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RESUMO

O presente trabalho trata da interpretagdo dos direitos fundamentais por seus
destinatarios especificos, tendo como marco tedrico as teses de Peter Haberle,
apresentadas na obra “Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e ‘procedimental’
da Constituicdo” que, a partir da constatacdo inicial de que todo aquele cuja vida €
regida por uma Constituicdo € seu legitimo intérprete, conclui que as pressdes e
expectativas sociais acerca da atividade jurisdicional, manifestadas na esfera publica de
discussdo, ndo sdo somente ameacgas & independéncia dos magistrados, e sim parte
importante da legitimagdo de suas decisdes, impedindo o livre arbitrio judicial. Haberle
foi fortemente influenciado pela pensamento de Karl Popper, epistemdlogo austriaco,
autor de A sociedade aberta e seus inimigos. Popper formula uma tese sobre o
conhecimento humano batizada de falibilismo, dando continuidade a uma tradigédo
ocidental iniciada por um filésofo grego pré-socratico, que, transposta para a teoria
politica, € uma teoria da democracia: as regras de conduta vigentes sdo modelos
imperfeitos de regulacdo da convivéncia social, podendo ser continuamente
aperfeicoadas pela contribuicdo de todos os individuos da sociedade, submetidos
aquelas normas, pela sua discussdo racional no espaco publico. Conclui-se que 0s
destinatarios especificos dos direitos fundamentais ndo sdo apenas os seus titulares, mas
os individuos ou grupos concretamente desfavorecidos por seu exercicio, devendo a

fixacdo do contetido dos mesmos advir de uma sintese de todas as visdes em jogo.
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ABSTRACT

This work intended to analyze the interpretation given for the fundamental rights by
their own holders, oriented by Peter Haéberle's thoughts described on his book
“Constitutional Hermeneutics: the open society of constitutional interpreters”,
according to which, as every individual whose life is ruled by a Constitution is
legitimate to interpret it, is important to consider that social expectations and pressions
manifested via public opinion aren't merely threats to the judges' independence, but also
work as part of their legitimation to decide, avoiding potential abuses. Haberle was
deeply influenced by Karl Popper, an austrian epistemologist, author of The Open
Society and its Enemies, who formulated a theory concerning the human knowledge
named “falibilism”, based on an ancient western tradition begun by a greek presocratic
philosopher, that, transposed to political studies, can be seen as a theory of democracy:
current laws are flawed models for social behaviour regulation, that always can be
improved by any individual contribution, as long as they are discussed on the open
society, by all legitimate means. Concluding, not only the concrete holders of
fundamental rights are legitimate to determine or to question their precise meaning, but

also those individuals or groups who were directly affected by their exercise.

KEYWORDS: CONSTITUTIONAL HERMENEUTICS; “OPEN SOCIETY?”,
FUNDAMENTAL RIGHTS; PUBLIC OPINION;

INTRODUCAO

O presente trabalho trata da interpretacdo dos direitos fundamentais por seus
destinatérios especificos, considerando as questes levantadas por Peter Héberle em
“Hermenéutica Constitucional: A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicéo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e ‘procedimental’ da Constituicao”.

Foram levados em consideracdo a legitimidade de tal interpretacdo, o papel
das pessoas e dos grupos contra 0s quais os direitos fundamentais séo exercidos, a
vinculacgdo do legislador e do juiz aos contetdos fixados pela sociedade civil no debate
democratico, e as possiveis consequéncias da disparidade de forcas entre os atores

envolvidos nessa discussao.
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1 - A SOCIEDADE ABERTA DOS INTERPRETES DA CONSTITUICAO
1.1. As sucintas teses de Peter Haberle

A analise aqui desenvolvida teve como ponto de partida as reflexdes de
Peter Haberle, na obra “Hermenéutica Constitucional: A sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e

“procedimental” da Constituicdo™

, para quem o estudo a respeito dos participantes da
interpretacdo constitucional foi negligenciado pela Ciéncia Juridica, cuja atencdo se
voltou principalmente as tarefas, aos objetivos e aos métodos da interpretacdo’. Pode-se
concluir, a partir de seu raciocinio, que as exigéncias de democratizacdo dos Estados,
que culminaram no estabelecimento do sufrdgio universal e de elei¢cdes diretas e
periddicas para o parlamento em quase todas as nacdes do ocidente, ndo foram
acompanhadas pela democratizagcdo da hermenéutica constitucional.

Por isso, a partir da proposi¢cdo fundamental de que todo aquele cuja vida é
regida por uma Constituicao é seu legitimo intérprete®, Haberle formula diversas teses
destinadas a construcdo de uma teoria democratica da interpretacdo constitucional.
Apesar do impacto inicial que sua proposta causa, quando comparada a teoria juridica
tradicional, Héberle é até cauteloso com suas formulages, ao deixar claro que a
“palavra final” em termos de interpretacdo continua a ser da Corte Constitucional, e que
os individuos, os grupos de interesses e a “opinido publica democratica” cumprem
primordialmente o papel de “pré-intérpretes”, “intérpretes indiretos ou a longo prazo”*.

