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1. Prolegémenos fundamentais

Nada mais adequado e justo do que render homenagens ao Professor Paulo
Bonavides com um artigo sobre novos aportes do Direito Constitucional para o século XXI.
Ele, Professor com letra mailscula, que sempre esteve a frente de seu tempo, brindando-
nos com sua inteligéncia e coragem de pensar, é o grande inspirador desse novo modo de
conhecer, movimentar e sentir o Direito — modo que direciona a investigagao e concretizagdo

constitucional para além das fronteiras dogmaticas do Direito Constitucional Classico.

O fenbmeno que levou ao Estado de Direito nos séculos XVIII e XIX € o mesmo que
conduz ao Estado Constitucional dos séculos XX e XXI, qual seja, a necessidade de
estabelecimento de diretrizes para guiar as relagées dos individuos organizados em
sociedades.

Da mesma forma que se lutou, no seio da Revolucdo Francesa, pelos direitos de
liberdade, igualdade e fraternidade, em busca de melhores condi¢cdes de vida para os
individuos organizados em comunidades, hoje ainda a pauta politica mundial encontra-se no
dilema: como libertar os individuos de prisdes politicas, econémicas e culturais, garantindo-

lhes a dignidade humana, sem o uso da for¢a e do imperialismo cultural?

' Mestre em Direito do Estado pela UnB, Professora de Direito Constitucional do UniCeub, Professora de Pos-
Graduagao em Direito Constitucional do IDP
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As divagacoes filosoficas poderiam ir longe, mas o objetivo do presente estudo é bem
mais comezinho: como buscar instrumentos eficazes e adequados para promover a
igualdade entre os individuos no seio do Estado Democratico Brasileiro (art. 5%, caput, da
Constituicao Federal de 1988), e, mais sofisticadamente, por que caminhos devem ser
direcionadas as formulas adequadas para reconhecer validos os principios do Estado
Constitucional Brasileiro, no contexto de suas relacées internacionais (art. 4% da Constituicao
de 1988)7?

Ora, o estudo do futuro do Estado Constitucional, a partir da proposta do Estado
Constitucional Cooperativo de Peter Haberle apresenta-se como o gérmen de uma reflexao
que ja tarda entre nos: a da insergao do Direito Constitucional Brasileiro no plano do Direito

Constitucional Latino Americano ou Interamericano (se quisermos ser mais ambiciosos).

Assim, os objetivos aqui propostos esgueiram-se pelos principios mais salutares do
Estado Constitucional brasileiro: como alcancar o ideal de uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 39, |, da Constituicdo Federal de 1988) no plano interno do Estado
Constitucional Democratico, sem descurar, no plano externo, de politicas que privilegiem a
prevaléncia dos direitos humanos, a igualdade entre os Estados, a defesa da paz, enfim, a
cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade (art. 4°, I, V,VLIX, da
Constituigdo Federal de 1988)?

Ou seja, sera que ha algum lumiar teérico capaz de fomentar no plano da
concretizagdo constitucional uma melhor distribuicdo de riquezas e rendas em nosso pais,
sem que isso implique em um total isolamento do Brasil em suas relagbes politicas e
econbmicas externas, considerando que desde a época colonial estamos experimentando
uma importagdo indevida de aportes culturais e cientificos que vive em guerra contra a
nossa prépria histéria?

Por ébvio que a proposta é herculea, mas é por isso mesmo que todas as
consideragbes aqui esbogadas virdo apoidadas na sélida doutrina do Professor Peter
Haberle, a quem oferego este artigo trazendo um pensamento de Isaac Newton, sempre

presente em sua obra: ""Se consegui enxergar mais longe é porque estava apoiado sobre

ombros de gigantes."

2. Do Estado de Direito ao Estado Constitucional e Cooperativo

E do professor Jorge Miranda a licdo: "ndo sdo apenas os individuos (ou os
particulares) que vivem subordinados a normas juridicas. lgualmente o Estado e as demais
instituicbes que exercem autoridade publica devem obediéncia ao Direito (incluindo ao
Direito que criam)".(1)
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Assim, a prépria concepgao moderna de Estado esta intimamente vinculada a idéia
de limitacdes por normas juridicas, ou seja, para la dos elementos histérico, geografico,
econdmico, politico, moral e afetivo (cultural), que sempre devem ser considerados no
conceito de Estado Moderno, também h& que ser incluido o elemento juridico, traduzido na
formulagédo de direitos e deveres, faculdades e vinculagdes dos Estados e dos individuos
entre si.(2)

