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Resumo

A Constituicdo Brasileira abriga uma larga lista de direitos
socioecondmicos, revelando um compromisso com a transformacéao
social e ainclusao. Estes direitos tém sido assegurados pelo Judiciario
como importante agente na promogao da desejada mudancga no quadro
de exclusao social e pobreza. O problema nesta pratica institucional
reside em seu potencial de regressdo social e condugdo a uma
democracia enfraquecida. O ideal da jurisdigdo constitucional como um
short cut legitimo no processo de deliberagdo democratica é
contrastada com a possibilidade de reforgco pelo Judiciario, de
esteredtipos culturais, que podem consolidar (ao invés de reverter) a
exclusao social. Impbe-se novo modelo de jurisdicdo que incorpore
uma dimensao distinta de dialogo, participagdo social e
reconhecimento dos destinatarios da politica publica controlada como
cidadaos autbnomos, aos quais se tenha reconhecida, por sua propria
dignidade humana, a possibilidade de integrar os processos de
escolhas publicas que definem o conteudo de seus préprios direitos
fundamentais. Esta proposta se desenvolveu a partir de uma
perspectiva de comparativismo constitucional, e de experiéncias
estrangeiras em jurisdicdo constitucional.

Palavras-chave: constitucionalismo de transformagao - controle
judicial de politicas publicas - regressao social - jurisdi¢ao dialégica.
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Abstract

The Brazilian constitution holds a large list of socioeconomic rights,
revealing a commitment with social transformation and inclusion. Those
rights have been enforced by Judiciary as an important agent in
promoting the desired change in social exclusion and poverty. The
problem in that institutional practice is that the skill proclaimed by the
Judiciary to control public policiescould lead not to a real transformation,
but to social regression and to a weakened democracy. The ideal of
judicial review as a legitimate short cut to the political process giving
voice to the excluded, is contrasted with the possibility of reinforcement
in cultural stereotypes held by the Judiciary — which may consolidate
(rather them change) social exclusion.The aim in that paper is to
explore a model in judicial control of public policies, able to incorporate a
distinctive dimension of dialogue, social participation, and recognition of
its addressees as autonomous citizens, entitled by their own human
dignity, to integrate the public choices processes that arrange the
continent of fundamental rights.That proposition is built taking into
accounta comparative perspective, in constitutional order and in foreign
judicial review experiences.

Keywords: transformational constitutionalism - judicial review of public
policies - social regression - dialogical jurisdiction.

1. UM NOVO PATAMAR DE EDIFICAGAO DO SENTIDO CONSTITUCIONAL

Aproximamo-nos dos 25 anos da Constituicdo de 1988 — e o cenario juridico e
politico permite uma avaliagcdo em carater muito mais abrangente do que significou a
adocao daquele texto, no puro exercicio de construcéo e reconstrugao do conteudo de
uma Carta Fundamental (ROSENFELD, 2003, p. 44) que, por suas circunstancias de
formacgao, jamais permitiria naquele fim de década, determinagao plena de conteudo.

De outro lado, a perspectiva de compreensao do texto constitucional
brasileiro revela-se enriquecida, seja pela reproducdo de experiéncias no
constitucionalismo latino-americano (VALLE, 2012a, p. 277-306); seja pela pluralidade
de vivéncias no campo internacional de estratégias orientadas a implementacéo de
direitos sociais, e do papel do Judiciario no projeto constitucional de transformagao.

O debate atual se da ndo mais a partir das velhas perspectivas da
(in)sindicabilidade dos direitos sociais; mas tendo por origem uma compreensao
ampliada do processo democratico como valor tambémassociadoao
constitucionalismo do século XXI, e uma visdao de dignidade da pessoa que
compreenda seu reconhecimento como sujeito constitucional — e ndo como objeto
daquelas previsdes.E preciso evitar que a jurisdicdo promova a regressdo — e néo a
mudancga; o objetivo portanto € prevenir esse efeito deletério e incorporar uma
dimensao emancipadora do sujeito — esse o problema enfrentado no presente texto.

A analise aqui proposta se da a partir de uma perspectiva estabelecida na
Parte 2, da Constituicdo como alavanca de mudanga no constitucionalismo
transformador. O percurso segue com a analise do conhecimento ja consolidade na
potencialidade de controle politicas publicas (Parte 3), avangando para a indicagéo dos
riscos possiveis de uma jurisdicao essencialmente substitutiva e verticalizada (Parte 4).
Completa-se o percurso, na Parte 5, com a proposta de atributos a serem observados
na jurisdi¢cao voltada a transformacgao social. O objetivo, claramente, é contribuir para a
cunhagem de um conteudo indispensavel da decisao judicial em matéria de promogéo
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de direitos socioeconémicos, que preservem seu intuito de promog¢ao da igualdade e da
transformacao, resgatando a perspectiva coletiva de sua tutela.

2. COMPROMISSO CONSTITUCIONAL COM A GARANTIA DE DIREITOS FUN-
DAMENTAIS: A CONSTITUIGAO COMO ALAVANCA DA TRANSFORMAGAO

Mais de duas décadas depois de sua promulgacéo, a Carta de Outubro pode ser
analisada sob a perspectiva das diversas categorias de constitucionalismo que vao
desde aquele identificado como de transformagdao (MARLE, 2009, p. 286-301),
passando pelo latino-americano (PASTOR e DALMAU, [s/d]), aspiracional
(SCHEPEELE, 2003, p. 296-324), e tantos outros que a literatura mais recente aponta.

Ndo se pretende analisar todos esses fascinantes modelos de
constitucionalismo indicados pela fervilhante producéo na area; € possivel, partir de um
elemento que é comum a todas essas categorias, a saber, a afirmagcédo de um
compromisso do Texto Fundante para com uma agenda de mudangas que promova a
inclusdo social (YEH JIUNN-RONG e CHANG WEN-CHEN, 2009, p. 145-183),
normalmente num contexto de superacado de legado de um passado, muitas vezes
recente, de violéncia e exclusao.

Nado se estd aqui afirmando nada que ndo se inclua na compreenséao ja
consolidada de que os modelos de constituicdo do periodo p6s-45 tinham na ideia forca
da dignidade da pessoa um elemento irradiante e subordinante de toda a compreensé&o
da arquitetura constitucional, determinando uma orientacao finalistica a atuacao do
poder (MOREIRANETO, 2011, p. 80). O que se pretende destacar é que o desiderato
constitucional associa a busca da transformacao social e da indispensavel incluséo, a
consolidagdo de uma democracia substantiva; projeto coletivo e recognitivo, que nao
pode se ver reduzido, pelas dificuldades a ele interentes, a uma atuacao pontual de
qualquer dos bracos especializados de poder.

Relevantes sao os efeitos do prestigio em favor desse propdsito constitucional
de promogao da inclusao social (LANGA, 2006): um compromisso com 0 acesso a
justica igualitaria, uma mudanca na estrutura da decisao publicaque se desloca de um
eixo da autoridade para o da justificagdo, a cunhagem de uma nova cultura e formacéao
juridica, e ainda um compartilhamento de responsabilidades pela promogao desta
transformacao.

A chave de compreenséao desse propoésito dos constitucionalismos ja do século
XXI esta em que se cuida: 1) de um projeto de inclusdo cunhado sob o signo da
igualdade; 2) que subordina igualmente a todos os poderes politicos organizados; 3)
cuja materializagdo requer uma especial justificagdo; 4) num contexto de
responsabilidades comuns.Tudo isso se desenvolve tendo o direito quando menos, por
canal de veiculagao (KLARE, 1998).

Observe-se que a promogéao da inclusao social envolve uma pratica publica cujo
apoio esta na legitimagcdo permanente de suas escolhas — atributo que sé se
conquistara com um processo necessariamente plural, que transcende aos limites do
poder politico formal (Estado), e busca na sociedade o compartilhamento dos desafios
inerentes ao cambio. Afinal, o Direito é canal possivel da transformacdo — mas nao
esgota em si todos os elementos necessarios a sua promogao. A pretensao inclusiva e
igualitaria no campo de direitos que sao por sua propria natureza compartilhados,
envolvera sempre um acordo em relacdo a um determinado nivel de abdicagao ou
renuncia daqueles que ja usufruam daquela situagao subjetiva, em favor dos que ainda
nao a alcangaram. Por isso, os reclamosno constitucionalismo transformador, da
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permanente construg¢ao social do consenso possivel, preferencialmente pelas vias de
deliberagéao politica ordinaria - legislativo e executivo. Essa formulagdo tem ainda por
inequivoca vantagem, o reforgo de um processo de avango da agenda de inclus&o, que
nao exclui os ndo (mais) titulares do poder politico majoritario, contribuindo, por essa
pratica de conciliagdo, para a consolidagao da estabilidade em favor da nova ordem
politico-institucional.

