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A atuacao do poder judiciario no estado
constitucional em face do fenomeno da
judicializacao das politicas publicas no
Brasil*

Action of the judiciary in state constitutional
in face of the phenomenon judicialization of
public policy in Brazil

Silvio Dagoberto Orsatto**

Resumo

O artigo foi elaborado com objetivo de explicitar acerca do novo pa-
pel reservado ao Poder Judiciario na efetividade dos direitos fundamentais
sociais. Com base no fenémeno identificado de judicializacio das relagdes
socials, perquire-se acerca do ativismo judicial. A partir do compromisso do
Estado Constitucional, com a implementacio das politicas publicas, busca-
-se contextualizar a legitimagdo das conquistas sociais. Mediante reexame
da histéria da origem da formagao da sociedade colonial brasileira, a partir
da analise da participagdo do nativo e do negro na construcio da economia
nacional investigando-se a origem da divida do Estado a ser resgatada por
meio das politicas sociais para com uma parcela expressiva da atual socie-
dade. O método utilizado foi o indutivo com acionamento da técnica da
categoria, do conceito operacional ¢ da pesquisa bibliografica; na fase de
tratamento dos dados optou-se pelo método cartesiano' e, em face do re-
sultado das analises, empregou-se o método indutivo no relato da pesquisa.
Por fim, verificou-se a necessaria evolucio para o Estado contemporineo,
conservando as conquistas do Estado de direito e incorporando a democra-
cia substantiva como valor para dar efetividade aos direitos fundamentais
sociais. Como meio de dar concretude as promessas sociais, o Poder Judi-
ciario assume a missdo de impor corre¢des a atuacao do Poder Publico por
meio do fenémeno da judicializacdo das relagdes sociais.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Judicializacao das Politicas Publi-
cas. Poder Judiciario. Ativismo Judicial. Estado Constitucional.

ABSTRACT

The article was prepared with the aim of explaining about the new role
assigned to the judiciary in the effectiveness of fundamental social rights.
Based on the identified phenomenon of judicialization of social relations

1 “[.] pode ser sintetizada em quatro regras: 1. Duvidar; 2. Decompor; 3. Ordenar; 4.
Classificar e revisar. Em seguida, realizar Juizo de Valot”, consoante PASOLD, Cesar Luiz,
Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica, p. 204.
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perquire-about judicial activism. The commitment of the Constitutional State in the implementation of
public policies, we seek to contextualize the legitimation of social achievements. Upon review of the history
of the origin of the formation of the Brazilian colonial society from the analysis of the participation of
indigenous and black in national economic construction investigating the origin of government debt to be
rescued through social policies with a significant portion the present society. The inductive method was used
to drive the technical category, the operational concept and literature; the treatment phase of the data was
chosen Cartesian method and, given the results of the analysis, we used the inductive method in reporting
the research. Finally, there was a necessary evolution for the contemporary state saving of the rule of law
and democracy as incorporating substantive value to give effect to fundamental social rights. As a means of
giving concrete social promises, the judiciary assumes the mission of imposing fixes the performance of the
government through the phenomenon of judicialization of social relations.

Keywords: Fundamental Rights. Legalization of Public Policy. Judiciary. Judicial Activism. Constitutional
State.

1. INTRODUCAO

Uma verdadeira revolugio social se apresenta em curso — deflagrada pelo Movimento das Diretas Ja°
e pela promulgacio da Constituicao da Republica Federativa do Brasil — em decorréncia da busca da efe-
tivacdo dos direitos fundamentais sociais, impondo novos papéis ao Poder Judiciario, tanto em relagdo ao
que se denomina de ativismo judicial como na necessidade de uma acio legitimadora deste poder em face
do povo brasileiro.

Ao Poder Judiciario nio lhe é autorizado a atuar como Poncio Pilatos’, o qual, relata a Biblia®, lavou
literalmente as maos e entregou o julgamento de Jesus a0 povo em praga publica’, pois tem a competéncia
outorgada constitucionalmente, em face do principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao, o controle [de consti-
tucionalidade] dos atos da Administracio Publica — pela via da jurisdi¢do constitucional — e, difusamente,
pela caminho inverso a partir do primeiro grau, por meio da demanda judicial, o exame do controle concreto
das politicas publicas quando houver ameaca ou lesdo a direito, seja este de natureza individual ou coletiva.

Este estudo promove um exame do fenomeno da judicializa¢ao das relagdes sociais e o papel do Poder
Judiciario na efetivacao dos compromissos do Estado brasileiro a partir da perspectiva da evolucdo da his-
toria do Brasil.

O artigo se apresenta subdividido em trés capitulos. No primeiro, aborda-se a democracia substantiva
como expressiao do Estado contemporaneo. No segundo, trata-se do reexame da contribui¢ao da histéria do
periodo colonial para a formacio e evolu¢ao do Estado no Brasil até o atual modelo de estado democratico
de direito e, por fim, no dltimo capitulo discute-se o fenémeno da judicializacao dos direitos fundamentais
sociais como manifestacao ativa do Poder Judiciario no cumprimento da promessa do Estado Constitucional.

2 Movimento de origem popular ocorrido no Brasil, em 1984, que exigia elei¢oes diretas para presidente da republica e que cul-
minou — pacificamente —, embora ainda por meio de elei¢Ses indiretas e da fortuita posse do vice-presidente José Sarney com o
fim da ditadura militar de trés décadas.

3 Governador da provincia romana da Judéia. Paradoxalmente, ap6s um longo periodo de submissio politica e militar, o Império
Romano retira sua protecao do territorio da regiao de Jerusalém quando passa a adotar o cristianismo como religido oficial.

