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RESUMO: Estudam-se propostas teodricas do direito comparado para uma
democratizagao do debate em uma corte constitucional. Parte-se das teorias de
Ronald Dworkin, Peter Haberle e Jurgen Habermas para buscar luzes a uma
teoria da decisao no direito brasileiro. Em Ronald Dworkin, se analisa, por meio
de sua distingdo entre principios e politicas, a proposta que entende mais
democratica na atuagédo do poder judiciario. Analisa-se também, por meio de
sua criagao, o Juiz Hércules, a for¢ca do precedente e as como as ideias da teia
inconsutil e do romance em cadeia podem auxiliar na diminuicdo da excessiva
discricionariedade judicial, propria do positivismo juridico. Com Haberle, se
verificara a ampliagao do conceito de intérprete, ainda que com as restricbes
exigidas por um saber especializado essencial, na visdo do autor, aos trabalhos
da corte. Analisa-se ainda em Peter Haberle, a possibilidade de variacdo do
Controle de Constitucionalidade conforme a participacdo efetiva dos
interessados na interpretacao. Por fim, da singular teoria de Jurgen Habermas,
sera possivel compreender as novas relagdes entre o direito e a politica que
permitem visualizar a legitimidade a partir das relagdes entre a autonomia

publica e a autonomia privada. Em Habermas, se verifica ainda, a maximizagao
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da atuagado procedimental e um novo papel a ser realizado pela jurisdigao
constitucional no contexto de sua teoria de uma democracia deliberativa.

Palavras-chave: jurisdicao constitucional, pés-positivismo juridico, democracia,
procedimentalismo, principios juridicos, interpretagdo judicial.
1 INTRODUGCAO

O estudo sobre a democratizacdo do debate constitucional é tema
que tem sido objeto de muitas pesquisas ao redor de todo mundo. Como a
decisdo de uma jurisdicdo constitucional pode legitimar-se democraticamente
se uma de suas proprias razdes de ser consiste exatamente em apresentar-se
em defesa de uma regra contra-majoritaria pela protecdo do direito das
minorias?

Cada vez mais se verifica que o aparente paradoxo inexiste. O
problema consiste basicamente em ter uma concepg¢ao de democracia que se
restrinja a considerar como democracia simplesmente a vontade da maioria.
Decerto, ndo é assim que a situacdo se passa. Certamente a jurisdicdo
constitucional pode se apresentar ndo apenas como Uutil, mas sim como
imprescindivel para a defesa da democracia prépria!

As respostas que queiram ser adequadas ao problema proposto
precisam estar atentas a necessidade de superacdo de uma teoria da decisao
estruturada sob um positivismo normativista, o qual outorgou excessiva
discricionariedade (em sentido forte) ao juiz na aplicagdao do direito. Deve-se
assim, buscar uma redug¢ado da discricionariedade judicial para evitar decisdes
ilegitimas, vez que proferidas em ato de vontade do julgador.

Ademais, precisam ainda ter logrado visitar as recentes evolugdes
ocorridas nas ciéncias humanas em especial com a viragem linguistica e com a
hermenéutica filoséfica'. Assim, devem ter superado o paradigma sujeito-objeto
que outrora aprisionara o intérprete positivista.

Os aportes tedricos que logram alcangar cumulativamente
referidas exigéncias tém sido reunidos sob a, ainda controversa, denominagao
de pds-positivismos.

Do direito comparado diversos autores lograram apresentar
valiosas contribuicbes em busca da legitimacdo de uma teoria da decisdo em

contexto de superacéo do positivismo.
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Trés deles, em propostas bastante distintas, podem enriquecer
sobremaneira as discussoes acerca da matéria no direito brasileiro, a saber:
Ronald Dworkin, Peter Haberle e Jurgen Habermas. Pretende com este estudo
contribuir com a difusdo destes estudos buscando encontrar pistas de sua
aplicagao no contexto justedrico brasileiro.

Nesse sentido, estudar-se-a inicialmente a proposta de Ronald
Dworkin (capitulo 2) para uma resposta correta em meios aos riscos de
voluntarismos positivistas.

Posteriormente, se analisara a proposta de Peter Haberle
(capitulo 3) que, ampliando o rol dos sujeitos da interpretagdo de uma
jurisdicao constitucional, sugere uma democratizagao do debate interpretativo.

Por fim, pela teoria de Jurgen Habermas (capitulo 4), se
aprofundara a proposta por uma democracia deliberativa em uma teoria de
atuacéao procedimental da jurisdigao constitucional.

De logo ja salienta nado compreender tratarem-se de
compreensdes inconciliaveis, mas, para os limites deste trabalho, sera util seu
estudo ainda sem as interpenetragdes tedricas que o autor deste trabalho
entende cabiveis.

2 A DECISAO JUDICIAL COMO RESPOSTA CORRETA EM RONALD
DWORKIN. UM INTERPRETE QUE CONTINUA UMA HISTORIA INICIADA
POR OUTROS INTERPRETES

Uma das maiores lutas encampadas por Ronald Dworkin é a
busca por uma teoria da decisdo judicial que nao fique a mercé de uma
discricionariedade (em sentido forte), a qual entende encontrar-se presente no
positivismo. Nesse sentido, sua teoria vai afirmar que sempre existem
respostas corretas. Mesmo em questbes complexas de direito e moralidade
politica (DWORKIN, 2010, p. 429), os denominados “casos dificeis”, sera
possivel ao intérprete encontrar a (Unica) resposta correta.

2.1  Decisao judicial, argumentos de principio e argumentos de politica:
a questao da democracia.

A teoria da norma em Ronald Dworkin apresenta-nos um profundo
estudo sobre os principios (2010, p. 35). Para Ronald Dworkin, o termo
principio pode ser utilizado de forma genérica para indicar todo o conjunto de

padroes do direito que nao sao regras, mas também pode ser utilizado de
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forma mais especifica (principio strictu sensu), como um padrao que deve ser
observado por ser uma exigéncia de justica, equidade ou alguma outra
dimensao da moralidade.

Dentro do conceito de principios em sentido amplo, e ao lado dos
principios strictu sensu, o autor apresenta ainda como padrdo o que denomina
politica. Segundo sua teoria, politicas sdo os padrées que estabelecem um
objetivo a ser alcangado, via de regra, objetivos de ordem social, econémica ou
politica.

Sob a distingao tedrica entre argumentos de politica e argumentos
de principios o autor relaciona quais devem ser as bases argumentativas
utilizadas pelo poder legislativo e pelo poder judiciario afirmando uma diferenca
(DWORKIN, 2010, p.130).

Segundo o autor, a justificagdo de um programa legislativo vai
exigir a utilizacao tanto de argumentos de principio como de argumentos de
politica. Ronald Dworkin, analisando o que ele denomina de casos civis, chega
a conclusdo que o mesmo nao deve ocorrer na atuagao judicial, ainda que se
trate dos denominados casos dificeis, onde o poder judiciario atua
criativamente, e ainda que seja possivel recorrer a argumentos de politica, as
decisdes judiciais devem ser tomadas sempre com base em argumentos de
principios.