A transformacdo que uma constituicdo que se pretende normativa’ quer
empreender envolve a cunhagem de um processo politico que transcende os limites da
individualidade, e tem por sujeito constitucional autor e destinatario, ndo o eu, mas o eu
e o outro’; plurais, com quereres e necessidades distintas - todos integrando esta
mesma coletividade que a Carta quer regular. Isso tem profundos reflexos sobre o
modelo institucional que deve operar essa mesma constituicao - que ha de refletir esse
sujeito constitucional cuja auto-identidade depende da vontade e da auto-imagem do
outro (ROSENFELD, 2006, p. 37).

De outro lado, é inequivoco que os déficits de atencéo estatal do passado criam
situagdes faticas absolutamente apartadas do ideario de vida digna, o que reclama
preméncia no seu enfrentamento. Significa dizer que o projeto de transformacao exige
cautela na sua implementagao, mas tem urgéncia - 0 que cria uma evidente contradigao
a ser enfrentada pelas estruturas institucionais incumbidas deste mister.

Na experiéncia brasileira, a consolidagcdo da dimensdo representativa do
principio democratico determinou de pronto, um redirecionamento das prioridades as
aspiragdes associadas a garantia de direitos fundamentais.’ A partir de uma perspectiva
identificada com o neoconstitucionalismo ideolégico (COMANDUCCI 2003, p. 75-98),
onde o objetivo garantistico se pée em primeiro plano, secundarizando o objetivo de
limitagao do poder estatal. Resulta um viver jurisdicional dos direitos fundamentais que
se constrdi a partir de ferramentas de subordinacdo do poder a essa ideia matriz - mas
nao de inducao a reconducado desse mesmo poder politico a trajetoria desejavel de
funcionamento, que tenha na realizacdo desses mesmos direitos frustrados, sua
principal perspectiva.

Curioso como passa desapercebida a circunstancia de que secundarizar a
dimensao de conformacao do poder estatal importa em manietar o préprio processo de
transformacao. Secundarizar o debate acerca da limitagdo do poder em favor do viés
dos direitos é supor que as posigdes subjetivas asseguradas pela Carta de 1988

! A expresséo aqui se utiliza no sentido ontolégico da classificacdo proposta por Loewenstein

(1958, p. 148): diz-se normativa a constituigdo quando ela efetivamente governa o processo politico, ou
determina que este mesmo processo se ajuste as suas normas; na expressao do autor, a constituicédo é
como um terno que assenta bem, e que é realmente utilizado.

: Também os fundamentos pelos quais se possa afirmar a indispensabilidade de visdo ndo s6 do
eu - mas também do outro - quando se cogita de concretizagdo do projeto constitucional sao
diversificados. Assim, seja na perspectiva hegeliana da identidade do sujeito constitucional, que so se
tornaria predicavel com o reconhecimento do outro (ROSENFELD, 2003, p. 31); seja na visao sul-
africana que preconiza o ubuntu como valor ndo sé moral, mas revestido de conteudo juridico (CORNELL
e MUVANGUA, 2012); seja naquela percep¢do que associa a real efetividade dos direitos
socioecondmicos a observancia indispensavel de uma matriz coletiva (VALLE, 2008, p. 309-328); fato é
gue nao ha como se cogitar de transformacao social na perspectiva individual.

: Esse deslocamento do objeto das reivindicagdes se viu facilitado pelo carater analitico do texto
constitucional - que juridicizava relagbes de débito e crédito entre cidadania e Administragéo Publica, que
em outros contextos, se apresentariam como problemas préprios ao campo das escolhas politicas.
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admitam materializagcdo sem o necessario concurso de uma estrutura cratolégica
reconfigurada - o que ndo é verdade, nem no cenario de normalidade, onde a
institucionalidade politica se incline ao cumprimento de seus deveres constitucionais; e
menos ainda em estado de infidelidade constitucional.

Desloca-se nessa concepgao de constitucionalismo garantista, o foco do
antagonismo sempre manifesto em relacdo ao Estado, desde a sua identificagcdo com o
Leviata. Se antes o objetivo era limitar o poder pelo que ele representava de ameaca a
liberdade; agora se hostiliza e subordina essa mesma institucionalizagao do poder
politico organizado por conta de sua sempre alegada omissao ou insuficiéncia no
atendimento as demandas evocadoras da jusfundamentalidade de direitos. Essa
colisdo entre os pilares de sustentagao do texto constitucional se resolve sempre e
sempre em favor da protecdo aos direitos fundamentais— sem que dedique maior
consideracgao ao refinamento dos meios de funcionamento do poder politico, tido como
refratario a seus cometimentos constitucionais.

Uma primeira indagacéo se pde: qual a efetiva transformagdo que uma
aplicacdo judicial da constituicido dessa natureza pode determinar? Umabusca
sistematizada de superagéo das desigualdades, conduzindo a sociedade a um patamar
minimo de inclusdo que permita o seu desenvolvimento — ou tem-se uma pratica
simplista da indulgéncia, que ao revés de emancipar a pessoa humana, esvazia-lhe a
vontade, mergulhando-a no alheamento de quem nao € sujeito da transformacéo, mas
seu objeto?Pode ser verdadeira a afirmacao de que as Cortes se revelem por si s6
propulsoras da transformacao social?

3. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS: O PRIMEIRO DISCURSO DE
JUSTIFICACAO E OS RISCOS NA FORMULAGCAO DAS ESCOLHAS TRAGICAS

Um dos instrumentos de maior destaque nas prescricbes normativas dos
multiplos constitucionalismos que hoje se apresentamé o elenco de direitos sociais
traduzidos normalmente em prestagcdes positivas orientadas a “transicdo das
liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas” (SARLET,
MARINONI e MITIDIERO, 2012, p. 261). Se nos primeiros momentos da Constituigao
de 1988, o debate relacionado a eficacia imediata dos direitos sociais ainda se pés; isso
se viu superado, seja pela literalidade do préprio art. 5°, §§ 1° e 2° CF, seja por uma
incorporagao ao imaginario da comunidade juridica da importancia do investimento de
engenhariaintelectual na consolidagao dos compromissos constitucionais.

3.1 CONTROLE JUDICIAL SOBRE POLiTICA_S PUBLICAS JA NORMATIVAMENTE
PARAMETRIZADAS: SAUDE E EDUCACAO

Embora nos primeiro 10 anos da Carta se pudesse ainda reclamar uma
incompletude dos modelos de direitos sociais; o inicio do século XXI marcou expressiva
intensificacdo da judicializacdo dos direitos sociais, iniciando-se por aqueles
vinculados a saude. Essa tendéncia alargou-se para compreender prestagdes no
campo da educacdo, sendo conhecidos os precedentes do STF' afirmando a

4

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 639337 AgR, Rel. Min. Celso de Mello, 2a. Turma,
julgado em 23/08/2011.
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possibilidade do amplo controle de politicas publicas®, especialmente quando a
omissao ou a deficiéncia no agir do Estado comprometesse a eficacia do direito
fundamental discutido.

Importante ter em conta que os campos onde a judicializagao de direitos sociais
originalmente se pés no Brasil - saude e educagao - envolviam misteres estatais com
detalhada politica publica desenhada, envolvendo previsbes constitucionais,
legislativas e infra, especialmente a conta do compartilhamento de competéncias entre
as entidades federadas. Assim, no ambito da salde, o Sistema Unico, mecanismo
destinado a oferta deste tipo de prestagao, exigiu normatizagcao especifica que permita
a coordenacgao de esforgos preconizada pelo art. 198 e 200 CF. Da mesma forma, na
educacgao publica, os imperativos de harmonizacdo de um sistema nacional onde os
distintos niveis de escolaridade sado deferidos a diversas entidades federadas,
reclamavam especifica disciplina normativa, o que se deu a partir da Lei 9394 de 20 de
dezembro de 1996 (Lei de Diretrizes e Bases). Num e n'outro caso, o regramento parte
da Constituicdo, alcanca legislagdo nacional e se desdobra em manifestagdes
normativas locais, contemplando ndo sé a reparticdo de competéncia e principios
regedores, mas também a instituicdo de mecanismos de financiamento igualmente
constitucionalizados pelas EC's 29/00 (saude), 14/98 e 53/06 (educagao).

