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Resumo: O presente trabalho destina-se a compreender as mudangas paradigmaticas por que
passa o Poder Judicidrio brasileiro, notadamente, os momentos de rupturas e redefini¢des
institucionais n@o manifestados de forma explicita pela doutrina especializada. Para tanto, o
presente trabalho refletird a dificuldade em estabelecer o papel do juiz neste contexto, em
funcdo de que recorrentemente problemas de ordem politica, como a ineficdcia dos direitos
sociais ou mesmo o estabelecimento de diretrizes de cunho politico-econdmico, tém sido trans-
feridos ao Judicidrio, consubstanciando o que (academicamente) se convencionou chamar
judicializag@o da politica ou politiza¢do do judicidrio. Ademais, compreenderemos os fatores
que determinam o ativismo judicial brasileiro no sentido de aprofundar o debate sobre a legiti-
midade deste fendomeno no Estado Democratico de Direito. A partir do referido problema,
podem-se citar duas hipéteses: a primeira refere-se a dificuldade de a magistratura lidar com os
direitos fundamentais e a consequente redefinicao das fungdes estatais. A segunda refere-se a
compreensdo do ativismo judicial como questdo determinada pelas varidveis do poder, consi-
derando o viés paternalista assumido pelo Judicidrio ao chamar para si problemas que dizem
respeito a esfera politica, caracterizando-se como tdbua de salvacao no seio de uma sociedade
carente de politicas publicas efetivas.

Palavras-Chave: Democracia. Direitos Fundamentais. Separacao de Poderes. Ativismo Judici-
al. Magistratura. Paternalismo. Cidadania.

1. Introducéo

A defini¢d@o das fun¢des e competéncias jurisdicionais pela Constitui¢do da Republi-
cade 1988, bem como a reformulag@o dessas atribui¢des pela Emenda Constitucional n. 45/
04, desempenharam um papel significativo no sentido de alargar o Ambito de atuagido dos
juizes brasileiros. A competéncia do Poder Judicidrio foi estendida no sentido de abarcar, por
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exemplo, o controle de constitucionalidade das leis, de modo que questdes de cunho politi-
co foram aos poucos sendo transferidas para o Poder Judicidrio, especialmente diante da
necessidade de garantir-se a supremacia da ordem constitucional e, por suposto, do proces-
so e do contetido democratico em que foi engendrada.

Com efeito, a histéria do Judicidrio e das institui¢des politicas revelou a necessidade de
implementagdo do controle de constitucionalidade como medida de coibir formal e material-
mente a elaboragdo de leis que ndo estejam em consonancia com a Constitui¢ao. Nessa tarefa,
o Judicidrio atua contra a maioria que o elegeu, por meio de sufrdgio universal e secreto, seus
representantes. Logo, diz-se que os juizes desempenham uma func¢io contramajoritaria, ja que,
além de zelar pela observancia do texto constitucional, é responsavel por tutelar os interesses
das minorias. Assim, a dita fun¢do contramajoritaria do Poder Judicidrio visa a resguardar a
democracia em sua acep¢do material' que, pelo viés garantista, abarca, necessariamente, a
tutela dos direitos fundamentais em beneficio das minorias, sob pena de transformar o regime
democratico em uma temida tirania da maioria.

Naturalmente, essa gama de funcdes atribuidas ao Poder Judiciario — entendido, entéo,
como garante, em ultima instancia, da democracia e dos direitos fundamentais — fez surgir
novos fendmenos no universo juridico, como € o caso da judicializac¢do da politica, problema-
tica que tem sido palco de fundadas discussdes a respeito da legitimidade da interferéncia do
Judicidrio em esferas essencialmente politicas.

As discussdes, no entanto, devem-se ndo apenas a uma conjuntura de ordem tedrica,
mas ao mundo dos fatos, ja que, ndo raro, decisdes judiciais tém deflagrado a interferéncia
do Poder Judicidrio na esfera politica, leia-se, no ambito da Administrac@o Publica, quando
estd em jogo a efetivacao dos direitos fundamentais. Operam-se verdadeiras determinagdes
ao Poder Executivo, principalmente no que se refere a implementagao de politicas ptblicas
voltadas aos direitos sociais, tema que, inclusive, foi submetido ao crivo do Supremo Tribu-
nal Federal®.

Essa situagdo denota a tensdo que se coloca entre a ingeréncia do Judicidrio na
esfera politica e, por outro lado, a necessidade de efetivagdo dos direitos fundamentais.
Surgem, assim, os debates a respeito da (in)suficiéncia da cldssica teoria montesquiana da
separacdo dos poderes para explicar esse fendmeno que passou a ser uma das questdes
mais latente na agenda politica. Nesse ambito, analisa-se, principalmente, o controle de
atos administrativos e de politicas publicas pelo Poder Judicidrio, numa tentativa de re-
pensar os atuais fundamentos, bem como a proépria estrutura do principio da separagio
dos poderes.

Ainda que essa seja uma problematica relevante do ponto de vista da teoria do direito
e, mesmo da teoria politica, o presente trabalho limita-se a andlise de dois fatores relaciona-
dos ao ativismo judicial. O primeiro fator a ser analisado é o ativismo judicial enquanto
processo necessdrio a efetivacio dos direitos fundamentais. Em contrapartida, o segundo
fator diz respeito ao ativismo judicial enquanto manifestacido de poder e afirmagao do Judi-
cidrio como tdbua de salvacao para a solucao de conflitos de ordem politica e como pater de
uma sociedade 6érfa (Ingebord Maus). E justamente com base nessa problemdtica que o
presente trabalho serd desenvolvido, buscando contrapor as reais necessidades de atuacio
do Judicidrio em relagdo as irrefutdveis matizes que permeiam o ativismo judicial.

Nesse contexto, verifica-se imprescindivel estudar as duas principais vertentes
relacionadas ao assunto em tela, uma se condiciona a afastar a hipétese de intervengao
judicial na esfera politica, com fundamento, sobretudo, na ordem democritica —
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procedimentalismo —, e outra cuja tendéncia € defender a atuac@o positiva dos magistra-
dos em tutela da efetivac@o dos direitos fundamentais — substancialismo.

O paralelo entre essas duas correntes principais propicia o aprofundamento da pes-
quisa no que tange a identificag¢do do ativismo judicial como medida necessdria ou proposi-
talmente de poder. Ressalta-se, no entanto, que os objetivos tracados para o presente estu-
do ndo tém o condao de estancar a matéria ou, mesmo, se direcionam a assumir um ou outro
ponto de vista. O pressuposto principal é estimular uma visao critica a respeito do controle
judicial dos atos da Administragdo Publica e, por assim dizer, das politicas publicas quando
estd em xeque a efetivagdo dos direitos fundamentais.

