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RESUMO

Em meados da década de 1970, na Alemanha, o professor Peter Haberle publicou a obra sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo que, juntamente com outros escritos, como as obras de Konrad Hesse [A forca
normativa da constituicdo] e de Robert Alexy [Teoria dos direitos fundamentais] inaugurou uma nova fase na
hermenéutica constitucional, fase esta caracterizada por uma maior importancia do Poder Judiciario no &mbito
das decisGes politicas da sociedade, fendmeno conhecido como judicializacdo das relagfes sociais. Nesse
diapasdo, a teoria haberleana ganhou importancia, uma vez que possibilitou mudancgas no sentido de ampliar a
participagdo de outros agentes no processo de interpretacdo constitucional, por meio das audiéncias publicas e do
amicus curiae [amigo da corte], por exemplo. Destarte, cada vez mais o Poder Judiciario veio sendo procurado
para solucionar litigios relacionados a efetivagdo de direitos sociais, principalmente, aqueles relacionados ao
direito a satde [concessdo de medicamentos]. No entanto, transferir os dilemas sociais das tradicionais e mais
democraticas esferas publicas de discussdo (Poderes Legislativo e Executivo) para os tribunais ndo parece ser a
mais eficaz forma de perquirir concretizar direitos sociais. Portanto, o objetivo do presente trabalho é inferir, por
meio de revisdo bibliografica, como o pensamento haberleano pode contribuir para a formulacdo de politicas
publicas, instrumentos de concretizacdo de direitos sociais, mais democraticas e eficazes.
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RESUMEN

En medios de la década de 1970 en Alemania, el profesor Peter Haberle ha publicado el libro Sociedad abierta de
los intérpretes de la Constitucidn, que junto con otros escritos, tales como las obras de Konrad Hesse [La fuerza
normativa de la Constitucion] y Robert Alexy [Teoria los derechos fundamentales] inauguré una nueva fase en la
hermenéutica constitucional, fase esta que se caracteriza por una mayor importancia de la justicia en el marco de
las opciones politicas de la sociedad, un fendmeno conocido como judicializacion de las relaciones sociales. En
este orden de ideas, la teoria haberleana gané importancia, ya que permitié cambios para ampliar la participacion
de otros agentes en la interpretacion constitucional, a través de audiencias publicas y de amicus curiae [amigo
del tribunal], por ejemplo. Por lo tanto, la justicia ha sido cada vez mas procurada para resolver conflictos
relacionados con la realizacion de los derechos sociales, en especial, con el derecho a la salud [concesion de
remedios]. Sin embargo, transferir los dilemas sociales de las tradicionales y mas democraticas esferas publicas
de discusién (Poderes Ejecutivo y Legislativo) a los tribunales no suele ser la manera mas eficaz de materializar
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los derechos sociales. Por lo tanto, el objetivo de este trabajo consiste en inferir, mediante revision de la
literatura, como el pensamiento de Peter Haberle puede contribuir a la formulacion de politicas publicas,
instrumentos para la consecucion de los derechos socialies, mas democraticas y eficaces.

Palabras clave: Peter Haberle. Politicas Publicas. Concretizacion de derechos sociales.

1. INTRODUCAO

Nos idos de 1975, na Alemanha, o professor Peter Haberle publicou a obra “Sociedade
aberta dos intérpretes da Constituicdo” que, juntamente com outras publica¢cBes, como as
obras de Konrad Hesse [“A forca normativa da constituicdo™] e de Robert Alexy [“Teoria dos
direitos fundamentais”] inauguram uma nova fase na hermenéutica constitucional, fase esta
caracterizada por uma maior importancia do Poder Judiciario no &mbito das decisdes politicas
da sociedade, fendmeno conhecido como judicializacdo das relagdes sociais.

Nesse diapasdo, a teoria haberleana ganhou importancia, uma vez que possibilitou a
participacdo de todos no processo de interpretacdo constitucional, por meio das audiéncias
publicas e do amicus curiae [amigo da corte], por exemplo. As audiéncias publicas,
inicialmente, realizadas nos parlamentos e, posteriormente, levadas ao Judiciario, merecem
destaque, em particular, porque proporcionam o enriquecimento do debate ante as varias
concepcdes acerca do fato em andlise, tendo em mira a falibilidade e a limitabilidade dos
orgaos oficiais de interpretacdo constitucional.

Outrossim, a teoria haberleana que enxerga a sociedade como aberta e plural e permite a
ampliacdo do hall dos debatedores publicos acerca das questdes constitucionais, posto que
todo aquele que vive a norma é, direta ou indiretamente, seu intérprete, também, de certa
forma, concatenou a cultura do didlogo na esfera publica, seja por meio das audiéncias seja
por meio dos amici curiae.

As audiéncias publicas, por sua vez, sdo imprescindiveis para a formulacdo, com
qualidade, de politicas publicas destinadas a concretizacdo de direitos sociais. Por longos
anos, o Brasil foi palco de vérias praticas autoritarias e excludentes.

Portanto, 0 objetivo do presente trabalho é demonstrar, por meio de pesquisa
bibliografica, como a cultura pluralista, aberta ao dialogo, defendida por Haberle, no processo
de hermenéutica constitucional como a melhor forma de visualizar alternativas aos dilemas
sociais, deve e pode expandir-se para além das fronteiras da teoria da constituicdo para
abarcar a gestdo da coisa publica por completo, desde a alocagdo de recursos orcamentarios

até a formulacéo e execucéo de politicas publicas.



2. A TESE HABERLEANA - CONCRETIZACAO DA CONSTITUICAO
ABERTA

Peter Haberle, um dos maiores constitucionalistas hodiernos, assenta que todo aquele
que vive a Constituicdo é um seu legitimo intérprete. Logo, a primeira indagacdo assumida
pelo intérprete é: “o que ¢ uma constituicao?”.

