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RESUMO: O artigo discute o papel dos
Tribunais na efetivacio dos direitos
sociais, diante do esvaziamento do
circuito Governo/Parlamento e da
constitucionalizacdo de tais direitos.
Sao questionadas as possibilidades e
os limites desse tipo de atuacdo dos
Tribunais, com relacao a legitimidade,
a capacidade (material, organizacional
e cultural) e a adequagdo, apontando-se,
também, os limites funcionais e riscos
envolvidos, Conclui-se que a atuagao
dos Tribunais na efetivacao dos direitos
sociais é legitima e importante, porém
ndo pode substituir a esfera politica
e apresenta limites e riscos para a
democracia que devem ser considerados.
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paper of the Tribunals, in the realization
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INTRODU(;AO

presente trabalho se propoe a discutir o papel dos Tribunais na efeti-

vacdo dos direitos sociais diante do esvaziamento do circuito

Governo/Parlamento, ou seja, a arena politica na qual histo-
ricamente se deu essa luta.

Para tanto, serd feita inicialmente uma breve abordagem sobre a
:onstitucionalizagao dos direitos sociais, pois foi a partir desse fendmeno que se
nassou a exigir perante os Tribunais que o Estado realizasse prestacoes positivas
‘eferentes a direitos como educacéo, satide e moradia. Em seguida, procuraremos
lemonstrar como o esvaziamento do circuito Governo/Parlamento, ou seja, a
rise da representatividade e da confianga nos atores politicos, como capazes de
1ssegurar os direitos sociais, fez com que os movimentos populares passassem a
uscar nos Tribunais a garantia desses direitos.

Partindo-se desses pressupostos, poderemos discutir as possibilidades
> os limites da atuacdo dos Tribunais na efetivacio dos direitos sociais.
’rimeiramente, coloca-se um questionamento sobre a legitimidade da atuacao
rolitica dos Tribunais. Em seguida, passa-se a outra ordem de questionamentos
eferentes aos limites materiais, organizacionais e culturais da atuagdo dos
[ribunais na efetivagao dos direitos sociais. Em seguida, discutiremos se os
[tibunais sao aptos a fazer justiga social. Por fim, serdo analisados os limites
uncionais e riscos que envolvem a atuac¢do do sistema juridico na efetivacao dos
lireitos sociais.

| A CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Até a constitucionalizagdo dos direitos sociais no inicio do século XX,
mtendia-se que o Direito era o campo dos direitos subjetivos, ou seja, dos
nteresses juridicamente protegidos, os quais se restringiam ao que estivesse
10 dominio particular, enquanto a politica era o campo do “interesse puro e
imples”, ou seja, o interesse nao protegido, que abrangia os bens coletivos
' 08 bens indivisiveis. A partir do inicio do século XX, ocorreu a “volta das
lisputas distributivas ao primeiro plano do discurso juridico, por forca do
'onstitucionalismo social”, de maneira que o problema dos bens coletivos e
ndivisiveis também passou a pertencer ao campo do Direito'.

LOPES, José Reinaldo de Lima. Raciocinio juridico e economia. Revista de Direito Piiblico da Economia,
Belo Horizonte, a. 2, n. 8, p. 137-170, out./ dez. 2004. Sobre a constitucionalizagio dos direitos sociais e
a construcao do Estado de Bem-estar Social, ver também VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializacio
da palitica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p, 15-19,
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O referido fendmeno se deu ao mesmo tempo em que a formacio da
chamada democracia de massa, o declinio da separacao de poderes e da
supremacia do Parlamento e da ascensao e expansdo do Poder Executivo®.

Paralelamente & afirmacao e positivagdo dos direitos sociais, também se
desenvolveu o conceito juridico de “normas programaticas”, ou seja, aquelas
“regras de contetido maleavel, genérico e eficicia indefinidamente diferida”,
talvez em virtude do reconhecimento das limitagdes da afirmacdo dessa espécie
de direitos diante da realidade®.

Assim, tanto se reconhece o carater juridico dos direitos sociais e,
portanto, a sua exigibilidade perante os Tribunais, como os limites que sua
concretizacao envolve.

2 O ESVAZIAMENTO DO CIRCUITO GOVERNO/PARLAMENTO E O
PROTAGONISMO DOS TRIBUNAIS

Partidos politicos e sindicatos, institui¢des ligadas ao circuito Governo/
Parlamento, foram forjados para canalizar os conflitos sociais por meio da formulagiio
de politicas e defesa de interesses de longo prazo e de caréter geral, ou seja, que
afetam toda a sociedade, por meio de pressoes e atuagdo junto a essas instituicdes.

No entanto, o contexto atual indica um esvaziamento do circuito
Governo/Parlamento, o enfraquecimento da democracia representativa e a
perda de representatividade dos partidos politicos, surgindo novos atores
sociais que se organizam para lutar por questdes pontuais, especificas e de
curtissimo prazo, tais como as associagdes de moradores, 0s movimentos ligados
a direitos reprodutivos e liberdades sexuais, organizagoes nao governamentais
ambientalistas e movimentos sociais que lutam por direitos especificos, como o
acesso a universidade, & moradia e a terra®.

Em muitas ocasides, esses “novos atores”, especialmente os que
representam os “setores mais fragilizados da sociedade”, ndo enxergam no
circuito Governo/Parlamento, mas sim no Judiciario, o seu interlocutor politico,
ou seja, a instituigdo na qual buscardo a “afirmagido de seus direitos”®.

CASTRO, Marcos Faro de. Instituigies econdmicas: evolugio de seus elementos constitucionais na
sociedade de mercado. Revista de Direito Empresarial, Curitiba, n. 6, jul./ dez. 2006. p. 46.

' Idem, p.52.

' Nesse sentido, ver CAMPILONGQO, Celso Fernandes. Os desafios do judicidrio: um enquadramento
tedrico. In: Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 32-34,
Idem, p. 33-34.
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Exemplo de diferenca de atuagdo entre os partidos politicos e 0s “novos
atores” sociais é a maneira como poderiam se portar diante da defesa do direito
a educacdo. Enquanto um partido politico procuraria discutir e mobilizar a
sociedade por uma ampla reforma na educacdo a ser debatida no Parlamento
e no Governo, uma associacdo de moradores se mobilizaria e eventualmente
ajuizaria uma agdo junto ao Judicidrio ou representaria no Ministério Publico
para que ele o fizesse, reivindicando a construcao de uma creche no bairro.

A atual valorizacdo do Poder Judicidrio pode ser explicada como uma

resposta & desqualificacdo da politica e ao derruimento
do homem democrdtico, nas novas condicoes acarretadas
pela decadéncia do Welfare State, fazendo com que esse
Poder e suas instituicdes passem a ser percebidos como a
salvaguarda confiavel das expectativas por igualdade e a se
comportar de modo substitutivo ao Estado, aos partidos, a
familia, & religido, que ndo mais seriam capazes de continuar
cumprindo as suas funcoes de solidarizagao social.

Isso envolve, entre outros riscos, a transformacao do cidadio em cliente
dependente do Estado e a privatizagdo da cidadania®.

