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Resumo

A tematica posta em investigagdo tem como foco central o exame do
papel da jurisdicdo constitucional na concretizagdo de direitos, em
especial os sociais. A proposta, aqui, apresentada € buscar uma nova
perspectiva para a atuagado judicial, na medida da superacéo do
paradigma racionalista-liberal, com o intuito de promover direitos
fundamentais sociais, calcados em politicas publicas necessarias a
realidade brasileira. A discussao centra-se no papel do juiz no processo
democratico brasileiro, revisita-se o papel do juiz, compreendendo a
atuacgao judicial e a sua esfera criativa, com o propdsito de concretizar
direitos. Da mesma forma, fomenta-se a necessidade de incluir o
cidadao no processo democratico, através do processo jurisdicional,
oportunizando a sua participacdo em tal cenario. Nesse passo, 0
objetivo geral é analisar as possibilidades e os limites da jurisdicdo
constitucional, como forma de concretizar direitos fundamentais, em
especial os sociais. E, ademais, em face do que, aqui, se chama de
dificil dialogo entre o campo juridico e o0 campo politico, € compreender
como ocorre (ou deveria ocorrer) a aproximagao entre a sociedade e o
Estado, através do Direito, na medida do processo de socializacdo no
cenario brasileiro.

Palavras-chave: jurisdigdo constitucional — concretizagcao de direitos
sociais —politicas publicas.

Abstract

The theme put into research focuses on examining the central role of
constitutional jurisdiction in the realization of rights, especially social
ones. The proposal here presented is to seek a new perspective for
judicial action, as the overcoming of the liberal-rationalist paradigm, with
the aim of promoting fundamental social rights, trampled in public
policies necessary for the Brazilian reality. The discussion focuses on
the judge's role in democratic Brazil, revisits the role of the judge,
including judicial action and its creative sphere, with the purpose of
realizing rights. Likewise, fosters the need to include citizens in the
democratic process through the judicial proceedings, providing the
opportunity to participate in such a scenario. In this step, the overall
objective is to analyze the possibilities and limits of constitutional
jurisdiction, as a way to achieve fundamental rights, especially social
ones. And, moreover, in the face of it, here, is called a difficult dialogue
between the legal and political field, is to understand as it is (or should
occur) the rapprochement between the society and the state, through
law, as the process of socialization in the Brazilian scene.

Keywords: constitutional jurisdiction - realization of social rights - public
policy.
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INTRODUCAO

O debate sobre a relagcao entre o Direito e a moral e o Direito e a politica é
crescente no contexto do Estado Democratico de Direito. Todavia, parece haver uma
apatia quanto a referéncia politica, hoje, no Brasil. Na expressao de Martin (2005, p.54):
“[...] de certo modo, nas sociedades sociais atuais, a participacao politica parece haver
sido substituida por uma participacao ética, como pode ser a colaboracdo com ONG'’s,
ou ecoldgica.”

Para a autora, uma das razdes do desencanto a respeito da politica é corolario do
desencanto com as expectativas que se tinha com a democracia (MARTIN, 2005, p.
54). Nesse passo, a mudanca de perspectiva focada na democracia participativa, exige
uma revisdo nao s6 do modo de funcionamento das instituicdes perante o Estado
Democratico de Direito, como a formacéao social dos cidadaos como atuantes na esfera
politica.

O modelo constitucional contemporéaneo tem a nova misséo de assegurar o
equilibrio entre o principio democratico e uma concepgao substancial de justi¢a, ou
seja, entre o Direito e moral (APPIO, 2010, p. 25). A nova ordem proposta pela
Constituicdo Federal de 1988 incorpora um sistema de valores em seus principios
constitucionais que insurgem conflitos entre os direitos individuais e os de concepgéo
solidaria. Nesse aspecto, o papel do juiz, em seu papel de decisor, contrapde, em
muitos casos, a vontade dos legisladores. E, assim, o juizassume a tarefa de adequar a
realidade social ao direito.

Esse fendbmeno é descrito por Picardi (2008, p.03) como a transigdo de um Estado
em que predomina o Poder Legislativo para outro em que prepondera o Poder
Judiciario. Diante disso, o eixo central desta parte do presente estudo fixar-se-a no
papel do juiz no processo de implementacgao de politicas publicas.

l A DIMENSAO JURIDICA DAS POLITICAS PUBLICAS

Para iniciar a exposicéo sobre as politicas publicas no Brasil € preciso identificar o
objeto sobre o qual se esta dissertando. Segundo Bucci (2006, p.11), as politicas
publicas séo expressas em suportes legais distintos, como dispositivos constitucionais,
em leis ou ainda em normas infralegais, como decretos e portarias.

Por se tratar de um tema oriundo da Ciéncia Politica e da Ciéncia da
Administracdo Publica, as politicas publicas ndo possuem um conceito padrao, posto
que, como ja visto, todo o Direito € permeado pela politica, de modo que o planejamento
e a implementagao das politicas publicas sdo temas cada vez mais permeados pela
Ciéncia Juridica.

" Nao se desconsidera o papel de todos os atores na constru¢ao de um processo democratico, no
entanto o recorte da dissertacdo faz-se no sentido de discutir basicamente o papel do juiz neste
contexto.

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 2-35, julho/dezembro de 2012.



ANGELA DE ARAUJO DA SILVEIRA ESPINDOLA / VIVIANE NERY VIEGAS 5

No Brasil, a partir da década de 90, foram instituidas diversas politicas de carater
setorial, como forma de concretizar os planos de acao previstos na Constituicao
Federal de 1988. Nesse sentido, cita-se, como exemplo, a Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei 6.938/81), a Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei 9.433/97), o
Plano Nacional de Aviagao (Lei 5.917/73), entre outros (BUCCI, 2006, p.11-14). Tais
medidas tém como escopo movimentar a maquina governamental por meio de um
programa de medidas articuladas que levem a realizagdo de um objetivo que, na 6tica
juridica, é a concretizagao de um direito.

No texto constitucional de 1988, o legislador apontou algumas matérias juridicas
as quais o legislador infraconstitucional e os aplicadores do Direito devem (ou
deveriam) atentar-se, como a Politica Urbana, a Politica Agricola e Fundiaria, a Politica
Financeira e Econdmica, etc.

Nesse contexto, é pertinente distinguir os conceitos de “politicas de Estado” e
“politicas de Governo”. E certo que as politicas publicas possuem um componente de
acao estratégica, ou seja, sao programas de agao governamental que se dirigem a uma
finalidade. Todavia, as “politicas de Estado” diferem das “politicas de Governo”, pois
estas possuem um periodo delimitado e se realizam como parte de um programa maior
que caracteriza as “politicas de Estado”.

Assim sendo, Bucci afirma que, utilizando o critério normativo, as politicas
publicas constitucionalizadas seriam “politicas de Estado” e as demais, de Governo.
Ocorre que o critério é falho, na medida em que “engessaria” a governabilidade do pais,
ocupando o terreno da politica para fins de projegées futuras.”

Na mesma linha, € falha a concepcéao de politicas publicas como norma. As leis,
em geral, sdo caracterizadas pela generalidade e pela abstracéo, conferindo-lhes uma
dimenséao teleoldgica que, ao contrario das politicas, que s&o afeitas a um determinado
objetivo explicito em seu texto, ndo possuem “endereco certo” (BUCCI, 2006, p.25-26).
Assim delineia a autora:

As politicas publicas nao sao, portanto, categoria definida e instituida
pelo direito, mas arranjos complexos, tipicos da atividade politico-
administrativa, que a ciéncia do direito deve estar apta a descrever,
compreender e analisar, de modo a integrar a atividade politica os
valores e métodos préprios do universo juridico. (BUCCI, 2006, p.31).

Pode-se considerar que as politicas publicas sdo normas-objetivo, na expressao
de Hart, caracterizando-se como planos pontuais, em que se questiona até que ponto
podem ser exigidas judicialmente. Embora o texto constitucional registre que lei ndo

2 «

Nao se pode desprezar o componente politico e histérico indissociavel de toda a experiéncia
constitucional. Nao ha Constituicbes em abstrato; cada constituicdo é expressdao de uma dada
composigao social e politica e espelha tanto as tensdes existentes no seio dessa sociedade, como os
espagos e mecanismos concebidos para a harmonizagao desses conflitos.” In: BUCCI, Maria Paula
Dallari. O conceito de politicas publicas em direito. In: (org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre
o conceitojuridico, p. 20-21.
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excluira lesdo ou ameaca a direito da apreciagao do Poder Judiciario, as politicas
publicas s6 poderéao sofrer controle judicial, na medida em que expressem direitos. Dai,
a importancia da discussao sobre a dimensao juridica das politicas publicas e, na
mesma linha, das formas e dos limites da atuagéo judicial sobre tal instituto.’

Na esteira do que se discutiu, o Relatério de 2006 do Banco Interamericano de
Desenvolvimento BID trouxe dez mensagens importantes para o progresso econdmico
e social na América Latina. Dessas, algumas sdo mensagens-chaves para o contexto
desse estudo, as quais serao, em continuidade, comentadas:

1. Os processos sao importantes! O processo mediante o qual as
politicas sao discutidas, aprovadas e executadas (0 processo de
formulacao das politicas publicas) tem impacto significativo na qualidade
das politicas publicas, sobretudo na capacidade dos paises de
proporcionar um ambiente estavel para essas politicas, modifica-las
quando necessario, executa-las e fazé-as cumprir com eficacia,
assegurando-se de que sejam adotadas em favor do interesse publico. [...]
2. Os efeitos das instituicdes politicas nos processos de formulagao
de politicas publicas s6 podem ser compreendidos de maneira
sistémica. Os processos de formulagao de politicas sdo muito complexos,
devido a multiplicidade de atores que deles participam, com diferentes
graus de poder, horizontes temporais e incentivos; a variedade de cenarios
em que atuam; e a grande diversidade de regras do jogo que podem
repercutir sobre 0 modo como se atua. Atentar somente para algumas
caracteristicas institucionais (pé6 exemplo, se o sistema de governo é
presidencial ou parlamentar, ou se as regras eleitorais sdo do tipo
maijoritario ou de representacao proporcional) levara a um conhecimento
bastante fragmentado e insatisfatorio desses processos. Para
compreendé-los melhor, é preciso examinar a estrutura institucional com
uma abordagem sistémica ou de “equilibrio geral”. (A politica das politicas
publicas: progresso econémico e social na América Latina, 2007, p.07).