O autor, tratando sobre a relacédo entre principios e democracia,
apresenta a histérica objecao a originalidade judicial, a qual afirma ser o juiz
subordinado a legislacdo, sob pena de ser considerado um poder
antidemocratico, tendo em vista que os juizes ndo sao eleitos e que a
originalidade judicial seria aplicar uma lei retroativamente, vez que criada no

momento da aplicagao.
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O autor reconhece a dificuldade que envolve as decisdes sobre
politicas, as quais necessitam da criagdo de um processo politico que permita a
formagdo de compromissos entre interesses concorrentes. Exigindo, em tais
casos, condi¢des procedimentais de um processo politico que entende néo ser
possivel alcangar na atuagao judicial. Assim afirma:

Portanto, as decisdes sobre politicas devem ser operadas
através de um processo politico criado para oferecer uma
expressao exata dos diferentes interesses que devem ser
levados em consideracdo. (DWORKIN, 2010, p. 133)

No mesmo sentido, uma decisdo com base em argumentos de

politica, poderia ser acusada de uma aplicagao retroativa de um dever criado
depois do fato. Mas o autor compreende que assim ndo se passa com
argumentos de principio.

Quando uma decisdo é tomada com base em argumento de
principio, ao contrario, ndo ha pressdes de maiorias politicas em uma ou outra
posicdo. Ao contrario, “0o argumento de principio estipula uma vantagem
apresentada por quem reivindica o direito que o argumento descreve”
(DWORKIN, 2010, p. 134).

Acerca da segunda objecao semelhante questdo se coloca. Nao
se trata de criacdo de um novo dever, mas apenas este dever pode nao ter
sido imposto por uma legislagédo explicita. Mas aqui ha um fato interessante de
se ressaltar, certamente se o dever tivesse sido criado por lei o réu teria
tomado ciéncia desse dever de maneira muito mais explicita, o que de modo
algum pode significar que o dever inexista apenas por se fundamentar em
argumentos de principios e ndo com base em regras.

Ainda por meio da distingdo entre argumentos de politica e
argumentos de principio, Ronald Dworkin compreende o papel das tradi¢gdes
juridicas na influéncia que estas exercem nas decisdes judiciais, em especial
na aparente tensdo entre originalidade judicial e histéria institucional.

Nao se trata do que afirma o pensamento positivista onde poderia
se aceitar que as tradicdes do direito reduzem a area do poder discricionario do
juiz, permitindo em uma segunda etapa de aplicagao que esse poder ainda seja
exercido. Para o autor “a historia institucional faz parte do pano de fundo que
qualquer juizo plausivel sobre os direitos de um individuo deve levar em
consideracao”. (DWORKIN, 2010, p. 136).
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Assim o autor reconhece que os direitos sdo criagcbes tanto da
historia quanto da moralidade, dependendo tanto da pratica quanto da justica
de suas instituicbes, fazendo desaparecer a aparente tensdao entre
originalidade judicial e histéria institucional.

O autor se opbe a que sejam tomadas decisbes que parecem
certas isoladamente, mas que nao sejam compativeis com outras decisdes
igualmente consideradas. Denomina a necessidade da existéncia de uma
consisténcia articulada entre as decisdes. Deve-se tratar o caso de forma
compativel com a solugdo adotada em outros casos em decisbes anteriores
bem assim com decisbes que a instituicao esta preparada para tomar em
circunstancias hipotéticas.

Tal exigéncia se torna fraca quando se trata de politicas, onde,
para atingir um objetivo coletivo, os individuos podem ser tratados
desigualmente, no entanto, nos casos de principios, “a doutrina insiste na
aplicagao distributiva a todos os casos, pois ndo se admite a ideia de uma
estratégia que possa ser mais bem servida pela distribuicdo desigual do
beneficio em questao” (DWORKIN, 2010, p. 138).

Assim as objegbes que poderiam acusar a atuacio judicial de
antidemocratica no sentido de se sujeitarem a uma moralidade pessoal do juiz
perdem sua persuasado diante de argumentos de principio, quando atendida
exigéncia de uma consisténcia articulada. O que nao séi ocorrer quando a
decisdo se baseia em argumentos de politica, vez que nédo ha exigéncia de
consisténcia articulada, em tais casos, pois uma estratégia responsavel para
atingir um objetivo coletivo n&o precisa tratar todos os individuos da mesma
maneira.

2.2 0O Juiz Hércules

Para fundamentar sua tese de existéncia de respostas corretas
em casos dificeis Ronald Dworkin apresenta-nos o seu modelo de Juiz, o
filbsofo Hércules. Conforme anota o autor “eu inventei um jurista de
capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas, a quem
chamarei de Hércules” (DWORKIN, 2010, p. 165).

Por meio do seu jurista ficticio, Ronald Dworkin ira desenvolver

sua teoria dos casos dificeis na busca de respostas corretas as quais deverao
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ser encontradas em cada hipétese, em regra cases extraidos da jurisprudéncia
norte americana.

Essa construcdo da atuagdo de um juiz e filosofo permite uma
compreensao exemplificativa e concreta da possibilidade da resposta correta,
sendo construida nesse caso de forma basta clara, ndo apenas a hipotese de
incidéncia do direito aplicavel, mas também as caracteristicas da jurisdicao
onde Hércules, atua repleta de casos dificeis. Tudo condizente com sua tese.

Ao longo das disposi¢cdes dos casos alguns questionamentos em
sua tese acerca dos direitos juridicos tratardo da importancia dos precedentes
em ponto que muito contribuira para os limites desse trabalho, sendo vejamos.
2.3 A forga gravitacional do precedente, a teia inconsutil e o romance
construido em cadeia.

Ronaldo Dworkin apresenta-nos, dentro das muitas historias do
juiz Hércules, a analise de um caso dificil ndo previsto em nenhuma lei, eles
“‘questionaram se as decisdes de direito costumeiro, tomadas pelo tribunal de
Hércules, quando devidamente compreendidas, dao a alguma das partes do
direito a uma decisao favoravel.” (DWORKIN, 2010, p. 172).

Hércules acaba por reconhecer que os procedentes possuem
uma forga sobre as decisdes posteriores que denomina forca gravitacional nao
existente v.g. entre legisladores, mas que, entre os juizes era uma pratica
reconhecida.

Ao analisar, por exemplo, que um legislador em seu voto nao
precisa mostrar que seu voto é coerente com os votos de seus colegas do
poder legislativo ou com os de legislaturas passadas. Mas um juiz né&o
demonstra esse tipo de independéncia.

Ao compreender a forma de atuagdo da forga gravitacional do
precedente, Hércules observa que essa forca ndo pode ser assimilada pela
idéia de uma forca de promulgagcédo, propria das leis. Seria preciso
compreender de modo distinto.

Hércules chega a conclusdo que a forga gravitacional dos
precedentes “pode ser explicada por um apelo, ndo a sabedoria da
implementacdo de leis promulgadas, mas a equidade que esta em tratar os
casos semelhantes do mesmo modo” (DWORKIN, 2010, p. 176). Essa deciséo

faz parte da histéria para influenciar futuras decisdes em casos similares.
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A conclusdo de Hércules é que sua teoria da equidade oferece
uma explicagdo adequada a pratica do precedente. Assim acaba por verificar
outras duas conclusdes importantes.