No caso brasileiro, alguns fatores que contribuiram para essa perda de
confianca da populagdo menos favorecida nos partidos e nos seus representantes
saoassucessivasreformasparaprivatizarservicospublicosedesconstitucionalizar
direitos que ocorreram apés o processo de redemocratizagao do Pais, levando os
atingidos por essas medidas a buscar o Judiciério’.

Portanto, e apesar de seus riscos, abre-se a possibilidade de se construir
uma cidadania & margem (ou paralela) ao circuito Governo/Parlamento, com o
Poder Judiciario se transformando em uma arena muitg importante para a luta
pela expansao da cidadania®. '

Observa-se que a conflituosidade coletiva da democracia contemporanea
desagua no Poder Judicidrio por enxergar nele uma alternativa ao sistema

¢ VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializagdo da politica ¢ das relagdes socinis no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan, 1999. p. 24-25,

FARIA, José Eduardo. Direito e justiga no século XXI: a crise da justica no Brasil. Semindrio Direito e
Justica no Seéculo X X1, Coimbra, Centro de Estudos Sociais, 20 maio a 1° jun. 2003. p. 1.

Sobre a pressiio dos movimentos sociais sobre o Judiciario ver LOPES, José Reinaldo de Lima. Crise da
norma juridica e reforma do judicidrio. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos hwmanos, direitos socinis
e justiga. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 80-81.
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politico que ndo vem desempenhando satisfatoriamente a sua funcao, o que
acarreta o denominado fenémeno da judicializagao da politica e o protagonismo
dos Tribunais”.

Essa conflituosidade se apresenta, sobretudo, com relagao ao problema da
efetivacdo dos direitos sociais e a construcao da igualdade, ou seja, direitos que
exigem uma prestagdo positiva do Estado. Discute-se a possibilidade de serem
efetivados por meio de demandas judiciais, situagdo que se coloca na delicada
fronteira entre o sistema politico e o juridico. Essa discussao, que, como ja
mencionado, tem na sua origem a inclusao dos direitos sociais no rol dos direitos
fundamentais das constituicdes, apresenta trés pontos polémicos fundamentais:
as fronteiras entre o politico e o juridico, e a denominada “judicializacdo da
politica”’; a legitimidade dos Tribunais para atuarem nesse campo; e os limites
para a operacionalizacao e efetivacdo de decisdes judiciais nessas matérias™,

A funcio politica desempenhada pelo Judicidrio, historicamente, consistia no
controle e na legitimagao (justamente pela existéncia do controle) dos outros orgaos
do Estado. Porém, com a incorporagao dos direitos sociais pelas Constituicdes, 0
Judiciario assumiu outra fungdo politica, qual seja, a efetivagao desses direitos™.

Nesse sentido, Campilongo pondera que, “sem abandonar a tradicional funcao
de adjudicagdo da conflituosidade interindividual, o Magistrado atua, no Estado
social, como um garantidor da estabilidade e da dindmica institucionais. Os direitos
sociais agregam ao Estado de Direito um consideravel aumento de complexidade”.

Assim sendo, no campo dos direitos sociais, o Judicidrio tem o desafio de “conferir
eficacia aos programas de acdo do Estado, isto &, as politicas publicas™.

Frischeisen compreende essa judicializagio da politica como um
“desdobramento do Estado Democratico de Direito”, pois, nesse Estado,

Sobre o protagonismo dos tribunais, ver: SANTOS, Boaventura de Souza et al, Os tribunais nas

sociedades contempordneas: o caso portugués. 2. ed. Porto: Afrontamento, 1996. p. 13.

Rafael Thomaz Tavetti define a judicializagdo da politica como o “fenémeno no qual hi uma

transferéncia do conflito politico de sua arena propria (arena politica) para uma arena juridica”. E

acrescenta: “Este fendmeno é tipico de Tistados com separacio de poderes e significa a expansao do

papel do Judiciario no sistema de Poder” (Controle de constitucionalidade ¢ politica fiscal. Porta Alegre:

Sergio Antonio Fabris, 2003. p. 34).

I FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Construgio da igualdade e o sistema de justicn ne Brasil: alguns
caminhos e possibilidades, Tese de Doutorado. Sao Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo, 2004. p. 74-77.

LOPES, José Reinaldo de Lima. A fungdo politica do poder judiciario. In: FARLA, Jos¢ Eduardo (Org,).
Direito ¢ justiga: a fungéo social do judiciario. Sao Paulo: Atica, 1989, p. 136-138.
B CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op. cit,, p. 47.
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os Poderes Judicidrio, Executivo e Legislativo se submetem as regras
constitucionais, de maneira que, se direitos sociais sao desrespeitados por acao
ou omissao estatal, este pode ser demandado perante o Judiciario, ao qual se
conferiu a fungao de garanti-los. Além desse posicionamento, no que se refere
a legitimidade do Judiciario para atuar nessa drea, a autora também destaca a
existéncia de mecanismos processuais para defendé-los'.

Assim sendo, Frischeisen aponta que a busca pelo Judicidrio para a
afirmacao de direitos representa uma manifestagido da autonomia dos sujeitos,
0s quais muitas vezes ndo conseguem se fazer ouvir pelos mecanismos
representativos'.

Nesse mesmo sentido, defendendo que os Tribunais saolegitimos e capazes
de garantir a efetividade de direitos sociais, temos, por exemplo, a posigao de
Comparato'®, que afirma que o Judicidrio tem competéncia para julgar questdes
politicas e controlar a constitucionalidade de politicas ptublicas, especialmente
quanto a efetivacao de direitos sociais.

3 LIMITACOES DOS TRIBUNAIS NA EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

Diante da busca pelos Tribunais para a efetivagao dos direitos sociais, dois
questionamentos sdo postos: um sobre a possibilidade de os cidadaos exigirem
judicialmente a execugdo de politicas e a prestacdo de servigos publicos para o
atendimento dos direitos sociais; outro sobre a maneira que o Judicidrio podera
provocar a execucdo dessas politicas e a prestacao desses servicos'”.

Nesse sentido, é esclarecedora a licao de Santos:

A questao da legitimidade s6 se pde em regimes

democréticos e diz respeito @ formagdo da vontade
da maioria por via da reprejentagao politica obtida
eleitoralmente. Como, na esmagadora maioria dos
casos, os Magisirados nao sdo eleitos, questiona-se o
contettdo democratico do intervencionismo judicidrio

" FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Op. cit., p. 78-79.

" ldem, p. 83.

* COMPARATO, Fabio Konder, Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas pdblicas. RT,
a. 86, v. 737, mar. 1997.

7 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do judicidrio no estado
social de direito. In: FARIA, José Eduardo (Org,). Direitos hununos, dircitos sociais ¢ fustica. Sao Paulo:
Malheiros, 1998. p. 130.
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sempre que este interfere com o Poder Legislativo ou
com o Poder Executivo. A questdo da capacidade diz
respeito aos recursos que os Tribunais dispdem para
levarem a cabo eficazmente a politica judiciaria.’®
Além desses dois problemas, temos outros, como os riscos da tensido
com outros poderes, a indiferenciacao funcional e as ameacas para a propria
democracia.