De tais premissas, é possivel concluir que o processo de formulacio das politicas
publicas, entendido como arranjos complexos, deve atentar ao funcionamento de cada
instituicao politica, buscando uma harmonia — o que se chamou de “equilibrio geral”. Em
que pese a existéncia de variaveis como o sistema de governo, a estrutura econémica e

*“Ao direito cabe conferir expresséo formal e vinculativa a esse propdsito, transformando-os em leis,
normas de execugéo, dispositivos fiscais, enfim, conformando o conjunto institucional por meio do qual
opera a politica e se realiza seu plano de acgéo. Até porque, nos termos do classico principio da
legalidade, ao Estado s6 é facultado agir com base em habilitagéo legal. Arealizagdo das politicas deve
dar-se dentro dos parametros da legalidade e constitucionalidade, o que implica que passem a ser
reconhecidos pelo direito — e gerar efeitos juridicos — os atos e também as omissdes que constituem
cada politica publica. O problema passa a ser, entdo, o de desenvolver a analise juridica, de modo a
tornar operacional o conceito de politica, na tarefa de interpretacao do direito vigente e de constru¢ao do
direito futuro.” In: BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politicas publicas em direito. In:

(org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico, p. 37.
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o contexto social, os atores responsaveis pela formulagao de politicas publicas devem
cooperar uns com os outros a fim de facilitar acordos e transagdes.
Nesse passo, o Relatério de 2006 do BID aponta que:

Os processos politicos eficazes e melhores politicas publicas sao
facilitados pela existéncia de partidos politicos institucionalizados e
programaticos, por legislativos que tenham uma sélida capacidade de
elaborar politicas, por sistemas judiciarios independentes e por
burocracias fortes. (A politica das politicas publicas: progresso
econdmico e social naAmeérica Latina, 2007, p.07).

A partir desses conceitos, a existéncia de partidos politicos institucionalizados,
com orientagéo programatica em nivel nacional, possibilita a adogao de politicas de
Estado de forma efetiva que tenham carater intertemporal. Do mesmo modo, um
legislativo solido, capaz de elaborar politicas sem estar a mercé das iniciativas do Poder
Executivo e um Poder Judiciario independente e eficaz sdo fatores imprescindiveis
para assegurar que 0s compromissos assumidos sejam cumpridos e que ndo excedam
os limites dalei.

Entretanto, o contexto brasileiro - como ja visto - esta longe de realizar as
premissas ideais postas. A chamada crise da democracia representativa, no Brasil, vai
além dos aspectos delineados anteriormente, admitindo distor¢ées na representagao
politica como o valor do voto igualitario e a despropor¢éo na camara dos deputados.

Conforme aponta Bercovici (2004, p.78), numa democracia, o sufragio universal
deve serigual, correspondendo a regra um homem, um voto, de modo que cada eleitor
sejaigual ao outro no ato de votar. No entanto:

Aregra constante do artigo 45, § 1°, da Constituigao é fonte das graves
distorcdes do sistema representativo brasileiro. Com a fixacdo do
numero de deputados por Estado, ndo se encontra nenhum meio em
que proporc¢ao atenda o principio do voto com valor igual para todos,
expresso no artigo 14, que € particular ao principio democratico
fundamental da igualdade em direitos de todos perante a lei.
(BERCOVICI, 2004, p.79).

Frente aisso, a nogado de democracia participativa toma seu lugar nas discussdes
sobre os caminhos da democracia no Brasil, buscando, na coordenacgao dos poderes
publicos, como entes incumbidos de gerir a coisa publica, uma nova perspectiva de
participacao popular.

Os mecanismos de participagao popular nos processos politicos - em legislagdes
afeitas a saude, a assisténcia social, ao meio ambiente etc. - ndo atendem a dimensé&o
juridica que a participagao popular deveria ter sobre a formulagéo, o planejamento e a
execucgao de politicas publicas no Brasil. Nesse sentido, Bercovici anota:
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Conhecer, assim, os obstaculos a atuacao do Estado brasileiro e buscar
alternativas para supera-los é fundamental, em nossa opinido, na
(re)estruturacao deste Estado para a promogéo do desenvolvimento. E,
em uma democracia, o ponto fundamental é entender o povo como
sujeito da soberania, ou seja, ha uma completa identificacdo entre
soberania estatal e soberania popular. Fortalecer o Estado brasileiro na
superagdo do subdesenvolvimento, neste sentido, é também, em
nossa opiniao, fortalecer (para nao dizer instaurar) o regime
republicano e democratico da soberania popular no Brasil. (2006, p.
161).

O caminho da democracia participativa, portanto, mostra-se como Uunica
alternativa para promover a instauragao de um regime democratico efetivo. Em um pais
como o Brasil, a superacao das desigualdades sociais depende de uma concepg¢ao nao
s6 inclusiva, mas participativa, ampliando os espagos para uma verdadeira soberania
popular.

2. OPAPELDOJUIZE DO CIDADAO*NA CONSTRUGAO DE UMA DEMOCRACIA
PARTICIPATIVA (E INCLUSIVA) VOLTADA PARA A FORMULAGAO E A
IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS: O DIALOGO NO PROCESSO.

A partir da ideia de que é preciso implementar, de fato, o regime democratico e
republicano no Brasil, apontando para um novo conceito de soberania popular — mais
ativa e participante — a questao da atuagao do Poder Judiciario na esfera politica e, mais
precisamente, no controle da formulagao, do planejamento e da execugéo de politicas
publicas, dentro do sistema de direitos fundamentais sociais, no Brasil, ganha relevo e
pede que se discuta quais as perspectivas e os limites para essa atuacéo.

O Estado passa a se comprometer com as promessas da modernidade, de modo
que a inclusdo popular roga agdes positivas, cujas omissdes sao passiveis de controle
no tocante aos seus deveres de legislar e prestar. E, nessa nova nuance, o Judiciario
assume papel central na garantia das chamadas liberdades positivas. Destaca Mello:

A associacdo entre um extenso catalogo de principios e direitos
fundamentais e um complexo e abrangente sistema de controle judicial
de constitucionalidade das leis sinaliza para um modelo constitucional
no qual o Poder Legislativo ndo goza de uma supremacia
incontrastavel, nem é o representante de uma soberania popular
absoluta e ilimitada e, por conseqtiéncia, nao dispde de total liberdade

* N&o se desconsidera o papel de todos os atores na construgdo de um processo democratico, no
entanto o recorte da dissertacao faz-se no sentido de discutir basicamente o papel do juiz neste
contexto.
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na definicao de fins e valores no plano legal. Por um lado, o exercicio do
Poder Legislativo € limitado e condicionado normativamente pelas
normas constitucionais e, de outro, é limitado e controlado
institucionalmente pelo exercicio da jurisdicdo constitucional. Essa
coexisténcia, no plano constitucional, entre regime democratico e
6rgaos e procedimentos de representacao e exercicio da soberania
popular, com um catalogo amplo e generoso de direitos fundamentais
normativamente vinculantes a legislatura e uma jurisdicao
constitucional extremamente abrangente esta fadada a produzir sérios
problemas de definicdo de limites entre as competéncias do dominio
legislativo e as funcdes do dominio judicial. (2004, p. 175).

A questao fulcral, logo, € compreender os limites da atuagcado do Judiciario em
nome da efetivagao de direitos. O Judiciario ativo, que permeie, inclusive, o campo da
politica, ndo pode ir de encontro aos deveres do Estado Democratico de Direito e,
tampouco, porem risco alogica da democracia e da separagao de poderes.

Na expressdo de Castanheira Neves (2003, p. 93), o campo juridico da
modernidade mostrou-se no sentido contrario a légica idealizada. Houve um
distanciamento de qualquer concepgéao de justiga, aproximando o Direito do poder. E
essa aproximagao gerou o que o autor chama de “funcionalizagdo do Direito”, razédo
pela qual, muitas teorias, como a de Dworkin, pretendem assegurar uma unica resposta
para os problemas praticos do Direito. O que, nas licbes de Kaufmann (2007, p. 9-10), é
traduzido como a tarefa do juiz: pronunciar a lei, contribuindo para dizer um Direito, que
€ linguagem, e que nunca sera algo univoco, mas sim analogo.

Nesse sentido, é pertinente a critica de Baptista da Silva (2009, p. 9)°, tratando da
chamada “fungibiliza¢ao” do fatico, uma vez que a separagéao entre a “norma” e o “fato”
torna o caso concreto em um simples exemplar de uma seriagao de fatos “idénticos”
capazes de sereminseridos na norma.

Desse modo, a discussao sobre a teoria do Direito no mundo moderno passa pela
nova dimensao das relagdes sociais no mundo globalizado, trazendo novas demandas
a serem atendidas especialmente pela esfera da jurisdicdo constitucional. Ainda que
seja frutifera a concepcgao que vé, no Judiciario, um ultimo refugio para a efetivagao dos
direitos e das garantias fundamentais de uma sociedade ja desencantada pela omissao
dos demais poderes, este espaco ndo pode estar vinculado somente aos demais
poderes (executivo e legislativo),é necessario que a problematica posta em juizo (lide)
atenda aos interesses da sociedade, propondo uma reaproximagao da cidadania e das
fontes de poder.

° “Esta é mais uma causa determinante da formagdo do pensamento juridico moderno, que se pode

indicar como o ‘cientificismo’ que o permeia, impulsionado pela poderosa influéncia de Kant, dos dois
mundos, o mundo do ser e o mundo dever ser, que nao deverdo comunicar-se entre si, causadora da
separacao entre ‘direito’ e ‘fato’, que é o leito de todos normativismos modernos.”
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Consoante Kelsen (2006) o Direito ndo poderia ser separado da politica, mas a
politica poderia ser separada do Direito, pois o Direito € uma das fungdes da politica.
Conforme destaca Baptista da Silva (2009, p.10), houve uma “instrumentalizagéo” do
juridico pelo politico.

Desse modo, ausente a autonomia do Direito, ndo ha mais a individualidade do
caso concreto, cada caso € apenas um exemplar de um género ja delimitado. Como
refere Castanheira Neves, o Direito distancia-se quando, no horizonte, se forjam outros
reguladores sociais mais eficazes e mais dos dias atuais que o Direito: seja a politica,
com seu poder, seja a ciéncia-técnica ou a economia. (CASTANHEIRA NEVES, 2002,
p.13).

Tal “funcionalizagdo” implica, por certo, um distanciamento entre o Poder
Judiciario e a comunidade em geral. Ha um afastamento do que seria uma concepgéo
de justi¢a, em prol dos interesses do poderio.

Trilhando o caminho para a aproximagao do Direito e da comunidade, o Estado
brasileiro, erigido constitucionalmente a condi¢ao de Estado Democratico de Direito,
embora caminhando para a constru¢cao de um efetivo Estado Social, ainda padece de
suas crises. Dentro dessa perspectiva, verifica-se uma desconexao do direito (e do
processo) com a realidade histérica e cultural, o que tornou os novos direitos (direitos de
solidariedade, direitos transindividuais, biodireito etc.), nascidos com a modernidade,
carentes de sua eficacia social.

