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RESUMO: O presente estudo tem por objetivo analisar a legitimidade constitucional na
teoria alema no periodo da segunda metade do século XX. Verifica-se que trés sdo 0s
parametros legitimatorios que se apresentam com maior destaque: (I) o parametro normativo;
(1) o parametro hermenéutico; e (I11) o parametro democratico deliberativo. A hipdtese que
se apresenta é reconhecer que tais parametros carecem de uma nova leitura de ordem
institucional: ndo ha mais que se discutir sobre a racionalidade da legitimidade constitucional
— Hesse, Héberle e Habermas —, mas apresentar a discussdo sob a perspectiva institucional de
efetividade dos direitos. Isto é, a atividade institucional € um novo parametro para a
legitimidade da Constituicao.
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understand that there are three parameters of legitimacy: (I) the normative; (Il) the
hermeneutical; (I11) the democratic deliberation. The present hypothesis is to recognize that
there is a possibility to add an institutional perspective to this debate: in fact, this debate about
practical reason is out of date — Hesse, Héaberle and Habermas —, the real concern on this
matter is to focus on the institutional effectiveness of rights. The institutional legitimacy is a
new parameter to constitutional legitimacy.

KEY WORDS: Constitutional Theory; Constitutional Legitimacy; Institutional Theory.

I. CONSIDERACOES INICIAIS

A tematica ora enfocada, a da legitimidade constitucional, € um debate h4 muito
presente no &mbito da teoria constitucional. Os estudos sobre o tema envolvem questdes que
transcendem o &mbito puramente normativo do Direito e atingem aspectos relacionados com a
disciplina politica, em particular, a prépria instrumentalidade da norma juridica no contexto
de um regime democratico. De uma forma geral, a legitimacdo do Direito depende do
enfrentamento de questdes ndo somente normativas, mas também sociopoliticas que
conformam o seu &mbito de validade material. A legitimidade da Constituicdo nao foge a esse
enfrentamento. Muito pelo contrario, € no campo constitucional que se mostra com maior
nitidez a relacdo conformadora entre democracia e direito. Isso porque sdo as normas
constitucionais que disciplinam o regime juridico-positivo do Estado, sua estrutura politica e
administrativa, e sua relacdo com os cidaddos dotados de garantias fundamentais. Pode-se
dizer que a Constituicdo contém o regime juridico das liberdades e direitos fundamentais, ao
mesmo tempo em que busca conciliar a autonomia privada com os valores protegidos pelo
regime democratico. Portanto, em uma democracia de direitos, a preocupacdo formal com a
positivacdo das normas constitucionais sede espaco para o debate sobre as reais possibilidades
de efetivagdo das garantias fundamentais individuais e coletivas®. E precisamente nesse
contexto, superada a probleméatica em torno da normatividade, que devem ser buscados no
plano juridico-institucional os fundamentos da legitimidade constitucional.

O presente trabalho destaca a relevancia da configuracdo de um pardmetro tedrico

institucional para a fundamentacdo da legitimidade constitucional. A dinamica politica dos

! Uma teoria constitucional democratica parte do pressuposto de que todos os atores do governo séo responséveis pela
protecéo dos direitos legais e constitucionais, em um contexto de democracia de direitos. No cenario de valorizagdo dos
direitos como bens politicos, o papel desempenhado pelo Pode Judiciario é complementado pela fungdo exercida pelas
instituicOes na defini¢do do contetido dos direitos. Esse processo confere aos direitos constitucionais maleabilidade para se
conformarem as expectativas da sociedade sobre um determinado padrdo de justica constitucional. Cf. GRIFFIN, Stephen.
American Constitutionalism: from Theory to Politics. Princeton: Princeton University Press, 1996; e Judicial Supremacy
and Equal Protection in a Democracy of Rights. University of Pennsylvania Journal on Constitutional Law, Vol. 5, 2001.



atuais regimes democraticos apresenta novos problemas a serem enfrentados pela ordem
constitucional, que transbordam do plano formal em que esta situada a positivacdo do direito.
Garantir a efetividade dos direitos constitucionais ante um cenario politico e cultural cada vez
mais heterogéneo demanda a consideracdo do plano institucional que compde a estrutura de
uma sociedade?. Com esse pressuposto tedrico, busca-se afirmar a tese de que a teoria
constitucional alemd contemporanea, fundada em paradigmas tedricos de acentuada
importancia, com origem no periodo da segunda metade do século XX, ainda ndo avangou em
relacdo ao desenvolvimento de uma perspectiva institucional acerca da legitimidade
constitucional.

Pode-se constatar, no &mbito da teoria do direito alemdo, o desenvolvimento de trés
principais parametros legitimatérios da Constituicdo: o normativo; o hermenéutico
constitucional; e o deliberativo democratico.

Muito influenciada pelos trabalhos de Konrad Hesse, a teoria constitucional alema na
segunda metade do século XX esteve voltada para o problema acerca da dimensdo normativa
da Constituicdo, ou seja, da sua funcdo enquanto norma juridica no contexto de um
ordenamento positivo. Os pontos relevantes nesse debate estavam relacionados, em linhas
gerais, com o grau de vinculagdo das normas constitucionais. Buscava-se superar a ideia de
que a Constituicdo cumpria apenas uma fungdo programadora da ordem politica. Era preciso,
naquela época, conceder um real atributo normativo ao texto constitucional, capaz de vincular
diretamente condutas e comportamentos do Estado e dos cidadaos.

O desenvolvimento da pratica constitucional acabou por consagrar a tese da plena
normatividade dos direitos constitucionais no cenario alemao. A trajetoria em direcdo ao
plano da faticidade, ou seja, rumo a uma teoria que pudesse dar conta dos aspectos politicos,
sociais e culturais condicionadores da efetividade constitucional, encontrou maiores avancos
nos trabalhos de hermenéutica juridica de Peter Haberle. A tese da sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo pode ser compreendida como um passo adiante na ampliacdo das
possibilidades interpretativas da norma constitucional. O pano de fundo sobre o qual Haberle
construiu sua tese era composto por uma verdadeira preocupacdo com a concretizacdo da

Constituicdo diante da realidade cultural que pretende normatizar. Nesse sentido, ja com 0s

2 Os desafios postos pela heterogeneidade cultural caracterfstica das sociedades democréticas contemporaneas s&o
constantemente objeto de reflexdo da filosofia politica e da filosofia do direito. Um dos principais tedricos que enfrentaram
essa temética, John Rawls, dedicou especial atengdo a compreensdo do modo como as doutrinas abrangentes (comprehensive
doctrines), reveladoras de concepgdes politico-ideoldgicas distintas, podem ser conciliadas na forma de um consenso
sobreposto (overlapping consensus), a fim de preservar a concepcao politica de justica de uma sociedade democratica bem
ordenada. Cf. RAWLS, John. A Theory of Justice. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1971; RAWLS, John. O
Liberalismo politico. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Atica, 2000.



estudos de Haberle, despontou, ainda que de forma incipiente, a inclusdo de fatores politicos
na conformacao da legitimidade constitucional a partir de um paradigma hermenéutico.