O objetivo do autor ndo € propriamente subverter o entendimento corrente
acerca da interpretacdo constitucional, mas apenas indicar que uma Ciéncia Juridica que
pretenda levar em conta a realidade constitucional ndo pode se reduzir a analise do
trabalho dos “intérpretes ‘corporativos’ da Constituicao”.

A obra funciona como um pertinente alerta para a “casta” dos juristas, que

se cré detentora do monopdlio do conhecimento valido a respeito dos textos normativos,

! HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da

Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Traducdo
Gilmar Ferreira Mendes. 1. ed. 1. reimp. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002.

2 Ibidem. p. 11.

3 Ibidem. p. 15.

4 Ibidem, p. 24.
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mantendo um discurso tipicamente totalitario, que desqualifica a opinido do “leigo” e
poda sensivelmente as possibilidades do debate democratico, muitas vezes reduzido aos
momentos institucionalizados de manifestacdo da vontade por meio da eleicdo dos
representantes.

As teses gque mais interessam ao presente trabalho, a respeito de uma
interpretacéo aberta e pluralista da Constituicdo, séo as seguintes: primeiro, a que indica
a relevancia da interpretacdo das normas de direitos fundamentais por seus destinatarios
especificos, como, no exemplo de Haberle, “a propria concepcdo do artista para a
interpretacéo aberta da garantia da liberdade artistica”; segundo, a constatacdo de que
as pressdes externas e as expectativas sociais em torno da decisdo do juiz néo
constituem simplesmente uma ameaca a sua independéncia, pelo contrario, sdo parte de
sua legitimacdo, e essa independéncia, que ja foi uma garantia de suma importancia
contra o poder do soberano, passa a ser, huma sociedade autenticamente democratica e
pluralista, apenas toleravel, e somente porque outras forcas da esfera publica

contribuem para a construcéo da norma geral®.

1.2. A inspiracdo na epistemologia falibilista de Karl Popper

A obra de Peter Haberle esta intimamente relacionada com o pensamento de
Karl Popper, comecar pelo titulo (“a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo™),
gue evoca o conceito de “sociedade aberta” popularizado pelo epistemélogo austriaco’.

Desta forma, ndo € possivel compreender a extensao da proposta de Haberle
sem uma razoavel familiarizacdo com a epistemologia e a filosofia politica popperianas.
O autor austriaco fundamenta todo o seu pensamento na constatacao inicial de que o ser
humano é essencialmente falivel. Em linhas gerais, isso leva a uma teoria da ciéncia
batizada de “falibilismo”, segundo a qual o conhecimento ndo deixa nunca de ser
hipotético, ndo passando de um conjunto de explica¢fes imperfeitas sobre a realidade,
que devem ser submetidas a testes continuos e cada vez mais rigorosos, que levarao,

cedo ou tarde, a sua superacdo. Tal forma de entender o conhecimento humano remonta

> Ibidem, p. 16.

6 Ibidem, p. 31-32.

! POPPER, Karl. A sociedade aberta e seus inimigos. Traducdo de Milton Amado. 3. ed. Belo
Horizonte: Itatiaia, 1998. 2v.
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a uma antiga tradicdo, inaugurada pelo filésofo grego pré-socréatico Xené6fanes®.

Levando em conta as pretensdes de “objetividade” e “veracidade” presentes
em qualquer discurso cientifico, Popper filia-se a tradicdo filoséfica ocidental que
entende a verdade como “correspondéncia entre os fatos e as afirmacdes que sobre eles
sdo feitas”, porém propondo uma interessante corre¢do de rumo: para que a “verdade-
correspondéncia” faca algum sentido, é preciso que se pressuponha a existéncia de uma
realidade objetiva, comum a todos os seres humanos, para além das inumeras
percepcdes individuais. No entanto, como o ser humano é essencialmente falivel, ndo é
possivel alcancar a perfeita correspondéncia entre os fatos e as afirmagdes que sobre
eles fazemos, e, ainda que seja dada a alguém a sorte da perfeita correspondéncia,
ninguém tera como sabé-lo. Por isso, todo o conhecimento humano ndo passa de um
conjunto de explicagcdes imperfeitas, formuladas acerca de uma realidade impossivel de
abarcar em toda a sua complexidade e, como tal, sempre sujeitas a reformulacédo, pela
critica e pelo teste daquelas afirmacdes (teorias)®.