2. O que (academicamente) se convencionou chamar judicializacao da politica
e ativismo judicial

O termo judicializacdo da politica é fruto de debates académicos a respeito da possi-
bilidade de interven¢do do Poder Judicidrio na esfera politica reservada a Administracdo Publi-
ca e ao Legislativo. A sincroniza¢@o do termo ao fato decorreu da necessidade de estudar a
questdo com mais cautela, pois ndo se trata de acontecimento isolado, mas, sim, de uma
situacdo que desempenha um encadeamento de outras, levando a um macroconflito que pode
ser analisado de vdrias perspectivas, seja na perspectiva de mudangas institucionais, na pers-
pectiva de poder ou, mesmo, na de redefinicdo ou reestabelecimento da ordem democratica
veiculada na Constituicdo da Republica de 1988.

Nao causa espanto que essa problemdtica tenha vindo a tona e agora se coloque
como um empecilho na cena politica e juridica do Estado brasileiro. Uma das Constituicdes
mais avancadas do mundo, extensa, rigida e que prevé uma gama de direitos, bem como
instrumentos aptos a sua efetivacdo, que, porém, ainda € muito recente e estd em constan-
te aproximacdo da sociedade e de seus anseios, ou seja, em processo de aperfeicoamento
e constante discussdo, inclusive porque € sob este aspecto que precisa ser interpretada e
abordada.

Além de termo, € possivel identificar a judicializag@o da politica como um fendémeno.
Luiz Werneck Vianna identifica esse fendmeno com o fato de o Brasil ter adotado o sistema
abstrato de controle de constitucionalidade das leis’, com a intermedia¢ao de uma “comuni-
dade de intérpretes”, que seriam os legitimados ativos para a propositura de acdo direta de
inconstitucionalidade (VIANNA, 1999, p. 47). Em que pese a referida abordagem, é importan-
te reconhecer que esse fendmeno politico-juridico ndo ocorre apenas no ambito do controle
das leis em tese, o conflito entre a decisao judicial e a vontade do soberano aparece, também,
nas instancias ordindrias, mediante a postulacdo de direitos sociais ao Estado, como é o
caso das acdes individuais em que se pleiteia o fornecimento de medicamentos e das a¢des
coletivas promovidas também em torno do direito a saide, mas, ainda, em relacdo a educa-
¢d0, moradia, trabalho, etc.

Conforme muito bem ponderado pelo Grupo do Ativismo Judicial do IBMEC-RJ, UFU
e PUC-Rio*, “em uma escala comparativa, a judicializacéo da politica seria um fenémeno
maior dentro do qual poderia ser encontrado o ativismo judicial. Parafraseando Tate e
Vallinder®, o Grupo identificou a judicializagido da politica com os instrumentos de prote¢ido
judicial, assim como com a migracdo de discussdes do Legislativo para o Judicidrio através
de impugnagdes ou, ainda, pela ado¢do de procedimentos tipicamente judiciais no ambito do
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Legislativo e Executivo. Por outro lado, identifica o ativismo judicial como um fendmeno no
qual os juizes passam a se interessar por uma atuagdo politica.

Dada essa distin¢ao, a tendéncia é que a judicializagdo da politica conduza ao ativismo
judicial, que se situa num ambito mais restrito, em que o magistrado toma para si a fungdo de
tomar decisdes politicas. Ambos os fendmenos, em que pesem as diferengas sdo tipicos do
Estado Contemporaneo, ja que sua origem ndo € outra sendo as cartas constitucionais do
poOs-guerra, que objetivando compensar o tempo perdido incluiram em seus textos uma série
de direitos fundamentais e instrumentos para fazé-los valer na prética. No entanto, ainda que
estejam assegurados os direitos primdrios, bem como os secunddrios (instrumentais)’, ha
uma inegdvel caréncia de efetividade dos direitos sociais, isto €, aqueles que exigem uma
prestacdo positiva do Estado.

A falta cometida pelo Estado em relacdo aos direitos sociais € atribuida ao Poder
Executivo, ja que ele detém a competéncia para implementar politicas publicas voltadas a
concretizagdo desses direitos, e a irresignacdo da sociedade em relagdo a esse conflito,
gerado frente ao organismo estatal migra para a esfera jurisdicional, ensejando a tomada
de decisdes judiciais que assumem um contetido politico e imperativo no sentido de deter-
minar que a medida necessdria seja operacionalizada, de alguma maneira, pela Administra-
¢do Publica.

Neste contexto € que surge a questdo da tomada de decisdes politicas pelo Poder
Judicidrio e, com isso, a problemadtica inerente ao ativismo judicial, cuja legitimidade sera
discutida por duas correntes doutrindrias: a corrente procedimentalista e a corrente
substancialista.

3. Ativismo judicial: o debate entre procedimentalistas e substancialistas

O assunto “ativismo judicial” perpassa, necessariamente, pela andlise de duas princi-
pais correntes de pensamento: a procedimentalista e a substancialista. Tais correntes defen-
dem, linhas gerais e respectivamente, (a) que a atuagdo jurisdicional deve deter-se apenas a
aplicagdo da lei, que serve como limite ao processo de interpretacdo do texto legal, e, (b) que
o processo de interpretacdo deve ser eficiente no sentido de garantir, em primeira mao, os
direitos fundamentais e os pilares do Estado Constitucional, sem restringir a magistratura ao
texto da norma.

O procedimentalismo, sustentado por Habermas® e Garapon’, tem como eixo central o
processo de formagdo da vontade da maioria, o qual estd fundado nas conjecturas proveni-
entes de todos os grupos sociais de determinado Estado, considerando-se a cidadania e a
participagd@o como pressupostos para a concretizacdo de uma democracia consistente.

A corrente procedimentalista ndo nega o fendmeno do ativismo judicial e, pois, da
ampliacdo das competéncias do Poder Judicidrio a partir da positivac¢do dos direitos funda-
mentais nas constitui¢des contemporaneas. No entanto, repele a invasdo da politica pelo
direito, sob o argumento de que depositar no Judicidrio expectativas decorrentes do descon-
tentamento com o sistema politico seria ignorar o processo de formagio da vontade majori-
taria e, por conseguinte, derrubar os postulados democriticos.'”

Nessa linha de raciocinio, o Judicidrio ndo pode ser visto como institui¢do cuja fun-
¢do € zelar pelas demais fungdes do Estado — Executiva e Legislativa —, sua competéncia
deve restringir-se a aplicacao da lei, pois, em virtude da harmonia entre os poderes, € vedado
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que interfira em esfera alheia a jurisdicional. Ademais, ndo € de bom grado, segundo essa
corrente, que o Judicidrio assuma cardter prestacional, pois ndo lhe compete atuar positiva-
mente no sentido de atender as caréncias da sociedade; o contrdrio, no pensar
procedimentalista, contribuiria para a transformacao de cidadaos em individuos-clientes,
dependentes de um Estado providencial'', dado o descrédito da populagdo com as institui-
¢oes politicas.

Na concepcao procedimentalista, o Estado que pretende a tudo atender, ou melhor,
comprometido com a realizacao das necessidades sociais, ao inspirar confianga nos cida-
daos, gera, por outro lado, cobrancas da prépria populagdo que quer ver cumpridas as
promessas. Logo, um Estado providencial deve ter, além de comprometimento, estrutura
para assegurar o cumprimento das promessas e essa funcdo compete as institui¢des poli-
ticas, representantes da vontade majoritdria, consideradas o principal mecanismo de exer-
cicio da democracia.