O conceito de constituicdo € plurivoco, comportando diversos significados a depender
do prisma analisado. Em um sentido amplo, a palavra “constituicdo” significa a singular
maneira de ser de um determinado objeto ou ser vivo, ou seja, sua estrutura, sua esséncia, sua
formacdo. Juridico-politicamente, define-se a constituicdo como a lei fundamental que rege
um pais, dispondo sobre a organizacdo do Estado, a competéncia de seus 6rgaos, divisdo de
poderes, direitos e garantias fundamentais. A Constituicdo é a lei estruturante de um Estado,
responsavel pela regulacdo de seus elementos constitutivos: povo, territério e poder.
Outrossim, cabe-lhe definir uma série de direitos e garantias fundamentais do cidaddo a fim
de limitar o poder estatal.®

Ferdinand Lassalle, por sua vez, informa que, em esséncia, a constituicdo de um pais € a
soma dos fatores reais de poder, entendidos estes, no contexto da Prassia do Século XIX,
coOmo a monarquia, a aristocracia, a grande burguesia, a pequena burguesia, a classe operéria
e, dentro de certos limites, também a consciéncia coletiva e a cultura geral da Nag&o.*

O método concretista da Constituicdo aberta de Peter Héaberle supde um conceito de
Constituicdo indissociavel de Democracia. Constituicdo que se interpreta é Constituicdo
Democratica em um Estado Constitucional de Direito, em que o pluralismo e a abertura da
sociedade, o reconhecimento da esfera de liberdade dos cidaddos, as garantias de direitos
fundamentais e de procedimentos democraticos, impdem, por igual, uma exegese
constitucional ampla, pluralista e aberta.®

Nesse diapasdo, a tese fundamental haberleana consiste em:

no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente vinculados todos
0s Orgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo
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sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de
intérpretes da Constituigao.

Interpretacdo constitucional tem sido, até agora, conscientemente, coisa de uma
sociedade fechada. Dela tomam parte apenas os intérpretes juridicos “vinculados as
corporacfes” e aqueles participantes formais do processo constitucional. A
interpretacdo constitucional é, em realidade, mais um elemento da sociedade aberta.
Todas as poténcias publicas, participantes materiais do processo social, estdo nela
envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elemento resultante da sociedade aberta e um
elemento formador ou constituinte dessa sociedade. Os critérios de interpretacao
constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade.®

O professor alemao esclarece sua tese quando afirma que quem vive a norma acaba por
interpreta-la ou pelo menos por co-interpreta-la e que toda atualizacdo da Constituicdo, por
meio da atuacdo de qualquer individuo, constitui, ainda que parcialmente, uma interpretacao

constitucional antecipada.

Todo aquele gue vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este
contexto é, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O
destinatario da norma é participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor
tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como ndo sdo apenas 0s intérpretes
juridicos da Constituicdo que vivem a norma, ndo detém eles o monopdlio da
interpretacédo da Constituicdo’

Destarte, Haberle prop6e que em uma sociedade aberta, pluralista e democréatica a
hermenéutica constitucional, originariamente, entendida como atividade que, de forma
consciente e intencional, dirige-se a compreensdo e a explicitacdo de sentido de uma norma,
seja ampliada.

Para tanto, o circulo de intérpretes da constituicdo seria composto por hermeneutas em
sentido lato, pré-intérpretes que seriam forcas produtivas de interpretacdo [cidaddos e grupos,
Orgdos estatais, o sistema publico e a opinido publica...] e por hermeneutas em sentido estrito,
responsaveis pela jurisdicdo constitucional, fornecendo, em geral, a ultima palavra sobre a
interpretacdo [0s magistrados].

Héberle, pois, elenca como igualmente legitimados a interpretar a Constituicdo 0s
seguintes individuos e grupos sociais:

1) o recorrente e o recorrido, no recurso constitucional, como agentes que justificam
a sua pretensdo e obrigam o Tribunal Constitucional a tomar uma posi¢cdo ou a
assumir um didlogo juridico; 2) outros participantes do processo, que tém direito de
manifestacdo ou de integracdo a lide, ou que sdo convocados, eventualmente, pela

propria Corte; 3) os oOrgdos e entidades estatais, assim como os funcionarios
publicos, agentes politicos ou ndo, nas suas esferas de decisao; 4 ) os pareceristas ou

6 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio:
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experts; 5) os peritos e representantes de interesses, que atuam nos tribunais; 6) os
partidos politicos e fragBes parlamentares, no processo de escolha dos juizes das
cortes constitucionais; 7) os grupos de pressdo organizados; 8) os requerentes ou
partes nos procedimentos administrativos de carater participativo; 9) a midia, em
geral, imprensa, radio e televisdo; 10) a opinido publica democratica e pluralista, € 0
processo politico; 11) os partidos politicos fora do seu ambito de atuacdo
organizada; 12) as escolas da comunidade e as associacdes de pais; 13) as igrejas e
as organizacOes religiosas; 14) os jornalistas, professores, cientistas e artistas; 15) a
doutrina constitucional, por sua propria atuacdo e por tematizar a participacdo de
outras forgas produtoras de interpretagéo.®

O conceito de constituicdo, assim, explicitado por Héberle é o de constituicdo como
processo publico, ndo sendo esta o simples texto constitucional elegido pelo constituinte
originario, mas o resultado sempre temporario de sua interpretacdo. A Constituicdo seria um
processo, que se desenvolveria na linha do tempo e a luz da publicidade. Um processo aberto
e livre, uma tarefa que deve ir se realizando continuamente pelos processos sociais, juridicos,
institucionais.

