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Este trabalho analisa a teoria de interpretagdo das normas constitucionais proposta por Peter Haberle, com
a finalidade de verificar a sua aplicagdo no Ordenamento Juridico Brasileiro. Para tanto, parte-se do estudo
dos elementos essenciais, do que ele denominou Constituigdo Aberta - sociedade aberta, conceito de povo e
democracia participativa — para tentar identifica-los na Constituicdo Brasileira de 1988.
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Abstract

This paper analyses Peter Haberle’s Theory of Interpretation of Constitucional Norms, aiming at verifying its
application to the Brazilian Legal System. Therefore, it involves in the first place the study of the key elements
designated by Peter Haberle as Open Constitution, namely Open Society, a concept of people and participatory
democracy, seeking to identify them in the Brazilian Constitution of 1988.
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Introducao

A interpretagdo constitucional tem sido, ao
longo dos tempos, objeto de controvérsias, trazendo
elementos novos que aperfeicoam o processo
hermenéutico, contribuindo para a atividade do
intérprete.

Paralelamente, tem-se o processo evolutivo da
democracia ao longo da histéria, por meio do qual a

soberania popular deixa de ser apenas formal para
ganhar um cunho material, como se depreende da
idéia de democracia participativa.

Nesse contexto, Peter Haberle (1997)
revolucionou o método interpretativo ao elaborar
a teoria democratica da constituicao aberta que,
dentre outros aspectos, acrescenta o povo ao rol de
intérpretes constitucionais. Com base na Tépica de
Theodor Viehweg, o autor democratizou o processo
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de interpretacdo das normas constitucionais,
fundamentando sua tese na democracia e no
pluralismo.

A partir dessas idéias defendidas por Haberle,
tentar-se-a analisar a Constituicdo Brasileira de
1988, especificamente os dispositivos relacionados
ao pluralismo e a participagao da sociedade, com o
fito de averiguar a aplicacdo dessa teoria na ordem
juridica nacional.

Verificadas as normas constitucionais, sera
respondido o questionamento central do presente
trabalho: a Constituicdo Federal de 1988 permite a
utilizagao do método proposto por Peter Haberle?

1 A Democracia no Século XX

Do grego demokratia, democracia significa
governo do povo, ou seja, o regime politico fundado
na soberania popular e na separagao de poderes.
A classica definicdo de Abraham Lincoln enfatiza:
governo do povo, pelo povo e para o povo.

Consolidada no final do século XVIII com o
movimento constitucionalista e com o surgimento
do estado liberal, especialmente apds a teoria de
Rousseau, no século XX, o conceito de democracia
evoluiu do carater formal — quando apenas servia de
forma de sustentacdo e justificagdo de um governo
— para o material — possibilitando sua realizacdo
pratica.

Essas concepgbes democraticas sdo divididas
por Boaventura de Sousa Santos e Leonardo Avritzer
(2002, p.15) em hegemobnicas e ndo-hegemonicas.
As primeiras se traduzem nas formas tradicionais:
a liberal-democracia e a democracia marxista;
as segundas, por eles chamadas de concepgdes
alternativas ou contra-hegemoénicas, rompem com a
ideologia classica e consideram a democracia, assim
como Habermas, uma gramatica de organizagao
social e da relagao entre estado e sociedade. Dessa
forma, o regime democratico deixa de ser uma mera
construgao tedrica utilizada pelos governantes para
legitimar o poder e passa a ser concebida como real
possibilidade de inovagéao social.

Em relagdo as caracteristicas das formas
contra-hegemonicas de democracia, os mencionados
autores abordam o principio de deliberagdo amplo,
preconizado por Habermas (SANTOS; AVRITZER,
2002, p.12-17-18), e a importancia dos movimentos
societarios para o0 exercicio da cidadania.
Considerando o cenario globalizado e a consequente
complexidade dos problemas publicos, percebem,
entdo, a necessidade de uma sociedade plural, capaz
de garantir meios efetivos de participagao popular, ou
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seja, de uma re-inser¢ao dos arranjos participativos
no debate democratico.

Das conseqliéncias desse inovador modo
de se pensar democracia, destacam os autores “a
percepcado da possibilidade da inovagao, entendida
como participagdo ampliada de atores sociais de
diversos tipos de processo de tomadas de decisdo”
(SANTOS; AVRITZER, 2002, p.26), e concluem
determinando a finalidade dessa nova concepcéo:
o objetivo é associar, ao processo de fortalecimento
da democracia local, formas de renovacgéo cultural
associadas a uma nova institucionalidade politica
que recoloca na pauta democratica as questbes da
pluralidade cultural e da necessidade da incluséo
social (2002, p.47).

