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Resumo: O artigo pretende expor, de manei-
ra nido exaustiva, algumas das principais
contribui¢des do constitucionalista alemio Pe-
ter Hiberle a hodierna teoria da interpretagido
constitucional. Procurar-se-4 destacar, princi-
palmente, sua pretensdo em conceber uma her-
menéutica constitucional que faca jus a hiper-
complexidade das sociedades contemporaneas,
caracterizadas pelo pluralismo e dinamismo,
mediante a ampliagdo do rol de intérpretes le-
gitimos da carta constitucional. Neste sentido,
destacard Hiberle o papel eminentemente ativo
da sociedade civil organizada no interior da es-
fera publica (Offentlichkeit). De fato, subjacente
a teoria do eminente constitucionalista alemao
— como verdadeiro Leitmotiv - a crenga na neces-
sidade do aprofundamento da dimensio demo-
cratica das sociedades contemporineas.

Palavras-chave: Hiberle. Interpretagio
constitucional. Constitucionalismo contempo-
raneo. Teoria Constitucional. Teoria da Demo-
cracia.

Abstract: This study intends to present,
in a non-exhaustive way, some of" the main con-
tributions of German constitutionalist Peter
Hiberle for today’s theory of constitutional

interpretation. It will be emphasized, above all,



his intention on conceive an adequate consti-
tutional hermeneutics to the hyper complexity
of contemporary societies - which are char-
acterized by pluralism and dynamism - by ex-
panding the number of possible legitimate in-
terpreters of the constitutional charter. In fact,
Hiberle will emphasize the eminently active
role of organized civil society within the public
sphere (Offentlichkeit). Underlying the theory
of the eminent German constitutionalist - as
true Leitmotiv - the belief on the necessity of
invigorate the democratic dimension of con-
temporary societies

Keywords: Hiberle. Constitutional In-
terpretation. Contemporary Constitutionalism.
Constitutional Theory. Theory of Democracy.

1 Introducao

Um dos fendmenos mais marcantes
quando do desenvolvimento da teoria juridi-
ca contemporanea é a crescente proeminéncia
que a teoria constitucional assume dentro dos
diversos sistemas juridicos nacionais e trans-
nacionais, especialmente a partir da segunda
metade do século XX. Neste contexto, desta-
cam-se — pelo rigor metodolégico e fecundida-
de das ideias — uma série de constitucionalistas
responsaveis por contribui¢des fundamentais
na consolidagio do Estado Constitucional de
Direito alemao do pds-segunda grande guerra.
Tratava-se de tarefa — em virtude de motivos
6bvios — especialmente ardua, deve-se reconhe-
cer. Ndo obstante, tal empreendimento foi con-
duzido de tal forma, que restou por consolidar
a doutrina constitucional alemd como marco
doutrindrio em ambito internacional. Sdo mui-
tos 0s nomes que mereceriam ser destacados;
em verdade, alguns destes protagonistas — Hes-
se e Miiller, por exemplo — serdo destacados
com certa frequéncia no decorrer do presente
artigo.

O esforgo ora em curso pretende, por sua
vez, apresentar algumas das principais contri-

bui¢des de outro destes protagonistas da teoria

constitucional alemi: justamente Peter Hiber-
le, doutrinador reconhecido em Ambito interna-
cional, cuja influéncia se estende para além do
ambito da inteligéncia europeia. Com o intento
de delimitar ainda mais o objeto do presente es-
tudo, dedicar-se-4 especial atencio as reflexoes
do jurista quando da necessidade de uma her-
menéutica constitucional que garanta o apro-
fundamento da dimensio democréatica do pro-
cesso de interpretacdo constitucional, mediante
a ampliagdo do rol de intérpretes legitimos da
Constitui¢do. Diante do inegédvel protagonismo
que as teorias de interpretacdo constitucional
assumem no ambito da ciéncia juridica hodier-
na — frequentemente buscando opgdes para
além dos canones cldssicos da hermenéutica
tradicional — restam poucas dtavidas quando da
importancia e pertinéncia das contribui¢des de
Hiberle.

Entre as principais contribui¢des do pen-
samento de Hiberle, destacar-se-4, ainda, a sua
concepgdo de uma hermenéutica constitucional
que pretende fazer jus a hipercomplexidade das
sociedades contemporaneas, caracterizadas pelo
pluralismo e pelo dinamismo, e que ainda atue
no sentido de fortalecer a capacidade de auto-
determinagdo dos cidaddos, garantindo o amplo
acesso a dimensdo plenamente democratica no
interior destas sociedades. Ndo por acaso, o ju-
rista aleméo adota como um dos norteadores de
seu pensamento o conceito de “Esfera Publica”
(Offentlichkeit)".

E imperioso ainda destacar, neste mo-
mento, que o pensamento de Hiberle encon-
tra-se inserido em um horizonte significativo
amplo, para além das fronteiras do Direito en-
quanto disciplina ultraespecializada. Um dos
temas candentes da filosofia politica contempo-
ranea, a chamada “crise da representacdo politi-
ca”, pode nutrir-se das ideias do jurista alemaio,
mesmo que eventualmente nio se aceite dog-
maticamente todos os seus desenvolvimentos
e resultados. Subjacente a teoria Hiberliana,

ademais, toda a problemdtica compartilhada
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por outros autores — nesse sentido, basta citar
Arendt, Abendroth, Habermas, Sennett como
exemplos — no que concerne a necessidade do
fortalecimento, da abertura e da garantia de
amplo acesso de agdo a sociedade civil organi-
zada.

Ademais, ndo se pode olvidar que a
teoria da interpretagdo constitucional de
Hiberle se insere em um contexto — ainda
em desenvolvimento — no qual a Constitui¢do
deixa de ser compreendida sob uma perspec-
tiva deflacionista, assumindo seu carater am-
plamente normativo. Naturalmente, sob tal
perspectiva, e diante do desenvolvimento ine-
gavelmente complexo da realidade material
histérica nas atuais sociedades pluralistas, a
tarefa do intérprete constitucional também se
complexifica: o sentido do complexo norma-
tivo deixa de ser concebido como estabelecido
em um plano sub specie aeternitatis, convidan-
do ao constante e interminavel exercicio de
compreensdo e interpretacdo, exercicio este
que, por sua vez, tem como objetivo a inte-
gracdo e a equaliza¢do do plano normativo
com o desenvolvimento temporal e fatico das
diversas sociedades.

Neste sentido, Konrad Hesse:

O significado da ordenagéo jurfdica na reali-
dade e em face dela somente pode ser aprecia-
do se ambas — ordenacio e realidade — forem
consideradas em sua relagio, em seu insepa-
ravel contexto, e no seu condicionamento re-
ciproco. Uma anilise isolada, unilateral, que
leve em conta apenas um ou outro aspecto,
nio se afigura em condigdes de fornecer res-
posta adequada a questdo. Para aquele que
contempla apenas a ordenagdo juridica, a
norma “estd em vigor” ou “estd derrogada”.
Niao hé outra possibilidade. Por outro lado,
quem considera, exclusivamente, a realidade
politica e social, ou ndo consegue perceber o
problema em sua totalidade, ou serd levado a
ignorar, simplesmente, o significado da orde-
nagio juridica. (HESSE, 1991, p.13)

As palavras de Friedrich Miiller — que
destaca a insuficiéncia do modelo interpretativo
tradicional — siio, na mesma medida, esclarece-
doras:

Enquanto forem indicadas como “métodos”
da préxis e da ciéncia juridica somente re-
gras e interpretagdo, a estrutura da realiza-
¢do pratica do direito terd sido compreendida
de forma equivocada. A interpretagio de teor
literal da norma é um dos elementos mais im-
portantes no processo de concretizagdo, mas
somente um elemento. Uma metédica desti-
nada a ir além do positivismo legalista deve
indicar regras para a tarefa da concretizagio
da norma no sentido abrangente da préxis
efetiva. Ndo pode aferrar-se nem ao dogma
da evidéncia nem ao dogma voluntarista. Nao
pode conceber o processo bem como a tarefa
da realizagio do direito normativamente vin-
culada como uma mera reelaboragio de algo
Jja efetuado. Ela deve elaborar os problemas
da pré-compreensio da ciéncia juridica e do
fato da concretizagiio estar referida ao caso.
Ela deve partir iz totum de uma teoria da nor-
ma que deixa para trds o positivismo legalis-
ta. (MULLER, 2005, p.45)

Outro aspecto que merece ser neste
momento destacado: com a cristaliza¢do das
amplas competéncias das contemporaneas
cortes constitucionais e, consequentemente,
com a cada vez mais frequente provocagio
destas cortes para o julgamento de questdes
de ampla repercussdo social e politica, con-
sidera o préprio Hiberle que a ampliacdo do
circulo de interpretes da Constitui¢do con-
verte-se em um imperativo processual e mes-
mo pratico, na medida em que a resolugdo
dos conflitos inerentes a prépria substancia
de uma sociedade democratica ndo pode abdi-
car da atuagdo de todos aqueles que vivem a