Com base nessa situacdo de descontentamento da populacdo em relagdo as promes-
sas ndo cumpridas pelas institui¢des politicas, o Judicidrio surge como 6rgdo apto a
concretizd-las, tanto pelas competéncias constitucionais que lhe foram outorgadas, quanto
pela concepcdo contemporanea de Estado de Direito, que exige a realiza¢do dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo. Nesse contexto, o Judicidrio ndo s6 cria novos
argumentos, mas aplica-os na pratica como fundamento de decisdes politicas.

Diante desses fatores, a corrente procedimentalista observa, nas sociedades atuais,
um movimento de migracdo do lugar simboélico da democracia para o da justiga, o que leva ao
enfraquecimento das institui¢des politicas e, via de consequéncia, ao fortalecimento do
Judicidrio como instancia de salvagdo das promessas ndo cumpridas pelos demais Poderes
(VIANNA [etal.], 1999, p. 25).

No mesmo sentido, observa Antoine Garapon: “O sucesso da Justica é inversamente
proporcional ao descrédito que afeta as instituicdes politicas cldssicas, em razdo do desinte-
resse existente sobre elas e a perda do espirito politico” (GARAPON, 1996, p. 44).

Percebe-se que Garapon, ao mesmo tempo em que critica o “sucesso da justica”,
afirma o problema da falta de interesse dos cidadaos pelo desenvolvimento e aprimoramento
da politica, ou seja, a “perda do espirito politico”. Este é o ponto de partida do posicionamento
procedimentalista, busca-se a conscientizacdo da sociedade, a participagdo dos diversos
grupos econdmicos e sociais no processo de formacdo da vontade majoritdria; se isso ocor-
resse, na visao procedimental, as institui¢cdes politicas estariam legitimadas por uma demo-
cracia eficiente e cada funcdo estatal — Executivo, Legislativo e Judicidrio — exerceria seu
papel em harmonia com as demais.

Nesta corrente, portanto, a Justi¢ca ndo pode ser vista como instancia de salvacao,
mas, sim, como um 6rgdo que detém a competéncia de oferecer as melhores solu¢des para os
conflitos surgidos no seio da sociedade. Desta forma, a sociedade deve ser encarada como
um amélgama de diferentes ideologias, que se encontram no processo de formagao da von-
tade da maioria e, quando bem estruturadas, levam a uma democracia consistente, em que
cada fun¢do estatal pode atuar com autonomia, sem ensejar um controle externo, senio
aquele que provém do préprio exercicio da cidadania.

Destarte, no que interessa a esse trabalho, o procedimentalismo pode ser compreendi-
do como um paradigma contrario ao ativismo judicial. Nessa concepcao, a prestac@o jurisdicional
com qualquer teor politico configura fere o processo democratico, a0 mesmo tempo em que
corrobora o definhamento das institui¢des politicas e a “perda do espirito politico”.
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Por outro lado, a corrente substancialista, defendida por Ronald Dworkin, Mauro
Cappelletti'? e, no Brasil, inserida por Lénio Luiz Streck'?, tem sido aplicada principalmente nos
paises de cultura ocidental. Oposto ao procedimentalismo, que propde um paradigma de demo-
cracia formal, o substancialismo propde uma concepg¢ao material da ordem democrética.

O substancialismo € fruto da positivacao, na Constituicdo, de valores e principios
ligados a um ideal de justi¢a e da visualizagao do Poder Judicidrio como garante, em tltima
instancia, da efetivac@o dessas normas que passaram a compor o ordenamento juridico.

Além disso, o substancialismo deve ser compreendido como uma critica construtiva
a democracia representativa (democracia formal), que, apesar de expressar a vontade da
maioria, acaba, muitas vezes, suprimindo o interesse das parcelas da sociedade que nao
estdo inseridas no processo democrético. Essa exclusdo decorre, naturalmente, da democra-
cia representativa e ¢ agravada pela hegemonia de certos grupos, principalmente grupos
econdmicos, que buscam obter vantagens através das institui¢des politicas.

Assim, para Lénio STRECK, “os procedimentos democraticos constituem, por certo,
uma parte importante, mas s6 uma parte, de um regime democratico e t€m de ser verdadeiramen-
te democréticos no seu espirito” (STRECK, 2007, p. 25).

Considerando essas falhas da democracia representativa, no que diz respeito as desi-
gualdades promovidas pela exclusdo de certos grupos do processo de formacao da vontade, o
substancialismo sugere uma postura ativista do Judicidrio durante o processo de produgao e
aplicacdo da norma juridica.

Nesse contexto, a garantia de acesso a justica revela um importante papel no que
tange as minorias, que se encontram excluidas do processo de formag¢ao da vontade majo-
ritdria. O acesso a justica aparece como um mecanismo de inser¢do dos grupos excluidos,
permitindo-lhes reivindicar seus direitos e, de alguma forma, participar da agenda politica
e social.

Neste contexto, o substancialismo afirma uma nova postura do Judicidrio em relagdo as
demais fungdes estatais, deixando de lado a independéncia dos poderes para permitir o equili-
brio e a harmonia.

Esse ponto € crucial para distinguir o procedimentalismo do substancialismo. Ao
passo que, no paradigma procedimental nenhum dos Poderes deve ser colocado em posi¢io
distinta dos outros, no sentido de exercer controle sobre as demais atividades estatais; para
a corrente substancialista, o Judicidrio, pode, quando provocado, intervir nas demais esfe-
ras do Poder Estatal para fazer valer os direitos fundamentais.!* Deste modo, a corrente
substancialista propde o ativismo judicial, ponderado e ndo discriciondrio, porquanto trans-
cender os checks and balances significa controlar as demais funcdes estatais, principalmen-
te em casos de omissdo quanto a implementacdo dos postulados fundamentais.

O procedimentalismo e o substancialismo, sem ddvida, sdo os eixos centrais da dis-
cussdo travada em torno do ativismo judicial. Com razao a corrente substancialista quando
postula uma solucdo concreta para os casos de inefetividade dos direitos sociais. Ora, a
garantia dos direitos sociais estd na base do regime democratico e, portanto, € uma questao
afeta ao Estado como um todo, ou seja, hd uma espécie de responsabilidade soliddria das
instituigdes estatais no sentido de assegurar, sobretudo, a supremacia e a concretizagdo da
Constituigdo.

Ocorre que o eixo substancialista, ao defender o ativismo judicial, parece querer reme-
diar uma situacdo cujo diagnéstico é bem mais complexo e merece ser tratado desde a sua
origem. Nesse norte, o procedimentalismo entra em cena para colocar em debate a ordem
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democratica e a autonomia dos cidadaos, identificando-os ndo como destinatarios, mas como
proprios autores de seus direitos (CITTADINO, 1999, p. 209). Logo a corrente procedimentalista
pressupde vetores de comunicagio estabelecidos no seio da sociedade e, a partir da autono-
mia gerada pela interagdo, atribui aos préprios sujeitos de direitos a responsabilidade pelas
suas decisoes.