Em sua atuacdo Hércules reconhece que tal forga gravitacional
apenas se encontra presente nos argumentos de principio que foram utilizados
no precedente, ndo podendo ser estendido aos argumentos de politica vez que
esses nado exigem (salvo casos de extrema arbitrariedade), conforme ja
observado, qualquer consisténcia articulada.

Se, como visto, a forga gravitacional do precedente advém da
equidade que pressupde uma aplicagcédo coerente dos direitos, segundo Ronald
Dworkin (2010, p. 181), Hércules deve ter a atencdo voltada ndo apenas “ao
precedente especifico para o qual algum litigante dirige sua atengdo, mas para
todas as outras decisbes no ambito de sua jurisdigdo geral e, na verdade,
também as leis”. Trata-se da aplicacdo da metafora da trama inconsutil.

A ardua tarefa que o autor atribui ao seu juiz, € que inclusive
justifica o seu nome, seria a de construir um esquema de principios (abstratos
e concretos) que permita uma coerente justificagdo dos precedentes, das
disposicoes constitucionais e das leis. A constru¢do de tal esquema permitiria
tratar o direito como uma teia inconsutil.

Semelhante a ideia de coeréncia que se apresenta, na obra do
autor, a pratica interpretativa do direito também podera ser vista como “um
romance em cadeia”. Deslocando seu olhar da busca do direito a ser aplicado
para a aplicagdo mesma do direito, o autor descreve a complexa atividade do
intérprete ao aplicar uma norma do qual n&o é autor.

O autor faz uma analogia entre a interpretacédo no dominio da arte
com a interpretacdo juridica. Nesse sentido, compara o direito com um
romance que € escrito em cadeia. Cada romancista deve interpretar os
capitulos recebidos para s6 entdo escrever um novo capitulo, buscando a
escrever seu capitulo de modo a continuar, da melhor maneira possivel, o
romance em elaboragéo?®.

Como forma de submeter seu projeto a prova Ronald Dworkin
apresenta as dimensdes da adequacao e da interpretagcdo. Por adequagao o
autor entende que ndo deve ser adotada uma interpretacédo se acredita que ela

nao seria adotada por nenhum outro autor no mesmo contexto da obra.
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Uma postura adequada permite que a atividade da escrita do
romance possa fluir ao longo do texto e isso ndo ocorreria ao se adotar uma
interpretacéo tdo pessoal. Sobre a dimensao da interpretagcdo ela se expressa
no sentido que o intérprete, dentre as muitas leituras possiveis (vez que ja
foram descartadas as nao possiveis), deve verificar qual se ajusta melhor a
obra apds verificar todos os aspectos em questao.

O ultimo (atual) novelista da cadeia (que continuara em
elaboracdo) deve ler os capitulos que precederam a histéria e deixar ser
inspirados por eles para bem realizar sua escrita que, em conjunto com o0s
capitulos anteriores, serdo projetados para casos e para os autores futuros.
Assim é possivel preservar uma coeréncia textual no romance.

Ressalte-se, por fim, que pela teoria dworkiana, o juiz ndo deve
simplesmente reproduzir a historia, deve escrevé-la. Apenas nao deve escrevé-
la do nada ou para o nada. A escrita do juiz deve se realizar a partir de
capitulos anteriores e na ciéncia de que havera capitulos posteriores.

3 DE UMA SOCIEDADE FECHADA PARA UMA SOCIEDADE ABERTA
DOS INTERPRETES CONSTITUCIONAIS EM PETER HABERLE: NOVOS
INTERPRETES SE APRESENTAM A CORTE

Peter Haberle apresenta grande contribuicdo a Hermenéutica
Constitucional ao tratar de tema que até sua obra, conforme admoesta o
préprio autor, ndo havia ainda recebido maior significado, “a questao relativa ao
contexto sistematico em que se coloca [..] o problema relativo aos
participantes da interpretacao” (HABERLE, 1997, p. 11).

Segundo o autor, de regra a interpretagdo constitucional indaga
acerca de duas questbes fundamentais, a saber. a) sobre a tarefa e os
objetivos da interpretagdo constitucional e; b) sobre os métodos de
interpretacdo constitucional. O autor deseja trilhar uma terceira indagacao:
sobre os participantes da interpretagéo.

3.1 Apresentagao da tese

O autor parte do entendimento de que a interpretagao
constitucional sempre esteve muito concentrada na atividade dos juizes e por
isso seu ambito de investigagao se apresenta muito reduzido. Segundo o autor
trata-se esta realidade de um modelo de interpretacdo de uma sociedade

fechada.
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Para o autor, “Se se considera que uma teoria da interpretacao
constitucional deve encarar seriamente o tema ‘Constituicdo e realidade
constitucional’ [...] “entdo ha de se perguntar, de forma mais decidida, sobre os
agentes conformadores da ‘realidade constitucional” (HABERLE, 1997, p.12).

O autor propde entédo a seguinte tese:

no processo de interpretacdo constitucional estao
potencialmente vinculados todos os oOrgaos estatais,
todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos,
nao sendo possivel estabelecer-se um elemento cerrado
ou fixado com numerus clausus de intérpretes da
Constituicdo. (HABERLE, 1997, p.13)

Para Peter Haberle, a interpretacdo constitucional é mais um

elemento da sociedade aberta e assim deve passar a ser considerada. Para
comprovar sua tese o autor pressupde um conhecimento da interpretacao pela
forma que é tratada na atual compreenséo de hermenéutica. Posteriormente, o
autor apresenta sua sugestao de participantes do debate constitucional para, a
guisa de resultado, apresentar a forma que entende procedimentalmente
democratica a atuacdo de uma corte constitucional.

3.2 Ateoria da interpretacao em Peter Haberle

A teoria da interpretacdo em Peter Haberle, se apresenta
certamente, ja apos a superacgao do paradigma sujeito-objeto. No seu entender
“‘quem vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos por co-interpreta-la”
(HABERLE, 1997, p.13).

Para o autor, a norma nao € uma decisdo prévia simples e
acabada. Ao contrario, afirma que a interpretacdo ndo € “um processo de
passiva submisséo [...] a vinculagdo se converte em liberdade na medida que
se reconhece que a nova orientagdo hermenéutica consegue contrariar a
ideologia da subsuncéo” (HABERLE, 1997, p.30).

Aqui também podemos colocar uma distingdo que nos € fornecida
pelo autor. A distincdo entre intérpretes em sentido lato e interpretes em
sentido estrito. Naqueles, se inserem os cidadaos, 6rgédos diversos, opinidao
publica, grupos etc; ja entre os ultimos € possivel inserir os que na jurisdicao
constitucional tém a ultima palavra. Mas independente da posicdo que se
insere na teoria interpretativa, todos sao intérpretes.

3.3 Os participantes do processo de interpretagao
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Para o autor, o tratamento sobre os participantes de um processo
de interpretagdo constitucional, deve ser analisado por uma otica sempre
provisoéria, tendo em vista que “o tempo, a esfera publica pluralista e a
realidade” sempre apresentam problemas constitucionais ampliando as
necessidades e possibilidades (HABERLE, 1997, p.19) de nova estruturacéo
de participagéo.