Diante disso, quando se ensina, no contexto da classica teoria geral do Estado, que o
Estado é formado pelos elementos povo, territério e soberania, deve-se conceber tais

elementos sempre conformados e limitados pelas normas juridicas.(3)

Isso quer dizer que, ao se falar de povo, ndo se esta a referir a qualquer grupo de
individuos, mas ao conjunto de cidadaos, reconhecido, protegido, assistido pela Constituicao
e por outras normas do ordenamento juridico de um Estado Nacional, chamado pais.
Quando ha uma referéncia a territério, esta-se a fazer mencéo aquele territério reconhecido
pelas regras de direito internacional, pois se o territério ndo estiver sob a jurisdicdo das
regras de nenhum ordenamento juridico nacional ou internacional, apresenta-se como um
territério livre, onde a forca e a irracionalidade podem fazer voltar ao tempo das barbaries
(vide por exemplo a situagédo de Guantadnamo). E a soberania? Esta talvez seja, dentre os
elementos do Estado, o que mais trara dificuldades de apreensao e compreensao no século
XXl, pois, desde o século XVIIl, com a conformacdo do modelo federal de Estado, tal
conceito vem sofrendo sérias transformagdes, chegando ao século XXI completamente

reformulado, em relagdo ao que dele se concebia em tempos mais remotos.

Dessa forma, do ja classico conceito de Estado de Direito dos séculos XVIII e XIX
nao foi dificil avangar para o conceito de Estado Constitucional, que no século XX ganhou a
preemiéncia nas formulagbes politicas do mundo ocidental. Entretanto, principalmente a
partir da segunda metade do século XX, com o fim da Segunda Guerra Mundial, os Estados
Nacionais, ja todos em sua conformagdo Constitucional, passaram a vivenciar uma nova
perspectiva: a dos blocos e comunidades transnacionais, as quais se formaram em busca de

uma maior forga pelas aliangas econémicas, politicas e até culturais.

Alguns chegam mesmo a dizer, reforcando hipoteses desde hd muito ventiladas
pelos filosofos classicos, que o mundo caminha em dire¢do ao Estado Universal(4),
utilizando para a confirmacdo de suas suspeitas, 0 ja encaminhado processo de
reconhecimento de uma Constituicao Européia(5)

Diante desse quadro, € necessario repaginar a discussdo, no contexto da teoria
constitucional, pois esta ainda se encontra estacionada no plano do Direito Constitucional
interno — no qual se discute a exaustdo a possibilidade (ou n&do) da forca normativa dos
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principios e regras constitucionais —, para uma discussdo mais ampla, em que a premissa da
obrigatéria vinculacdo das normas constitucionais no plano interno ja estd pressuposta,
supondo novos questionamentos e desafios que exsurgem no contexto do Estado
Constitucional Cooperativo.(6)

Ou seja, do Estado de Direito, passando pelo Estado Constitucional, a investigagao
da Teoria Geral do Estado e do Direito Constitucional (num plano mais geral) deve agora
focar seus esforgos no Estado Cooperativo, que assume uma perspectiva transnacional,
inédita na conformacao histérica, mas ja vislumbrada pela fértil (e profética) doutrina de
filosofos e pensadores classicos.(7)

Entretanto, antes de enveredar sobre os aportes do Estado Constitucional
Cooperativo, é preciso saber quais os fundamentos e premissas dogmaticas desse novo tipo
de Estado Constitucional. E o que se vai apresentar a seguir, a partir de uma andlise das
licbes de Peter Haberle acerca do futuro do Estado Constitucional, sob a perspectiva da
Revolucao Francesa.(8)

3. O futuro do Estado Constitucional, sob a perspectiva da Revolucao Francesa

Nao ha duvidas de que o modelo atual de Estado Constitucional deita suas raizes na
Revolugédo Francesa. Nao seria consistente apresentar o conceito de Estado Constitucional
Cooperativo, como um novo modelo de Estado Constitucional, que se reputa adequado a
realidade mundial do século XXI, sem fazer referéncia aos pontos de partida de toda a
discussao que o viabilizou e gerou. Nesse contexto, a doutrina do Professor Haberle é o
porto seguro de nossas consideragoes.