Afuncéo do Direito vai além da solucao de conflitos, é preciso que o Judiciario se
ponha a implementar os valores constitucionais postos. Nessa linha, Fiss (2004, p. 204-
205), renomado jurista norte-americano, ao propor uma nova analise sobre 0 processo
civil, entende que o Judiciario possui um papel importante na realizagao dos objetivos
de justica e de equidade social. O Direito, para Fiss, ndo pode se encerrar em normas
procedimentais que se limitem a solucionar conflitos de carater individualista. Assim,
Carlos Alberto de Salles, ao comentar a tradugao da obra de Owen Fiss, afirma:

Em sua analise do caso Martin vs Wilks (Capitulo VII), o autor deixa
clara sua posigao no sentido de admitir o ajuste de direitos processuais
com o objetivo de emprestar um remédio efetivo a violagao de direitos
alheios, como aquele de ser livre de discriminagdes. O repudio de Fiss a
essa decisdo da Suprema Corte ndo se deve ao fato de consagrar uma
regra de devido processo legal, mas de fazé-lo com bases estritamente
individualistas, em prejuizo de medidas judiciais de larga repercussao
social, no caso as chamadas injunctions estruturais. (FISS, 2004, p. 12).

N&o se trata, portanto, de tornar o Judiciario o unico poder responsavel pela
garantia de direitos sociais prestacionais, mas de langcar ao Judiciario a
responsabilidade de julgar de acordo com os valores constitucionais vigentes.

Quando se remete a ideia dessa nova face do Direito, surge uma nova etapa da
evolucdo do Estado, o Estado Constitucional do Direito, de modo a conferir uma
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concepgao aberta do texto constitucional, conforme a tese do Direito ductil de
Zagrebelsky (1999). Para o autor, ndo se pode pensar a Constituigdo como algo pronto
e acabado, ao contrario, como um conjunto de materiais com os quais a politica
constitucional deve trabalhar. (ZAGREBELSKY, 1999, p. 14)°.

A transformagao da soberania estatal determinou a modificagdo do paradigma
constitucional, exigindo uma flexibilizagdo do Direito para se adequar as
transformagdes do Estado contemporaneo, em especial o pluralismo social e politico.
No Brasil, essa transformacgao ainda é lenta. A passagem da constituicao para o centro
do sistema juridico € um processo recente, embora muito intenso. Nesse aspecto,
refere Streck:

No Brasil, a modernidade ¢ tardia e arcaica. [...], ficando atras do Sri
Lanka em varios indicadores sociais, como mortalidade infantil e
alfabetizacao, tudo porque o Estado, no Sri Lanka, empenhou-se na
reducao das desigualdades. Ou seja, em nosso pais as promessas da
modernidade ainda ndo se realizaram. E, ja que tais promessas néo se
realizaram, a solucdo que o establishment apresenta, por paradoxal
que possa parecer, é o retorno ao Estado (neo)liberal. (STRECK, 2008,
p.23).

Nesse sentido, Streck (2008, p. 19) propde que se reflita sobre a fungéo do Estado
e do Direito, levando em conta a onda neoliberal que predomina no Brasil, para buscar a
construgao de um discurso que aborde o papel do Direito, do discurso juridico e a
justificagao do poder oficial por meio do discurso juridico, tudo em face da problematica
darelacao Direito-Estado-Dogmatica.

A grande problematica apresenta-se no momento em que, entre as elites
brasileiras, houve o rompimento do Medievo para o Estado Moderno e, dele, mais tarde,
através do liberalismo, surgiu o Estado contemporaneo (pdés-moderno). Estas
transformagdes, segundo Streck, ocorreram em fungédo da inser¢cdo do capitalismo,
formando-se o chamado Estado Providéncia ou Social, ampliando as fun¢des do
Estado, com intuito de defender o acumulo de capital e, ao mesmo tempo, proteger os
interesses dos trabalhadores para que eles ndo se insurjam contra o Estado Liberal,
conforme Boaventura Santos:

[...] esse Estado, também chamado de Estado Providéncia ou Social, foi
a instituicdo politica inventada nas sociedades capitalistas para
compatibilizar as promessas da Modernidade com o desenvolvimento
capitalista. (STRECK, 2008, p.20).

® “Yano puede pensare em La Constituicion como centro Del que todo derivaba por irradiacion a través

de La soberania Del Estado en que se apoyaba, sino como centro sobre El que todo debe converger, es
decir, mas bien como centro a alcanzar que como centro del que partir. La ‘politica constitucional’
mediante La cual se persigue ese centro no ES ejecucion de La Constitucion, sino realizacion de La
misma em uno de los cambiantes equilibrios em los que puede hacerce efectiva”
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Hoje, com a manifestacdo do Estado neoliberal, houve uma minimizacdo do
Estado Social, em vista da globalizagdo p6s-moderna. Tal etapa, para aqueles paises
que efetivamente passaram pelo Welfare State, teve consequéncias diversas do que
houve no Brasil. Aqui, tendo em vista que nao se deu esta transi¢céo, porque o Estado
Social jamais foi implantado efetivamente, a instalacdo da politica neoliberal, trazendo
a minimizacao do Estado anda na contramao do que pretende o Estado Democratico de
Direito.

Nao ha como diminuir o que nunca foi suficientemente grande. A necessidade de
politicas publicas no pais aumenta a cada dia. Ha necessidade de que sejam cumpridas
as promessas da modernidade. Dai, o papel do Direito, no sentido de efetivar as
promessas de uma Constituicdo democratica.

Nesse sentido, sustenta Sarlet (2004, p. 34-45) que a Constituigdo transforma-se,
na expressao de Canotilho (1999) em auténtica “reserva de justica” e que o fundamento
de validade da constituicao (legitimidade) é a dignidade de seu reconhecimento com
ordem justa (Habermas) e a convicgao, por parte da coletividade, da sua bondade
intrinseca. Assim, bem destaca o Professor André Copetti (2011):

O Supremo Tribunal Federal tem hoje, diante do grave quadro
socioecondémico vivido pela sociedade brasileira e dos constantes
clamores pelarealizagdo de uma justica politica pelos poderes publicos,
a possibilidade de redefinir as fungdes institucionais, mediante decisdes
que importem na jurisprudencializagao/construcao/efetivagcdo da
Constituicao Federal de 1988, e que se justifiquem por critérios diversos
dos que até agora legitimaram a atuagcao do Estado brasileiro, ainda
empiricamente preso a praticas liberais. Em outras palavras, esse
ativismo judicial deve justificar-se ndo somente pelo atendimento aos
critérios impostos pelo principio democratico, mas também, por outro
lado, por sustentar-se essencialmente na realizagado substancial dos
valores éticopoliticos que compdem o projeto soécio-estatal de
democracia social, plasmado constitucionalmente no modelo de Estado
Democratico de Direito.

Nessa linha, as palavras da lei ndo podem ser entendidas com um sentido
univoco, ou seja, a producado de um sentido para a lei depende de sua historicidade.
Como afirma Warat (1999, passim), a lei e o saber do Direito constituem um nivel de
relagdes simbdlicas de poder, isto é, para superar esta crise € imperioso questionar o
Direito, acrescentando a figura de um agente do Estado democratico. Igualmente,
aponta Grau (2003, p.107) que:

[...] o tempo que vivemos denuncia uma tendéncia bem marcada a
desestruturagao do Direito. O Direito, em suas duas faces — enquanto
Direito formal e enquanto Direito moderno —, se desmancha no ar. [...]
Paralelamente a demanda da sociedade por um Direito que recupere
padrdes éticos, a emergéncia de Direitos alternativos é incontestavel.
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O Estado (mais especificamente o seu papel politico) evoluiu, ao longo dos anos,
de forma diferente no Brasil, em comparagao com os demais paises da Europa. Por
estas razdes, a analise dos sistemas politicos no Brasil ndo pode ser a mesma do
cenario europeu.” Em vista disso, deve-se questionar como ficam os valores
constitucionais, em especial os direitos fundamentais sociais, em um pais em que nao
houve ainda um aperfeicoamento do regime democratico e, como consequéncia, o
engajamento social dos cidadaos necessario para a concretizagao dos direitos.

Diante desse questionamento, e frente ao que ja se viu nesse estudo, a realidade
de desigualdades que assola paises como o Brasil provocou a reformulagdo da
jurisdigéo constitucional, tornando-a mais ativa e dirigente’. E os cidad&os vao buscar a
tutela de seus direitos no Judiciario:

Os juizes deverao aceitar a realidade da transformada concepcao de
direito e da nova concepcao de estado, do qual constituem também,
afinal de contas, um “ramo”. E entdo sera dificil para eles n&do dar a
prépria contribuicdo a tentativa de tornar efetivos tais programas, de
nao contribuir, assim, para fornecer concreto conteudo aquelas
“finalidades e principios”™. o que eles podem fazer controlando e
exigindo o cumprimento do estado de intervir ativamente na esfera
social, um dever que por ser prescrito legislativamente, cabe
exatamente aos juizes respeitar. (CAPELETTI, 1999, p. 42).

Desse modo, uma vez que o Judiciario trilhe o caminho de efetivamente
implementar as politicas publicas (direitos fundamentais sociais) ndo se pode negar o
papel fundamental que ele passa a ter na sociedade. Embora muito longe de incorporar
os ditames da democracia participativa, a atuagao judicial, criativa, pode e deve ser
criticada, mas dentro do tema da “teoria da decisdo”, cabendo, aqui, a discusséo sobre

! “No direito brasileiro, tanto na produgéo tedrica como na jurisprudéncia, verifica-se que foi

estabelecido e se tornou predominante, apesar das brilhantes manifestacées em contrario de alguns
tedricos e magistrados, o que se pode denominar de ‘culto a legislacdo’, reduzindo-se o direito a lei
escrita e resistindo-se a todas as tentativas de atualizacdo. E uma atitude de acomodacso,
conservadora ou mesmo reacionaria, motivo de conflitos entre o direito inscrito na lei e a realidade
social.” In: DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 98.
®  “E sabido que, com a passagem do Estado liberal classico ao Estado social de direito, as tarefas do
magistrado e dos aparelhos administrativos se multiplicaram. Mas a ampliagdo desses aparelhos
determinou, para além e contra as intengdes, um incremento dos poderes do juiz. O fendmeno resulta
acelerado pela patologia de uma legislagao oscilante entre a inflagdo de alguns setores e a inatividade
em outros. Acaracteristica da chamada inflagéo legislativa ndo consiste s6 na multiplicacédo de leis, mas
também na desvalorizagéo dalei.