3.1 A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
Um primeira observagao critica a ser feita quanto a supervalorizacio do
Judicidrio e de suas atribuigdes é que ele ndo é composto por representantes do
povo, mas sim por funciondrios nao eleitos, os quais se sujeitam as leis, e nao
aos eleitores, de maneira que “ndo participaria propriamente do poder soberano
do Estado”. Além disso, ressalta-se que é “um 6rgao do Estado, e ndo um érgao
acima do Estado, embora possa as vezes parecer acima dos outros poderes”??,
Diante disso, a burocracia estatal, as forcas de mercado e a midia
questionam:
No ambito da democracia, como pode almejar o direito
a ultima palavra uma instituigdo que controla de modo
quase total o acesso aos seus quadros e em cujo ambito os
valores da independéncia e da autonomia se sobrepdem a
outros com os quais deveria compor, como os da eficiéncia,
transparéncia e equilibrio das finangas publicas?®
No entanto, ressalta-se que,
se a esfera de atuagao dos Tribunais cresceu a ponto
de levd-los a assumir fungoes politicas, bloqueando
iniciativas do Executivo ou justapondo-se ao Legislativo,
é porque a Constituicdo de 1988 de alguma forma o
permitiu, na medida em que consagrou um extenso
elenco de direitos, aumentou as garantias para protegdo
dos direitos fundamentais e instituiu um federalismo
fiscal, por meio da transferéncia de recursos da Unido
para estados e municipios.?!

1 SANTOS, Boaventura de Souza et al. Op. cit.,, p. 20,

LOPES, José Reinaldo de Lima. A funcao politica do poder judiciario..., p. 124,
' FARIA, José Eduardo. Op. cit.,, p. 1-2.

Idem, p. 17.
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Por outro lado, também ndo se pode deixar de alertar para o risco de
se transformar o Judicidrio em “agéncia de controle da vontade do soberano,

422

permitindo-lhe invocar o justo contra a lei”*.

Como se pode observar, o problema da legitimidade politica do Judiciario
se relaciona a precariedade do controle democratico ao qual ele se submete.

Nesse sentido, Lopes ensina que

a independéncia do Judiciario tem que ser dos
outros poderes e dos interesses mais poderosos da
sociedade. Sua autonomia tem que ser para aplicar a
lei, e fazer valer os direitos dos cidad&dos conquistados
na Constituicao e nas leis, e para manter a paz e a
seguranga entre os iguais. Deste ponto de vista, o
Judiciario tem também de ser autdénomo em relagao
a voz das ruas, no sentido de que nao pode julgar
levado pela emocao.

.

Entretanto, “nao pode ser independente, no sentido de irresponsavel,
ou nao prestar contas a sociedade, aos cidadaos no que diz respeito a maquina
judicial”®.

Vale destacar que, ao contrario do que ocorre no Brasil, onde a
“independéncia e a autonomia estdo mais préximas do sistema do antigo
regime de patrimonialismo dos cargos, de exclusivismo corporativo até, do que
de democracia propriamente dita”, na Europa e nos Estados Unidos, existe um
efetivo controle externo, naquela por meio de 6rgaos de controle administrativo
e por Tribunais constitucionais eleitos pelo Parlamento e com mandato fixo, e
nestes diretamente pelo Poder Legislativo™.

Conclui-se preliminarmente que, sendo os diréitos sociais previstos na
Constituicdo e ela propria prescrevendo mecanismos judiciais para garanti-los,
o Judiciario tem, sim, legitimidade para julgar questoes a eles referentes. Porém,
isso ndo significa que possa assumir funcdes que cabem a outros sistemas sociais
diferenciados ou ficar isento de qualquer controle democratico no desempenho
de sua funcao.

£ VIANNA, Luiz Werneck et al. Op. cit., p. 21

# LOPES, José Reinaldo de Lima. Crise da norma juridica..., p. 76.

* Para maiores detalhes sobre este ponto, ver LOPES, José Reinaldo de Lima. Crise da norma juridica...,
p. 77-80.
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3.2 A QUESTAO DA CAPACIDADE

3.2.1 Limita¢des Materiais

A protecao dos direitos sociais nao consiste em impedir a intervencao de
outrem numa situa¢do consolidada, mas, ao contrério, requer a criacdo de uma
situacdo. Assim, indaga-se, por exemplo, como garantir juridicamente o direito
& educagdo se ndo ha vaga na escola, tempo livre para o aluno estudar, pois ele
precisa trabalhar para colaborar com o sustento da familia, e material gratuito

ou a baixo custo™.

Embora, em determinadas circunstancias, possam ser exigidos juridica-
mente, os direitos sociais dependem da atuagio do Executivo e do Legislativo,
em regra, para terem eficicia, por terem o “carater de generalidade e
publicidade”?.

Assim, nota-se que, em termos de efetivagdo dos direitos sociais, a
atuacdo do Judicidrio apresenta trés limitacdes importantes em relacdo aos
demais poderes. Primeiramente, s6 atua mediante provocagdo, ndao pode
atuar por iniciativa propria em relacdo a quaisquer matérias. Em segundo
lugar, o Judicidrio pode determinar que, em virtude de inconstitucionalidade
ou ilegalidade, alguma norma nao seja aplicada ou alguma politica ndo seja
implementada, como, por exemplo, foi provocado a agir diante de intimeros
planos econémicos, porém ele ndo pode apresentar uma politica alternativa,
nem colocar outra norma no lugar da que julgou ilegal ou inconstitucional®. Por
fim, o Judicidrio ndo dispde de meios préprios para implementar suas decisdes,
sobretudo em matéria de politicas puablicas®.

Além disso, a efetivagio de direitos sociais, muitas vezes, depende de
variaveis internacionais, tais como a situagao da economia global, financiamentos
internacionais, transferéncia de tecnologia, etc.”” Assim, em virtude de a
jurisdicdo dos Tribunais se restringir ao territério nacional, ndao ha como, por
exemplo, um tribunal brasileiro determinar que um organismo financeiro
internacional disponibilize uma linha de crédito para financiar a construgao de
casas populares ou algo parecido.

LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais..., p. 126-127.
% Tdem, p. 129.
7 ldem, p. 134-135.
* FARIA, José Eduardo. Direilo e justica..., p. 9.
* Nesse sentido, ver CASTRO, Marcos Faro de. Instituicdes econdmicas..., p. 57.
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Outra limitacdo se refere a escassez de recursos or¢amentdrios para o
cumprimento de ordens judiciais, ou sua aplicagdo em outras reas que nao as
sociais. Diante desse problema da inexisténcia ou escassez de um determinado
servico publico, indaga-se: nao havendo meios para atender a todos, a melhor
solucdo é atender aquele que foi beneficiado por uma decisdo judicial, ou
atender primeiramente aquele que mais precisar e, em seguida, respeitar a
ordem cronolégica de inscrigdes ou solicitacdes do servico?™ E ainda: a quem
cabera dizer quem ¢ o mais necessitado? Ao juiz? Ao politico eleito? Ao técnico,
que nem sempre € tao técnico nem tao neu tro?™!

