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REsumo

Os anseios de uma sociedade aberta se refletem em sua Constituicdo como
marco fundamental para uma sociedade justa. Os marcos primeiros relacionam-se
com o estabelecimento de um Estado Democratico de Direito, em que a Democracia
¢ efetivada. Discute-se a sociedade pretendida e seus reflexos nos direitos funda-
mentais. Uma sociedade aberta pressupde o espago para implementacao dos direitos
fundamentais. A democracia pretendida constitui o mote para o desenvolvimento
das institui¢des. Entretanto, o Estado brasileiro, ante as desigualdades existentes,
vé-se frequentemente acionado por seu Judiciario para solugdo de politicas publicas.
Neste caso, cabe uma discussao quanto a forma de ser proferida uma decisao judicial
e sua compatibilidade com a Constituicao.

PALAVRAS-CHAVE: SOCIEDADE ABERTA. DEMOCRACIA. INTERPRETACAO DEMOCRATICA.

ABSTRACT

The desire for an open society is reflected in its constitution as a milestone
for a just society. The milestones the 1st relate to the establishment of a democratic
state, in which democracy is effected. It discusses the company intended and its ef-
fects on fundamental rights. An open society requires space for the implementation
of fundamental rights. Democracy is the desired tone for the development of institu-
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tions. However, the Brazilian state, compared to the existing inequalities, it is often
seen driven by their judiciary to solve public policy. In this case, it is a discussion
about how to render a judicial decision and its compatibility with the Constitution.

KEYWORDS: OPEN SOCIETY. DEMOCRACY. DEMOCRATIC INTERPRETATION.

SumArio: Introducdo. 1. Sociedade aberta. 2. O estado de direito. 2.1. Aspec-
tos da democracia. 3. Judicializag@o da politica. 3.1. Interpretagdo democrati-
ca. 3.2. Dos direitos fundamentais sociais. 3.3. A sociedade aberta como
parametro. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Promover o debate da judicializagdo da politica, contextualizando com a
sociedade moderna e ainda mediante a realidade ditada pela Constitui¢do da Repu-
blica do Brasil. A Democracia como base do porvir do Estado de Direito.

A “sociedade aberta”, expressao cunhada por Karl Popper, repercute como
base para o didlogo necessario no interior de um Estado e ainda mais para um mundo
globalizado, de forma econdmica, tecnologica, e tantos outros efeitos da globali-
zagdo. O certo € que ndo se imagina um mundo fundado em um Estado totalitario.

Na sociedade atual, a base ¢ democratica, a linguagem entre os povos €
direta por Convencgdes, Tratados ou Acordos internacionais sejam eles bilaterais ou
de formag¢do de mercados.

Karl Popper estabelece o falibilismo como método, em que a busca pela
verdade ¢ feita por refutagdes, e que os dogmas, neste contexto servem ao poder,
assim como a linguagem hermética, hergeliana ou de seus seguidores. A influéncia
traduz no dialogo e no debate democratico, estabelecido por meio de teses e argu-
mentos cientificos, para tanto, o aprofundamento pode ser realizado nas obras: “A
logica das ciéncias socias” e “Conjecturas e Refutagdes” do referido Autor.

O Estado de direito foi apresentado ja no periodo moderno, em que o
Constitucionalismo pode sofrer mudangas de acordo com o Estado, percebe-se o
quanto ¢ cara a integragao social, a cidadania de imigrantes e que também a visao
pode ser invertida dentro do proprio Estado Democratico de Direito, bastando, para
tanto, a troca de referencial. Respeita-se a decisdo de uma maioria, sem perceber
que o Estado de Direito, possui uma postura democratica como ‘“‘auto-governo” e
como “auto-realizacdo”, desde que se implemente ou vigore um Estado que valoriza
o individuo ou grupos, sendo certo que a dire¢do provocada leva a busca por governo
e realizagdo individual democraticos.

Portanto, haveria a compatibilidade de uma sociedade aberta e o Estado
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Democratico de Direito com a judicializagao da politica?

Vé-se que a judicializacao da politica, ¢ um fendmeno novo no judiciario
do Estado Brasileiro, em que se deve levar em consideragdo o teor da Constitui¢ao
Nacional, a sistematizac¢ao da politica, os fundamentos do Estado, objetivos, direitos
e garantias fundamentais.

Por fim, a proposicao de uma “nova hermenéutica”, a partir de Peter Haber-
le, visa aplainar o que pode ser considerado “judicializa¢do da politica”, posto que
por uma via democratica de interpretacao o judiciario poderia estabelecer um conta-
to maior com a sociedade e seus interesses, quebrando o monopdlio de intérpretes da
Constitui¢do. Para tanto, importante considerar a “Sociedade Aberta” e democratica.

1. SOCIEDADE ABERTA

Apo6s a 2* Guerra Mundial, restou evidente para o mundo as conseqiién-
cias tragicas dos Estados Totalitarios, sejam eles Nazistas ou ditos “Comunistas”. A
Democracia e a liberdade de expressao foram temas recorrentes, para tanto, Karl Po-
pper em sua obra a Sociedade Aberta e seus inimigos, delineou a origem filosoéfica,
ou matrizes teoricas destes regimes totalitarios.

Para Karl Popper “Os homens buscam expandir sua liberdade: buscam
novas possibilidades” (2006, p.26). Destaca que a competicao contribui para este
processo, onde novas possibilidades de subsisténcia e de vida para construgdo de
“novos nichos: ecoldgicos e para o individuo. Podemos questionar o que seria mais
interessante para uma interpretagdo da sociedade: “a restricdo da liberdade” ou a
“expansdo da liberdade”, podem ser considerados caminhos simplistas, mas condu-
zem a “verdades”.

Por consequéncia o proprio Popper ja indicava:

[...] O grande sucesso da sociedade competitiva e a grande ampliagdo da li-
berdade a que tal sociedade conduziu sdo explicados apenas pela interpre-
tacdo otimista. Ela ¢ a melhor interpretagcdo: aproxima-se mais da verdade,
explica mais (POPPER, 2006, p. 26).