Karl Popper afirma que, grosso modo, existem trés espécies de fildsofos: os
“verificacionistas”, que acreditam na razdo humana como instrumento de alcance da
verdade; os céticos, que sdo “verificacionistas” desiludidos pelo fato de a verdade ser
inalcangavel; e os “falsificacionistas”, que, apesar de saberem-na inalcangdvel em sua
plenitude, acreditam ser possivel aprender com os prdprios erros. Presumivelmente,
Popper filia-se a terceira corrente.

Por isso, 0 método cientifico, em sua concepcéo, consiste na formulacao de
hipoteses acerca de problemas do conhecimento, e principalmente na submissdo dessas
hipoteses aos mais rigorosos testes que o pesquisador possa conceber, tanto pela
comparacéo entre explicacdes rivais para um mesmo fendmeno, como pelo teste de sua
correspondéncia com a realidade. A concepcdo popperiana de ciéncia exige que uma
teoria, para poder ser qualificada de cientifica, possa ser desmentida por certos
acontecimentos. O processo de testagem das hipOteses consiste na busca desses
acontecimentos que, ao se verificarem, terdo o poder de desmenti-la. Se uma hipotese

resistir aos testes propostos pelo pesquisador, ela podera ser aceita, sempre

8 Idem. Science: Conjectures and Refutations. In: . Conjectures and Refutations: The

Growth of Scientific Knowledge. 7. ed. 1. reimp. London; New York: Routledge, 2006. p. 43-86.

° Idem. Truth, Rationality and the Growth of Scientific Knowledge. In; . Conjectures and
Refutations: The Growth of Scientific Knowledge. 7. ed. 1. reimp. London; New York: Routledge, 2006.
p. 291-338.
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provisoriamente, pela comunidade cientifica, como “verdadeira”. Em suma, 0 que

demonstra o caréter cientifico de uma hipétese (de uma teoria) é a sua refutabilidade.'

1.3. O ideal da ““sociedade aberta” em Karl Popper

Transposto para a teoria politica, o falibilismo de Popper é uma teoria da
democracia: sendo inalcancavel a verdade, todos os individuos de uma sociedade estdo
habilitados a propor modificacdes nas regras de conduta dessa mesma sociedade, e é
apenas no espaco publico do debate e da critica reciproca que se conseguira uma
aproximacgdo gradual do ideal democrético, com a superacdo ou a preservacdo das
regras de conduta postas em questdo. Esse é o ideal da “sociedade aberta”.

Para esclarecer o conceito de “sociedade aberta”, Popper o contrapde as
sociedades tribais, em que as regras de conduta social sdo tabus, emanam de uma fonte
sobrenatural, ou da “ordem natural das coisas”, ndo podendo, num ou noutro caso, ser
discutidas ou modificadas racionalmente. Disso ndo deflui que haja um imobilismo
completo das sociedades fechadas, mas apenas que a alteracdo das regras de conduta é
mais custosa, mais imprevisivel, e assume o tom de uma verdadeira *“conversdo
religiosa”, com a substituicdo de um tabu por outro. Oposta a feicdo totalitaria e
opressivamente organica das sociedades fechadas, a sociedade aberta é fragmentada,
abstrata, baseada na raz&o, na individualidade e na competic&o™.

1.4. Hermenéutica constitucional, conhecimento e democracia

Desta forma, a grande contribuicdo de Peter Haberle consiste na
demonstracdo de que uma sociedade ndo serd verdadeiramente democratica enquanto o
modelo de interpretacdo constitucional continuar sendo o de uma “sociedade fechada”,
monopolizada pela “casta dos juristas”.

Por consequiéncia, pouco ou nada adiantara a discusséo e a produgdo de um
texto normativo por meio do processo legislativo formal, com a participacdo, pelo
menos potencial, de todos os atingidos, se 0 momento crucial da interpretacdo/aplicacao

desse texto as realidades concretas ndo levar em consideracdo o entendimento e as

10 Idem. On the Status of Science and of Metaphysics. In: . Conjectures and Refutations:

The Growth of Scientific Knowledge. 7. ed. 1. reimp. London; New York: Routledge, 2006. p. 249-271.
1 Idem. A sociedade aberta e seus inimigos: o fascinio de Platdo. Traducdo de Milton Amado.
v.1. 3. ed. Belo Horizonte: Itatiaia, 1998. p. 187-191
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expectativas dos grupos sociais diretamente interessados em sua incidéncia.

Peter Haberle deixa claro o seu espanto, ao longo do trabalho, com o fato de
uma questdo tdo premente ter passado desapercebida para a teoria constitucional
tradicional. No entanto, essa omissdo ndo surpreende a ninguém que entenda a Ciéncia
Juridica como um produto tipico do paradigma da modernidade, durante a vigéncia do
qual se atribuiu a ciéncia o status de unica forma valida de conhecimento, e se entendeu
0 Senso comum como um erro, como uma deficiéncia de compreensdo, ou como uma
mistificacdo simplificadora da realidade.