4 Conforme Mateus 27:24-31, em: BIBLIA. Portugués. Biblia online: velho e novo testamento. Disponivel em: <http://www.
bibliaonline.com.br/acf>. Acesso em: 14 fev. 2014.

5 Conforme Lucas 23:5-19, em: BIBLIA. Portugués. Biblia online: velho e novo testamento. Disponivel em: <http://www.bib-
liaonline.com.br/acf>. Acesso em: 14 fev. 2014.
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2. A DEMOCRACIA SUBSTANTIVA COMO EXPRESSAO DO ESTADO CONTEMPORANEO

A soberania popular representa o valor mais relevante da democracia constitucional e o poder da socie-
dade para a conformacao do Estado na realizacio do bem comum mediante a sua funcio social.

Acrescenta-se, conforme dispde o inc. III do art. 1° da Constitui¢do®, com esteio no principio da dig-
nidade da pessoa humana como orientacao de atuacdo do Estado democratico de direito. Segundo Flavia
Piovesan’:

dai a primazia ao valor da dignidade humana, como paradigma e referencial ético, verdadeiro
superprincipio a orientar o constitucionalismo contemporaneo, nas esferas local, regional e global,
dotando-lhes especial racionalidade, unidade e sentido.

Luigi Ferrajoli cunhou a expressio esfera do indecidivel® para resguardar os direitos fundamentais pois
estes representam limites substanciais ao poder publico pelo qual “nenhum poder, nem mesmo a maiotia, é
consentido decidir ou nio decidir”, funcionando como impeditivo da atuac¢do do Poder Legislativo, o qual
encontra limitacOes substanciais quanto ao objeto de sua atuagao legiferante.

Por consequéncia, havendo afronta a esfera do indecidivel, ou seja, aos direitos fundamentais, ainda que
de forma parcial caracteriza-se a inconstitucionalidade e a reprovabilidade do ato em um juizo de validade.

O garantismo de Luigi Ferrajoli’ representa um matrco em termos de desenvolvimento de uma het-
menéutica constitucionalista baseado em critérios de legitimacao em face dos direitos fundamentais e nao
apenas para o direito penal:

[...] es también posible elaborar para ellos, con referencia a otros derechos fundamentales y a otras
técnicas o criterios de legitimacion, modelos de justicia y modelos garantistas de legalidad — derecho
civil, administrativo, constitucional, internacional, laboral — estructuralmente analogos al penal aqui
elaborado. Y también para ellos las aludidas categorias, en las que se expresa el planteamiento garantista,
representan instrumentos esenciales para el andlisis cientifico y para la critica interna y externa de las
antinomias y de las lagunas — juridicas y politicas — que permiten poner de manifesto.'

Sérgio Cademartori' ressalta a dimensio ideal do Estado de direito dada pela teotia de Ferrajoli, obset-

vando que:

Esta teoria embasa-se no conceito de centralidade da pessoa, em nome de quem o poder deve
constituir-se e a quem deve o mesmo servir [...] Como modelo explicativo do Estado de Direito,
a teoria garantista consegue dar conta desse aparato de domina¢do com extrema competéncia, eis que
o apresenta como uma estrutura hierarquizada de normas que se imbricam por conteidos limitativos
ao exercicio do poder politico. Propde-se assim um modelo ideal de Estado de Direito, ao qual os
diversos Estados Reais de Direito devem aproximat-se, sob pena de deslegitimacio. Tem-se aqui entio
o aspecto propositivo da teoria, ao postular valores que necessariamente devem estar presentes
enquanto finalidades a serem perseguidas pelo Estado de Direito, quais sejam a dignidade
humana, a paz, a liberdade plena e a igualdade substancial.

6 BRASIL Constituicao Federal (1988). Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Dis-
ponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 16 jun. 2014.

7 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos: desafios da ordem internacional contemporanea. In: PIOVESAN, Flavia (Coord.).
Direitos humanos. Curitiba: Jurua, 2007. v. 1. p. 16.

8  FERRAJOLIL, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Tradugao de Alexandre Salim et al. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. (Cole¢ao Estado e Constituicao). p. 47.

9  FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razin: teotia del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1995. p. 854.

10 “[..] E possivel se preparar para eles, com referéncia a outros direitos fundamentais e outras técnicas ou critérios de legit-
imidade, os modelos de justica e modelos oferecem garantias de legalidade - civis, administrativos, constitucionais, internacionais,
de direito do trabalho - estruturalmente analogas ao penal aqui desenvolvidos. E para eles as categorias acima mencionadas, onde
a abordagem garantista expressas representam ferramentas essenciais para a analise cientifica e para a critica interna e externa das
contradi¢oes e lacunas — juridicos e politicos — que permitem colocar manifesto”: [traducao livre].

11 CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.
p. 72. (grifo nosso).
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Para resguardar e alcancar tais valores, ¢ fundamental considerar qual o paradigma de justica para o Estado
de direito assegurar a democracia substantiva e seus corolatios. Marcelo Neves'? observa que, para tal fim:

Nesse tipo de Estado, Témis deixa de ser um simbolo abstrato de justica para se tornar uma referéncia
real e concreta de orientagdo da atividade de Leviata. Este, por sua vez, € rearticulado para superar a sua
tendéncia expansiva, incompativel com a complexidade sistémica e a pluralidade de interesses, valores e
discursos da sociedade moderna.

Especificamente, no caso do Estado brasileiro, quanto aos obstaculos a serem superados para a concre-
tizagao da igualdade substantiva, Matrcelo Neves' registra:

A experiéncia brasileira enquadra-se como um caso tipico de modernidade periférica, desde que a
crescente complexidade e o desaparecimento do moralismo tradicional ndo tém sido acompanhados
de maneira satisfatoria pela diferenciagio funcional e pelo surgimento de uma esfera publica
fundada institucionalmente na universalizagdo da cidadania. Isso implica obstaculos graves a
realizacao do Estado Democritico de Direito.