Ao analisar os modelos de Estado Constitucional, tanto europeus quanto o norte-
americano, Haberle propde trés teses: 1789 como irrenunciabilidade do passado; 1789 como
principio de esperanca; e 1789 como principio de responsabilidade.(9)

Em termos de dogmatica constitucional, 1789 representa, em um primeiro plano, uma
garantia constitucional de manutengcado de alguns conteldos irrenunciaveis para o Estado
Constitucional, os quais sao parcialmente localizados na referéncia do art. 16 da Declaragao
dos Direitos do Homem de 1789: separacdo de poderes, direitos humanos e, ainda que
implicitamente, a primazia da Constituicao. As palavras de Héberle sdo elucidativas nesse
sentido:

"Los derechos del hombre y su fundamento, a dignidad humana (desde Kant y
Schiller), la separacién de poderes(Locke y Montesquieu), asi como la democracia (gracias a
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Rousseau y al Federalista) conforman barreras culturales que no permiten el paso atras y
fundan elementos béasicos de cualquier avance constitucional hacia el futuro."(10)

Ora, segundo a doutrina de Haberle, nao seria alvissareiro anunciar um novo tipo de
Estado Constitucional simplesmente abandonando as caracteristicas do modelo que se
esvai. Isso porque, mesmo que se faga um consideravel esforgo, revela-se muito dificil
abandonar um modelo histérico (sagrado e consagrado ao longo de dois séculos) sem dele
herdar algumas caracteristicas. Ora, nesse sentido, a referéncia e apologia ao modelo de
Estado inaugurado pela Revolugado Francesa, preconizadas por Haberle pelo principio da
irrenunciabilidade do passado, esta plenamente justificada e ganha sustentacdo plena na
proposta que se segue.

Sob uma segunda perspectiva, 1789 representa o principio da esperanga, ou seja,
crenga no sujeito, no homem educado, altivo e participativo, crenca na sociedade aberta no
sentido de Popper(11), nos direitos do homem, ndo apenas no aspecto dos direitos
individuais, mas também dos direitos coletivos da humanidade, no sentido do idealismo

alemao e de sua vocagao civica universal.(12)

Nesse contexto, a perspectiva da esperanca para Haberle reflete-se no modelo de
sociedade aberta composta por cidaddos com uma imagem moderadamente otimista, a qual
resguarda valores culturais tais como liberdade, justica, solidariedade ou mesmo os
classicos liberdade, igualdade e fraternidade.(13)

Assim sendo, ao lado da premissa conservadora da irrenunciabilidade do passado,
Haberle aponta o novo sob a perspectiva do principio da esperanga, demonstrando com isso
como sua doutrina tem proposta equilibrada, uma vez que, remete-se ao velho e ao novo em

graus equiparados de importancia.

Por fim, Haberle indica 1789 como principio responsabilidade, referindo-se a
exigéncia imediata da consagragdo juridico-positiva e ético-social do postulado da
fraternidade da Revolugdo Francesa. Segundo o provessor alemdo, o modelo ideal de
fraternidade se concretiza na idéia de cidaddo como concidadao, ou seja, para Haberle, o
Estado Social, cujo objetivo primordial é a protecado dos direitos fundamentais sociais e a
vinculagdo da sociedade a sua fungdo social, deve também abrir-se a férmula, ja
experimentada na Alemanha, de um Tribunal Constitucional com feicbes de referéncia
comunitaria para a imagem do homem-cidadao. A protecdo ao meio ambiente também pode
ser identificada com a maxima da responsabilidade, nesse contexto.(14)

O principio da responsabilidade preconizado por Haberle identifica-se com um
modelo proposto por H. Jonas, segundo o qual o cidaddo do hoje deve trabalhar de tal modo

gue as consequéncias de suas acgoes sejam compativeis com uma futura existéncia humana
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minimamente digna.(15) S&o palavras de H. Jonas reproduzidas por Héberle: "obra de tal
modo que las consecuencias de tu accion resulten compatibles con uma futura existencia
humanamente digna, esto es, con el derecho de la Humanidad a sobrevivir sin limite en el

tiempo"(16)

Ora, na visao de Haberle, a Revolugado Francesa, juntamente com as contribuigées
inglesa e norte-americana, sado responsaveis pelo Estado Constitucional moderno, bem
como pelos seus elementos politico-constitucionais. Dessa forma, os ideais da revolugéo
francesa, especialmente a fraternidade, segue sendo um mandato para o Estado
Constitucional, como se a produgdo comunitéaria paneuropeia/atlantica fosse a ultima
exigéncia do ciclo inaugurado em 1789 e, quem sabe, como oportunidade de compromissos

universais jamais experimentados.(17)