Com a confluéncia entre teoria politica e teoria juridica, foi possivel observar de os
primeiros contornos institucionais da legitimidade constitucional. Pode-se afirmar que foram
as obras de Jirgen Habermas que inauguraram, no contexto alemdo, um debate sobre a
relacdo entre democracia e direitos constitucionais a partir da perspectiva da dualidade entre
faticidade e validade do Direito. A concepcao de uma democracia deliberativa foi de relevante
importancia para a construcdo de uma tese juridico-substancial da legitimidade constitucional.

Contudo, ainda que os avancos realizados por Habermas no @mbito da faticidade
tenham contribuido para a superacdo do plano meramente normativo do Direito, a tradicdo
constitucional alem& ainda ndo buscou definir e problematizar a legitimidade da Constituicdo
a partir de bases institucionais. O carater legitimatério da Constituicdo ainda é relegado, na
teoria alemd, a pratica da protecdo jurisdicional dos direitos fundamentais. Isso se torna
evidente ao analisar o papel quase monopolizador do Tribunal Federal Alem&o na
argumentacao sobre os direitos fundamentais. Os direitos constitucionais, com isso, acabam
transformados em standards imutaveis disponiveis ao Tribunal Federal para serem aplicados
imediatamente a um caso concreto.

A anélise do desenvolvimento da teoria alema demonstra, assim, a centralidade dos
elementos normativos na fundamentagéo da legitimidade constitucional. Essa normatividade,
ainda que atenuada pelo paradigma deliberativo habermasiano, encontra dificuldades para
explicar a dindmica institucional que caracteriza o problema da efetividade dos direitos
constitucionais. Nesse sentido, o debate aqui proposto pretende expor as principais linhas
tedricas do constitucionalismo alemao voltadas para a problemética da legitimidade e destacar

a contribuicdo do marco tedrico institucional para esse debate.

Il. PARAMETROS DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL NA TEORIA ALEMA

A reestruturacao da teoria juridica alemd ap6s a Il Guerra Mundial incorporou uma
concepcdo de legitimidade constitucional pautada em um paradigma estritamente normativo.
Os principais estudos na area do direito constitucional foram influenciados pelo carater
normativista, resultado de dois fatores principais: de um lado, as normas constitucionais
foram estruturadas como standards juridico-positivos, construidos no plano puramente
normativo a partir de uma distingdo tedrica entre principios e regras juridicas; de outro, a ideia

de legitimidade do direito foi influenciada pela propria cultura politica alema, amparada em



uma expectativa de participacdo moral de cidaddos autbnomos no cumprimento dos direitos
constitucionais.

Esses dois fatores levaram ao desenvolvimento de um marco tedrico constitucional
pautado no pressuposto de que as normas juridico-constitucionais instrumentalizam
postulados imediatamente aplicaveis as relacdes travadas na sociedade. Com efeito, busca-se
afirmar a existéncia de no minimo trés parametros para a legitimidade constitucional na teoria

do direito alemdo: (1) o normativo; (I1) o hermenéutico; e (111) o democratico deliberativo.

1. O Parametro Normativo Constitucional

O papel da Constituicdo ante determinado regime politico e sua posi¢cdo no contexto
de um ordenamento juridico de Estado se apresentam como dois dos principais problemas
sobre o0s quais se debrucou a doutrina constitucional alemé na segunda metade do século XX>.
Com efeito, questdes envolvendo o carater vinculante da norma constitucional tornaram-se a
pauta das discussdes entre juristas e pensadores alemées, sobretudo quando se tinha como
preocupacdo central a configuragédo de uma Constituicdo que pudesse garantir a protecdo de
direitos e liberdades fundamentais. Um dos juristas mais expoentes no debate em tela, Konrad
Hesse, alertou para a premente necessidade de que a doutrina constitucional se reportasse aos
fatores que poderiam contribuir efetivamente para tornar a Constituigdo uma norma
vinculante na delimitag&o dos poderes estatais e na garantia dos direitos fundamentais.

O debate acerca dos fundamentos da normatividade constitucional — trazido ao cenario
alemdo apos a Segunda Guerra Mundial e a promulgacdo da Lei Fundamental de Bonn de
1949 — tem como um de seus principais expoentes Konrad Hesse. Hesse escreve A Forca
Normativa da Constituicdo com base na sua aula inaugural proferida na Universidade de
Freiburg, em 1959. A tese central desse trabalho esta direcionada para a relagdo entre o texto
constitucional e a realidade, ou seja, 0 embate entre os fatores reais de poder e a Constituicao.
Hesse se questiona sobre a possivel existéncia de uma forca normativa intrinseca a
Constituicdo, ao lado da forca determinante das relagGes sociais de poder.

A resposta a esta questdo deve ter como ponto de partida a relagdo entre Constituicdo
juridica e realidade politico-social. A preocupacdo exposta por Hesse no que toca a

efetividade da norma constitucional diz respeito a tensdo existente entre a norma

% O debate na teoria alem4 sobre a eficacia e legitimidade do Direito Ptblico e do Direito Constitucional, como aqui foi
tratado, tem lugar desde o periodo pré-weimariano com a Escola de Direito Publico. Desponta desde ja a tensdo entre Direito
e Politica, entre normatividade e normalidade, que é introduzida apés a crise do positivismo juridico legalista. Pensadores
como Carl Schmitt, Hermann Heller e Rudolf Smend trazem para o cenario aleméo a preocupagao em introduzir, na Ciéncia
do Direito Constitucional, elementos de ordem politica que circundam o préprio Estado de Direito. Essa é a tradi¢do do
Direito Publico alemdo, que Hesse, na segunda metade do século XX, retoma a partir de novas bases ideoldgicas.



fundamentalmente estatica e racional, e a realidade fluida e irracional. A ideia aqui ndo é a de
que a Constituicdo juridica sucumbe diariamente a Constituicdo real (Lassalle). Pelo
contrario, a teoria constitucional deve ter como pressuposto o condicionamento reciproco
entre a Constituicdo formal e a realidade social. Devem ser considerados os limites e as
possibilidades de atuacdo da Constituicdo juridica e o0s pressupostos da eficacia
constitucional. Nas palavras de Hesse:
“O significado da ordenacéo juridica na realidade e em face dela somente pode ser
apreciado se ambas — ordenacéo e realidade — forem consideras em sua relacdo, em
seu inseparavel contexto e no seu condicionamento reciproco. (...) A radical
separagdo, no plano constitucional, entre realidade e norma, entre ser e dever ser,

ndo leva a qualquer avanco na nossa indagacao [a de saber qual o fundamento e o
alcance da forca do Direito Constitucional].*”

Deste modo, a Constituicdo ndo tem existéncia quando desconsidera um desses dois
polos, isto €, quando busca uma pretensdo de autonomia em face da realidade, ou quando
abandona toda a normatividade em favor do dominio das relacGes faticas. Tém-se, assim, a
necessidade de se equilibrar normatividade e faticidade, como elementos conformadores da
forca normativa da Constituicdo. A pretensdo de eficacia ndo pode restar separada das
condig@es historicas que condicionam a realizagdo da norma constitucional.