Saude e educacéo se apresentavam ao final da década de 90 como direitos
sociais de sindicabilidade mais imediata enquanto possibilidade juridica, posto que
envolviam prestagcbes pré-definidas, cujas condicbes de deferimento se tinha por
razoavelmente parametrizadas em politica publica em andamento. Some-se a isso a
dupla justificagdo argumentativa de que se cuidava da protecéo a vida ou a dignidade.
Incluia-se o debate em terreno conhecido, e aparentemente receptivo a matriz da
funcao jurisdicional, que envolve o contraste entre conduta e parametros legislativos e
constitucionais.Ademais, o argumento de contradita da violacdo ao equilibrio e
harmonia entre poderes se tinha por temperado a medida em que n&o se cuidava de
inovacao no conjunto de deveres de atuagdo da Administragdo — mas de controle de
adequacgao de um programa de agir estatal ja cunhado e em curso.

3.2 CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS QUE EXIJAM A FORMU-
LACAO DE ESCOLHAS ALOCATIVAS

Tomemos o tema mais recentemente incorporado a pauta das lides forenses - o
direito a moradia - cuja asseguragao constitucional ndo encontra outro elemento
definidor das politicas publicas, que nao a laconica inclusao no rol do art. 6°, caput CF.
Aqui, na ligdo de Calabresi e Bobbitt ([s/a], p. 19), o atendimento a pretenséo
judicializada envolve duas categorias de determinagdes distintas: a primeira delas, de
ordem global, que define a mensuragao/garantia da disponibilidade em si de bens
escassos (por condigao natural, ou por forga de escolhas de prioridades alocativas); e a
segunda, que elege, a partir da definicao do universo de bens disponiveis, quem sejam

° Registre-se a utilizagdo atécnica da expressao “controle de politicas publicas”, para

compreender intervengdes judiciais que materializam tdo-somente um dever de oferta de prestacéo, ou
por vezes a sindicancia de um ato administrativo, desconhecendo que um conceito, ainda que inicial de
politica publica, identifica-a como “programa de acdo governamental visando realizar objetivos
determinados” (BUCCI, 2006, p. 1-49)
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os destinatarios de sua provisdo. Estas determinacdes por sua vez, constituem
elementos integrantes de uma politica publica, que a vista do resultado do primeiro
recorte (disponibilidades) empreende as subsequentes escolhas alocativas (quem
sejam os destinatarios daquela agao estatal).

No direito fundamental a moradia, as primeiras determinagbes envolverao
escolhas acerca de qual seja o mecanismo de atendimento a aspiragao em si - que
pode compreender providéncias outras que n&o a oferta de unidades habitacionais®.
Caso a opcao recaia sobre a oferta em si da moradia, as determinagcdes
compreenderao ainda a eleigdo quanto ao tipo de abrigo (casas, edificios),em que
qguantidade e local. Ja na segunda ordem de determinagdes sera necessario identificar
em favor de quem outorgar as referidas unidades habitacionais, dentre um sempre
variado conjunto de necessidades igualmente relevantes’. Tais escolhas materializaréo
a politica publica aplicavel na matéria - em seara onde o texto constitucional sequer
define quem seja a entidade federada competente para atuar.

Importante ter por claro que as categorias classicas, constantemente
trabalhadas a partir de uma perspectiva puramente abstrata como minimo existencial
(TORRES, 2009), de pouca valia serdo para delimitar o espago de controle pelo
Judiciario de politicas publicas no campo da moradia. Afinal, nem mesmo da auséncia
absoluta de moradia se pode extrair a conclusao de violagdo ao minimo existencial - a
medida que ela ndo se confunde com o desabrigo®, essa sim, condi¢cdo que pela
supressao do achego que é proprio do refugio, pode se por em contraste com a
protecao a dignidade humana.

O ponto central é que em direitos socioeconémicos, toda inclusao implicara
necessariamente numa exclusao; a primeira ordem de determinacdes subordina a
segunda, e as relagdes sao de compartilhamento entre virtuais destinatarios (ante a
escassez natural) e de intrinseca interdependéncia com outras politicas publicas,
também orientadas a concretizagao de outros direitos sociais (SACHS, 2009, p. 189).
Se essas opcgodes ja envolvem grande complexidade quando se esta no campo da
delimitagdo em si de politicas publicas pela Administragéo Publica - onde os elementos
de informacao acerca do problema, dos recursos disponiveis e das potenciais solugcoes
revelam-se mais acessiveis -; com maior razdo quando se cuide de controle judicial do
seu alegado desatendimento.

O controle judicial de politicas publicas afetas a direitos socioeconémicos atraira
portanto, um exame de adequacdao dos varios programas de agir estatal que
eventualmente se tenha em curso em favor de um mesmo universo possivel de

° No Estado e no Municipio do Rio de Janeiro uma das alternativas contempladas pela politica

publica em curso envolve a oferta de uma prestagdo mensal em dinheiro (“aluguel social”), que se
destinaria a viabilizar em favor dos vulneraveis o provimento de abrigo por forga de um vinculo contratual
de qualquer natureza com terceiros.

! E possivel figurar como elegiveis aos programas habitacionais ocupantes de area de risco,
invasores de propriedade privada sempre sob a ameaca de desalijo, ocupantes de areas nao edificaveis
por implicagdes ambientais; ocupantes de areas publicas, desabrigados alcangados por tragédias
naturais (enchentes, deslizamentos), e ainda ocupantes de areas que serao alcangadas por programas

publicos de intervengao urbana.

8 . . T e . .
O compartilhamento de moradia por distintos membros de uma mesma familia, inclusive quando

se delineiam novos nucleos familiares (os filhos recém casados, v.g.) é pratica comum em varios paises
do mundo, em distintas classes sociais, no cenario urbano e rural, sem que disso se possa afirmar que o
novo casal tenha violado o direito fundamental a moradia.
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cidadaos reclamando protecdo. Intervir nessas hipoteses, para determinar uma
prioridade de atendimento com a outorga da prestagdo pecuniaria ou mesmo da
unidade habitacional, implica em excluir aquele que se veria - antes da intervencao
judicial - destinatario da atuagao estatal. Esse € o lado oculto da tese do amplo controle
judicial de politicas publicas, que em nome de incluir (o jurisdicionado), culmina por
promover a exclusdo de alguém que também é vulneravel, e que conta ainda em seu
desfavor com a circunstancia de nao ter tido oportunidade de trazer sua histéria
humana, sua presenca como ser que sofre, ao conhecimento do juiz sensivel.’

O quadro que se desenha notadamente num direito como aquele a moradia,
carente de maior delimitagdo das obrigagdes reciprocas, suscita o problema da
legitimidade destas mesmas escolhas tragicas, muitas vezes empreendidas sem a
plena compreenséao do seu alcance em sede de controle judicial de politicas publicas - e
ao mesmo tempo, a anunciada tensdo entre transformacgéo e regressdo social. A
“‘bondade” da decisédo judicial em favor do atendido revelar-se-a “maldade” em relag&o
a terceiro nao integrante do processo, destinatario natural da politica publica segundo o
critério objetivo formal construido na segunda ordem de determinacoes.

Impde-se portanto a incorporagdao na construgao da decisdo judicial dessa
dimenséao consequencialista sem a qual outorga da jurisdi¢do se dara a partir de uma
perspectiva individualista que ndo acolhe relevante elemento conceitual do que sejam
direitos sociais. O elemento de particularizacdo dessa espécie de direitos (NOVAIS,
2010, p. 41) é que determina a busca da garantia em favor dos individuos - todos que
deles necessitam - de bens escassos aos quais sO se consegue aceder se dispuserem
por si proprios, por instituicbes ou pelo Estado, de suficientes recursos financeiros ou
ajuda de outra espécie que lhes facilite o alcance. Se assim €, a observancia do
compromisso constitucional para com a efetividade dos direitos sociais € resultado que
nado se alcangara a partir de uma perspectiva da jurisdicdo que estimula o
hiperindividualismo e desconsidera a coletividade.

A segunda conclusao parcial que se propde, é a de que as referidas escolhas
tragicas - que inevitavelmente se dao no crivo desenvolvido pela jurisdigdo quando da
judicializagdo do conflito - num contexto de compromisso constitucional com a
democratizagado, compreendem necessariamente um envolvimento dos atores sociais,
num processo de selegao de prioridades que nao pode resultar tdo-somente do signo
autoritativo do argumento técnico-juridico, mas deve defluir de uma competente
justificagao.

4, DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIOECONpMICOS E A TENSAO PERMANENTE
ENTRE TRANSFORMACAO E REGRESSAO

Atenséo entre um Estado provedor de todas as necessidades albergadas sob a
categoria dos chamados direitos sociais € inevitavel. Afinal, é justamente a superagéo
do legado de injusticas do passado que se intenta alcangar pela transformagao social

? Registre-se que isso € a negagéao das tradicionais teses justificadoras da legitimidade do controle

judicial, onde a objetividade e neutralidade da técnica estariam a permitir a intervengao retificadora. Se os
temas se resolvem pelo lado emocional, no espago de indeterminagao de conceitos juridicos de textura
aberta, esvazia-se o potencial de aceitagdo possivel de autoridade do argumento, e a ordem judicial
passa a se fundar tdo-somente no argumento de autoridade, contaminando o ideario democratico que
integra o nucleo de um constitucionalismo transformador.
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veiculada também pelo compromisso para com os direitos fundamentais sociais, que
eiva o processo de sua enunciacio constitucional, de um carater certamente menos
consensual, se nao conflitivo - e por diversas razoes.

Primeiro ponto sensivel; nessa tenséo entre transformagao e regressao envolve
qual dentre os deveres estatais associados aos direitos sociais - de protegcao ou defesa,
de prestacgao juridica ou material e de participagao - sera objeto de prioritaria atengao
pelo Estado. Isso porque embora se associe a tutela a direitos sociais com os deveres
de prestacao material pelo Estado, € possivel que as condi¢gdes de desenvolvimento de
uma determinada sociedade reclamem maior énfase em outra das dimensdes, como a
de protecgao ou de participagao (NOVAIS, 2010, p. 43-44). Em sociedades cindidas pela
desigualdade social, essa dualidade entre direitos de defesa e aqueles a prestacdes
materiais reproduz a dicotomia entre ricos e pobres, e 0 balanceamento das dimensdes
de atuacéao estatal pode ser fator determinante para a consolidagdo de um equilibrio
social e institucional que, nos primeiros momentos de transigao politica, possivelmente
serevelara fragil.”

No plano pragmatico, a incorporagao de um extenso elenco de direitos sociais de
eficacia imediata, com reforgco de sua dimensdo objetiva e horizontalidade, pode
determinar uma sobrecarga das prestagbes estatais relacionadas a promogao do
acesso individual a bens limitados, tendo por consequéncia, medidas mais ou menos
impactantes de justica redistributiva, que n&o encontram necessariamente, integral
apoio na coletividade em que elas incidam.

Nao por outra razéo, a construgao de um constitucionalismo que contempla uma
agenda significativa de inclusédo social, necessariamente havera de associar a esse
objetivo transformador, mecanismos de reforgo do processo sistema de deliberagéo
democratica, normalmente com énfase sua dimenséao participativa.

E nesse exercicio deliberativo democratico que a densificacdo de conteudo dos
direitos sociais podera encontrar um ponto de equilibrio entre protecdo e prestacao;
entreas medidas jurisdicionais interventivas associadas a outorga de utilidades
materiais e o necessario signo de legitimidade de que essas deliberagbées no campo
das prestagdes socioecondmicas, que traduzem uma inequivoca seletividade, devem
serevestir.

N&o € esse 0 modelo - deliberativo democratico, pluricéntrico (RAY, 2009) - que
hoje se aplica ao controle jurisdicional de politicas publicas no cenario brasileiro. Ao
contrario, o que se verifica € uma adjudicagao tradicional, que opera a partir da légica
credor-devedor, numa relagdo que se entende sempre se estabelega entre o Poder
Publico e a cidadania”. Mais ainda, a evocagéo da pratica do controle judicial de
politicas publicas - que hoje se reveste de uma carga semantica, para muitos, positiva,

° Exemplo em que essa necessaria conciliagdo entre protecado ao que se tinha, e promogao da

inclusédo social de uma significativa parcela da populagéo a quem as necessidades mais elementares
eram desatendidas se tem na Africa do Sul. E de Sachs a narrativa acerca das desconfiancas em relacdo
a uma possivel apropriagao pela elite dominante, pela via dos deveres de protegao, do discurso de
protecéo aos direitos fundamentais sociais, que se cogitava enuncia num “Bill of Whites” (SACHS,
2009:165-166)

" Curiosamente, o tema da horizontalidade dos direitos fundamentais, introduzido no debate

académico brasileiro pelo trabalho pioneiro de Sarmento, ndo seduziu o imaginario judicial, que em
rarissimas ocasides — nunca no campo dos direitos fundamentais sociais — aplica a ideia de que também
nas relagdes privadas a protegao ao esses mesmos bens da vida possa se por, e dirigida ndo ao Leviata,
mas ao particular (SARMENTO, 2006).
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porque supostamente tradutora de um Estado Democratico de Direito - se da no mais
das vezes em conflitos individuais, que pouco dirdo quanto a real efetividade na
producdo de mudancgas significativas pelas Cortes nos programas de ac¢do estatal
supostamente deficientes ou inadequados (ROSENBERG, 2008, p. 5).

Nisso se pbde a tensdo entre transformacdo e regressao, nas hipoteses de
controle jurisdicional de politicas publicas atinentes a concretizag&o de direitos sociais.
Urge examinar os argumentos em favor do controle judicial de politicas publicas na
busca de um ponto de equilibrio, que permita promover transformacgao social associada
a perspectiva emancipadora da pessoa.

4.1 JUDIC[ALIZAQAO DE DIREITOS SOCIAIS COMO POSSIBILIDADE DE VOCA-
LIZACAO EM FAVOR DOS VULNERAVEIS

O argumento ordinario em favor da judicializag&o dos direitos sociais envolve a
assercao de que essa pratica confira aos desfavorecidos, destinatarios primarios de
deveres de agir do Estado, vez e voz no ambiente politicamente neutro dos Tribunais.
Essa tese, que durante muito tempo foi defendida inclusive pela doutrina brasileira que
reclamava do Judiciario a assung¢ao de um papel mais ativo na concretizacdo dos
direitos fundamentais, tem opostos argumentos associados a violagdo ao equilibrio
entre Poderes e a auséncia de expertise dos Cortes para esse tipo de intervengao
(BARROSO, [s/a]).

A reiteragcao do comportamento judicial interventivo estendendo-se a politicas
publicas nos mais diversos campos tem evidenciado fragilidades que podem se
manifestar em detrimento do objetivo formalmente enunciado, que é aquele do
empoderamento dos direitos sociais. Nesse campo, onde o tragcado das proprias
politicas publicas em execucgao € ainda insuficientemente denso ou por vezes sequer
existe, a margem de alternativas postas ao controle jurisdicional aumenta, ja que
ausente o critério de racionalidade formal emanado da lei. Essa a razao para advertir-se
guanto aos riscos de regressao decorrentes do favorecimento ao controle judicial de
politicas publicas, ao menos no modelo substitutivo desenvolvido ordinariamente na
cronica dajurisprudéncia nacional (VALLE, 2009, p. 95-140).

E o exercicio exploratorio de conteudos possiveis de deciséo judicial em tema de
direitos sociais que revela as possibilidades de regressao associadas ao judicial review
envolvendo politicas publicas.” Uma primeira possibilidade é a decis&o autocontida ou
minimalista - limitada por opgéo, porque envolvendo uma intervengao excepcional no
campo de atuagao tipico de outro poder. Cuida-se aqui de uma atuagao que se revela
deferente para com os demais poderes - ainda que Ihes assinale eventualmente, algum
dever de agirtendo em conta as peculiaridades do caso concreto. Essa deferéncia pode
decorrer de seu traco representativo e de sua accountability eleitoral (legislativo), que
fixariam uma natural legitimidade aprioristica da sua escolha, se existente. No que toca
ao executivo, a deferéncia pode decorrer de certa autoridade epistémica reconhecida

? E de Sunstein (1997) a licdo de que o minimalismo é um atributo possivel da decis&o judicial, que

empreende a sua contengao no que toca ao alcance (limites objetivos e subjetivos) e a profundidade da
argumentac&o. Uma decisdo minimalista, longe de pretender teorizar em relacdo aos institutos e direitos
nela cogitados, promove tdo-somente a composigao daquele particular conflito, nos seus exatos limites,
reservando o aprofundamento da discussao epistémica para outros futuros casos.
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ao braco especializado de poder com maior disponibilidade de recursos técnicos e
informagdes (YOUNG, 2010, p. 392).