Nessa visdo, os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade remetem para um
exigente e esperancoso projeto de Estado Constitucional para o século XXI, apontando para
uma cultura histérica que estd sendo construida a partir do objetivo comum dos Estados
Constitucionais ocidentais aportados e conectados na (e pela) idéia de dignidade da pessoa
humana.(18)

4. Estado Constitucional Cooperativo

Segundo Haberle, ja é lugar comum a ‘europeizacao’ do Direito em geral e de suas
disciplinas em particular, no que resulta simples a conclusao de que "(...) la cultura y el
derecho "hacen" la cultura del derecho de Europa".(19)

O direito constitucional comum europeu, a que Héaberle se reporta como ‘Direito de
Europa’, introduzido na discussao de 1991, somente denota um aspecto parcial do Estado
Europeu, o qual se alimenta de um pensamento que envolve o préprio direito comum e os

principios, sem pretender nivelar as culturas juridicas nacionais.(20)

Os motivos que levaram a concepgao de um Estado Constitucional Cooperativo sao
complexos, mas, segundo Haberle, dois deles podem ser identificados de forma mais clara:
0 aspecto sociolégico-econdmico e o aspecto ideal-moral.(21)

Para o professor Haberle, se é possivel identificar alguma causa realmente
importante para a conformagdo do Estado Constitucional Cooperativo esta seria a
interdependéncia econémica dos Estados constitucionais. Sao palavras do préprio autor
nesse sentido: "Si se puede decir que el "Estado europeo” viene de la economia, con mayor
razén es esto valido para el Estado constitucional cooperativo, que es efecto de las

interrelaciones econdémicas y es causa de estas mismas."(22)
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Ha que também ser enfatizado o papel dos direitos humanos e fundamentais para o
processo de conformagcdo do Estado constitucional cooperativo. Entretanto, ressalta o
professor Haberle que este aspecto somente pode ser esbogado, uma vez que ainda nao
existe uma sociedade aberta de cidaddos europeus no plano universal, pois ainda se
considera o outro como um estrangeiro, ou seja, o esforgo ainda serd muito grande até que

sejam reconhecidos direitos fundamentais no plano internacional e universal.(23)

Para Haberle, mesmo que, numa perspectiva internacional, a cooperagdo entre 0s
Estados ocupe o lugar de mera coordenacao e de simples ordenamento para a coexisténcia
pacifica (ou seja, de mera delimitacdo dos ambitos das soberanias nacionais), no campo do
direito constitucional nacional tal fenémeno, por si s6, pode induzir a tendéncias que
apontem para um enfraquecimento dos limites entre o interno e o externo, gerando uma

principiologia de prevaléncia do direito comunitario sobre o direito interno.(24)

Tentando demonstrar a pertinéncia de suas conjecturas(25), Haberle registra que a
maioria das Constituicbes modernas protegem a cooperagao internacional amistosa como

principio vetor das relagbes entre os Estados Nacionais.(26)

Numa tentativa sintetizadora de suas idéias acerca do modelo de Estado
Constitucional Cooperativo, Haberle apresenta a imagem do Estado Constitucional
contemporaneo como aquela da comunidade universal dos Estados Constitucionais, ou seja,
um contexto em que os Estados Constitucionais ndo existem mais para si mesmos, mas,
sim, como referéncias para os outros Estados Constitucionais membros de uma
comunidade. Mas € o proprio professor alemao que adverte: vai-se enfrentar nessa seara as
mesmas criticas e experienciar as mesmas dificuldades, ja sentidas por Kant, diante da
busca de uma visdo cosmopolita do Estado e dos individuos.(27)

Na minha visdo, que modestamente apresento aqui, tal pode ser contornado, se este
Estado Constitucional Cooperativo tiver como férmula basica um modelo de concretizagao
da Constituicdo (seja no plano da jurisdicdo constitucional, seja no plano da dinamica
concretizadora das demais fungdes do Poder — processo legislativo e processo politico) que
esteja atenta para os aportes das decisbes das Cortes Constitucionais de outros paises
(Direito Constitucional Comparado) e, principalmente, encontre férmulas de ressonancia das

decisGes das Cortes Internacionais no plano interno.

