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Entrevista: Peter Haberle, constitucionalista aleméao

spacca

No dia 28 de agosto de 2008 a advogada Joénia Batista de Carvalho fez
histéria: elase tornou a primeiraindia brasileira afazer sustentagcéo oral no
Supremo Tribunal Federal. Por tras desse fato historico esta o pensamento de
um dos mai's destacados constitucionalistas contemporaneos e um dos mais
influentes doutrinadores do Judiciério brasileiro. Trata-se do alem&o Peter
Héaberle, o criador do amicus curiae, o ingtituto juridico que permitiu a Joénia
ocupar atribuna do Supremo no julgamento sobre a demarcacdo dareserva
indigena Raposa Serra do Sol. Haberle sustenta que a Constituicdo € capaz de
Y. prescrever valores que fundamentam cultural mente uma sociedade aberta.
. Grosso modo, € 0 mesmo que dizer que a Carta Magna € um processo aberto,
[, um projeto para o futuro.

Na lucidez de seus 77 anos, Haberle conversou com a reportagem da
Consultor Juridico duas vezes na semana passada, no que resultou a entrevista que segue abaixo. A
primeiradelas foi na segunda-feira (23/5), em S&o Paulo, num intervalo do Encontro Brasil-Unido
Europeia, organizado pela Escola de Magistrados da Justica Federal da 32 Regi&o e pela Escolade
Direito do Brasil (EDB).
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No dia seguinte ele voltou afalar com a ConJur, desta vez em Brasilia, onde estava para participar do
Seminério Internacional Constituic&o e Direitos Fundamentais.

Héberle fala de Constituicdo com amor. E do Brasil também. No meio da entrevista, abriu uma pausa
parafazer uma declaracéo de amor ao pais que visita pelaterceiravez. Comegou fazendo uma correcéo
necessaria, aseu ver: “O escritor austriaco Stefan Zweig escreveu que o Brasil é o pais do futuro. Na
minha opinido, o Brasil € o pais do presente e do futuro”.

O professor regjeita dois termos da moda para classificar os paises. 'emergente’ e’ em desenvolvimento'.
Para ele, essas expressdes levam em conta apenas 0 que chama de “economicizagdo”. E dd como
exemplo o Brasil 'emergente’ e o Peru’em desenvolvimento’: “Pra mim importa tdo somente que o
Brasil e 0 Peru sejam Estados constitucionais. Em outras palavras, importa que eles sdo paises que
reconhecem a dignidade da pessoa humana, que contém um catél ogo de direitos humanos, que prezam a
democracia pluralista, a divisdo dos poderes, a protecéo das minorias, e que dispdem de umajurisdicdo
constitucional em boas condigdes de funcionamento”.

As palavras coincidem com o que ele escreve em sua obra Constitucion como cultura (1982). De acordo
com o professor, a Constitui¢c&o ndo é apenas um “texto juridico ou um cédigo normativo, mas também a
expressdo de um nivel de desenvolvimento cultural” e um instrumento da “representacdo cultural
auténoma de um povo”.

Leia a entrevista abaixo:

ConJur — Qual imagem o senhor tem do Supremo Tribunal Federal?

Peter Haberle — Eu sou um grande admirador do Supremo Tribunal Federal e do ministro Gilmar
Mendes, que é um constitucionalista lider no Brasil. Eu gosto de caracteriza-|o na Europa com um
construtor de pontes entre a Alemanha e o Brasil, e entre o STF, sobretudo, e o Direito Processual
Constitucional. Ele recepcionou a minha proposta do amicus curiae, por exemplo.

ConJur — E isso tem a ver com o conceito que o senhor desenvolveu no livro Hermenéutica
Constitucional. A Sociedade Aberta dos | ntérpretes da Constituicdo: Contribuicéo para a
| nterpretacdo Pluralista e Procedimental da Constituicdo e que foi traduzido pelo ministro Gilmar
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Mendes, certo?