Ocorre ainda o conflito entre a chamada “eficiéncia administrativa e
econdmica”, que os ultimos governos brasileiros vém buscando, as quais muitas
vezes implicam cortes de gastos sociais e a necessidade de ampliagao desses
gastos publicos a fim de se assegurar os direitos sociais™.

Diante disso, poderia o Poder Judiciario ser acionado para determinar,
por exemplo, que o Governo Federal diminuisse seu superavit primario a fim de
ampliar os investimentos na compra de medicamentos?

Frischeisen mesmo reconhece que a implantacao de direitos sociais implica
questdes que “sao resolvidas na esfera politica”, como a definicao de que regido
da cidade ou grupo serd beneficiado em primeiro lugar com alguma obra ou
algum servigo ptblico. Mas, em seguida, pondera que o descumprimento de
normas constitucionais e legais sempre poderd ser submetido a apreciagao do
Judiciario, devendo-se, portanto, analisar-se em cada caso a exigibilidade de
implementacio de direitos sociais pela via judicial™.

Qutro problema que se coloca é que muitos direitos sociais nao sao
exercidos exclusivamente contra o Estado, como o direito ao meio ambiente
equilibrado e a defesa do consumidor, que envolvem conflitos de interesses
entre cidadaos™.

Essas consideracdes demonstram que mdo se pode esperar que basta
ajuizar uma agdo e esperar que os Tribunais, invocando a Constituicao, vao

LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais..., p- 131

[ interessante o debate sobre ser positivo ou ndo o Estado ser obrigado por decisao judicial a fornecer
certos medicamentos. Sobre esse assunto, ver as posigoes opostas de BARATA, Luiz Roberto Barradas.
Regulamentar ¢ o melhor caminho. Folha de Sio Paule, p. 3, 17 mar, 2007 (ndo) e SEMER, Marcelo.
Garantindo o exercicio de direitos. Follia de Sido Paulo, p. 3, 17 mar. 2007 (sim).

CASTRO, Marcos Faro. Julgar a economia. Revista do TST, v. 68, n. 1, p. 191, Brasilia, jan./mar. 2002.
% FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Construgio da igualdade..., p. 86-87.

LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais..., p. 131.
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fazer, por meio de sentencas, todo o elenco de direitos sociais saltarem dos textos
normativos para a realidade, transformando-se em casas populares, escolas,
postos de satde, etc., simplesmente porque eles nédo dispoem de meios materiais
para fazé-lo. O que ndo significa que, diante de omissoes da Administragio
Pablica, nada possa ser feito em termos jurisdicionais.

3.2.2 Limitagdes Organizacional e Cultural

O Poder Judiciario atua como um prestador de servigos, atendendo as
demandas que lhes sdo apresentadas pelos cidadaos, e como um poder politico.
No desempenho de sua primeira funcao, assim como os demais servigos publicos
brasileiros, ele tem se revelado ineficiente®.

Além disso, é preciso destacar que o Judiciario foi concebido e tem sua
estrutura constituida para resolver conflitos interindividuais surgidos apos a
violacdo do direito positivo, mas agora € chamado a lidar com conflitos coletivos,
a responder a situagdo de miséria do povo, desencadeados principalmente por
movimentos sociais que representam essa populagao marginalizada, sem dispor de
instrumentos processuais e sem estar preparado para tanto. Assim, apesar de ocorrer
uma “explosao de litigiosidade, ou justamente por causa dela, eles (0s Tribunais)
jamais conseguem conduzir os processos a uma solugao definitiva e coerente com
outras acoes idénticas, dentro de prazos de tempo minimamente razoaveis”™.

Parte das dificuldades enfrentadas pelo Judiciario pode ser explicada
pela insuficiéncia de recursos financeiros. Porém, ainda existem dois problemas
que afetam a sua estrutura, pois € centralizada, concentrada e de dificil acesso
para os cidaddos, tanto para ajuizarem suas demandas como para efetivamente
participarem e influenciarem nos servigos judiciais®.

Faria aponta que o Judiciario brasileiro se encontra perante o dilema da
necessidade de superagao da enorme disténcia existente entre os direitos sociais
positivados e a realidade social brasileira, sendo que, para tanto, “a atividade
judicial extravasa os estreitos limites do universo legal, afetando o sistema
social, politico e econdmico na sua totalidade™.

% LOPES, José Reinaldo de Lima. Crise da norma..., p. 70. No mesmo sentido, ver FARILA, José Eduardo.
Direito e justica..., p. 3.

% FARIA, José Eduardo. Direito e justiga..., p. 4-8.

LOPES, José Reinaldo de Lima. Crise da norma..., p. 72-75.

¥ FARIA, José Eduardo. O judiciario e os direitos humanos e sociais: notas para uma avaliagdo da
justica brasileira. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos luonarnos, direitos seciais ¢ fusticn. Sao Paulo:
Malheiros, 1998, p. 95.
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Embora reconheca a necessidade de atuacdo do Judicidrio na efetivacao
dos direitos humanos sociais, Faria € muito critico a respeito de seu desempenho,
apontando uma série de dificuldades a seguir abordadas.

Em primeiro lugar, Faria destaca a hesitagdo do juiz diante da
necessidade de escolher entre o preenchimento de sentidos e contetidos de
normas programéticas que expressam direitos sociais, ou considera-las como
nao vinculantes, apesar de serem “um dos nticleos centrais do préprio texto
constitucional”. Nesse sentido, com referéncia a diferenca entre os direitos
positivados e a realidade, comenta:

Trata-se do fosso revelado pela cronica incapacidade dos Tribunais de
aplicar normas de caréter social ou de alargar seu enunciado por via de
uma interpretacio praeter legem, com a finalidade de fazer valer os direitos
mais elementares dos cidaddos situados abaixo da linha de pobreza.”

Dessa ineficiéncia resulta uma crise de legitimidade do Judicidrio perante a
populagio, pois ele ndo consegue cumprir os papéis que se espera que cumpra®’.

Como aspecto positivo, Faria destaca a atuagao dos seguimentos mais
jovens da magistratura na primeira instancia, os quais vém promovendo
“mudancas de cardter processual, permitindo a tais movimentos (sociais)
e grupos (de assessoria juridica popular) politizar os argumentos juridicos,
provocar decisoes baseadas em critérios de racionalidade material e bloquear
sentencas ditadas exclusivamente com base em critérios l6gico-formais™.

Entretanto, predomina na magistratura a hesitacdo ao lidar com demandas
envolvendo direitos sociais, pois os Magistrados foram formados e treinados
numa concepcao normativista e formalista, em que deveriam lidar com conflitos
interindividuais e respeitar rigidamente o dogma da independéncia entre os
Poderes. Além disso, ndo dispdem dos conhociﬁﬁentos técnicos e da experiéncia
necessarios para enfrentarem as novas formas de conflitos que lhes sdo
apresentados e para manejarem os novos institutos juridicos. Consequentemente,
o Judicidrio vem se omitindo de cumprir o papel que teria, no entendimento
de Faria, a obrigacao constitucional de desempenhar, qual seja, a garantia dos
direitos humanos sociais previstos na Constitui¢ao Federal. Diante disso, 0 autor
aponta a necessidade de mudangas organizacionais e culturais no Judiciario®.