5. Teoria da Constituicado como ciéncia da cultura: aporte tedrico do Estado
Constitucional Cooperativo

Para viabilizar a idéia de um Estado Constitucional Cooperativo, Haberle propde, no
que € apoiado por Pablo Lucas Verdu,(28) uma teoria da Constituicdo como ciéncia da
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cultura. E o préprio Haberle quem condensa em dez teses as idéias apresentadas um seu
livro, cujo objetivo € apresentar as diretrizes para uma teoria constitucional apoiada na
cultura.(29)

Certamente, o professor Haberle avanga em seu livro para além do que os
estudiosos de Direito Publico estdo acostumados a se referir quando utilizam a expressao
cultura. Haberle propde um conceito mais amplo, que congrega dados sociolégicos e
antropolégicos, reportando-se ndo apenas ao tripé educacgao, ciéncia e arte, mas também
referindo-se a todos os tipos de conhecimentos, crengas, artes, moral, leis, costumes e usos

sociais que os homens e mulheres adquirem no seio de uma determinada sociedade.(30)

Por 6bvio que as consideragbes que se seguem constituem apenas uma apertada (e,
portanto, incompleta) sintese da monumental contribuicdo do professor Haberle ao universo
das investigacdes sobre as implicacbes mutuas entre teoria constitucional e cultura, porém,

€ 0 que se encaixa, por hora, nos objetivos limitados do presente estudo.

Para Haberle, toda compreensdo que se realiza no contexto da concretizagéo
constitucional necessita de uma ampliagdo para que se inclua também a cultura dentre os
seus elementos cientificos, a completar o rol dos conceitos juridicos ja presentes ha mais

tempo nesse universo.(31)

A partir de cristalizagdes culturais é que se forma a sociedade aberta de intérpretes e
politicos constitucionais, a qual fundamenta e movimenta todo o Estado Constitucional
ocidental.(32) Assim sendo, a cultura, naquilo que a representa como ciéncia e literatura,
bem como naquilo que permite a sua produgao e recepgao, apresenta-se como elementos
de uma grande pega teatral em que tanto os atores quanto os diretores dao o tom coletivo da
mensagem final produzida.(33)

O carater analitico das constituicdes contemporaneas, com toda a sua vastissima
gama tematica, principalmente no que tange aos seus preambulos, liberdades culturais,
clausulas gerais e especiais relacionadas com a cultura, etc., se analisado sob o aspecto de
seu conjunto, revela, até certo ponto, uma afinidade estreita entre Constituicao e cultura, o
que inclui, nessa analise, um tipo de criatividade plural do momento histérico presente.(34)

O processo de estabilidade ou continuidade constitucional, considerando o tempo
como dimensdo, pode ser analisado e explicado a partir de uma perspectiva cientifico-
cultural que combina aspectos socioldgicos, ideolégicos e normativos, possibilitando o
trabalho de especialistas em ciéncias juridicas e outras areas do conhecimento que se
interessem pelo mesmo objeto cultural de analise.(35)

Todos os estudos resultantes de uma compreensao da Constituicdo como ciéncia da

cultura em nivel comparado estdo atualmente intensificando os esforgos interdisciplinares,
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para permitir uma nova leitura das relacdes existentes entre dignidade humana e povo,
razdo e liberdade, Direito e realidade, assim como entre ideologia e interesses
econdmicos.(36)

A interpretacdo constitucional efetuada a luz da perspectiva cientifico-cultural pode
lograr melhores formulas de compreensdo na relagdo entre os textos juridicos e seus
respectivos contextos, considerando que toda manutengdo ou mudanga constitucional
sempre é revitalizada mais intensamente a partir das cristalizagdes culturais préprias.(37)

A elaboragdao de qualquer acontecimento histérico que va além do proprio texto
constitucional concreto somente se torna empreendimento possivel tomando como
perspectiva de estudo a teoria cientifico-cultural, ou quando se opta pelas férmulas, ja
experimentadas, das disposi¢coes conhecidas como soft law, ou seja, normas flexiveis.(38)

Se se tomar como ponto de partida a tese da cultura como ciéncia, deve-se enfrentar
questdes e resultados préprios da investigacao cultural politica, que, por sua vez, conferem
profundidade proépria a cultura constitucional, profundidade esta que considera os prismas
normativo e sociol6gico.(39)