Portanto, tem-se, de um lado, uma perspectiva imediatista e, de outro, uma que propde
uma remodelacao do sistema politico, pois a comunicagdo como vetor da democracia, ao me-
nos no Brasil, somente serd eficiente apds um processo de realocag@o das decisdes politicas
implementado na e pela prépria sociedade. Todavia, serd que a efetividade dos direitos funda-
mentais e, sobretudo, da Constitui¢do, pode esperar (mais um pouco...)? Além disso, em que
implica considerar que sdo os magistrados os atores mais adequados para fazé-1o?

4. A sociedade orfa e o juiz como (super)ego da sociedade

O contexto de expansio dos direitos e das promessas constitucionais (ndo)cumpridas'
pelo Estado ao longo de 23 anos de constituir-a-a¢do da vida brasileira através da Carta
Cidada de 88 (STRECK, 2004, p. 103) —acordo politico simbélico'® concebido entre 1986-1988
e modificado, sobretudo, pela influéncia das transformacdes engendradas no nicleo do
capitalismo neoliberal, fendmenos da crise do Estado Social'” e da Constituicdo Dirigente
Invertida'® — foi fruto germinado no seio de uma sociedade carente de politicas piblicas que
atendessem as mais prementes necessidades sociais.

Reconstituido o Estado brasileiro em 1988, para além das func¢des tipicas e do dever
de realizar as novas prestagdes no sentido de satisfazer as necessidades comuns e coletivas
(afora as individuais) por meio das mais diversas politicas publicas, depositou-se nas maos
do Estado a esperanca/funcdo de julgar a sua propria ineficiéncia, esperando deste um
reconhecimento de deveres fundamentais nao cumpridos, na esperanga de que fossem obti-
das prestacdes provedoras, paternais.

Com o fendmeno da judicializagdo da politica — interpretado nos tépicos anteriores
— passou-se a deslocar o eixo da atuacdo politica, antes relacionada a transformacgao de uma
necessidade publica em direito, para a transformacao de direitos em politicas publicas. Destarte,
alterou-se o papel dos atores politicos e juridicos, esperando-se destes a concretizacdo de
transformacdes sociais'® em caso de ineficiéncia daqueles, de modo que, com as redefini¢des
do Estado Constitucional de Direito®, a sociedade restou padecer inerte, esperando uma
resposta do Estado-juiz?', sobretudo em relagdo aos novos direitos.

Nesse sentido, ampliou-se o acesso a justica de modo que a esperanca dos brasileiros
transformou-se em fundamento para a crenga no Poder Judicidrio, legitimando-o para cobrar
uma atuagdo do Estado inerte: o ativismo juridico surge como fruto do inativismo politico.
Com isso, as figuras do Poder Judicidrio, notadamente os magistrados, tornaram-se protago-
nistas da atividade politica, figurando, pois, como tdbua de salvacao das pretensdes sociais,
ora, juridicamente postuladas.

Esse fendmeno corresponde ao que a politéloga Ingeborg Maus caracterizou como
uma sociedade orfa**. Segundo a pesquisadora alemd, na familia e na sociedade verificou-se
a irrelevancia da paternidade na defini¢do do ego, isso gerou sobremaneira a determinacao
deste a partir de diretrizes sociais, o que gerou a redefini¢do do superego da sociedade: da
paternidade familiar a paternidade juridica.
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Assim, “(...) a sociedade 6rfa ratifica paradoxalmente o infantilismo dos sujeitos, ja
que a consciéncia de suas relacdes sociais de dependéncia diminui. Individuo e coletivida-
de, transformados em meros objetos administrados, que podem ser facilmente conduzidos
por meio da reificacdo e dos mecanismos funcionais da sociedade industrial moderna. (...)
[diante do] crescimento no século XX do ‘Terceiro Poder’, no qual se reconhecem todas as
caracteristicas tradicionais da imagem do pai (...) [Contudo,] ndo se trata simplesmente da
ampliacdo objetiva das fun¢des do Judicidrio, com o aumento do poder da interpretagdo, a
crescente disposic@o para litigar ou, em especial, a consolidac@o do controle jurisdicional
sobre o legislador, principalmente no continente europeu apés as duas guerras mundiais.
Acompanha essa evolu¢do uma representacao da Justica por parte da populacdo que ganha
contornos de veneragdo religiosa” (MAUS, Ingeborg, 2000, p.185).

Assim, a sociedade orfd assume um significado diverso em ferrae brasilis, isso porque
o Estado de Bem-Estar Social — aquele que constitui os direitos fundamentais-sociais e garante
0 espaco democratico — goza de extrema eficiéncia na Alemanha, enquanto que no Brasil a
situacdo ndo é a mesma. Com efeito, a extrema caréncia inerente a questdo social brasileira
agravou aqui o fendmeno retratado por Maus, visto que a garantia dos direitos por meio de
politicas publicas estd(eve) associada a um histérico de clientelismo® inerente a desgastada
imagem do ser-da-politica brasileira, o que torna a crenga na racionalidade juridica — fundada
no projeto constitucional (supostamente neutro) — ainda maior, ja que confiante em uma magis-
tratura (em tese) dissociada dos jogos de poder.

Nesse sentido, a figura paterna do Poder Judiciario adquire importancia significativa
no contexto brasileiro, especialmente no que toca a microjusti¢a®, tendo em vista que, nesta
relacdo do cidaddo érfao® com o Poder Judicidrio, projetou-se o Estado-juiz como paterjudex
— aquele sujeito que pode compartilhar a angistia das promessas constitucionais ndo cum-
pridas por ser também membro da sociedade 6rfa, além de ter em suas maos a possibilidade
de decidir a vida dos seus concidaddos, em detrimento das demais (in)decisdes politicas dos
poderes do Estado. Ou seja, os cidaddos-orfdaos esperam do paterjudex, enquanto membro
da sociedade orfa, que este faca jus a interpretar os pleitos sociais de acordo com as regras
e garantias fundamentais, considerando, sobretudo, as promessas da CF 88 ndo cumpridas
pelo Estado brasileiro.

Ademais, essa discussdo se sobreleva quando inserida no contexto da judicializacdo
da politica, ja que, para além de ratificar “paradoxalmente o infantilismo dos” cidaddos-orfaos,
a sociedade orfd institui(u) um efeito totalizante ao recorrer ao Poder Judiciario e atribuir-lhe
contornos de veneracgao religiosa, qual seja: para todas as necessidades humanas poderia o
paterjudex ser chamado. O Judicidrio passaria, entdo, a se caracterizar como local privilegiado
da expressdo de todas as expectativas, frustracdes e a aceitagdes da vida humana em socieda-
de, substituindo aos poucos a liberdade inerente a atuagao politica-cidada pela forma juridica
de racionalidade e o espago institucionalizado do Estado-juiz.