Constituigdo material:

Os instrumentos de informacgido dos juizes

constitucionais — ndo apesar, mas em razio




da prépria vinculagdo a lei — devem ser am-
pliadas e aperfeigoadas, especialmente no
que se refere as formas gradativas de parti-
cipagdo no processo constitucional (especial-
mente nas audiéncias e nas intervengoes).
Devem ser desenvolvidas novas formas de
participagdo das poténcias publicas plura-
listas enquanto intérpretes em sentido am-
plo da Constituigdo. O direito processual
constitucional torna-se parte do direito de
participagdo democratica. A interpretagdo
constitucional realizada pelos juizes pode se
tornar, correspondentemente, mais eldstica e
ampliativa sem que se deva ou possa chegar
a uma identidade de posi¢des com a interpre-
tagdo do legislador. Igualmente flexivel ha de
ser a aplicagdo do direito processual consti-
tucional pela Corte Constitucional, tendo em
vista a questdo juridico-material e as partes
materialmente afetadas (atingidos). A intima
relagdo contextual existente entre Constitui-
¢do material e direito constitucional proces-
sual faz-se evidente também aqui. (HABER-
LE, 2002, p.47-48)

Consideram-se pertinentes, neste mo-
mento, algumas breves palavras no que con-
cerne a metodologia adotada no presente
artigo. Como principal eixo estruturador e
norteador, obras de autoria do préprio Hiber-
le: neste sentido, serd evitado de forma cons-
ciente — quando da abordagem de seu pen-
samento — o recorrer aos comentadores, por
mais competente que estes, de fato, o sejam.
Procurar-se-4, portanto, recorrer ao texto
Hiéberliano em sua integridade. Paralelamen-
te, em diversos momentos serdo destacados
os ensinamentos de reconhecidos tedricos,
com a principal fungdo de reconstruir alguns
aspectos gerias do estado de coisas da teoria
constitucional contemporéanea: com este ex-
pediente pretende-se demonstrar a profunda
contemporaneidade do pensamento Hiberle.
Trata-se, ainda, de uma crenga hermenéutica:
texto e contexto, estrutura e génese, acabam

por se iluminar reciprocamente.

2 Da necessidade de uma teoria da
interpretacdo constitucional em
consonancia com a complexidade
inerente as sociedades pluralistas

De acordo com Hiberle, as teorias da
interpretacdo constitucional tradicionais orbi-
tam em torno de duas questdes privilegiadas,
quais sejam: por um lado, questiona-se em nivel
tedrico as tarefas e finalidades (Zelos) da inter-
pretagdo constitucional; por outro, procura-
se estabelecer o método, processo e regras de
interpretacdo mais adequadas a complexidade
inerente a tarefa. O jurista ora em estudo, por
sua vez, defende a necessidade de se erigir uma
terceira questfio: o problema concernente aos
sujeitos possivelmente legitimos da interpreta-
¢do. Em uma sociedade pluralista — argumen-
ta Héberle — nio se pode olvidar da existéncia
de um circulo muito amplo de participantes do
processo de interpretagdo constitucional, pro-
cesso este que se d4, frequentemente, de manei-
ra ampla e difusa.

Néo haveria razdo na escusa da doutri-
na em analisar com seriedade o tema proposto:
a teoria da interpretagdo constitucional teria
permanecido por demais tempo vinculada a um
modelo de interpretac¢do que ndo faria jus a com-
plexidade da realidade social nas contempora-
neas sociedades democraticas e plurais, caracte-
rizadas pela auséncia de principios unificadores
unfvocos. Antes, suas andlises e investigacoes
mais profundas se limitariam, frequentemente,
a reflexdo acerca dos procedimentos formaliza-
dos e da atividade interpretativa empreendida
pelos juizes, dois aspectos que — embora cons-
tituam de fato a face mais visivel do processo
de interpretagdo — certamente ndo esgotam o
processo fitico de interpretagio da Constitui-
¢do materialmente viva. Uma teoria da inter-
pretacdo constitucional que leve realmente a
sério a complexa relagio entre a Constitui¢do
e realidade material nfo poderia se contentar
com um modelo marcado por uma concepgio

totalmente abstrata, em que sistema juridico e
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realidade permanecem como dois polos total-
mente opostos, absolutamente isolados.

Dado o caréter normativo da carta cons-
titucional — que simultaneamente responde e é
provocada por aquilo que é de toda forma con-
creto e fitico — deve-se empreender um esforgo
no sentido de estabelecer o rol daqueles agen-
tes que vivem a Constituigio e que acabardo por
colaborar em sua devida integracgio a realidade.
Imperativo, portanto, conceber um rol de intér-
pretes que esteja de acordo com a realidade plu-
ral e complexa das sociedades abertas, dado que
a interpretacdo da carta constitucional é ele-
mento necessdrio em sua perfeita concretizagio
e efetividade. A tese que constitui verdadeiro
Leitmotiv do pensamento do jurista merece ser

exposta ipsis litteris:

Propde-se a seguinte tese: no processo de
interpretagio constitucional estdo potencial-
mente vinculados todos os 6rgdos estatais,
todas as poténcias publicas, todos os cida-
ddos e grupos, ndo sendo possivel estabele-
cer-se um elenco cerrado ou fixado com nu-
merus clausus de intérpretes da constituigo.
(HABERLE, 2002, p.13)

A interpretagio constitucional, frequen-
temente concebida como restrita e reservada
aqueles “vinculados as corporagdes” e aos par-
ticipantes formais do processo juridico-consti-
tucional, deve destituir-se destes residuos anti-
democriéticos e integrar-se na realidade, inicio e
fim da interpretagio, reitere-se, como mais um

dentre os elementos da sociedade aberta:

Todas as poténcias publicas, participantes
materiais do processo social, estdo nela (in-
terpretagdo constitucional) envolvidas, sendo
ela, a um sé tempo, elemento resultante da
sociedade aberta e um elemento formador ou
constituinte dessa sociedade (...) os critérios
de interpretagdo constitucional hdo de ser
tanto mais abertos quanto mais pluralista for

a sociedade. (Idem, Ibidem)

No mesmo sentido:

O conceito de interpretagio reclama um es-
clarecimento que pode ser assim formulado:
quem vive a norma acaba por interpreta-la
ou pelo menos por co-interpreta-la. Toda
atualizagdo da constitui¢do, por meio da atu-
acdo de qualquer individuo, constitui, ainda
que parcialmente, uma interpretagdo consti-

tucional antecipada. (Ibidem, p.14.)

E cristalina a preocupagio de Hiiberle
em evitar que a Constitui¢cdo se torne — para
nos valermos da célebre expressio do expo-
ente da social democracia europeia Ferdinand
Lassalle — mera “folha de papel”. Sua teoria da
interpretacdo constitucional é, antes, compro-
metida com a no¢io de um constitucionalismo
plenamente vivo. Em “Nove ensaios”, ensina-
nos Hiberle:

A constituigdo é cultura. Isso significa que

nio esta feita s6 de materiais juridicos. A

constituigdo ndo é um ordenamento dirigido

aos juristas para que eles possam interpretar
as regras antigas e novas, mas que também
serve essencialmente como guia para os ndo
juristas, para os cidaddos. A Constitui¢do ndo

é s6 um texto juridico ou uma obra normati-

va, mas também expressdo de uma situagdo

cultural, instrumento de autorrepresentago

do povo, espelho de patriménio cultural e

fundamento de suas esperangas. As Consti-

tuigdes “vivas”, como obra de todos os intér-
pretes constitucionais da sociedade aberta,
sdo a forma e matéria que constitui a melhor
expressdo e mediagdo da cultura, o marco
para a (re)produgdo e a recepgdo cultural,
bem como armazém das “informagdes” cul-
turais, as experiéncias, as vivéncias e as sa-
bedorias, sobrevindas. Igualmente profunda

é sua validade cultura. Isso seria expressado

da maneira mais bela numa imagem de Goe-

the, reformulada por Heller: a Constituigio é

“forma nascida da vida”. (HABERLE, 2012,

p.187)




A evolugdo do constitucionalismo — em
consondncia com o desenvolvimento da reali-
dade histérica, politica e social — enseja ques-
toes de alta complexidade, de dificil resposta se
o que se pretende é contar tdo somente com o
auxilio dos métodos interpretativos estabeleci-
dos pela hermenéutica classica, de inspiragdo
civilista. De fato, ndo raramente, cabe a corte
constitucional o julgamento de questdes de am-
pla repercussdo social, questdes estas que se
originam no seio ele mesmo da sociedade plura-
lista, isto é, da propria vida. A discussio e ané-
lise em nivel tedrico empreendida pelos juizos
competentes, mediante interpretagdo da norma
e do texto legal, evidentemente nio é origina-
ria: ela ndo instaura o estado de coisas que leva
a demanda de uma solugiio proposta. £ nota-
vel e corriqueiro que determinadas questdes
que posteriormente acabam por ser objeto de
andlise das cortes sejam, anteriormente, tema
de discussdes acaloradas no amago da opinido
publica. Ndo se pode ignorar a for¢a normativa

dos fatos:

Existem leis (...) que despertam grande inte-
resse na opinido publica. Essas leis provocam
discussdes permanentes e sdo aprovadas com
a participagdo e sob o controle rigoroso da
opinido publica pluralista. Ao examinar essas
leis, a Corte Constitucional deveria levar em
conta a peculiar legitimagdo democratica que
as orna, decorrente da participagdo de ind-
meros segmentos no processo democratico
de interpretagdo constitucional (...) no caso
de uma profunda divisdo da opinido publica,
cabe ao tribunal a tarefa de zelar para que se
nio perca o minimo indispensével da fung¢io
integrativa da Constituigdio. (HABERLE,
2002, p.46)

Em sentido convergente, Atienza:

Mas a maior parte dos problemas que os tri-
bunais (...) tétm de conhecer e sobre os quais
decidem é constituida de problemas concer-

nentes aos fatos, e assim os argumentos que

ocorrem, suscitados pelos mesmos, recaem
fora do campo de estudo das teorias usuais
da argumentagdo juridica. (ATTENZA, 2003,

p.18)

Tais discussdes por vezes resultam em
posi¢des em sentido contrdrio, absolutamente
divergentes, que, ndo obstante, apelam como
justificagdo teérica para as mesmas normas
previstas em Constitui¢do: tais normas, nio
raramente, tétm como substincia determinados
Direitos Fundamentais. Ndo restam dividas,
portanto, da existéncia — antes mesmo da devi-
da instauragio formal do procedimento juridico
a ser levado a cabo pela corte constitucional —
de uma verdadeira interpretagdo constitucional
antecipada por parte dos intérpretes legitima-

dos em sentido amplo:

Para uma pesquisa ou investigagdo realista
do desenvolvimento da interpretagdo consti-
tucional, pode ser exigivel um conceito mais
amplo de hermenéutica: cidaddos e grupos,
6rgdos estatais, o sistema publico e a opinido
publica (...) representam forgas produtivas de
interpretagio; eles sdo intérpretes constitu-
cionais em sentido lato, atuando nitidamente,
pelo menos, como pré-intérpretes. Subsiste
sempre a responsabilidade da jurisdigdo cons-
titucional, que fornece, em geral, a tltima pa-
lavra sobre a interpretagdo (com a ressalva
da for¢a normatizadora do voto minoritdrio).
Se se quiser, tem-se aqui uma democratizagio
da interpretacdo constitucional. Isso signifi-
ca que a teoria da interpretagio deve ser ga-
rantida sob a influéncia da teoria democrati-
ca. Portanto, é impensavel uma interpretagéo
da Constituigio sem o cidadio ativo e sem as
poténcias publicas mencionadas. (HABER-
LE, Op. Cit., p.14)

No mesmo sentido:

O juiz constitucional jd ndo interpreta, no
processo constitucional, de forma isolada:

muitos sdo os participantes do processo; as
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formas de participagido ampliam-se acentua-
damente (...) na posi¢do que antecede a inter-
pretagdo constitucional “juridica” dos juizes,
sdo muitos os intérpretes, ou, melhor dizen-
do, todas as forgas pluralistas publicas sdo,
potencialmente, intérpretes da Constituigéo.
O conceito de “participante do processo cons-
titucional” relativiza-se na medida em que se
amplia o circulo daqueles que, efetivamente,
tomam parte da interpretagdo constitucional.
(Ibidem, p.41)

Ora, ndo sdo apenas os “intérpretes ju-
ridicos da Constitui¢do” que vivem sob a égi-
de de uma determinada Constitui¢io e que,
consequentemente, sdo por ela afetados, in-
terpretando-a direta ou indiretamente. Tal
concepcio que restringe de tal forma o rol
dos interpretes da Constitui¢do ndo é, sob
a perspectiva de Hiberle, adequada a uma
sociedade democratica e plural: ndo existi-
riam razdes que justifiquem o monopdlio da
ordem do discurso por qualquer segmento.
Resume Hiberle (2002, p.15) de forma plas-
tica: “Como nédo sdo apenas os intérpretes
juridicos da Constitui¢do que vivem a nor-
ma, nio detém eles o monopdlio da inter-
pretacdo da Constituigdo”.

Ainda neste sentido, em o Estado

Constitucional Cooperativo, afirma o alemaio:

A ideologia do monopélio estatal das fon-
tes juridicas torna-se estranha ao Esta-
do constitucional quando ele muda para
o estado constitucional cooperativo. Ele
ndo mais exige monopdélio na legislagdo
e interpretagdo: ele se abre — de forma
escalonada — a procedimentos interna-
cionais ou de Direito internacional de le-
gislagdo e a processos de interpretagio.
(HABERLE, 2007, p.61)

E preciso, ainda, reconhecer que
diante da ampliagdo da ac¢do da justica
constitucional — aliada a hipercomplexi-

dade das relagdes sociais e a tendéncia de

difusdo de diversos campos de saber alta-
mente especializados — ndo pode prescindir
a corte constitucional do eventual auxilio
de experts e técnicos, quando da resolu-
¢do de questdes que demandam o domfinio
de conhecimentos para além daqueles que
podem ser exigidos do intérprete juridico
do sistema normativo. O jurista em estudo
afirma categoricamente (HABERLE, 2002,
p.17-18): “Experts e “pessoas interessadas”
da sociedade pluralista também se conver-
tem em intérpretes do direito estatal”.
Naturalmente, diante do j4 exposto,
nio se pode conceber o campo da ciéncia do
Direito como uma esfera totalmente aut6-
noma, fechada em si mesma, imune a forga
normativa dos fatos e ao influxo dos outros
diversos saberes. Por ébvio, Hiberle nio
pretende afirmar que nfo haja certas com-
peténcias especificas impostas aqueles que
pretendem refletir cientificamente sobre o
Direito: isto levaria a um afrouxamento in-
devido do critério de demarcagio exigido.
O jurista, de fato, em nenhum momento
atfirma isto. Considera, no entanto, que a ci-
éncia do Direito nido pode se conformar com
uma postura metodolégica abstratamente
concebida que procura operar exclusivamen-
te no plano de validade intrassistémico. A
propria préxis exigida pelos hodiernos des-
dobramentos da teoria constitucional con-
tempordnea — e que se destaque o primado
material da Constitui¢do — exige do intérpre-
te juridico uma sempre renovada atengio para
com o desdobramento da realidade factual,
impelindo-o a nio hesitar em buscar, quando

necessario, o auxilio de outras disciplinas:

Isto significa que ndo apenas o processo de
formagdo, mas também o desenvolvimento
posterior, revela-se pluralista: a teoria da ci-
éncia, da democracia, uma teoria da Consti-
tuigéo e da hermenéutica propiciam aqui uma
mediagdo especifica entre estado e sociedade!

(Idem, Ibidem)




3 A intepretacdo da Constituicdo
enquanto processo continuo

Uma “constitui¢do aberta” como defendida
por Hiberle evidentemente pressupde como con-
di¢do de sua possibilidade uma teoria do sentido
das normas constitucionais: a carta escrita nio
pode ser compreendida como um “dado” imuté-
vel, a partir do qual seria possivel captar os sen-
tidos dos enunciados normativos, sentidos estes
que, por sua vez, encontrar-se-iam de forma rigo-
rosamente estabelecidos em espécie de dimensio
a-histérica. Tal concepgio essencialista do sen-
tido das proposi¢des normativas — abstratamen-
te objetivista — vai de encontro a nogio de que a
verdadeira constituigfio serd sempre “o resultado
— sempre tempordrio e historicamente condicio-
nado — de um processo de interpretagdo condu-
zido a luz da publicidade” (BRANCO; COELHO;
MENDES, 2008, p.24)

A interpretagdo da Constitui¢do republi-
cana é — sob esta perspectiva — um processo sem
fins preestabelecidos de antemio: a integragdo da
norma a realidade fitica ndo pode, portanto, pres-
cindir de um continuo processo de interpretagio
constitucional, que se d4 ele mesmo no tempo e
no amago da esfera publica pluralista, desde que
este processo, naturalmente, respeite amplamente
a Publicidade. Assim afirma Hiberle (2002, p.24):
“A conformagio da realidade da Constituigio tor-
na-se parte da interpretagdo das normas constitu-
clonais pertinentes a essa realidade”.