Pode-se ainda apontar uma “ideologia pessimista” como interprete de que
ocorre a adaptacao da vida ao ambiente, em que tudo surge pela luta de uns contra
0s outros e contra a natureza, a saber, uma luta cega. Por outro aspecto, para uma
“nova ideologia” fundada no que se pode chamar de uma interpretacdo otimista,
tem-se a mudanga de ponto de vista estabelecida, por exemplo, na busca por melho-
res ambientes e por um mundo melhor, tendo como método a tentativa e eliminagao
de erros. (POPPER, 2006, pp. 29-32).

Neste aspecto, como nexo de causalidade, a linguagem se apresenta como

EEINTS

canal de possibilidades, ainda mais pela “critica”, “escolha consciente de teorias”,
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se apropriando de proposi¢des verdadeiras ou falsas, busca-se a selecdo critica, de
forma cultural, em que se procura ultrapassar os erros de forma consciente, sendo
ponto incisivo para Karl Popper: “Nao ha conhecimento sem critica racional, critica
a servigo da busca da verdade”, relacionado com o conhecimento cientifico (PO-
PPER, 2006, pp. 38-39).

O emprego da critica consciente e dos métodos da critica racional, podem
levar “A formag¢ao de nosso ambiente social com o objetivo da paz e ndo da violéncia
ndo é apenas um sonho. E meta possivel e, do ponto de vista biologico, obviamente
necessaria para a humanidade” (2006, p. 49).

O Estado a partir da 2* Guerra alcangou outras vertentes, fruto das expe-
riéncias traumaticas geradas por regimes totalitarios, tomando o rumo de aberta ao
dialogo, para tanto, a Europa enveredou pelo Estado Providéncia, como forma de
recuperar e criar condigdes para minimizar desigualdades, estabelecendo uma rede
de protecao social, era 0 momento maior da social democracia. Realmente, o Estado
intervencionista, ampliou suas bases burocraticas, ndo conseguindo arcar com 0s
custos de politicas sociais. Por outro lado, aproximou cidaddos diminuindo a distan-
cia entre pobres e ricos, na mesma sociedade, sem deixar de atender as aspiragdes de
liberdade de expressao, pratica da sociedade aberta.

O Estado de Bem-Estar Social, ou Estado Intervencionista, ou ainda o
“Welfare State”, como é comumente conhecido, nasceu no pds guerra, também pelo
ndo atendimento das expectativas de igualdade e fraternidade, o que acabou incor-
porando ao Estado a preocupagdo social como oposi¢do a exacerbada protecdao da
liberdade. Assim, desta postura intervencionista, a social democracia, o Estado pas-
sou a agir diretamente para atender alguns direitos basicos dos trabalhadores, como
educagao, assisténcia social, trabalho, etc., gerando preocupagdes com os chamados
direitos sociais.

Nao se pretendia um Estado puramente liberal, bem como foi superado a
ideia de um estado provedor, contudo, os direitos sociais, constituem pilar para o
equilibrio: saude, assisténcia social, trabalho, tem sido distribuida, por assim dizer,
com a participacao da sociedade civil e ndo mais exclusivamente pelo Estado, modi-
ficando ou aprofundando a relag@o entre o publico e o privado, no campo de atuacao
das politicas sociais, uma vez que tal obrigagao deixa de ser exclusiva do Estado,
pois vem sendo descentralizado para os entes privados, muito embora no Brasil, es-
tes custos tém sido exigidos de forma “dobrada”, recolhe-se o tributo para o Estado,
e ainda sdo exigidos servigos complementares privados, podendo-se dizer sobre um
sistema misto.

Portanto, dos limites entre o publico e o privado devem ser estipulados por
um processo democratico, definindo-se as bases que garantam liberdades a todos
os cidaddos, “[...] sob as formas tanto da autonomia privada quanto da autonomia
publica” (HABERMAS, 2007, p. 38).

Dai, a globalizagdo, a partir dos anos 90 do século passado, veio estabele-
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cer novas bases na relacao entre os Estados, bem como internamente, modificando a
ideia de “Estado nacional”, entretanto, pode-se destacar, especialmente na Europa, o
transito, comunica¢ao, produgdo econdmica, ¢ de seu financiamento, da transferén-
cia de tecnologia, poderio bélico, riscos militares e ecologicos, os quais suplantam
a capacidade dos Estados resolverem no ambito nacional, mas a partir destas novas
perspectivas esvazia-se o conceito de soberania de Estados nacionais, voltando-se
para busca de solugdes de alcance supranacional.

O Estado moderno atual, esta direcionado a tarefas, essencialmente, ad-
ministrativas, abandonando a produgdo efetiva, passando a estabelecer condig¢des
gerais de produgdo, tais como legislacdo, organizagao do trabalho, tendo como base
a captacao de impostos da iniciativa privada, “[...] para o processo de moderniza¢ao
¢ a separagdo do Estado da “sociedade civil”, ou seja, a especificagao funcional do
aparato estatal” (HABERMAS, 2007, p. 131).

Interessante analisar como contraponto a globalizagdo econdmica, as con-
sequéncias sociais, cada vez mais impostas em decisdes, as quais possuem carater
supranacional. Ocorre um deslocamento de possibilidades em que os Estados dei-
xam de atuar de forma incisiva na dinamica produtiva, passando a deliberar medidas
administrativas. Contudo, o choque social é previsivel e Boaventura Sousa Santos
alerta para o que chamou de fascismo social:

[...] € um conjunto de processos sociais mediante os quais grandes sectores
da populagdo sdo irreversivelmente mantidos no exterior ou expulsos de
qualquer tipo de contrato social.

Grande margem a exclusdo social — subclasses, ndo ¢ o Estado que podera
se tornar fascista mais sim as relagdes — locais — nacionais e internacionais
(2008, p. 192).

Os aspectos levantados por Boaventura de Sousa Santos se comprovam,
verificando-se que ndo existem politicas de inclusdo para todos, isto na grande
maioria dos Estados, em que os proprios cidaddos deixam de se indignar, expressar
“rebeldia”, adequando-se a estrutura, conformada pelo que chamou de “globaliza-
¢do hegemonica™: “[...] o fascismo social é pluralista, coexistente facilmente com
o Estado democratico e o seu espago-tempo privilegiado, em vez de ser nacional, ¢
simultaneamente local e global” (2008, p. 192).