O mais curioso é que o discurso do jurista profissional sequer consegue ter
sustentacdo cientifica; ao contréario, de acordo com a andlise de Luiz Alberto Warat,
embora o “jurista de oficio” desqualifique, como “ mero senso comum?”, a opinido do
leigo, esta ele proprio influenciado por um conjunto de habitos e convencbes
inconscientemente aceitas que ocultam a origem politica das definicdes normativas, sem
consisténcia epistemolodgica, constituindo, nas palavras do autor, um “senso comum
te6rico™?.

O que diferencia o “senso comum teorico dos juristas” do senso comum do
“leigo”, cuja reabilitacdo Peter Haberle defende, como condicédo indispensavel para uma
auténtica democratizacdo da sociedade, € a estreita vinculagdo do primeiro as relagdes
de poder vigentes, seja na estrutura do Estado, seja no verdadeiro oligopdlio da
linguagem juridica, perpetuado nas faculdades de direito e na préatica judiciaria
cotidiana.

Partindo dessas premissas (e mais, da premissa de que o Unico direito valido
é a norma emanada do Estado), é natural que a teoria constitucional tenha desprezado

completamente qualquer contribuicdo para a fixacdo do contetdo do texto

12 WARAT, Luiz Alberto. Introducdo geral ao Direito: Interpretacdo da lei, temas para uma

reformulacédo. v.1. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 1994. p. 15-16: “Resumindo: os juristas contam
com um emaranhado de costumes intelectuais que sdo aceitos como verdades de principios para ocultar o
componente politico da investigacdo de verdades. Por conseguinte se canonizam certas imagens e crencas
para preservar o segredo que escondem as verdades. O senso comum teérico dos juristas é o lugar do
secreto. As representacdes que o integram pulverizam nossa compreensdo do fato de que a histéria das
verdades juridicas é inseparavel (até 0 momento) da histéria do poder. Em sentido mais restrito podemos
falar também de senso comum tedrico dos juristas para por em relevo o fato de que no Direito ndo se
contam os limites precisos entre o saber comum e a ciéncia. Apesar dos esfor¢os dos Gltimos anos para
aproximar o conhecimento do Direito a uma ldgica formal das ciéncias, a epistemologia juridica é
inexistente fora de circulos reduzidos e de escassa penetracdo dentro dos circulos profissionais cléssicos.
Assim resulta muito dificil aceitar para as praticas cientificas do Direito a tradicional diferenca entre
‘doxa’ e ‘episteme’.”
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constitucional que ndo viesse do rol dos intérpretes legitimados, pelo proprio Estado, a

1
I 3

exercer esse papel™. Dito isso, sem o declarar em nenhum momento, Héberle parece

compartilhar de uma concepgéo pés-moderna de ciéncia e de direito™.

2 — A INTERPRETACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS POR SEUS
DESTINATARIOS ESPECIFICOS

2.1. Os destinatarios das normas de direitos fundamentais

Se “todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma ¢, indireta,

ou até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma”*®

, € uma decorréncia ldgica,
para a fixacdo do contetdo das normas de direitos fundamentais, a relevancia da
compreensdo dos seus destinatarios especificos.

Quem sdo, afinal, os destinatarios das normas de direitos fundamentais? Em
principio, todos os individuos e, destacadamente, o préprio Estado, considerando que,
em regra, as normas que reconhecem direitos fundamentais aos cidadaos impdem-lhe,
em contrapartida, deveres, ora de abstencdo (sobretudo para permitir o exercicio dos
direitos de primeira geracdo, das “liberdades publicas”), ora de intervencgdo (sobretudo
para viabilizar o exercicio dos direitos de segunda geracao, “sociais, econdmicos e
culturais”, que costumam demandar servicos e politicas publicas).

No entanto, ndo é demasiado recordar que, para além dos deveres impostos
ao Estado, o exercicio dos direitos fundamentais muitas vezes resulta em potenciais ou
efetivos prejuizos a interesses igualmente relevantes de outros individuos e grupos,
podendo provocar um dos problemas mais discutidos pela teoria constitucional
contemporanea: o da “colisdo entre direitos fundamentais™*®.

Desta forma, uma interpretacdo aberta e pluralista das normas de direitos

fundamentais deve ser resultado da participacao de todos os seus destinatarios, tanto dos

13 HABERLE. Op. Cit. p. 33-34.

14 cf. SANTQOS, Boaventura de Sousa. Para uma Concepcdo P6s-Moderna de Direito. In:

A critica da razao indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 4. ed. Sao Paulo: Cortez, 2002. p.
119-188.