Toda a hipétese que tenha por fundamento e ponto de partida a cultura como ciéncia
conduz ao espacgo de discussao do constitucionalismo de base comparatista, apresentando-
se como uma manifestagao cultural com expectativas de éxito tanto no plano externo (se for
compartilhado elemento linglistico) quanto no plano interno (constitucionalismo

iuscomparatista regional).(40)

Finalmente, conclui o professor Héberle, uma teoria da Constituicdo de cunho
cientifico-cultural pode cooperar para a redug¢ao do direcionamento dos objetivos do Estado
Constitucional exclusivamente para o bem estar materialista, a partir do paradigma do
Estado Social de Direito, uma vez que oferece critica a toda interpretagdo desse tipo de
Estado que seja fundada unipontualmente no crescimento quantitativo e
sobredimensionado.(41)

Dessa forma, a teoria da Constituigdo como ciéncia da cultura apresenta-se como
uma alternativa a favor da sedimentagao das bases teéricas do Estado Constitucional, a qual
podera sobreviver razoavelmente forte mesmo em tempos de profunda crise.(42)

Com tal aporte teérico, a discussdo sobre a crise do constitucionalismo no mundo
contemporéneo torna-se mais amena, pois a Teoria Geral do Estado, para a qual sédo tao
caros 0s conceitos de soberania, territério e povo, pode ganhar sobrevida por meio do aporte
cultural, migrando a teoria formulada a partir dos classicos elementos ja mencionados para
outros mais consistentes e resistentes ao novo contexto mundial: hegemonia cultural(43),

patriménio cultural(44) e identidade cultural.(45)
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6. Pluralismo e Constituicao: necessario avanco comunicativo do Estado
Constitucional Cooperativo

Para Hé&berle, uma Constituicdo verdadeiramente democratica nao pode ser
concebida sendo como o reflexo de um conjunto plural de interesses publicos.(46) E, nesse
contexto, Haberle pode ser considerado um pioneiro, pois suas idéias estao voltadas para a
Universidade do futuro, para a Europa do futuro, para o Estado do futuro, em que o
pluralismo, a tolerancia e a aceitacdo do outro tornam-se principios vetores de um novo

paradigma cientifico e cultural.(47)

Muito embora o discurso pareca ‘piegas’ e, de algum modo, ‘utdpico’, & preciso
registrar que, segundo o professor Francisco Segado, toda reflexdo haberliana gira em torno
do conceito de pluralismo, que se nutre de procedimentos concretos, irrenunciaveis,
previamente acordados no contexto das culturas constitucionais existentes. Dessa forma, a
sua realizagdo estd no modo como os diversos Estados Constitucionais garantem e
protegem a liberdade humana, a liberdade de informagdo e opinido, a liberdade de
investigacao cientifica, a liberdade de criacdo de partidos politicos e de partidos de oposicao,
democracia, opinido publica, Estado social e cultural, separagdo de poderes em todos os
seus sentidos, bem como independéncia da magistratura.(48)

Para que o pluralismo ndo se perca em idéias abstratas e literarias, revela-se
necessario que a sociedade possa dispor de uma integracao social e estatal autbnoma e
uma representacado igualmente livre, por meio de associagdes, partidos e sindicatos, igrejas
e comunidades religiosas, etc, porque se assim nao for nao €& possivel falar de
pluralismo.(49)

Ora, Haberle afirma que a Constituicdo da liberdade € sempre a Constituicdo do
pluralismo e vice-versa. Mas € preciso explicar que o pluralismo e a abertura para inputs no
processo constitucional publico constituem as Unicas garantias materiais em prol de uma

formagao unitaria (estatal ou supraestatal) fundamentada no direito de liberdades.(50)

A concepgao de Haberle de Constituicdo como ciéncia aberta da cultura traduz-se
inafastavelmente na necessaria abertura do procedimento de interpretacao constitucional, o
que conduz a idéia de sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo como premissa
basica da interpretacao pluralista.(51)

A tese principal da teoria de Héaberle é a de que, no processo de interpretacdo
constitucional, estdo potencialmente vinculados todos os 6rgaos estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidaddaos e grupos, ndo sendo possivel fixar um numerus clausus de

interpretes da Constituicao Federal.(52)
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Para Haberle a interpretagcdo € o momento pds-compreensivo, ou seja, quem vive a
norma acaba por interpretd-la ou, pelo menos, por co-interpreta-la, ou seja, qualquer
atualizacdo da Constituicdo Federal, por meio da atuagéao de qualquer individuo constitui-se,
ainda que parcialmente, uma interpretagao constitucional antecipada.(53)

