes.

A teoria principal do autor é a de que o0 processo de interpretacdo constitucional ndo
cabe somente ao Tribunal Constitucional e demais 6rgdos do judicidrio, mas a todos o0s
membros da sociedade, “ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com
numerus clausus de intérpretes da Constitui¢do” (HABERLE, 1997, p. 13). Nesta tarefa estéo
incluidas as sociedades civis e empresas, 0s 0rgdos publicos e também os cidadaos.

Em suas palavras:

Uma analise genérica demonstra que existe um circulo muito amplo de
participantes do processo de interpretagdo pluralista, processo este que se
mostra muitas vezes difuso. Isto ja seria razdo suficiente para a doutrina tratar
de maneira destacada esse tema, tendo em vista, especialmente, uma
concepgdo tedrica, cientifica e democrética. A teoria da interpretagdo
constitucional esteve muito vinculada a um modelo de interpretacdo de uma
"sociedade fechada”. Ela reduz, ainda, seu @mbito de investigagdo, na medida
em que se concentra, primariamente, na interpretacdo constitucional dos juizes
e nos procedimentos formalizados.
Se se considera que uma teoria da interpretacdo constitucional deve encarar
seriamente o tema "Constituicdo e realidade constitucional™ - aqui se pensa na
exigéncia de incorporagdo das ciéncias sociais e também nas teorias juridico-
funcionais, bem como nos métodos de interpretacdo voltados para
atendimento do interesse publico e do bem-estar geral -, entdo ha de se
perguntar, de forma mais decidida, sobre os agentes conformadores da
"realidade constitucional”". (HABERLE, 1997, p. 12)

Ao passo em gque Haberle vé a constituicdo como processo publico, ele supera a visao

de Kelsen que restringe a interpretacdo constitucional aos érgdos do Poder Judiciario, e
principalmente ao Tribunal Constitucional, que, na visdo kelseniana, seria o grande guardido
da Constituicdo, a quem incumbiria a interpretacdo dos preceitos constitucionais em ultima
analise. Kelsen entendia que a concentracdo da interpretacdo constitucional na jurisdicdo
fortaleceria a democracia, na medida em que o Judiciario atuasse na defesa ou na protecao de
minorias.

Héberle ndo concorda com a tese de que a interpretacdo constitucional seja tarefa
apenas dos 6rgdos do Judiciario. Como j& dito, esse modelo de interpretacdo constitucional que
seria realizada apenas pelos operadores juridicos é considerado por ele como uma “sociedade
fechada”, o que ndo condiz com o pluralismo no qual vivemos na sociedade contemporanea.

No entanto, com a consolidacdo dos Estados constitucionais democraticos, “cidadaos
e grupos, Orgdos estatais, o sistema politico e a opinido publica [...] representam forgas
produtivas de interpretacdo [...] sdo intérpretes constitucionais em sentido lato, atuando

nitidamente, pelo menos, como pré-intérpretes”. (HABERLE, 1997, p.14)



O autor considera a interpretacdo um processo aberto, sendo a ampliacdo do circulo
dos intérpretes uma consequéncia da necessidade de integracdo da realidade no processo de
interpretacdo. Por ser nossa realidade social o pluralismo, nada mais l6gico que permitir que
essa miscigenacao seja integrada no processo de interpretacdo constitucional. A interpretacédo
dos preceitos constitucionais e a formacdo de seus sentidos devera se dar no dia a dia pelos
“participantes no seu desenvolvimento funcional”. (HABERLE, 1997, p.14)

Esse reconhecimento do carater complexo e plural da interpretacdo constitucional ndo
exclui nem diminui a importancia da interpretacdo juridica, mas relativiza seu papel. Trés
seriam as raz0es para essa relativizagdo, segundo Héberle: 1) Muitos s&o os participantes do
processo, ndo existindo mais interpretacdo isolada do juiz; 2) Mesmo antes da interpretacéo
constitucional dos juizes, ja existem forcas sociais pluralistas publicas que sdo, potencialmente,
intérpretes da Constituicdo. Assim, quando juiz se deparar com uma situacdo em que seja
necessaria a interpretacdo constitucional, devera levar em consideracdo que esta interpretacao
precisa estar em correspondéncia com a sua atualizacdo publica; 3) H& varios casos de
interpretacdo constitucional que ndo chegam a ser judicializados, seja por falta de competéncia
especifica da prépria Corte, seja pela falta de iniciativa de eventuais interessados. Logo, ha
interpretacdo constitucional mesmo sem a presenca de juizes, ndo sendo O processo
constitucional formal a Unica via de acesso ao processo de interpretacdo constitucional.