A solucdo para este dilema estaria na capacidade de se indignar, mudar o
enfoque de que o futuro ser melhor, nada se aprende com o passado sendo a confiar
no futuro, entretanto, propde:

[...] € preciso, pois, lutar por uma outra concepg¢ao de passado, em que este
se converta em razdo da nossa raiva e do nosso inconformismo. Em vez
do passado neutralizado, o passado como perda irreparavel resultante de
iniciativas humanas que muitas vezes puderam escolher entre alternativas.
(SANTOS, 2008, pp. 82-83).
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Por outro lado, a sociedade aberta pressupde didlogo permanente, entre as
diferengas, mediante os principios da “discussao racional”, falibilidade e aproxima-
¢do da verdade (POPPER, 2006, p. 257). Mesmo as mais modernas teorias, que pro-
pdem o multiculturalismo, estdo inseridas nesta sociedade, posto que, do contrario
seriam uma sociedade fatiada, “tribal”.

Cabe ainda a observacao quanto “a imagem do ser humano dentro do Esta-
do Constitucional”, exposta por Peter Haberle, em que afirma:

El concepto juridico de la imagem del ser humano, de este modo, se man-
tiene abierto y, gracias a los derechos fundamentales, es revisable, de modo
que pueda assumir paulatinamente los contenidos transformados y puede
deshacerse gradualmente de los antigos (HABERLE, 2001, p. 132).

A imagem concreta do ser humano advém dos direitos fundamentais: dig-
nidade da pessoa humana, liberdade, igualdade, tolerancia, justica, paz etc., bem
como a propria defesa dos direitos humanos, como conteudo para a formagao de um
conceito, que se propde aberto, em que “o racionalismo critico”, constitui maneira
importante para questionar dentro de uma perspectiva plural (HABERLE, 2001, p.
132).

Este conceito ¢ construido a partir da realidade constitucional, em princi-
pios expostos ao longo do texto constitucional, como retro mencionado, em que “[...]
la imagen del ser humano y la imagen del Estado Constitucional corresponden a una
unidad” (2001, p. 65).

Assim, a Constitui¢do ¢ o foco principal, das bases instituidoras do Estado
Democratico de Direito, assim, como marco para a “sociedade” brasileira, desde o
preambulo, estes ajustes sdo demonstrados: “[...] instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica [...]”, sendo que
a seguir declara que estes sdo valores “supremo” de uma sociedade que anuncia ser
“[...] pluralista e sem preconceitos [...]".

Além disso, os Titulos I e II da Constituicao do Brasil estabelecem fun-
damentos, objetivos, direitos e garantias fundamentais (individuais e coletivos), os
direitos sociais, nacionalidade, direitos politicos e sobre partidos politicos. O “Es-
tado Democratico de Direito” brasileiro se inaugura por assim dizer nos “principios
fundamentais, estando relacionado seus fundamentos, objetivos e até a forma de
se praticar relagdes internacionais. Outros aspectos fundamentais declarados e que
podem ser destacados, se referem aos direitos e deveres individuais e coletivos, bem
como os direitos sociais.

Desta forma, os “interesses” da sociedade brasileira, estariam permeados
nos Titulos I e II da Constituigao da Republica, servindo de direcionamento para os
cidaddos, por conseguinte, poderiam ser objeto, de maior divulgacao para sociedade,
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destacados, publicados e distribuidos, nao se trata de fatiar a Constituicdo, mas uma
opgao para exposi¢ao.

2. O ESTADO DE DIREITO

Os Estados modernos, especialmente pds 2* Guerra Mundial se moldaram
a partir da Constituicao, estabelecida levando em conta o pluralismo “[...] o consti-
tucionalismo moderno requer o governo limitado, aceitacdo da rule of law, ou seja
do Estado de Direito, e a protegao dos direitos fundamentais” (ROSENFELD, 2003,
p- 36).

Esta limitacdo do governo pelo constitucionalismo se da priorizando ou
valorando alguns aspectos, de acordo com a vontade dos “constituintes”, mudando
de enfoque de acordo com cada pais, para tanto importante observar como exemplo
o que foi estabelecido pelos norte-americanos e franceses, sendo assim importante
destacar que ainda Michel Rosenfeld diz que nos Estados Unidos havia o entendi-
mento por uma limitagdo do governo realizada por uma distribuicdo de poderes entre
os respectivos entes: Estadual e Federal (2003, p.37).

O mesmo Autor ressalta a necessidade do controle politico e supervisao em
que a ndo efetivacdo, neste caso a func¢ao primordial do que foi instituido no sistema
dos Estados Unidos os “freios e contra-pesos”, configurando a divisao de poderes
(2003, p. 37).

Diferenciando do modelo norte-americano, a Constitui¢do francesa de
1793, esta calcada na supremacia do legislativo, em que a vontade geral deve ser
respeitada conforme preceitos de Rousseau, em que a “[...] a vontade geral é a soma
das diferencas entre as vontades individuais [...]” (2003, p. 39).

Ap6s a 2% Guerra, os paises organizados, rejeitaram os modelos totalitarios
ou ditatoriais, frutos dos traumas gerados por governos que buscavam o controle
total politico, tais como o “Nazismo”, “Fascismo” e até mesmo o “comunismo so-
viético”, sendo este modelo esgotado em 1989, com a queda do muro de Berlim.

Neste sentido, depreende-se que os limites normativos ao constituciona-
lismo, decorrem da protecdo do Estado do poder politico totalitario, o que seria o
compromisso com o principio do governo limitado, a adogao do principio do Estado
de Direito e a protegdo dos direitos fundamentais.

Deve-se perceber que o Estado de direito numa democracia “[...] ¢ a ex-
pressdo da vontade da maioria, por um lado, e, por outro lado, uma coergdo, porque,
se eu estou numa minoria legislativa e a lei ¢ aplicada contra mim, ¢ o poder do
Estado contra mim, e porque as maiorias legislativas mudam” (ROSENFELD, 2004,
pp- 13-14).

Claro esta que o Estado de Direito se baseia em leis, e ndo na vontade de
um “soberano”, neste sentido a democracia agrega a vontade da maioria, debatidas
e decididas no Parlamento, de acordo com cada sociedade, cada pais, assim “[...] o
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Estado de Direito ¢ uma ordem politica em que o governo ¢ feito por meio de leis e
nao de acordo com a vontade do soberano ou de decretos [...]” (2004, p. 13).