Ainda neste sentido:

Colocado no tempo, o processo de interpre-
tagdo constitucional é infinito, o constitucio-
nalista é apenas um mediador. O resultado de
sua interpretagdo estd submetido a reserva
da consciéncia, devendo ela, no caso singular,
mostrar-se adequada e apta a fornecer justi-
ficativas diversas e variadas, ou, ainda, sub-
meter-se a mudangas mediantes alternativas

racionais. (Ibidem, p.42)

Tendo em vista o que j4 fora dito anterior-

mente, quando da necessidade de uma ampliagdo
do circulo de intérpretes — necessidade esta que
decorreria da prépria esséncia de uma socieda-
de democritica e pluralista, reitere-se —, defende
Hiberle uma investigacdo objetiva e empirica no
sentido de definir aqueles que efetivamente parti-

cipam da interpretagio da Constitui¢go:

Uma teoria constitucional que se conceba
como ciéncia da experiéncia deve estar em
condigdes de, decisivamente, explicitar os
grupos concretos de pessoas e os fatores que
formam o espago publico, o tipo de realida-
de de que se cuida, a forma como ela atua no
tempo, as possibilidades e necessidades exis-
tentes. A pergunta em relagdo aos participan-
tes da interpretagio constitucional deve ser
formulada no sentido puramente sociolégico
da ciéncia da experiéncia. (HABERLE, 2002,

p-19)

Tal investigagdo concreta teria ainda o
importante condio de possibilitar a explicita-
¢do dos critérios materiais de justificagdo ado-
tados pelo juizo que interpreta a Constituigdo.
O fato de se conceber realisticamente qualquer
intérprete como sujeito ja desde sempre no seio
do mundo da vida, inserido em um horizonte
significativo ou forma de vida®, ndo pode servir
de escusa para uma decisdo que seja fruto do
mero arbitrio e capricho.

Contra qualquer postulado puramente

decisionista, afirma Hiberle:

(...) deve-se indagar, realisticamente, que in-
terpretagdo foi adotada, a forma ou maneira
como ela se desenvolveu e que contribuigio
da ciéncia influenciou decisivamente o juiz
constitucional no seu afazer hermenéutico.
Essa questdo configura um enriquecimento
e uma complementagdo da teoria da Cons-
tituigdo, que indaga sobre os objetivos e os
métodos (indagando, assim, sobre a “boa”
interpretagdo). Ela desempenha uma fungio
auxiliar de informagdo ou de mediagdo. (Ibi-
dem, p.20)
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4 Da delimitagdo proviséria do rol de
intérpretes constitucionais legitimos

O rol resultante da empreitada héberle-
ana, cujo principal intento é de constituir uma
apresentacdo sistematica dos participantes do
processo de interpretagio constitucional — ain-
da que de forma proviséria — é bastante amplo®.
Em consonédncia com o ja exposto, o referido
catalogo em muito se distancia das tradicionais
concepgdes que concedem o monopdlio da in-
terpretagio dos enunciados normativos aqueles
que exercem suas atividades em nome e em fun-
¢io do Estado. Ndo é de todo dificil perceber
que a teoria do jurista alemio conscientemente
se afasta do sistema de crengas legalista e exclu-
sivista que chegou a ser amplamente dominante
nos longos anos que se seguiram as primeiras
codificagdes dos modernos Estados de Direi-
to pés-revolucionarios. Tal sistema de crengas
possufa, entre suas caracteristicas tipicas, o fato
de privilegiar quase que exclusivamente a fonte
estatal da norma e a defesa veemente da res-
trigdo — na maior medida possivel — da agdo do
intérprete: quio mais perfeita a norma (ou re-
gra, se nos é permitido tamanho anacronismo),
menor seria a necessidade de interpretacio.

Ensina-nos Hiberle, com a clareza que

lhe é usual:

A andlise até aqui desenvolvida demons-
tra que a interpretagio constitucional nio
é um “evento exclusivamente estatal”, seja
do ponto de vista tedrico, seja do ponto de
vista pratico. A este processo tem acesso po-
tencialmente todas as forgas da comunidade
politica. O cidaddo que formula um recurso
constitucional é intérprete da Constituigio
tal como o partido politico que propde um
conflito entre érgdos ou contra o qual se ins-
taura um processo de proibi¢do de funciona-
mento. (HABERLE, 2002, p.22)

E prossegue, na mesma toada:

Até pouco tempo imperava a ideia de que
o processo de interpretagdo constitucional
estava reduzido aos érgdos estatais ou aos
participantes diretos do processo. Tinha-se,
pois, uma fixagdo da interpretagio constitu-
cional nos “6rgdos oficiais”, naqueles érgios
que desempenham o complexo jogo juridico-
-institucional das fungoes estatais. Isso nio
significa que se ndo reconhega a importancia
da atividade desenvolvida por esses entes. A
interpretagio constitucional é, todavia, uma
atividade que, potencialmente, diz respeito a
todos. (Ibidem, p.24)

De acordo com o comprometimento teé-
rico em relagéo a realidade das modernas socie-
dades pluralistas e democraticas — e na esteira
de toda uma tradigdo contemporanea de pensa-
mento que acentua a responsabilidade teérica e
pratica da sociedade civil organizada, algo que
a todo o momento o jurista procura destacar
— Hiberle (Ibidem, p.22) considera “a opinido
publica democratica e pluralista e o processo
politico como grandes estimuladores” da inter-
pretagdo constitucional. Ora, em consonancia
com o que ja fora desenvolvido no presente ar-
tigo — ainda que de forma passageira — nio se
deve olvidar da intengdo do jurista alemio em
enfatizar a importédncia da atuagio interpreta-
tiva empreendida no interior da esfera publica
(Offentlichkeit), atuagdo frequentemente negli-
genciada pelos cnones de interpretagdo clas-
sicos.

Neste sentido, na obra Nove ensaios cons-
litucionats e uma aula de jubileu, o jurista alemao

nio hesita em afirmar que:

O ambito do publico-social opera “entre” o
estado e o privado e se apresenta, por exem-
plo, como pluralidade aberta de partidos po-
liticos (...) pluralidade aberta de associagdes
e igrejas e, menos importante, pluralidade
aberta de meios de comunicagio. Esses dm-
bitos estdo, em parte, assegurados por certos
direitos fundamentais. A doutrina francesa

possui o belo conceito de libertes politiques e




também a Constitui¢do espanhola fala de “li-
berdades publicas” (titulo I, Capitulo 2, Se-
¢do 1%). Quando o artigo 19 da Constituigdo
italiana garante a todos professar livremente
sua propria fé religiosa “individual ou asso-
ciadamente”, ou quando o art. 23.1 da Consti-
tui¢do espanhola determina que “os cidadios
tém o direito a participar dos assuntos publi-
cos diretamente ou por meio de representan-
tes livremente eleitos em eleigdes periddicas”
(status actrous publicus) mostra-se plenamente
a dindmica do publico a partir da liberdade
dos cidadfos: sua atuagdio criativa em dltima
instancia sustenta o estado constitucional.
(HABERLE, 2012, p.71)

De fato, no que se refere a esfera publica,
merece destaque entre os elencados no rol de
intérpretes legitimos, em decorréncia de seu ca-
rater nio ortodoxo e bastante amplo em abran-
géncia, a presenca da:

(...) midia (imprensa, radio, televisdo, que,

em sentido estrito, ndo sdo participantes do

processo), o jornalismo profissional, de um
lado, a expectativa dos leitores, as cartas dos
leitores, de outro, as iniciativas dos cidadios,
as associagdes, os partidos politicos fora do
seu ambito de atuagio organizada, igrejas, te-
atros, editoras, as escolas da comunidade, os
pedagogos, as associagdes de pais. (HABER-
LE, 2002, p.23)

5 Da atividade politica-legislativa
como elemento essencial do processo
de interpretacdo e integracio
constitucional

O contemporéneo Estado Constitucional
de Direito, como ja muitas vezes destacado, as-
sume contornos bem definidos nos anos que se
seguem ao término da traumatica experiéncia
da segunda grande guerra mundial. Neste sen-
tido, JM. Kelly (2010, p.522):

Dentro dos estados europeus individualmen-
te, houve também uma forte mudanga da so-

berania “interna”, por meio da fortificagio

de valores constitucionais contra os ataques
legislativos ou governamentais, e a abertura
dos processos do governo para controle po-

pular e a inspe¢do independente (...)

E prossegue:

As Constituigdes da Itdlia e da nova Repu-
blica federal da Alemanha estabelecem tribu-
nais especiais para julgar as leis e declara-las
nulas, se consideradas inconstitucionais (Ibi-

dem, p.523).

Como marcos tedrico deste constitucio-
nalismo sem dividas fortalecido, deve-se desta-
car, dentre outras caracteristicas marcantes: a
consolidagdo da supremacia material da Cons-
titui¢do, agora compreendida enquanto carta
amplamente normativa; a expansdo da compe-
téncia dos tribunais constitucionais, destacan-
do-se o controle de constitucionalidade dos atos
normativos; e, ainda, o protagonismo reserva-
do a teoria dos direitos fundamentais, direitos
estes amplamente previstos em ambito consti-
tucional e agora concebidos como normas em
sentido pleno, em detrimento daquelas teorias
que os caracterizavam como simples declara-
¢oes de principios e/ou normas programaticas
passiveis de concretizagdo somente pela via da
agio do legislador ordinario.