Uma das inequivocas demonstra¢Ses da nao realizacdo desses valores esta na ineficiéncia do Estado na
execugdo de politicas publicas exige a corre¢io dos meios.

Para tal mister, o Poder Judiciario tem sido instado por meio de demandas judiciais a examinar questoes
que envolvem relacSes sociais. Muitos criticam a ingeréncia do juiz cognominando o fenémeno de judiciali-
zacao das relagdes sociais e a a¢io judicial em ativismo judicial. Outros, como Ronald Dworkin'* apresentam
uma critica em funcdo em de que a prestacdo jurisdicional deve ser pautada pela racionalidade e ndo com
base em preferéncia pessoal do juiz:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista ignoraria o texto da Constituigao,
a histéria de sua promulgacio, as decisdes antetiores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as
duradouras tradigdes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes
do Estado seu préprio ponto de vista sobre o que a justiga exige. O direito como integridade condena
o ativismo e qualquer pratica de jurisdigio constitucional que lhe esteja proxima.

Em lado oposto, situam-se aqueles que admitem, ainda que sob condicdes, que o déficit de democracia
apresentado no Brasil reclama uma atuagio positiva do Poder Judiciario. Celso de Mello' defende a intet-
vencao em hipdteses especificas:

Quando se registram omissoes inconstitucionais do Estado, sempre tdo ilegitimas qudo profundamente
lesivas a direitos e liberdades fundamentais das pessoas, das instituicdes e da propria coletividade, torna-se
justificavel a intervencao do Judiciario, notadamente a desta Corte Suprema, para suprit inconipreensiveis
situacoes de inércia reveladas pelas instancias de poder em que se pluraliza o apatelho estatal brasileiro.

Nem se alegue, e tal sitnacio, a ocorréncia de ativismo judicial por parte do Supremo Tribunal Federal,
especialmente porque, dentre as inimeras causas que justificam esse comportamento afirmativo do Poder
Judiciario, de que resulta usa positiva construgao jurisprudencial ensejadora da possibilidade de exercicio de
direitos proclamados pela prépria Carta Politica, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da
Constitui¢ao da Republica, muitas vezes vulnerada e destespeitada porinadmissivel omissio dos poderes publicos.

[...] priticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas pela Corte Suprema ez momentos
excepeionais, tornam-se uma necessidade institucional, quando os 6rgios do Poder Puablico se
omitem ou retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigacoes a que estdo sujeitos, aznda mais se se

12 NEVES, Marcelo. Entre Témis ¢ Leviata: uma relacio dificil: o estado democratico de direito a partir e além de Luhmann e
Habermas. Prefacio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 19.

13 NEVES, Marcelo. Entre Témis ¢ Leviata: uma relacao dificil: o estado democratico de direito a partir e além de Luhmann e
Habermas. Prefacio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 244.

14 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 451-452. (grifo nosso).

15 MELLO FILHO, José Celso de. Discurso proferido, enz nome do Supremo Tribunal Federal, na solenidade de posse do Ministro Gilmar
Mendes, na Presidéncia da Suprema Corte do Brasil. 23 abr. 2008. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoPub-
licacaolInstitucionalPossePresidencial/anexo/Plaqueta_de_Posse_do_Min._Gilmar_Mendes_na_Presidencia.pdf>. Acesso em: 08
jan. 2014. p. 9-10. (grifo do autor).
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tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a Constitui¢ao,
néo pode se reduzir a uma posicdo de pura passividade.

Em momento anterior, Celso de Mello'® afirmara com maior énfase: “Nem se censure eventual ativismo
judicial exercido por esta Suprema Corte” e, apds, passa a referir-se as causas que justificam a atuacao ativa do
Poder Judiciatio “[...] inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicao da Republica,
muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissao dos poderes publicos”.

Reserva-se, assim, uma atuagao para resguardar valores supremos de uma sociedade mediante o controle
judicial da prépria atividade do Estado. Luis Roberto Barroso'” anota que:

Um dos fundamentos do controle de constitucionalidade é a protecio dos direitos fundamentais,
inclusive e sobretudo os das minorias, em face de maiorias parlamentares eventuais. Seu pressuposto ¢ a
existéncia de valores materiais compartilhados pela sociedade que devem ser preservados de injuncdes
estritamente politicas. A questdo da legitimidade democratica do controle judicial é um dos temas que
tém atraido mais intensamente a reflexdo de juristas, cientistas politicos e filésofos da Constitui¢io |...].

Os direitos fundamentais positivados na Constitui¢ao sdo reconhecidos mediante expressa qualificacdo
como tal caracterizados pela relevancia do momento histérico e refletem valores universais, havendo relagao
direta com a existéncia humana e representam produto de uma constru¢do histérica'™ cuja concepgio de
fundamentalidade revela os valores de sua época, sua cultura e seu espaco.

Acerca da perspectiva histérica do marco civilizatétio na evolu¢io da sociedade, Notrberto Bobbio"
anota que:

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sio direitos histéricos, ou seja, nascidos

em certas circunstincias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos

poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas |...| o

que parece fundamental numa época historica e numa determinada civilizagdo nio ¢ fundamental em
outras épocas e em outras culturas.