Haberle — Sim, essa idéiatambém € proposta pela sociedade aberta dos intérpretes da Constituicéo.
Trata-se de um livro que escrevi em 1975 e que foi excelentemente traduzido e comentado pelo ministro
Gilmar Mendes. Poderiamos dizer, no sentido filosofico, que aidéia da sociedade aberta dos intérpretes
da Constituicéo significa que toda e qualquer pessoa que leia livremente a Constituicéo acaba sendo co-
intérprete do texto. Essaidéia € a expressado da teologia no protestantismo alemao. Eu so adquiri
consciéncia disso mais tarde, e o paradigma da sociedade aberta hoje pode ser estendido na direcéo da
comunidade internacional, da comunidade de entes do Direito Internacional Publico, do Jus Gentium.
Coloca-se aqui a pergunta: Quem cria o Direito das Gentes e quem o interpreta? N&o séo apenas 0s
Estados e ndo sdo apenas os grandes doutrinadores. Nesse contexto, 0s mais importantes intérpretes sdo
organizagdes ndo-governamentais, como, por exemplo, o Greenpeace e a Anistia Internacional. O
Direito das Gentes €, na minha perspectiva, o Direito Constitucional da Humanidade. Por isso, 0s 196
membros da ONU sdo sujeitos imprescindiveis do Direito das Gentes. Mas o Direito das Gentes é
também co-desenvolvido por relacbes pelainternet, por tribunais constitucionais de grande qualidade ou
também pela Corte Penal Internacional e pelos Tribunais Especiais das Nagdes Unidas, como os que
existem na Holanda e na lugoslavia.

ConJur — O Brasil experimenta um momento de abertura da jurisdi¢do constitucional, com
transmissao ao vivo das sessdes do Supremo Tribunal Federal erealizacdo de audiéncias publicas,
por exemplo. O senhor acha que a populacéo pode acreditar que Cortetem a missao de
representa-la e de atender as suas vontades?

Haber|le — Eu acompanho essa democratizacdo com grande entusiasmo e acompanho com igual
entusiasmo atendéncia de dar publicidade as sessdes do STF. Mas tal orientacéo pode envolver também
riscos e perigos. O legislador parlamentar € dotado de legitimacdo democratica direta, umavez que é
eleito pelo povo, ao passo que os juizes do STF tém legitimidade apenasindireta e mediada. O que me
alegra é saber que 0 Supremo € a expressao de uma sociedade de intérpretes da Constitui¢éo que se abre
cadavez mais. O STF esta em vias de se transformar em um Tribunal do Cidaddo. Os jovenstribunais
constitucionais precisam investir esforgos para criar uma sociedade civil. Vemos quéo dificil seria,
vemos o quéo dificil é implementar essatarefana Libia, por exemplo, e o quéo dificil é desenvolver
nesses paises uma sociedade civil. Para uma sociedade licita e cidadd, € imprescindivel aexisténciade
um Judiciario constitucional concebido como um Judiciério cidaddo. Essas audiéncias publicas sdo um
meio para este fim.

ConJur — O Brasil, nos ltimos anos, decidiu temas polémicos por meio do STF. E o caso das
pesquisas com células-tronco e da fidelidade partidaria, por exemplo. Esse crescimento da atuacéo
dajurisdicédo constitucional éresultado da democracia ou a enfraquece?