Peter Haberle apresenta um catalogo sistematico de participantes
como sugestdo, dos que agora sao chamados a composigdo do debate
constitucional na teoria haberliana. Nesse sentido, o autor os distribui em
quatro grupos, que englobariam: a) as fungdes estatais; b) os participantes nos
processos de decisdes estatais que n&do fazem parte do estado; c) a opinido
publica democratica e; d) a doutrina constitucional.

Uma leitura detalhada dos participantes conforme previsto na
teoria do autor certamente presta grande auxilio a exata compreensdo do
circulo dos intérpretes previsto na sua teoria e assim se apresenta:

as fungdes estatais:

a) na decisdo vinculante (da Corte Constitucional):
decisao vinculante que é relativizada mediante o instituto
do voto vencido; b) nos 6rgaos estatais com o poder de
decisao vinculante, submetidos, todavia, a um processo
de revisdo: jurisdicdo, orgao legislativo (submetido a
controle em consonéncia com objetivo de atividade):
orgao do Executivo, especialmente na (pré) formulacao
do interesse publico;

(2) os participantes do processo de decisdo nos casos 1a
e 1b, que ndo sao, necessariamente, orgaos do Estado,
isto é: a) o requerente ou recorrente e o requerido ou
recorrido, no recurso constitucional
(Verfassungsbeschewerde), autor e réu, em uma,
aqueles que justificam a sua pretensdo e obrigam o
Tribunal a tomar uma posicdo ou assumir um “dialogo
juridico” (“Rechtsgesprach”); b) outros participantes do
processo, ou seja, aqueles que tém direito de
manifestacdo ou de integragdo a lide, nos termos da Lei
Orgénica da Corte Constitucional (v.g., §§ 77, 85, n°® 225,
94, n°1 a 4, §§ 65, 82, n°2, 83, n°2, 94, n°5), ou que sao,
eventualmente, convocados pela prépria Corte
Constitucional (v.g., § 82, n° 4, da Lei do
Bundesverfassungsgericht); c) pareceristas ou experts,
tal como se verifica nas Comissdes Especiais de Estudos
ou de Investigagdo (§ 73, do Regimento Interno do
parlamento Federal) d) peritos e representantes de
interesses nas audiéncias publicas do parlamento (§ 73,
n°® 3, do Regimento Interno do Parlamento Federal
alemao), peritos nos Tribunais, associagbes, partidos
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politicos (fragbes parlamentares), que atuam, sobretudo,
mediante a “longa manus” da eleicdo de juizes; e) os
grupos de pressao organizados (§ 10, do Regimento
Interno do Governo Federal);
(3) a opinido publica democratica e pluralista e o
processo politico como grandes estimuladores: media
(imprensa, radio, televisdo, que, em sentido estrito, n&o
sdo participantes do processo, o jornalismo profissional,
de um lado, a expectativa de leitores, as cartas de
leitores, de outros, as iniciativas dos cidadaos, as
associagoes, os partidos politicos fora do seu ambito de
atuacdo organizada (Cf. 2,d), das igrejas, teatros,
editoras, as escolas da comunidade, os pedagogos, as
associagdes de pais;
(4) cumpre esclarecer, ainda, o papel da doutrina
constitucional nos n°s 1, 2 e 3; ela tem um papel especial
por tematizar a participacdo de outras forcas e, ao
mesmo tempo, participar nos diversos niveis. (HABERLE,
1997, p.20).

Pelo catalogo apresentado, o autor entende ter logrado

demonstrar que deve ter acesso a interpretacado constitucional todas as forcas
da comunidade politica.

Ainda dentro da perspectiva dos participantes da interpretacao
constitucional, e em vista da ja apresentada distingdo do autor quanto a
intérpretes constitucionais em sentido lato e em sentido estrito, € importante
salientar uma contribuicdo do autor para a pratica da decisdo de uma corte
constitucional, que o distinguira da postura adotada por outras compreensoes
de interpretacao procedimental da constitui¢cao.

Para o autor, a despeito de o processo politico ser um processo
de comunicagao de todos para com todos, deve-se ter cuidado para que sua
abertura ndo provoque uma perda de autoridade na jurisdicdo constitucional.
Assim, a dificil questao “sobre se e em que medida outros participantes,
singular ou coletivamente considerados ou em grupos devem ser
normativamente constitucionalizados” deve ser respondida de forma
diferenciada.

Peter Haberle* entende que a auséncia de “academical self-
restraint” pode enfraquecer a forca da corte, neste termos nos adverte o autor:

E verdade que o processo politico € um processo de
comunicagao de todos para com todos, no qual a teoria
constitucional deve tentar ser ouvida, encontrando um
espaco proprio e assumindo sua fungdo enquanto
instancia critica. Porém, a auséncia de (ein Zuwenig) de
“academical self-restraint” pode levar a uma perda de
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autoridade. A teoria constitucional democratica aqui
enunciada temtambém uma peculiar responsabilidade
para a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao.
(HABERLE, 1997, p. 55)

Assim o autor cria, em contradicdo que é apenas aparente, certa

restricdo a abertura do debate constitucional travado na corte, quando
considera necessario um saber especializado. Mas tal se passa apenas para
atender sua exigéncia de participagao efetiva (com a maior amplitude que se
possa dar a esse termo) dentro das possibilidades dos trabalhos da propria
corte. O que nao quer dizer que ocorra um fechamento aos demais intérpretes,
mas € sim uma possibilidade destes manifestarem sua interpretacdo de forma
efetiva, ao tempo em que se mantém a autoridade necessaria de jurisdigdo
constitucional.

Nesse ponto € necessario indicar ainda, que a obra de Peter
Haberle tem encontrado bastante ressonancia na jurisdicdo constitucional
brasileira, sendo a utilizagdo dos institutos das Audiéncias Publicas e do
Amicus Curiae, forte exemplo da democratizacdo do debate constitucional
patrio na esteira dos estudos do autor.
3.4 Variagao da intensidade do Controle de Constitucionalidade
conforme a medida de participagdo dos diferentes grupos na
interpretagao constitucional

Um Jdltimo item tratado pelo autor que n&o pode restar
despercebido, em especial pela imensa contribuicdo que o proposto neste
trabalho, € sua compreensao acerca da existéncia de uma certa gradagéo na
intensidade do controle de constitucionalidade, conforme os casos que Ihe sao
apresentados e os niveis de participacao dos intérpretes nesse processo.

Assim, para o autor, a jurisdigao constitucional deve controlar a
participacdo dos diferentes grupos na interpretagcdo da Constituicdo de forma
que sua decisdo contemple todos os interesses envolvidos, ainda que nao
tenham participado do processo. Assim se manifesta:

Ademais, a Corte Constitucional deve controlar a
participacao leal (faire Beteiligung) dos diferentes grupos
na interpretagcdo da Constituicdo,de forma que, na sua
decisdao, se levem em conta, interpretativamente, os
interesses daqueles que n&o participam do processo
(interesses nao representados ou ndo representaveis).
[...] Um minus de efetiva participacéo deve levar um plus
de controle constitucional. A intensidade do controle de
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constitucionalidade ha de variar segundo as possiveis
formas de participagdo. (HABERLE, 1997, p. 46)
Neste sentido, deve ser ressaltado que, na obra do autor, a

intensidade do controle de constitucionalidade possui uma tarefa que varia
conforme a realidade apresentada no caso e a depender da presenga ou
auséncia de efetiva participacido dos interesses envolvidos no processo.