E Constituicdo como processo publico vale dizer que ela se realiza no meio sécio-
politico-cultural em que estd inserida, do qual participam cidaddos, grupos, agentes
formalmente legitimados para interpretacdo do texto constitucional, enfim, todos aqueles
formadores do meio social. O texto maior, a folha de papel para Lassalle, ndo é, portanto, um
fim em si mesmo, mas um ponto de partida para a construcdo da verdadeira Constituicdo, que
devera contar com a participacdo de toda a sociedade aberta situada em um determinado
contexto histdrico.®

A sociedade moderna esta alicercada no pluralismo. Este, por sua vez, representa uma
variedade de ideias e de interesses na comunidade politica, ndo sendo compativel com uma
vontade homogénea e unitaria do povo tampouco consentdneo com a pretensdo de verdade
absoluta. O pluralismo esta presente em todos os dominios, do politico ao econdmico, do
cientifico ao artistico.

A modernidade é composta por diversos grupos sociais, econémicos, politicos,
culturais, cientificos que tentam implantar e realizar suas concepcdes e seus modos de vida,

grupos estes que, por vezes, mostram-se conflituosos e/ou contraditérios.
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Karl Popper definiu esse moderno modelo social como sociedade aberta, diversa
daquela estamental, totalitaria da Idade Antiga e Média. Aberta no sentido de ser construida
por varias experiéncias, que se modificam e se enriquecem com o tempo, sendo, portanto,
dindmicas. Essa dinamicidade é projetada pelo dissenso integrante dessa prépria sociedade, ou
seja, por meio do aparente conflito de interesses, de concepcdes, de pensamentos que fazem
com que as transformages continuamente ocorram.!

Desse modo, na visdo haberleana, como as Constituicbes sdo elaboradas para
perdurarem indefinidamente no tempo, veja-se o exemplo da Constituicdo norte-americana,
sdo construidas, em sua grande totalidade, por termos imperfeitos, incompletos que
comportam a dindmica social, permitindo ao sistema constitucional ser aberto ao mundo da
vida, dindmico, sujeito a transformacdes que Ihe permitam acompanhar os projetos e valores
vigentes na sociedade em cada momento historico.

Outrossim, como os componentes da sociedade aberta formam também a realidade e a
publicidade constitucional, sdo eles, portanto, legitimos intérpretes da Constituicdo. Impedir
gue uma parte da realidade constitucional participe do processo hermenéutico, reservando-o
aos formalmente autorizados, seria um empobrecimento e um auto engodo, uma vez que a
sociedade é livre e aberta a medida que se amplia o circulo de intérpretes da Constituicdo em
sentido lato, estando todos potencialmente aptos a oferecer alternativas para a interpretacao

constitucional.

[...] um entendimento experimental da ciéncia do Direito Constitucional como
ciéncia de normas e da realidade ndo pode renunciar a fantasia e a forga criativa dos
intérpretes “ndo corporativos”.

A Constituicdo é, nesse sentido, um espelho da publicidade e da realidade. Ela ndo é,
porém, apenas o espelho. Ela é, se se permite uma metéfora, a propria fonte de luz.
Ela tem, portanto, uma funcdo diretiva eminente.*?

Destarte, a teoria haberleana é responsavel por um verdadeiro processo de
democratizacdo da hermenéutica constitucional do qual participa uma ampla gama de agentes
sociais. A democracia para Haberle externa-se a partir da realiza¢do dos direitos fundamentais
e ndo no sentido de soberania popular de Rousseau. A soberania haberleana € mais ampla do

que a visualizada por Rousseau, haja vista ndo limitar-se a assuncdo do poder politico pelo
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povo soberano, mas se funda em uma democracia de cidaddos com o desenvolvimento

interpretativo das normas constitucionais:

“Povo” ndo € apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da eleigdo e
que, enquanto tal, confere legitimidade democréatica ao processo de decisdo. Povo é
também um elemento pluralista para a interpretagdo que se faz presente de forma
legitimadora no processo constitucional: como partido politico, como opinido
cientifica, como grupo de interesse, como cidadéo. [...]

Ndo se deve esquecer que democracia é formada pela associagdo de cidadédos.
Democracia é o “dominio do cidaddo”, ndo do Povo, no sentido de Rousseau. Ndo
haverd retorno a Rousseau. A democracia do cidaddo é mais realista do que a
democracia popular. A democracia do cidaddo estd muito proxima da ideia que
concebe a democracia a partir dos direitos fundamentais e néo a partir da concepcéao
segundo a qual o Povo soberano limita-se apenas a assumir o lugar do monarca. [...]
Alcanga-se uma parte significativa da democracia dos cidaddos com o
desenvolvimento interpretativo das normas constitucionais.*®

Apesar de todos os contributos acima expostos deflagrados pela teoria da sociedade
aberta dos intérpretes da constituicdo, Peter Haberle ndo esteve imune a criticas. O professor
Inocéncio Martires Coelho, por exemplo, acusa-o de constitucionalizar os fatores reais de
poder anteriormente desenvolvidos por Ferdinand Lassalle, elevando-os a categoria de

legitimos participantes do processo de interpretacdo da Constituicéo.