Que tal fendmeno deva ser compreendi-
do em paralelo ao desenvolvimento — no cam-
po do politico — de uma concepgio de Estado
que procura oferecer uma alternativa para além
tanto do estado liberal cldssico do século XIX,
quanto da ampla estrutura burocratica e antide-
mocratica que caracterizou o “Socialismo real”
do século XX, é fato bastante documentado e
amplamente estudado.

Ouga-se o proprio Hiberle que, em “Nove

ensaios”, assim afirma:

No dmbito do estado constitucional, a contro-
vérsia entre “capitalismo ou socialismo” ndo

tem sentido: isso no caso do Estado constitu-
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cional ter integrado plenamente, no curso da
longa evolugdo dos niveis de texto, seja sob
a perspectiva ideal seja real, a economia so-
cial de mercado como tal, mediante a cria¢do
do Direito Social e do Direito do Trabalho
no contexto social da economia. A economia
social de mercado constitui a tdo frequente-
mente evocada “terceira via” e representa um
relevante resultado em termos culturais. Em
particular, depois da queda do socialismo,
sobretudo na Europa do Leste, seria errado
sagrar o “sistema capitalista” como vencedor.
“Vencedor” é o modelo do estado constitu-
cional e néio s6 porque este tenha alcangado
individualizar solugdes justas em relagdo a
questdo social. (HABERLE, 2012, p.135)

E vélido ressaltar que, dentro da realida-
de do Welfare State europeu, cabe ao Estado uma
série de medidas e procedimentos que visam
proteger e concretizar Direitos Fundamentais
que se estendem para além daqueles de primei-
ra geragio (ou dimensio).

Assim nos ensina Konrad Hesse:

O desenvolvimento técnico, cientifico e in-
dustrial, o aumento populacional, a espe-
cializagdo, a divisdo do trabalho, que vio de
acordo com ele e, na sua consequéncia, o cres-
cente entrelagamento e a transformagio mais
réapida das condigdes de vida aumentaram e
alteraram as tarefas do Estado, conduziram
a sua “pluralizagdo” e a sua “democratizagio”.
Eles puseram o estado diante de tarefas no-
vas e crescentes, porque a vida econdmica,
social e cultural moderna carece da planifi-
cagdio, guia e configuragdo, porque ela deixa
aparecer, em medida crescente, a tarefa da
“assisténcia vital” e porque asseguramento e
auxilio social sdo considerados mais e mais
como uma tarefa do Estado. Nessa medida,
na qual, com isso, atividade estatal ganha sig-
nificincia para a vida econémica e social, e na
qual a dependéncia do particular desta ativi-
dade aumenta, o estado é puxado para a luta
dos grupos grandes, que nascem no correr

do desenvolvimento igual, econdmicos, opos-

tos entre si, e a natureza das discussdes poli-
ticas alterada. Se os grupos sociais, até agora,
resolveram sua oposi¢do debaixo e fora do
quadro da ordem estatal, entdo eles dirigem
sua tendéncia e suas esperangas doravante
diretamente para o poder econdémico e seu
centro, o Estado governante e administrador.
(HESSE, 1991, p.32)

Diante de tal percurso brevemente esbo-
¢ado, restam poucas dtvidas que a relagdo entre
Direito e Politica — diante dos desdobramentos
da teoria do direito e, em especial, do constitu-
cionalismo contemporaneo — enseja questdes de
alto grau de complexidade, em nivel pratico e
tedrico. Neste momento, validas as breves con-

sideragdes seguintes, bastante tipicas:

Um dos aspectos mais relevantes dos textos
constitucionais modernos é a existéncia de
Tribunais Constitucionais (TC), como 6r-
gios jurisdicionais para a realizagdo da justica
constitucional, que visam a defesa dos princi-
pios e valores consagrados, com o estabeleci-
mento de um conjunto de regras que configu-
ram o seu estatuto. O modelo de TC adotado
em muitos paises europeus — destacando-se
particularmente os casos da Alemanha, de
Portugal e da Espanha —real¢a a importancia
da justica constitucional no quadro do estado
de Direito, a qual advém da forg¢a das deci-
sdes proferidas, que assumem uma natureza
correctiva da legislagdo emanada dos érgaos
legislativos instituidos, através da interpreta-
¢do das normas constitucionais que impdem
tais valores e principios, os quais deverio ser
adoptados na legislagido que em concreto for
aprovada. A crescente importancia das deci-
sdes dos TC é um aspecto muito relevante do
constitucionalismo actual, dadas as implica-
¢oes juridicas e politicas de suas decisoes (...)
Neste particular, um dos aspectos fundamen-
tais é a repercussdo politica das decisdes dos
TC, em vista da separagéo dos poderes e das
relagdes institucionais existentes entre pode-
res constitucionais. A influéncia das decisdes

em matérias da competéncia destes tribunais




permite impor a jurisprudéncia constitucio-
nal aos 6rgéos do poder politico. (HESPANA
(Org.), 2011, p.152-153)

Nio é de espantar que, diante de tal con-
juntura, haja uma série de questionamentos no
sentido de uma suposta desmedida ac¢do inter-
ventora do Judiciario, fato que, presumidamen-
te, violaria o preceito da separacdo e equilibrio
entre os poderes. Ndo temos a intengdo de nos
debrucar sobre tal espinhosa controvérsia. O
breve percurso anteriormente empreendido
tem tdo somente um tnico objetivo: poder-se-ia
argumentar que a teoria da interpretago cons-
titucional de Héberle ora enfatiza em demasia a
atividade interpretativa da sociedade civil orga-
nizada agindo no interior dos limites da esfera
publica, ora enfatiza tdo somente a atividade in-
terpretativa dos juizos competentes.

Nesse interim, o processo de interpreta-
¢do do legislador ordindrio acabaria por desva-
necer em processo meramente acidental. Nao é
de fato o caso; o jurista alemdo nio s6 considera
a legitimidade da dimensdo politica da inter-
pretagio constitucional, como enfatiza de forma
clara e inequivoca a importancia da interpreta-

¢do constitucional empreendida pelo legislador:

O muitas vezes referido processo politico
que, quase sempre, é apresentado como uma
sub-espécie de processo livre em face da in-
terpretagdo constitucional, representa, consti-
tucione lata e de fato, um elemento importante
—mais importante do que se supde geralmen-
te — da interpretagdo constitucional (politi-
ca como interpretagdo constitucional). Esse
processo politico ndo é eliminado da Consti-
tuigdo, configurando antes um elemento vital
ou central no mais puro sentido da palavra:
ele deve ser comparado a um motor que im-

pulsiona esse processo. (HABERLE, 2002,
p.26)

E prossegue:

Aqui, verificam-se o movimento, a inovagio,

a mudanga, que também contribuem para o
fortalecimento e para a formagio do material
da interpretagio constitucional a ser desen-
volvido posteriormente. Esses impulsos sdo,
portanto, parte da interpretagio constitucio-
nal, porque, no seu quadro, sio criadas reali-
dades publicas e, muitas vezes, essa prépria
realidade é alterada sem que a mudanga seja
perceptivel. O poder de conformacgio de que
se dispde o legislador enquanto intérprete da
Constitui¢do diferencia-se, qualitativamente,
do espago que se assegura ao juiz constitu-
cional na interpretagdo, porque este espago
é limitado de maneira diversa, com base em
argumentos de indole técnica. Isso ndo signi-
fica, porém, que de uma perspectiva quanti-
tativa, exista diferenga fundamental entre as

duas situagdes. (Ibidem, p.27)

Ora, deve-se reconhecer que, sob a égide
do Estado Constitucional de Direito, a ativi-
dade do legislador estd submetida aos limites
materiais (e formais) previstos em Constituigdo.
Mas é da esséncia ela mesma da Constituigio
aberta que a agdo provocadora do legislador,
muitas vezes em consonéncia e/ou desencadea-
da pelas discussdes empreendidas no ambito da
opinido publica, atue como importante fator de
desenvolvimento do processo de conformagio

da realidade constitucional com o plano fatico:

Indubitavelmente, a expansido da atividade
jurisdicional da Corte Constitucional signi-
fica uma restrigdo do espago de interpretagdo
do legislador. Em resumo, uma étima confor-
magdo legislativa e o refinamento interpre-
tativo do direito constitucional processual
constituem as condig¢des bdasicas para asse-
gurar a pretendida legitimagdo da jurisdigdo
constitucional no contexto de uma teoria de

Democracia. (Ibidem, p. 48-49)

Ademais, ndo se pode ignorar que a es-
fera politica institucionalizada atua de forma
— se ndo privilegiada — destacada no processo

de interpretagdio constitucional, atividade in-
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terpretativa esta que pode até mesmo resultar
em eventuais mutagdes constitucionais, tipico
influxo de cardter normativo que, consequente-
mente, convidara a novos processos interpreta-

tivos, em verdadeiro processo continuo:

O processo politico nido é um processo liberto
da Constituigdo; ele formula pontos de vistas,
provoca e impulsiona desenvolvimento que,
depois, se revelam importantes da perspec-
tiva constitucional, quando, por exemplo, o
Juiz constitucional reconhece que é missdo do
legislador, no ambito das alternativas compa-
tiveis com a Constituigio, atuar desta ou da-
quela forma. O legislador cria uma parte da
esfera publica e da realidade da Constituigio,
ele coloca acentos para o posterior desenvol-
vimento dos principios constitucionais. Ele
atua como elemento percursor da interpreta-
¢do constitucional e do processo de mutagio
constitucional. Ele interpreta a Constituigao,
de modo a possibilitar eventual revisdo, por
exemplo, na concretizagio da vinculagdo so-
cial da propriedade. Mesmo as decisdes em
conformidade com a constitui¢do sdo consti-
tucionalmente relevantes e suscitam, a médio
e longo prazo, novos desenvolvimentos da
realidade e da publicidade da Constituigio.
Muitas vezes, essas concretizagdes passam a
integrar o préprio contetido da Constituigio.
(Ibidem, p.27)

6 Da possivel ameaca a unidade
politica e constitucional

E evidente que a teoria de Hiberle, ao
propor um rol de intérpretes legitimados que
supera quantitativamente ao tradicionalmente
concebido, deve ndo somente propor a amplia-
¢do em abstrato: deve ainda oferecer fundamen-
tos e razdes, no sentido de oferecer uma devida
justificagdo tedrica da prépria ampliagdo pro-
posta. Neste sentido, afirma Héberle (Ibidem,
p.29) expressamente: “a questdo da legitimagao
coloca-se para todos aqueles que néo estio for-

mal, oficial ou competencialmente nomeados

para exercer a fungio de intérpretes da Cons-
tituigdo”.

Como o préprio jurista reconhece, tal
ampliagdo do rol de intérpretes poderia vir a ser
criticada no que tange a uma hipotética ameaga
a unidade politica e a unidade teérica do com-

plexo normativo constitucional:

Uma possivel obje¢do poderia ser a de que,
dependendo da forma como seja praticada,
a interpretagdo constitucional podera “dis-
solver-se” num grande ntimero de interpre-
tagoes e de intérpretes. Uma teoria consti-
tucional que tem por escopo a produgio de
uma unidade politica e que afirma e reitera
o postulado da unidade da Constitui¢do estd
obrigada a submeter-se a esta critica. Tal si-
tuagdo, todavia, ndo se hd de verificar apenas
no quadro de um inventério realista. Essas
objecoes devem ser avaliadas de maneira di-
ferenciada, tendo em vista a legitimagéo dos
diferentes intérpretes da Constitui¢do (Idem,
Ibidem.)

De fato, tal obje¢do ndo é propriamente
uma novidade, especialmente no interior do
contexto alemio; ja Hesse destacara as limita-

¢des desta critica:

Formagdo da unidade politica ndo significa
a produgdo de um estado harménico de con-
cordancia geral, de todo, nem a aboli¢do de
diferenciagdes sociais, politicas, ou organi-
zacional-institucionais por unifica¢do total.
Ela néo pode ser pensada sem a existéncia e
o significado de conflitos para a convivéncia
humana. Conflitos sdo capazes de preservar
do entorpecimento, de um ficar parado em
formas superadas; eles sdo, embora nio so-
zinhos, for¢a movente, sem a qual a trans-
formagdo nio iria se efetuar. Se eles faltam,
ou se eles sdo reprimidos, entdo isso pode
conduzir ao imobilismo de uma estabilizagio
do existente, isto é, porém, a incapacidade de
ajustar-se as condigdes transformadoras e
produzir novas configuragdes: a ruptura com

o existente torna-se um dia entdo inevitavel




e o estremecimento tanto mais profundo.
Sobretudo, ndo s6 tem importancia que haja
conflitos, mas também, que sejam regulados
e vencidos. O conflito como tal ainda nio
contém a nova configuragio, sendo somente
o resultado ao qual ele conduz. E sozinho
o conflito ndo é capaz de possibilitar vida e
convivéncia humana. Por isso, é importan-
te tanto dar lugar ao conflito e seus efeitos
como (...) garantir a produgdo e conservagio
da unidade politica, nem ignorar ou reprimir
o conflito por causa da unidade politica, nem
abandonar a unidade politica por causa do
conflito (HESSE, 1991, p.30)

E prossegue o constitucionalista aleméo:

A compreensio do estado atual, que desco-
briu a historicidade de seu objeto (e de sua
prépria historicidade), a “invasdo do tempo”,
a qual deixa converter aquela em “categoria
da estrutura interna do estado e do Direito”,
esta proibido o recurso a semelhantes ideias
de Estado como uma unidade situada do ou-
tro lado das forgas histéricas reais, determi-
nada, substancial-imutdvel; isso tanto mais
que o desenvolvimento industrial moderno
e as alteragdes que ele produziu nio mais
admitem descuidar o problema da formagio
da unidade politica e isolar o Estado de seu

substrato sociolégico. (Ibidem, p.31)

7 Constituicdo e Cultura: legitimacio
a partir da Teoria da Constituicdo

E evidente que a ampliagio do circulo
de intérpretes proposto por Héberle tem como
estofo tedrico, ainda, certa compreensio sobre
a prépria natureza da Constitui¢do — questdo,
ademais, das mais cldssicas dentro do constitu-
cionalismo alemio — e de sua consequente in-
ser¢do em uma sociedade democrdtica pluralis-
ta. A justificagdo tedrica proposta ndo pretende
se escusar, portanto, de dois desafios impostos a

sua teoria, quais sejam:

1. Uma legitimag@o a partir da teoria da Constituigdo.

2. Uma legitimagio a partir da teoria da Demo-

cracia pluralista.

Uma legitimagdo a partir da teoria da
Constituigio inevitavelmente se defrontard com
uma tortuosa questio, qual seja: afinal, o que é a
Constituigdo? Trata-se de umas das mais clas-
sicas questdes impostas ao constitucionalista
em nivel teérico e que assume especial prota-
gonismo no contexto intelectual alemao. Assim

ensina Bonavides:

Que ¢ afinal de contas uma Constituigdo? A
pergunta de Lassalle, hd mais de um sécu-
lo, quando a luta social entrou a impugnar
os valores da sociedade burguesa, foi a mais
importante que ja se fez no Direito Consti-
tucional, desde a interrogagio de Sieyes, em
circunstancias semelhantes, aos constitucio-
nalistas franceses sobre o “terceiro estado” e
a natureza do poder constituinte. (BONAVI-
DES, 2012, p.177)

Héberle ndo pretende se esquivar da
questio: é de toda forma evidente que sua teoria
concernente a democratizagio da interpretagio
constitucional — a partir de uma ampliagdo do
rol de intérpretes legitimos — parte de uma de-
terminada compreensio da natureza e fins da
Constitui¢do. Assim define Hiberle o escopo
de uma teoria da Constitui¢io em “El Estado

Constitucional”:

A teoria da Constituigdo tem por objeto o
tipo de Constituigdo democratica tal qual foi
implantada no mundo livre, ndo somente no
ocidente, seus contetidos e procedimentos
essenciais, mas nio na profundidade de suas
manifestagdes particulares e sua evolugio no
curso da Histéria (...) as menos desde o “an-
nus mirabilis’ de 1989. Este tipo se compde
de elementos ideais e reais — referentes ao
Estado e a sociedade — os quais nio foram al-
cangados a0 mesmo tempo em praticamente
nenhum Estado constitucional, mas que indi-

cam tanto a uma situagdo 6tima do que deve
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ser, assim como a uma situagio possivel do

que é. (HABERLE, 2003, p.1)*
E prossegue:

Tais elementos sdo: a dignidade humana
como premissa, realizada a partir da cultu-
ra de um povo e dos direitos universais da
humanidade, vividos desde a individualida-
de deste povo, que encontra sua identidade
em tradi¢Oes e experiéncias histdricas, assim
como suas esperangas nos desejos e na von-
tade criadora em vista do futuro; o princi-
pio da soberania popular, ndo compreendida
como competéncia para a arbitrariedade nem
como magnitude mistica superior aos cida-
daos, mas sim como férmula que caracteriza
a unifo renovada constantemente na vontade
e na responsabilidade publica; a constituigio
como contrato, em cujo marco é possivel e
necessdrio fins educativos e valores orienta-
dores; o principio e a divisdo de poderes tanto
em sentido estrito, relativo ao Estado, quan-
to no sentido amplissimo do pluralismo; os
principios do Estado de Direito e o Estado
Social, o mesmo que o principio do Estado
de Cultura aberto; as garantias dos direitos
fundamentais; a independéncia da jurisdigéo,
etc. Tudo isto se incorpora em uma democra-
cia cidadd constituida pelo pluralismo (Idem,
Ibidem) °

Em “Nove ensaios”, o jurista alemio
expde algumas reflexdes neste sentido que, a
despeito de sua brevidade, sdo particularmente

esclarecedoras:

A compreensio cientifico-cultural das Cons-
tituigdes nos proporciona ao mesmo tem-
po a convicgdo de que a Constituigdo nido é
unicamente um ordenamento juridico para
0s juristas, para que esses a interpretem em
harmonia com novos e velhos textos juridi-
cos, mas sim que a Constitui¢do opera essen-
cialmente como guia para os ndos juristas,
para os cidaddos. A Constituigdo nio é s6

um texto jurfdico ou um conjunto de regras

normativas, mas também é expressio de um
determinado nivel de desenvolvimento cul-
tural de um povo, espelho de seu patrimonio
cultural e o fundamento de suas esperangas.