4 O PAPEL E LEGITIMIDADE DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA
TEORIA DO DISCURSO DE JURGEN HABERMAS: A CORTE NA DEFESA
DO PROCESSO DEMOCRATICO

A teoria habermasiana do direito carrega em si toda uma carga de
completude e complexidade oriunda da producgao tedrica construida ao longo
vida de seu autor. Sua fundamentacdo percorre areas da filosofia, da
sociologia, da ciéncia politica apenas para citar algumas das grandes
contribuigcdes do autor para a ciéncia contemporanea.

Sua teoria do direito, parte de uma reconstru¢ao da sociedade por
meio razdo comunicativa, que na concep¢ao do autor deve substituir a razao
pratica (HABERMAS, 2012, p. 19) ndo mais compativel com a filosofia
contemporanea.

A concepc¢ao de jurisdicdo constitucional de Jurgen Habermas é
tida como uma das mais representativas construg¢des tedricas da democracia
procedimental e indubitavelmente pode contribuir muito com uma teoria da
decisdo que preze pela democratizacao do debate constitucional.

4.1 A teoria do agir comunicativo, os subsistemas sociais e o mundo
da vida.

Um dos momentos tedricos mais importantes da obra
habermasiana se projeta em sua teoria da agdo comunicativa.’ Segundo a
teoria, o conceito de agir comunicativo atribui as forgas ilocucionarias da
linguagem orientada ao entendimento a importante funcdo de coordenar uma
acao.

A exigéncia de uma acgao orientada pelo entendimento é contexto
imprescindivel para a realizagdo do agir comunicativo. Segundo o autor os
atores (falantes e ouvintes) podem utilizar a linguagem para adotar dois tipos
de enfoques: a) um enfoque objetivador (interessado no préprio sucesso); ou b)

um enfoque performativo (dirigido ao entendimento).
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A dicotomia de enfoques corresponde assim as concepcgoes de
razao pratica e razado comunicativa, aquela decorrente de um enfoque
objetivador, e esta resultante de um enfoque performativo. Para o autor,
apenas quando os participantes passam a adotar o enfoque dirigido ao
entendimento € que é possivel a mobilizacdo das energias de ligagcao da
linguagem para coordenagao de planos de agao (HABERMAS, 2012, p. 36).

As concepgdes indicadas, também repercutem na forma de
reproducdo da teoria social habermasiana, conforme estruturas sociais que
autor denomina de: a) os “sistemas”, caracterizados por uma agao instrumental
(decorrente de um enfoque obijetivador) e; b) o “mundo da vida”, caracterizado
por uma agao comunicativa (decorrente de um enfoque dirigido ao
entendimento).

Os sistemas sao estruturas autbnomas dirigidas por cédigos e
linguagens especiais. Eles decorrem da evolugao histérica de uma “sociedade
descentrada, diferenciada funcionalmente e que se compdéem de muitos
sistemas que tendem a se separar” (HABERMAS, 2012. p. 70) cujo esbogo
tedrico fora levado ao extremo conforme teoria de Niklas Luhmann.

O mundo da vida na teoria de Jirgen Habermas (2012, p. 111) se
constitui de “uma rede ramificada de agbes comunicativas que se difundem em
espacgos sociais e épocas historicas” que se alimentam de tradicbes culturais,
de ordens legitimas e da identidade de individuos socializados.

A pratica comunicativa no mundo da vida é centrada na
linguagem coloquial que circula em todos os dominios da sociedade permitindo
tradugdes de todos os cddigos. Por essa generalizagédo, no entanto, paga-se o
preco de permanecer em linguagem mais difusa, menos clara e com menor
nivel de diferenciagdo se comparado aos codigos especiais.

Nas sociedades complexas (para as quais o autor desenvolve sua
teoria) identificam-se duas importantes estruturas integradas sistemicamente: o
estado e a economia. Por outro lado, podem ser identificadas outras duas
importantes estruturas integradas comunicativamente: a esfera da vida privada
e a esfera da vida publica. Conforme anota Claudio Pereira de Souza Neto,
assim sistemas e mundo da vida interagem:

A economia, ou subsistema econdmico, interage com a
esfera da vida privada por meio do trabalhador e do
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consumidor...[...]. Ja a esfera publica possui relacbes de
troca com o estado (subsistema administrativo). Tais
relagdes sao concretizadas pelo cidadao e pelo cliente.
(SOUZA NETO 2012, p. 286)

Para o autor, tratando da teoria habermasiana no curso do

processo de modernizagao os sistemas em sua relacdo com o mundo da vida
acabaram por coloniza-lo por meio da burocratizacdo levada a efeito pelo
estado e da monetarizagao capitaneada pelo mercado.

Por essa colonizagdo, os individuos deixam de se orientar pelo
entendimento e passam a se orientar pelo sucesso. Estimula-se o consumismo
e o individualismo na esfera da vida privada em substituicdo as relagdes
familiares tradicionais. No ambito da esfera publica, a politica se reduz a um
processo formal e burocratizado de obtencgao eleitoral do poder politico o qual
substitui a formacdo espontanea da vontade comunicativamente formada
(SOUZA NETO, 2002, p. 289).

No campo do direito, os reflexos dessa colonizagdo do mundo da
vida foram explicitados por meio do positivismo juridico, onde o “direito
normatizado ndo consegue assegurar-se dos fundamentos de sua legimitidade
apenas através de uma legalidade que coloca a disposicdo dos destinatarios
enfoques e motivos” (HABERMAS, 2012, p. 54)

Como alternativa a colonizagdo do mundo da vida acima indicado
que deslegitima o direito, Jurgen Habermas propde uma racionalizagdo das
pretensdes normativas (ndo por meio de uma racionalidade monoldgica
centrada no sujeito) por meio de uma de uma teoria do discurso mediada
procedimentalmente, em um processo comunicativo que permita o
assentimento geral em torno do melhor argumento.

Nesse contexto, ressalta outra importante contribuicdo do autor
para a teoria democratica, a relagao entre autonomia publica e privada
enquanto possibilidade de legitimacdo do direito, onde se verifica ainda uma
nova relagao entre politica e direito, conforme passa a expor.

4.2 Legitimidade, autonomia publica, autonomia privada na relagao
entre politica e direito.

Para a adequada compreensao da relacédo entre politica e direito

na obra de Jurgen Habermas deve-se compreender a sua proposta que acaba
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por conciliar esferas aparentemente paradoxais e contraditérias de um sistema
de direitos.

Para o autor, o sistema de direitos necessario para sua teoria do
discurso deve fazer jus tanto a autonomia publica quanto a autonomia privada
dos cidadados. Devendo ser composto por direitos fundamentais que os
cidadaos devem atribuir-se caso queiram regular sua convivéncia por um
direito positivo legitimo.