A Constituicdo empresta direcdo e sentido para as for¢as sociais, politicas, culturais e
econdmicas. Segundo Hesse, consubstancia um olhar sobre o presente tendo como pano de
fundo o futuro de uma sociedade histérica. Com efeito, a Constituicdo converte-se em forca
ativa prépria para a realizacdo das potencialidades culturais de uma dada sociedade. Contudo,
dai ndo resulta a conclusdo equivocada de que a Constituicdo aufere, per si, forca suficiente
para garantir sua vigéncia. O segundo ponto a ser observado, lembra Hesse, é o
comprometimento do povo em concretizar a ordem normativa programada pela norma
fundamental. A esse comprometimento Hesse da o nome de vontade de Constituicao:

“Embora a Constitui¢do ndo possa, por si s0, realizar nada, ela pode impor tarefas. A
Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas foram efetivamente
realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a propria conduta segundo a ordem
nela estabelecida e, se a despeito de todos o0s questionamentos e reservas
provenientes do juizo de conveniéncia, puder identificar a vontade de concretizar
essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-a em forca
ativa caso se facam presentes, na consciéncia geral — particularmente na consciéncia

dos principais responsaveis pela ordem constitucional —, ndo so a vontade de poder,
mas também a vontade de Constituig&o.>”

4 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. In. Temas Fundamentais do Direito Constitucional. Almeida,
5CI:arIos dos Santos, Mendes, Gilmar Ferreira, Coelho, Inocéncio Martires (Org.). Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 126-127.
Idem, p. 132.



A vontade de Constituicdo traduz-se, assim, na busca pela legitimidade do texto
constitucional. Hesse tem em conta a necessidade de que a Constituicdo dialogue com a
realidade politico-social, refletindo seus anseios por meio de filtros que atribuam legitimidade
juridico-normativa para determinados fatos da vida social. Diante desse processo, a
Constituicdo ndo adquire forca normativa plena enquanto ndo é constantemente realizada por
aqueles que estdo submetidos a sua regulagdo. A for¢ca normativa depende da “compreensao,
pelos cidados, da necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel”®. Com
isso, Hesse pretende conferir a legitimidade necessaria para a Constituicdo lograr vigéncia no
contexto préprio de uma determinada realidade histérico-cultural.

Para que a Constituicdo obtenha méxima aplicabilidade em fungdo do contexto social
em que esta inserida, o papel da interpretacdo tem significado decisivo. Portanto, o terceiro
ponto a ser considerado pela teoria constitucional diz respeito a interpretacdo da Constituigéo.
Para Hesse, se a eficacia do texto constitucional estd condicionada pelos fatos concretos da
vida, a interpretacdo ndo pode desprezar esses fatores. A interpretacdo adequada é aquela que
consegue concretizar o sentido da proposicdo normativa dentro das condicgOes reais
dominantes numa determinada situacdo fatica. Os principios fundamentais contemplados
desempenham uma funcdo importante nesse cenario de concretizacdo interpretativa do texto
constitucional. S&o eles os elementos normativos capazes de renovar o espirito constitucional
através do influxo de novas aspiragdes sociais, de acordo com os pilares normativos da
prépria Constituicdo’.

As possibilidades e condi¢cdes de eficacia do texto constitucional sdo o cerne dos
trabalhos de Hesse, e foram resumidas em sua Forga Normativa da Constituicdo. O
paradigma proposto por Hesse para a concretizagdo da norma fundamental tem como um de
seus instrumentos a interpretacdo juridica, instrumento para a criacdo de direitos
constitucionais em consonancia com a realidade politico-social. No entanto, o fazer atuar a
Constituicdo, para Hesse, ainda se consubstancia como uma tarefa mais voltada para os atores
constitucionais legitimados. S&o, em verdade, érgdos estatais que promovem a interpretacéo
do texto constitucional e, consequentemente, sua atualizacdo ante as renovag6es ocorridas na

sociedade. Nesse sentido, Hesse delimita 0 &mbito dos atores legitimados para a interpretacdo

® |dem, p. 133.

" A dualidade entre normalidade e normatividade é também considerada, ainda que de forma procedimental, nos trabalhos de
Robert Alexy. Por meio da sua teoria dos principios, Alexy pretende inserir nos procedimentos de realizagdo da Constitui¢do
fatores relacionados com a ordem social fatica. A ponderacéo entre principios diante de um caso concreto tem como uma de
suas regras as chamadas condigdes faticas de aplicagdo que podem determinar a precedéncia de um principio sobre o outro
quando estiverem em colisdo em um caso concreto. Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugédo de
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008.



constitucional a partir de uma perspectiva juridico-formalista, que esta ligada a sua concepgéo
de democracia constitucional estatal.

A interpretacdo constitucional na teoria alema atinge novos patamares a partir da
publicacdo dos trabalhos de Peter Haberle, sobretudo, com a sua Hermenéutica
Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo (1975). Haberle traz ao
pensamento constitucional a busca pela ampliacéo intersubjetiva do processo de interpretagdo
constitucional, rompendo com o paradigma tradicional na teoria alema voltado para uma
interpretacdo, que do ponto de vista dos seus atores, era tida como uma atividade

essencialmente publico-estatal.

2. O Parametro Hermenéutico Constitucional

A preocupacdo em ampliar a legitimidade da Constituicdo ditou o rumo da teoria
constitucional alema a partir da segunda metade do século XX, muito em razdo das violacdes
contra direitos fundamentais que foram praticadas durante o periodo de guerra. No centro dos
debates constitucionais estavam as possibilidades praticas de garantir a legitimidade do texto
constitucional. Para tanto, a hermenéutica era considerada como um instrumento necessario
para a aplicabilidade da norma constitucional, trazendo ao texto normativo as condigdes para
sua efetivacdo diante da realidade politico-social.