Por uma democracia inclusiva também clama
Robert Dahl. Com base no principio da igualdade,
referido autor entende que as decisdes publicas
devem levar em consideracdo os interesses e a
opinido de todos os envolvidos, igualitariamente.
Acrescenta que a participacao politica dos cidadaos
se déd com a institucionalizacdo dos segmentos
sociais, sendo um dos fatores consolidadores da
democracia participativa.

A idéia de participagao popular tem também um
fundamento ético: a solidariedade social. O homem,
enquanto ser social, deve ser também solidario. Como
explica o Frei Leonardo Boff (2000, p.109-111), todos
os seres estdo relacionados entre si e por isso sao
reciprocamente solidarios. Para ele, esta é a lei do
universo, mas nao so: a solidariedade € uma categoria
politica, e foi, em toda a histéria humana, condigcéo
essencial de desenvolvimento e sobrevivéncia. Ao
mesmo tempo, 0 homem, enquanto ser de um planeta
- parte de um todo - é diretamente responsavel por
tudo aquilo que |he diz respeito e, para sobreviver no
meio em que vive, tem o dever de ser solidario para
com os outros.

Dessa foram, responsabilidade de todos e
solidariedade entre todos estdo intrinsecamente
ligadas ao novo modelo democratico, a democracia
participativa. Calcada na ética da solidariedade, a
concepgao democratica moderna possibilita uma
efetiva e real participagdo do povo na gestdo do
Estado.

2 A Constituicao Aberta de Peter Haberle

Pode-se resumir a contribuicdo de Peter
Haberle (1997) para a Hermenéutica Constitucional
com uma frase: Haberle democratizou o processo de
interpretacéo das normas constitucionais.

Fundado nessa nova concepgao de democracia,
Peter Haberle trouxe a ciéncia hermenéutica a idéia
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da interpretagéo da Constituicdo' como elemento de
uma sociedade aberta, devendo esta ser entendida
como sociedade plural, alicergada na multiplicidade
de idéia e interesses e nas diferengcas existentes
entre os seus elementos formadores. Segundo ele,
aberta € a sociedade consagradora do pluralismo
politico, econdbmico, cientifico e cultural, ou seja, é a
sociedade que se caracteriza pela dinamicidade e que
possui regras de convivéncia e coexisténcia que séo
feitas considerando as desigualdades, notadamente
as particularidades das minorias.

Nesse contexto, Haberle (1997) afirma que o
povo, assim considerado como todas as pessoas de
um Estado Democratico de Direito, sem distingdes
de qualquer natureza, o que inclui os estrangeiros,
é interprete da Constituigdo. Isto porque, se o povo
& soberano e titular do poder constituinte originario,
nada mais justo que ele tenha o direito de participar
da construgdo da ordem juridica, interpretando e
aplicando as normas constitucionais.

Essa idéia se confirma porque uma ordem plural
e democratica nao se satisfaz apenas com a atividade
jurisdicional, como se ela tivesse o monopdlio da
interpretacao e bastasse para legitimar as decisdes.
Assim, “a interpretagéo constitucional € uma atividade
que, potencialmente, diz respeito a todos”, devendo
ser feita de modo a identificar os cidadéos formadores
do espaco publico, a realidade em que eles vivem e
as suas possibilidades e necessidades (HABERLE,
1997, p.19-24).

Com base no conceito de democracia
participativa, Haberle considerou ainda ser a
participagdo do povo um direito fundamental
decorrente do direito fundamental a cidadania, e,
como tal, ndo pode ser desrespeitado em nenhuma
esfera publica.

Outro aspecto considerado por Haberle (1997)
foi o carater politico da Constituicdo. Isto porque, se
Constituicdo € a norma apice de uma sociedade, o
documento que a estrutura e define seus principais
elementos e caracteristicas, este fato ndo pode ser
afastado do processo interpretativo. Como acentua
Marcio Augusto Vasconcelos Diniz (2002, p.259):

a teoria pluralista de Haberle chama atengéo para
um dado que ndo se pode deixar de levar em
conta, na hermenéutica constitucional. Justamente
a questédo da necessidade de evitar a cisdo entre
as dimensbdes normativa e politica da Constituicéo,
cuja unidade decorre do préprio conceito (de
Constituicdo). Ela, de fato, é a lei fundamental da

sociedade e do Estado. Dai porque a jurisdi¢cdo
constitucional, quando a interpreta, ndo pode (...)
menosprezar as consequéncias de suas decisdes,
que inevitavelmente afetam toda a comunidade.