Tais direitos (que s&o) fundamentais permitirdo que se estabeleca
um nexo entre direitos humanos e soberania do povo, ao tempo em que
permitirdo compreender a inexisténcia de um paradoxo no surgimento da
legitimidade a partir de uma autolegislagdo, onde os que se encontram
submetidos ao direito, na qualidade de destinatarios, possam entender-se
também como autores do direito.

No sistema de direitos proposto pelo autor o principio da
democracia resulta da interligagdo entre o principio do discurso com a forma
juridica®, tal interligagdo fornece os meios para que sejam introduzidos, de
forma abstrata, certas categorias de direito fundamentais que determinam o
cbdigo juridico, vez que determinam o proprio status de pessoas de direito.

Tais categorias de direitos sao classificadas pelo autor
(HABERMAS, 2012, p. 158) da forma seguinte:

a) Direitos fundamentais que resultam da configuragéo
politicamente autbnoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de acgao;

b) Direitos fundamentais que resultam da configuragédo
politicamente autbnoma do status de um membro numa associagao voluntaria
de parceiros do direito;

c) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da
possibilidade de postulacdo judicial de direito e da configuragdo politicamente
autébnoma da protecéo juridica individual,

d) Direitos fundamentais a participagdo em igualdade de
chances, em processos de formacao da opinido e da vontade, nos quais os
civis exercitam sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito

legitimo;
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e) Direitos fundamentais a condicbes de vida garantidas
social, técnica e ecoldégicamente, na medida em que isso for necessario para
um aproveitamento em igualdade de chances, dos direitos elencados de “a” a
‘o

Tal proposta da teoria do discurso permitira que, com base nos
direitos elencados de “a” a “c”, a indicagdo dos direitos necessarios a um
sistema onde atores querem regular legitimamente sua convivéncia sob a
forma juridica.

Por meio do direito fundamental indicado no item “d”, os préprios
cidadaos, através do assentimento dos participantes potencialmente atingidos,
estabelecem seus direitos, ndo mais na forma abstrata indicada como
pressuposta, mas em sua forma concreta e determinada (v. g liberdade,
propriedade, cidadania, proibi¢cao de efeitos retroativos etc).

A partir de tal rol de direitos subjetivos acima referidos a relagéao
entre direito e politica se apresenta em seu nexo interno, na medida em que
tais direitos s6 podem ser impostos por meio de organizagdes que tomam
decisdes com pretenséo de obrigatoriedade.

Nesse sentido, o direito a iguais liberdades subjetivas de acao
(tem “a@”) se apresenta nos direitos fundamentais que, enquanto direitos
positivos, pressupdem o poder de sangdo de uma organizagdo que imponha
respeito as normas juridicas. Para essa finalidade surge o Estado como
reserva de um poder militar que garante a obrigatoriedade das normas
juridicas.

Por outro lado, o status de membro de uma associagao voluntaria
de parceiros do direito (item “b”) pressupde uma coletividade limitada no
espaco e no tempo, para essa realidade é necessaria uma instancia autorizada
que possa agir em nome do todo.

O direito a protegao juridica individual (item “c”) pressupde a
existéncia de um tribunal organizado politicamente que proteja e desenvolva o
direito nos casos em que ocorra litigio.

Por fim, acerca do direito a participacdo, em igualdade de
chances, nos processos de formacgao da opinido e da vontade, € necessaria a

instauragdo de processos democraticos com o auxilio de um poder
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politicamente organizado. O préprio autor (HABERMAS, 2012, p. 171) sintetiza
seu entendimento nos termos seguintes:

Em sintese: O Estado € necessario como poder de
organizacao, de sancao e de execugdo, por que OS
direitos tém que ser implementados, por que a
comunidade de direito necessita de uma jurisdicao
organizada e de uma forgca para estabilizar a identidade,
e por que a formagao da vontade politica cria programas
que tem que ser implementados. Tais aspectos n&o
constituem meros complementos, funcionalmente
necessarios para o sistema de direitos, e, sim,
implicagdes juridicas objetivas, contidas in nuce nos
direitos subjetivos.

Dentro dessa analise é possivel compreender como se apresenta

o nexo funcional entre o codigo do direito e o cédigo do poder. Nesse sentido, o
cbdigo do direito e o cdédigo do poder possuem fungdes proprias e fungdes
instrumentais reciprocamente verificadas, sendo vejamos.

Gracas a funcao instrumental do direito, a autoridade do Estado
adquire competéncia de tomar decisbes obrigatorias o que lhe permite realizar
sua funcao prépria de realizar fins coletivo.

Por outro lado, o direito depende do estado para uma
institucionalizagao do direito que lhe permita atingir sua fungao prépria de
estabilizar expectativas de comportamento. Jurgen Habermas (2012, 182)
apresenta-nos quadro explicativo que permite uma boa visualizacdo desse

nexo funcional entre cédigo do direito e cédigo do poder:

Ly Fungoes Funcéo propria Funcéo reciproca
Cddigos
. , Institucionalizagao
Poder Reallzaga_o de fins do direito por parte
coletivos
do Estado
Estabilizacéo de Meios de
Direito expectativas de organizagao da
comportamento dominacgao politica

Mas a teoria habermasiana da relagdo entre direito e poder
politico ndo se resume a essa analise funcionalistica. Tal compreenséo apenas
indica um direito absorvido completamente em sua contribuicdo para a

constituicdo do cédigo do poder e na realizagao de sua propria fungao.
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Para o autor, no entanto, novamente langcando mao da mudanca
de estrutura das sociedades tradicionais para as sociedades complexas, “a
profanizagao do poder, no inicio dos tempos modernos, revelou que a forma do
direito, enquanto tal ndo é suficiente para a legitimacéo do exercicio do poder”
(HABERMAS, 2012, p. 184), é necessario que o direito funcione também como
uma fonte de justica para o poder politico.

Nas sociedades tradicionais, tendo por base cosmovisdes
religiosas reconhecidas, o direito ocupava uma base sagrada totalmente
subtraida ao poder humano. Até mesmo o detentor do poder politico estava
subordinado a esse direito natural. O direito positivo apoiava sua autoridade na
legitimidade desse senhor e de sua interpretagdo de uma ordem juridica dada
preliminarmente.

Com a passagem para as sociedades complexas e a
decomposicdo dessa cosmovisdao religiosa obrigatéria em forcas de fé
subjetivas, o direito deixa de ser indisponivel ao ser humano perdendo ainda
sua dignidade metafisica e, como consectario l6gico, sua funcdo legitimadora.

O direito torna-se dependente de um legislador politico o qual
poderia utiliza-lo de forma instrumentalizada para alcancar fins que néo
somente a justica. Nesse ciirculo entre poder e direito “abriu-se uma brecha
carente de legitimagdo, que o direito racional queria fechar, ou melhor, tinha
que fechar, langando mé&o da razédo pratica” (HABERMAS, 2012, p. 185). O
autor assim resume o contexto:

A implosao da abdbada do direito sagrado deixou pra tras
as ruinas de duas colunas a saber: a do direito instaurado
politicamente e a do poder utilizavel instrumentalmente;
impunha-se a busca de um substituto racional para o
direito sagrado, que se autorizava por si mesmo, capaz
de recolocar a verdadeira autoridade nas méos do
legislador politico, entendido como um detentor do poder
(HABERMAS, 2012, p. 185).