Para que seja viavel essa interpretacdo constitucional por todos, Haberle pressupde que
haja um consenso nos intérpretes sobre os contetdos juridicos basicos, a fim de que haja um
minimo de coeréncia e ndo se converta a interpretacdo num instrumento de dissolucdo da
normatividade constitucional.

Por outro lado, o autor reconhece o papel importante do Judiciario no processo de
interpretacdo constitucional, mas defende que ele ndo pode ser o Unico responsavel por explicar
0 sentido das normas constitucionais. Os Tribunais constitucionais teriam um papel de
intermediacao entre as diferentes forgas sociais que participam do processo constitucional.

O autor alemao explica:

Colocado no tempo, o processo de interpretacdo constitucional é infinito, o
constitucionalista é apenas um mediador (Zwischentréager). O resultado de sua
interpretagdo estd submetido a reserva da consisténcia (Vorbehalt der
Bewéhrung), devendo ela, no caso singular, mostrar-se adequada e apta a
fornecer justificativas diversas e variadas, ou, ainda, submeter-se a mudancas
mediante alternativas racionais. O processo de interpretagdo constitucional
deve ser ampliado para além do processo constitucional concreto. O raio de
interpretacdo normativa amplia-se gragas aos "intérpretes da Constitui¢do da
sociedade aberta". Eles sdo os participantes fundamentais no processo de "trial
and error", de descoberta e de obtencdo do direito. A sociedade torna-se aberta



e livre, porque todos estdo potencial e atualmente aptos a oferecer alternativas
para a interpretacdo constitucional. A interpretacdo constitucional juridica
traduz (apenas) a pluralidade da esfera publica e da realidade (die
pluralistische Offentlichkeit und Wirklichkeit), as necessidades e as
possibilidades da comunidade, que constam do texto, que antecedem os textos
constitucionais ou subjazem a eles. A teoria da interpretacdo tem a tendéncia
de superestimar sempre o significado do texto. (Haberle, 1997, p. 42)
Assim, o Tribunal ao fazer a interpretacao constitucional nunca devera deixar de levar

em consideracdo a opinido de todos 0s agentes participantes e deverd sempre ter em mente que
esse processo € constantemente mutavel. Para Peter Haberle, o intérprete do Judiciario deve
verificar o resultado de sua interpretacdo conforme a reserva da consisténcia, levando em conta
os fundamentos presentes e assumindo a possibilidade de mudangas.

E importante salientar, contudo, que a possibilidade e a necessidade de que todas as
pessoas numa determinada sociedade contribuam para a compreenséo e aplicacdo dos preceitos
constitucionais nédo significa dizer que qualquer pessoa possa deixar de cumprir determinada
regra por interpretad-la como contraria a Constituicdo. 1sso ndo é a proposta do autor alemao.
Apesar de negar a ideia de que sé cabe ao Tribunal Constitucional a interpretacdo da
Constituicdo, Haberle reconhece a autoridade da jurisdicdo constitucional para declarar, em
ultima instancia, o sentido das regras e principios inscritos na Constituicdo. O que propdem de
novo é que esse processo de compreensdo e realizacdo dos principios constitucionais se dé
também nos outros &mbitos da sociedade e que esta interpretacdo fora do Judiciario deve ser
respeitada e levada em consideracdo nas decisdes dos juizes.

Héberle enxerga que, numa sociedade pluralista e que se pretende ser democratica, a
interpretacdo constitucional jamais poderia ser restrita a um grupo de juristas. Isso retiraria toda
a legitimidade do processo de interpretacdo e aplicacdo dos preceitos constitucionais. Nesse
ensejo, assemelha-se a Habermas no sentido de procurar a maior legitimidade possivel do
direito e ndo ver o direito existente sem uma democracia forte e legitima.

Na medida em que a interpretacdo constitucional for aberta e feita por toda a sociedade,
a Constituicao se legitima democraticamente e os cidaddos por ela regulados se sentirdo parte
do processo democratico. As a¢des governamentais se tornaram legitimas e a soberania popular
enfim prevaleceria.

Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes ensina que:

O reconhecimento da pluralidade e da complexidade da interpretacéo
constitucional traduz ndo apenas uma concretiza¢ao do principio democratico,
mas também uma consequéncia metodolégica da abertura material da
Constituicao. (...)