E que, apesar das diferencgas de enfoque e das preferéncias por nomes, tanto o velho
militante socialista, quanto o jovem constitucionalista liberal condicionam a eficacia
das constituigdes a manutencdo da sintonia entre o seu texto e a realidade que elas
pretendem conformar; entre a superestrutura juridica e a infraestrutura social; entre a
Constituicdo folha de papel e as forcas sociais, quaisquer que sejam as suas
denominacBGes - fatores reais de poder, fragmentos de Constituicdo, agentes
conformadores da realidade constitucional ou forcas produtoras de interpretacéo. [...]
Nessa ordem de preocupacg0es, é de se registrar que Ferdinand Lassalle, preso a um
sociologismo extremo e vivendo numa sociedade fechada e homogénea, ndo
conseguiu vislumbrar saidas institucionais para os choques entre a Constituigdo
juridica e a Constituigdo social, a ponto de afirmar que “onde a Constituigdo escrita
ndo corresponder & Constituicdo real, irrompe inevitavelmente um conflito que é
impossivel evitar e no qual, mais dias menos dias, a Constitui¢do escrita, a folha de
papel, sucumbird necessariamente, perante a Constituicdo real, a das verdadeiras
forgas vitais do pais”.

Ja 0 mesmo ndo ocorreu com Peter Haberle que, a luz da experiéncia acumulada
desde Lassalle e favorecido pelo ambiente saudavel de uma sociedade aberta e
pluralista, p6de imaginar procedimentos que se mostram aptos a resolver aqueles
impasses exatamente porque implicam a assimilacdo das forcas vitais do pais no
processo de traducdo/formulagdo da vontade constitucional. Firme na convicgdo de
que ndo existe norma juridica, sendo norma juridica interpretada; que a norma s
vigora na interpretacdo que lhe atribui o aplicador legitimado a dizer o direito; e que
a norma ndo é o pressuposto, mas o resultado da sua interpretagdo — verdades
contemporéneas que soariam a blasfémias sob o reinado de Montesquieu e que,
certamente, condenariam a morte quem ousasse proclama-las -, cuidou Peter
Héberle de abrir janelas hermenéuticas para que os agentes conformadores da

13 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio:
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realidade constitucional, as forcas vivas do pais, a que se referia Lassalle, pudessem
entrar no processo constitucional formal e, por essa via, viessem a participar do
especifico jogo-de-linguagem no qual se decide — com eficacia contra todos e efeito
vinculante - qual o verdadeiro sentido da Constituicdo.**

Por derradeiro, Canotilho também esboca uma critica a sociedade aberta dos intérpretes
da constituicdo, ao afirmar que a teoria de Haberle apresenta um déficit normativo clamoroso,
quer porque retira a normatividade da Constituicdo para langd-la no existencialismo
atualizador do pluralismo, quer porque a diminuicdo do conteddo material de uma lei
fundamental ndo € compensada por simples aberturas processuais. Dissolve a normatividade
na politica a pretexto da abertura e do pluralismo e chega quase a conclusdo de que o processo
de legiferagdo constitucional e a interpretagdo constitucional s30 uma e a mesma coisa.™®

Ainda para Canotilho, a teoria haberleana ¢ uma teoria perdida no pluralismo, correndo
o0 risco de, na sua unilateral processualizacdo e dinamizacdo, acabar em um positivismo
socioldgico, posto que, nesta perspectiva, seria dificil vislumbrar onde termina a realidade
constitucional e surgem as realidades inconstitucionais.

Se as teorias de constituicdo tradicionais se reduzem, unilateralmente, a teoria do
Estado e a questdes de poder, Héberle resvala para o extremo de um pluralismo,
romanticamente crédulo na harmonizagdo universal, onde, no fundo, ndo se colocam
questbes de dominio e de legitimacdo. Dai a sua crenga no pluralismo libertador

como forca criadora dos homens na ciéncia e na arte, na economia e na politica, que
compensa as tensdes preexistentes e evita a guerra civil e a luta de classes.®

E bem verdade que Héaberle ja havia previsto algumas criticas a sua teoria, sendo uma
possivel objecdo a de que, dependendo da forma como fosse praticada, a interpretacéo
constitucional poderia dissipar-se em uma variedade de interpretacdes e de intérpretes. No
entanto, para o autor, essas objecdes deveriam ser avaliadas de maneira diferenciada, tendo
em vista a legitimacédo dos diferentes intérpretes da Constituicéo.

Do ponto de vista das teorias da norma, da interpretacdo e do direito, a hermenéutica
constitucional conhece possibilidades e alternativas, sendo a ampliacdo do circulo de
intérpretes apenas consequéncia da necessidade, por todos defendida, de integracdo da
realidade no processo hermenéutico.

A vinculacdo judicial a lei e a independéncia pessoal e funcional dos juizes ndo
podem escamotear o fato de que o juiz interpreta a Constituicdo na esfera publica e

14 COELHO, Inocéncio Martires. Konrad Hesse/Peter Haberle: um retorno aos fatores reais de poder.
Disponivel em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/376/r138-15.pdf?sequence=4. Acesso em:
29/09/2013.

15 CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2.ed. Coimbra, Port.: Coimbra, 2001, p. 97-98.
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na realidade. Seria errneo reconhecer as influéncias, as expectativas, as obrigagdes
sociais a que estdo submetidos os juizes apenas sob o aspecto de uma ameaca a sua
independéncia. Essas influéncias contém também uma parte de legitimacédo e evitam
o livre arbitrio da interpretacdo judicial. [...]

A unidade da Constituicdo surge da conjugacdo do processo e das fungdes de
diferentes intérpretes.'’

Enfim, apesar de fundadas criticas, a ampliacdo do circulo de intérpretes da constituicdo
propugnado por Haberle, fez-se sentir nos procedimentos de jurisdi¢do constitucional com a
possibilidade de intervencgdo de terceiros interessados tanto nas audiéncias publicas quanto na
figura do amicus curiae. O Poder Judiciario, historicamente, acusado de ser dos trés Poderes o
ndo democratico, permitiu-se ouvir especialistas e expertos em matérias de relevante interesse
publico como j& faziam os parlamentos, nitido caminhar, embora lento, para tomadas de
posicionamentos mais condizentes com a realidade constitucional.