Examinado o Estado no enfoque da promoc¢ao do fim social para consecucio de seu principio basilar —
a dignidade da pessoa humana — como valor para dar efetividade a democracia impde-se analisar a historia
do Brasil para que se construfa uma conexao entre os nativos habitantes da terra de Pindorama, a qual Ca-
bral nominou de Ilha de Vera Cruz, os colonizadores e os escravos, na formagdo do Estado brasileiro para
buscar o elo que nos liga ao futuro do Brasil, pela mensagem insculpida pela positivagiao constitucional dos
direitos fundamentais.

3. UM REEXAME DA CONTRIBUIGAO DA HISTORIA DO PERIODO COLONAL PARA A FORMAGAO E EVO-
LUGAO DO EsTADO NO BRASIL ATE 0 ATUAL MODELO DE ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Embora o Brasil tenha como referéncia histérica a data de seu descobrimento no ano de 1500, a colonia
sul-americana de Portugal nio tinha vida politica. Jorge Caldeira® relata que

16 MELLO FILHO, José Celso de. Discurso proferido, enz nome do Supremo Tribunal Federal, na solenidade de posse do Ministro Gilmar
Mendes, na Presidéncia da Suprema Corte do Brasil. 23 abr. 2008. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoPub-
licacaolnstitucionalPossePresidencial/anexo/Plaqueta_de_Posse_do_Min._Gilmar_Mendes_na_Presidencia.pdf>. Acesso em: 08
jan. 2014. p. 12. (grifo do autor).

17 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 2. (grifo nosso).
18  Alguns documentos contribuiram como antecedentes das declaragdes positivas de direitos, do periodo feudal, nos quais o rei
comprometia-se a respeitar os direitos de seus vassalos. Ndo afirmavam direitos humanos, mas direitos de estamentos, de acordo
com: COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagio histirica dos direitos humanos. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 40.

19 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugao de Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Eselvier, 2004. (Titulo original: L.éta di
Diritti). p. 9. (grifo nosso).

20  CALDEIRA, Jorge. Histéria do Brasil com empreendedores. Sao Paulo: Mameluco, 2009. p. 170.
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[...] nos primeiros anos seguintes a noticia da terra, enquanto ela ganhava o nome de Brasil por sobre
o nome oficial de Terra de Santa Cruz, atiraram-se a seu chamado empreendedor levas seguidas de
portugueses, espanhdis, franceses e holandeses.

Alids, o que despertou o impeto exploratério foi a ambicao pela rota marftima pelas riquezas das Indias,
portanto mesmo que a descoberta nao tenha sido um mero incidente de percurso foi natural que:

[...] O fluxo voluntario de migrantes em busca da riqueza ¢ paralelo ao fluxo das autoridades e de todos
aqueles que vieram para extrair riqueza e voltar®’.

Muitos, porém, se estabeleceram por vontade propria”. Obsetrve-se que nos 300 primeiros anos desen-
volveu-se no Brasil uma economia predominantemente baseada

[...] sobre a condigao de trabalho livre, isto ¢, trabalhador que ¢ proprietario de seus proprios meios de
producio. Essa era a condigao largamente dominante, em termos numéricos, da for¢a de trabalho no
Brasil Colonial®.

Registre-se, conforme anota Jorge Caldeira que esta nova economia* nio é apenas fruto do trabalho
escravo ou dos europeus que aqui aportaram, pois “[...] a ideia de empreender estava escrita na cultura dos

nativos que aqui estavam”?.

Alias, de um modo geral Jorge Caldeira revisita a historia do Brasil para esclarecer a origem de uma economia
que a histdria anterior sonegou elementos importantes de sua formacio atribuindo equivocadamente que a base
do sistema setia o trabalho escravo™, mediante a submissio do indio e do negro africano, desconsiderando o
fato de que o Brasil ja “[...] era uma populacio livre gerada por miscigenagao, com maioria de pessoas de origens

étnicas plurais”, na segunda metade do século XVIII “[...] quando se comegaram a fazer censos na Colonia™.

Assenta, com relagdo ao nativo, que o modo de pensar e de agir destes foi erroneamente interpretado ao
lhe atribuir a malemoléncia, quando, por outro modo:

[...] a chegada de europeus permitiu uma forma de empreendimento com molde préprio: além de bens
materiais, da troca de fluidos entre corpos, o convivio significava também o crescimento espiritual,
gerava a absor¢ao de novas identidades, novas perspectivas para ver o mundo — e essa era a forma por
exceléncia do empreendimento vital para esses povos®.

Em trés séculos de insipida circulagao de moedas “[...] alienavam objetos na troca tendo em vista nio a

2930

utilidade deles, mas a cumulagio de riqueza™, cujo modelo Jorge Caldeira® define como:

[...] um arranjo especifico gerado no Brasil, no inicio do século XVII, podia ser mais produtivo para o
capital que as férmulas europeias do final do século XVIII

Com base no resgate, isto ¢, a:

[...] troca entre povos com modos de producio diferente ¢ uma troca que cria historia: impée o valor de
troca na vida social daqueles que o desconhecem, mudando sua sociedade como um todo e introjetando
a necessidade de producio de excedentes para a troca™.

21 CALDEIRA, Jorge. Histéria do Brasil com empreendedores. Sao Paulo: Mameluco, 2009. p. 170.

22 CALDEIRA, Jorge. Histéria do Brasil com empreendedores. Sao Paulo: Mameluco, 2009. p. 169.

23 CALDEIRA, Jorge. Histéria do Brasil com empreendedores. Sao Paulo: Mameluco, 2009. p. 167.

24 “O sentido vital daquilo que, no Ocidente, se entende por empreender —isto é, o de realizar uma jornada que leva a um signifi-
cado mais amplo para a vida — nio necessariamente implica movimento fisico para ser realizado nos moldes de cultura tupi-guarani”.
CALDEIRA, Jorge. Histiria do Brasil com empreendedores. Sao Paulo: Mameluco, 2009. p.173.