A tese da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo consubstancia essa
preocupacdo, qual seja, a de conferir legitimidade ao texto constitucional dentro de uma
sociedade caracterizada pela pluralidade cultural. O programa normativo-constitucional nédo
poderia quedar confinado a um arcabouco tedrico vazio sob a perspectiva cultural que marca
cada sociedade historicamente determinada. Para Héberle, sdo as caracteristicas de cada
sociedade que determinam uma constante renovacdo do sentido normativo da Constituicdo.
Aqui € importante destacar a sua concepcao sobre a cultura e a forma como ela manifesta seus
valores nas praticas sociais. A cultura de uma sociedade é elemento determinante para a
normatividade do texto constitucional. O Direito Constitucional Cultural é elucidado por
Héberle, no seguinte trecho:

“(...) la cultura debe ser contemplada primero a nivel histdrico, en cuanto a su
tradicion y legados sociales; segundo, a nivel normativo, como regras y UusoS
sociales, incluyendo cada uno de los respectivos valores e ideales de conducta;
tercero, a nivel psicolégico, como adaptacion superadora de problemas, como
procesos de aprendizaje 0 como conjunto de costumbres seculiares; cuarto, a nivel
estructural entendido éste como conjunto de modelos de organizacion de la propria

cultura, o bien a nivel genético, entendido éste en el sentido de cultura como
producto, como ideas 0o como simbolos. Estamos seguros mediante el empleo



exclusivo de los susodichos parametros antropoldgico-sociolégicos, que pretenden
sintetizar lo que deba ser entendido por cultura, apenas podra resolverse sin
problemas la operatividad del Estado cultural ni su respectivo Derecho
Constitucional.®”

Com efeito, Haberle considera o direito, para além do aspecto puramente normativo,
como um fendmeno cultural que se desenvolve na sociedade historicamente considerada. A
introducdo do fator cultural como um pressuposto para a interpretacdo do Direito representa
um resgate de elementos da teoria do direito de Eugen Ehrlich, pautada na ideia de um direito
Vivo, que se reporta ao carater normativo proprio das organizacGes sociais. Um direito
constitucional que se perfaz por meio de atividades sociais, sem, contudo, perder de vista o
seu aspecto normativo que é parte integrante da cultura do povo®.

Por meio da atividade interpretativa aberta da Constituicdo torna-se possivel a
observancia do pressuposto cultural acima exposto por Haberle. A ampliacdo dos pontos de
vista na interpretacédo e aplicacdo da norma fundamental viabiliza a sua mutacdo cultural, isto
é, permite que o seu significado normativo dialogue reciprocamente com a realidade social e,
consequentemente, amplia o grau de legitimidade da Constituicdo. O influxo de elementos
culturais na ordem normativo-constitucional ocorre por meio das diversas possibilidades
interpretativas que sdo conferidas a lei fundamental.

A construgdo de uma hermenéutica plural tem como pressuposto aspectos
metodologicos que interferem diretamente na compreensdo do sentido e da funcdo da
atividade de interpretacdo. Para Haberle, a hermenéutica deve ser compreendida como um
conceito mais amplo do que a simples atividade de explicitagio do sentido do texto
normativo. Isso significa dizer que a capacidade de compreender a Constituicdo ndo se perfaz
apenas por meio de uma atividade intencionalmente direcionada a construgdo do significado
juridico de uma norma. Mais do que uma atividade meramente cognoscitiva sobre o texto da
norma, a atividade interpretativa deve ser considerada em seu sentido lato:

“(...) cidaddos e grupos, Orgdos estatais, o sistema publico e a opinido publica (...)
representam forgas produtivas de interpretacdo; eles sdo intérpretes constitucionais
em sentido lato, atuando nitidamente, pelo menos, como pré-intérpretes. Subsiste
sempre a responsabilidade da jurisdicdo constitucional, que fornece, em geral, a

altima palavra sobre a interpretagdo. Se se quiser, tem-se aqui uma democratizagao
da interpretacdo constitucional. Isso significa que a teoria da interpretacdo deve ser

8 HABERLE, Peter. Teorfa de la Constituicién como Ciencia de la Cultura. Tradugdo de Emilio Mikunda. Madrid:
Editorial Tecnos, 2000, p. 25-26.

% A “Escola do Direito Vivo” teve como precursores Herman Kantorowicz ¢ Eugen Erlich, e ostentou relativa influéncia na
academia juridica alema na segunda metade do século XIX. A tese central desses autores consistia na aproximacao do Direito
com as Ciéncias Socialis, a partir da constatacdo de que a normatividade de qualquer diploma legal depende da consideragdo
de fatores empiricos, ou seja, dos acontecimentos da realidade. A tradi¢do socioldgica do direito, por assim dizer, foi
inaugurada com os referidos pensadores.



garantida sob a influéncia da teoria democrética. Portanto, é impensavel uma teoria
da Constituicdo sem o cidad&o ativo e sem as poténcias ptblicas mencionadas.'®

Nesse sentido, revela-se o vinculo estreito entre a ideia de cidadania e a interpretagédo
constitucional. Cidadania compreendida como a plena capacidade de desenvolvimento dos
direitos fundamentais tanto na esfera privada como na esfera publica, por meio da autonomia
conferida ao cidaddo para exercer suas atividades em ambito privado, e sua responsabilidade
no que diz respeito a sua participacdo politica na vida pablica. Pode-se dizer que a tese da
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo tem como pressuposto uma concep¢do de
democracia de direitos em que o cidaddo-ator da interpretacdo constitucional desenvolve suas
potencialidades juridicas e politicas na concretizacdo da norma fundamental e, dessa forma,
promove a sua propria legitimidade. Com efeito, Haberle pressupde a democracia como
cultura politica da sociedade constitucionalizada.

Héberle apresenta, em uma perspectiva republicana constitucional, aqueles sujeitos
democréaticos que devem ser considerados como interpretes da Constituicdo. Seu catalogo
sistematico inclui dentro das funcbes estatais 0os Orgdos com poder decisdo vinculante e
aqueles com poderes de decisdo vinculante, mas submetidos a um processo de reviséo, dentre
0s quais estdo os Orgdos jurisdicionais, o legislativo e o executivo. A interpretacdo envolve
também os participantes do processo de decisdo que ndo sdo 6rgaos publicos, como as partes
em cada processo judicial de natureza constitucional, os pareceristas, 0s participantes de
audiéncias publicas, os peritos, as associacdes e partidos politicos. Os grupos de pressao
organizados e a opinido publica manifestada através dos meios de comunicagdo sao
participantes de relevo na significacdo da norma constitucional. Nesse sentido, o debate
parlamentar inserido no processo legiferante e o processo politico em sentido amplo,
envolvendo a atividade partidaria, renovam constantemente o sentido da Constituicdo, na
medida em que trazem novas raz0es para a delibera¢do, com objetivo de sustentar concepgdes
politico-constitucionais distintas.