Portanto, percebe-se que a teoria haberleana, embora ndo imune a criticas, em muito
contribuiu para o enriquecimento do debate constitucional e, por conseguinte, para a
ampliacdo de alternativas aos dilemas sociais quer do ponto de vista da jurisdicdo
constitucional quer sob o enfoque da constituicio material. A medida que Haberle visualiza a
constituicdo como produto cultural, defende o pluralismo e a possibilidade de que qualquer
pessoa se posicione, em igualdade de condicdes, acerca da vida politica.

Analogamente, utilizando-se da tese central haberleana que dispbe que ndo sdo apenas
os intérpretes juridicos da Constituicdo que detém o monopdlio de sua interpretacdo posto que
ndo sdo apenas eles que vivem a norma constitucional, também ndo sdo os gestores publicos,
detentores do monopodlio do planejamento e execucdo or¢camentaria, e por conseguinte, do
planejamento e execucdo de politicas que visam a garantir a prestacdo de servicos publicos a
sociedade.

Logo, a concretizacdo de direitos sociais sera tdo mais eficaz quanto mais pluralista e
democratica for a elaboracdo, execucdo e controle de politicas publicas e os canais de
didlogos [orgamento participativo, audiéncias publicas...] entre os Poderes constituidos e a
sociedade civil organizada devem ser facilitados e estimulados.

Com base nessa acepcdo, pluralista, igualitaria, e considerando a constituicdo como
processo publico, é que o presente trabalho se desenvolverda a fim de que se valorize a

condicdo humana e a inclusdo daqueles j& marginalizados pelos processos excludentes dessa

7 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio:
contribuiciio para a interpretacio pluralista e “procedimental” da Constituicio. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 31 - 32.



sociedade egoista e desigual. Para tanto, mister se ampliar o debate publico, dando-se voz e
vez a todos.

3. POLITICAS PUBLICAS E A CONCRETIZACAO DE DIREITOS SOCIAIS
NO BRASIL

A politica pablica enquanto area do conhecimento e disciplina académica, sub-ramo da
Ciéncia Politica, surge nos Estados Unidos da América com a finalidade de estudar a atuacéo
do governo, importante instituicdo do Estado e produtor, por exceléncia, de politicas pablicas.
Diferentemente, na Europa, os estudos e pesquisas, nessa area, concentravam-se mais na
analise do Estado e de suas institui¢des do que na producio dos governos.

N&o existe uma definicdo unica, tampouco melhor, sobre o que seja politica publica.
Esta pode ser resumida no campo do conhecimento que busca, a0 mesmo tempo, fazer com
que o governo atue, analisando esta acdo e, quando necessario, propondo mudancas no curso
das acOes, consistindo a sua formulacdo no estdgio em que os governos democraticos
traduzem propositos e plataformas eleitorais em programas e acdes que produzirdo mudancas

no mundo fatico:*®

N&o existe uma Unica, nem melhor, definicdo sobre o que seja politica publica.
Mead (1995) a define como um campo dentro do estudo da politica que analisa o
governo a luz de grandes questdes publicas e Lynn (1980), como um conjunto de
acbes do governo que irdo produzir efeitos especificos. Peters (1986) segue o
mesmo veio: politica publica é a soma das atividades dos governos, que agem
diretamente ou através de delegacdo, e que influenciam a vida dos cidaddos. Dye
(1984) sintetiza a defini¢do de politica publica como “o que o governo escolhe fazer
ou ndo fazer”. A definicdo mais conhecida continua sendo a de Laswell, ou seja,
decisBes e andlises sobre politica pablica implicam responder as seguintes questdes:
quem ganha o qué, por qué e que diferenca faz.

Destarte, as politicas publicas visam a organizar a atuacao estatal frente a concretizacao
de direitos fundamentais sociais tais como o direito a moradia, a educacéo, a saude, ao lazer,
dentre outros. Entretanto, porque o0s servigos publicos [ex.: saude, educagdo...] sdo t&o
precarios no pais? Seria a falta de leis ordinarias o principal empecilho & concretizacéo de tais
direitos? Seriam os direitos sociais normas de eficicia limitada definidoras de principios
programaticos que necessitariam de complemento infraconstitucional para produzir todos os

seus efeitos? A resposta é ndo!

18 SOUZA, Celina. Politicas puUblicas: uma revisdo da literatura. Disponivel em:
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A eficécia social reduzida dos Direitos Fundamentais Sociais ndo se deve a falta de leis
ordinarias; o problema maior é a ndo-prestacdo real dos servicos basicos pelo Poder Publico.
O problema certamente estd na formulacdo, implementacdo e manutencdo das respectivas
politicas publicas e na composi¢do dos gastos nos orgcamentos da Unido, dos estados e dos
municipios.?

No Estado Social de Direito, a promulgagdo de uma lei ndo significa um “fim em si”,
mas a criacdo de um “mero instrumento de governo, um comeco de obrigacdes a serem
adimplidas, de condutas a serem implementadas, a par das correspondentes responsabilidades
administrativas e politicas atribuidas ao Estado e aos seus agentes”.?

Quanto a programaticidade das normas definidoras de direitos sociais, € inegavel que
muitas estdo cunhadas pela ineficacia social imediata. Diz-se eficécia a aptiddo que a norma
juridica possui para produzir efeitos no mundo fatico [ser] ou juridico [dever-ser]. Portanto, a
eficdcia da norma se biparte em eficécia juridica [toda norma possui], por meio da qual a
norma pode, por exemplo, revogar outras que lhe sejam contrérias; e eficicia social
[efetividade], ndo encontrada em toda e qualquer norma, mas apenas naquelas que sdo
respeitadas pela populacéo.