Ou seja, a ineficiéncia do Estado provedor provocou uma relevante alteragdao do
locus de atuacdo politica, de modo que a pretensido de implementar os (velhos e novos?)
direitos passou a ser deslocada do parlamento e da burocracia administrativa para os féruns
e tribunais?’. Nesse sentido, para muitas movimentagdes sociais — sob o fundamento de que
0 novo pacto constituinte previra a prestacdo pelo Estado dos mais diversos direitos (sim-
bolicamente®®) ali consagrados — a luta politica deu lugar as peti¢des iniciais e instituiu o
Judicidrio como instincia de pleito e (com isso,) controle de uma atividade insita a democra-
cia: a cidadania.
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5. Perplexidades e caminhos possiveis diante das mudancas institucionais e
dos novos atores do poder

A racionalidade juridica em que sao formados os paterjudex € inapta a lidar com toda
complexidade humana, pois, “ignora suas faltas politicas e existenciais, oferecendo-nos o
espetdculo de uma luta sem ardores e muitas culpas. Como mortos que falam da vida, o saber
tradicional do Direito mostra suas fantasias perfeitas na cumplicidade cega de uma lingua-
gem sem ousadia, enganosamente cristalina, que escamoteia a presenca subterranea de uma
‘tecnologia da alienagdo”(WARAT,2004, p.374).

Ora, o jurista requerido pela sociedade orfd, dificilmente, serd encontrado, porque
foram ensinados a dialogar a partir de uma pedagogia da indiferenca que “conduz a um
gregarismo alienado que desestimula quase absolutamente o florescimento autébnomo do
desejo” isso porque “é conhecido o modo de operar da concepcao juridicista (das crengas
que sustentam a ideologia do ‘Estado de Direito’) dissolvendo todas as dimensdes do poder
do Estado na lei, mostrando as praticas do Direito como um dique de contencdo do arbitrio,
proclamando a lei como um instrumento da razdo que preserva tanto a liberdade como a
igualdade. Constroem-se, assim, saberes externos a sociedade que negam todas as suas
insuficiéncias e perdas, mostrando-as realizadas pelas palavras. O discurso juridico® inverte
os despojos e as exclusdes sociais , apresentando-os como direitos do homem.” (WARAT,
2004, p.376).

Com isso, ratifica-se a perda do lugar da politica como locus privilegiado do homem
enquanto “animal simbdlico” e deposita-se no Poder Judicidrio a esperanca das decisdes
relacionadas a cidadania, imunizando-se, pois, a atuagdo politica por outras vias. Com efeito,
alerta novamente Warat, “Somos fascinados por esse discurso brilhante que nos deixa moles
como um gato adormecido e sem condi¢des de reagir contra forma de sociedades cada vez
mais despolitizadas e desumanizadas” (WARAT, 2004, p.374).

Outrossim, complementa o mestre argentino: “Uma sociedade para ser democratica
precisa, em primeiro lugar, que seja garantido o espago de emergéncia de conflitos. O espago
onde se organizam as reivindica¢des politicas, econdmicas e sociais. Aqui € preciso enten-
der que existe uma grande diferenga entre garantias para a organiza¢do de um espago de
reivindicacdes e as garantias que o Direito tradicionalmente apresenta para a solugdo juridi-
co-instituida dos conflitos. A tendéncia dominante no segundo caso é a dissolucdo do
poder organizativo, das formas de solidariedade, resisténcia e luta (contra as estruturas e as
instituicdes, as formas de dominagao instituidas: a microfisica da dominagao), deslocando o
conflito” (WARAT, 2004, p.339).

Todavia, outra questio se coloca como pano de fundo a partir da critica waratiana. E
o fato de enxergar o outro como condi¢@o de possibilidade para uma ética da alteridade, de
modo que as decisdes do Judicidrio se colocariam como necessdrias a elevac¢do do outro (os
jurisdicionados carentes de direitos sociais) a sujeitos de direitos ndo apenas no papel, mas
na prética social.

Com efeito, aqui se discute além da legitimidade do Direito’ na realiza¢do desta
atividade provedora uma mudanga institucional relacionada nio sé ao /dcus da politica
enquanto espaco de decisdo inerente ao poder, mas aqueles que a implementam. Se a cultura
politica brasileira (quigd latina) relaciona-se previamente com o paternalismo®', diante da
alteracdo dos atores (e do local do fazer politica) da transformacao social, ndo foi outra figura
sendo a de um pai a esperada pelos cidaddos-orfaos.
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Nesse sentido, nem tudo estd perdido. Como os magistrados estdo sendo chamados
para dar respostas a questdes politicas, o ativismo judicial pode ser relevante, desde que a
alfabetizagdo no Direito se faca permitindo a reimplantacdo de um espago de autonomia da
sociedade, especialmente porque, como nos diz Warat, “estamos necessitando retroagir as
préticas de ensino juridico a uma instancia inaugural da politica, que permita a reimplantagao
de um espaco de autonomia da sociedade. [Isso porque,] a representagdo linguistica da reali-
dade € uma forma inicial de politica [ de modo que] as préticas do ensino do Direito nao podem
deixar de intervir nessa inscri¢do inicial da politica da linguagem, se quiserem contribuir para
que o homem possa preservar o devir de seus sonhos”(WARAT,2004,p. 375).

No contexto da judicializacdo da politica, em que cidaddos-orfdos constituintes de
uma sociedade orfd projetam suas expectativas na alteridade do Estado-juiz, cuja racionalidade
é engendrada pela linguagem (juridica)®?, ganha relevo a compreensdo de Warat acerca da
formacao no Direito deste outro que, embora confundido com a figura paterna, poderia promo-
ver uma humanizagdo do direito e uma cidadanizacdo do Judicidrio.

Nesse sentido, importa compreender que por pertencerem a mesma sociedade orfd — o
que nos afasta da relacdo com agentes impessoais determinados pelo dominio tecnocrético da
burocracia estatal (MAUS, 2000, p. 185) e por estarem em franco contato com a angustia de ter
que resolver um problema relacionado a um direito social ndo cumprido pelo Estado, estes
magistrados devem ser compreendidos como sujeitos “que permitam aos excluidos construir o
espaco politico de sua identidade, de suas emocdes e de seus afetos. E, por outro lado, que
ajude a um judicidrio perdido em sua identidade institucional a reencontrar-se, tornando suas
praticas cidadas, buscando um novo perfil institucional e pessoal, baseado na figura de um
‘juiz cidad@o’. Em outras palavras, a humanizacao do Judicidrio passando pela descoberta de
uma nova identidade para a magistratura: a identidade do magistrado como cidaddo, como
homem sensivel e comum, nd3o mais como um semi-Deus”*.

Nesse caminhar, WARAT ensina que “os diferentes sujeitos do oficio juridico (...)
podem ajudar o despertar da hipnose, impedir que desabemos nesse imenso buraco negro do
imagindrio pds-alienado. Penso nas possibilidades de mutacdo, nas viradas de situagdes ines-
peradas e nas condicdes de insuspeitas de conservagdo do espago politico. Ora, certamente as
possibilidades de contar com ‘sujeitos mutantes’ do oficio juridico dependem de uma substan-
cial alterac@o das condicdes do ensino juridico. A politica, colocada na origem, tem um valor de
método, dela parte o caminho inicial como fulgor instituinte, como oportunidade para que o
homem possa reencontrar seus vinculos perdidos com a vida” (WARAT, 2004, p. 375).