Antes de tudo, multiplicagdo das disposigdes legislativas, ndo apenas e ndo tanto quantitativa, mas
sobretudo qualitativa.” In: PICARDI, Nicola. Jurisdi¢ao e Processo. Traduzido por Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 5.
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o papel dojuiz dentro da democracia. (CAPELETTI, 1999, p. 42)°.
No mesmo sentido, Dallari reforca aideia:

O juiz recebe do povo, através da Constituicao, a legitimacao formal de
suas decisdes, que muitas vezes afetam de modo extremamente grave
aliberdade, a situacao familiar, o patriménio, a convivéncia na sociedade
e toda uma gama de interesses fundamentais de uma ou de muitas
pessoas. Essa legitimagao deve ser permanentemente complementada
pelo povo, o que s6 ocorre quando, segundo a convicgao predominante,
0s juizes estao cumprindo seu papel constitucional, protegendo
eficazmente os direitos e decidindo com justica. Essa legitimidade tem
excepcional importancia pelos efeitos politicos e sociais que podem ter
suas decisdes. (DALLARI, D., 2002, p. 89).

De outro lado, deve-se atentar para o problema da responsabilidade judicial do
magistrado frente ao aumento do poder criativo do juiz e as suas implicagdes no plano
constitucional. Com efeito, Capelletti delineia as duas faces da responsabilidade
judicial:

Responsabilidade judicial pode significar tanto o poder dos juizes,
quanto o seu dever de prestagdo de contas (“accountability”,
“answerability”) no exercicio de tal poder-responsabilidade. Ainda no
seu primeiro significado, de resto, trata-se de um poder que € ao mesmo
tempo um dever: o dever do juiz de exercer a fungao publica de julgar. E
porque o exercicio de tal fungéo é disciplinado por regras e principios,
escritos ou nao escritos, a oObvia conseqléncia sera uma
responsabilidade no sentido ulterior de sujei¢cbes a sangdes (“hability”)
daqueles que, em tal exercicio, violem essas regras ou principios, e/ou
daqueles comprometidos com uma “responsabilidade substitutiva”,
parao caso de tal violagdo. (CAPELETTI, 1989, p. 17).

O juiz, portanto, ndo tem somente a responsabilidade de agir certo, como tem a
responsabilidade de agir, de ndo se manter inerte. E esse € um dos entraves a
legitimagao dos juizes — ou da jurisdigao constitucional — na implementagao de politicas
publicas no Brasil, conforme critica Appio:

°  “E manifesto o carater acentuadamente criativo da atividade judiciaria de interpretagéo e de atuagéo

da legislagéo e dos direitos sociais. Deve reiterar-se, é certo, que a diferenga em relagéo ao papel mais
tradicional dos juizes é apenas de grau e ndo de conteudo: mais uma vez impde-se repetir que, em
alguma medida, toda interpretacdo é criativa e que sempre se mostra inevitavel um minimo de
discricionariedade na atividade jurisdicional. Mas, obviamente, nessas areas abertas a atividade dos
juizes havera, em regra, espaco para mais elevado grau de discricionariedade e, assim, de criatividade,
pela simples razdo de que quanto mais vaga a lei e mais imprecisos os elementos do direito, mais amplo
se torna também o espago deixado a discricionariedade nas decisdes judiciarias. Esta €, portanto,
poderosa causa da acentuagdo que, em nossa época, teve o ativismo, o dinamismo, e, enfim, a
criatividade dosjuizes.”

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 2-35, julho/dezembro de 2012.



ANGELA DE ARAUJO DA SILVEIRA ESPINDOLA / VIVIANE NERY VIEGAS 15

Ao formular politicas publicas que atendem suas prioridades pessoais,
através da ‘interpretacdo adequada da Constituicido’, os juizes se
langcam em verdadeira aventura politica, ndo possuindo real controle
sobre suas consequiéncias no processo, do que resultam graves
impasses constitucionais. A fixagcdo de limites a propria jurisdicao
representa, nesse contexto, uma das mais graves fun¢des outorgadas
ao Poder Judiciario. A busca pela plena normatividade constitucional
nao pode significar o rompimento do delicado equilibrio necessario a
democracia. Um governo de juizes, neste sentido, em nada difere de
um governo aristocratico, pois o regime democratico ndo se coaduna
com a concentragao extremada de um poder politico junto a um unico
orgao. (APPIO, 2010, p. 71).

Ainda que sejam substanciais as criticas feitas a atuagdo dos juizes na
modernidade, a experiéncia tem demonstrado que o Estado Democratico de Direito ndo
funciona sem uma justi¢a constitucional, que se incumba da realizagdo dos conteudos
essenciais, no intuito de concretizar direitos fundamentais.

De acordo com os argumentos ja apresentadas nesse estudo, é certo que a
Constituicao deve estar de acordo com o contexto historico e cultural de seu pais, sob
pena de se tornar mera folha de papel™. Desse modo, o texto constitucional ndo pode
estar dissociado do meio social, ou seja, a Constituicdo deve estar aberta para
conteudos e preceitos internacionais, como é o caso do Brasil.

Diante do fendbmeno da globalizagéo, especialmente da globalizagao econémica,
- como ja visto anteriormente — houve uma severa transformacdo do Estado
constitucional em que se vive. O descrédito, cada vez maior, no proprio Estado, como
ente transformador da realidade social e a crescente desigualdade social levaram os
Tribunais Constitucionais do mundo ocidental a assumirem um papel mais relevante na
implementagao de politicas publicas de integragao social.

Apartir dessa analise, no intuito de implementar, de fato, o Estado Democratico de
Direito, passou-se a vislumbrar a necessidade de (re)conhecer a participagdo da
populagao (cidadania) no processo de constru¢ao desse Estado. Assim denota Bolzan
de Morais:

Observa-se que, para manter o equilibrio social, € necessario um
processo integrador, entre o Estado, opinido publica e Constituicéo.
Somente quando se consegue a primazia da sociedade sobre o Estado,
convertendo-o0 em agente da sociedade € que sera possivel o império
pleno da Constituicdo, como alternativa para equilibrar a atuagao dos
varios atores sociais e dos varios centros de poder. (BOLZAN DE
MORAIS; NASCIMENTO, 2010, p. 28).

" Aexpressdo é de LASSALLE, Ferdinand. O que é uma constituicdo? Traduzido por Hiltomar Martins

Oliveira. Belo Horizonte: Ed. Lider, 2002, p. 48.
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Desse modo, a cidadania deve ser entendida como parte do Estado, a qual jamais
sera estavel, pois muda e se reinventa de acordo com os processos econdmicos,
politicos e culturais.

Como ja mencionado, a cidadania pode ser explicada sobre trés perspectivas
distintas: (I) a visao liberal; (I1) a visdo comunitarista; (1) a viséo critica-deliberativa.

Aprimeira visao é individualista, compreende que o individuo esta acima do grupo
em que se encontra inserido; na segunda, construiu-se a nogao de cidadania ativa, em
que os individuos fazem parte de um grupo e estdo dentro da situagéo cultural daquela
comunidade. De outro lado, na terceira visdo, surge o conceito de cidadania civica, ou
seja, uma cidadania ativa e participativa nas decisoes politicas.

Tal teoria € encabegada por Habermas, como também ja analisado, e propde a
inclusédo dos cidadaos no discurso politico. Dessa perspectiva € que ja se visualizam
alguns movimentos de autonomatizagdo da sociedade civi, como as ONG’s
(organizagdes ndo governamentais) e os movimentos sociais em geral.

No entanto, é preciso que se mobilizem novos meios de aproximagao entre a
sociedade civil e o Estado. Nessa linha, a classificagao, segundo a teoria do status de
Georg Jellinek (1851-1911), considera, de forma simples, uma teoria analitica das
situagdes do individuo perante o Estado. Jellinek elencou quatro situagdes: o status
subiectiones (passivo), correspondente a situagdo de absoluta submissdo dos
individuos ao Estado, em razao dos deveres que Ihes sao impostos; o status negativus
(status libertatis), estado de liberdade natural, esfera de liberdade individual, em que
nao se permite intervengéo do Estado; o status positivus ou status civitatis que consiste
na capacidade de exigir do Estado prestagdes positivas conforme o interesse individual
e, em complemento, o status de cidadania ativa, consistente na capacidade de votar
leis, de integrar 6rgaos publicos e de participar na formacdo da vontade estatal.
(BRUGGER; HENNING LEAL, 2007).

Haberle (1997) acrescentou a teoria do status de Jellinek, o status activus
processualis, um refor¢o dado a liberdade individual frente aos interesses coletivos. Os
direitos fundamentais, de acordo com Haberle, pressupdem, antes de tudo, o direito a
participacao dos cidadaos.

A partir da ideia de que a cidadania deve participar da seara politica de seu
Estado, é que Haberle vai postular a nogao de Constituicdo como res publica, como
tarefa de todos, abrindo-se para a concepcéo de uma “sociedade aberta de intérpretes
da Constituigao”. Trata-se de uma democratizagao da tarefa interpretativa. (HENNING
LEAL, 2007, p. 114).

Desse modo, a aproximacéao da sociedade e do Estado ganha forga vital através
da proépria atividade jurisdicional que, no caso brasileiro, ja abriu portas a participagao
popular, em situacbées como a instituicdo do instrumento do amicus curiae e das
audiéncias publicas no ambito da jurisdi¢do constitucional, os quais serdo explorados
na ultima parte desse estudo.
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3. A JUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS E A DISSEMINACAO DAS
TUTELAS COLETIVAS

Quando se trata sobre a questao dos direitos sociais, € inevitavel sobre o tema da
justica. E, nessa linha, a justiciabilidade dos direitos ainda merece atencdo dos
doutrinadores contemporaneos. Nesse sentido, Sérge-Christophe Kolm (2000, p. 200)
insere o problema da teoria da justica, apresentando dois debates essenciais: (i) uma
completa introducao a teoria da Justica e a solugéao de seus problemas principais; (ii)
uma apresentacdo e uma avaliagcido racionais das varias teorias, principios, critérios
particulares de justica. Ao presente trabalho, no entanto, interessa somente a primeira
parte da obra.

Kolm afirma que a moderna teoria da justi¢a esta ligada tanto a filosofia quanto a
economia, conceituando a economia como a ciéncia da distribuicdo de escassos
recursos, de acordo com as necessidades e os desejos dos homens, tema que é
chamado de economia normativa. Desse modo, sustenta que a moderna teoria da
justica é produto desta alianga, entendendo a justica como tema central da vida em
sociedade.

Posto isto, Kolm inicia a sua exposi¢cao, aduzindo que justica é justificagao, &
racionalidade (no sentido normal do termo), ou seja, da-se por uma razao valida ou
justificada. Explica Kolm (2000, p. 09) que:

A racionalidade, contudo, exclui totalmente o intuicionismo moral, o
emotivismo e o esteticismo, isto é, as opinides baseadas em pontos de
vista aprioristicos da solugdo, em emog¢des como a indignagao, € na
satisfacdo propiciada pela beleza, ainda que todas possam sinalizar a
existéncia de um problema. (KOLM, 2000, p.09).