Destaca Héberle que cada um dos atores na interpretacdo constitucional possui
recursos e técnicas distintas para proceder a atividade hermenéutica. O trabalho desenvolvido
pelo legislador na confeccdo das normas legais € constitucionalmente delimitado por uma
maneira distinta daquele que € atribuido ao juiz na decisdo judicial. A atividade
jurisprudencial esta limitada pela utilizacdo de argumentos de indole técnica, relacionados

com o processo judicial que conferem validade a decisdo definitiva. Nesse ponto, distancia-se

10 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo: contribuicéo
para a interpretacado pluralista e procedimental da constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 20.



dos procedimentos deliberativos adotados pela maioria dos Parlamentos democraticos, e, que
de uma forma geral, estabelecem maior espaco de discricionariedade ao legislador na
definicdo dos objetivos politicos a serem perseguidos pela norma infraconstitucional. O
contetdo politico da atividade legiferante esta circunscrito pelo texto constitucional, assim
como explica Haberle:
“O processo politico ndo é um processo liberto da Constitui¢ao; ele formula pontos
de vista, provoca e impulsiona desenvolvimentos que, depois, se revelam
importantes da perspectiva constitucional, quando, por exemplo, o0 juiz
constitucional reconhece que é missdo do legislador, no ambito das alternativas
compativeis com a Constituicdo, atuar desta ou daquela forma. O legislador cria
uma parte da esfera publica e da realidade da Constituicao, ele coloca acentos para o
posterior desenvolvimento dos principios constitucionais. Ele atua como elemento

precursor da interpretacdo constitucional e do processo de mutagdo
constitucional.**”

A interpretacdo constitucional através do processo legislativo € criadora de uma parte
da esfera publica de deliberacdo democratica. Nesse espaco publico deliberativo sdo
discutidas propostas politicas com base nos valores estabelecidos pela Constituicdo. Com
isso, € operada a concretizacdo da norma constitucional nos meios politicos, de uma forma
distinta daquela correspondente ao processo jurisprudencial. Sdo interpretacfes que possuem
0 mesmo objeto — a Constituicdo —, mas que sdo orientadas por regras procedimentais
distintas.

A democracia deliberativa, como um modelo para tomada de decisdes que afetam a
vida publica, tem como um de seus pilares conceituais a no¢ao de espaco publico. Ao tratar
da Constituicdo como um processo publico, Haberle pretende mostrar como a normatividade
constitucional, a0 mesmo tempo em que dirige comandos regulamentadores para a ordem
publica, é objeto de constantes modificagdes promovidas por atores interpretativos. Quando
tida como um processo, a Constituicdo passa a ter um carater dindmico que supera a ideia de
um texto escrito e imutavel. Para além do enunciado constitucional, as possibilidades de
mutacdo instrumentalizam uma constante renovacdo do sentido normativo constitucional,
através da ampliacdo do circulo dos intérpretes da Constituicdo. A unidade da Constituicdo
ndo é corrompida com a diversificacdo inerente a realidade constitucional, mas, ao contrario,

é garantida com a conjugacéo do processo e da funcéo de diferentes intérpretes™.

Y HABERLE, Peter, op. cit., 1997, p. 27.

12 Um dos canones da interpretacéo constitucional é o principio da unidade da Constituigio, que imp®e ao intérprete o dever
de harmonizar os diversos sentidos que podem ser atribuidos as normas juridicas em fungdo da preservacdo da Constitui¢do
como um bloco semantico coeso. Nesse sentido, é imperativo que as normas infraconstitucionais sejam interpretadas em
funcéo do significado normativo-constitucional que expressam. A fragilidade da unidade constitucional é exposta, contudo,
quando se tem um conflito entre valores e principios inseridos no préprio texto constitucional. Com efeito, destaca Barroso
que esse conflito deve ser dirimido através da preservagéo da integridade constitucional: “O problema maior associado ao



Héaberle tem também como preocupa¢do central para a sua teoria constitucional o
valor legitimatorio do qual depende a efetividade da Constituicdo enquanto norma fundante
da do regime democratica. A norma constitucional, dentre suas varias fungdes juridicas, se
dirige a regulacdo do processo politico democratico, ao determinar quais as razGes e 0s
procedimentos legitimos para o debate nas esferas publicas de deliberacdo. A legitimacdo da
Constituicao, a partir de uma perspectiva hermenéutico-democratica, esta relacionada com as
possibilidades de atuacdo das forcas pluralistas da sociedade na interpretacdo e materializacao
do texto constitucional. Ampliar o circulo de intérpretes confere a Constituicdo maior forca
legitimatdria ante a diversidade cultural de uma sociedade plural. Nesse sentido:

“(...) a legitima¢do fundamental das forgas pluralistas da sociedade para participar da
interpretacdo constitucional reside no fato de que essas forcas representam um pedaco da
publicidade e da realidade da Constituicdo (...): a integragdo, pela menos indireta, da res
publica na interpretagdo constitucional em geral é expressdo e conseqiiéncia da orientagdo
constitucional aberta no campo da tensdo, do real e do necessario. Uma Constituicdo que
estrutura ndo apenas o Estado em sentido estrito, mas também a propria esfera publica,
dispondo sobre a organizagdo da propria sociedade e, diretamente, sobre setores da vida
privada, ndo pode tratar as forgas sociais e privadas como mero objetos. Ela deve integra-las
ativamente como sujeitos.*®”

No plano democrético, a legitimacdo da Constituicdo supera a ideia classica da
Ciéncia Politica segundo a qual a democracia se desenvolve no contexto de delegacdo formal
de poderes ao representante politico. A soberania popular estampada na pratica politico-
representativa consubstancia apenas o aspecto formalista da democracia. Uma Constituicao
que pretende buscar na realidade social e na vida das instituicGes publicas a sua legitimidade,
segundo Haberle, deve viabilizar a ampliar as discussdes e 0s consensos que séo estabelecidos
na sociedade acerca dos direitos fundamentais. Aqui, mais uma vez, a cidadania se apresenta
como um parametro legitimatdrio para a Constituicdo, atraves da instrumentalizacdo juridica
dos direitos e garantias ligados ao amplo debate publico sobre os direitos fundamentais. Nas
esferas publicas democraticas materializam-se os direitos de participacdo politica e as
controvérsias sobre direitos sdo discutidas e resolvidas por meio de procedimentos

deliberativos.