Esse carater politico da Constituicdo como fato
determinante para a interpretagcdo constitucional é
também ressaltado por Celso Ribeiro Bastos e Carlos
Ayres de Brito, na obra Interpretagéo e Aplicabilidade
das Normas Constitucionais.

Com efeito, para tais autores, a Constituicao é
um diploma que se preocupa com o poder politico que
conduz o governo de uma sociedade, e tem como
fungdo primordial limitar e coordenar referido poder.
E concluem: “Ora, na medida em que se pde como ‘o
estatuto juridico do fendmeno politico’, a Constituigao
transplanta para seu bojo normativo toda a ideologia
que permeia os objetos e valores politicos”(1982,
p.16).

Partindo dessa idéia e, como ensina Marcio
Diniz (2002, p.257), do postulado basico ‘quem vive
a norma, co-interpreta-a também’, Haberle (1997)
considerou a pratica social - a realidade - como fator
determinante a boa interpretacdo constitucional, e
elevou o povo a categoria de intérprete, solidificando
assim a soberania do cidadao e a teoria concretista
denominada Constituicdo Aberta. Paulo Bonavides
(2000, p.465-6) resume - e elogia - a teoria do
doutrinador alemao:

Haberle levou a topica as Ultimas consequéncias,
mediante uma série de ‘fundamentagbes’ e
‘legitimagbes’ que se aplicam excelentemente
ao campo dos estudos constitucionais. Todas
resultantes da democratizagdo do processo
interpretativo, que ja ndo se cinge ao corpo
classico de intérpretes do quadro da hermenéutica
tradicional mas se estende a todos os cidadaos.

()

A construgdo tedrica de Haberle parece
desdobrar-se através de trés pontos principais:
(...) o alargamento do circulo de intérpretes da
Constituicao, (...) o conceito de interpretagdo como
um processo aberto e publico e (...) a referéncia
desse conceito a Constituicdo mesma, como
realidade constituidal...]

E com essa roupagem que Haberle
(1997) democratiza o processo de interpretagédo
constitucional, contribuindo para a superacdo da
doutrina tradicional e para a consequente evolugao
dos métodos hermenéuticos. As palavras do proprio
autor possibilitam uma melhor compreensao:

' Segundo Paulo Bonavides, Peter Haberle diferencia a interpretagdo constitucional em lata e estrita, sendo esta ultima a que se utiliza de métodos tradicionais No

presente trabalho, sera abordada a interpretacéo haberliana em sentido lato.
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[...]Ino processo de interpretacdo constitucional
estdo potencialmente vinculados todos os 6rgéaos
estatais, todas as poténcias publicas, todos os
cidadaos e grupos.

()

Interpretacéo constitucional tem sido, até agora,
conscientemente coisa de uma sociedade fechada.
Dela tomam parte apenas os intérpretes juridicos
(...) Alinterpretagéo constitucional é, em realidade,
mais um elemento da sociedade aberta (...) Os
critérios de interpretagdo constitucional hdo de
ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a
sociedade (1997, p. 13).

[...]até pouco tempo imperava a idéia de que o
processo de interpretacdo constitucional estava
reduzido aos 6rgdos estatais ou aos participantes
diretos do processo. Tinha-se, pois uma fixagéo
da interpretagdo constitucional nos 6rgéos
oficiais, naqueles 6rgdos que desempenham o
complexo jogo juridico-institucional das fungbes
estatais. Isso ndo significa que sendo reconhecga
a importancia da atividade desenvolvida por esses
entes. A interpretacdo constitucional é, todavia,
uma ‘atividade’ que, potencialmente, diz respeito a
todos. Os grupos mencionados e o préprio individuo
podem ser considerados intérpretes constitucionais
indiretos a longo prazo(1997, p.24).

[...]Interpretacdo € um processo aberto. Nao é,
pois, um processo de passiva submissdo, nem
se confunde com a recepcdo de uma ordem. A
interpretagdo conhece possibilidades e alternativas
diversas (...) a nova orientacdo hermenéutica
consegue contrariar a ideologia da subsungéo
(1997, p.30).

Muitos sdo os que criticam essa teoria por
considera-la arriscada. Isto porque seu éxito
depende de uma sociedade solida, com bases
culturais e politicas fortes que oferecam condigbes
de pratica democratica. Argumenta-se também
que a interpretagéo constitucional perde qualidade,
devido ao grande numero de participantes, ou
ainda que a independéncia do magistrado e sua
vinculagéo a lei restam comprometidas.