1 HABERLE. Op. Cit. p. 15.

16 cf. PAUL, Ana Carolina Gluck. Aspectos teoricos e praticos da colisdo entre Direitos
Fundamentais. In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO —
CONPEDI. XV Encontro Preparatério do CONPEDI. Anais Eletronicos... Recife: CONPEDI, 2005.
Disponivel em:
<http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/recife/direitos_fundam_ana_carolina_gluck_paul.pdf> Acesso
em: 26 nov. 2007.
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individuos ou grupos agraciados com a positivacdo daqueles direitos, como dos
individuos ou grupos concretamente desfavorecidos pelo seu exercicio, além, é claro, da
participacao dos entes publicos concretamente obrigados a sua garantia e efetivacéo.

Por exemplo, uma discussdo sobre as limitacGes constitucionais ao direito
de propriedade rural ndo serd completa se deixar de levar em conta, além do
entendimento dos latifundiarios, dos médios e pequenos proprietarios rurais, a opiniao
dos movimentos de luta pela terra, diretamente afetados pela existéncia do latifindio e
interessados na desapropriacdo de areas improdutivas para fins de reforma agraria.

Além disso, no caso da liberdade de imprensa, podem-se vislumbrar, de
plano, pelo menos dois pontos de conflito: a colisdo da liberdade de imprensa com a
presuncdo de inocéncia, garantida aos acusados em geral, sempre que 0s meios de
comunicacdo noticiam a pratica de crimes e revelam o nome e a imagem de
investigados, indiciados e réus no processo penal; e o choque mais abrangente entre a
liberdade de imprensa e o direito a imagem e a privacidade, entre outros, com a
exposicao excessiva da vida intima das celebridades®’.

Apesar da riqueza e da agudeza do problema da colisdo entre direitos
fundamentais, Peter Haberle, na obra que serviu de base para a presente investigacao,
tratou apenas da influéncia da interpretacdo dada pelos titulares daqueles direitos, ainda
assim de forma superficial, omitindo-se quanto a legitimidade ou a pertinéncia da
interpretacéo dos individuos prejudicados pelo seu exercicio™.

A possibilidade de uma interpretacdo “bilateral” das normas de direitos
fundamentais, considerando tanto as expectativas dos titulares daqueles direitos, como
dos individuos e grupos desfavorecidos pelo seu exercicio, também foi percebida por
Manoel Jorge e Silva Neto que, ao tratar das normas constitucionais trabalhistas,

entendeu que a aplicacdo da teoria de Peter Haberle teria como consequéncia

ndo apenas a interpretacdo por parte dos sindicatos profissionais, mas
também pelos representativos de categoria econdmica, fazendo com que a
multiplicidade dos interesses envolvidos no processo de interpretacdo, ao
invés de formalizar uma conclusdo ‘grupal’ ou ‘parcial’, torne bem mais

17

cf. GUERRA, Sidney Cesar Silva. A Liberdade de Imprensa e o Direito a Imagem. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2004.

Séo exemplos dados pelo autor: a liberdade religiosa interpretada pelas organizagdes religiosas,
a liberdade artistica interpretada pelos artistas, e a liberdade cientifica interpretada pelos cientistas. Cf.
HABERLE. Op. Cit. p. 15-16.
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democratico o processo de extracio de um conteido da norma sob exame®®,
2.2. A esfera publica de discussao.

Muito embora a interpretagdo dos direitos fundamentais por seus
destinatarios especificos pareca nao trazer maiores dificuldades tedricas, uma vez aceita
a tese principal de Haberle, é importante ter em mente que nem sempre a esfera pablica
de discussdo € acessivel, na mesma medida, a todos os grupos interessados.

O que se pode entender por “esfera publica pluralista”, o grande espago
comum de discussdo da norma constitucional, segundo Peter Haberle, a partir da qual é
possivel extrair interpretaces calcadas nas necessidades e possibilidades da
comunidade®, cuja influéncia sobre o processo formal de interpretacdo torna a
sociedade verdadeiramente aberta e livre? Embora ele ndo a conceitue expressamente ao
longo do escrito, € possivel compreendé-la a partir da idéia de *“opinido publica
democratica e pluralista”, trazida pelo autor em seu “catalogo sistematico de

intérpretes”, e composta por:

media (imprensa, radio, televisdo, que, em sentido estrito, ndo sé&o
participantes do processo, o jornalismo profissional, de um lado, a
expectativa dos leitores, as cartas de leitores, de outro), as iniciativas dos
cidaddos, as associacdes, 0s partidos politicos fora de seu dmbito de atuacdo
organizada, as igrejas, teatros, editoras, as escolas da comunidade, o0s
pedagogos, as associacoes de pais.?