Falar de aplicabilidade das normas constitucionais é lembrar da classica distin¢do
realizada por José Afonso da Silva.?? Ele subdivide as normas naquelas de eficacia plena
[produzem todos os seus efeitos de imediato], como, por exemplo, o disposto no artigo 5°,
inciso | da Constituicdo Federal de 1988 [“homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigagdes™]; eficdcia contida [nasceram produzindo todos os seus efeitos, mas podem ser
restringidas ao longo do tempo por normas infraconstitucionais], como exemplo, cita-se o
artigo 5°, inciso XIII [“¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas
as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer]; e as de eficacia limitada [nasceram sem
produzir todos os seus efeitos, precisando de complementacdo infraconstitucional], sendo
estas subdividas em normas declaratorias de principios institutivos ou organizativos (normas
que tratam da organizacdo de 6rgdos publicos por exemplo — artigo 119 da Constituicdo
Federal — “O Tribunal Superior Eleitoral compor-se-4, no minimo, de sete membros,
escolhidos:” [...]) e de principios programaticos [estabelecem objetivos a serem alcangados

pelo Estado].

20 KRELL, Andreas J.. Direitos Sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha — Os (des)caminhos de
um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 31 — 32.
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Entretanto, é de ressaltar que os direitos fundamentais sociais previstos na Constituicdo
Federal de 1988, apesar da alta programaticidade, exercem um importante papel, cumprindo,
ao lado de sua funcdo juridico-normativa, uma funcao sugestiva, apelativa, educativa e, acima
de tudo, conscientizadora. Em muitos dispositivos parece haver uma exacerbacéo intencional
do preceito normativo além do limite da sua exequibilidade racionalmente possivel a curto ou
médio prazo.?

O problema se alarga quando se pondera que todos os direitos sociais prestacionais
demandam dispéndios financeiros dos cofres publicos — fato que por si so ja atinge diversas
esferas institucionais, sendo que eventuais escusas sob este argumento, o das impossibilidades
reais, pode acabar por esvaziar a esséncia do direito fundamental social, elidindo sua
densidade minima. A isso se nhomeou como reversibilidade das prestacGes sociais hipotese a
ndo ser cogitada pelo Estado Social Democratico de Direito devido o entrincheiramento dos
direitos fundamentais.

Por isso, Marcelo Neves rechaga essa fungdo conscientizadora ao afirmar que muitas
normas constitucionais programaticas sobre direitos sociais, por ndo possuirem um minimo de
condicdes para sua efetivacao, servem somente como alibi para criar a imagem de um Estado
que responde normativamente aos problemas reais da sociedade, desempenhando, assim, uma
funcéo preponderantemente ideoldgica em constituir uma forma de manipulagdo ou de ilusdo
que imuniza o sistema politico contra outras alternativas.?*

Ocorre que, frequentemente no Brasil, ante a fragilidade na prestacdo de servicos
publicos, o Poder Judiciario vem sendo cada vez mais procurado para viabilizar a efetivacéo
de direitos fundamentais sociais, principalmente os relativos ao direito a saide. Com a
multiplicacdo da privatizacdo da satde no pais, planos de satde, campedes em reclamacéo nos
Orgdos de protecdo ao consumidor, aglomeram-se nos tribunais em acdes das mais diversas,
desde aquelas relacionadas ao aumento abusivo das prestacdes mensais até as mais graves,
como a néo cobertura de tratamentos e cirurgias.

Mandados de Seguranca conseguem, por vezes, amparar 0S casos urgentes, mas é
atribuicdo do Poder Judiciario criar politicas publicas de saude, decidindo quantos, onde e
quem se beneficiardo dos recursos orcamentarios destinados & saude? A reposta tende ao

relativismo.
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Em sistemas juridicos de paises centrais como a Alemanha, onde ha um alto padrdo nos
indices de desenvolvimento humano e um nivel elevado de satisfacdo da populagdo em
relacao aos servigos sociais basicos, ndo é aceitavel a ideia do Poder Judiciario como executor
de politicas publicas, em especial, quando se argumenta a falta de legitimidade democratica e
de aptiddo funcional para distribuir os recursos publicos disponiveis.?®

Entretanto, no Brasil, onde a miséria e exclusdo social sdo problemas crénicos, sem
querer adentrar nos seus aspectos antropoldgicos, inclusive da corrupcdo, € premente que o
magistrado assuma uma funcdo proativa, desacovardando-se por tras do formalismo das
hierarquias da administracio pablica. Assim pensa Tércio Ferraz Janior citado por Krell: 26

[...] “o sentido promocional prospectivo” dos direitos sociais altera a func¢do do
Poder Judiciario, ao qual, perante eles ou perante a sua violagdo, ndo cumpre apenas
julgar no sentido de estabelecer o certo e o errado com base na lei (responsabilidade
condicional do juiz politicamente neutralizado), mas também e sobretudo examinar
se 0 exercicio discricionario do poder de legislar conduz a concretizacdo dos
resultados objetivados (responsabilidade finalistica do juiz que, de certa forma, o
repolitiza). [...] Altera-se, do mesmo modo, a posi¢do do juiz, cuja neutralidade é
afetada, ao ver-se ele posto diante de uma co-responsabilidade no sentido de uma
exigéncia de acdo corretiva de desvios na consecucdo das finalidades a serem
atingidas por uma politica legislativa. Tal responsabilidade, que, pela classica

divisdo dos Poderes cabia exclusivamente ao Legislativo e Executivo, passa a ser
imputada também a Justica.