Partindo do conceito de uma autonomia politica apoiada em uma

teoria do discurso o autor, com arrimo em Hannah Arendt, coloca a legislagao
na dependéncia de um poder comunicativo, definido com um “poder que surge
entre os homens quando agem em conjunto, desaparecendo tao logo eles se
espalham” (HABERMAS, 2012, p. 186).
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Na forma do modelo proposto, o direito e o poder comunicativo
surgem cooriginariamente da “opinidao em torno da qual muitos se uniram
publicamente”.

Trata-se o poder comunicativo de nogcdo muito cara na teoria
habermasiana responsavel pela formacao legitima do direito. Em sua relagao
com o poder politico o poder comunicativo € chamado a se apresentar como a
fonte da justica que faltava para que fosse fechada a brecha de legitimagao
aberta entre poder politico e direito.

Segundo o autor, para Hannah Arendt o poder néo é “como para
Max Weber, a chance de impor, no ambito de uma relagao social, a sua propria
vontade contra vontades opostas” €, ao contrario, a formagao de uma vontade
comum gerada em uma comunicag&o ndo coagida.

Nesse sentido o poder nasce da capacidade humana de agir ou
de fazer algo em associagdo com outros e em afinagdo com eles, sé podendo
ser formado em esferas publicas por uma estrutura comunicativa néao
deformada, que se realiza por meio de uma intersubjetividade intacta.

Nessa relagédo entre poder comunicativo e politico, o autor sugere
que se considere o direito como um medium, através do qual o poder
comunicativo se transforma em poder administrativo.

Por isso, sugiro que se considere o direito como medium
através do qual o poder comunicativo se transforma em
poder administrativo.

[..]
A idéia do Estado de direito pode ser interpretada entao
como a exigéncia de ligar o sistema administrativo,
comandado pelo cédigo do poder, ao poder comunicativo,
estatuidor do direito, e de manté-lo longe das influéncias
do poder social, portanto da implantacdo fatica de
interesses privilegiados. (HABERMAS, 2012, p. 190).

Tal explanagao permite-nos, compreender as linhas gerais em

que sao estabelecidas as relagdes entre direito e politica na obra de Jurgen
Habermas, principalmente em sua relacdo de interdependéncia e constituicao
onde, de modo procedimental-discursivo, o poder comunicativo concretiza o
principio pelo qual “todo poder politico parte do povo” (HABERMAS, 2012, p.
173).

A compreensao da forma pela qual surge o poder comunicativo,

também se mostra imprescindivel ao presente trabalho, motivo pelo qual deve-
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se lancar mao de uma melhor conceituacao de esfera publica, opinido publica e
sociedade civil.

4.3 Esfera publica, sociedade civil e opiniao publica na influenciagao
do poder oficial

Por esfera publica, entende Jurgen Habermas (2011, p.92) ser
“‘uma rede adequada para a comunicagao de conteudos, tomadas de posigcao e
opinidées”. Do mesmo modo que 0 mundo da vida, a esfera publica se reproduz
por meio do agir comunicativo e neste uma delimitagdo sua se constitui
principalmente enquanto estrutura, ndo tendo haver com o espaco social
criado, ou com as fungdes ou conteudos.

As estruturas comunicacionais da esfera publica permitem
também que seus participantes ndo sejam obrigados a tomar decisdes, estas
continuam como atividade de instituicbes com essa tarefa. Como resultados
das manifestagdes dos participantes surgem opinides que, enfeixadas através
do nivel de assentimento que recebem sao transformadas em opiniao publica,
cuja qualidade é medida pela procedimentalizagdo do processo de sua criagao.

As opinides publicas geradas sao potenciais de influéncia que
podem interferir nas corporagdes legislativas, nos governos, nos tribunais e no
comportamento eleitoral das pessoas. A esfera publica consagra a luta por
influéncia a qual participam grupos reconhecidos, especialistas, membros de
igrejas entre os diversos atores e diversas organizagdes da sociedade civil.

A fim de preencher a funcdo de tematizar os problemas da
sociedade a esfera publica politica deve-se formar por meio do contexto das
pessoas virtualmente atingidas, vez que tais problemas surgirdo mesmo da
pressao social do sofrimento e injustica mesma das experiéncias pessoais.

Por sociedade civil seu nucleo é constituido “por associacbes e
organizacgbes livres, ndo estatais e nado econdbmicas, as quais ancoram as
estruturas de comunicacdo da esfera publica nos componentes sociais do
mundo da vida”. (HABERMAS, 2011, p. 100).

A sociedade civil se encontra protegida por direitos fundamentais
(liberdade de opinido, associagao etc) criando um nexo entre uma cidadania e
uma esfera privada intacta. Tal protecdo, todavia, ndo alcanca defender a
sociedade civil de deformagdes por agentes que tentar interferir na linguagem

por meio de acdes instrumentais, motivo pelo qual se mostra imprescindivel,
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além de um contexto de cultura livre, um mundo da vida racionalizado
(HABERMAS, 2011, p. 105).

Por fim, deve-se ressaltar uma limitacdo e uma vantagem da
influéncia politica da esfera publica. Como limitacédo, deve-se ter em mente que
a imposicao do poder partindo de discursos informais tem grandes obstaculos a
transpor até infiltrar-se em uma legislacao legitima, motivo pelo qual é
necessario que sua influéncia também possa abranger deliberagcdes que
assumam a forma autorizada’.

Nesse ponto se atinge, afirma Jurgen Habermas com arrimo em
Maus, o nucleo procedimentalista do direito “pois a ‘combinagao universal e a
mediagao reciproca entre a soberania do povo institucionalizado juridicamente
e a nao institucionalizada’ sdo a chave para se entender a génese democratica
do direito.”(HABERMAS, 2011, p. 185).

Como vantagem da existéncia de uma esfera publica consciente
de seu poder e atuante em seu exercicio, deve ser ressaltada que esta,
estando na periferia da politica, possui maior sensibilidade e proximidade com
0s novos problemas podendo identifica-los antes que os centros da politica.
(HABERMAS, 2011, p. 105).

4.4 Democracia Deliberativa e Jurisdicao Constitucional

A teoria procedimentalista habermasiana, conforme acima
indicado, compreende uma relagao interna entre autonomia privada e publica a
qual possibilita a formagao da vontade coletiva.

Nesse interim, a especializagdo democratica do principio do
discurso apresenta o procedimento como forma de garantir a produgédo de
direito legitimo a medida que “todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu
assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais’
(HABERMAS, 2012, p. 142) cuja pretensao normativa estaria vinculada a forga
do melhor argumento.

Por esse entendimento, e para que o melhor argumento
realmente seja apresentado, é necessario que os mais diversos argumentos
tenham possibilidade de chegar ao debate. Nessa 6ética, o conceito de direitos
individuais passa a ser ndo apenas compativel com a democracia, mas

condicdo mesmo para sua manutencdo, vez que sem ter seus direitos
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fundamentais protegidos ndo ha possibilidade sequer de ser participante em
discursos racionais.