# FARIA, José Eduardo. O judiciario e os direitos humanos e sociais..., p. 99,

i Idem, p. 101.
# Jdem, p. 102,
2 Jdem, p. 108-111.
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No que se refere a cultura juridica, destaca-se, também, que a brasileira
é utilitarista, no sentido de que se “imagina que todas as questoes se resolvem
através de um sistema de trocas de beneficios comensuraveis”, e individualista,
ou seja, a consideragdo de que “o direito do individuo esta acima do direito da
comunidade, mesmo porque a comunidade propriamente dita deixou de existir,
sendo substituida pelo mercado”. Diante disso, Lopes conclui: “Se as demandas
mudam de sentido, deixando de ser pedido de protecao da propriedade para ser
pedido de acesso a propriedade, a cultura juridica tradicional tem dificuldades
crescentes para aplicar aos casos as solugoes tradicionais, ou seja, a condenagao
a uma devolucio daquilo que foi ilicitamente retirado do poder alheio”*.

Outro ponto a ser salientado é a posicao social dos Ma gistrados, os quais
pertencem a classe dominante, seja por sua origem, seja por sua adesao a ordem
estabelecida, ocorrendo situacoes de crise quando algum juiz adere a uma
racionalidade juridica alternativa®.

Observa-se, assim, que, além das dificuldades de meios materiais para dar
efetividade aos direitos sociais, existem limites decorrentes da organizacao do
Judiciario, de normas processuais, do excesso de demandas e da propria cultura
juridica e da posicao social dos Magistrados.

Ressalta-se que reformas podem ser empreendidas e limites apontados
podem ser superados (ou pelo menos alargados); no entanto, embora cumpra
um papel importante no que se refere a garantia dos direitos, pelas razoes ja
expostas no toépico anterior e pelas que serao apresentadas nos dois subsequentes,
ver-se-a que nao se pode esperar dos Tribunais a solucao para o esvaziamento
do circuito Governo/ Parlamento no enfrentamento de problemas tipicamente
politicos, como a concretizacao de direitos sociais.

3.3 OS TRIBUNAIS ESTAO APTOS A FAZER JUSTICA SOCIAL?

A maior dificuldade de se resolver pela via judicial demandas coletivas,
das classes populares, por politicas pablicas decorre do fato de colocarem “em
questao o processo global de apropriacao das riquezas e dos beneficios sociais
de modo geral”®.

A expansao da cidadania e a garantia dos direitos sociais dependem
da definicao de “quem deve ficar mais rico e quem deve ficar mais pobre” na

# LOPES, José Reinaldo de Lima. Crise da norma..., p. 82.
# ldem, p. 85,
5 LOPFS, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais..., p. 138-139.
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sociedade brasileira, sendo que os conservadores, aplicando a justica comutativa,
definiriam que tudo deveria continuar como estd. Mas a justica comutativa so
pode ser aplicada “dentro da moldura maior da justica distributiva”; portanto,
é preciso fazer justica social para que a cidadania seja expandida e os direitos
sociais garantidos®.

No entanto, remanesce a questao de quem deve pagar a conta da expansao
da cidadania e da realizacdo dos direitos sociais. A resposta de que deve ser o
Estado ndo é esclarecedora, pois seus recursos sdo provenientes dos tributos
pagos pela sociedade. Assim sendo, se o Estado for “incapaz de cobrar impostos
que operem transferéncias de renda que efetivamente permitam a constituicao
de politicas publicas, esta garantindo apenas a concentracao de renda”. A
corrupgdo na esfera publica, nesse contexto, manifesta-se como um “desvio de
finalidade do Estado social e democratico”. Portanto, é necessario impedir a
corrupgdo e garantir que os tributos sejam cobrados dos mais ricos e 0s recursos
com eles arrecadados transferidos para os mais pobres por meio de politicas
publicas e servigos publicos”.

Portanto, o Judicidrio ndo pode deixar de dar sua contribuicao para a
realizagdo da democracia e da justica distributiva, ndo podendo restringir sua
atuacdo a protegio da propriedade privada. No entanto, também se evidencia
que o “Judicidrio transforma-se em arena de uma luta que o transcende”. Ou
seja, suas decisdes tém grande importancia politica para explicitar esses conflitos
existentes na sociedade brasileira; porém, sem solucoes gerais e estruturais,
apresenta-se o seguinte paradoxo apontado por Lopes:

Ou legitimando uma tirania do Legislativo e do
Executivo, cercados por anéis burocraticos e interesses
privatisticos, impomﬁo as classes populares a conta
do desenvolvimento |nacional, ou legitimando uma
ditadura do Judiciario, que em nome da defesa
das liberdades burguesas auxilia a reproducao
das distorgdes sociais existentes, ou, em nome de
uma atuacdo transformadora sem meios para agir
globalmente, corre o risco de ser entendido como
sinalizando o voluntarismo irracional.*

% LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais..., p. 140-141. Sobre esse assunto, ver
também SANTOS, Boaventura de Souza et al. Os tribunais nas sociedades contempordneas..., p. 25.

Idem, p. 141.

% Idem, p. 142-143.
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Complementando, Lopes afirma que, diante do confronto entre direitos
adquiridos e politicas de reforma ou de justiga social, “se cada sujeito de direitos
nao pode ter seus direitos sacrificados em nome do beneficio coletivo, a dinamica
social conduzira a consolidacio de injustigas”, e indica como exemplo histérico
mais importante a oposicao dos juristas, até o final do processo abolicionista, da
abolicdo sem a respectiva indenizagao®

Um ponto a ser destacado é que existem algumas espécies de conflitos,
como os referentes ao direito a moradia, que precisam ser atacados de maneira
global, discutindo-se, por exemplo, toda a logica de ocupagao do solo urbano,

50

ndo sendo eficaz uma atuagao individual ou abrangendo pequenos grupos™.

A propésito, ao decidir sobre direitos sociais, as decisdes judiciais,
ainda que visem a protecao desses direitos, podem apresentar consequéncias
negativas.

E o caso da ideia de protecio da “parte mais fraca”. Interessante
exemplo é o do favorecimento de inquilinos nas relagdes de locacao, o que
acaba, indiretamente, com a pequena propriedade urbana familiar (como a de
aposentados que tém um pequeno imoével para alugar a fim de complementar
sua renda e nao tém condicoes de suportar a inadimpléncia e derrotas judiciais),
levando a sua concentragao nas maos do capital industrial-financeiro (que pode
suportar a inadimpléncia e derrotas judiciais), de maneira que “a aparente
protecdo do inquilino fez-se de fato a favor da logica da acumulacao e do
lucro”. Portanto, “quando nao se inserem os conflitos individuais na totalidade
em que se acham, os resultados da analise e do julgamento podem ser bem
imprevisiveis”.