Logo, admitindo-se essa nova prerrogativa do Poder Judiciario, seria possivel afirmar a
criacdo de direitos subjetivos individuais a partir de direitos fundamentais sociais? Em outros
termos, poderia um dependente quimico, por exemplo, em face da auséncia de instituicdes
publicas adequadas para tratamento em seu municipio, ingressar com uma acdo judicial para
obrigar os entes estatais a custear seu tratamento de satde em clinica particular?

José Afonso da Silva aceita a criacdo de direitos subjetivos individuais a partir de
Direitos Fundamentais Sociais somente na sua vertente negativa, isto é, quando o legislador
ou a administracdo tomem atitudes contra o objetivo expresso nelas: qualquer lei que atente
contra esses principios seria inconstitucional. Lopo Saraiva, por sua vez, ndo aceita que as
normas programaticas da Constituicdo brasileira sobre direitos sociais criaram direito
subjetivo somente em seu aspecto negativo. Ele nega que o efeito juridico dessas normas sé se

manifestaria em uma eventual nulidade de normas legais que contrariassem o sentido do
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preceito ou programa declarado na constitui¢do, sendo essa a tendéncia da moderna doutrina
constitucionalista brasileira. 2’

A abrangéncia da “vertente negativa” é problematizada por Krell?® que indaga se a
proibicdo se refere somente a atividade legislativa ou também a reducdo do nivel de
organizacao fatica dos servigos basicos e do volume das prestacfes materiais, como cortes no
orcamento da respectiva entidade publica. Assim, se a proibicdo for entendida em sentido
amplo, tanto para a atividade legislativa quanto executiva, bastaria uma reducdo orcamentaria
nos investimentos com salde publica para que qualquer cidaddo propusesse uma acdo judicial
afim de impedir o retrocesso na efetivacdo de direitos sociais.

Logo, na acepgdo doutrindria moderna do pais e, na pratica € o que se observa, é
possivel o ajuizamento de acBes, sejam ac¢des civis publicas ou acdes populares, com o fito de
garantir a prestacdo de servicos publicos, agora ndao mais por determinacdo do Poder
Executivo, mas do Judiciario, negligenciados, tal como foi problematizado acima, sob a
escusa da falta de recursos, cumprindo papel esclarecedor a teoria da reserva do possivel.

Essa teoria, nascida no Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, que recusou a
tese de que o Estado seria obrigado a criar a quantidade necessaria de vagas nas universidades
publicas para atender a todos os candidatos, esta atrelada a justificativa da ndo efetivacéo de
alguns direitos sociais, tais como o direito a educacdo ou a saude, pela insuficiéncia de
recursos publicos.

O condicionamento da realizacdo de direitos econémicos, sociais e culturais a existéncia
de recursos publicos significa relativizar a universalidade deles, condenando-os a serem
considerados “direitos de segunda categoria”. Deve, assim, o Poder Executivo escolher se ira
tratar com recursos disponiveis “milhares de doentes vitimas de doengas comuns a pobreza ou
um pequeno numero de doentes terminais com doengas raras ou de cura improvavel”? A
reposta coerente analisando os principios constitucionais vigentes seria a todos tratar. E se 0s
recursos forem insuficientes, devem ser realocados de &reas menos estratégicas [servico da
divida, propaganda institucional...] aos direitos mais essenciais do homem [vida, saude...].?°

Portanto, relativizar a concretizagcdo de direitos sociais sob o enfoque da teoria da
reserva do possivel pode levar, como diria Hannah Arendt, a consideracdo de que o0s seres
humanos sdo descartaveis e supérfluos, ponderacdo perigosa e anti-humanista, pois, nao

haveria por que o Estado dispender grandes recursos orcamentarios para tratar doentes
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incuraveis ou terminais, bem assim, dependentes quimicos usuérios de crack, por exemplo, de
improvavel recuperacéo.

Por sua vez, outro fenémeno que se observa diz respeito ao excesso de judicializacao
das relacGes sociais, com especial atencdo para 0s casos relativos ao direito a satide como, por
exemplo, os casos de fornecimento de medicamentos que acabam desencadeando uma postura
mais ativa do Judiciario nacional.

A judicializacdo, para Luis Roberto Barroso, ¢ um fato, uma circunstancia do desenho
institucional brasileiro, ao passo que o ativismo € uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente, instala-se em situacdes de retracdo do Poder Legislativo, em que ha crise de
representatividade entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que determinadas
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.*®

A judicializacdo, assim, significa que questbes relevantes do ponto de vista politico,
social ou moral estdo sendo decididas, em caréater final, pelo Poder Judiciario, havendo, pois,
transferéncia de poder para as instituicGes judiciais, em detrimento das instancias politicas
tradicionais [Legislativo e o Executivo]. Esse fenbmeno ndo é tipicamente brasileiro, mas
mundial, alcancando até mesmo paises que tradicionalmente seguiram o modelo inglés
[democracia de Westminster], com soberania parlamentar e auséncia de controle de
constitucionalidade.!

Cabe, no entanto, fazer um adendo, haja vista, em 2005, ter sido aprovada a
Constitutional Reform Act, por pressdes da comunidade europeia, que recomendou
formalmente mudangas no Poder Judiciario Inglés. Foi criada uma corte constitucional
independente do Parlamento, que outrora exercia, por meio dos Lordes Judiciais [Law Lords],
a funcdo jurisdicional maxima. Assim, ndo é de todo correto falar que inexiste controle de
constitucionalidade no modelo inglés, mas sua abrangéncia € reduzida se comparado aos
outros modelos de jurisdi¢do constitucional.