25  CALDEIRA, Jorge. Histdria do Brasil com empreendedores. Sio Paulo: Mameluco, 2009. p. 171.

26 CALDEIRA, Jorge. Histdria do Brasil com empreendedores. Sio Paulo: Mameluco, 2009. p. 177.

27 CALDEIRA, Jorge. Histdria do Brasil com empreendedores. Sio Paulo: Mameluco, 2009. p. 233.

28  CALDEIRA, Jorge. Histdria do Brasil com empreendedores. Sio Paulo: Mameluco, 2009. p. 230.

29  CALDEIRA, Jorge. Histéria do Brasil com empreendedores. Sao Paulo: Mameluco, 2009. p. 174.

30 CALDEIRA, Jorge. Histdria do Brasil com empreendedores. Sio Paulo: Mameluco, 2009. p. 188.

31  CALDEIRA, Jorge. Histdria do Brasil com empreendedores. Sio Paulo: Mameluco, 2009. p. 193.

32 CALDEIRA, Jorge. Histdria do Brasil com empreendedores. Sio Paulo: Mameluco, 2009. p. 204.
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Portanto, Jorge Caldeira alerta que “mas nio se pode confundir existéncia e relevancia da producio es-
cravista com inexisténcia de relevancia no papel e na producio da ampla maioria de homens livres que fot-

mavam a popula¢io colonial brasileira™”

, pois em uma ““[...] realidade em que alguns escravos e ex-escravos
tinham escravos — e nove décimos dos homens livres ndo tinham —, nao ha sentido em pensar de modo
apenas estamental ou, pior, ndo ha necessidade de imaginar a propriedade de escravos como “Unico nexo

moral” da sociedade colonial”**.

Nesses trés séculos, surge uma grande indagagao acerca da presen¢a do Estado na vida social da colonia,
ou melhor, reformulando: da sociedade brasileira apesar do Estado portugués. Consoante Jorge Caldeira™,
“para avancar no conhecimento da sociedade colonial brasileira, é preciso entender como uma populacio
analfabeta, mestica, ignorada pelo poder publico, fora dos planos da colonizagao e tratada com o desprezo
conseguiu fazer funcionar um mercado”.

Dois atrasos foram monumentais: o primeiro, somente no Séc. XX foram criadas as primeiras univer-
sidades no Brasil®, embora no Séc. XIX com a vinda da familia real foi implantada a primeira faculdade”,
quando na América espanhola a primeira é datada em 15306; o segundo atraso, refere-se a instalagio da
imprensa™ a qual ocorreu somente em 1808, segundo Bahia®, com os jornais Gazeta do Rio de Janeiro e
Correio Brasiliense. O governo portugués proibia que na Colonia fossem impressos jornais e livros.

Ainda assim, prospecta Jorge Caldeira® que

[...] na virada do século XIX, a economia brasileira era, muito possivelmente, a maior das Américas — de
qualquer forma, de tamanho comparavel aquela dos Estados Unidos.

A atividade social colonial brasileira revela-se, assim, como um agrupamento humano qualificado por
uma finalidade ou valor social, portanto, uma sociedade de acordo com o conceito de Dalmo de Abreu
Dallari*' na qual apresenta manifesta¢des de conjunto ordenadas e um poder social, sendo precedente ao
Estado* brasileiro, instituicio que se caracteriza por uma ordem social e juridica® com a finalidade primor-
dial de estruturar os meios para obtencio das necessidades do homem.

O Brasil colonial vivenciou movimentos libertarios enquanto estava sob o jugo de um Estado absolu-
tista em Portugal.

E, para esse estudo, importa fazer um corte para estabelecer a evolugao da sociedade politicamente orga-
nizada apenas a partir do Estado liberal, pois Faise dos Santos Pereira e Rocco Antonio Rangel Rosso Nel-
son* observam que “antes do estabelecimento do Estado Liberal o cidadio s6 podia exigir o cumprimento

33 CALDEIRA, Jorge. Histdria do Brasil com empreendedores. Sao Paulo: Mameluco, 2009. p. 240.

34 CALDEIRA, Jorge. Histdria do Brasil com empreendedores. Sao Paulo: Mameluco, 2009. p. 271.

35  CALDEIRA, Jorge. Histdria do Brasil com empreendedores. Sao Paulo: Mameluco, 2009. p. 310.

36 Universidade de Manaus criada em 1913, e Universidade do Parani, em 1918.

37 “No caso brasileiro, ao longo de trés séculos o governo metropolitano recusou todos os pedidos para a instalacao de simples
faculdades — mesmo com a promessa de financiamento local” — ““[...] Todos os que se aventuraram a tentar foram presos, € 0s
artefatos, destruidos. Apenas para comparar, até as redugdes jesuitas do Paraguai tinham graficas proprias que imprimiam biblias em
Guarani”, segundo registra: CALDEIRA, Jorge. Histdria do Brasil com empreendedores. Sio Paulo: Mameluco, 2009. p. 308.

38  Recorde-se que, na Europa, desde 1439, com a invencio da prensa de Johannes Gutenberg com tipos méveis de chumbo
fundido e, portanto, reutilizaveis, passou-se a se imprimir livros com muito maior economia, rapidez e versatilidade com relagao aos
métodos anteriores.

39 BAHIA, Juarez. Jornal, historia e técnica: historia da imprensa brasileira. 5. ed. Sio Paulo: Mauad, 2009. v. 1.

40  CALDEIRA, Jorge. Histdria do Brasil com empreendedores. Sao Paulo: Mameluco, 2009. p. 322-323.

41 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 32. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 31.