E o proprio Haberle que defende sua teoria
afirmando, primeiro, que a aplicagdo da norma
constitucional resultara de uma conjugagdo de
interpretacdes, pelo que se eliminam os riscos de
muitas interpretacbes e de uma baixa qualidade
da interpretacdo; segundo, que o juiz continuara
independente e vinculado a lei, sendo obrigado
apenas a considerar mais um aspecto em sua
funcdo: a realidade. E para os que afirmam ser a
participagdo do povo um obstaculo a harmonizagao
e a unidade da interpretagdo, Haberle (1997,
p.51) responde:“Consenso resulta de conflitos e
compromissos entre participantes que sustentam
diferentes opinides e defendem os préprios interesses.
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Direito Constitucional é, assim, um direito de conflito
€ compromisso”.

Feitas essas singelas consideragbes sobre a
democratizagdo interpretativa sugerida por Peter
Haberle(1997), ndo se pode deixar de ressaltar a sua
influéncia sobre outras teorias.

Com esse mesmo espirito, afirma o professor
Eros Roberto Graus (2002, p.111) ser o direito
instrumento de mudanca social e sua interpretacao
um “processo de continua adaptagao de seus textos
normativos a realidade e seus conflitos”.

Percorrendo o mesmo caminho, Cristina Queiroz
(2000, p. 351) nega que a Constituicdo seja o que o
Tribunal Constitucional diga que ela é. Para a citada
autora, faz-se necessaria uma revisao da concepg¢ao
juridico-politica da interpretagdo constitucional, o
que:“sd é possivel no ambito de uma interpretacao
construtiva que tenha em conta a globalidade do
sistema juridico, os interesses e valores fundamentais
de todos aqueles que por esta possam resultar
afectados”.

3 Constituicao Brasileira de 1988:
constituicao aberta?

Como se depreende da teoria haberliana
acima explanada, para que uma Constituicdo seja
considerada aberta, mister contenha em seu bojo
dispositivos preconizadores do pluralismo e da
democracia participativa, e considere o povo como
totalidade das pessoas da sociedade.

Diante disso, impende verificar se a Constituigao
Federal de 1988 possui referidas normas e,
conseqlentemente, pode ser considerada aberta.

Com efeito, a Constituicdo de 1988 consagra
varias espécies de pluralismo em seu texto, a saber:

a) Preambulo - caracteriza a sociedade brasileira
de pluralista;

b) Art. 1°,V, - pluralismo politico como fundamento
da Federacéo brasileira;

c) Art. 2° - é objetivo do Estado brasileiro a
promogao do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagéo;

d) Art. 5° a Constituicdo prevé a inviolabilidade
de consciéncia e de crenga, bem como a livre
manifestagdo de pensamento, artistica, cultural,
intelectual e de comunicagéo e a liberdade de
reuniao e associagao;

e) Art. 170 - livre iniciativa e livre concorréncia
(pluralismo econdmico);

f) Art. 206 - pluralismo de idéias e das instituicdes
de ensino;
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g) Art. 215 - o pluralismo cultural;
h) Art. 220 - pluralismo de informacao.

Portanto, considerando que o pluralismo
permeia toda Constituicao Federal de 1988, e que
sociedade aberta é uma sociedade plural, dinamica
e multicultural, consagradora do pluralismo e de seus
desdobramentos, pode-se afirmar ser a sociedade
brasileira uma sociedade plural, ou melhor, aberta.

Paralelamente, ha na Carta Magna inumeros
dispositivos que atribuem responsabilidade ao povo
e garantem sua efetiva participagéo, a saber:

a)Art 5°, XXXIV. - Assegura a Constituicao o direito
depeticdoaospoderespublicos contrailegalidade
ou abuso de poder, independentemente do
pagamento de taxas:

b)Art 5°, LXX. - Por esse dispositivo, organizagéo
sindical, entidade de classe ou associagdo
legalmente constituida e em funcionamento ha
pelo menos um ano, podem impetrar mandado de
seguranca coletivo em defesa dos interesses
de seus membros ou associados;

c)Art5°, LXXIIl. -qualquer cidadao é parte legitima
para propor ac¢ao popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que
o Estado participe, @ moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimonio histdrico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

d)Art. 14. - O artigo em referéncia traz varias
formas de exercicio da soberania popular, a
saber: sufragio universal, voto direto e secreto,
plebiscito, referendo e iniciativa popular.

e)Art. 31, § 3° - Dispde sobre a possibilidade de
exame, apreciagdo e questionamento das
contas municipais por qualquer pessoa.