Vale aqui contrapor o conceito de interpretagdo por Hesse: "atividade que, de forma
consciente e intencional, dirigi-se a compreensao e a explicitacdo de sentido de um texto
(norma)". Trata-se de um conceito estrito de interpretacdo que se contrapde ao conceito
amplo defendido por Ehmke e Scheuner (apoiado por Haberle).(54)

A idéia béasica é a de que a teoria da interpretacao deve ser garantida sob a influéncia
da teoria democratica, pois todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que

vive com esse contexto €, ainda que indiretamente, um intérprete dessa norma.(55)

Quanto mais ampla for, do ponto de vista objetivo e metodolégico, a interpretacao
constitucional, mais amplo ha de ser o circulo dos que dela devam participar. Deve-se
enxergar a Constituicdo como um processo publico. Diante da objecdo de que o circulo
aberto de intérpretes prejudicaria a unidade da Constituicdo, é preciso dizer que a prépria
abertura da Constituicdo demonstra que nao apenas o juiz da jurisdicdo constitucional
participa do processo interpretativo, mas todos aqueles que de alguma forma devem
vivencia-la.(56)

Haberle refuta todo e qualquer tipo de verdade aprioristica, reforcando a idéia de que
deve haver uma luta social aberta em busca da verdade, a qual ndo sera alcangada somente
nas vias judiciais, mas em todas as insténcias culturais (que chama de "mercado livre das
idéias"), que a seu juizo, € a formula mais adequada de se conceituar democraticamente a
verdade (que ja nao é sendo a verdade mediante liberdade).(57)

De qualquer modo, ndo se pode olvidar que, para que seja concebida a verdade pela
visdo hdberliana, revela-se necessario assegurar uma minima igualdade de acesso a
comunicag¢ao, com um auténtico pluralismo de meios, incluindo-se ai meios publicos em que
tenham condigbes iguais de acesso 0s grupos sociais e politicos significativos. Anotemos
com o professor Segado: "Y es obvio que ambos requisitos (la igualdad de acceso y el
pluralismo de los medios), en muchos ambitos geograficos y periodos temporales o son
inexistentes (existen so6lo formalmente) o se hallan enormemente devaluados o

relativizados."(58)

Por fim, ndo se pode deixar de registrar a combinagdo, na minha opinido
imprescindivel, entre a teoria da sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo e a visao
de Estado Constitucional Cooperativo, assentado na democracia pluralista, pois a primeira

apresenta-se como instrumento viabilizador do segundo, ou seja, a teoria interpretativa da
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sociedade aberta tem que ser garantida sempre sob a perspectiva democratica (seja no
plano interno — procedimental aberto; seja no plano internacional — cooperativo aberto). Para
Haberle, a democracia de cidaddos sugere um pensamento que contemple a democracia
desde os direitos fundamentais, ndo se remetendo, portanto, a concepgdes dogmatizadas
como a de povo soberano, que, na realidade, veio apenas a substituir a figura do monarca
absoluto.(59)

A proposta pode até ser tachada de ousada mas de forma alguma pode ser vista
como ‘romantica’ ou ‘utépica’, pois tudo indica e aponta para um mundo em que individuos
cada vez mais se interessem pela concretizagao da Constituicdo, na medida em que esta é o
eixo regulatério de suas relagdes privadas domésticas e internacionais.

Nesse contexto, a idéia de cooperagado entre os Estados que parecia uma norma
constitucional programatica de realizagdo tdo distante, ja faz parte de consideracoes
académicas mais realistas (de cunho pragmatico visivel) e muito em breve também fara

parte da realidades ‘sentidas’ e ‘sofridas’ pelos individuos e na¢cées do mundo inteiro.

7. Método comparativo como "quinto"” elemento da interpretacao constitucional no
contexto do Estado Constitucional Cooperativo

Em 1988, em um Congresso em Madrid, Haberle propds o reconhecimento do
método comparativo como quinto elemento de interpretacdo das normas juridicas,
acrescentando-o0 aos ja classicos métodos gramatical, histoérico, teleolégico e sisteméatico
propostos por Savigny, a partir dos conceitos herdados dos grandes juristas romanos.(60)