(HABERLE, 20012, p.243)

A partir destes pressupostos tedricos
ora explicitados, é possivel uma compreensio —
assim cremos — mais clara dos argumentos de
Hiberle, quando este propde uma justificagdo
da ampliagdo do rol de intérpretes que parte
Justamente de uma teoria da Constituigdo ma-
terialmente fundada. Na medida em que, como
anteriormente destacado, o jurista afirma que
a Constitui¢do opera essencialmente como guia
para os ndo juristas e que esta ndo é sé um texto
juridico ou um conjunto de regras normativas,
e que, ainda, a carta se incorpora em uma de-
mocracia cidadd constituida pelo principio do
pluralismo, nio se pode olvidar que, ao operar
como for¢a viva no interior de determinada si-
tuagdo e época, uma teoria da Constitui¢do néio
pode abdicar de incorporar aqueles que sio de-
terminantes e determinados — ora como sujei-

tos, ora como objetos — pelo disposto na carta:

Do ponto de vista teorético-constitucional,
a legitimagdo fundamental das forgas plu-
ralistas da sociedade para participar da in-
terpretacdo constitucional reside no fato de
que essas forgas representam um pedago da
publicidade e da realidade da Constituigdo,
nio podendo ser tomadas como fatos brutos,
mas como elementos que se colocam dentro
do quadro da Constituigdo: a integragdo, pelo
menos indireta, da “res publica” na interpre-
tagdo constitucional em geral é expressdo e
consequéncia da orientagdo constitucional
aberta no campo da tensido do possivel, do
real e do necessario. (HABERLE, 2002, p.33)

E prossegue Hiberle:
Uma Constituigdo, que estrutura ndo apenas

o estado em sentido estrito, mas também a

prépria esfera publica, dispondo sobre a or-




ganizagdo da propria sociedade, e diretamen-
te, sobre setores da vida privada, ndo pode
tratar as forgas sociais e privadas como me-
ros objetos. Ela deve integra-las ativamente
enquanto sujeitos (...) como essas for¢as com-
pdem uma parte da realidade constitucional e
da publicidade, tomam elas parte na interpre-
tagdo da realidade e da publicidade da Consti-
tuigdo! (Ibidem, p.34)

A Constituigdo constitui-se como ver-
dadeiro locus de justifica¢do, no sentido de fun-
cionar como verdadeiro “plano normativo de
razdes”: uma teoria da Constitui¢io material-
mente fundada ndo pode se eximir de proble-
matizar justamente a questdo dos seus legiti-
mos intérpretes, portanto. Pois na medida em
que dispde amplamente sobre toda uma série de
aspectos de alta relevincia social, com reper-
cussio direta sobre a esfera privada e publica de
dada sociedade, nio se pode questionar o prota-
gonismo da Constitui¢do enquanto fundamento
de toda uma série de argumentos constitutivos
que irrompem com pretensio de validade dian-
te de uma realidade fatica sempre aberta a no-
vas e imperiosas questdes e problemas. Hiberle
(Idem, Ibidem) define de forma breve — e escla-
recedora — : “Constitui¢io é, nesse sentido, um
espelho da publicidade e da realidade. Ela nio
é, porém, apenas o espelho. Ela é, se se permite
uma metéfora, a prépria fonte de luz. Ela tem,

portanto, uma forga diretiva eminente”

8 Constitui¢cio e Democracia:
legitimacdo a partir da Teoria da
Democracia

Estabelecidos os argumentos de Hiberle
no que se refere a necessidade de uma legitima-
¢do a partir da teoria da Constituigdo, é possivel
prosseguir e expor — ainda que de forma breve
— os argumentos oferecidos pelo jurista quando
de uma justificacdo da sua tese a partir da Te-
oria da Democracia. O constante emprego por
Hiberle da expressdo “Offentlichkeit” denota

com clareza seu comprometimento em enfatizar

o essencial papel e a responsabilidade da socie-
dade civil organizada no interior de uma demo-
cracia pluralista de massa: a Constituigéo, sob
esta Otica, deve ser vivida diariamente. O mode-
lo Liberal e democritico cldssico pautou-se por
uma peremptoria distingio entre sociedade civil
e Estado: de um lado, os particulares, primor-
dialmente dedicados aos problemas erigidos e
resolvidos no 4mbito estrito da vida privada; do
outro, uma estrutura burocratica formal e im-
pessoal, responsdvel quase que exclusiva pelo
trato dos assuntos publicos. A dimenséo da po-
litica em sentido amplo e da cidadania acabava,
assim, por esvanecer. Como mediagio entre os
dois &mbitos, unicamente a previsio de elei¢des
periddicas.

E certo que este modelo é incompati-
vel com as caracteristicas do moderno Estado
Constitucional de Direito, em cujo cerne en-
contra-se a plena normatividade dos direitos
fundamentais: que a previsdo de elei¢des demo-
craticas pautadas pelo critério quantitativo nio
se configure como um mecanismo suficiente na
protecido das minorias, para citar apenas um
exemplo, ja a histéria tragicamente nos ensi-
nou.

Ouga-se, novamente, Hiberle:

No Estado constitucional-democritico colo-
ca-se, uma vez mais, a questdo da legitimagio
sob uma perspectiva democratica (da Teoria
de Democracia). A ciéncia do Direito Consti-
tucional, as Ciéncias da realidade, os cidaddos
e os grupos em geral ndo dispéem de uma
legitimagdo democriatica para a interpretagdo
da Constitui¢do em sentido estrito. Todavia,
a democracia nio se desenvolve apenas no
contexto da delegagdo de responsabilidade
formal do povo para os érgdos estatais (le-
gitimagdo mediante eleigdes), até o dltimo
intérprete formalmente competente, a Corte
Constitucional. Numa sociedade aberta, ela
se desenvolve também por meio de formas
refinadas de mediagdo do processo publico
e pluralista da politica e da praxis cotidiana,

especialmente mediante a realizagdo dos Di-
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reitos Fundamentais (Grundenrechtsverwirkli-
chung), tema muitas vezes referido sob a epi-
grafe do “aspecto democratico” dos Direitos
Fundamentais. Democracia desenvolve-se
mediante a controvérsia sobre alternativas,
sobre possibilidades e sobre necessidades da
realidade e também o “concerto” cientifico
sobre questdes constitucionais, nas quais niao
pode haver interrupgio e nas quais hio exis-
te e nem deve existir dirigente. (HABERLE,
2002, p.36-37)

E prossegue:

(...) “Povo” ndo é apenas um referencial quan-
titativo que se manifesta no dia da eleig¢do
e que, enquanto tal, confere legitimidade
democratica ao processo de decisdo. Povo é
também um elemento pluralista para a in-
terpretacdo que se faz presente de forma
legitimadora no processo constitucional:
como partido politico, como opinido cienti-
fica, como grupo de interesse, como cidaddo
(Idem, Ibidem)

Nio hd nenhum principio significati-
vo unfvoco capaz de fundamentar e orientar o
exercicio da cidadania de “cima para baixo”; esta
deve operar mediante organizagio espontinea e
auténoma, no interior mesmo deste locus privi-

legiado de atuagdo que é a esfera publica:

A forma de participagdo da opinido publica
estd longe de ser organizada ou disciplinada.
Aqui reside uma parte de sua abertura e es-
pontaneidade. Nédo obstante, os principios e
métodos de interpretagio constitucional pre-
servam o seu significado, exercendo, porém,
uma nova fungio: eles sdo os filtros sobre os
quais a for¢a normatizadora da publicidade
atua e ganha conformagdo. Eles disciplinam
e canalizam as multiplas formas de influén-
cia dos diferentes participantes do processo.
(HABERLE, 2002, p.43-44)

Em verdade, a fungdo proeminente da

esfera publica é de ser verdadeiro dmbito de

mediag¢do entre o estado e a sociedade civil: o
pluralismo, a publicidade e o livre espaco de
critica constituem caracteristicas essenciais do
exercicio democratico, em verdadeiro processo

de trial and error:

O processo de interpretagio constitucional
deve ser ampliado para além do processo
constitucional concreto. O raio de interpre-
tagdo normativa amplia-se gragas aos “intér-
pretes da Constitui¢do da sociedade aberta”.
Eles sdo os participantes fundamentais no
processo de “trial and error’, de descoberta e
de obtengio do direito. A sociedade torna-se
aberta e livre, porque todos estdo potencial-
mente e atualmente aptos a oferecer alterna-
tivas para a interpretacdo constitucional. A
interpretagdo constitucional juridica traduz
(apenas) a pluralidade da esfera publica e da
realidade, as necessidades e as possibilidades
da comunidade, que constam do texto, que
antecedem os textos constitucionais ou sub-
jazem a ele. A teoria da interpretacdo tem a
tendéncia de superestimar sempre o signifi-
cado do texto. (Idem, p.42-43)

Sob tal perspectiva, um dos objetivos
primordiais do sistema normativo legalmente
constitufdo é — dentro da realidade da democra-
cia constitucional — garantir que este exercicio
se dé de forma efetiva, inclusive ao neutralizar
potenciais forgas que, por vias econdmicas ou
politicas, procurem deter para si o monopdlio

do discurso:

Na democracia liberal, o cidaddo é intérprete
da Constituigido! Por essa razdo, tornam-se
mais relevantes as cautelas adotadas com o
objetivo de garantir a liberdade: a politica de
garantia dos direitos fundamentais de carater
positivo, a liberdade de opiniéo, a constitucio-
nalizagdo da sociedade, v.g., na estruturagio
do setor econémico publico (...) Isto ndo quer
significar a “destronizagdo” ou deposigido do
Povo. Tal ideia corresponde, todavia, a con-

cepcdo de soberania popular de Rousseau,




que atribui ao povo poderes equivalentes aos
poderes divinos. Povo enquanto uma dimen-
sdo determinada atua, universalmente, em
diferentes niveis, por diferentes razdes e em
diferentes formas, especialmente mediante a
cotidiana realizagio de direitos fundamen-
tais. Ndo se deve esquecer que democracia é
formada pela associagio de cidadidos. Demo-
cracia é o “dominio do cidaddo”, néo do povo,
no sentido de Rousseau. Nio haver4 retorno
a Rousseau. A democracia do cidadio é mais

realista do que a democracia popular. (Idem,
p-37)

Ainda neste sentido:

A democracia do cidaddo estd muito préxima
da ideia que concebe a democracia a partir
dos direitos fundamentais e nfo a partir da
concepgdo segundo o qual o Povo soberano
limita-se apenas a assumir o lugar do mo-
narca. Essa perspectiva é uma consequéncia
da relativizagio do conceito de povo — termo
sujeito a entendimentos equivocos — a partir
da ideia de cidaddo! Liberdade fundamen-
tal (pluralismo) e nido “o Povo” converte-se
em ponto de referéncia para a Constitui¢do
democratica (...) alcanga-se uma parte signi-
ficativa da democracia dos cidaddos com o
desenvolvimento interpretativo das normas
constitucionais (...) Teoria da Democracia e
Teoria de Interpretagio tornam-se consequ-
éncia da Teoria da Ciéncia. A sociedade é li-
vre e aberta na medida que se amplia o circu-
lo dos intérpretes da Constituigdo em sentido
lato. (HABERLE, 2002, p.38-39)

9 Consideracgoes finais

Ha uma premissa iniludivel subjacente a
argumentagio de Héberle: o Faktum da Demo-
cracia. Quando este propde uma democratiza-
¢do do processo interpretativo que se distancia
quantitativamente do corriqueiramente pro-

posto pela hermenéutica tradicional, o jurista

alemio pretende ser tdo somente coerente: pois
se a Democracia é premissa de sua ampla arqui-
tetOnica conceitual, devem-se respeitar as con-
clusdes que necessariamente se seguem, assim
ele conclui. Em uma sociedade hipercomplexa,
caracterizada pelo pluralismo e divisdo social, é
necessario que se aprofunde a dimensio demo-
cratica do Estado Constitucional de Direito, o
que implica a extensdo da legitimacdo do pro-
cesso de interpretagdo constitucional a todos
os cidaddos em potencial. Pois, sob a ética de
Hiberle, ja ndo se pode negar — dada a ampla
repercussio social das decisdes proferidas pelas
cortes constitucionais — a efetividade da Cons-
tituigdo enquanto realidade publica, submetida
aos influxos, criticas e colaborag¢des da socieda-
de civil organizada.

Os intérpretes da Constituigdo, sejam
aqueles tradicionalmente concebidos como for-
malmente competentes, ou aqueles que vivem
diariamente tdo somente a Constitui¢io mate-
rialmente viva, compartilham de um horizon-
te significativo em comum: de fato, mesmo um
juiz que interpreta a carta constitucional em
suas fungdes institucionais ja é sempre parte ele
mesmo e estd inserido na dimensdo inescapé-
vel do mundo da vida®. Por 6bvio, como muitas
vezes reitera Hiberle, tal conclusio fatica nido
autoriza e nem legitima o decisionismo puro e
simples: pois justamente este horizonte signifi-
cativo que condiciona previamente toda e qual-
quer compreensdo é, a0 mesmo tempo, limita-
dor do espago 1égico das razdes possiveis.

Expostos, portanto, alguns dos principais
argumentos hiberleanos quando de sua preten-
sdo em justificar uma ampliagdo dos circulos
dos intérpretes a partir da teoria da Constitui-
¢do e da Democracia. A despeito de eventuais
possiveis criticas, nos parece — prima facie — que
sua argumentagio é plenamente consistente, se
aceitos os pressupostos agora explicitos de sua

argumentagao.
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1 Para uma exposigdo do significado, histérico do desenvolvimento e caracteristicas gerais do conceito de “Esfera
Publica”, ver: GIDDENS; SUTT ON, 2014, p. 298-304.

2 Crenga, alids, compartilhada - em menor ou maior grau, e com particularidades doutrindrias relevantes - por toda
uma série de correntes contemporaneas da Filosofia: hermenéutica filosofia, analise da linguagem comum, pragmatismo

e historicismo discursivo a francesa, por exemplo.

8 Neste sentido, ver: HABERLE, 2002, pp.21-23. Opta-se por expor abaixo o catalogo de intérpretes proposto por
Hiberle em sua totalidade, devido a sua amplitude: “A tentativa de se fazer uma apresentagio sistemdtica dos partici-

pantes da interpretagio sugere o seguinte catdlogo provisorio:

1. As fungoes estatais: a-) na decisdo vinculante (da Corte Constitucional): decisdo vinculante que é relativizada median-

te o instituo do voto vencido;

b-) nos 6rgaos estatais com poder de decisdo, submetidos, todavia, a um processo de revisdo: jurisdigdo, 6rgao legislati-
vo (submetido a controle em consonéncia com objeto de atividade): érgdo do executivo, especialmente na (pré) formula-
¢éo do interesse publico;

2. Os participantes do processo de decisio nos casos 1a e 1b, que no sdo, necessariamente, érgdos do estado, isto é:

a-) o requerente ou recorrente e o requerido ou recorrido, no recurso constitucional, autor e réu, em suma, aqueles que

justificam a sua pretensdo e obrigam o Tribunal a tomar uma posi¢io ou a assumir um “didlogo juridico”;

b-) outros participantes do processo, ou seja, aqueles que tem direito de manifestagéo ou de integragao a lide, nos ter-
mos da Lei orgénica da Corte Constitucional, ou que sdo, eventualmente, convocados pela prépria Corte Constitucional;



c-) pareceristas ou experts, tal como se verifica nas Comissoes Especias de Estudos ou de Investigagao;

d-) peritos e representantes de interesses nas audiéncias ptblicas do Parlamento, peritos nos Tribunais, associagoes,
partidos politicos (fragdes parlamentares), que atuam, sobretudo, mediante a “longa manus” da eleigdo de juizes;

e-) os grupos de pressdo organizados;
f-) os requerentes ou partes nos procedimentos administrativos de carater participativo;”

3. A opinido ptblica democratica e pluralista e o processo politico como grandes estimuladores: media (imprensa, radio,
televisdo, que, em sentido estrito, no sdo participantes do processo, o jornalismo profissional, de um lado, a expectativa
de leitores, as cartas de leitores, de outro, as iniciativas dos cidadios, as associagdes, os partidos politicos fora de seu

ambito de atuagdo organizada, igrejas, teatros, editoras, as escolas da comunidade, os pedagogos, as associagdes de pais;

4. Cumpre esclarecer, ainda, o papel da doutrina constitucional nos niimeros 1, 2 e 3; ela tem um papel especial por
tematizar a participagéio de outras forgas e, a0 mesmo tempo, participar nos diversos niveis”

4. Tradugdo do espanhol de nossa autoria.
5 Ver nota anterior.

6 A expressdo “mundo da vida” (Lebenswelt) é, aqui, compreendida em seu sentido husserliano. Neste sentido, ver:
HUSSERL, 1970.
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