Além disso, aduz o mestre que “nao se pode implementar a democracia com um Direito
que juridifique a Politica. A situacdo oposta € que permite a realiza¢do da sociedade democra-
tica. A democracia se implementa através de uma pratica politica que possibilita ao Direito que
outorgue aos centros produtores de significacdes juridicas a capacidade de cria¢do permanen-
te de novos hébitos e rotinas.” (WARAT, 2004, p.295).

Compreende-se, pois, que o espaco privilegiado para o projeto waratiano de emancipagio
do outro pela cidadania, vincula-se necessariamente com a mediacao preventiva. Trata-se da pre-
servacdo do Estado de Direito por meio da “politizacdo do Direito [que deve] passa[r] por uma
profanizacdo dos conflitos convertidos em litigios, que por sua vez permita aos autores de um
conflito escutarem-se a si mesmos. Quem pode escutar a si mesmo comeca a sentir-se cidadao
(nesse ponto se radica a dimensao politica do afeto)”, além disso a proposta de hominizagcdo do
Judicidrio pressupde “convidar os integrantes da magistratura a pensar-se, a produzir pensamen-
tos arraigados sobre si mesmos, entender o Direito fora das margens que hoje resulta entendido™.
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6. Consideracoes finais

O ativismo judicial, como visto, ¢ uma questdo pontual e problemadtica no seio da
sociedade e da comunidade juridica e politica. No Brasil, o STF refor¢ou o papel politico da
jurisdi¢do constitucional ao estabelecer a “a inoponibilidade do arbitrio estatal frente a
efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais”, ou seja, a possibilidade de “contro-
le e intervencgdo do judicidrio em tema de politicas publicas, quando configurada a hipdtese
de abusividade governamental®” (ADPF n. 45).

Toda essa problematica, bem como a questdo do decisionismo, perpassa pela neces-
sidade de efetivagdo dos direitos sociais, mas, principalmente, em razdo do fortalecimento
que esses direitos assumiram nas constituicdes contemporaneas. Sem davida, houve uma
mudanga institucional que revolucionou o papel relegado aos direitos sociais até entdo, para
colocd-los como protagonistas de uma série de situacdes afetas exclusivamente ao Estado.
Com isso, alteraram-se também os papeis dos atores politicos e juridicos.

O protagonismo dos direitos sociais no Ambito constitucional, isto é, a previsdo exaus-
tiva desses direitos e, em cardter secunddrio, dos instrumentos de fazé-los valer, ensejou, de
outro norte, a preocupacao do Estado em relagdo a efetivac@o desses direitos e, com a insufi-
ciéncia de medidas por quem de competéncia, levou a discussdo ao Judicidrio, que, diante
disso, nao raro € visto e se coloca como instdncia de salvacdo para questdes politicas que
deveriam ser enfrentadas e solucionadas no espaco politico.

Por outro lado, o contexto nos mostra uma sociedade carente de solugdes, a0 menos
no que diz respeito a concretizacdo dos direitos sociais, e desiludida por promessas nao
cumpridas, situacao que ndo pode deixar de ser levada em consideragdo, ja que ndo se esta
diante de uma politica liberal como a decimonénica’®. Vive-se numa fase em que a sociedade
passou a ter consciéncia de seus direitos, embora seja isso uma questdo em constante
processo de construgdo.

Nesse contexto, ao lado do decisionismo judicial em matéria de politicas publicas e
efetivacdo dos direitos sociais, estd situada, sem divida, uma questao de poder relacionada
aos atores dessas mudancas institucionais e societdrias enquanto fendmeno que engendrou
o Judicidrio como tabua de salvagdo do tardio Estado do Bem-Estar Social no Brasil. Nesse
sentido, embora esta (nova) fun¢do atribuida a jurisdi¢do possa podar/neutralizar a articula-
¢do politica da sociedade — conforme vimos a partir das criticas da corrente substancialista,
bem como na concep¢ao maus-waratiana — diante das promessas constitucional ndo cum-
pridas pela modernidade em ferrae brasilis, compreende-se fundamental a atuac@o destes
novos atores politico-juridicos, sobretudo no sentido de garantir o espago politico da cida-
dania e a implementagdo dos direitos fundamentais, em especial no sentido da cidadanizacdo
do judicidrio e da promocdo da ecocidadania waratiana.
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as prestagdes positivas como as abstencdes impostas ao Estado. Os secunddrios possuem natureza instru-
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13. “Alinho-me, pois, aos defensores das teorias materiais-substanciais da Constitui¢do, porque trabalham
com a perspectiva de que a implementagido dos direitos fundamentais-sociais (substantivados no texto
democrdtico da Constituicdo) afigura-se como condi¢do de possibilidade da validade da prépria Constitui-
¢d0, naquilo que ela representa de elo conteudistico que une politica e direito.”(STRECK, 2007, p. 25).
14. Nesse sentido, aduz Lénio Luiz STRECK: “(...) entendo que, o 6rgido encarregado de realizar a jurisdi¢do
constitucional deve ter uma nova insercao no ambito das relagdes dos poderes do Estado, levando-o a
transcender as fung¢des de checks and balances, mediante uma atuacdo que leve em conta a perspectiva de que
os direitos fundamentais-sociais, estabelecidos em regras e principios exsurgentes do processo democratico
que foi a Assembléia Constituinte de 1986-88, tém precedéncia mesmo contra textos legislativos produzidos
por maiorias parlamentares (que, a toda evidéncia, também devem obediéncia a Constitui¢do).” (STRECK,
2007, p. 31).

15. Conforme lecionam Gilberto Berconcivi e Luis Fernando Massonetto: “A partir das tltimas décadas do
século XX, o padrao de financiamento ptiblico da economia do segundo pds-guerra passou a ser contestado,
dando inicio a reag@o neoliberal e ao desmonte institucional do Sistema de Bretton Woods. Desde entio, o
paradigma constitucional que sustentara o Estado Social passou a ser frontalmente atacado, trazendo a tona

questdes que ja pareciam superadas — a cis@o entre a economia e finangas publicas, a abstencdo do Estado no
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dominio econdmico e a pretensa neutralidade financeira propugnada pelos liberais. Como consequéncia, a
integrag@o estruturante do paradigma dirigente foi substituida por um novo fenémeno, apto a organizar o
processo sistémico de acumulacdo na fase atual do capitalismo. O que se viu foi o recrudescimento dos
aspectos instrumentais da constitui¢do financeira e o acaso da constitui¢cdo econdmica, invertendo o
coroldrio programatico do constitucionalismo dirigente” (BERCOVICI, 2007, p. 123).