Mediante vontade popular e processos de escolha podem ocorrer “[...] A
exclusdo social da populagdo de um Estado resulta de circunstancias historicas que
sd0 externas ao sistema dos direitos e aos principios do Estado de direito” (HABER-
MAS, 2007, p. 254).

Isto decorrente de processo cultural e modo de vida proprios, em que nao
ocorre um reconhecimento ou inclusao do outro, mas a pressao imigratoria e associa-
¢oOes voluntarias, causam a modificacdo do contexto, do modus vivendi.

Jurgen Habermas na obra “A inclusdo do Outro”, anotou a questdo da “imi-
gracdo, cidadania e identidade constitucional”, inserido no Estado democratico de
direito, e problematizag¢do da questdo, especialmente vigente no Estado Alemao, até
meados dos anos noventa do século passado — periodo de langamento da primeira
edi¢do alema.

Verifica-se entdo segundo Jurgem Habermas que existem varios grupos
étnicos, imigrantes residentes na Alemanha, os quais ndo possuem cidadania, ¢ nao
estdo integrados, “[...] o teor ético de uma integracdo politica que unifique todos os
cidadaos precisa ser “neutro” em face das diferencas que haja no interior do Estado
entre comunidades ético-culturais que se integram cada qual em torno de uma res-
pectiva concepgao propria do que seja o bem” (2007, p. 265).

Pode-se entender que a sociedade aberta pode ser ameagada, pondo em
cheque o Estado democratico de direito, dada a afluéncia de imigrantes, os quais
podem descaracterizar uma populagdo de um pais:

Isso explica a questdo quanto aos limites do anseio por imigragdo: ele ndo
esbarra justamente no direito de uma coletividade politica a manter inata
sua forma de vida politico-cultural? E o direito a autodeterminacéo — sob
a premissa de que a ordem geral do Estado, conformada de maneira autd-
noma, esta eticamente impregnada — nao inclui o direito a auto-afirmacao
da identidade de uma na¢ao? E isso também diante de imigrantes, que
poderiam alterar a indole amadurecida ao longo da histéria de uma forma
de vida politico-cultural? (HABERMAS, 2007, p. 265).

Vé-se entdo, que o debate quanto a naturalizagdo de imigrantes possui uma
conotagdo interessante, ainda mais no que se refere aos reflexos quanto aos direitos
a cidadania, em que haveria de ocorrer assimilagdo de culturas.

Neste particular Jurgen Habermas altera a otica, ou seja, passa questionar
se o Estado democratico de direito teria como impor ao imigrante tal assimilagao,
sendo que o caso ¢ justamente inverso, o direito de ser natural, ainda mais estando
em um Estado ha mais de trinta anos.

Evidencia-se a dificuldade do Estado Alemédo em conceder naturalizacdo e
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cidadania, sendo que no final do século XIX e inicio do século XX, devido as guer-
ras, o processo de saida de alemaes por falta de oportunidades foi intensa, reconhe-
cendo que nacionalismo alemao tenha surgido de um “[...] carater inico e peculiar da
cultura e ascendéncia étnica além-alema — um particularismo que marcou de forma
duradoura a autocompreensao desse povo” (2007, pp. 271-273).

2.1. ASPECTOS DA DEMOCRACIA

Quando se trata democracia, deve-se ter a percepgao de liberdade, a atua-
¢do privada e publica: “[...] as liberdades de acdo individuais do sujeito privado e
a autonomia publica do cidaddo ligado ao Estado possibilitam-se reciprocamente”
(HABERMAS, 2007, 298).

E esta liberdade e suas nuances, coletivas e individuais, sdo expressas como
em campo na Constituicao de cada pais e Michel Rosenfeld em Conferéncia profe-
rida em Belo Horizonte no ano de 2003, traduziu a ideia de “constitucionalismo”,
em que cada pais possui sua caracteristica, baseados no Estado de Direito, havendo
graduagdes ou formas de controle do poder politico, entretanto, a democracia agrega
valor, entendendo que seja “[...] boa, mas ela ¢ perigosa. A maior preocupacao de
Madison, que era uma das maiores forgas intelectuais por tras da Constituicdo ame-
ricana era o medo da tirania da maioria” (ROSENFELD, 2004, p. 17).

Sendo esta, a caracteristica para cada nacao representada pelo respectivo
Estado. E o poder democratico exercido de forma desconcentrada, desta forma a
ideia dos Estados federados e divisdo dos Poderes (2004, p. 18).

Desta forma, ao contrario do que se pode perceber “[...] Estado de Direito,
em si mesmo, nao tem nada a ver com democracia [...]” (2004, p. 18), colocacao esta
que se agrega ao modelo de constitucionalismo de cada Estado.

Por exemplo, o Estado francés, Nelson Rosenfeld percebeu o equivoco
cometido por muitos em considerar “[...] o chamado.L.état de Droit., que ¢ comu-
mente dado como equivalente [...]” , ao “Rule of Law” (2004, p. 19).

Entretanto, a ideia de Reichtstaat ndo tem mesmo significado paro o que se
convencionou chamar L.état de Droit., para tanto a Revolucao Francesa cunhou na
verdade o “Estado Legal”, Létat Légal:

Estado Legal; eu traduzi isso, no inglés, como o Estado por meio da de-
mocracia juridica, o Estado por meio da regra democratica, da lei demo-
cratica, com a soberania do Parlamento e a pressuposicdo de que a criagdo
legislativa sé ¢ legitima por meio da democracia. Os franceses instituiram
um regime legal que é um regime democratico. Na Franc¢a, a maioria co-
manda, ¢ uma maioria nacional, ¢ um Estado centralizado, unificado. O
governo da maioria do povo francés, por meio do Poder Legislativo, do
Parlamento, comanda, cria suas leis. O .L.état Légal. é a realizacdo, na
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esfera politica, de uma idéia de Jean-Jacques Rousseau, da democracia que
resulta da implementagao da vontade geral (2004, pp. 19-20).

Por conseguinte, “[...] a submissao ao direito, seja ao direito constitucional
ou ao direito comum, geralmente ¢ sentida como impositiva. Eu tenho que seguir a
lei de alguém que impde essa lei a mim. E o Estado de Direito tem essa dupla cono-
tacao [...]” (2004, p. 20).