Tanto o cidaddo que interpde um recurso constitucional, quanto o partido
politico que impugna uma decisdo legislativa sdo intérpretes da Constituic&o.
Por outro lado, é a insercdo da Corte no espaco pluralista — ressalta



Héberle — que evita distor¢fes que poderiam advir da independéncia do juiz e
de sua estrita vinculacdo a lei. (MENDES, 2000)
A solucdo perseguida por Héberle para abrir esta sociedade de intérpretes

constitucionais é a busca por instrumentos de defesa da minoria, bem como também a abertura
hermenéutica que possibilite a esta minoria o oferecimento de alternativas para a interpretacéo

constitucional.

4. APLICACAO DAS TEORIAS DE HABERMAS E HABERLE NA
DEMOCRACIA E NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA.
VISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Como visto, os dois autores alemdes tracam uma linha de raciocinio que muito se
assemelha na questdo de participacdo da sociedade nos canais decisorios do Estado, seja a nivel
legislativo, executivo ou judiciario. Acreditam que s6 com a participacdo popular efetiva é que
as democracias constitucionais compordo a legitimidade necesséria, para poder regular a
sociedade pluralista em que vivemos.

Assim como Habermas, Héberle preocupa-se com a auséncia de legitimidade nos
Estados Democraticos de Direito modernos. Os autores tem a convic¢do de que a democracia
participativa ndo se legitima apenas com o direito ao voto. Ela tem que ser experimentada e
aplicada no dia a dia dos cidad&os, 0s quais precisam se sentir inseridos nos nucleos decisorios
de poder.

Héberle ndo trata especificamente em sua obra sobre quais mecanismos assegurariam
tal participagdo popular na democracia, atendo-se mais aos aspectos da interpretagédo
constitucional e deixando em aberto a questdo sobre como efetivar tal abertura. No entanto, a
confrontacdo da sua teoria com a de Habermas nos dé pistas de que ha necessidade de aprimor
um procedimento que seja inclusivo, com a preservacdo do nucleo dos diretos fundamentais
enquanto motor gerador da democracia e com maior participacdo popular em todos os canis da
sociedade.

Nossa Constituicdo j& prevé, em seu art. 1°, a possibilidade de participacdo direta do
povo:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
estados e Municipios e do distrito federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania

Il — a cidadania

111 — a dignidade da pessoa humana

IV- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa

V — o pluralismo politico



Paragrafo Unico: Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta constituicao.
A Democracia brasileira é semidireta ou mista ou participativa, pois traz institutos de

democracia representativa junto com alguns institutos de participacéao direta do povo, conforme
previsao do pardgrafo Unico do art. 1°, o qual reza que todo poder emana do povo, que 0 exerce
por meio de representantes eleitos (democracia representativa) ou diretamente (democracia
participativa) (SILVA, 2006, p. 137).

Na legislacdo brasileira, existem alguns institutos que tem o condao de trazer o didlogo
e a interpretacdo da populacdo para o meio politico ou juridico.

Na esfera no Poder Executivo, existe a figura dos conselhos participacéo de gestdo e
fiscalizacdo de servicos publicos, além do orcamento participativo e das ouvidorias nos érgdos
publicos.

No Legislativo, ha a possibilidade de iniciativa popular nos projetos de lei, além da
votacdo em consultas populares, como referendos e plebiscitos. Esta ainda em tramite no
Congresso Nacional proposta de emenda a Constituicdo que institui novos mecanismos de
democracia participativa, possibilitando aos eleitores a revogacdo de mandato eletivo de
politicos e o veto popular a projetos aprovados por parlamentares.

No Judiciario, ha alguns institutos que estdo sendo mais utilizados pela sociedade. O
juri popular e a instituicdo do amicus curiae sdo bons exemplos.

O instituto do amicus curiae como possibilidade de intervencdo da sociedade nos
processos de controle de constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal é um 6timo modelo
de aplicacédo da doutrina de Peter Haberle. Por meio desse instituto, a Corte Constitucional pode
ter acesso a interpretacdo constitucional realizada por varios setores da sociedade que se dizem
interessados no julgamento. A funcdo do amicus curiae na jurisdi¢do constitucional se adequa
perfeitamente ao papel de intérprete da Constituicdo e canal comunicativo entre a populacdo e
0 Judiciario, tdo almejado por Haberle.

Vale ressaltar que a criagdo do amicus curiae no direito brasileiro se deu atraves de lei
de iniciativa do entdo Advogado-Geral da Unido Gilmar Ferreira Mendes, que é adepto
declarado da doutrina de Peter Haberle e vem colocando em prética as ligdes do autor alemao
na jurisdicdo constitucional brasileira.