E segue, firmando o seu posicionamento:

O progresso ético na justiga consiste na substituicao de pontos de vista
irracionais por pontos de vista racionais, na substituicdo das
racionalidades fracas pelas fortes e, em especial, do preconceito pelo
julgamento, da justeza pela justificagdo, e da emocéo e intuigdo pela
razéo. (KOLM, 2000, p. 10).

Nesse sentido, propde o autor: “Os homens sdo livres e iguais em seus direitos”,
resumindo o principio geral da justica como razao na sociedade. Concordando com a
maxima posta por Aristoteles “justica é igualdade”, Kolm sustenta que as liberdades (no
sentido lato de direitos) sdo os meios que o homem possui para perseguir seus fins,
afiangcando que s6 aigualdade é capaz de evitar uma distribuicdo desigual e arbitraria.

Esclarece, todavia, que a igual liberdade aplica-se a muitos tipos de liberdade em
sentido lato, sendo impossivel uma teoria responder a todas as questdes de justica
mediante a aplicagdo de um principio especifico ou do conjunto deles. E registra:
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As afirmagdes universais simplistas e reducionistas configuram um
dogmatismo injustificado e impossivel. As vezes o trabalho, outras
vezes a necessidade, determina o que cada pessoa deve receber (no
caso do trabalho, arazao é as vezes moral e ndo somente tem em vista
o incentivo). Aligualdade ideal as vezes é de liberdade de troca, outras
vezes de rendas satisfatorias, outras, ainda de satisfagao. A justica,
portanto, € necessariamente poliarquia moral e racional circunscrita.
Somente o método de justica como justeza e justificagdo € universal.
(KOLM, 2000, p. 12).

Defendida a tese de que justica € justificagdo, Kolm destaca que é necessario
distinguir os conceitos de macrojustica, mesojustica e microjustica. A primeira diz
respeito aos principios mais gerais de justica em uma sociedade, especialmente
quando se trata de justica distributiva geral da alocagéo de recursos. Ja a microjustica
cuida das questdes de justica especifica de cada localidade. Da mesma forma, a
mesojustica refere-se as questdes especificas que, no entanto, sado suficientemente
relevantes para terem umimpacto global.

O autor revela que a macrojustica é o cerne do desenvolvimento de sua obra, de
modo que busca solucionar a questdo da justica distributiva global mediante a
combinagdo de trés elementos racionais dos direitos e obrigagbes relativas as
capacidades: a liberdade de processo, a equalizagdo parcial de renda por meios
eficientes, bem como a satisfagcdo das necessidades basicas e o alivio do sofrimento
profundo, as quais dependeram sempre do estado da sociedade. E exemplifica:

Por exemplo, nas sociedades desenvolvidas modernas, a maior
parcela é para a liberdade de processo (com ressalva no que diz
respeito a transmissao de heranca e, particularmente, a educacéao para
obtengdo de certa “igualdade de oportunidade”, e aos “contratos sociais
liberais” para deficiéncias de mercado); vem, entdo, a equalizacéo
parcial e eficiente de rendas; o atendimento publico das necessidades
basicas e do sofrimento profundo esta em ultimo lugar em volume de
transferéncias, mas nao na sua importancia intrinseca. Nos paises
mais pobres, a questao das necessidades basicas deve mobilizar uma
parcela maior da redistribuicdo por meios tradicionais ou modernos.
(KOLM, 2000, p. 584).

Assim, verificando a largueza do conteudo da justica, considerada como
igualdade, Kolm assevera que a justi¢a racional depende das propriedades e dos tipos
de liberdade, esclarecendo que o dominio da livre escolha dos homens pode depender
ou ndo dos atos de outras pessoas, de modo que a protecdo das nao-liberdades
também é importante para a existéncia das pessoas. Esta protecado as néo-liberdades é
condicdo para a satisfacdo das necessidades basicas do homem, as quais sao
ilimitadas, constituindo condigdes da dignidade humana.
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Com base nas premissas expostas, compreende-se melhor a ideia de Kolm
(2000, p. 37) quando introduz o conceito de justi¢a: “Ajustiga € simples, mas o mundo é
complicado; por isso, a aplicagéo da justica no mundo encerra algumas dificuldades”.
Para solucionar tal problema, o autor propde que se estabelegcam estruturas basicas
necessarias ao exame da justica e de sua ética social.

Tais estruturas foram analisadas na parte trés do Capitulo | da obra (2000, p. 37),
concentrando-se nas questdes mais importantes da justica distributiva e econémica: as
alocacdes dos beneficios decorrentes dos recursos ou das faculdades humanas,
compreendendo a liberdade natural ou solidariedade, o liberalismo de processo pleno
(endosso de toda a alocagao natural das capacidades) e a justica pratica e as
desigualdades menores em consumo ou rendas; a superequidade eficiente e a
equiparacao de renda de duragao fixa.

Posto isto, Kolm define justica como:

[...] o julgamento ético sobre a correlagédo em determinado momento
entre entidades sociais referente ao valor da situagao para cada uma
dessas entidades sociais (possivelmente do modo como é avaliada
pela prépria entidade, mas, a priori, ndo necessariamente assim), e,
principalmente, quando tais correlagdes decorrem dos bens da
sociedade. (KOLM, 2000, p.38).

Ademais, explica que entidade social é chamada de “justiciavel”, ou seja, aquele
que é suscetivel a justica—normalmente os individuos ou os grupos deles.

O autor aduz, entédo, que a justica € respeitosa — no termo utilizado por ele —
quando avalia a situacdo do justiciavel — bens, direitos, liberdades, satisfagdao —,
julgando de acordo com as variaveis situacionais apresentadas pelos justiciaveis para
encontrar a mais relevante.

O julgamento, nessa logica, pode representar um “mais” para um justiciavel e um
“‘menos” para outro, problema que é trazido para a justica distributiva, em que se tém
variaveis antagbnicas. Uma dessas aplicagdes € a alocagao de recursos escassos,
fazendo surgir desejos rivais, de que trata a justica econdémica.

Assim compreendida, a teoria da justica de Kolm é caracterizada pela
solidariedade social, na medida em que atende as necessidades basicas da sociedade,
observando a interrelacao entre a distribuicdo dos bens alocados na sociedade e as
despesas publicas, a procura da concretizagao da justi¢a distributiva ou econémica.

Ainda que teoria de Kolm funde-se na nocao de solidariedade, ampliando a ideia
de justica destinada ao individuo, para estendé-la a sociedade como um todo, n&o ha
analise quanto o papel das institui¢des juridicas, ou seja, o0 autor ndo se preocupa em
propor fungdes, mas em totalizar aideia.

No Brasil, ajusticiabilidade das demandas sociais tem se dado especialmente nos
casos relativos a saude (fornecimento de medicamentos, cirurgias etc.), de modo que a
ingeréncia do Judiciario sobre a formulagao de politicas publicas, nessa area, ocorre,
inclusive, através de demandas individuais. Em sentido contrario, em outras tematicas,
como os direitos humanos, ainda ha umlongo caminho a ser percorrido:
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Esse “estranhamento reciproco” tem implicado um reduzido universo
de demandas submetidas ao Poder Judiciario a respeito dos direitos
humanos. Para a formagéao de uma jurisprudéncia protetora dos direitos
humanos, bem como para a consolidagao do Poder Judiciario como um
locus de afirmacéao de direitos, € fundamental que a sociedade civil,
mediante suas multiplas organizagcdes e movimentos acione de forma
crescente o Poder Judiciario, otimizando o potencial emancipatorio e
transformador que o direito pode ter. Sé assim havera um Judiciario
mais aberto, proximo e com responsabilidade social e politica. Sé assim
havera maior transparéncia e accounbility dos deveres do Estado no
tocante a implementacdo dos direitos a saude e a educacao.
(PIOVESAN, 2010, p. 69).

E necessario, no entanto, que se amplie o espaco processual para a discusséo de
tais demandas, otimizando a esfera de justiciabilidade e, consequentemente, a
exigibilidade dos direitos sociais e econémicos, por meio da prépria sociedade civil,
calcados na concepgéao de justica e solidariedade social.

Na esteira das novas fei¢cdes do direito, sob o viés da solidariedade social, bem
como da necessidade de aproximar a cidadania dos espagos publicos e,
principalmente, dos processos decisoérios, o Poder Judiciario passou a tratar de novas
questdes, cabendo-lhe ndo apenas dissolver os conflitos individuais que sdo langados
a sua esfera, mas promover a inclusao da cidadania na promog¢ao da democracia.

A partir desse novo conceito de cidadania, introduzindo-se, a passos lentos, uma
visdo solidaria e colaborativa do direito, as demandas coletivas (como forma e
postulagao na viajudicial), em geral, vém ganhando espaco na esfera judicial.

Em que pesem as restrigdes que foram postas ao longo dos anos a esta nova
forma de postulacédo, o processo coletivo pode ser considerado um mecanismo de
participacao social na administracdo publica. Mesmo porque as demandas coletivas
possuem inquestionavel poder na seara politica.

E inquestionavel o poder que estas agdes civis publicas tém para
determinar alteragbes em condutas daqueles que, eventualmente, s&o
postos no polo passivo desta espécie de demanda. Nos Estados
Unidos, relata-se que o volume de agdes coletivas causou em varias
empresas, a determinacdo de alterar sua politica financeira e de
emprego, ocasionando, por vezes, efeitos positivos nas decisdes sobre
as politicas de producao. Alias, € mesmo natural que assim seja, ja que
estas agdes discutem um litigio em seu plano total, visando a raiz da
questao, o que torna a decisao dai resultante uma verdadeira alteracéo
na conducao da empresa. (ARENHART, 2009).

Igualmente, quando estas ag¢des sdo dirigidas contra o Poder Publico, havera
inevitavelmente uma intervencao na esfera politica, o que sera demandado, em ultima
analise, pelo Poder Judiciario. Nesses casos, é certo que os interesses sao relevantes e
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merecem aprec¢o cuidadoso pelo juiz, na medida em que a decisao judicial, por vezes,
caracteriza uma opcao politica feita pelo Judiciario.

Todavia, mesmo que tais fatos sugiram uma nova compreensao sobre a teoria da
separacao dos poderes, o Poder Judiciario ainda ndo possui meios de promover, de
forma autébnoma, as politicas publicas ou as opgdes politicas que denota em suas
decisdes. Nesse sentido, aventa Krell:

Em principio, a estrutura do Poder Judiciario é relativamente
inadequada para dispor sobre recursos ou planejar politicas publicas. O
Terceiro Poder carece de meios compulsérios para a execugao de
sentengas que condenam o Estado a cumprir uma tarefa ou efetuar
uma prestacdo omitida; ndo ha meios juridicos para constranger o
legislador a cumprir a obrigacao de legislar (KRELL, 2002, p. 85)

Assim, para discutir a forma de concretizag&o dos direitos fundamentais sociais,
pela via judicial, é preciso revisitar as formas de efetivacdo que o Judiciario dispde para
tal fim.