3. O Parametro Democréatico Deliberativo

principio da unidade ndo diz respeito aos problemas que surgem entre as normas infraconstitucionais ou entre estas e a
Constituigdo, mas sim as tensdes que se estabelecem dentro da prépria Constituicdo. De fato, a Constituicdo é um documento
dialético, fruto do debate e da composicao politica. Como conseqiéncia, abriga no seu corpo valores e interesses
contrapostos.” BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, 2010, p. 302. Diante da
necessidade de se manter a unidade constitucional, uma interpretacéo aberta preza pela coeréncia argumentativa entre os
intérpretes e por valores pablicos comuns sobre os quais € promovido o processo constitucional.

¥ HABERLE, Peter, op. cit., 1997, p. 33.



A preocupacdo centrada na ampliacdo intersubjetiva da interpretacdo constitucional
toca apenas a um dos problemas que se apresentam a teoria constitucional, aquele relativo a
hermenéutica juridica. No entanto, o fundamento de legitimidade da Constituicdo posto em
bases tdo somente hermenéuticas ndo é capaz de identificar o papel do direito e, sobretudo, da
norma fundamental constitucional, na estrutura deliberativa de uma sociedade democratica.
Pode-se dizer que Haberle busca elevar o grau de legitimidade da Constitui¢do trazendo para
0 seu ambito normativo os diversos significados que sdo conferidos aos direitos
constitucionais no interior de uma sociedade culturalmente plural. O pano de fundo para a
tese da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo € justamente uma concep¢do de
democracia baseada na efetivacdo dos direitos fundamentais, e na plena capacidade dos
cidaddos no exercicio dos seus direitos politicos. Contudo, a roupagem democratica que
Haberle introduz em sua teoria hermenéutica constitucional ndo esta fundamentada em uma
concepgdo sobre as possibilidades e limites do exercicio dos direitos fundamentais ante a
complexidade de uma ordem politico-social baseada no principio da soberania popular. A
essa tarefa, Habermas busca fornecer uma estrutura tedrica capaz de conciliar o papel do
direito e da democracia, preservando o didlogo entre faticidade e normatividade.

No ambito da teoria constitucional, os conflitos por vezes deflagrados entre a vontade
popular expressa formalmente no parlamento, e o exercicio da jurisdi¢cdo constitucional na
protecdo de direitos fundamentais, e, particularmente, de direitos de minorias, expde a
legitimidade da Constituicdo diante da realidade politico-social. O movimento
constitucionalista, em suas origens durante a segunda metade do século XVIII, estd associado
a promulgacdo das constituicGes dos Estados Unidos da Ameérica (1787) e da Franca (1791).
O surgimento desses novos documentos constitucionais consubstancia uma reacdo dos
movimentos revolucionarios que acompanharam o desenvolvimento da democracia nesses
Estados**. O contetido politico do constitucionalismo est4, dessa forma, vinculado as
demandas por um regime de governo pautado na soberania popular, e na ideia de que o povo
deve ter consigo a legitimidade para a orientacdo das politicas governamentais, na classica
expressdo do sistema de autogoverno. Com efeito, a Constitui¢do torna-se um instrumento de

fundamentacdo democratica do Estado de Direito, na medida em que garante os direitos

1 Em verdade, como bem anota Jorge Miranda, o sistema constitucional francés é o exemplo mais adequado de movimento
constitucionalista deflagrado com o espirito revolucionario: “Nao ¢ demais frisar que a grande diferenca entre o sistema
constitucional francés e os sistemas constitucionais britanico e americano reside, in primis, na sua origem revolucionéria e,
depois, na vocacéo universalista de difuséo de ideias que Ihe esta associada. O sistema vai se formar a partir de 1789, por via
de Revolugdo que, em progressiva radicalizagdo se propde a romper com todas as instituices e estruturas antigas.”
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Preliminares, o Estado e os Sistemas Constitucionais. Tomo I. 42
ed. Coimbra: Coimbra Editorial, 1990, 156-157.



inalienaveis do homem e introduz os limites da atuagdo do Estado ante a dimensdo da
autonomia privada. A problematica que envolve o regime constitucionalista desde o seu
surgimento no cenario norte-americano e francés é estampada na tensdo entre a dimensédo
subjetiva dos direitos fundamentais e o principio da soberania popular como alicerce do
regime politico-democratico.

Essa tensdo € trazida ao debate alemdo através dos trabalhos de Jurgen Habermas,
principalmente com o seu Faktizitat und Geltung: Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und
des demokratischen Rechtstaats (1992). A importancia da teoria habermasiana transcende 0s
limites da teoria constitucional, e alcanga a fundamentacdo normativa do direito enquanto um
sistema de regras coercitivamente impostas. Habermas lanca as bases para um diélogo entre
faticidade e validade, assim como para a delimitacdo do ambito da moral e do direito em
dimens6es complementares™.

No campo teorico, o desenvolvimento do parametro normativo da legitimidade
constitucional encontra novos fundamentos com a filosofia politica habermasiana.
Substancialmente influenciada pelo pensamento kantiano, a proposta deliberativa de
Habermas parte de uma expectativa de que os direitos constitucionais representem
imperativos de ordem moral conformadores das condutas individuais. O mérito da tese da
democracia deliberativa consiste justamente na possibilidade de que os direitos
constitucionais sejam objeto de constante renovagdo juridico-material através da atividade
comunicativa, de carater intersubjetivo, entre cidaddos autbnomos. No entanto a problematica
que tangencia a efetividade e a legitimidade dos direitos constitucionais é ainda mais ampla
que aquela pensada por Habermas e evidenciada em sua tese central sobre a tensdo entre
faticidade e validade.