Haberle — A sua pergunta relaciona dois opostos: o ativismo judicial e aretracéo dos tribunais. Na
verdade, essa pergunta € mais que justificada em todos os Estados constitucionais dotados de um
Judiciario constitucional. Comecemos com o caso dos Estados Unidos, onde viveu-se, na Corte
Suprema, aidéiado ativismo judicial. O Tribunal Constitucional Alem&o também praticou esse ativismo
de formaintensa, depois de 1989. Agoravem a argumentacdo contraria: alguns doutrinadores defendem
aidéiade gque o juizes deveriam se restringir mais, deixando o primeiro plano e ainiciativa ao legislador
parlamentar. E imensamente dificil, até para o juiz do tribunal constitucional, definir quando é a hora do
ativismo judicia e quando € ahoradaretracdo judicial. Mas eu quero dar umaresposta. O legislador
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parlamentar alemao, que eu cito agui exemplificativamente, namaior parte das vezes ndo estariaem
condic¢des de decidir a questdo das células-tronco e da protegéo aos embrifes. Entdo, provavel mente, o
Tribunal Constitucional Federal tomaria a frente. A institui¢do do voto especial, que muitas vezes é o
voto vencido, deve ser mencionada nesse contexto. Esse instituto foi inventado pel os americanos. O voto
vencido hoje é admitido pelo Tribunal Constitucional Federal Alemé&o. 1sso aparece no artigo 164,
parégrafo 1, da Congtituicdo. A instituicéo do voto especial ou do voto vencido € um caso feliz, € um
caso afortunado.

ConJur — Por qué?

Haberle — Para que aminoria social possa espel har-se no voto vencido. A exemplo do que acontece
nos Estados Unidos e na Alemanha, com o decorrer do tempo o voto vencido se transforma em um voto
majoritéario. Essa € uma dial éticaimportante.

ConJur — O papel essencial de uma corte constitucional € o de ser contramajoritaria. Como se
encaixa nessa atribuicéo a tese da sociedade aberta dosintér pretes da Constituicéo?

Haberle — O paradigma da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicéo significa que cada cidadédo
e cada partido politico que vive na Constituicdo sdo co-intérpretes desta Constituicdo. O judiciario
constitucional possui legitimacdo democrética apenas indireta. O primeiro poder da Republicaé o
Parlamento. O legislador parlamentar tem legitimidade direta, pois é eleito pelo povo. Por isso é
importante que a sociedade também tenha espago para participar dainterpretacéo da Constituicao.

ConJur — No Brasil, osjuizes do STF sdo escolhidos pelo presidente da Republica que, por sua
vez, é eeito diretamente pelo povo. 1sso ndo Ihes confer e igual legitimidade democr ética?

Haberle — Os juizes da Corte Suprema americana ou do Tribunal Constitucional alem&o séo eleitos

pel os partidos politicos. Na Roménia e na Italia, um terco dos juizes constitucionais séo nomeados pelo
presidente da Republica. O que € importante em todos esses tribunais € o pluralismo politico. Como
disse antes, no caso do Brasil, é importante ressaltar que, como no Tribunal Constituciona aleméo e na
Corte Constitucional espanhola, se admite afigura do voto vencido. Neste voto vencido, o pluralismo da
sociedade pode espelhar-se. E 0 tempo nos ensina que o voto vencido de hoje é o voto majoritario de
amanha

ConJur — O crescimento da jurisdicéo constitucional, do qual falamos ha pouco, €, entéo,
resultado da democracia?

Haberle — Deinicio, quero dizer duas palavras sobre a histéria da jurisprudéncia constitucional, no
famoso caso Marbury versus Madison, de 1803, nos Estados Unidos. Ele é considerado a certiddo de
nascimento da jurisprudéncia constitucional no sentido material do termo, ja que ali foi reconhecido um
controle judicial das normas. O segundo grande passo foi a Constitui¢io da Austria, de 1920, elaborada
com a gjuda de Hans Kelsen. A idéia dajurisprudéncia constitucional jafoi desenvolvida pelo grande
jurista austro-aleméo. Depois da Segunda Guerra Mundial, ajurisdi¢cao constitucional estendeu-se pelo
mundo inteiro. Penso que apenas a Grecia, e eu digo justamente a Grécia, porque a democraciafoi
inventada |4, ndo dispbe de uma jurisdicdo constitucional. Hoje eu defendo a seguinte opinido: a
jurisdicéo constitucional é um instrumento sutil, detalhado e refinado da democratizacdo de uma
sociedade, desde que ela se comprometa com a tutela dos interesses da minoria.