Outro aspecto negativo dessa judicializacdo dos conflitos coletivos € que
ela pode levar a despolitizagdo dos conflitos, de maneira que percam a “sua
capacidade de demonstrar a relagdo daquele caso particular com o todo da
organizagdo social, politica e econdmica. Funcionariam, pois, como mecanismos
de trivializagdo/individualizacdo dos conflitos, impedindo justamente seus
desdobramentos num quadro mais amplo”®. Assim, “quando o Judicidrio
toma conhecimento de demandas potencialmente piblicas ou politiziveis, ele
procede objetivamente a integracao do conflito a 6rbita juridica e retira-lhe o

LOPES, José Reinaldo de Lima. Raciocinio juridico e economia..., p. 159
' LOPES, José Reinaldo de Lima. A fungao politica..., p. 133.
' Idem, p. 138-139.
Idem, ibidem.
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cardter politico”, de maneira que acaba por cumprir a fun¢ao de “desarmar os
conflitos”, e isso faz com que sejam ordenados e banalizados™.

Observa-se aqui, com toda nitidez, a dimensado politica do problema
discutido, que se encontra na raiz da expectativa que se cria quanto ao papel
dos Tribunais.

Ou seja, as dificuldades enfrentadas pelo Judicidrio em atender s iniimeras
demandas sociais brasileiras, na verdade, revelam a situacio de crise em que se
encontra o Estado enquanto “ordenador das condigdes de vida politica, ou seja,
enquanto garantidor das condigoes de sociabilidade. O que esta em discussao é
quem deve ficar mais rico e quem deve ficar mais pobre”™.

Assim, nao seria suficiente um aumento dos meios disponiveis para o
Judiciario continuar a fazer o que sempre fez, mas seria necessdria uma reforma
mais profunda para que pudesse atender uma clientela maior, diferente, assim
como diferentes casos a serem julgados a partir de uma perspectiva muitas vezes
oposta a cultura juridica tradicional acima explicitada™.

O Judicidrio se encontra, portanto, diante de uma escolha politica
fundamental a ser feita em um contexto em que os direitos sociais foram
constitucionalizados, criando-se uma expectativa nos marginalizados de
“incorporagao a cidadania”, com os movimentos populares se organizando
e 0s nao possuidores batendo nas portas dos Tribunais para pedir “sua parte
na riqueza social”: defender o direito adquirido a riqueza apropriada por
individuos ou grupos com base nas “normas e préticas vigentes”, ou fazer
justiga distributiva atendendo as demandas dos ndo possuidores™.

No entanto, é preciso indagar: mesmo com essa reforma profunda, o
Judicidrio seria capaz de atender a tal demanda? Sao os Tribunais a arena mais
adequada para o processamento desse tipo de conflito?

3.4 LIMITES FUNCIONAIS E RISCOS DO SISTEMA JURIDICO NA
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

A conflituosidade social exposta no item anterior é de dificil tratamento
juridico, pois o sistema juridico trabalha com uma légica decisoria diferente da

7 Idem, p. 139-140.

" LOPES, José Reinaldo de Lima. Crise da norma..., p. 85.
© Idem, p. 87,

* Idem, p. 88.
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dosistema politico. Exemplo disso se encontra na obrigatoriedade de o Judicidrio
decidir, ou seja, a proibicao de denegacio de justica, enquanto que, na politica ¢
na economia, ha uma possibilidade de controle de agenda, ou seja, pode-se adiar
a decisao ou decidir parcialmente.

Além disso, as normas juridicas produzidas por meio das disputas no
Parlamento e no Governo funcionam como amortecedores da conflituosidade.
Entretanto, como os conflitos em estado bruto e ndo amortecidos chegam com
cada vez mais frequéncia e complexidade ao sistema juridico, os Tribunais
acabam decidindo com critérios da politica, da ciéncia e da economia.

A dificuldade é agravada pelo fato de o Judiciario ser obrigado a trabalhar
com problemas que ndo podem ser solucionados pelo direito processual
disponivel, dado o ineditismo de certas situagdes, confundindo-se, muitas vezes,
as funcoes judicidria e administrativa, e atuando com um viés mais politico do
que juridico.

O sistema juridico ndo pode desempenhar a funcao nem operar com 0
codigo do sistema politico. Nesse sentido, cabe uma breve referéncia a Teoria
dos Sistemas, que confirma esse diagnéstico.

A Teoria dos Sistemas™ trabalha a partir de uma perspectiva interna do
sistema juridico. Segunda ela, o Direito opera de modo fechado, com critérios
exclusivos, de modo autopoiético (controla sua reprodugao, ou seja, s6 por meio
de normas juridicas se pode produzir uma norma jurid ica) e autorreferencial,
porém ¢ aberto em termos cognitivos®,

O sistema juridico é composto pela unidade da diferenca entre licito e
ilicito. Compete aos Tribunais dizer o que ¢ licito e o que ¢ ilicito. Portanto, a
binariedade da légica juridica (licito/ilicito) é diferente da politica (governo/
oposigdo, minoria/maioria).

A funcdo do sistema juridico é a generalizacdo con gruente de expectativas
normativas™. Tratar da escassez, por exemplo, é fungio do sistema econémico, ¢
tomar decisdes que vinculem a coletividade ¢ funcio do sistema politico.

¥ Sobre os conceitos da Teoria dos Sistemas aqui utilizados, ver LUHMANN, Niklas. The position of courty
ine the legal system, in law as a social system. Oxford, p. 274-304; LUHMANN, Niklas. Le funzioni della
giurisdizione nel sistema politico. In: Stato di diritto e sistema sociale. Napoli: Guida, 1969, p. 53-64;
GIORGI, Raffaelle de. Lulumann e a teorin juridica dos anos 70. Tn: CAMPILONGO, Celso Fernandes, ()
direito na sociedade complexa. Sao Paulo: Max Limonad. p. 1756-195; CAMPILONGO, Celso Fernandes,
Politica, sistema juridico e decisao judicial. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, P 193.

Nesse sentido, ver GIORGI, Raffaelle de. Luhmann e a teoria juridica..., p. 176.

Em apertada sintese, pode-se dizer o seguinte sobre os termos que definem a fungio do direito:
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Percebe-se que uma nogdo fundamental com a qual trabalha a Teoria
dos Sistemas é a de diferenca. Assim, hd uma primeira diferenca entre sistema
¢ ambiente. Cada sistema opera com critérios operativos diferentes. O que
diferencia a sociedade do ambiente é a comunicagao®. O sistema que tem como
pressuposto a comunicag¢ao funciona comunicando-se. No interior da sociedade,
criam-se formas especializadas de comunicagdo com base em um codigo
comunicativo binario exclusivo, o qual “orienta as operagdes do sistema”, de
maneira que “o sistema da sociedade moderna ¢ diferenciado em sistemas

Al

especificados segundo a fungao™®.