O projeto de lei foi apresentado no mesmo ano da publicacdo de sua traducdo da
célebre obra de Peter Haberle sobre a sociedade aberta aos intérpretes da Constitui¢do. Tal
projeto concretizou-se na Lei n® 9.868/99, que trata de regulamentacdo da acdo direta de

inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade, nas quais se prevé a



manifestacdo de diferentes atores, 6rgdos e entidades, pessoas fisicas e juridicas, da sociedade
civil, tanto por via de requisicao judicial quanto pela vontade do prdprio interveniente.

A previsdo da possibilidade de intervencéo da sociedade em processos de controle de
constitucionalidade abstrato foi um avanco para a abertura da jurisdicdo constitucional
brasileira para a interpretacdo pluralista da Constitui¢do. Isso porque aqui no Brasil ha uma
tendéncia de fortalecimento do controle de constitucionalidade abstrato em detrimento do
difuso, com inclinacdo inclusive para uma “abstrativizagdo” do controle concreto,
principalmente, depois da Emenda Constitucional n® 45/2004, que instituiu a repercusséo geral
das questbes constitucionais como requisito de admissibilidade dos recursos extraordinarios.

Na verdade, para a concretizagdo da teoria de Haberle, seria melhor o fortalecimento
do controle difuso, pois este se da caso a caso, com a participacao das partes e dos juizes e com
uma constante construcdo hermenéutica baseada na argumentacao de varios atores.

Nesse sentido ensina Alexandre Krigner Constantino:

A desvantagem do controle concentrado estaria em seu circulo restrito de
intérpretes. E precisamente aqui que se evidencia a importancia do amicus
curie: ampliar o rol de intérpretes qualificados, retirando dos ombros dos
juizes o processo de fundamentacdo de decisGes que potencialmente teriam
ampla ressonancia social. (CONSTANTINO, 2014, p. 23).

Assim, com o instituto do amicus curiae, a legitimidade do controle da

constitucionalidade concentrado € ampliada, estendendo o rol de intérpretes da Constituicéo,
com a construgéo de um canal direto de comunicacgéo entre setores relevantes da sociedade civil
e o0 Supremo Tribunal Federal. A nossa Corte constitucional se vé obrigada a partir de entdo a
levar em consideracdo em seus julgamentos todos 0s argumentos racionalmente apresentados,
servindo, como ensina Héberle, mais como um 6rgao de filtragem e de mediacdo das diversas
interpretacdes das forgas sociais que participam do processo constitucional, do que como um
6rgdo que deve interpretar por si s6 a Constituicdo.

Como salientou o préprio STF no julgamento do Mandado de Seguranca n® 20.927/DF,
a previséo legal da intervengdo processual do amicus curig “tém por objeto pluralizar o debate
constitucional, contribuindo, como se disse, para a democratizacdo da atividade jurisdicional e
para a consolidagao da propria democracia” (MS n° 20.927/DF, Rel. Min. Moreira Alves, julg.
11.10.1989, DJ 15.4.1994).

A nossa Corte Constitucional tem-se utilizado amplamente desses novos mecanismos
de abertura procedimental, com destaque para as audiéncias publicas recentemente realizadas
no ambito das acBes do controle abstrato de constitucionalidade, como nos casos dos

julgamentos sobre pesquisas com células-tronco embrionérias (ADI 3510), demarcacgéo da terra



indigena Raposa Serra do Sol (PET 3388), importacdo de pneus (ADPF 101) e aborto
anencéfalos (ADPF 54), em que foram ouvidos varios setores da sociedade pelo Tribunal.
Vé-se, portanto, que a doutrina de Peter Haberle vem sendo incorporada pelo Estado
brasileiro, na forma de producéo legislativa e na jurisprudéncia dos tribunais.
Segundo Gilmar Ferreira Mendes e André Rufino do Vale:

Assim, é possivel afirmar que a Jurisdicdo Constitucional no Brasil adota,
hoje, um modelo procedimental que oferece alternativas e condi¢des as quais
tornam possivel, de modo cada vez mais intenso, a interferéncia de uma
pluralidade de sujeitos, argumentos e visdes no processo constitucional
(MENDES e DO VALE, 2009, p.12)

Por fim, cabe fazer uma andlise breve sobre a tendéncia que vem sendo observada em

varios julgados do STF em incorporar a técnica interpretativa de mutacéo constitucional, como
uma aplicacdo também da teoria de Peter Haberle, segundo a qual a atividade hermenéutica
nada mais é do que um procedimento historicamente situado. Haberle em sua obra ressalta que
uma interpretacdo constitucional aberta prescinde do conceito de
mutacdo constitucional (Verfassungswandel) como categoria autonoma. (MENDES e DO
VALE, 2009, p. 9)