16. Conforme aduz Marcelo Neves, a constituicdo simbdlica “é um mecanismo com amplos efeitos politi-
cos-ideoldgicos (...), decarrega o sistema politico de pressdes sociais concretas, constitui respaldo eleitoral
para os respectivos politicos-legisladores, ou serve a exposicdo simbdlica das institui¢cdes estatais como
merecedoras da confianca publica. O efeito basico da legislagdo simbélica como forma de compromisso
dilatério é o de adiar conflitos politicos sem resolver realmente os problemas sociais subjacentes. A
‘conciliagdo’ implica a manutencdo do status quo e, perante o publico-espectador, uma ‘representacio/
encenacdo’ coerente dos grupos politicos divergentes (...) implica, nessas condi¢cdes, uma representacao
iluséria a realidade constitucional, servindo antes para imunizar o sistema politico contra outras alternati-
vas. Através dele, ndo apenas podem permanecer inalterados os problemas e relagdes que seriam normatizados
com base nos respectivas disposicdes constitucionais, mas também ser obstruido o caminho das mudangas
sociais em dire¢do ao proclamado Estado Constitucional (...) Daf decorre uma deturpagdo pragmadtica da
linguagem constitucional, que, se, por um lado, diminui a tensido social e obstrui os caminhos para a
transformacdo da sociedade, imunizando o sistema contra outras alternativas, pode, por outro lado, condu-
zir, nos casos extremos, a desconfianca publica no sistema politico e nos agentes estatais. Nesse sentido, a
prépria funcgdo ideoldgica da constitucionalizagdo simbdlica tem seus limites, podendo inverter-se, contra-
ditoriamente, a situacdo, no sentido de uma tomada de consciéncia da discrepancia entre acdo politica e
discurso constitucionalista” (NEVES, 2007, pp. 54 e 99).

17. Cf. HABERMAS, Jiirgen. A Nova Intransparéncia: A crise do Estado de Bem-Estar Social e o Esgotamento
das Energias Utépicas. Novos Estudos CEBRAP, n. 18, Setembro de 1987, pp. 103-114.

18. A desarticulagdo das ordens financeiras e econdmicas nas constitui¢des cuja causa se relaciona com a
hegemonia das tendéncias neoliberais reflete o fendmeno da constituicdo dirigente invertida. Na compre-
ensdo de Berconcivi e Masonetto, este fendmeno imp06s que “o direito financeiro, antes voltado a organi-
zacdo do financiamento publico da economia capitalista e a promog¢do de politicas de bem-estar social, teve
seu conteudo profundamente modificado. Mais especificamente, o direito financeiro, antes voltado a
ordenacdo da expansdo material do sistema mundial a partir do paradigma keynesiano, deu lugar a um
complexo normativo voltado a organizacdo da expansdo financeira do processo sistémico de acumulagdo
(...) [de modo que] diferentemente do que ocorrera na ordem do segundo pds-guerra, a camada capitalista do
mundo dos negécios, localizada no entrelagamento das redes de poder e capital do sistema mundial, passou
a comandar a expansdo do capital (...), impondo uma adapta¢do dos ordenamentos juridicos nacionais, a
partir das expectativas dos detentores da riqueza mundial” (BERCOVICI, 2007, pp. 135-136).

19. Como afirma José Luis Bolzan de Morais: “A institucionaliza¢do dos direitos sociais proprios ao Estado
do Bem-Estar Social, oriunda de meados do século XIX e agigantada durante o século XX (...) significou a
incorporacgdo pelo Direito de contetidos novos e, com isto, regras constituidas para expressd-las incorpo-
rando pretensdes diversas daquelas tradicionalmente identificadas com a ordem juridica liberal-individualis-
ta, sob formato inédito e com estratégias e metodologias para realizacdo diferenciadas. Neste periodo,
passou-se dos tradicionais interesses individuais — sem abandond-los, por 6bvio — individuais homogéneos,
coletivos, difusos e outras formas distintas que com estes dialogam, e.g., o interesse ptblico — assumidas ao
longo dos anos” (MORAIS, 2010, pp.101-102).

20. O Estado Constitucional reflete a fase contemporanea do Estado de Direito. E fruto da superacio do
Estado Legislativo (ou Liberal) e, por conseguinte, do Estado Social. Quanto a funcdo da sociedade a ser

desempenhada neste Estado, Peter Héberle, compreende acertadamente que o Estado Constitucional foi
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idealizado a partir de uma “sociedade aberta”, em que o sistema juridico e seus postulados reclamam do
intérprete da Constituicdo uma atitude que substitua o monopélio metédico pelo pluralismo metddico.
Sobre o assunto, Cf. HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes
da Constitui¢do: contribui¢do para a concepgdo pluralista e procedimental da Constitui¢do. Trad. Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997.

21. Sobre o assunto: “Este ultimo momento se agiganta com a crise das estruturas politico-juridicas da
modernidade, ganhando cada vez maior espago e centralidade a a¢do jurisdicional como ambiente propicio
para o tratamento das suas promessas incumpridas, sobretudo em paises em defasagem no tratamento da
questdo social e onde uma percepcdo liberal-individualista-egoista dos direitos sociais ainda parece predomi-
nar, muitas vezes em ‘perfeita’ harmonia com estratégias politicas de ‘clientelizacdo fidelizada’ da cidadania,
oriundos de uma tradi¢do patrimonialista e autoritdria, onde a ‘concessdo’ de direitos vai de encontro a um
projeto de construcio de cidadania muito em voga na histdria politica latino-americana, na qual um ‘falso’
Estado Social — na prética um Estado Assistencial — foram ‘doados’ pelos ‘donos’ do poder politico-econémi-
co a individuos ‘bestializados’, acostumados a ‘assistirem’ transi¢des conservadoras’. A histéria politico-
institucional brasileira parece ilustrar bem esta assertiva. Da independéncia a reptblica, da velha a nova
republica, do Estado Novo a ditadura militar de 1964 e desta a transicdo ‘negociada’ a (re)democratizagdo
presenciou-se uma sucessao de ‘mudangas para ficar tudo como estd(ava)’, onde o cidadao foi sempre coadju-
vante” (MORALIS, 2010, p.103).

22. Contextualizando o surgimento deste fendmeno, afirma Ingeborg MAUS que “Na familia, assim como
na sociedade, a figura do pai perde importancia na definicdo do ego. A constru¢do de uma consciéncia
individual passa a ser determinada muito mais pelas diretrizes sociais do que pela indeterminacdo da figura
dominante do pai, e a sociedade se vé cada vez menos integrada por meio de um ambito pessoal, no qual se
pudesse aplicar a seus atores o modelo cldssico de superego. Ambas as tendéncias levaram a relagdes em que
tanto o poder perde em visibilidade e acessibilidade como a sociabilidade individual perde a capacidade de
submeter as normas sociais a critica autonoma.” (MAUS, 2000, p.184)

23. Nas palavras de José¢ Murilo de Carvalho: “De modo geral, indica um tipo de relacdo entre atores politicos
que envolve concessdo de beneficios publicos, na forma de empregos, beneficios fiscais, isengdes, em troca de
apoio politico, sobretudo na forma de voto.” Mandonismo, Coronelismo, Clientelismo: Uma Discussdo Conceitual.
Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0011-52581997000200003 &script=sci_arttext>. Aces-
so em 29 de maio de 2011.