Em suma, a “esfera publica pluralista” é composta por todos o0s espacos,
formalizados ou ndo, de discussdo politica, a que pode ser acrescentada, além dos
exemplos trazidos por Héberle, a Internet, que ndo existia a época da publicacdo da
edicdo alema, cuja popularizagdo ampliou o alcance e aumentou vertiginosamente a
capacidade de articulacdo entre os demais espacos publicos, criando as condicbes para a
existéncia, pela primeira vez na historia, de um auténtico espaco mundial de discussao.

Karl Popper, numa conferéncia sobre o tema, propds uma descricdo da

opinido publica notavelmente parecida com a trazida por Héberle:

19 SILVA NETO, Manoel Jorge e. O principio da maxima efetividade e a interpretagéo

constitucional. Sédo Paulo: LTr, 1999. p. 32.
20 HABERLE. Op. Cit. p. 43.
2 Idem. p. 22.
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There are two main forms of public opinion; institucionalized and non-
institucionalized.

Examples of institutions serving or influencing public opinion: the press
(including Letters to the Editor); political parties; societies like the Mont
Pelerin Society; Universities; book-publishing; broadcasting; theatre; cinema;
television.

Examples of non-institucionalized public opinion: what people say in railway
carriages and other public places about the latest news, or about foreigners, or
about ‘coloured men’; or what they say about one another across the dinner

table. (This may even become institucionalized) 22,

O grau de democracia de uma sociedade pode muito bem ser aferido a partir
da anélise da “esfera publica”, do seu grau de subordinacdo a qualquer espécie de poder
(politico ou econémico), e da influéncia das manifestacBes nela veiculadas sobre as
decis@es juridicas tomadas nos processos formais de interpretacdo constitucional, aqui
compreendidos tanto o processo legislativo como o controle de constitucionalidade,
concreto ou abstrato, das leis pelo Poder Judiciario.

Além disso, o grau de democracia na esfera publica € um problema crucial
para uma interpretacio aberta e pluralista da Constituicdo. E novamente Popper quem
faz esse alerta, ao tratar das mais freqlientes ameacas a liberdade de formacdo da
opinido publica: os monopdlios e oligopdlios editoriais; as formas estatais e privadas,
veladas ou explicitas, de censura; a manipulagdo ou o planejamento por “gabinetes de
relacdes publicas”; o ataque estatal e privado a independéncia das universidades.

Como ¢ impossivel manter um espaco publico e plural de discussdo que ndo
esteja ameacado por forcas que pretendam descaracterizd-lo em seu pluralismo (até
porque a censura as teses anti-democraticas seria também, paradoxalmente, uma
limitacdo intoleravel da pluralidade daquele proprio espaco), Popper trata de questionar
dois mitos muito difundidos envolvendo a opinido publica: o primeiro, de que “a voz do
povo é a voz de Deus”; o segundo, de que a opinido publica, embora seja
primordialmente conservadora, tem sensibilidade para, aos poucos, ir aceitando os

apelos dos reformistas até defendé-los como proposicOes validas para orientar as regras

2 “Existem duas formas principais de opinido publica; institucionalizada e ndo-institucionalizada.

Exemplos de instituicdes que servem a ou influenciam a opinido publica: a imprensa (incluindo as
“Cartas dos Leitores™); partidos politicos; sociedades como a Mont Pélerin Society [NT: local da
conferéncia ministrada pelo autor]; Universidades; editoras; radiodifusdo; teatro; cinema; televisao.
Exemplos de opinido publica ndo-institucionalizada: as conversas em vagdes de trem ou em outros
espacos publicos sobre as Ultimas noticias, sobre os estrangeiros, sobre “homens de cor’; ou 0 que as
pessoas dizem umas das outras na mesa de jantar (o que pode se tornar inclusive institucionalizado).”
POPPER, Karl. Public Opinion and Liberal Principles. In: . Conjectures and Refutations: The
Growth of Scientific Knowledge. 7. ed. 1. reimp. London; New York: Routledge, 2006. p. 475.
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de conduta social, ou seja, a tese de que a opinido publica consegue evoluir, porém
lentamente, até alcancar a “verdade”?.

Quanto ao primeiro “mito”, o autor austriaco mantém-se fiel a sua
epistemologia falibilista: se a verdade € inalcancavel em sua plenitude, mesmo a opinido
da maioria, 0 consenso ou a unanimidade sdo discutiveis e poderdo, cedo ou tarde, ser
superados, visto que ndo sdo nada além de hipGteses largamente aceitas pela
comunidade a que foram apresentadas.