Evidente que o juiz da “Common Law”, possui um poder normativo tradu-
zindo para o cidaddo a aparéncia de uma auto regulamentag¢do e uma regulamenta-
¢do imposta, devido a este papel tnico do juiz.

Michel Rosenfeld indica a convivéncia entre “democracia Constitucional e
a Comum”, como esferas de interesses, em que “[...] a democracia comum, em que
as pessoas lutam pelos seus interesses: alguns querem mais producao, outros, um
meio ambiente melhor, [...]” e ainda por “[...] leis que gerem mais empregos, pois €
para isso que lutam as pessoas que constituem a maioria” (2004, p. 25).

No que se refere a democracia constitucional o Autor acima mencionado,
remonta a diferenga entre uma democracia constitucional ¢ uma democracia comum,
como “[...] as nogdes de que um povo que se auto-governo precisa de propdsitos para
operar como tal, nés podemos olhar isso como envolvendo a ordem da democracia
constitucional, e olhar o que nao faz parte disso como democracia comum, ordinaria
[...]7 (2004, p. 26).

Neste sentido, o constitucionalismo podera variar para cada pais, por seu
histérico, tradigdo, cultura, enfim sua “identidade constitucional”. Baseando-se
numa sociedade pluralista.

O exemplo tragado por Rosenfeld ¢ interessante, pois caracteriza o que
chamou de “auto-governo” e “auto-realiza¢ao”, e os meandros de intercessao:

Numa sociedade pluralista, ha o problema do reconhecimento, que ¢, em
resumo, o de que todos os individuos e todos os grupos devem ser leva-
dos em consideracdo. Esse ¢ um problema de auto-governo se vocé quer
democracia. Por que queremos a democracia? Porque, se vocé reconhece
0 povo, vocé deve dar a ele uma chance de participar da realizacdo de seu
proprio destino (ROSENFELD, 2004, p. 26).

A ““auto-realizagdo” encontra-se em um nivel individual ou a um nivel co-
munitario, desta forma uma maioria pode ndo concordar, e por outro aspecto deve
participar ou ser reconhecido, em busca da “auto-realizacdo”, por isto a Constitui-
¢do, na democracia constitucional permite ou possui mecanismos para implementa-
¢do. Por outro lado, ¢ importante uma politica estabelecida para respeitar direitos,
como medida de autogoverno.

Por fim, a partir do “auto-governo”, que cria dispositivos em respeito a
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grupos existentes numa sociedade pluralista, deve partir de uma concepgao de cons-
titucionalismo possuindo elementos que limitam o governo, de submissdo ao Esta-
do de Direito, além da protecao aos direitos fundamentais (2004, p. 27).

Pode-se buscar entdo uma “construgao do sujeito constitucional”, que deve
ser aprofundado pelo convivio na comunidade, em busca da dignidade,

[...] a Constituigdo pode ser considerada o pano de fundo moral para o
reconhecimento da cidadania, ou seja, ela deve ndo so pautar toda a atua-
¢do do estado, como também o agir social, pois sem esse ethos valorativo
minimo, ou seja, sem o reconhecimento ético da identidade cidada ndo ha
propagacao suficiente do sentimento constitucional (MOREIRA, 2010, pp.
201-202).

Tanto a busca da “auto-realizacdo” e do “autogoverno”, propostos por Ro-
senfeld, ndo divergem da “construc¢ao do sujeito constitucional”, uma vez que o ob-
jetivo € partir de uma consciéncia de cidadania.

3. JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Na conferéncia proferida Zurique, 1958, sob o titulo “Em que acredita o
Ocidente?”, Karl Popper lancava questionamentos criticos sobre a estrutura basica
do mundo p6s-2* Guerra, expondo, ja naquela época: “Se ndo conseguimos tornar a
pobreza uma raridade, poderemos facilmente perder nossa liberdade para a burocra-
cia do Estado de bem-estar social.” (2006, p. 282)

O Autor tece consideragdes fortes sobre a chamada “economia planifica”,
vigente na antiga Unido Soviética, adotando, para tanto, uma visdo baseada na eco-
nomia de mercado livre, como opg¢do preferencial, posto que, “[...] seria contra a
economia planificada; simplesmente porque ela amplia o poder do Estado até a tira-
nia.” (2006, p. 283)

A politica pode ser um campo de combate, e o que se propde pode ter di-
versas conotagoes, seria o caso de se estabelecer prioridades: “[...] ndo é a ineficién-
cia econdomica que combatemos: € a sua falta de liberdade e humanidade.” (2006, p.
283)

Logo na abertura da conferéncia acima referenciada, Karl Popper, de for-
ma irénica desfere critica o hegelianismo e ao historicismo, colocando-os como fun-
dadores do autoritarismo, referindo-se a Schopenhauer como quem “[...] hd mais de
cem anos desmascarou, combateu como peste intelectual da Alemanha”, (2006, p.
283) o pensamento de Hegel.

As criticas do filosofo Schopenhauer, contemporaneo de Hegel, foram di-
retas:
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Hegel, imposto de cima pelos poderes vigentes como o Grande Fildso-
fo oficializado, era um charlatdo de cérebro estrito, insipido, nauseante,
ignorante, que alcangou o pindculo da audacia por garatujar e forjicar as
mais malucas e mistificantes tolices. Essas tolices foram barulhentamente
proclamadas como uma sabedoria imortal, por seguidores mercenarios, €
prontamente aceitas como tal por todos os tolos, que assim se juntaram
num coro perfeito de admiragdo, como nunca antes se ouvira (POPPER,
1998, p. 39).

Ao questionar Platdo como teodrico da forma de governo absolutista e dos
regimes totalitarios, cabe destacar o enfoque:

Ele pde como problema fundamental da teoria do Estado a seguinte per-
gunta: “Quem deve governar? Quem deve reger o Estado? Os muitos, a
multiddo, a massa ou os poucos, os eleitos, a elite? (POPPER, 2006, p.
283).

Decorre que para Platdo, a pergunta “quem deve governar”? A resposta es-
taria direcionada aos melhores da aristocracia. Para Popper a pergunta fundamental
da teoria do Estado teria outra conotacao

[...] Nao ¢ “Quem deve governar?” ou Quem dever ter o poder?” mas
“Quanto poder se deve conceder ao governo?” ou talvez de modo mais pre-
ciso: “Como podemos construir nossas institui¢des politicas de tal modo
que até mesmo governantes incompetentes e desonestos ndo tenham como
causar grande dano?”. (2006, p. 284).