ConJur — Como efetivar os direitos fundamentais previstos na Constituicdo sem que o Judiciario
sofra acusacdes de promover o ativismo juridico?
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Héberle — Sob uma perspectiva mundial, percebe-se que os tribunais constitucionais de diversas
nagdes caracterizam-se por periodos de ativismo judicial — como os exemplos do Tribunal
Constitucional hungaro depois de 1989 e da Corte da Comunidade Europeia, com sede em Budapeste,
nos primeiros 20 anos da Uni&o Europeia— e outros espagos de tempo nos quais os tribunais entram em
uma fase de jurisprudéncia mais restritiva. No caso do Brasil, € importante que o Supremo Tribunal
Federal desenvolva muitos precedentes para dar eficacia aos direitos fundamentais. Mas ha outras areas
nas quais os juizes podem exercitar a virtude dajurisprudénciarestritiva e deixar ainiciativaao
legislador parlamentar. Por isso foi muito positivo que o STF, ao reconhecer a unido estavel
homoafetiva, tenha decidido deixar espaco também ao legislador ordindrio paratratar do assunto. O
tribunal constitucional nunca deverd arrogar-se o papel de preceptor da nacéo. O ideal é que ele consiga
cooperar com os outros poderes da Republica.

ConJur — Hoje, ha uma discussdo muito forte no Brasil sobre os limites do ativismo juridico. A
tal ponto que, recentemente, foi apresentado um projeto delei que da poderes para o Congresso
rever atos do STF quando entender que a Corte extrapolou suas atribuigdes. Como o senhor vé
esse confronto entre Judiciario e Legislativo?

Haberle — Primeiramente, gostaria de dizer que, como um héspede do Brasil, gostaria de me restringir
a analises académicas e ndo me posicionar em relacéo a questdes atuais de politica. Mas, abstratamente,
pOosso responder que seria perigoso se 0 Parlamento interferisse na jurisprudéncia em constante evolucéo
de uma corte constitucional. Existem movimentos semelhantes a esse na Hungria e na Turquia. Nestes
dois paises, os membros do Parlamento também estdo envidando esforcos para reprimir ainfluénciado
Judiciério constitucional. Melhor seria se 0s juizes dos tribunais constitucionais exercitassem a virtude
da jurisprudéncia restritiva em algumas questfes, inclusive por razfes de prudéncia politica.

ConJur — O Mandado de I njuncao, no Brasil, serve exatamente para que o Supremo Tribunal
Federal dé eficicia a direitos constitucionais quando o Congresso se omite. O que o senhor acha
desse instrumento?

Hé&berle— E um instrumento inovador, excelente. Percebemos que nds, representantes dos velhos
estados constitucionai's europeus, temos muito que aprender com 0s novos estados constitucionais da
AméricalLatina. Isso é uma provada correcdo da minha tese da sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo. Porque, neste caso, o cidaddo torna-se legislador indiretamente mediante sua reclamagéo
ao STF. Fico entusiasmado com essa val orizag&o positiva do cidaddo. Com isso, VOcés conseguiram dar
mais vida ao conceito de sociedade civil.
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ConJur — O que o0 senhor acha do controle prévio de constitucionalidade?

Haberle — O controle prévio de constitucionalidade ndo existe na Alemanha e existe ha algum tempona
Franca. Na Alemanha, alguns anos depois da criacdo do Tribunal Constitucional Federal, cogitou-se a
possibilidade de se solicitar um parecer, mas aideiafoi abolida em virtude de um conflito politico entreo
chanceler [Konrad Adenauer] e o primeiro presidente da Republica Federal da Alemanha [ Theodor
Heuss]. Na Alemanha, nGs temos uma tutel a excessivamente aperfeicoada pelos Tribunais
Constitucionais, por isso ndo necessitamos de uma jurisdi¢do constitucional preventiva. Parece-me
possivel que em jovens Estados constitucionais o controle constitucional preventivo seja adequado. |1sso,
porque eles ainda ndo foram suficientemente educados para se conformarem a Constituicéo e a
respeitarem.