Além dos codigos, os sistemas se diferenciam pela especializagao
funcional, de maneira que um sistema nao pode desempenhar a mesma funcao
que outro. A esse respeito, & preciso anotar que a fungao nao ¢ desempenhada
para o proprio sistema, mas para a sociedade, para a qual realiza prestacdes

62

especificas®.

Avaliando o fendmeno da politizacdo do Direito, Campilongo apresenta
a seguinte ponderagao:
A politizacggo do direito, paradoxalmente, estd
associada tanto a perversio das garantias juridicas
dos cidadaos - os totalitarismos sempre “politizaram”
o sistema juridico - quanto a expansdo das franquias
democréticas - é justamente nas democracias que a
independéncia da magistratura e a criatividade dos
juizes ganham espacos. Além disso, a politizacao do
Direito - novamente, tanto nos regimes totalitarios

“Generalizagio (equivale a dizer que o critério para a compreensio do sistema juridico nao pode
ser individual ou subjetivo. Ha generalizagio quanda um ordenamento subsiste independentemente
de eventos individuais); congruente (significa a generalizagio da seguranca do sistema em lrés
dimensoes; temporal - seguranca contra as desilusdes, enfrentadas pela positivagio; social -
seguranga contra o dissenso, tratada pela institucionalizagao de procedimentos; material - seguranga
contra as incoeréncias e contradictes, obtidas por meio de papéis, instituigdes, programas e valores
que fixem o sentido da generalizagao); expectativas normativas (sdo aquelas que resistem aos fatos,
nao se adaptam as frustragdes ou, na linguagem de Luhmann, nao estio dispostas a aprendizagem)”
(CAMPILONGO, Celso Fernandes, Politica, sistema juridico..., p. 19).

@ Nesse sentido: “O direito ndo intervém nem age sobre a sociedade, porque ele é um sistema de
comunicacio social. E a sociedade ndo é a soma dos fatos sociais ou dos homens, mas € o sistema
universal da comunica¢io” (GIORGI, Raffaelle de. Luhmann e a teoria juridica..., p. 189).

o Idem, p. 191

2 Qutras diferengas que marcam os sistemas, mas que nao serdo abordadas neste trabalho em virtude de
seus limites e objetivos, sdo seus diferentes meios de comunicagao, programas e centros.
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quanto nos democraticos - estd associada a crencade que
o sistema juridico pode ser o instrumento privilegiado
para a consecugao dos objetivos da coletividade. Como
se existisse, entre a vontade geral e o Direito, mais do
que a mera congruéncia entre escolhas valorativas e
pautas de conduta, e como se houvesse, por parte do
sistema juridico, efetiva capacidade de implementagao
de relagdes causais no ambiente externo ao Direito,
num processo decisdrio univoco e que, mecanicamente,
conduzisse aos resultados esperados.”

Assim, “ao contrério do que se poderia imaginar, atribuir fungdo politica
a decisio judicial - em termos operativos - estd distante de ser a formula de
garantir a democracia e reforcar o Estado de Direito”*,

Apoés essas consideragdes, ¢ preciso, ainda, apontar outros riscos
que a atribuigdo ao sistema juridico de fungdes que nao lhes sao proprias
envolve.

O primeiro deles se refere a duas ordens de tensao que se estabelecem
entre o Judiciario e os demais poderes: com o Legislativo, ela se dd quando do
controle de constitucionalidade das leis por ele emanadas®; com o Executivo, ela
ocorre quando normas sao descumpridas pela Administragio, principalmente
quando direitos sociais nao sao atendidos®.

Assim, provocados a se posicionar para dar efetividade aos direitos
sociais, 0s Tribunais se viram diante de um dilema: manterem-se neutros a fim
de protegerem sua independéncia, mas sob o risco de se tornarem “socialmente
irrelevantes”; ou tutelar os direitos sociais, correndo o risco de “entrar em
competigdao com outros poderes e de, como poder mais fraco, comegar a sofrer

controle externo” pelo Legislativo e pelo Executivo” - controle que pode

acarretar a perda de autonomia do Judiciario®.

W CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico..., p. 176.

% Tdem, p. 177.

Faria aponta que, “ao aplicar as leis a casos concretos, em outras palavras, eles (os juizes) acabam
sendo seus coautores” (Direito e justiga..., p. 15).

% Nesse sentido, ver: FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Construcao da igualdade..., p. 88-89.
SANTOS, Beoaventura de Souza et al. Os tribunais nas sociedades contemporinens..., p. 26. Sobre as
ameacas de controle externo em virtude da atuacao pelitica do Judiciario e a possibilidade de optar por
nao entrar em confronto com os outros Poderes, ver também FARIA, José Eduardo. Direito e justiga...,
p. 1012,

™ FARIA, José Eduarde. Direito e justiga..., p. 18.
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Ferraz Janior também critica a perda de neutralidade politica do juiz,
pois ele ¢ exposto a critica publica, sobretudo dos meios de comunicagdo de
massa, ocasionando uma “série de tensdes entre sua responsabilidade e sua
independéncia””.

Outroriscodessa”desdiferenciaciode papéis,competénciase prerrogativas
do Executivo, do Legislativo e do Judiciario” é a “tensao institucional e a assim
chamada crise de governabilidade””, podendo gerar “efeitos mortais tanto para
a vitalidade do regime democrdtico como para o desenvolvimento economico
do Pais”"".

Alguns aspectos de risco também envolvem questoes simbdlicas, morais e
referentes a conducio da sociedade, das instituicdes democraticas e da liberdade
dos individuos. E do que se passa a tratar.

Partindo-se de nocdes da psicandlise, Maus aponta para a existéncia
de uma “sociedade 6rfa” & procura de um pai. A orfandade se da porque os
individuos e a propria coletividade sao infantilizados pela perda de consciéncia
da interdependéncia das relagoes sociais e da incapacidade de submissao
s normas sociais e, a0 mesmo tempo, transformados em “meros objetos
administrados”, facilmente submetidos a algum mecanismo ou instituicao da
sociedade industrial moderna”.

O crescimento do papel do Judicidrio na sociedade contemporanea se
manifesta, inicialmente, pela ampliagao de suas fungdes, quais sejam: controle
judicial sobre o legislador, aumento da margem de interpretacao e da quantidade
e espécies de litigios que lhes sao submetidos. Todavia, também ha um aspecto
simbolico, pois se reconhece nos Tribunais a figura de um pai, a ponto de se
poder afirmar que ha “uma representacao da Justica por parte da populacao que
ganha contornos de veneragio religiosa””.

Diante desse contexto, o Parlamento, que é o espaco por exceléncia do
debate e do conflito, ndo tem condicdes de disputar com a “figura imperial do
pai”, representada pelos Tribunais, o espago de condugao politica da sociedade.
Desta maneira, “a eliminagio de discussdes e procedimentos no processo de

© FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. O judicidrio frente a divisao de poderes: um principio em
decadéncia? Revista USP - Dossié Judicidrio, Sao Paulo, n. 21, p. 16-18, mar./abr./maio 1994.

™ FARIA, José Eduardo. Direito e justica..., p. 18.

' Tdem, p. 19.