42 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 32. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 60, assevera que para uma
ampla maioria de autores “a sociedade humana existiu sem o Estado durante um certo periodo nao houvesse concomitancia na
formacio do Estado em diferentes lugares, uma vez que este foi aparecendo de acordo com as condigbes concretas de cada lugar”.
43 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia ¢ Estado contemporineo. Florianépolis: Diploma Legal, 2001. p. 74, registra que “o
Estado é a mais recente forma de organizagao politica, que hoje tornou-se universal. Nascido na Europa, na transicao entre o feu-
dalismo e a idade moderna, no século XVI, instaurando-se como forma de organiza¢ao da Sociedade |[...]”.

44 PEREIRA, Fafse dos Santos; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. A constitucionalizagdo do direito a saide e sua con-
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das relagoes pactuadas entre particulares, mas nao lhe cabia cobrar a atividade do Estado”, e como o tema
trata por vias transversas da justiciabilidade, ou seja, a possibilidade da exigibilidade dos ditreitos fundamen-
tais socials, portanto, o marco teorico decorre daquele.

A compreensao da formagao da sociedade brasileira ¢ fundamental para se entender a forga legitimadora
dos poderes-deveres conferidos ao Poder Judiciario para interferir nas politicas pablicas sociais. Portanto,
na proxima sessao desse artigo, buscar-se-4 examinar o fendomeno da judicializacdo como uma expressao da
igualdade material para consecucio dos objetivos do Estado.

4. O FENOMENO DA JUDICIALIZAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS COMO MANIFESTAGAO
ATIVA DO PODER JUDICIARIO NO CUMPRIMENTO DA PROMESSA DO ESTADO CONSTITUCIONAL

A evolugio historica do Estado, principalmente a partir do modelo liberal, é fundamental para uma
abordagem das tensdes do Estado Contemporaneo, pois ¢ no ambito do liberalismo que “os direitos sociais
sdo condicoes da liberdade®.

E a partir do Estado liberal que se proclamam os direitos fundamentais do homem; a partir das revolu-
¢Oes americana e francesa, com a ascensao da burguesia e a limita¢ao da interferéncia do Estado na econo-
mia — a qual ficou conhecida como primeira fase do Estado liberal.

Nao obstante, a insatisfacdo especialmente da classe trabalhadora explorada pelo poder economico,
apesar da consagracio dos direitos fundamentais, exige um novo paradigma de Estado. E a segunda fase
do Estado liberal na qual se mantém os direitos conquistados na primeira fase e, segundo Faise dos Santos
Pereira e Rocco Antonio Rangel Rosso Nelson,

[...] tem-se um aumento dos movimentos reinvindicatorios pela classe menos favorecida e assim surgem
os Direitos Sociais e Econémicos, porém colocados em um patamar abaixo da Constitui¢ao®.

Faise dos Santos Pereira ¢ Rocco Antonio Rangel Rosso Nelson* consignam que:

E certo que com a consagracio dos direitos fundamentais no Estado Liberal, a sociedade ganhara
direitos imprescindiveis a sua existéncia. Todavia, com a evolucio da sociedade, das relagGes entre
particulares e a consciéncia humana, percebeu-se que esses direitos ndo eram suficientes para uma
convivéncia digna e em sociedade e nem atendiam as peculiaridades humanas.

Com o fim da Primeira Guerra Mundial, urge a reformulacdo do modelo de Estado, dando-se a transicdo
do Estado liberal para o Estado Social®; o qual

cretizagao via aplicacdo da norma constitucional. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano
20. v. 81, p. 106-143, out./dez. 2012. p. 109.

45 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugio de Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Eselvier, 2004. (Titulo original: Léta di
Diritti). p. 100, observa: “E esse era o direito de liberdade num dos dois sentidos principais do termo, ou seja, como autodetermi-
nagio, como autonomia, como capacidade de legislar para si mesmo, como antitese de toda forma de poder paterno e patriarcal, que
caracteriza os governos despoticos tradicionais.”

46 PEREIRA, Faise dos Santos; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. A constitucionaliza¢io do direito a satde e sua con-
cretizagao via aplicacdo da norma constitucional. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano
20. v. 81, p. 106-143, out./dez. 2012. p. 110.

47  PEREIRA, Faise dos Santos; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. A constitucionalizagio do direito a satde e sua con-
cretizagao via aplicacdo da norma constitucional. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano
20. v. 81, p. 106-143, out./dez. 2012. p. 112. (grifo nosso).

48  “Nasceram, no Estado Social, as ideais basilares para a criagio dos direitos sociais, aqueles enquadrados nos direitos de seg-
unda dimensao, que se situam no plano do ser, direitos de cunho econémico e social”, de acordo com: PEREIRA, Faise dos Santos;
NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. A constitucionalizacdo do direito a saide e sua concretizagdo via aplicagaio da norma
constitucional. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, ano 20. v. 81, p. 106-143, out./dez.
2012. p. 111.

da judicializagdo das politicas publicas no Brasil. Revista Brasileira de Politicas Puablicas,

omeno

ORSATTO, Silvio Dagoberto. A atuagio do poder judiciario no estado constitucional em face do fen

2 Brasilia, v. 5, Namero Especial, 2015 p. 238-251

[\
N



[...] preocupa-se com a liberdade material [...] o atendimento das promessas para a concretizagiao do que
fora prometido no Estado Liberal, o acesso a bens e setvigos disponiveis na sociedade.”

A mera proclamacio no texto constitucional, segundo Cldudio Pereira de Souza Neto™, “[...] converte-

-se em letra morta se nao se atribuem aos cidadaos condic¢bes efetivas [...]”7 — “[...] ao concretizar direitos
sociais, o Judiciario esta promovendo a liberdade individual, garantindo as condi¢des materiais para sua
manifestacdo concreta” e, em consequéncia, conclui: “A atuacio judiciaria no campo social nio é, portanto,
incompativel com o liberalismo. Ao contrario, encontra no pensamento liberal alguns de seus principais
argumentos de justificacao”.