Manifesta a deferéncia tem-se que a interpretacéao restritiva havida na deciséo
minimalista, pode determinar uma sensagao de inevitabilidade em relagdo ao conteudo
mais acanhado do direito, pela exclusao de determinadas condutas ou prestacdes
como resultado da incidéncia dos preceitos constitucionais objeto da judicial review.
Isso porque se o guardido ultimo da Constituigao afirma seja esse o conteudo do direito,
nao haveria, em principio, mais o que postular. Essa predeterminacao do conteudo
culminaria por constringir, quer a reivindicagao dos movimentos sociais no sentido de
seu alargamento; quer as possibilidades de atuacao corretiva ou ampliativa da propria
Administragao (LIEBENBERG, 2010, p. 39).Afinal, se o Judiciario afirma que aquilo que
se oferece é suficiente, porque buscar alternativa mais abrangente?

Observe-se que aqui, o efeito regressivo esta a envolver de maneira direta o
proprio conteudo do direito social tutelado; e de maneira indireta, o potencial de
desenvolvimento e consolidagdo de uma democracia deliberativa real, que valorize a
dimensao da participacédo e as arenas de debate em relagdo a temas que envolvam
necessariamente, a pratica de escolhas alocativas. Afinal, ambos os atores que
poderiam provocar essa discussdo — movimentos sociais e Administragdo Publica — se
veriam desestimulados ou dispensados de aprofundar a dialética em torno da eficacia
da politica publica em andamento, por forca da acima referida sensagao de
inevitabilidade.

Também a decisdo que intervém de maneira forte ou ativista, corrigindo ou
formulando politicas publicas pode também gerar indesejados efeitos de regresséo.
Aimpressao (fantasiosa) de que o Judiciario possua respostas quanto a melhor maneira
de concretizar direitos sociais pode determinar uma indugdo — ou reforgo — ao
imobilismo dos bragos de poder politico que deveriam ter cunhado e executado o
programa de agir estatal, e ndo o fizeram (LIEBENBERG, 2010, p. 40). Afinal, se o tema
era complexo e a realizagao das escolhas alocativas se revelava tortuosa, a inércia
pode ser o comportamento menos oneroso para o agente politico (DIXON, 2007) —
especialmente seo Judiciario atua empreendendo as escolhas, atraindo para si os
resultados, inclusive os adversos.

Observe-se que mais uma vez, a regressao pode se dar tanto no plano da
delimitacdo do conteudo dos direitos, como também no viés de reforco dos
mecanismos democraticos. Afinal, em temas sensiveis, onde a concretizacdo das
pautas de inclusao envolva a interface com outros direitos fundamentais, ou ainda a
contrariedade de interesses das elites; a decisao judicial substitutiva pode desonerar o
seu agente primario de formulagéo, dos custos politicos da deciséo.

Outro efeito regressivo possivel é aquele do carater puramente simbolico no que
toca a efetiva transformagao promovida pela deliberagédo judicial fundada num conflito
gue se estabeleceu exclusivamente a partir da matriz do raciocinio juridico, desprovida
dos elementos que nortearam o tragado da politica publica na espécie.

Esse tipo de decisdo - mais emocional do que pragmatica - se pbe com
frequéncia no campo da protecao ao direito a moradia, onde a narrativa da demanda
afirma sério risco a dignidade da pessoa e a sua propria seguranga. Afirma-se o carater
simbolico da prestacao jurisdicional nestas hipoteses, por varias razées. Primeiro, a
deliberacgéo judicial envolvendo a outorga de prestag¢des sociais em feitos individuais,
ainda que multiplicada em expressivos numeros, sempre sera irrelevante no que toca
ao virtual universo de destinatarios de uma politica publica inexistente ou inadequada.
Em que pese toda a estrutura institucional facilitadora do acesso a justi¢a; o numero de
alcangados pela jurisdicdo sera sempre significativamente inferior aqueles que
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deveriam efetivamente ser protegidos pelo direito social ndo concretizado, caso fosse
objeto de uma agao estatal real, consistente e abrangente. Nesse sentido, a deciséo
judicial pode se apresentar tdo somente como uma representagao pacificadora - e pior,
que induza, mais uma vez, ao imobilismo, a medida em que se revele mais simples para
o Poder Publico a gestao das decisdes judiciais condenatoérias, do que a construgao e
implementagao da politica publica requerida pela matéria.

Segunda razdo para atribuir-se carater meramente simbdlico a decisao judicial
na hipotese estd no uso de clausulas vagas ou indeterminadas para superar
exatamente o conhecido argumento da auséncia de expertise do julgador. Assim € que
o pedido inaugural e em consequéncia, o proprio titulo executivo judicial que dele
decorre nado tem determinacgao suficiente, seja no que toca a sua dimensao subjetiva,
seja no que diz respeito as providéncias em si exigiveis, o que se resulta num
pronunciamento sem aptiddo concreta para a pretendida garantia a direitos sociais,
transferindo em verdade o mesmo debate para uma segunda etapa de litigio, aquela da
execucgao da sentenca. Uma vez mais, o resultado é regressivo e pode promover no
extremo, o proprio descrédito do Judiciario, que decide, mas nao se revelaria capaz de
empreender ao enforcement de suas proprias decisoes.

4.2  JUDICIALIZAGAO DE DIREITOS SOCIAIS E O REFORGO DE ESTEREOTIPOS
CULTURAIS

Primeiro lugar-comum que se vé reproduzido na pratica - supostamente
emancipadora — do controle judicial de politicas publicas em matéria de direitos sociais,
€ aquele daincapacidade de uma cidadania ndo organizada, de tomar em suas proprias
maos os seus destinos, e participar mais ativamente na construgdo dos caminhos de
solugdo para as profundas desigualdades. O paternalismo presente na elite
“esclarecida” - no que se inclui, evidentemente, o Judiciario - identifica com um olhar
benévolo, os “cidadaos simples” (CARVALHO, 2011, p. 216), que nao tendo nogao
exata de seus direitos, precisam de um agente do poder que |lhes auxilie nessa
identificacdo. Essa cidadania é vista como destinataria passiva de bens ou servigcos que
Ihes sejam dimensionados e designados a partir de um processo - a essa altura, mais
juridico que politico - em relagdo ao qual eles ndo tem qualquer potencial de
compreensao, € menos ainda, relagao de pertencimento.

Segunda manifestacao de esteredtipos em relagao a cidadania € aquele do seu
desinteresse permanente pelo processo politico, por intermédio do qual se
desenvolvem as escolhas publicas que conformam o conteudo das politicas publicas. O
patrimonialismo como pratica social histérica no Brasil teria legado como pano de
fundo, uma certa aversao a dimensao do coletivo, e uma percep¢ao do espaco publico
como “terra de ninguém” (SORJ, 2001:30) — do que decorreria um afastamento natural
da cidadania.

Uma vez mais, € de Liebenberg (2010, p. 42) a adverténcia quanto ao perigo em
se promover uma concepc¢ao de direitos socioecondmicos como commodities
conferidas a beneficiarios passivos por um Estado benevolente: que isso desvie a
atencao das reformas mais substantivas requeridas das instituicdes e estruturas que
geram as desigualdades sociais sistémicas. A reproducao do esteredtipo da cidadania
omissa - por desconhecimento ou desinteresse - uma vez mais secundariza a questao
estrutural, da real subordinagao do poder aos compromissos finalisticos traduzidos na
Constituigao.

Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 387-408, julho/dezembro de 2013.



399 CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS: SOBRE OS Risc0Os DA VITORIA...

Segundo cliché cultural que se tem indelevelmente entranhado em tema do
controle judicial das politicas publicas, é aquele do Estado-Leviata; o Estado “mau”, o
“algoz da sociedade”. Qualquer desfungdo numa politica publica ou no provimento a um
especifico direito fundamental decorreria portanto desse carater intrinsecamente mau
do Estado, a quem se contrapde sempre o cidaddo bom e vitimizado pelo poder que
tiraniza e oprime. Esse olhar maniqueista, que divide o mundo entre bons e maus se
revela passé em pleno séc. XXI. A complexidade das relagdes sociais, a matricialidade
das politicas publicas e, sobretudo, as dificuldades valorativas postas a cada uma das
dimensdes das escolhas alocativas evidenciam que o Estado ndo € essencialmente —o
Estado, como instituicdo humana que € erra e acerta; o Estado precisa de
enriqguecimento no seu processo de decisdo. O Estado, que somos nds, € como noés.
Nesse sentido, o olhar que investigue quanto as alteragbes sistémicas que o
atendimento deficiente a um direito social esteja a reclamar nao pode ter por ponto de
partida um pressuposto de que o Estado por principio resiste a garantia desses
mesmos direitos.