ConJur — Essefendmeno tem a ver com aideia que o senhor tem da chamada pedagogia da
Constituicado?

Haberle— Sim. A pedagogia da Constitui¢céo ou pedagogia constitucional evidencia-se, por exemplo,
no fato de a Constitui¢cdo de Guatemala e de a antiga Constituicao peruana determinarem que as criangas
ainda nas escolas cursem uma disciplina chamada educacéo para os Direitos Humanos. Ha poucos anos,
a Espanha desenvolveu e criou o programa de cidadania por intermeédio da educac&o e da cultura, e essa
criag8o espanhola transcorreu com a minha gjuda cientifica. E importante que um jovem Estado
Constitucional como o Brasil, apesar da sua Constituicdo muito extensa, consiga transmitir os principios
mai s importantes aos jovens das escolas e das universidades, e isso em uma linguagem préxima ao
horizonte de entendimento do cidaddo. Permito-me agui uma pequena ironia: essa transmissdo também
deve ser feita considerando a linguagem da midia e dos jornalistas.

ConJur — A Congtituicéo brasileira é muito longa e tem garantias que dizem respeito diretamente
avida das pessoas. Como consequiéncia, as decisdes do Supremo Tribunal Federal também

acabam afetando a vida de muitas pessoas. E bom para um Estado que sua Constituicio seja
extensa?

Haberle — Vamos comecar com um raciocinio empirico: a histéria consigna exemplos de Constituicdes
muito laconicas. Tome como exemplo a Virgina Bill of Rights e a Declaracéo da Independéncia dos
Estados. A lei fundamental alemd, que € a Consgtituicdo da Alemanha, é de 1949. Ela € incomumente
lacOnica e compreensivel ao cidaddo comum. Mais de 60 anos depois, foram mais de 55 emendas
constitucionais. Elas quase desfiguraram a nossa Constitui¢ao, tornando-ailegivel. Costumo mencionar
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil como exemplo de uma Constitui¢édo barroca.

Pessoal mente aprecio mais as constitui¢cdes tributérias, do estilo romanico e do estilo gético.

ConJur — E curioso e vale comentar que, mesmo sendo extensa, a Constituicio brasileirajateve
mais de 45 emendas.

Haberle — Sim. A dificuldade do constituinte esta em formular, na medida do possivel, astais clausulas
pétreas, e deixar os detal hes técnicos aos cuidados do legislador ordinario ou ao Direito Administrativo
gue regula as relagbes com o Estado. O constituinte tem o dever de encontrar solu¢des de meio termo
gue agradem todos 0s grupos sociais, como acontece na sociedade multiétnica que € o Brasil. Essa
disposicdo de encontrar 0 meio termo conduz a uma Constitui cdo mais extensa.

ConJur — O julgador podeir contra a vontade das maiorias para cumprir a Constituicéo?
Haberle —
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O critério dajurisdicdo constitucional sb pode ser o da propria Constituicdo. O tribunal constitucional
pode lembrar o legislador ordinério que a Constituicdo existe e € um critério que pode declarar nulauma
lei ou construir para o legislador ordindrio umatarefalegidativa. Existe ainda o instrumento mais
refinado dainterpretacéo em conformidade com a Constitui¢&o que protege o legislador parlamentar,
gue é o do possivel. De acordo com esse método, atende-se alel interpretando-a de um modo compativel
com a Constituicéo. Essainterpretacédo em conformidade com a Constituicdo € um método originario da
Suica, onde eu fui professor durante 20 anos.
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