O problema fundamental da teoria do Estado, para Karl Popper, estaria no
que ele abordou como “domesticagdo” do poder politico, em relacdo a arbitrariedade
e do abuso de poder, calcado por instituicdes em que este poder seja dividido e con-
trolado (2006, p. 284).

O raciocinio de Karl Popper constitui algo pratico e aponta uma direcao
clara em que permeia sua obra, especialmente a busca por solugdes, posto que sa-
bemos que a Democracia ndo ¢ o melhor dos mundo, mas o possivel: “[...] existem
apenas duas formas de governo: aquela que permite aos governados se livrar de seus
governantes sem derramamento de sangue, e aquela que ndo lhes permite isso, ou
apenas com derramamento de sangue” (POPPER, 2006, pp. 284-285).

Em decorréncia desta forma de pensar o Autor rememora o Estadista Wis-
ton Churcil, em que para ele “[...] A democracia ¢ a pior de todas as formas de gover-
no, com excecao de todas as outras formas de governo” (2006, p. 285).

Realmente, o voto ¢ a unica forma de produzir decisdes sem derramamento
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de sangue, e 0 minimo de restri¢ao a liberdade: “E insistimos em que as minorias tém
seus direitos de liberdade, que jamais podem ser eliminados pela decisdo majorita-
ria” (2006, p. 286).

A democracia perdura, mesmo superado o Estado de bem-estar social, es-
pecialmente, como intervencionista, se percebe a Constituicdo da Republica do Bra-
sil, possui este viés, digamos, integracionista e inclusivo, sem perder a otica, liberal,
uma vez que protege direitos individuais. Resta inserir as politicas publicas como
uma das fung¢oes do Estado, no sentido de conducdo de inclusao e concretizagdo dos
direitos sociais.

Para Maria Paula Bucci “O fundamento mediato das politicas publicas, o
que justifica o seu aparecimento, ¢ a propria existéncia dos direitos sociais — aqueles,
dentre o rol de direitos fundamentais do homem, que se concretizam por meio de
prestagoes positivas do Estado” (BUCCI, 1996, p. 135).

Como direito de segunda geragdo os direitos fundamentais sociais sdo rea-
lizados se forem impostos por obrigacdes positivas. Por consequéncia estabelece-se
uma maior necessidade de agdes especificas do Estado, no sentido de apontar cami-
nhos de iniciativa publica e privada.

Existem outras politicas que se coadunam como politicas setoriais, inseri-
das numa politica de desenvolvimento como um todo do pais, tais como: a politica
industrial, a politica de transportes, entre outras.

Portanto, as politicas publicas podem ser insertas como “[...] programas
de agdo do governo, para a realizagdo de objetivos determinados, num espago de
tempo certo.” (BUCCI, 1996, 140) As politicas publicas podem estar inseridas no
plano de governo, sente este a expressao maior, fundado na lei que estabelece metas,
objetivos, instrumentos de realizagdo e outras formas de implementacdo (BUCCI,
1996, p.140).

Ada Pellegrini Grinover em seu Artigo “o controle de politicas publicas
pelo poder judiciario”, transcreve o conceito de Oswaldo Canela Junior:

Por politica estatal — ou politicas publicas — entende-se o conjunto de
atividades do Estado tendentes a seus fins, de acordo com metas a serem
atingidas. Trata-se de um conjunto de normas (Poder Legislativo), atos
(Poder Executivo) e decisdes (Poder Judiciario) que visam a realizagdo dos
fins primordiais do Estado (2009, p. 39).

Alerta ainda Maria Paula Bucci, como origem da politica publica “[...]
mesmo que resulte da iniciativa legislativa do governo, Poder Executivo, ¢ o Poder
Legislativo.” Existem politicas que partem dos ditos programas de agao, por exem-
plo: programa do alcool, material escolar, em que sdo detalhados pelo Executivo, por
formas normativas infra-legais, as quais constituem meios para a execug¢ao em que a
func¢do normativa da administracdon(1996, p. 141).

RDB
-73-



ANO 4 « VOL.7 « JAN-ABRIL/ 2014 REVISTA DE DIREITO BRASILEIRA

Importante ressaltar o paralelismo entre o processo de formulagao de po-
liticas publicas e atividade de planejamento. Deve ser acrescido que “A formulagao
de politicas consistiria, portanto, num procedimento e poder-se-ia conceituar, gene-
ricamente, os programas de acdo do governo como atos complexos” (1996, p. 141).

Partindo dai o entendimento, o qual justifica o estudo das politicas publi-
cas dentro do direito administrativo. Muito embora seja o Estado quem direcione as
politicas publicas, fato ¢ que em Paises de tradi¢ao liberal como os Estados Unidos
da América, a relagcdo entre e o direcionamento de verbas destinadas a doagdo por
particulares é muito alta e evidenciada, existindo também no Brasil, com menor tra-
dicdo, entretanto, possui destinagdo social, ndo havendo um controle politico, posto
que, constitui altruismo particular.

Deve-se, portanto, levar em consideracdo pontos norteadores da nossa so-
ciedade inseridos na Constituicao, os quais levam a judicializagdo de politicas, como
as diferencas entre as classes sociais, a corrup¢ao generalizada no poder, entretanto a
judicializagdo da politica, decorre do Estado Social proposto na Constitui¢ao.

Peter Héberle, na obra “Hermenéutica Constitucional: A sociedade aberta
dos intérpretes da Constituigao: contribui¢do para a interpretacdo pluralista e “pro-
cedimental” da Constituicdo”, o estudo a respeito dos participantes da interpretacao
constitucional pode ser como esquecido pela Ciéncia Juridica, voltando-se basica-
mente aos métodos da interpretacao (1997, p. 12).

Por consequéncia, a partir de seu posicionamento deflui a compreensao de
que os avangos nao acompanharam a democratizagdo da hermenéutica constitucio-
nal.

A integridade do Direito, como pacificagdo sé por ele nao basta, muito
mais promover inclusdo e integracao social, mas a expectativa de comportamento,
pode gerar equilibrio, mesmo quando descumprida a norma (COURA, 2009, p. 203).