A teoria habermasiana oferece uma nova proposta para a fundamentacao do direito a
partir da dualidade sobre a qual o sistema de regras juridicas estd assentado. O direito,
compreendido como instrumento para ordenacédo social, é implicado diretamente pela tensao
entre faticidade e normatividade como dois po6los distintos que se manifestam no modelo de

validade legal. O sistema de direitos moderno tem sua validade fundada no aspecto legal, ou

15 Habermas é considerado um dos expoentes da chamada Escola de Frankfurt, no perfodo entre as décadas de 1960 e 1980.
Voltada para a construgdo das bases de uma Teoria Critica, segundo a qual a propagada emancipagdo do homem através da
razdo no periodo iluminista significava, em verdade, a criagdo de novas formas de dominio pela racionalidade técnica. A
Escola de Frankfurt influenciou o pensamento habermasiano, sobretudo, em sua Mudanga Estrutural da Esfera Publica
(1962). Somente anos 80, com a publicacdo da sua Teoria da A¢cdo Comunicativa (1981), Habermas rompe com a escola
frankfurtiana e passa a considerar as possibilidades do agir comunicativo no interior de esferas pablicas democréticas. A
partir desse novo paradigma, o autor publica varias obras em que esta em debate a relagdo entre espaco publico, democracia,
politica e direito: Consciéncia Moral e Agir Comunicativo (1983); Direito e Democracia; entre faticidade e validade (1997);
e A Constelacdo pds-Nacional (2001). Tais obras tém em comum a nova concep¢ao do cidaddo como sujeito moral e racional
que interage com outros cidaddos em espagos publicos e que é capaz de interferir na realidade social.



seja, a pretensdo de validade que é atribuida ao direito depende da adequac¢do formal do
procedimento legislativo. Com efeito, a via para a elaboracdo de normas juridico-legais € ela
mesma um procedimento estruturado por outras normas juridico-legais, o que torna o direito
um fendmeno originalmente formalista. Habermas verifica que a validade do direito, quando
vinculada a um procedimento puramente formal determinado por outras normas legais,
representa uma fonte de tensdo ante a complexidade social que caracteriza o pdélo da
faticidade. Um sistema de validade legal reduz as possibilidades de dialogo entre
normatividade e faticidade, e, consequentemente, compromete o grau de legitimidade do
sistema juridico.

O paradoxo entre legitimidade e legalidade, que Habermas verifica diante da analise
do modelo de validade legal do direito moderno, é exemplificado com a estrutura dos direitos
que asseguram ao individuo sua autonomia politica. Como direitos subjetivos, os direitos
politicos possuem a mesma estrutura de todos os direitos que conferem um espaco de
liberdade de escolha individual. Por outro lado, o procedimento legislativo democrético é
orientado pela expectativa de se alcangar um acordo entre os cidaddos sobre as regras para a
vida em sociedade. Com efeito, o exercicio dos direitos politicos revela o paradoxo do direito
moderno, na medida em que confronta o cidaddo individual, dotado de direitos subjetivos
relacionados com a possibilidade de optar por uma determinada proposta politica, com a
expectativa social de se atingir um entendimento coletivo sobre um modelo de bem comum
capaz de regular a vida em sociedade. Em sintese, os direitos politicos, enquanto assumem a
estrutura de direitos subjetivos, deslocam o cidaddo para o centro de uma disputa politica no
processo legislativo dos regimes democraticos: a liberdade individual para orientagéo politica
é confrontada com a expectativa de se chegar a um consenso sobre uma proposta politica.
Para Habermas, nas sociedades modernas, o direito somente consegue estabilizar as

expectativas de comportamento se for capaz de preservar a forca da acdo comunicativa®®.

18 A filosofia habermasiana traga 0 marco conceitual de sua teoria da acdo comunicativa a partir de uma reviséo da teoria
weberiana acerca da estrutura e das modalidades da “a¢do”. Com relagéo ao conceito de agdo, o fundamental para Weber ndo
é a relagdo interpessoal de dois ou mais atores interativamente competentes, mas a atividade teleolégica de um sujeito que
age solitariamente. As modalidades de ac&o elencadas por Weber (ag8o racional direcionada a fins utilitarios, valorativos e
afetivos) tém como pressuposto a eficacia da intervencao causal que a agdo representa em uma determinada situacéo e a
opinido que o agente possui acerca da relacéo entre meios e fins. De forma distinta, a teoria da acdo comunicativa
habermasiana ¢ construida sobre a disting@o entre a¢do com orientagdo ao €xito ¢ agdo com orientagdo ao entendimento: “A
una accion orientada por el éxito u orientada al éxito la Ilamamos instrumental cuando la consideramos bajo al aspecto de
observancia de reglas de acion técnicas y evaluamos el grado de eficacia de la intervencion que esa accion representa en un
contexto de estados y sucesos; y una accion orientada al éxito u orientada por el éxito la llamamos estratégica cuando la
consideramos bajo el aspecto de observancia de reglas de eleccidn racional y evaluamos su grado de influencia sobre las
decisiones de un oponente racional. (...) Hablo, em cambio, de acciones comunicativas cuando los planes de accién de los
actores implicados no se coordinan a través de um calculo egocéntrico de resultados, sino mediante actos de entendimiento.
En la accién comunicativa, los participantes no se orientam primariamente al proprio éxito; antes persiguen sus fines
individuales bajo la condicion de que sus respectivos planes de accién puedan armonizarse entre si sobre la base de uma



Nesse sentido, o paradoxo entre a legitimidade e a legalidade do direito moderno € desfeito a
partir da atuacdo do direito como um instrumento satisfativo das condicGes de integracao
social pautadas em um mutuo entendimento por parte de sujeitos comunicativos.

Habermas traca os contornos da estrutura de uma democracia deliberativa com o
intuito de delimitar as dimensdes entre a autonomia privada e a autonomia publica. A teoria
do direito ao longo do século XIX promoveu uma separacdo essencial entre essas duas
dimens@es. Os direitos subjetivos dos quais sdo titulares os individuos no ambito de sua
autonomia privada foram associados ao reconhecimento do individuo enquanto sujeito moral.
Com efeito, o direito privado do pensamento juridico-filos6fico do século XIX, estava
legitimado na autonomia moral da pessoa enquanto sujeito de direitos inalienaveis ligados a
propriedade, a vida e a liberdade. Os diplomas legais, para serem considerados legitimos,
deveriam garantir a inviolabilidade dos direitos inerentes a pessoa humana. A autonomia da
vontade conferia ao individuo um espaco de liberdade para tomar decisfes que afetassem sua
vida privada, sem que pudesse sofrer qualquer forma de interferéncia juridico-estatal em sua
escolha particular. Na estrutura em que estava inserido esse sistema de direitos, os direitos
subjetivos compunham poderes concedidos aos individuos pelo ordenamento juridico-
positivo. O circulo da legitimidade-legalidade era fechado com o fundamento de validade do
exercicio dos direitos subjetivos respaldado no préprio direito positivo. Dessa forma, a
legitimidade ficava adstrita aos limites da legalidade.

O primeiro passo dado por Habermas na redefinicdo da estrutura conceitual e
funcional dos direitos subjetivos consiste na realocacdo do individuo dentro de uma sociedade
em que ha a colaboracdo entre sujeitos que reconhecem uns aos outros na qualidade de
individuos livres e iguais. Nesse ponto, os direitos ndo se referem a individuos isolados em
posicdes atomistas, sem qualquer relacdo entre si. Pelo contrério, o sistema de direitos é
concebido para individuos que convivem em uma mesma sociedade, e formam uma
determinada estrutura social. O problema aqui é definir como um sistema de direitos pode ser
construido a partir do consenso entre individuos com interesses particulares e objetivos
politicos distintos. As teorias contratualistas, para Habermas, ndo apresentaram respostas
suficientes para essa questdo na medida em que nao ofereceram uma explicacao razoavel para

a transicéo ao Estado de Direito através do contrato social®’.

definicién compartida de la situacion.” HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la Accidn Comunicativa. Madrid: Editorial Trotta,
2010, p. 331.