MAUS, Ingborg. Judicidrio como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na

“sociedade 6rfa”. Noves Estudos, n. 58, p. 184-185, nov. 2000.

Idem, p. 185.
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construcdo politica do consenso, no qual podem ser encontradas normas
e concepcoes de valores sociais, € alcangada por meio da centralizagao da
“consciéncia” social na Justica”™.

Isso tudo pode acarretar uma grave ameaga a propria democracia, pois,
como explica Maus,

quando a Justica ascende ela propria a condigao
de mais alta instancia moral da sociedade, passa a
escapar de qualquer mecanismo de controle social -
controle ao qual normalmente se deve subordinar toda
instituicao do Estado em uma forma de organizacao
politica democratica. No dominio de uma Justica que
contrapde um direito superior, dotado de atributos
morais, ao simples direito dos outros poderes do
Estado e da sociedade, é notéria a regressao a valores
pré-democraticos de pardmetros de integracao social.”

No caso do Tribunal Constitucional Federal alemao, chegou-se ao ponto
de se controlar a constitucionalidade da propria Constituigio, tendo como
critérios ndo as normas constitucionais, mas direitos suprapositivos definidos,
evidentemente, pelo préprio Tribunal, de maneira que ele extrapola a sua
competéncia constitucional.

Consequentemente,

assim como o monarca absoluto de outrora, o tribunal que
disponha de tal entendimento do conceito de Constituicao
encontra-se livre para tratar de litigios sociais como
objetos cujo contetido jé estd previamente decidido na
Constituicio “corretamente interpretada”, podendo
assim disfarcar o seu préprio decisionismo sob o manto
de uma “ordem de valores” submetida a Constituicao.

Agindo desta maneira, o Tribunal Constitucional acaba sendo menos um
“Guardido da Constituicio” e mais um garantidor da propria jurisprudéncia
que produziu’.

“ ldem, p. 186.

Idem, p. 187. Aqui a autora faz referéncia especialmente & obra de Ronald Dworkin e a inclusao na
moral no Direito na atividade interpretativa do juiz, 0 que a imuniza perante a critica a qual ele deveria
se sujeitar.

w MAUS, Ingborg. Op. cit,, p. 191-192,
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A independéncia dos Tribunais foi construida por meio de sua vinculagao
a legalidade e sua oposigdo ao patriarcalismo dos principes. Porém, no cenario
descrito, eles passaram a assumir as fungdes patriarcais e a negar sua vinculagao
a legalidade”.

Diante disso, o Parlamento se apresenta como palco dos conflitos sociais,
mas nao é ele que os resolve, pois o papel de censor e arbitro é atribuido aos
Tribunais, os quais, com fundamento em um direito suprapositivo e nao escrito,
assumem a fun¢do de “sintetizar a heterogeneidade social””.

Em dltima andlise, o afastamento das barreiras do formalismo legal
e a atuacdo dos Tribunais como supremos reguladores da moral com base
em principios suprapositivos podem colocar em risco a propria liberdade e
autonomia dos sujeitos perante os mecanismos estatais de coergao™.

Neste topico, demonstrou-se, portanto, que, além de nao ser capaz de
operar com c6digos que pertencem a outros sistemas e de desempenhar fungdes
que ndo lhes sao proprias, se o sistema juridico tentar fazé-lo, podera ser colocada
em risco sua propria independéncia, assim como as instituicdes democraticas e a
liberdade dos individuos.

CONCLUSAO

Reconhece-se o carater juridico dos direitos sociais e, portanto, a sua
exigibilidade perante os Tribunais, com os limites que sua concretizagao envolvem.

Como os direitos sociais estdo previstos na Constituicdo e ela propria
prescreve mecanismos judiciais para garanti-los, o Judicidrio tem, sim,
legitimidade para julgar questdes a eles referentes. Porém, isso nao significa
que possa assumir fungdes que cabem a outros sistemas sociais diferenciados
ou ficar isento de qualquer controle democrdtico no desempenho de sua
funcéo.

Reformas podem ser empreendidas e limites organizacionais, materiais e
culturais podem ser superados (ou pelo menos alargados); no entanto, embora

Idem, p. 194.

E importante chamar atengio para o risco que este afastamento da legalidade, o antipositivismo e o
antiformalismo envolvem, a exemplo do que se deu com o direito nazista, no qual se desenvolveu
um verdadeiro “terror judicial”, no quao o “juiz-rei do povo de Adolf Hitler deve libertar-se da
escraviddo da literalidade do direito positivo”. Acrescenta-se, ainda, que “uma Justica que nao precise
derivar a legitimagao de suas decisoes das leis vigentes torna-se no minimo dependente em face das
necessidades politicas conjunturais dos aparelhos administrativos” (Idem, p. 195-197).

“ ldem, p. 200-202.
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cumpra um papel importante no que se refere a garantia dos direitos, nao se
pode esperar dos Tribunais a solugdo para o esvaziamento do circuito Governo/
Parlamento no enfrentamento de problemas tipicamente politicos, como a
concretizagao de direitos sociais.

O Judicidrio se encontra diante de uma escolha politica fundamental:
defender o direito adquirido a riqueza apropriada por individuos ou grupos
com base nas normas e praticas vigentes, ou fazer justica distributiva ateml'ltfljd‘ﬂ
as demandas dos ndo possuidores. No entanto, é preciso indagar: © Judiciario
seria capaz de atender a tal demanda? Os Tribunais séo a arena mais adequada
para o processamento desse tipo de conflito?

Demonstrou-se que, além de ndo ser capaz de operar com codigos que
pertencem a outros sistemas e de desempenhar funcdes que nao 1h€S sao
proprias, se o sistema juridico tentar fazé-lo, podera ser colocada em r1sco sua
prépria independéncia, assim como as instituigdes democrticas e a liberdade
dos individuos.

Diante disso, conclui-se que a incapacidade de o sistema _POHthU
desempenhar satisfatoriamente sua fungdo de tomar decisdes que vmcu?em
a coletividade, notadamente a fim de expandir a cidadania e de cnnc_retlzar
direitos sociais, precisa ser enfrentada por meio de ajustes no prc’)prio sistema
politico, e ndo por meio da transferéncia das atribuicdes desse sistema Eal‘a o
sistema juridico, pois este apresenta outra funcao e outra forma de OPLTI‘H*ZE‘D’ de
maneira que nao se aperfeigoara o funcionamento de um e se criard dificuldades
para o funcionamento de outro.

Entretanto, é preciso ponderar que “o Judiciario, provocado ad’eql_ladzj-
mente, pode ser um poderoso instrumento de formacao de politicas ‘PUb}icaS '
como no caso da previdéncia social brasileira, em que a reivindlc:al;ao em
massa dos cidadaos por seus direitos permitiu avangos, mas ¢ necessario que_as
reivindicagdes passem do cardter individual e particular ao social e ger_al. Al?m
disso, “o debate judicial permite 0 avanco da democracia ao permitir as dlscusse‘ff
de temas relevantes”, exigindo-se a racionalizagao das “propostas divergentes ™.
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