5. ESTRATEGIAS JUDICIAIS QUE FAVOREGAM A EFETIVIDADE DOS DIREITOS
SOCIAIS NO PLANO MACRO

Caminhando para a conclusao, é preciso retomar a observagéao ja langada de
que o neoconstitucionalismo ideoldgico vivido no Brasil secundarize a dimenséo do
politico em favor daquela dos direitos em nome da promogé&o da inclusao social. Essa
visdo tem proporcionado em terra brasilis, uma pratica jurisdicional orientada a
exigéncia da dimenséo prestacional dos direitos sociais, manifestando um traco ativista
qgue tem sido por muito, até mesmo festejado. Passados ja uma década dessa pratica
jurisdicional, impde-se avaliar a sua real sintonia com o projeto constitucional que ela
deveria reverenciar - que é aquele da transformacédo democratica, pelo exercicio do
poder orientado a promog¢ao dainclusao.

Em que pese a conquista histérica de doma do poder e emancipagao do homem
consistente na afirmacgao dos direitos fundamentais incorporados as ordenas juridico-
constitucionais; € preciso que esse ganho nao se dissipe através dos riscos de
regressao que a judicializagdo excessiva ou o ativismo ingénuopodem trazer. Para
tanto, impde-se reconciliar aquilo que € missao e vocagao natural do Judiciario (solugéo
do conflito individual “dando a cada um o que é seu”), com dois vetores indispensaveis
na atuagdo sobre a seara das politicas publicas, ambas relacionadas ao
aperfeicoamento do jogo democratico: exercicio de uma estratégia que prestigie a
inclusdo na busca das solugbes; e foco no aperfeicoamento da atuagao estatal no
direito fundamental tutelado.

As duas consideragdes de que aqui se fala ndo encontram expressa previsao no
arsenal de institutos processuais disponibilizado ao Judiciario - mas ndo guardam
incompatibilidade com a ordem juridico-processual vigente, pelo que se antecipa a
proposta que poderia merecer acolhida, independente de profundas modificagdes
legislativas. Por vezes, um periodo de experimentalismo pode se revelar util ao
aperfeicoamento dos institutos, municiando uma futura normatizagdo que se
beneficiara de um aprendizado inicial.

5.1 JURISD!C}AO E UMA ESTRATEGIA DE CONSTRUGAO INCLUSIVA DE
SOLUCOES
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A loégica proposta pela Constituicdo de 1988, de articulagéo entre a dimenséao
juridica e dimenséo politica da vida nacional - que historicamente se apresentavam
marcadas pela polarizagdo, numa relagdo aparentemente inconciliavel (BURGOS,
2010, p. 121) - tem conduzido a énfase no litigio ou a lei como substitutos aos
mecanismos tradicionais de superacdo de diferencas de identidades coletivas
fragmentadas que encontram do Judiciario um locus para veicular suas pretensdes
(CAMPILONGO, 2005, p. 37). Some-se o desencantamento com o jogo ordinario da
politica decorrente da auséncia de pontes entre a vida publica e a vida privada retratado
por Bauman (2000, p. 10-11) do que resulta verdadeira barreira a tradugdo das
preocupacdes pessoais em questdes publicas. Assim, afigura-se compreensivel que a
propria sociedade veja o Judiciario como um short cut para o enfrentamento de
situagcdes que se apresentam ao jurisdicionado individualmente considerado, como
particulares - mas que na verdade, podem se reproduzir aos milhares nas relagdes
entre Estado e cidadaos, evidenciando uma disfuncionalidade do poder politico. A
questao esta todavia em saber se o Judiciario pode ou deve simplesmente acolher esse
“atalho” em nome da garantia a direitos fundamentais; ou se ele tem ainda algum papel
a desenvolver para prevenir esse desvio de perspectiva, reconduzindo o exercicio do
poder politico a sua trilha ordinaria, que exige a oferta de resposta no plano coletivo as
pautas de prioridades constitucionais (legislativas ou de politicas publicas).

Em verdade, o pluralismo como caracteristica das sociedades em pleno sec. XXI
tende a destacar/evidenciar as diferencas, e se todo dissenso for conduzido a solugao
jurisdicional, havera um evidente esvaziamento da responsabilidade que é inerente ndo
s6 ao poder politico organizado, mas também a propria ideia de estruturagcado da
sociedade, viabilizando o convivio - que pode ser conflitivo, mas que € de ser
democraticamente construido.

Ademais, o modelo jurisdicional tradicional de solugao de conflitos envolve
necessariamente uma légica de vencedor e vencido; dicotomia que no campo dos
direitos fundamentais se vé facilmente identificada pelo seu carater indissociavelmente
subjetivo, aquela do exaltado e do humilhado. E nesse ponto que mais claramente se vé
a perversidade da regressao que decorre da decisao judicial que procura tdo-somente,
numa perspectiva substitutiva, proclamar um vencedor; abdicando de um resultado
legal que permita uma aproximagao entre as pessoas e algum nivel de reparacgéo e
restauracao.

A efetivagdo legitima dos direitos fundamentais sociais exigira,
necessariamente, por seu proprio conceito, a formulagao de escolhas alocativas, que
determinam sempre uma inclusao, e um sem-numero de exclusdes. Essa deliberacao,
para que se revele efetivamente transformadora, € de se construir ndo a partir de uma
vis&do exclusivamente juricéntrica, mas também - e especialmente - democratica. Nao
se esta com isso afirmando a exclusdo do Judiciario como agente controlador das
politicas publicas enquanto instrumento materializador do agir estatal; mas sim que
essa especifica fungdo, para que possa ser exercida no seu pleno potencial
emancipador de um convivio social harmdnico, formado por individuos autbnomos, e
dotados de dignidade (no que se inclua a liberdade de eleicdo de seus proprios
destinos), exigira necessariamente uma nova estratégia na composigao de conflitos.

O que se esta asseverando é que a jurisdigdo controladora de politicas publicas
deve ser necessariamente dialdgica - e ndo vertical - permitindo e conclamando o
exercicio de uma autonomia politica de cidadaos socialmente autbnomos para que uma
vontade formada racionalmente possa surgir, encontrando expressao em programas
legais, circulando em toda sociedade através da sua aplicagdo racional. A
materializacdo em si desse dialogo, por sua vez, deve partir do abandono da logica
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classica da jurisdigao, de que as relagdes judicializadas envolvam uma contraposi¢céao
entre credor e devedor - a pluralidade da sociedade em si, e mesmo dos eventualmente
alcangados por um mesmo programa de agao estatal desmente esse dualismo.

A institucionalizagdo de uma arena para o enfrentamento desses conflitos
atinentes ao projeto de transformagao, em ultima analise, reclama sim, o Judiciario - ja
que o Direito € uma das ferramentas disponibilizadas ao cambio - mas um novo
Judiciario, mais indutor do debate publico do que autor da decisao substitutiva.

Tomemos novamente o exemplo do direito a moradia, que tem sido
frequentemente tutelado por intermédio de acdes coletivas. Nessas hipoteses, o que a
casuistica vem revelando é que se estabelece um dialogo hermético entre instancias
profissionais que compartilham um mesmo auto-conhecimento técnico (FARIA, 2005,
p. 53), que exclui justamente aqueles diretamente atingidos pela atuagao do poder. A
substituicdo (no sentido vulgar) passa a ser dupla: dos jurisdicionados, por uma
instituicdo de protegao a sociedade (mas n&o familiarizada com a dindmica do viver em
comunidades carentes); e da Administragéo, pelo Estado-Juiz.

Também aqui as velhas concepgdes de que os interlocutores naturais na
demanda judicial sejam as partes litigantes como postas no processo € de ser
revisitada: o controle judicial de politicas publicas compreende uma pléiade de outros
alcancgados, muitas vezes nao elencados na inicial, até por estratégia do proponente da
acdo.”

Eis aqui um terreno onde a pratica dialégica pode merecer espago, hdo como
condicdo de acesso ao Judiciario em si - eis que tal alcance se tem emanando
diretamente do art. 5°, XXXV CF; mas como verdadeira etapa de instrugédo a ter lugar no
curso da demanda judicial.