7 Habermas apresenta dois problemas que no foram respondidos pelas teorias contratualistas, sobretudo, pela teoria
hobbesiana, e que representam verdadeiras condi¢des pelas quais € viabilizada a transi¢cdo do Estado de Natureza para o
Estado Social: “On the one hand, the parties would have to be capable of understanding what a social relationship based on



A filosofia do direito kantiana, na analise de Habermas, rompe com a tese dos direitos
subjetivos fundados no sistema de direito privado. Kant introduz um novo parametro de
legitimidade para o direito, baseado em um contrato social concebido para institucionalizar as
liberdades iguais, inerentes a todos os individuos. O pacto que institui a sociedade tem caréater
juridico-publico, e apresenta como contetdo a regra segundo a qual a liberdade de cada
pessoa deve ser limitada de forma a se tornar compativel com a liberdade de todos, de acordo
com uma lei universal. A legitimidade do direito esta amparada, com isso, na construcdo de
um pacto social por meio do qual a liberdade de cada individuo é uma liberdade limitada pela
perspectiva do convivio em sociedade, e pelo reconhecimento de cada um como sujeito
dotado de direitos e deveres iguais aos de todos os membros a mesma sociedade. A
possibilidade de que os individuos alcancem um acordo em termos de um contrato social tem
como pressuposto o direito a iguais liberdades, fundado na autonomia do individuo. Como
pessoa moral, este individuo esta sujeito ao uso da razdo pratica no que diz respeito a
orientacdo de sua conduta em sociedade, assim como na defini¢do das leis que limitardo sua
liberdade. E com base na capacidade racional do sujeito moral, atuando na criagdo das leis as
quais estara submetido, que resta fundamentada a legitimidade do direito.

Para Habermas, no entanto, a concepc¢éo kantiana sobre a legitimidade do direito ndo é
capaz de conceber a relagdo entre o principio da autonomia moral individual e o principio
democrético, sendo por meio da intermediacdo do direito. Kant introduz o principio da
autonomia a partir da perspectiva de individuos morais que realizam julgamentos individuais
por meio de uma razdo pratica. O principio da autonomia tem por base a nocdo de um
Imperativo Categérico como lei universal que garante a igualdade e a liberdade individuais®®.
O pensamento kantiano vé no Imperativo Categdrico a fonte de delimitacdo da conduta dos
individuos morais no uso de uma razdo pratica capaz de testar a legitimidade das normas
juridicas. Para Habermas, a fundamentacao kantiana da legitimidade do direito ndo é capaz de

estabelecer de forma clara a relacdo entre o principio democréatico e o principio moral, ou

the principle of reciprocity even means. (...) In order to understand what a contract is and know how to use it, they must
already have at their disposal the sociocognitve framework of perspective taking between counterparts, a framework that they
can acquire only in a social condition not yet available in the state of nature. On the other hand, the parties who agree on the
terms of contract they are about to conclude must be capable of distancing themselves in yet another way from their natural
freedoms.” HABERMAS, Jiirgen. Between Facts and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law and
Democracy. Translated by W. Regh. Cambridge, MA: The MIT Press, 1996, p.91-92.

18 Em sua Fundamentaco Metafisica dos Costumes, Kant define o conceito de vontade humana como a capacidade de agir
com base em regras da razdo formuladas sob a forma de imperativos. Os motivos que determinam nossas agdes séo
considerados sob a forma de maximas, ou seja, representam as razdes pelas quais um individuo pratica uma determinada
acdo. Na medida em que o individuo orienta sua ago em razdo de regras praticas universalmente validas, expressas na forma
de leis morais, como um a priori para sua conduta, tem-se em conta a ideia de Imperativo Categorico. Nesse sentido, Kant
sustenta a concepgdo de que a agdo moralmente boa é aquela praticada pelo reconhecimento do dever moral de praticar tal
acdo.



seja, ndo esclarece como o direito operacionaliza a construgdo de uma ordem democratica em
que estdo assegurados os direitos individuais ligados a autonomia privada de sujeitos morais.
Habermas pretende expandir a atuacdo do sujeito racional na construcdo de um regime
democrdtico, e, dessa forma, verifica que a filosofia kantiana limita esse sujeito a um agir
isolado, sem a perspectiva deliberativa necessaria para o convivio social. Nesse sentido,
esclarece Habermas:
“By way of contrast, Rousseau and Kant pursued the goal of conceiving the notion
of autonomy as unifying practical reason and sovereign will in such a way that the
idea of human rights and the principle of popular sovereignty would mutually
interpret one another. (...) Kant did not interpret the binding of popular sovereignty
by human rights as a constraint, because he assumed that no one exercising her
autonomy as a citizen could agree to laws infringing on her private autonomy as
warranted by natural law. But this means that political autonomy must be explained

on the basis of an internal connection between popular sovereignty and human
rights.*”

O problema a ser solucionado consiste na estruturagdo de um sistema de direitos em
que esteja conciliado o principio da soberania popular como um pilar da ordem democrética e
0 principio da autonomia privada, de forma a assegurar a legitimidade do exercicio dos
direitos fundamentais individuais. A partir de uma estrutura politico-juridica em que estejam
conciliados esses dois principios, a dimensdo da autonomia moral de cada individuo é
conservada ante as decisdes politicas e as normas juridicas elaboradas com fulcro no principio
da soberania popular. O intento habermasiano é conciliar as liberdades individuais com o
regime democratico, ou seja, buscar uma arquitetura politica em que as escolhas morais
individuais, refletidas no exercicio de direitos subjetivos, possam estar harmonizadas com o
procedimento legislativo baseado no principio democratico.

A leitura habermasiana consolida um novo paradigma para a teoria do direito. Em
uma perspectiva voltada para os procedimentos deliberativos que estruturam o direito
enguanto ordem normativa, o paradigma habermasiano é construido em torno do conceito de
acdo comunicativa entre sujeitos morais comprometidos com a deliberagdo publica.”® O

direito € legitimado na medida em que todos aqueles possivelmente afetados pela norma

¥ HABERMAS, Jiirgen, op. cit., 1996, p. 100.

2 O paradigma da legitimidade do Direito na filosofia politica habermasiana é explic