Bernardo Sorj, por seu turno, informa que a judicializacdo € a transferéncia do conflito
social para o Judiciario, ao contrapor este conceito ao de juridificacdo da sociedade, elaborado
por Habermas, como processo pelo qual as relagdes sociais seriam colonizadas pela crescente
atividade reguladora do Estado [colonizacdo da vida social por normas burocréaticas]. Para o

autor, a sociedade brasileira seria pouco juridificada, havendo, pois, um ambito de liberdades
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fundamentais respeitadas pelo Estado, mas bastante judicializada, com crescimento das
demandas sociais levadas a analise do Judiciario.®?

Sorj acrescenta que a judicializacdo reflete um problema de fundo da sociedade
democratica de fim de século e do novo milénio, que é a dificuldade do sistema de
representacdo, em particular dos partidos politicos, de transformar-se em articuladores dos
Novos sujeitos sociais.

Para o Judiciario esse problema é agravado pelas crescentes pressdes que sofre com
0 aumento da demanda de seus servicos, dado o carater cada vez mais contratual de
todas as relagdes sociais, com a erosdo dos sistemas convencionais e tradicionais de
poder e solugdo de conflitos, a complexidade cada vez maior do campo de atuagéo
do sistema judiciario, o surgimento de novos sujeitos sociais que reivindicam
direitos e uma tendéncia crescente & morosidade dos processos judiciais cujas razbes
ndo sdo sempre ébvias.

[...] espera-se que o Judiciario seja 0 ponto de partida da regeneracdo do sistema
social, de luta contra a desigualdade social e o patrimonialismo.

[...] Reproduz-se, assim, dentro do Judiciério, a tentagdo que ocorria anteriormente

em nivel politico-ideoldgico de violagdo de principios de representagdo em nome
das exigéncias de transformag&o social.

Destarte, o Judiciario ao conceder por via de liminar ou definitivamente 0 medicamento
solicitado pela parte, acaba interferindo nas politicas publicas de saude, sendo muitas vezes,
um “Hobin Hood” as avessas, pois, determina que recursos orcamentarios destinados as
politicas publicas de salde que, a principio poderiam atender milhares de pessoas, sejam
redirecionados para atender a algumas poucas.

E equacionar o dilema direito a salde de uns versus direito a saiude de varios nao é
simples, podendo a interferéncia do Poder Judiciario nas politicas publicas de salude agravar
desigualdades sociais, uma vez que a concretizacdo de direitos sociais apenas em sua
dimensao individual pode ndo promover justica social.

Portanto, transferir os dilemas sociais das tradicionais e mais democraticas esferas
publicas de discussdo [Poderes Legislativo e Executivo] para os tribunais ndo parece ser a
mais eficaz forma de perquirir concretizar direitos sociais. Se os direitos sociais séo direitos
constitucionais, direitos positivos que obrigam o Estado a sair da inércia e atuar na sociedade
prestando servigcos publicos, por exemplo, entdo sua implementacdo atingird um maior
numero de pessoas e, por conseguinte, beneficiara tanto mais individuos quanto mais forem
0S que participarem, seja por meio da possibilidade da expressdo de ideias ou alternativas,
seja por meio da fiscalizacdo e controle, das agdes estatais para execucdo de politicas que

visem a efetividade desses direitos.
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4. CONCLUSAO

Ante a crescente judicializacdo das relagcdes sociais e sendo cada vez mais o Poder
Judiciario chamado a dirimir conflitos de interesse direta ou indiretamente relacionados a
direitos sociais como os direitos a educagdo, a salde, & moradia, ao transporte, a seguranca
publica..., e ndo sendo, dentre os Poderes constituidos o mais democratico e aberto ao
pluralismo e ao dialogo, defendeu-se a tese, neste trabalho, de que a mais eficaz forma de
consecucdo de efeitos faticos para tais direitos elencados constitucionalmente de
fundamentais, seria pelas vias de participacdo civil desde a formulacdo até o controle,
perpassando a execucdo de politicas publicas.

Para tanto, utilizou-se como marco teorico a teoria haberleana que primou por maior
abertura e dialogo no processo de jurisdicao constitucional, ampliando os intérpretes da norma
da Lei Maior para todos aqueles que vivenciam a realidade constitucional e ndo apenas 0s
chamados “legitimos intérpretes” como os que detém poderes estatais para decidir:
magistrados e membros das Cortes Constitucionais.

Destarte, buscou-se demonstrar que a concretizacdo de direitos sociais serd tdo mais
eficaz quanto mais pluralista e democrética for a elaboragdo, execucdo e controle de politicas
publicas, mecanismos de efetivacdo desses direitos, seja por meio de canais de didlogo entre o
Poder Executivo e a sociedade civil organizada [audiéncias publicas, orcamento
participativo...], seja pela fiscalizacdo da execu¢do orcamentaria.

E um auto engodo pensar que havera maior justica social ao se transferir para o Poder
Judiciario o planejamento e execucdo de politicas publicas tendentes a concretizar direitos
sociais. Em realidade, pode ocorrer justamente o contrario como vem se observando em
materias relativas ao direito a satde.

Se a democracia para Haberle [democracia do cidaddo] externa-se a partir da realizacédo
dos direitos fundamentais e ndo no sentido de soberania popular de Rousseau, sendo a
soberania haberleana mais ampla do que a visualizada por Rousseau, haja vista ndo limitar-se
a assuncdo do poder politico pelo povo soberano [democracia popular], mas se fundar em uma
democracia de cidaddos com o desenvolvimento interpretativo das normas constitucionais,
logo, a democracia haberleana implica uma participacéo social ativa nos processos de decisdo
da gestdo e execucéo de politicas publicas.

Portanto, o gestor publico ndo deveria deixar de ouvir as “vozes das ruas”, o clamor
popular quando da escolha do gasto publico sob o risco de se tornar inconstitucional e

ilegitima a politica publica.
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