Nesse passo, embora as vias do controle jurisdicional de constitucionalidade das
leis e dos atos juridicos e do mandado de injungao sejam importantes e eficientes meios
de dar concretude aos direitos da cidadania, no ambito da jurisdigdo constitucional, tais
demandas sdo essencialmente declaratérias, o que frustra, em parte, o objetivo
postulado.

Por tal razdo, a analise, aqui, procedida deter-se-a nas acbes coletivas
propriamente ditas, as quais tém sido frequentemente utilizadas para a implementagao
de direitos fundamentais sociais.

Conforme ja mencionado, dependendo da escolha do processo a ser manejado:
individual ou coletivo, o resultado da demanda sera diverso. Assim posto, conforme
anota Salles (SALLES, 2009, p. 791), na medida em que havera respostas judiciais
qualitativamente diferentes, devem ser avaliadas as vantagens de se ajuizar uma
demanda coletiva, em detrimento de uma demanda individual, quando se trata da
exigibilidade de direitos sociais. Além disso, deve-se avaliar quais os remeédios judiciais
mais adequados para tutelar tais direitos, € o que o autor chama de medidas
compensatorias e especificas.

Em relagéo a primeira tematica, Macedo (2008, p. 73) sustenta que, a vista do
processo de resgate da cidadania, o importante é que o cidadao seja beneficiado com a
representatividade processual, ja que a substituicdo processual insita das demandas
coletivas atende aos direitos subjetivos a que se postula. A partir de tal inferéncia, a
autora denota os objetivos das agdes coletivas, analisando, de forma especifica, esse
mecanismo posto a disposi¢ao da cidadania. Trés sao os objetivos mais visados pelas
acgoes coletivas: (1) economia processual; (Il) acesso ajustica e (lll) aplicagao voluntaria
e autoritativa do direito material. (MACEDO, 2008, p. 74-75).
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Quanto aos dois primeiros objetivos, por certo, ja estdo disseminados pela
doutrina brasileira. Todavia, € de suma importancia, compreender que o direito
subjetivo, no caso, direito social buscado tutelar, ganha realce, tendo em vista que a
proporgao da responsabilidade civil decorrente da tutela protegida pela agao coletiva é
de maior vulto do que a tutela individual, gerando uma repercussao financeira mais
elevada. Esse € o efeito pedagdgico do infrator que, penalizado, repensara sobre o ato
abusivo.

N&o obstante este contraponto, é preciso verificar os remédios judiciais a serem
aplicados nas demandas coletivas. Dai, a importancia de distinguir medidas
compensatoérias e medidas especificas.

Advindas do Estado liberal, as medidas compensatdrias, de regras, formalizadas
através de valores pecuniarios, tém por funcdo atender ao caso concreto através de
meios patrimoniais, ou seja, na esteira do Estado minimo, n&o deve o Estado-juiz
intervir na esfera da autonomia da vontade dos cidadaos. De outro lado, as medidas
especificas representam a prestacao em espécie, € um fazer ou um deixar de fazer uma
conduta, afim de atender o que reclamado emjuizo. (SALLES, 2009, p. 794).

O que se nota, portanto, é que a utilizagdo de determinados remédios judiciais
para a solugao das controvérsias esta de acordo com a concepcao de Estado que
perpassa os parametros do direito. Contudo, com o avango da exigibilidade judicial dos
direitos sociais, ndo ha mais como manter a concepcao liberal de justica compensatoria
antes utilizada. Ainda mais porque nao se sustenta a ideia de correspondéncia entre a
medida judicial e o direito tutelado. E o caso do préprio direito a satide: como compensar
um tratamento médico de urgéncia que se necessita?

Salles (2009, p. 795) ressalta:

Uma prestacdo em espécie mostra-se mais adequada nesses casos, 0
gue nao ocorre com equivalentes pecuniarios. O direito a educagéo se
atende com atividades de ensino, da mesma forma que o direito a
saude se atende com servicos médicos. A incapacidade de
disponibilizar uma medida adequada é equivalente a ndo apresentar
resposta alguma. A completa inviabilidade de medidas compensatdrias
para tratar de direitos sociais, coloca a necessidade de sua
exigibilidade judicial ser feita com base em medidas de tutela
especifica, aptas a responder concretamente as demandas com base
neles formuladas. Por outro lado, a prevaléncia das medidas
compensatorias remete a um tratamento individualizado dos direitos
sociais, tratado em itens subsequentes, em um reducionismo
incompativel com a sua natureza.

No entanto, volta-se a questao colocada no inicio deste ponto, pois nem sempre o
sistema judicial brasileiro dispora das condi¢gdes de promover a execugao dessas
medidas especificas ou, ainda, de viabiliza-las a parte vencedora.
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4. OSTFNACONCRETIZAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: A
PRATICA DIALOGICA NO PROCESSO JURISDICIONAL BRASILEIRO

De inicio, salienta-se que as decisdes trazidas a colagao nesse ponto do estudo
sdo apenas exemplos de algumas inovacgdes jurisdicionais operadas no Supremo
Tribunal Federal, como forma de incluir o cidad&o no debate jurisdicional. Desse modo,
para fins metodologicos, se esclarece que as decisdes (ndo exaustivas) ndo estarao
limitadas a um marco temporal, mas serdao aquelas caracterizadas como de maior
repercussao nos ultimos anos.

Apdés a explanagao sobre os fatores doutrinarios e conceituais do
constitucionalismo (dentro do recorte dado neste estudo), € necessario examinar se, na
pratica do Poder Judiciario brasileiro (STF), se é possivel a implantagdo do diadlogo no
processo.Assim, bem destaca Vieira:

Mapeado o leque de teorias erigidas a partir do pressuposto de
cooperacao indispensaveis a um constitucionalismo voltado ao Século
XXI, cumpre agora enfrentar duas indagagdes: se essa elaboragao
tedrica pode ser utilizada para compreender e aperfeicoar o sistema
brasileiro de jurisdi¢ado constitucional; e se € possivel apontar em nossa
pratica de judicial review, a presencga de institutos ou estratégias de
construcao decisoria que revelam a presenga do trago dialdgico.
(VIEIRA, 2010, p. 113).

Como forma de explicar esse dialogo, aborda-se dois mecanismos utilizados pelo
STF: as audiéncias publicas e a figura do amicus curiae. As audiéncias publicas,
previstas na Lei 9.868/99, em seu artigo 9°, paragrafo 1°", representam uma forma de
abertura do didlogo com o Poder Judiciario, em temas relevantes que demandem
esclarecimentos sobre a matéria.

Tal instrumento permite que, no ambito do controle jurisdicional das politicas
publicas, o magistrado tenha contato com argumentos de diversas ordens: juridicos,
politicos, morais, técnicos e, até mesmo, afetivos. Além de servir como meio de dar
publicidade e transparéncia as decisdes judiciais, especialmente em temas relevantes
como os direitos sociais.

A abertura trazida pelas audiéncias publicas pode ser entendida como uma
ampliagao do circulo de intérpretes da Constituicdo, de modo que o juiz possa dialogar
com o maior nimero de intérpretes possivel. (HARBERLE, 1997, p. 11-18). Isso, na
esteira do que leciona Haberle, quando compreende que o circulo de intérpretes do

" Artigo 9°, § 1° da Lei 9.868/99: “Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato ou notéria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos podera o relator
requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre
a questao, ou fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria”. Disponivel em: <http:// www.planalto.gov.br>. Acesso em: 21jan. 2011.
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processo judicial deve serampliado, mediante a participagado da sociedade.

Essa abertura € provocada ndao somente como uma oportunidade de se debater o
tema, mas, ainda, pela limitacdo do Judiciario para compreender todas as implicagoes,
técnicas e cientificas de cada questao.

Exemplo disso, € o julgamento da ADI n° 3510 (Fonte: Sistema Push de noticias,
23.03.2007 e 17.04.2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.gov.br>. Site do Supremo
Tribunal Federal) ajuizada pela Procuradoria Geral da Republica contra dispositivos da
Lei de Biossegurancga (Lei n° 11.105/05). O tema foi objeto de debate em audiéncia
publica realizada, no dia 20.04.2007, quando foram reunidos mais de dezessete
especialistas sobre a matéria para que se discutissem as informacgdes cientificas e
sociais que circundavam a futura deciséo.

Na época, em entrevista concedida a imprensa, o Ministro Relator do feito, Carlos
Ayres Britto, afirmou que, do ponto de vista democratico, a audiéncia publica foi um
passo pioneiro do Supremo Tribunal Federal, ainda mais por se tratar de um tema
multidisciplinar e que exige a aferigédo de critérios técnicos e cientificos (Fonte: Sistema
Push de noticias, 23.03.2007 e 17.04.2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.gov.br>.
Site do Supremo Tribunal Federal).

Outro caso ocorreu em setembro de 2009, quando o Supremo Tribunal Federal
adotou a audiéncia publica para debater sobre o fornecimento de medicamentos pelo
Poder Judiciario (Fonte: Sistema Push de noticias, 19.09.2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.gov.br>. Site do Supremo Tribunal Federal). Nessa audiéncia, a
pretensao era fixar pontos fundamentais em relagcéo ao direito a saude, no sentido de
definir critérios seguros para as decisdes judiciais.

Um dos principais focos da audiéncia foi a possibilidade do Judiciario determinar o
fornecimento de medicamentos que ndo estdo abarcados pelo SUS. Assim, bem
denotou o Ministro Gilmar Ferreira Mendes (Fonte: Sistema Push de noticias,
19.09.2009. Disponivel em: <http://www.stf.jus.gov.br>. Site do Supremo Tribunal
Federal.):

Segundo o ministro, deve ser considerada a existéncia, ou néo, de
politica estatal que abranja a prestagcao de saude pleiteada pela parte.
Para ele, ao deferir uma prestagao de saude incluida entre as politicas
sociais e econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Saude (SUS),
o Judiciario nao esta criando politica publica, mas apenas
determinando o seu cumprimento. ‘Nesses casos, a existéncia de um
direito subjetivo publico a determinada politica publica de saude parece
serevidente’, entendeu Mendes.