Aduzem Faise dos Santos Pereira e Rocco Antonio Rangel Rosso Nelson®' que — historicamente — o
Hstado Liberal emerge em face da necessidade de proteger o individuo contra o Estado “|...] ap6s a Revolu-
¢do Francesa, no fim do século XVIII alterando o quadro politico, econdomico e social do mundo, trazendo
consigo ideias e principios individualistas, apresentando-se como uma arma contra o absolutismo |...]”.

A importancia de caracterizar a atuacio do Poder Judicidrio na concretizagao destas promessas de trans-
formagdes garantidas pela pés-modernidade é analisada por Willis Santiago Guerra Filho™ quanto ao seu
desempenho como instrumento estatal, aduzindo que:

Nossa compreensio do quanto o Estado Democratico de Direito depende de procedimentos, ndo sé legislativos
e eleitorais, mas especialmente aqueles judiciais, para que se dé sua realizacdo, aumenta na medida em que
precisamos melhor o contetdo dessa férmula politica. Historicamente, podet-se-ia localizar o surgimento nas
sociedades europeias recém-safdas da catastrofe da I Guerra, que representou a faléncia tanto do modelo
liberal de Estado de Direito, como também das férmulas politicas autoritarias que se apresentaram como
alternativa. Se em um primeiro momento observou-se um prestigio de um modelo social e, mesmo, socialista de
Estado, a formula do Estado Democratico se firma a partir de uma revalorizagio dos classicos direitos
individuais de liberdade, que se entende nido poderem jamais ser demasiadamente sacrificados, em
nome da realizagdo de direitos sociais. O Estado Democratico de Direito, entao, tepresenta uma forma de
superacao dialética da antitese entre os modelos liberal e social ou socialista de Estado.

Recorde-se, para diferenciar entre o Estado de ontem e o amanhi, que Niccold Machiavelli* ja obset-
vava no Séc. XVI que a atitude do governante com relacdo a palavra dada e a fé aos seus compromissos
aconselhando-o que ¢ bom que o principe a cumpra, mas nio se isso lhe for prejudicial, ressaltando que
“jamais faltaram motivos legitimos para dissimular o descumprimento da promessa”.

O ideal do Estado democratico de direito é justamente o cumprimento de sua missdo de paz social e
de desenvolvimento humano. Luis Roberto Barroso® busca conectar Estado de direito como democracia,
observando que:

A ideia de Estado democratico de direito, consagrada no art. 1° da Constituicao brasileira, ¢ a sintese
historica de dois conceitos que sdo proximos, mas nao se confundem: os de constitucionalismo e de
democracia. Constitucionalismo significa, em esséncia, limitagdo poder e supremacia da lei
(Estado de direito, rule of law, Rechtsstaal). Democracia, por sua vez, em aproximagdo sumaria,
traduz-se em soberania popular e governo da maioria.

49 PEREIRA, Faise dos Santos; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. A constitucionalizagio do direito a satde e sua con-
cretizagao via aplicacdo da norma constitucional. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano
20. v. 81, p. 106-143, out./dez. 2012. p. 113.

50 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. In: SARMENTO, Daniel;
SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Org.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacio e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 521-522.

51  PEREIRA, Faise dos Santos; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso. A constitucionaliza¢io do direito a satde e sua con-
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Na sequéncia, registra:

Entre constitucionalismo e democracia podem surgir, eventualmente, pontos de tensio: a vontade da
maioria de pode ter de estancar diante de determinados conteudos materiais, organicos ou processuais
da Constituigdo. Em principio, cabe a jurisdigdo constitucional efetuar esse controle e garantir
que a deliberagdo majoritaria observe o procedimento prescrito e nio vulnere os consensos
minimos estabelecidos na Constituicao.

Por outro lado, ¢ na jurisdi¢do constitucional, com os seus instrumentos, que incumbe o embate para efe-
tivacao dos direitos fundamentais especialmente aqueles positivados no texto constitucional. José Afonso da
Silva> adverte que “[...] as normas constitucionais que enunciam os direitos individuais sao de aplicabilidade
imediata e direta” e ressalta sua extensdo aos direitos econdémicos, sociais e culturais a partir da positivagao
constitucional:

Sua eficacia nao depende da intermediagao do legislador, desde que, no curso do séc. XIX, (como denota
Biscatti di Ruffia) a enunciagdo desses direitos sofreu dupla transformacido: passou para o texto das
Constitui¢oes, imprimindo as suas férmulas, até entdo abstratas, o carater concreto de normas juridicas
positivas, validas para os individuos dos respectivos Estados (dita subjetiva¢ao), e, nio raro, integrou-se
também de outras normas destinadas a atuar uma completa e pormenorizada regulamentagao juridico-
constitucional de seus pontos mais delicados, de modo a nio requerer ulteriormente, a tal propésito,
a intervencdo do legislador ordinario (ou seja, sua positivacdao)’. Esse fenémeno de subjetivagio e
de positivagdo comega a concretizar-se também em relagao aos direitos econémicos, sociais
e culturais, pois a ordem econdémica e social adquire dimensio juridica a partir do momento
em que as constitui¢ées passaram a disciplina-las, sistematicamente, como elementos socio
ideologicos que revelam o carater de compromisso das constituigdes contemporianeas entre o
Estado Liberal individualista, o Estado Social intervencionista e, mais recentemente, como é o
nosso caso, o Estado Democratico de Direito™.