Quanto ao segundo “mito”, Popper parece contradizer sua propria tese,
segundo a qual, embora a verdade seja inalcancavel, é possivel aproximar-se dela por
meio da critica racional das hipoteses postas em discussao pela comunidade cientifica.
No entanto, ele mesmo opta por ndo transpor as suas conclusbes da teoria do
conhecimento para a teoria politica, no que diz respeito especificamente a opinido

publica:

Public opinion should be distinguished from the publicity of free and critical
discussion which is (or should be) the rule in science, and which includes the
discussion of questions of justice and other moral issues. Public opinion is
influenced by, but neither the result of, nor under the control of, discussions
of this kind.*

Portanto, pode-se entender que a fixacdo do contetudo das normas de direitos
fundamentais na esfera publica de discussdo € um passo indispensavel para uma
auténtica democratizacdo da sociedade, pautada numa interpretacdo pluralista e aberta
da Constituicdo. No entanto, aceitar a resposta da “opinido publica” a um determinado
problema juridico como verdadeira, por si s0, sera um erro tdo grave quanto o cometido
pela a teoria juridica tradicional, que s6é da valor a opinido dos intérpretes
“corporativos” da Constituicdo. Nenhum totalitarismo, seja da “casta dos juristas”, seja
da “opinido publica”, pode estar na base da interpretacdo constitucional desenvolvida

numa sociedade aberta.

2.3. Vinculagdo do juiz e do legislador aos contetidos fixados pela sociedade aberta

2 Ibidem. p. 467-470.

24 “A opinido publica deve ser distinguida da discussdo livre e critica que norteia (ou deveria
nortear) a ciéncia, e que inclui a discussdo de questdes morais e de justica. A opinido publica é
influenciada por, mas ndo é nem resultado de, nem esta sob o controle de, discussdes dessa natureza.”
Ibidem. p. 476.
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Prosseguindo na analise, Haberle ressalta que o préprio juiz (ou qualquer
outro agente legitimado pelo Estado, como o legislador, perante a Constitui¢ao)
interpreta a Constituicdo na esfera ptblica pluralista® (as regras da publicidade e da
fundamentacdo obrigatdrias das decis@es judiciais representam exatamente a garantia de
sua discutibilidade por todos os interessados) e, mesmo quando ndo estiver sujeita a
nenhuma espécie de controle técnico (como é o caso da Corte Constitucional), a sua
deciséo ser4 influenciada pela opini&o ptblica®®.

Disso decorre a segunda tese de Haberle que interessa diretamente ao
presente trabalho: as necessidades e as expectativas manifestadas na opinido publica ndo
constituem apenas uma ameaca a independéncia dos juizes, “essas influéncias contém
também uma parte de legitimac&o e evitam o livre arbitrio da interpretagdo judicial”?’.

Mesmo as teorias positivistas poderiam aceitar esse entendimento de
Héberle, considerando que, diante da indeterminacdo normativa (ou da “moldura”
popularizada por Hans Kelsen), o “poder discricionario” do juiz?®, ao decidir um caso
(inclusive no controle abstrato de constitucionalidade), ndo seria exercido de forma
“livre”, e sim orientado e condicionado justamente pelas expectativas e necessidades
dos grupos sociais interessados, no momento histérico da tomada da deciséo juridica.

Um exemplo marcante da influéncia da esfera publica sobre a deciséo
juridica dos magistrados foi a manifestacdo do ministro do Supremo Tribunal Federal
Ricardo Lewandowski, segundo o qual a corte teria recebido a denuncia do “mensaldo”
com a “faca no pescogo”, diante do grande interesse da sociedade no resultado do
julgamento. No entanto, a rapida reacdo dos demais ministros a declaragdo de
Lewandowski, negando terem se sentido pressionados pela sociedade (um deles,
curiosamente, traduziu a obra de Haberle para o portugués), demonstra a resisténcia que

a maioria dos juizes ainda tém ao analisar o peso da opinido publica sobre suas

2 HABERLE. Op. Cit. p. 30-32, p. 41-43.

2 Ibidem. p. 26. Nota 38: “Para o legislador, existe o controle 'técnico’ da Corte Constitucional e o
controle 'ndo-técnico' exercido por meio de elei¢Bes, pela capacidade de sustentacdo de coalizBes e pelo
processo interno de formagdo de vontade politico-partidaria. Para o juiz da Corte Constitucional nao
existe um controle técnico; Ele tem a sua conduta 'regulada’ pelo 'espaco publico' (‘die Offentlichkeit'). A
esfera pablica estrutura-se, porém, para ele, com fundamento em sua concepcéo profissional, sua
socializag&o na ciéncia do Direito Constitucional, a expectativa de conduta profissional a que se encontra
submetido (...).”

2 Ibidem. p. 31-32.

28 cf., entre outros, KELSEN, Hans. A Interpretacdo. In: . Teoria Pura do Direito.
Tradugdo Jodo Baptista Machado. 5. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1979. p. 463-473; DWORKIN,
Ronald. Levando os Direitos & Sério. Tradugdo Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.
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decisdes, compreendendo-a, como ja foi visto, apenas como uma ameaga a sua
independéncia®.