De acordo com o presidente do STF, ‘se a prestacao de saude pleiteada
nao estiver entre as politicas do SUS, é imprescindivel distinguir se a
nao prestacao decorre de uma omissao legislativa ou administrativa, de
uma decisao administrativa de n&o fornecé-la ou de uma vedacéo legal
a sua dispensacao’. Ele observou a necessidade de registro do
medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA),
além da exigéncia de exame judicial das razdes que levaram o SUS a
nao fornecer a prestacao desejada.
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Por fim, deve-se acrescer a audiéncia publica sobre o tema das acdes afirmativas
reservando “cotas” raciais no ensino superior, que reuniu trinta e oito especialistas de
diversas areas para debater sobre o tema (Fonte: Sistema Push de noticias,
19.09.2009. Disponivel em: <http://www.stf.jus.gov.br>. Site do Supremo Tribunal
Federal).

Na mesma linha, o instituto do amicus curiae também pode ser considerado uma
forma de participacdo democratica do cidadao no processo jurisdicional. Embora ja
utilizado ha algum tempo no ordenamento juridico brasileiro, este instituto s6é ganhou
relevo com a sua introduc&o no controle de constitucionalidade.™

De natureza diversa da intervencido de terceiros, o instituto do amicus curiae
permite a atuacao de qualquer pessoa ou grupos de pessoas, fisicas ou juridicas. No
Brasil, a admissibilidade desse instituto foi discutida no Agravo Regimental na ADI n°
748/RS, que tratava do “calendario rotativo” no &mbito do Estado do Rio Grande do Sul,
onde, embora tenha perdido o seu objeto, foi reconhecida a possibilidade dessa
intervencao.

Uma das mais relevantes experiéncias em que se empregou o instituto do amicus
curiae foi o julgamento do HC — no 82.424/RS -Fonte: Sistema Push de noticias,
17.09.2003,< www.stf.jus.gov.br> Site do Supremo Tribunal Federal -, no Supremo
Tribunal Federal, envolvendo crime de racismo e anti-semitismo, em que figurava,
como paciente, o editor Siegfried Ellwanger e, a autoridade co-autora, o Superior
Tribunal de Justica. Os Ministros do STF, incorporando os argumentos contidos no
parecer (admitido como amicus curiae) elaborado pelo professor Celso Lafer, da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP), na sessao plenaria
realizadaem 17 de setembro de 2003, decidiram, por maioria de sete votos atrés, negar
o remédio constitucional impetrado pelo citado editor. Esse caso foi talvez um dos mais
emblematicos, dentre todos aqueles ja julgados pelo STF, desde a promulgacao da
Constituicao brasileira de 1988, e servira de paradigma para os futuros julgamentos de
crimes de racismo no Brasil. Apesar de o ponto central da discussao, em plenario, ter
sido o alcance da expressao “racismo”, contida no inciso XLII do art. 5°, da Constituicao
(“a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de
recluséo, nos termos da lei”), o julgamento pelo STF foi muito mais além. Os
fundamentos dos votos dos ministros superaram o conceito bioldgico de raca, para dar
lugar ao pertencimento étnico-racial trazido pela antropologia, pela sociologia e outras
disciplinas das ciéncias sociais.

A utilizacao desses institutos representa uma abertura do dialogo entre sociedade
e Estado dentro do processo jurisdicional constitucional, o que corrobora com o
pressuposto democratico que norteia as decisdes do Poder Judiciario.

De outro lado, José Ribas Vieira questiona quanto a compatibilidade do sistema
judicial brasileiro com a pratica dialégica das relag¢des institucionais. Assim, afirma:

12 Artigo 7°, par. 2°, da Lei 9.868/99: “O relator, considerando a relevancia da matéria e a

representatividade dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado
no paragrafo anterior, a manifestagéo de outros 6rgaos ou entidades.”
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No tocante a aplicabilidade, no cenario nacional, do arcabougo tedrico
identificado com o dialogo, a objecdo apresentada, de pronto, € a
suposta incompatibilidade com o nosso modelo, seja pela enunciagao
literal da regra da supremacia do Judiciario, seja pela auséncia de uma
estrutura politica ou pratica de mesma natureza mais afeita a
supremacia do Parlamento. (VIEIRA, 2010, p. 113-114).

Em que pese o artigo 102, caput da Constituicdo Federal de 1988", confira ao
Supremo Tribunal Federal a competéncia precipua da guarda da Constituigao, é
preciso perquirir qguanto aos mecanismos institucionais que permitem esse dever e
como se procede a relagao dialdgica entre o Poder Judiciario e as demais instituicdes
sociais.

Embora, inexista, no Brasil, uma cultura mais afeita ao Parlamentarismo, néo ha
duvida de que é possivel estabelecer um dialogo entre os poderes (Executivo,
Legislativo e Judiciario), como forma de explicitar as escolhas de cada poder, dentro do
jogo democratico.

Tal dialogo, conforme alerta José Ribas Vieira (2010, p. 114-115), pode ocorrer
formal ou informalmente, onde o dialogo se estabelece pela pratica das relagdes
institucionais de cada poder.

No Brasil, o dialogo, enquanto método, ndo € algo estranho. Como € o caso do
mandato interpretativo, em que se oferece a unica interpretagcdo, conforme a
Constituigao, possivel para o caso. Afinal,

[...] na construcao da interpretacdo conforme, o STF traduz a Unica
interpretagdo compativel com a carta fundamental — e disso pode
decorrer, de parte do Legislativo uma reacdo institucional de
modificagcdo do mesmo texto, de molde a atrair outra exegese mais
compativel com as finalidades pretendidas com aquela regra legal.
(VIEIRA, 2010, p. 115).

Da mesma forma, no cenario brasileiro, é possivel que o Poder Legislativo
estabeleca limites a direitos fundamentais. Em contrapartida, cabe a jurisdicao
constitucional exercer o controle sobre essas escolhas legislativas, baseado no
chamado “nucleo essencial dos direitos fundamentais”, aferindo os critérios de
proporcionalidade dessas escolhas. Assim, configura-se a pratica dialdgica dentro das
relagdes institucionais.

Dessa analise, advém a questéo da imprescindibilidade de que a deciséo judicial
seja complementada pela intervencéo de outra esfera de poder. Uma vez proferida uma
determinada decisao judicial que tenha impacto financeiro no aporte do Estado, como é
0 caso das politicas publicas de implementacéo de direitos prestacionais, € preciso que

13

Artigo 102, caput da Constituigdo Federal de 1988: “Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: [...]”
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se determine a dotacao orcamentaria para tal fim.

Nesse passo, o juiz teria condi¢gdes de indicar a fonte de custeio da referida
deciséo, podendo somente invadir a esfera de competéncia do Poder Legislativo para
apreciar a Lei Orgamentaria Anual e fazer os ajustes necessarios. Tal decisao implicaria
uma invas&o na esfera de poder do Legislativo. (APPIO, 2010, p. 156).™

Dai a necessidade de fomentar a relagéo dialdgica entre os poderes, a fim de que
haja um equilibrio entre suas fungdes. Embora, a partir desse dialogo, tenha havido um
aprofundamento entre as relagdes institucionais, o dialogo nao se limitou, como ja visto,
a relagao Poder Judiciario e Poder Legislativo, passando a incluir a sociedade dentro
desse cenario.

Todavia, o didlogo institucional, que normalmente é provocado pelo Poder
Judiciario, merece estar dentro das balizas constitucionais. Assim, bem esclarece José
Ribas Vieira (2010, p. 115):

[...] na construgédo da interpretacédo conforme, o STF traduz a uUnica
interpretagdo compativel com a carta fundamental — e disso pode
decorrer, de parte do Legislativo uma reacdo institucional de
modificacdo do mesmo texto, de molde a atrair outra exegese mais
compativel com as finalidades pretendidas com aquela regra legal.
(VIEIRA, 2010, p. 115).

Um dos importantes exemplos trazidos por José Ribas Vieira (2010, p. 117), para
explicitar a relacao dialdgica existente entre as instituicdes, cuida do RE 197.917-8 —
Municipio de Mira Estrela. O Ministério Publico do estado de Sao Paulo ajuizou Agao
Civil Publica com intuito de reduzir o niumero de vereadores do municipio de Mira
Estrela para nove, sendo que eram onze vereadores anteriormente.

Em que pese o numero de vereadores nao ferisse a previsdo constitucional, a
demanda se baseava em um critério matematico que estabelecia a proporcionalidade
de acordo com o numero de habitantes do municipio. A questao veio ao STF pela via
difusa, onde o Ministro Relator Mauricio Corréa votou no sentido de que deveria
prevalecer a regra constitucional que prevé a aplicagdo da proporcionalidade do
numero de vereadores ao numero de habitantes. De ouro lado, o Ministro Gilmar
Mendes acompanhou o voto do Relator, ressalvando, porém, que, uma vez que 0s
vereadores ja haviam assumido seus mandatos, era preciso modular os efeitos da
decisdo para o futuro, o que foi acompanhado pelos demais julgadores, exceto pelo
voto divergente do Min. Sepulveda Pertence.

" “A determinacdo de retirada de receita de uma determinada rubrica aprovada em lei ou a

redestinacdo de verbas para obras e servicos sociais que o juiz reputa prioritarios, culminaria por
concentrar nas maos do Judiciario as fung¢des do legislativa, executiva e judicial, convertendo-o em um

L]

‘superpoder’.
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A decisao proferida pelo STF implicaria a extincado de 8 (oito) mil cargos de
vereadores em todo o pais, 0 que promoveu um grande desconforto nas comunidades
politicas, o que acabou por gerar discussées em audiéncias publicas convocadas nos
estados e municipios.

Dessa mobilizagéo, surgiram trés Projetos de Emenda Constitucional (PEC),
sendo que uma delas, a PEC 336/09, foi aprovada, modificando o inciso IV do artigo 29
da Constituicdo Federal, para criar 24 (vinte e quatro) faixas de composigdo das
camaras municipais, o que corresponde a criagao de 7 (sete) mil vagas.

A questdo fundamental aqui tratada se refere ao esforco feito pelo Poder
Legislativo, inclusive com uma alteragao do texto constitucional, no sentido de superar
adecisaojudicial. Arelacao dialdgica proposta pelo provimento jurisdicional projetou-se
na seara politica e ocasionou uma manifestacdo do Poder Legislativo dentro do jogo
democratico.

Nesse sentido, José Ribas Vieira (2010, p. 121) afirma:

Curiosamente, a hipotese congrega um conjunto de estratégias
dialégicas, nos termos da sistematizagao explicitada no Capitulo 3. A
decisao pela modulagao dos efeitos evidencia uma aplicagao da teoria
do aconselhamento, ao oferecer a oportunidade ao Parlamento para
prover a resposta legislativa que entendesse devida. Finda a jurisdi¢éo,
areacao é institucional e de conteudo material — dai vem a aproximacao
da teoria dialégica da parceria.

Assim, embora a intervencgao judicial deva obedecer aos limites que a propria
Constituicao Federal Ihe apresenta, € possivel que, através da relagao dialdgica entre
as instituicdes, se demonstrem novas formas de promover e concretizar direitos.