Segundo Haberle, no contexto do Estado Constitucional Cooperativo, revela-se
irrefutavelmente importante a comparagao constitucional como marco metodoldgico, tendo
em vista que esta se apresenta como a via mediante a qual as diversas Constituicdes podem
se comunicar entre si, possibilitando que se adquira para cada uma e todas elas uma maior
eficacia, em virtude na conformacdo do tipo Unico de Estado Constitucional (Estado
Constitucional cooperativo).(61)

Na minha opinido, aqui se encontra o maior tesouro da obra do professor Peter
Haberle: além de propor dogmaticamente a teoria que embasa o0 seu pensamento, o
professor Haberle também se preocupa com o procedimento que viabiliza a conformacao
pratica de suas consideracbes tedricas, oferecendo, com isso, ndo apenas o caminho
epistemolégico, mas também e, principalmente, a férmula pragmatica de reconhecer o

contexto real em que os aportes tedricos poderao ser vivenciados.
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Para o professor Haberle, a comparagdo juridica deve ser praticada como
comparacgao entre culturas: "Sin importar lo que se piense de la sucesién de los métodos
tradicionales de la interpretacion, en el Estado constitucional de nuestra etapa evolutiva la
comparacion de los derechos fundamentales se convierte en "quinto"e indispensable método
de la interpretacion."(62)

O professor Francisco Segado observa que Haberle realmente acredita que o
comparatismo constitucional pode produzir frutos imensuraveis tanto no plano da exegese,
das modificagbes pela interpretacdo, quanto na prépria realidade circundante da
Constituicdo. Anota que, dessa forma, o Direito Comparado de cunho cientifico-cultural
revela-se especialmente adequado na seara das politicas legislativa e constitucional,
apresentando-se também como de grande utilidade no ambito da simples exegese do direito
constitucional vigente (direito positivo). Anota: "(...) las reflexiones cientifico-culturales
procedentes del Derecho constitucional comparado pueden servir, en parte, para aclarar y

justificar las diferencias y, en parte también, para encontrar elementos comunes."(63)

No método comparativo que propde, Haberle tem apresentado os standards como
critério de identificagdo de modelos comuns entre os diversos Estados Nacionais, afirmando
gue cada vez mais tem surgido um conjunto maior de principios constitucionais particulares
que se apresentam comuns a diferentes Estados Constitucionais da Europa. Anota
Francisco Segado, comentando as licdes de Haberle: "Estos standards se encuentran en el
substrato comun dela cultura juridica e integran ideas juridicas paralelas, analogas o
similares, y en ultima instancia, abocan en determinadas concepciones de la justicia."(64)

O professor Haberle afirma que o reconhecimento das Cartas de Direitos Humanos
das comunidades pelos ordenamentos internos apresenta-se como um sinal da integracéo
entre o Estado Constitucional e os direitos humanos, devendo ser ressaltado que a
interpretacao constitucional foi a grande responsavel por isso. A partir dessa constatacéo, o
profesor Haberle ressalta que o intérprete dos direitos fundamentais tem que tomar em
consideragdo sempre os textos universais e regionais sobre os direitos humanos, sendo a
propria abertura dos conteudos e dimensdes dos direitos fundamentais uma conseqléncia
da propria evolugao do Estado Constitucional cooperativo.(65)

Assim, ndo se pode perder de vista que a consagrag¢do da comparacao juridica como
quinto método de interpretacdo, no contexto do Direito Constitucional do Estado
Constitucional, revela-se como uma consequUéncia da histéria da propria doutrina da
interpretacao juridica. Isso porque, se no sistema elocubrado por Savigny (fundador da
Escola Histoérica do Direito) era natural que tivesse lugar de destaque o método histérico de
interpretacao, da mesma forma se apresenta l6gico que, no paradigma de uma teoria do
Estado Constitucional cooperativo, o método comparativo se revele proeminente,
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considerando que constitui a via pela qual as diversas constituicbes nacionais podem se
comunicar entre si, a fim de conferir mais forca a idéia de conformagédo de um tipo Unico de
Estado Constitucional.(66)

Por fim, é importante registrar que o método comparativo, proposto como caminho
metodolégico adequado para a concretizagdo das constituicbes neste século XXI, nao
implica que se abra mé&o das particularidades regionais em prol de uma ordem universal,
mas exige que se busque sempre, de maneira aberta e sensivel, observar o tépico e o
individual em contraponto com o paradigma do ‘outro’, confirmando-se a idéia de que se
aproxima o tempo de uma maior relacdo entre as culturas, no contexto do que se tem

chamado de Estado Constitucional Cooperativo.(67)
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