f))Art. 37, § 3° - A lei disciplinara formas de
participacdo do usuario na administragdao
publica direta e indireta...

g) Art. 61, capute § 2° - Possibilita o art. 61 a
iniciativa das leis complementares e ordinarias
por qualquer cidadao, através da apresentacao a
Céamara dos Deputados de projeto de lei subscrito
por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional,
distribuido pelo menos por cinco Estados, com n&o
menos de trés décimos por cento dos eleitores de
cada um deles.

h)Art 74, § 2. - Qualquer cidadao, partido politico,
associagao ou sindicato € parte legitima para,
na forma da lei, denunciar irregularidades ou
ilegalidades perante o Tribunal de Contas da
Uniéo.

i) Art. 144. - Dispde sobre a seguranga publica,
trazendo-a como dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos.

j) Art. 198. - As agbes e servigos publicos
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de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes:
Il - participacdo da comunidade.

k) Art. 204. - As a¢bes governamentais na area da
assisténcia social serdo realizadas com recursos
do orcamento da seguridade social, previstos no
art. 195, além de outras fontes, e organizadas com
base nas seguintes diretrizes: Il - participagao
da populagdo, por meio de organizagbes
representativas, na formulacdo das politicas e no
controle das agdes em todos os niveis.

I) Art. 205. - A educacgao, direito de todos e
dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaboragao da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho.

m) Art. 225. - Impde ao poder publico e a
coletividade o dever de defender e preservar
o meio ambiente, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida,

n) Art. 230. — A familia, a sociedade e o Estado
tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida.

Dessarte, tem-sereiteradamente na Constituicao
Brasileira a previsao da participacado ativa do povo
— este significando a totalidade dos brasileiros e
estrangeiros que estdo no Brasil - na vida publica,
seja através de direitos a fiscalizagdo ou a iniciativa
de leis, seja por meio de deveres sociais, o que
consagra a democracia participativa.

A Constituicdo de 1988, pois, ao prelecionar o
pluralismo e a democracia participativa, permite ser
caracterizada de Aberta, verificando-se a viabilidade
da aplicacao da teoria de Haberle na Ordem Juridica
nacional.

José Afonso da Silva (1999, p.124) concorda
com essa visdao, afirmando que a Constituicdo
Brasileira

abre as perspectivas de realizagéo social profunda
pela pratica dos direitos sociais que ela inscreve
e pelo exercicio dos instrumentos que oferece
a cidadania e que possibilita concretizar as
exigéncias de um Estado de justi¢a social, fundado
na dignidade da pessoa humana.

Por fim, e com o escopo de reforgar esse
entendimento, cita-se a manifestacdo dos ja
mencionados Boaventura de Sousa Santos e
Leonardo Avritzer (2002, p.33)

[...]Jo Brasil e a India sdo os casos nos quais as
potencialidades da democracia participativa mais
claramente se manifestam.
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(.)

Sendo assim, a Constituicdo foi capaz de incorporar
novos elementos culturais, surgidos ao nivel da
sociedade, nainstitucionalidade emergente abrindo
espaco para pratica da democracia participativa.

Conclusao

Com base na moderna teoria da democracia,
Peter Haberle erigiu uma teoria democratizante da
interpretacao constitucional, considerando que o povo
tem a importante fungéo de intérprete constitucional.
Para ele, os fatos reais sao critérios determinantes
no processo interpretativo, ou seja, a interpretagéo
feita pelo povo deve ser considerada no momento da
aplicacéo das normas constitucionais.

Assim, destacando a realidade social
como fator essencial a atividade interpretativa,
Haberle acrescentou o povo ao rol dos intérpretes
constitucionais, elegendo como condi¢ao sine qua non
a existéncia de uma Constituicdo Aberta, garantidora
do pluralismo e da democracia participativa.

A teoria de Haberle estimulou a anadlise da
Constituicdo Federal de 1988 na busca pelos
elementos necessarios a configuracao de uma
Constituicdo  Aberta.  Constatados  inuUmeros
dispositivos preconizadores do pluralismo e da
participagdo popular, ndo restam duvidas de que a
Constituicdo Brasileira de 1988 pode ser considerada
Constituicdo Aberta, possibilitando, pois, a aplicagdo
da teoria de Haberle no processo de interpretacao
das normas constitucionais patrias.

Em outras, a interpretacdo constitucional
realizada no Ordenamento Juridico Brasileiro pode
se utilizar do modelo haberliano e incluir o povo no
rol dos intérpretes constitucionais, tornando-se mais
legitima e consagrando-se como mais um veiculo de
expansao da democracia.
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