Para compreender o efeito da democracia, segundo Claudio Pereira de Souza Neto”, esta “[...] incremen-
ta a racionalidade das decisdes publicas” e “[...] obriga governantes a se justificarem publicamente”. Nessa
otica, defende ao Poder Judicidrio a prerrogativa de atuagiao no campo dos direitos sociais:

A atribuicdao de competéncias sociais ao Judicidrio ndo se justifica, portanto, por sua maior capacidade
institucional de tomar decisGes racionais. Contudo, a critica de que a atuagdo judiciaria no campo dos
direitos sociais ¢ antidemocratica desconsidera que o Judiciario pode exercer importante papel
na garantia das condigdes para que a deliberagao publica se instaure adequadamente. Tais
condicoes envolvem as liberdades bésicas, mas também os direitos sociais fundamentais. [...] ao
garanti-los, o Judiciario capacita o cidaddo para uma participagao publica efetiva e, com isso,
qualifica o debate publico®®.

A participacao do cidadao da-se incondicionalmente por intermédio do principio da inafastabilidade do
Poder Judicidtio, sustentando Matia Cristiane L. Costa Lau* que “[...] é um principio tio importante que se
pode dizer é um dos garantidores de qualquer Estado Democratico de Direito”.

A possibilidade de intervencdo do Poder Judicidrio decorre, desta forma, de uma clausula constitucional
de natureza de direito fundamental e de garantia — o principio do direito de acdo —, permeando o direito
constitucional brasileiro desde a Constitui¢ao de 1946, consoante esclarece Ada Pellegrini Grinover®:
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O principio da inafastabilidade do controle jutisdicional foi assim se afirmando em todos os Estados
modernos, indicando a0 mesmo tempo o monopélio estatal na distribuicao da justica (ex parte principis)
e o amplo acesso de todos a referida justica (ex parte populi). A Constituicio brasileira de 1946 consagrou
o principio, que hoje vem expresso pelo art. 5°, inc. XXXV da CF: “A lei ndo excluird da apreciagao do
Poder Judiciario lesio ou ameaga a direito.

Ainda, verifica-se na licao de Ada Pellegrini Grinover que “[...] 0 acesso aos tribunais nao se esgota com o
poder de movimentar a jurisdi¢ao (direito de a¢do, com o correspondente direito de defesa)”, para enfatizar
que o processo deve também

[...] se desenvolver de uma determinada maneira que assegure as partes o direito a uma soluc¢io justa de
seus conflitos, que s6 pode set obtida por sua plena participacao [...]°".

A participacio € assegurada — no processo judicial — como instrumento de corre¢ao da politica publica
para guardar a constituicio, mediante a judicializacao das relagGes sociais, na defesa dos direitos fundamen-
tais tanto ao individuo, quanto coletivamente, entendendo-se este como género para os direitos difusos e

coletivos®.

5. ConcLusAo

A percepgio da realidade atual do Estado constitucional deve ser construida a partir da percep¢io do
mundo ocidental. E, sendo as circunstancias locais diversas e peculiares daquelas que ensejaram a origem do
Estado em seu ber¢o europeu — especialmente — impde-se convergir a experiéncia daquela com a cultura
da sociedade do Brasil colonial para compreender as nuances da formagio e da evolugio do Estado brasileiro.

A proclamacio dos direitos fundamentais do homem rompeu com o absolutismo e inaugurou um petio-
do de transformagdes, porém o Estado liberal nido correspondeu com o anseio da classe trabalhadora, por
lhe impingir um processo de exploracdo e marginalizacao social.

Aqui, uma colonia ultramarina de Portugal, proibida de instalar universidades e de imprimir periédicos,
sem uma moeda circulante para comerciat, criavam-se os proprios meios para operacionalizar as trocas e
fazer a roda da economia girar, movendo a sociedade colonial.

Basicamente, uma imensa populagio de pessoas livres promove os escambos e a construcao de um pals,
onde o escravo ¢ uma fragdo desta populac¢io, sendo que a produgdo dos engenhos de cana-de-agtcar ¢ di-
rigida para a exportacdo. Inegavelmente, o Brasil é feito por brasileiros analfabetos, porém empreendedores.

Na Europa, a primeira guerra mundial impde uma dura realidade. O Estado passa a buscara a concreti-
zacao dos direitos sociais, mediante a assunc¢iao de uma funcao social.

O individuo protegido em suas liberdades em face do Estado busca assegurar as condi¢gbes materiais
condignas por meio de prestagdes do Estado Social.

O Estado Social nio corresponde com o seu fim proposto. As constitui¢oes passam a proclamar os di-
reitos fundamentais. Promessas exigem um novo modelo de Estado. O Estado de direito revela-se incapaz
de superar a igualdade formal. A democracia passa a impor a necessidade de assegurar a igualdade material.

A partir deste ponto, a pesquisa passa a investigar a atuagio do Poder Judicidrio. E no Estado Contempo-
raneo com a necessidade de efetivar as promessas constitucionais e resgatar a natureza historica dos direitos
que o papel da intervencao do Poder Judiciario passa a examinar questdes de natureza social.
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Com a proclamacio pelo STF da justiciabilidade dos direitos sociais, legitima-se a interven¢ao do Poder
Judiciario e o processo se instrumentaliza como mecanismo para garantir a protecao suficiente dos direitos
fundamentais sociais.

A judicializacdo dos direitos sociais expande para o ambito do Poder Judiciario a fronteira da correcao
das politicas publicas. O ativismo judicial passa a definir um novo espaco de atuacio do juiz no processo de
transformacao social, ndo como um poder, porém um dever em face do direito fundamental da inafastabi-
lidade do controle jurisdicional.
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