Por outro lado, € bastante evidente a influéncia da fixacdo do contetdo das
normas de direitos fundamentais pela opinido publica sobre a tomada de decisbes no
parlamento: embora ndo haja, no sistema juridico brasileiro, o instituto da revogacéo do
mandato popular, ou “recall”, o processo politico e os interesses eleitorais dos
parlamentares levam-nos a se afastar de interpretacfes reconhecidamente impopulares

ou rejeitadas por setores sociais importantes®.

CONSIDERACOES FINAIS

Os estudos realizados permitem as seguintes conclusoes:

A partir da constatacdo inicial de que todo aquele cuja vida é regida por uma
Constituicdo deve ser considerado seu legitimo intérprete, Peter Haberle definiu os
tracos fundamentais de uma teoria democrética da interpretacdo constitucional;

A Hermenéutica Constitucional de Héberle esta intimamente relacionada
com o pensamento de Karl Popper, a comecar pelo emprego da expressdo “sociedade
aberta”, popularizada pelo epistemdlogo austriaco;

Popper sistematizou uma teoria do conhecimento batizada de “falibilismo”,
assentada numa tradicdo que remonta ao filésofo grego pré-socratico Xendfanes,
segundo a qual o ser humano é essencialmente falivel, portanto todo o conhecimento
por ele produzido ndo passa de um conjunto de explicacdes imperfeitas a respeito de
uma realidade impossivel de abarcar em toda a sua complexidade. Sendo assim, o
aperfeicoamento das teorias s6 é conseguido com a submissdo das mesmas aos mais
rigorosos testes que possam ser formulados pelo investigador, tanto em sua
correspondéncia com a realidade, como em comparag¢do com teorias rivais. Para tanto,
um dos mais férteis momentos é a discussdo critica das mesmas pela comunidade
cientifica;

Transposta para a teoria politica, a epistemologia de Popper é uma teoria da

democracia: as regras de conduta vigentes sdo modelos imperfeitos de regulacdo da

2 GIRALDI, Renata. Ministros negam ter julgado mensaldo com “faca no pescogo”. Folha

Online. 30 set. 2007. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ultd6u324362.shtml>
Acesso em: 27 nov. 2007.
%0 HABERLE. Op. Cit. p. 26.
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convivéncia social, podendo ser continuamente aperfeicoadas pela contribuicdo de
todos os individuos da sociedade, submetidos aquelas normas, pela sua discussao
racional no espaco publico;

“Sociedades abertas”, segundo Popper, sdo aquelas que permitem a
discussdo e a modificacdo racional das regras de conduta, em oposi¢do as “sociedades
fechadas”, nas quais as regras de conduta sdo tabus, e a sua modificacdo é muito mais
imprevisivel, muito mais custosa, e normalmente assume um tom de “conversao
religiosa”;

De acordo com Peter Haberle, ndo havera uma auténtica democratizacdo da
sociedade, mesmo que a producdo dos textos normativos se dé por meio do processo
legislativo formal, com a participacdo, pelo menos potencial, de todos os atingidos, se 0
momento crucial da interpretacdo/aplicacdo desse texto as realidades concretas nao
levar em consideracdo o entendimento e as expectativas dos grupos sociais diretamente
interessados em sua incidéncia;

As teses mais relevantes da teoria de Héberle, para os propositos do
presente trabalho, sdo: a) a que indica a importancia da interpretacdo das normas de
direitos fundamentais por seus destinatarios especificos; e b) a que entende as
expectativas e pressdes sociais, em face das decisdes dos juizes, ndo apenas como
ameaca a sua independéncia, mas também como componente importante de sua
legitimacdo;

Sdo destinatarios especificos das normas de direitos fundamentais néo
apenas 0s seus titulares, mas também os individuos ou grupos contra 0s quais esses
direitos sdo concretamente exercidos;

Quando o exercicio de um direito fundamental implica um potencial ou
efetivo prejuizo a interesses igualmente relevantes de outros individuos ou grupos,
pode-se estar diante do que se convencionou a chamar de “colisdo de direitos
fundamentais”. No caso especifico da liberdade de imprensa, constatam-se pelo menos
dois pontos de conflito: a) da liberdade de imprensa com a presunc¢éo de inocéncia e; b)
da liberdade de imprensa com os direitos a imagem e a privacidade;

A esfera pablica de discussdo, em que o contetdo das normas de direitos
fundamentais é fixado, nas “sociedades abertas”, € composta por todos 0s espacos,

formalizados ou ndo, de discussdo politica, de que sdo exemplos 0s meios de
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comunicacgdo, a internet, as associagdes, 0S movimentos sociais e outros espacos de

socializacdo (escolas, universidades, igrejas, estacBes de transporte publico, etc.);
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