24. A compreensdo de microjustica vincula-se tdo somente a resolucdo dos problemas que chegam a
jurisdi¢do — ja que pautado na inércia — e estd relacionada a angustia que (podem) sente(ir) o magistrado,
diante da caréncia do outro que postula individualmente requerendo uma prestacdo prevista na Constitui-
¢d0, 0 que (pode) significa(r) uma predisposicdo favordvel para atender as stplicas por direitos sociais. Sdo
exemplares as decisdes relacionadas a saide. Em contraposi¢do, a microjustica, compreende-se por
macrojustica aquela relacionada aos aspectos de justica distributiva, enquanto distribuicdo de riquezas que
visam atender as necessidades publicas de forma coletiva por meio de politicas publicas através dos demais
poderes/funcdes de Estado cuja competéncia fora atribuida pela CF 88.

25. A idéia de cidadania-orfa decorre da interpretacdo, no contexto brasileiro, do que a politéloga alema
Ingeborg Maus caracterizou como fenémeno da sociedade orfa.

26. Cf. Norberto BOBBIO. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.06

27. O professor Marcio LEAL assina que “a ascens@o de novos movimentos sociais a partir dos anos 60
produziu a positivacdo de um novo catdlogo de direitos, algados a categoria a0 menos material de direitos
constitucionais. Com isso, saturou-se ainda mais a ja enorme carga e as possibilidades de o Estado-providén-
cia lograr a implementacdo desses direitos, que exigem a criagdo de programas e politicas especificos” de

modo que, para além da esfera politica, “os novos direitos difusos e transindividuais, em situacdes de
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conflito ou violagdo pelo Estado ou por entidades particulares, encontram na a¢do coletiva um instrumento
de concretizagdo, permitindo sua judicializag@o e possibilitando a prote¢do do dirito sem a necessidade de
despesa publica extraordindria. Ou seja, o Judicidrio concretiza politicas publicas em situacdes de conflito
concreto, e que estd em jogo a manuten¢do de um minimo de normatividade de tais politicas, expressas na
Constituicao ou em Lei”. (LEAL, 1988, p. 115-116) (grifo nosso).

28. Vide nota 19.

29. Neste sentido, corrobora Marcelo Neves ao afirmar que “O problema ‘ideolégico’ consiste no fato de
que se transmite um modelo cuja realizagdo sé seria possivel sob condi¢des sociais totalmente diversas.
Dessa maneira, perde-se transparéncia em relagdo ao fato de que a situac@o social correspondente ao
modelo constitucional simbdlico sé poderia tornar-se realidade mediante uma profunda transformagdo da
sociedade. Ou o figurino constitucional atua como ideal, que através dos ‘donos’ do poder e sem prejuizo
para os grupos privilegiados deverd ser realizado, desenvolvendo-se, entdo, a férmula retérica da boa
inten¢do do legislador constituinte e dos governantes em geral.” (NEVES, 2007,p.98).

30. Streck afirma que “Qualquer problematizacdo que se pretenda elaborar acerca da democracia e do agir
dos agentes sociais se dard neste espaco, onde ocorre o sentido do Direito e da democracia. O Estado
Democritico de Direito €, assim, um ‘desde-jad-sempre’ condicionando nosso agir-no-mundo, porque faz
parte de nosso modo de ser-no-mundo. O Estado Democrdtico de Direito ndo € algo separado de ndés. Como
ente disponivel, é alcancado pré-ontologicamente. Ele se dd como um acontecer. Nesse sentido, é possivel
dizer que o agir juridico-politico dos atores sociais encarregados institucionalmente de efetivar politicas
publicas (lato sensu) acontece nessa manifestacio prévia, onde ja existe um processo de compreensio. E
nesse contexto que se assenta a legitimidade do Poder Judicidrio no Estado Democritico de Direito, ndo
somente na especificidade propria dos tribunais ad hoc, mas na existencialidade dos pilares que fundamen-
tam essa mesma nocdo. Enquanto existencial, o Estado Democrético de Direito fundamenta, antecipada-
mente (circulo hermenéutico), a legitimidade de um 6rgao estatal que tem a fungdo de resguardar os
fundamentos (direitos sociais-fundamentais e democracia) desse modelo de Estado de Direito. O cardter
existencial do Estado Democrético de Direito passa a ser, nessa espiral hermenéutica, a condi¢do de
possibilidade do agir legitimo de uma instincia encarregada até mesmo — no limite — para viabilizar politicas
publicas decorrentes de inconstitucionalidades por omissdo e repetidamente, constituir-se tal instdncia — a
justica constitucional — como remédio (por vezes amargo, mas necessdrio) contra as maiorias.”(STRECK,
2002, p.90-91).

31. Como aduz Guillermo O’DONNELL sobre o tema, “se espera que los votantes elijan, independientemente
de sus identidades y afiliaciones, al individuo mds apropiado para hacerse responsable del destino del pais.
En las DDs [Democracias Delegativas] las elecciones constituyen un acontecimiento muy emocional y en
donde hay mucho en juego: los candidatos compiten por la posibilidad de gobernar pricticamente sin
ninguna restriccion salvo las que imponen las propias relaciones de poder no institucionalizadas. Después de
la eleccion, los votantes (quienes delegan) deben convertirse en una audiencia pasiva, pero que vistoree lo
que el presidente haga” (O’DONNELL, 2009, p.12). Cf. também as licdes de Bobbio em Estado, Governo
e Sociedade. Sao Paulo: Paz e Terra, 2009, p. 28-31; bem como, Futuro da Democracia. Sdo Paulo: Paz
e Terra, 2009, p. 41-43.

32. “A Dogmitica com seu discurso persuasivo e retdrico consegue apresentar os problemas axiolégicos como
problemas semanticos e assim cumprir a importante funcdo de reformular o Direito Positivo sem provocar
uma inquietude suspeita de que esteja realizando esta tarefa” (WARAT, 2004, p. 25).

33. Cf. WARAT, Luis Alberto. Educag¢do, direitos humanos, cidadania e exclusdo social: Fundamentos
preliminares para uma tentativa de refundagdo. Disponivel em <http://www.dhnet.org.br/educar/textos/
Warat_edh_educacao_direitos_humanos.pdf>. Acesso em: 01 setembro de 2011. p. 17.

34. Cf. WARAT, Luis Alberto. Educag¢do, direitos humanos, cidadania e exclusdo social: Fundamentos
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preliminares para uma tentativa de refundag¢do. Disponivel em <http://www.dhnet.org.br/educar/textos/
Warat_edh_educacao_direitos_humanos.pdf>. Acesso em: 01 setembro de 2011. p.17-18.

35. Embora ndo seja objeto deste estudo, importante ressaltar que, (ndo apenas) em sede de jurisdicdo constitu-
cional, seguindo a antiga tradi¢do juridica de termos vagos, sdo criadas diferentes expressdes para identificar
fendmenos e embasar teses, como é o caso da mencionada “abusividade governamental”. Tal problemadtica se
coloca no ambito hermenéutico, sugerindo a desmistificacdo de uma jurisdicdo que atua em parabolas.

36. Expressdo hispanica utilizada para referir-se ao século XIX.
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