Entdo, a proposta de Peter Haberle se adequa, ante a possibilidade de um
tratamento “hermenéutico” diferenciado, em que os interpretes seriam ampliados,
tendo em vista a destinagdo das normas e as expectativas geradas.

Neste sentido, se o Estado ¢ regido por uma Constitui¢do, os cidadaos que
tem sua vida determinada por esta, também se constitui legitimo intérprete (1997,
p. 16). Ato continuo, Peter Héaberle propde a construcdo de uma teoria democratica
da interpreta¢do constitucional, como destino diverso quando comparada a teoria
juridica tradicional, deixando evidente que a “palavra final” no que concerne a inter-
pretagdo continua a ser do Tribunal Superior, entretanto, os individuos, os grupos de
interesses ¢ a “opinido publica democratica” cumprem o papel de “pré-intérpretes”,
“intérpretes indiretos ou a longo prazo” (1997, pp. 24-25).

A proposi¢ao de Peter Haberle se coaduna ao direito, mormente quando se
tem em pauta os direitos e garantias fundamentais sociais, e ainda mais no pais em
que se necessita de maior controle democratico de decisdes judiciais, quando se trata
de politicas publicas, propondo uma Ciéncia Juridica que leve em conta a realidade,
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quebrando, por assim dizer o monopélio do conhecimento valido a respeito dos tex-
tos normativos.

Cabe destacar, em primeiro plano, a importancia da interpretacao das nor-
mas de direitos fundamentais por seus destinatarios especificos, como segundo a
verificagdo de grupos de pressao: a repercussao social, quanto a decisao do magistra-
do, como forma de andlise, crises e discussdes que possam manter posicionamento
inserido no contexto, voltado para uma sociedade democratica e plural, levando em
consideragdo outras forcas da esfera publica que contribuem para a construgdo da
norma geral (1997, pp. 32-33).

Nao se trata de elevar o “superego” do judiciario, ou do Supremo Tribunal
Federal, mesmo porque segundo o Artigo de Ingeborg Maus, o grau de confiabilida-
de repercute na sociedade com aumentos de indices nas pesquisas de opinido, mas
poderia ser um caminho novo para o judiciario brasileiro. Na Alemanha de 1987,
data das pesquisas de opinido referenciadas no Artigo mencionado, o crescimento da
imagem do judicidrio ndo se deveu a apenas ao aumento das fung¢des do judiciario,
para que seja considerado como tal, além da disposigdo para litigar ou, o aumento
do controle judicial sobre o legislador, ndo sdo fatos isolados “[...] acompanha essa
evolucdo uma representacao da Justi¢a por parte da populacdo que ganha contornos
de veneragao religiosa” (MAUS, 2000, p. 185).

Para tanto, as referéncias a esta parte do texto expressam em 62% o indice
de aprovagdo publica para o “Tribunal Constitucional” da Alemanha, em grau de
confianga, naquela época.

3.1. INTERPRETACAO DEMOCRATICA

O problema apresentado por Peter Harbele, segue uma visdo democratica,
ou para uma interpretagdo constitucional democratica, isto se constata nos titulos
iniciais da Constituicdo da Republica do Brasil sob seus fundamentos, objetivos,
direitos e garantias fundamentais, direitos sociais e coletivos., como exemplo justa-
mente, de uma sociedade aberta, plural.

Discute-se a tempos a destinacdo das normas, mormente a legitimidade
do texto normativo, quanto ao atendimento e as expectativas dos grupos sociais di-
retamente interessados em sua incidéncia. Perter Haberle defende, uma auténtica
democratizacdo da sociedade, para tanto, o dogma da linguagem deve ser quebrado,
e isto é bem popperiano, posto que o dogma se pde a servigo poder, assim como a
linguagem e seu uso exclusivo.

As obras de Peter Hiberle estdo permeadas do pensamento de Popper, tam-
bém na “La Imagem del ser Humano dentro del Estado Constitucional”, a ideia de
uma “Sociedade Aberta” ¢ defendida e contextualizada.

A base do pensamento de Karl Popper encontra-se no desenvolvimento do
racionalismo critico, bem como para a ciéncia o “falibilismo”, em que a busca pela

RDB
~75-



ANO 4 « VOL.7 « JAN-ABRIL/ 2014 REVISTA DE DIREITO BRASILEIRA

verdade leva a um conjunto de explicagdes imperfeitas sobre a realidade, que devem
ser submetidas a testes continuos e cada vez mais rigorosos, que levardo, cedo ou
tarde, a sua superacao.

O método cientifico para Karl Popper consiste na formulagao de hipoteses
acerca de problemas do conhecimento, a ser submetidos a critica aplicando uma sé-
rie de refutagdes, entendendo que a ciéncia: para poder ser qualificada de cientifica,
deve ser desmentida por certos acontecimentos, o que sofrer maior aprofundamento
nas obras: “Logica das Ciéncias Sociais” e “Conjecturas e Refutacdes”.

A sociedade aberta fundada na democracia, constitui um mal menor, posto
que deve estar voltada para o dialogo, a critica, sendo o oposto de “sociedades tri-
bais”, fechada, e sujeitas ao totalitarismo, sendo este o mote de sua obra Politica, a
dentincia dos regimes autoritarios e totalitarios .

3.2. DOoS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

O art. 6° da Constitui¢ao da Republica recepciona os direitos sociais como:
“[...] aeducacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constitui¢do.”

Para tanto, sdo os destinatarios, os cidadaos do Estado, os quais, deman-
dam servicos e politicas publicas. Assim, uma interpretagao aberta e pluralista das
normas de direitos fundamentais, especialmente, os sociais, ¢ proposta por Harbele,
como resultado da participag@o de todos os destinatarios: individuos grupos, enfim,
além da participacao dos entes publicos obrigados a sua garantia e efetivacao (HAR-
BELE, 1997, pp. 16-17).

Peter Héberle tratou da influéncia da interpretacdo prestada pelos titulares
dos direitos “[...] a liberdade religiosa interpretada pelas organizagdes religiosas, a
liberdade artistica interpretada pelos artistas, e a liberdade cientifica interpretada
pelos cientista [...]”, restando in albis quanto a legitimidade ou a pertinéncia da in-
terpretacdo dos individuos prejudicados pelo seu exercicio (1997, pp. 16-17).