Ademais, 0 que se quer demonstrar € que as praticas dialégicas ndo sao
estranhas a jurisdicao constitucional brasileira, de modo que o STF tem buscado novas
formas de promover essa relagcao com o poder politico e com a propria sociedade.

Certamente, no entanto, que as praticas promovidas pelo STF estdo bem
distantes do ideal de democracia deliberativa proposta por Habermas. Ndo ha uma
potencial troca de argumentos e informagdes nas relagdes institucionais, seja com o
campo politico, seja com o social. O caminho do didlogo no processo, porém, esta
sendo tragado.

CONSIDERAGOES FINAIS

A democracia no Brasil foi sempre um lamentavel mal-entendido. Uma
aristocracia rural e semifeudal importou-a e tratou de acomoda-la, onde
fosse possivel, aos seus direitos e privilégios, os mesmos privilégios
que tinham sido, no Velho Mundo, o alvo da luta da burguesia contra os
aristocratas. E assim puderam incorporar a situac¢éo tradicional, ao
menos como fachada ou decoragcdo externa, alguns lemas que
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pareciam os mais acertados para a época e eram exaltados nos livros e
discursos.
(HOLANDA, 1995, p. 160.)

No curso da presente pesquisa, pode-se perceber que é imperiosa a necessidade
de uma nova perspectiva para a atuagao judicial, especialmente no que toca a
concretizagao de direitos. O paradigma racionalista-liberal, do modelo do juiz “boca da
lei”, jAa ndo se sustenta no cenario juridico brasileiro.

Nesse passo, esta a importancia de rever o debate entre o Direto e a politica. Por
certo, em um pais como o Brasil, 0 desencanto com a politica € comum entre a
populagdo. A corrupgao na politica e a crescente desigualdade social tornam os
cidadaos cépticos quanto a esfera politica.

Diante desse desencanto da cidadania, o Poder Judiciario torna-se uma forma de
concretizar direitos, cumprindo o seu papel de guardido das promessas constitucionais.
Assim, a terceira parte do trabalho teve por escopo discutir o papel do juiz e do cidadao
no processo democratico brasileiro, fomentando a necessidade de incluir o cidadao no
mencionado processo atraves da via jurisdicional.

O fendbmeno descrito por Nicola Picardi situa-se na transigéo do Estado liberal, em
que predominava o Poder Legislativo, para o Estado Social, em que o Poder Judiciario
ganharelevancia. Nesse passo, o modelo constitucional contemporaneo tem a nova
missao de assegurar o equilibrio entre o principio democratico e uma concepgao
substancial de justica, ou seja, entre o Direito e moral.

No Brasil, de acordo com a nova ordem proposta pela Constituicao Federal de
1988 — constitucionalismo dirigente — passa-se a incorporar um sistema de valores em
seus principios constitucionais que insurgem conflitos entre os direitos individuais e os
de concepgao solidaria.

De tal premissa, pode-se aferir que a esfera judicial deve ganhar um viés solidario
e nao mais de mero solucionador de conflitos. Sob a 6tica comunitarista, para que o juiz
possa influir na formulagao, no controle e na implementagao de politicas publicas, as
demandas individuais devem dar lugar as demandas coletivas, nas quais ha uma maior
repercussao na esfera politica.

As politicas publicas, por sua vez, s&o arranjos complexos que envolvem matérias
afeitas ao Direito, a Ciéncia Politica e a Ciéncia da Administracdo, de modo que devem
ser formuladas de maneira a atender as condi¢des reais de possibilidade de sua
implementagéo.

Assim, a importancia de distinguir politicas publicas de governo e de Estado, na
medida em que as primeiras se referem a um determinado governo que se encontra no
poder e as politicas publicas de Estado s&o aquelas que ultrapassam os limites de um
governo. Desse modo, as variaveis de governo e de ideologias ndo sdo téo
determinantes para a projecado e a execugao de politicas publicas, em especial as
prestacionais. Todavia, inexistindo uma atuacgao politica coerente com as necessidades
sociais, é fundamental ter-se um Poder Judiciario independente e eficaz que seja capaz
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de promover o controle das politicas publicas.

A grande critica da modernidade, no entanto, refere-se a autonomia do Direito
que, na expressao de Castanheira Neves, chama-se de “funcionalizacéo do Direito”.
Houve um distanciamento de qualquer concepgao de justica, aproximando o Direito do
poder. Ou seja, o Direito deve estar conectado a politica, todavia, deve ser
independente dela. As decisdes judiciais devem decorrer de um processo
hermenéutico e ndo apenas de uma escolha, de uma vontade politica.

A critica de Ovidio Araujo Baptista da Silva é extremamente pertinente quando
trata da chamada “fungibilizagcdo” do fatico, uma vez que a separagéo entre a “norma” e
o “fato”. O Direito passa a ser apenas um amontoado de leis que determinam uma
escolha politica a ser inserida no caso concreto que se encaixe na norma. Ha uma
escolha politica que se repete em todos os casos que se consideram “idénticos”.

Na dimensao do mundo globalizado, em que, como ja observado, as relagdes
humanas estdo em constante processo de transformagéo, ndo ha como propor uma
resposta correta apenas para o caso concreto. Cabe ao juiz solucionar conflitos, mas
também implementar as disposi¢des constitucionais, sob a oética da justica e da
equidade. Conforme a tese do Direito ductil de Gustavo Zagrebelsky, deve-se conferir
uma concepcao aberta ao texto constitucional.

Sob tal compreenséo, o texto constitucional ndo é algo pronto e acabado, é
realizado na medida da construgao histérica de uma sociedade. As palavras da lei nao
podem ser entendidas com um sentido univoco, ou seja, a produgao de um sentido para
aleidepende de sua historicidade.

De outro lado, a aproximacao da sociedade e do Estado também possui papel
importante nesse processo. Peter Haberle acrescentou a teoria do status de Jellinek, o
status activus processualis, um reforco dado a liberdade individual frente aos interesses
coletivos. Os direitos fundamentais, em Haberle, pressupdem, antes de tudo, o direito a
participacao dos cidadaos.

No entanto, defendeu-se a utilizacdo do processo coletivo como meio de postular
direitos na esfera judicial. Além de ser mais eficaz, o processo coletivo possui maior
impacto sobre arealidade econémica, politica e social, levando a uma maior efetividade
dodireitoimplementado.

Por seu turno, o primado do que Kolm chama de macrojusti¢a, busca solucionar a
questdo da justica distributiva global, mediante a combinagdo de trés elementos
racionais dos direitos e obrigagdes relativas as capacidades: a liberdade de processo, a
equalizacao parcial de renda por meios eficientes, bem como a satisfacdo das
necessidades basicas e o alivio do sofrimento profundo, as quais dependeram sempre
do Estado.

Tal concepgao de justica toma forma, no Brasil, como a justiciabilidade das
demandas sociais, especialmente nos casos relativos a saude (fornecimento de
medicamentos, cirurgias etc.), onde se entende a via do processo coletivo como mais
adequada em relacdo as demandas individuais. Mesmo porque, dependendo da
escolha do processo a ser manejado: individual ou coletivo, o resultado da demanda

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 2-35, julho/dezembro de 2012.



ANGELA DE ARAUJO DA SILVEIRA ESPINDOLA / VIVIANE NERY VIEGAS 31

sera qualitativamente diverso. Ademais, as demandas coletivas facilitam o acesso a
justica, possibilitam a economia processual e representam um impacto bem maior do
que ademandaindividual.

Na mesma linha, observou-se que, dentre os mecanismos de exigibilidade dos
direitos sociais, as medidas compensatorias, de viés liberal, estdo perdendo espacgo
para as medidas especificas, nas quais se confere ao jurisdicionado um fazer ou um
nao fazer.

A discussao entre os remédios judiciais mais adequados novamente confirma a
adequabilidade das medidas especificas, em primeiro plano, na condicdo em que a
implementacgao de politicas publicas, no caso dos direitos sociais, seja pela via do
mandado de injuncéo, do controle abstrato de constitucionalidade ou pelo processo
coletivo, a forma mais afeita a concepgéao de justica distributiva que deve permear as
decisdes judiciais do pais.

Dentro dessa perspectiva, como forma de ilustrar o que foi desenvolvido durante
esse estudo, foram apontados dois institutos utilizados na pratica judicial do Supremo
Tribunal Federal: as audiéncias publicas e o amicus curiae. Ambos representam a
introdugdo do modelo de abertura democratica da jurisdicdo constitucional a
sociedade, significando um grande avango no sentido de promover uma cidadania
politicamente ativa que participe das decisbes, especialmente no que se refere a
concretizagao de direitos e aimplementacao de politicas publicas.

A adocao das audiéncias publicas no ambito do Supremo Tribunal Federal, ainda
que limitada a temas relevantes, foi um grande avango nao sé no sentido de promover a
coleta de informacgdes técnicas e cientificas a respeito da matéria a serjulgada—o que é
fundamental para que se profira a decisdo mais adequada -, mas também como forma
de aproximacao entre a sociedade e o Estado (Estado-juiz).

Embora, algumas vezes, o dialogo ocorra apenas formalmente, ou seja, sem que
haja uma reacéo politica efetiva quanto ao ponto de provocagéo, a iniciativa judicial, no
sentido de ampliar os espacos da cidadania revela um novo caminho a ser trilhado pela
prépria cidadania brasileira. O didlogo torna-se um meio de compreender as intengdes
do poder politico, de modo a facilitar o levante de debates e manifestagdes acerca de
matérias relevantes como s&o os direitos sociais.

Na mesma linha, a figura do amicus curiae amplia o espago de discussdo no
contexto do processo constitucional, trazendo a baila ndo s6 argumentos técnicos,
como também argumentos éticos, filoséficos, afetivos entre outros.

Da mesma forma, os didlogos institucionais promovidos, de regra, por
provocacgao do proprio Poder Judiciario, tem uma fungao politica, na medida em que
uma determinada decisao judicial, dependendo dos termos em que for proferida, pode
influenciar no jogo politico, “forcando” os demais 6rgéos a promoverem as medidas
necessarias para aplica-la ou supera-la.

Assim, acredita-se que a judicializagéo da politica € uma consequéncia natural do
processo de democratizagdo do pais, acrescida da tentativa de dar o maximo de
efetividade a Constituigao Federal. O poder interventivo do Judiciario nao deve ser visto
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como uma afronta a democracia, mas como realizagao desta, na medida em que os
ditames constitucionais sejam preservados.

S6 o comprometimento mutuo dos poderes instituidos, com o objetivo de ampliar
0s espacos de participagao popular e de garantir a maxima efetivagao dos direitos, é
que podem concretizar o regime democratico no Brasil.
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