Isso porgue a interpretacdo constitucional deve avancar com o passar do tempo, nao
havendo qualquer problema em o Tribunal Constitucional mudar seu posicionamento sobre
uma determinada matéria, mesmo que contraditorio com o posicionamento anterior. A mutacao
constitucional seria, para Hé&berle, uma evolugdo jurisprudencial, o que ndo implica o
reconhecimento, por parte da corte, de erro ou equivoco interpretativo do texto constitucional
em julgados anteriores. Pelo contrario, a mudanca de posicionamento reafirma a adaptacao da
interpretacdo constitucional aos sentidos possiveis da letra da Constituicdo, dentro da
complexidade da sociedade pluralista.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em vérias ocasides tem se mostrado
aberta a mudanca de interpretacdes antes consolidadas, revelando o abandono de precedentes e
a adocdo de novas interpretacOes das disposi¢cdes constitucionais, amparadas nas mudangas
sociais e mudancas de paradigmas da sociedade brasileira.

Dois exemplos emblematicos de mudanca de orientagdo pelo Supremo foram 0s
julgamentos sobre a inconstitucionalidade da vedacao legal absoluta da progressao de regime
penal para os crimes hediondos (art. 2°, 8 1°, da Lei 8.072/90), com radical modificacdo de
antiga jurisprudéncia (HC 82.959), e o caso sobre se os partidos politicos possuem ou nao

direito a manter as vagas por eles conquistadas em elei¢cdes regidas pelas regras do sistema



proporcional, em caso de desfiliacdo dos parlamentares que as preenchem (MS 26.602, 26.603
e 26.604).

5. CONCLUSAO.

A crise de legitimidade das democracias constitucionais contemporaneas faz notar que
a sociedade exige mudangas, mais participacdo, e a efetivacdo do principio da soberania
popular. Apesar das Constituicdes modernas dos paises que adotam o sistema democratico
consagrem a democracia e a soberania popular como principios fundamentais, percebe-se que,
na pratica, os canais previstos constitucionalmente para esta participacdo popular na geréncia
do Estado séo ineficientes ou pouco utilizados.

As teorias de Jurgen Habermas e Peter Haberle muito se assemelham no que diz
respeito a tentativa se solucionar a crise de legitimidade dos Estados constitucionais
democréaticos com ampliacdo dos canais participativos da sociedade. Habermas entende que o
didlogo e a argumentacdo racional realizados pelos interlocutores devem ser trazidos para
dentro das cupulas de poder, a fim de legitimar suas escolhas e acdes. Haberle vé em uma
interpretacdo constitucional aberta, com a participacdo de todos os canais da sociedade, o
expediente necessario para a interpretacao e aplicacdo legitimas na Constituicdo.

Nesse passo, a simples previsdo constitucional de uma participagdo popular mais
efetiva ndo basta. Faz-se necessario que os governantes, os membros do Poder Legislativo e
Judiciario percebam que suas a¢des sé serdo legitimas a partir do momento em que estejam em
consonancia com o que a populacéo aceita, com o0 consenso, que devera ser construido de forma
argumentativa. Da mesma forma, a populagdo cada vez mais engajada e participativa devera
fazer com que seus anseios e pensamentos cheguem nas clpulas do poder, exigindo que as
acOes estatais em todas as esferas sejam legitimadas mediante participacdo popular, com
discussdo e argumentacdo racional.

O grande desafio é fazer a congruéncia dos conflitos de opinido e da pluralidade de
interesses existentes na sociedade. Devera haver, no minimo, um consenso sobre a forma de
resolucéo de conflitos e sobre os proprios limites desses conflitos. Este é exatamente o papel da
jurisdicdo constitucional, resolver os conflitos de interesses da sociedade e ndo ditar quais sao
0s desejos e anseios da sociedade.

Nesse contexto, a jurisdicdo constitucional ndo se mostra incompativel com um
sistema democratico que imponha limites aos impetos da maioria e discipline o exercicio da

vontade majoritaria. Pelo contréario, cabe & jurisdicdo constitucional reforcar as condigdes



normativas da democracia e atenuar a possibilidade de conflitos basicos que afetem o préprio
sistema. N&o cabe jamais fazer as escolhas pela populagdo, pois a soberania é do povo e é o

povo que legitima o Estado e a democracia.
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