Esse dialogo que se reclama rumo a constru¢do de uma solugéo possivel em
tormentosos temas de escolhas alocativas nao precisa se dar na presenca do Juiz, no
tradicional mecanismo da audiéncia. Alias, esse n&do é o melhor lugar, dado a
necessaria interposicao da figura de autoridade condutora da audiéncia - o que por si ja
dificulta a comunicagao. De outro lado, de maneira a transformar em efetivo o referido
intercambio de posicoes e ideias, o Judiciario pode (e deve) indicar as condi¢gdes em
que ele deva se dar, explicitando as informagdes e razdes que as partes envolvidas no
esforco de conciliagdo devam, reciprocamente apresentar, sem o que ndo se poderia
falar em efetivo engajamento dos interlocutores na soluggo. Findo o esfor¢o de busca
da consensualidade, ter-se-a avangcado no eventualmente acordado entre as partes; e
no que toca a area remanescente de conflito, dispora o Judiciario de uma visao
enriquecida pelo mapeamento antes havido das complexidades e variaveis incidentes
na hipoétese.

® Importante destacar que em nome de viabilizar o controle jurisdicional do agir do poder, a

jurisprudéncia tem afirmado a prerrogativa da escolha, em favor do Ministério Publico e da Defensoria
Publica, de quem sejam os Réus em demanda coletiva, o que permite uma seletividade no
direcionamento do reclamo contra uma ineficacia ou auséncia de acao estatal, que pode guardar pouca
relacdo com a tutela em si do direito. O exemplo classico é a estratégia permanente do Parquet e da
Defensoria Publica estadual de ndo inclusdo da Unido em demandas coletivas - ainda que haja
inequivoco dever de agir desta Entidade Federada - para reivindicar uma atribui¢do institucional que
originalmente nao Ihes assistiria, e para evitar a atragdo da competéncia em favor da Justica Federal. Por
uma “seletividade estratégica” que nada tem a ver com a efetivagdo em si do direito, exclui-se do pdlo
passivo a entidade federada que por vezes, revela-se a destinataria natural do reclamo, ou quando
menos, aquela que disporia de recursos financeiros relevantes para a regularizagéo da oferta do direito
social.
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A proposta acima articulada encontrou ja aplicagcdo concreta pela Corte
Constitucional da Africa do Sul, no requisito que ali se denominou meaningful
engagement, cunhado na decisdo Occupiers of 51 Olivia Road, Berea Township and
197 Main Street Johannesburg v City of Johannesburg and Others'. Embora, mesmo
no caso em comento, o empenho significativo das partes na construgao da solugéo nao
tenharesultado em perda de objeto da demanda - remanesceu uma area litigiosa - ; fato
€ que o entendimento prévio superou alguns pontos de conflito, e acima de tudo,
corporificou a prépria legitimidade da decisao judicial. No cenario brasileiro, esse tipo
de providéncia pode ser determinado no campo da instrugéo, cuja presidéncia compete
ao julgador (art. 130 CPC), que podera se valer dos elementos que entender uteis a
perfeita compreensdo da demanda. A atuagdo de que se cogita vai além da mera
suspensdo do feito para que as partes busquem a conciliagdo, mas envolve a
delimitagcao de um procedimento a ser observado nessa mesma tentativa de formagao
de consenso, reservando papel ativo ao Judiciario.

Quando se cogita de jurisdigao transformadora no campo dos direitos sociais,
um ponto absolutamente central numa nova institucionalidade ha de ser a efetiva
inclusao dos sujeitos constitucionais envolvidos no processo de construgao da decisao
— nao como objeto de uma benesse outorgada pelo Judiciario-garantidor, mas como
sujeito ativo da construgdo do consenso possivel. Isso reclamara o abandono dos
esteredtipos acima indicados, numa atitude que reconhecga inclusive que para a
composic¢ao de conflitos como o da moradia, existe uma ecologia de saberes distintos
do pensartipico da elite.”

A dignidade enunciada no art. 1°, lll CF — e tem que fundado toda a constru¢ao
tedrica em torno do controle judicial de politicas publicas — € ideia for¢a que tem sujeito:
a pessoa humana. A ela se tem associado, no mesmo plano valorativo, a soberania
(popular) e a cidadania. Esse € o plexo de vetores que se devem conciliar numa atuagao
de controle jurisdicional de politicas publicas que se veja efetivamente comprometida
com a transformacéao. So6 essa orientacéo revelar-se-a efetivamente apta a superar os
riscos da constituicdo semantica, que ao revés de efetivamente subordinar o poder,
transforma-se num instrumento de estabilizagao e perpetuacao dos detentores factuais
do poder nacomunidade.

14

REPUBLICA DA AFRICA DO SUL. Corte Constitucional. Occupiers of 51 Olivia Road, Berea
Township and 197 Main Street, Johannesburg v City of Johannesburg, Rand Properties (Pty) Ltd, Minister
of Trade and Industry. Julgamento em 19 de fevereiro de 2008.Disponivel em: <http://www.saflii.org/cgi-
bin/disp.pl?file=za/cases/ZACC/2008/1.html&query=0livia%20Road> acesso em 08/06/12. A hipotese
envolvia a remogao de ocupantes de estruturas prediais privadas abandonadas, em area da cidade de
Johanesburg que seria alcangada por intervencao urbanizadora desenvolvida pelo Poder Publico. A
relagao era portanto, verdadeiramente quadrangular: Poder Publico, ocupantes, proprietario privado, e
ainda a coletividade que se beneficiaria da recuperagao urbana do local. Foi essa pluralidade de
interesses em tensdo que determinou que a Corte Constitucional determinasse, tdo-logo Ihe foi
apresentado o conflito, o envolvimento das partes em esforgco de composicdo que se deu fora do
Judiciario, mas segundo regras procedimentais por ele definidas.

15

E de Sousa Santos (2007:29) a adverténcia contra a monocultura do saber e do rigor, que nega
importancia as praticas sociais como fonte de conhecimento - como geradora de saberes né&o criveis ou
néo visiveis. No tema do direito a moradia, onde muitas vezes os conflitos envolvem comunidades com
outras formas de organizagao, a légica dos condominios - que é a pratica social da classe média, origem
inequivoca da magistratura brasileira - ndo contemplara multiplas outras possibilidades de solugéo
tipicas daquelas coletividades, que sejam aceitaveis para os eventuais envolvidos.
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5.2  JURISDIGAO E A INTERVENGAO ESTRUTURANTE: UMA NOVA FRONTEIRA
NO CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

Ja se apontou como elemento de fragilidade do sistema que pretende a
efetividade de direitos sociais a partir de uma perspectiva predominantemente
individual de sua garantia, seu carater quando menos neutro no concurso para o
aperfeicoamento de uma politica publica que se repute incompativel com a moldura
constitucional. Isso porque a intervencéo individual em favor do jurisdicionado “X” nada
diz quanto aos equivocos do agir administrativo que n&o determinou o mesmo resultado
sem a necessidade da ordem judicial. Esse efeito corretivo da matriz de acgao,
extensivel para outras situag¢des individuais s6 se tera por possivel a partir de uma
intervengao estrutural no modo de agir da Administragao, que possa de pronto reverter
0 quadro de descumprimento do direito fundamental judicializado, ou que quando
menos se ponha nessa mesma rota de corregao.

Aprimorar a politica publica em curso é um efeito significativo da atividade de
composicao do conflito; mais que isso, € em si o resultado que efetivamente contribui
para a garantia no plano coletivo, do direito em jogo. Afinal, direitos sociais sdo em si
direitos de preferéncias e desigualdades; direitos discriminatérios com propdsitos
compensatérios (FARIA, 2005, p. 105) - e essa desigualdade contida no programa de
acao estatal é de ser aferida quanto a sua viabilidade constitucional de molde a
preservar-se o ideario de transformacao e justiga distributiva que ela instrumentaliza.

O resultado de aperfeicoamento da agao estatal para futuro pode se apresentar
como providéncia simples, suscetivel de afericdo nos autos judiciais; ou envolver
realidade revestida de alta complexidade, cujo enfrentamento exija engenho e arte,
bem como significativos recursos publicos.