A concepcdo da teoria do discurso e legitimagdo pelo
procedimento democratico nessa visdo se apresenta em Jurgen Habermas
como modelo de democracia deliberativa e como alternativa aos modelos de
democracia liberal e democracia republicana. Também o papel da jurisdicdo
constitucional é assim analisado. O autor apresenta as distingdes com cada um
dos modelos democraticos e apresenta as vantagens de uma democracia
deliberativa sobre ambos, ante a complexidade das sociedades atuais.

Acerca da jurisdicdo constitucional, e dentro de um contexto que
seja possivel adotar o modelo da democracia deliberativa, o autor apresenta
inicialmente uma forte critica a uma interpretagao construtiva e arbitraria do
direito, tendo como alvo a jurisprudéncia dos valores do Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha e a interpretacdo dos principios sob a ética de Robert
Alexy.

Posteriormente, o autor apresenta sua concepcédo sobre qual o
papel de um tribunal constitucional em uma democracia deliberativa, afirmando
que o “tribunal constitucional deve proteger o sistema de direitos que possibilita
a autonomia privada e publica dos cidadaos.” (HABERMAS, 2012, p. 326)

A autonomia publica e privada €, na opinido do autor, a justa
medida da atuacédo da jurisdicdo constitucional. E aqui é apresentada sua
resposta ao problema da vontade da maioria e sua relagdo com os direitos
fundamentais.

Os direitos fundamentais se apresentam, em Jirgen Habermas,
como condi¢des de possibilidade de um processo democratico. E por isso que
sequer a vontade da maioria pode interferir nesses direitos sob o risco de
comprometer a propria democracia.

E assim se quebra o aparente paradoxo onde o tribunal
constitucional, mesmo restringindo a vontade de uma maioria eleita (ou nao),
continua defensor da democracia mesma, pois, na protecao dos direitos
fundamentais, € que se encontra a possibilidade da democracia deliberativa.

Em Jurgen Habermas, a funcdo de um tribunal constitucional

passa a ser a de proteger um processo deliberativo e a propria democracia,
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podendo, no exercicio dessa fungao, restringir o poder majoritario atuando pela
protecao dos direitos fundamentais.
5 CONCLUSAO

Dedicou-se estudo as contribuicdes jusfilosoficas do direito
comparado para a democratizacdo de uma teoria da decisdao democratica,
sobretudo, no contexto de superagao do positivismo normativista e na atuagao
de uma jurisdigédo constitucional.

Foi analisado o pensamento de Ronald Dworkin na legitimagao da
atuacéao judicial inicialmente a partir de sua teoria da norma com a distingao
entre principios e politicas e as espécies de argumentos que devem justificar
uma teoria da decisao judicial.

Ainda em Ronald Dworkin, e sob 0 amparo da criagdo de seu juiz
Hércules, foi possivel verificar a importancia dos precedentes para a busca de
uma resposta correta aos casos dificieis. Assim, as decisdes anteriores, sob o
manto da equidade, possuem uma forca gravitacional que deve levar o
intérprete a decidir de forma similar os casos semelhantes.

Em Dworkin também se verificou, na busca por um fechamento
hermenéutico que impeca decisdes arbitrarias, a necessidade de o intérprete
ser coerente com a histéria juridica de outras decisdes. Assim demonostrou-se
como o autor fez uso de suas metaforas da teia inconsutil e do romance em
cadeia.

Ao estudar o pensamento de Peter Haberle verificou-se o
ineditismo de sua proposta em (re)avaliar questdo pouco debatida sobre a
ampliacdo dos participantes do processo de interpretacdo constitucional.
Verificou-se a necessidade de um academical self-restraint para a viabilidade
dessa abertura da sociedade dos intérpretes, o que nao siginficaria um
fechamento aos demais intérpretes, mas apenas condicao propria para 0s
trabalhos da corte constitucional.

Verificou-se em Haberle, por fim, a necessidade de ser realizada
uma gradacao na intensidade do controle de constitucionalidade conforme a
efetividade da participacdo dos interesses envolvidos, onde um minus de
efetiva participacéo deveria levar a um plus de controle constitucional.

Da obra de Jurgen Habermas, apds a necessaria situagao de sua

teoria com base na compreensao, mesmo que basica, de seu conceito de agir
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comunicativo e do que o autor analisa como colonizagdo e mundo da vida
pelos sistemas, foi possivel verificar o processo de deslegitimagao do direito.

Em Harbermas ainda se verificou uma nova compreensao entre
direito e politica que permitiu compreender o surgimento da legitimidade dentro
de um nexo entre direitos humanos e soberania do povo. Assim, e na relagao
entre autonomia publica e autonomia privada, o autor nos indica um nexo
funcional entre o cédigo do direito e o codigo do poder.

O estudo logrou ainda demonstrar que, para Jurgen Habermas, &
necessario que o direito funcione ainda como fonte de justica para o poder
politico, o que ocorre quando o direito se apresenta como médium entre o
poder comunicativo e o poder administrativo. Tal realidade € explicitada por
meio da compreensdo da esfera publica e sociedade civil na influenciacdo do
poder oficial.

Por fim, ainda em Habermas, e tomando por base diversos
conceitos de sua teoria, verificou-se que o autor propdée uma jurisdigdo
constitucional que adote um modelo de democracia deliberativa, onde surge,
de modo totalmente novo em relacdo a outras teorias, uma fungdo para o
tribunal constitucional de protecao do processo deliberativo.

E certo que as propostas teéricas apresentadas ndo sdo as
unicas existentes, sendo certo também que ndo gozam de unanimidade na
doutrina, especialmente por trazer ideias, aprioristicamente inconciliaveis. No
entanto, o conhecimento das propostas apresentadas pode, satisfatoriamente,
contribuir a que novas luzes tedricas sejam trazidas, a fim de clarear uma zona
de penumbra que ainda rodeia a teoria da decisdo na jurisdigdo constitucional
brasileira.
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NOTAS

! Para aprofundamento do tema Hans-Georg Gadamer (2002);

2 Retomando ainda que n&o expressamente a hermenéutica gadameriana no tratamento da
tradicdo conforme se pode verificar na semelhangca das argumentagbes em cotejo com o
tratamento dado pela Hermenéutica Filosofica.

3 Aqui de forma bastante explicita se verifica a grande semelhanga com a hermenéutica
gadameriana no tratamento da tradicdo conforme se pode verificar nas argumentagdes do
autor em cotejo com o tratamento dado no pela Hermenéutica Filoséfica acima referida.

4 E aqui se pode verificar uma forte distingdo de sua teoria com teorias procedimentalistas de
autores como Jurgen Habermas (conforme se vera adiante no item 4).

5 Em Theorie des Kommunikativen Handels (1981) o autor desenvolve longamente a teoria.

¢ Para aprofundamento dessa espetacular construgdo tedrica que extrapolaria os limites desse
trabalho confira-se a obra do autor (HABERMAS, 2012, P. 142).

7 Aqui se pode muito bem tomar como poderoso instrumento para essa finalidade a teoria de
sociedade aberta defendida por Peter Haberle (conforme capitulo 3);