O processo democratico de interpretacao daria mais consisténcia ao resul-
tado, uma vez que envolveria a comunidade, além dos atores formais estabelecidos
no processo judicial, ampliando a base de discussdo (1997, pp. 43-44), o que se
coaduna com o que chamou de “opinido publica democréatica e pluralista”, como um
“catalogo sistematico de intérpretes’:

[...] media (imprensa, radio, televisao, que, em sentido estrito, ndo sdo par-
ticipantes do processo, o jornalismo profissional, de um lado, a expectativa
dos leitores, as cartas de leitores, de outro), as iniciativas dos cidadaos, as
associagdes, os partidos politicos fora de seu ambito de atuagdo organiza-
da, as igrejas, teatros, editoras, as escolas da comunidade, os pedagogos, as
associacoes de pais (HABELE, 1997, pp. 22-23).
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E por que ndo incluir a internet, no rol da “esfera publica pluralista”, uma
vez que constitui local de discussdo politica, como espaco ndo formalizado, este
contexto do que denominou de esfera publica, constitui modo de subordinag¢ao, ma-
nifestacao e influéncia sobre decisdes juridicas dos processos. Determinando o grau
de democracia, quanto ao controle da formagdo da opinido publica, advindas do
estado ou do setor privado.

O entendimento final, passa pela fixacdo do conteido das normas de di-
reitos fundamentais na esfera publica de discussdo como indispensavel para de-
mocratizacdo da sociedade, voltada para uma interpretagdo pluralista e aberta da
Constitui¢ao. Podendo servir para pautar julgamento como meio de se chegar a uma
conclusdo, ainda mais em se tratando de direitos fundamentais sociais, onde as esco-
lhas sdo realizadas valorando-se possibilidades além dos requisitos: minimo existen-
cial, razoabilidade e reserva do possivel.

3.3. A SOCIEDADE ABERTA COMO PARAMETRO

Peter Haberle tenciona a analise, expondo que o magistrado ndo deixa de
interpretar levando em consideracgdo a “esfera ptiblica”, evidencia-se a questdo, ante
a necessidade de fundamentagao e publicidade das decisdes, o que impoe a exposi-
¢do da decisdo, seja de forma técnica, seja pela opinido publica (1997, pp. 26-27).

Ao proferir uma decisdo, mesmo em no controle abstrato de constitucio-
nalidade, ndo haveria uma forma propriamente livre, mas amparado e até sujeito as
expectativas ou até mesmo necessidades de certos grupos sociais beneficiados.

Para Haberle a manifestacdo da opinido publica, ganha influéncia e legi-
timidade, posto que, ndo ameagam a independéncia dos magistrados, em que pelo
contrario “[...] evitam o livre arbitrio da interpretacao judicial” (1997, pp. 32-33).

Vé-se a evidéncia da opinido publica, sobre contetido das normas de direi-
tos fundamentais ainda mais, nos direitos sociais, expde ao judicidrio, muito mais
que o congresso, ante a inexisténcia de meios no nosso sistema para revogacao de
mandato popular.

CONCLUSAO

A “sociedade aberta” constitui a base da sociedade brasileira, em que a
Constitui¢ao da Republica, estatui direitos individuais, coletivos, fundamentais e
sociais, com uma proposta social e liberal ante os fundamentos e objetivos da Repu-
blica Federativa do Brasil;

O Estado de direito constitui o fundamento e o poder politico deve ser
limitado na Constitui¢do pela Democracia, liberdade de expressao e direitos funda-
mentais sociais.

A judicializagdo da politica é pretendida como forma de fiscalizar a apli-
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cacdo Constitucional pelos entes publicos dos direitos fundamentais, especialmente,
sociais, uma vez que as politicas publicas constituem mote para o questionamento
quanto ao ativismo judicial, entretanto, as diferencas existentes na sociedade e a
necessidade de inclusdo constituem ponto de partida para a cobranca de politicas e
o efetivo atendimento e aplicacdo dos direitos estabelecidos, ante as desigualdades
existentes no Brasil, as quais atingem padroes tdo alarmantes.

Peter Haberle definiu os tragos fundamentais de uma teoria democratica da
interpretagdo constitucional, direcionada, aqueles que vivem sob a constitui¢ao e que
para ele também sdo seus intérpretes.

A Hermenéutica Constitucional de Peter Haberle em “La Imagem del ser
Humano dentro del Estado Constitucional” estdo intimamente relacionada com o
pensamento de Karl Popper, tendo como base a “sociedade aberta”.

O racionalismo critico de Karl Popper, bem como o “faliblismo”, demons-
tram que o ser humano ¢ essencialmente falivel, ou seja, o conhecimento por ele
produzido nao passa de um conjunto de explicagdes imperfeitas a respeito de uma
realidade impossivel de abarcar em toda a sua complexidade, necessitando de ques-
tionamentos criticos pela comunidade cientifica.

As “Sociedades abertas”, segundo Karl Popper, permitem o didlogo cons-
tante, em contraponto as sociedades totalitarias e fechadas, desta forma o processo
de democratizacao da sociedade, passa pela interpretagdo ou aplicagdo do texto nor-
mativo, em que seria vital para os direitos fundamentais sociais, posto que poderia
envolver grupos sociais interessados.

Ao controle judicial de politicas publicas pode ser aplicada uma visdo
aberta pelo julgador, em que poderiam ser utilizados na interpretacao das normas de
direitos sociais, a visao dos destinatarios especificos e a constatagao das pressodes so-
ciais, ante as decisdes, como componente de legitimagao, motivacao e coeréncia. E
ainda com a possibilidade de consulta as bases dos destinatarios dos direitos sociais,
em seu todo: titulares, individuos, grupos;

Mediante, a ideia de “sociedade aberta” e “discussdo publicas” (Popper e
Haberle) estabelece a contextualizacdo do conteudo dos direitos fundamentais so-
ciais, envolvendo todos os canais da midia, associagdes, movimentos, escolas, uni-
versidades, igrejas, estagdes de transporte publico, etc., de acordo com cada questao,
mitigando assim, o que pode ser considerado “ativismo judicial”’, adotanto uma
postura democratica para o que considera uma nova forma de interpretagao.
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