Assim é que a exigéncia - por exemplo - de exagerada documentagao para
habilitar-se a beneficio assistencial admite corre¢ao pela simples pronuncia em sede
judicial de sua desnecessidade. Situag&o distinta se pode ter no delineamento de uma
politica publica destinada ao tratamento de drogadictos, onde as alternativa sem
abstrato sao multiplas, e mesmo uma eventual preferéncia técnica por uma abordagem
pode se ter por afastada em funcéo de peculiaridades de um caso individual. Na mesma
linha de consideragcado tem-se o tanto referido problema relacionado ao déficit de
moradias. A garantia desse social pela via dos casos individuais tende a agravar a
desigualdade social existente, favorecendo aqueles que por qualquer razdo chegaram
ao Judiciario primeiro, ou ainda, a desaguar no uso de expedientes mais faceis na
perspectiva da burocracia, ainda que nao revestidos de aptiddo para o real
enfrentamento daquele problema social.™

Para casos extremos como este, a experiéncia internacional aponta a alternativa
dos provimentos estruturantes; intervengdes judiciais de maior espectro, que tem por
objetivo principal reformar uma pratica institucional (politica publica) ao longo de um
determinado periodo de tempo (LANDAU, 2012, p. 401-459).0 conteudo do provimento
jurisdicional ndo envolve prima facie a pretensao de “composi¢ao definitiva” do conflito -

* llustra essa ultima distorcéo é a preferéncia pela outorga de prestagdo pecuniaria denominada

“aluguel social” que em nada contribui de forma eficaz para a superagéo do drama do déficit habitacional
em si. Muitas vezes o beneficiario do aluguel social sequer deixa o local de risco que determinou a
remocao; ou troca um local de risco por outro onde construira nova edificagdo precaria, com os recursos
que lhe foram destinados pela prestagéo publica.
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mas o desenvolvimento de uma jurisdicdo que se projeta para o futuro, com o
acompanhamento de medidas parciais, sucessivas, de implementagdo gradual de
melhorias. Cuida-se de jurisdigao supervisora, que venha a acompanhar as ag¢des de
solugao do conflito - ndo na perspectiva da execugéo de sentenga, mas naquela de
construtivismo das medidas de superagao do impasse que se judicializou (CHOUDRY e
ROACH, 2003, p. 205-266).

Dois sao os casos mais citados pela literatura na utilizacdo de provimentos
jurisdicionais estruturantes: a Sentencia 025/2004 da Corte Constitucional da
Colombia", envolvendo os alcangados pela didspora motivada pela violéncia
associada ao narcotrafico; e o caso People's Union for Civil Liberties v. Union of India &
Ors, decidido pela Corte Suprema da India no ano de 2001" no tormentoso tema da
prevencgédo a fome, e das garantias possiveis a um direito a alimentacéo."

Ambas as hipdteses envolviam problemas de graves proporg¢des - nao s6 quanto
a seus efeitos em relagao aos jurisdicionados vitimas de uma deficiéncia de protegao;
como também no que toca a delimitagao de medidas administrativas que se revelassem
a um sé tempo viaveis, efetivas, e harmonicas com uma ideia de igualdade, ou quando
menos, de priorizagdo aos vulneraveis. Qualquer pretensdo de construgdo de uma
solugéo jurisdicional acabada, cujo teste de viabilidade pratica fosse remetido a um
posterior momento de execugao de sentenga, poderia determinar ou um indesejavel
minimalismo no conteudo das intervengbes comandadas, ou uma decisao retorica -
genérica, indeterminada, desprovida de elementos que a tornem apta a determinar a
mudanc¢a no mundo da vida que ela se propde implementar.

Esse o contexto em que tem lugar os provimentos estruturantes - onde de forma
dialégica, se vai delineando um conjunto de medidas, paulatinas e por vezes
sucessivas, que se dirigem a efetivagcdo da garantia judicialmente reclamada. a
sociedade civil organizada teve importante papel no monitoramento das medidas de
implementacgao gradual que se vinha construindo - orientagao que faz convergir as duas
estratégias jurisdicionais de que se cogita no presente subitem.

Ainda aqui, embora a matriz de prestagao da jurisdigao no sistema brasileiro seja
inspirada por uma logica preclusiva, de superacao definitiva do conflito, ndo parece
inviavel a prolagdo de provimento estruturante. Para tanto, impde-se o abandono da
l6gica vencedor e vencido, reconhecendo que vence a sociedade quando se avanga,
ainda que paulatinamente, no sentido da efetiva proteg¢ao de direito social. Provimentos
estruturantes reconhecem a dindmica da realidade sobre o qual a jurisdi¢ao dos direitos
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COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-025 de 2004, Ministro Manuel José Cepeda
Espinosa, Sala Tercera de Revision, julgada em 22 jan. 2004, disponivel em
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm, acesso em 10 de janeiro de 2013.
Consigne-se outros precedentes de provimentos estruturais na Corte Constitucional da Colombia, sendo
o acima referido o mais estudado pela doutrina tendo em conta seu alcance.

* REPUBLICA DA INDIA. Suprema Corte da India. People's Union for Civil Liberties v. Union of
India & Ors, In the Supreme Court of India, Civil Original Jurisdiction, Writ Petition (Civil) No.196 of 2001,
disponivel em http://www.escr-net.org/docs/i/401033, acesso em 21 de abril de 2013.

* O tema de fundo da demanda envolvia a inconstitucionalidade de politica publica em curso, que

com vistas ao favorecimento a exportagdo de graos, determinava o direcionamento da produgéo em
favor dessa atividade, em detrimento do atendimento as necessidades basicas da populacdo. Embora a
decisao inicial da Corte fosse declaratdria - no sentido da inconstitucionalidade da estratégia de agao
governamental-; a jurisdicdo prosseguiu com ordens de desenvolvimento de acesso a alimentacéo em
favor dos vulneraveis; programas de garantia de alimentagao via merenda escolar, etc...
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fundamentais de segunda dimenséao incidem - dindmica essa que ndo se compadece
com os institutos classicos da estatica juridica como estabilidade da demanda,
preclusao, coisa julgada e outros tantos.

Evidente que a jurisdigdo estruturante ndo se apresenta como alternativa que se
deva rotinizar, por suas proprias dificuldades operacionais em promover-se esse
acompanhamento permanente da ac&o publica. A par disso, indispensavel € a
construgdo de metas no avango na efetividade, ainda que gradual, dos direitos, sob
pena de outra distorgdo - o acompanhamento jurisdicional pér-se como signo
legitimador de um passo mais lento no enfrentamento do problema.

Esses sao riscos de uma estratégia estruturante de decisao em direitos sociais -
todavia, & preciso igualmente ampliar a perspectiva quanto aos meios de avaliagdo do
impacto de uma decis&o judicial nesse campo. A perspectiva construtivista dajurisdicao
no campo dos direitos sociais preconizada por Rodriguez-Garavito (2011) valoriza a
contribuigao da decisao judicial na incluséo do direito em discussao no debate publico e
na agenda do poder; e isso no mais das vezes nao se tem com a simples ordem de
oferta de um bem.

6. CONCLUSAO

Vinte e cinco anos passados do gesto Ulisses Guimaraes de apresentacao da
Constituigao-Cidada em 5 de outubro ndo alteraram o carater de projeto em andamento
da nova ordem juridico-institucional da Republica Federativa do Brasil, que segue seu
processo de reinvengao no rumo da efetividade.

O eixo dos direitos sociais apresenta-se hoje como relevante vetor no
prosseguimento da superagédo do legado de violéncia social e exclusdo. Impde-se
cuidar para que a afirmacao literal dos deveres de protecédo a esses direitos nao se
transforme em representacgao pacificadora de um cambio social que ainda nao veio.

Se a institucionalizagdo do conflito abriu espago para uma atuacao judicial
comprometida com a mudanca; impde-se que essa transformacao comece no proprio
auto-conhecimento da jurisdigdo. Distintas realidades de direitos sociais exigirdo
estratégias dessemelhantes de atuagcdo e mesmo um certo experimentalismo
institucional. O exercicio culmina por ser, na esséncia, aquele de humildade: a
dificuldade no provimento do dever de proteg¢ao destes direitos socioeconédmicos nao
pode decorrer sempre e sempre de uma maldade intrinseca do Leviata — mas muitas
vezes tem origem na complexidade em si de uma realidade social iniqua que se deseja
modificar. E se essa for a hipotese, nao é a transferéncia da problematica para o
Judiciario que determinara sua simplificagdo de molde a favorecer o emprego das
férmulas tradicionais de composic¢ao de conflitos no modelo Caio e Ticio.

Transformar uma sociedade € um projeto para geragdes, e ndo se materializa
pela evocagdo de uma semantica do texto constitucional. Extrair, desse elenco de
propositos, o efeito normativo desejado; esse € o desafio.
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