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RESUMO: Com a constitucionalizacdo dos direitos sociaioastituicdo de
88, 0 Estado passou a ser devedor de direitosapresais, exigindo-se, via de
regra, a criacao de politicas publicas para a ®iavacdo. Contudo, atualmente,
observa-se uma falta de efetividade em tais dgeoe apesar de previstos no
texto constitucional ndo tém ampla concretizacdlm meoder publico, pelo
problema com a escassez dos recursos. Neste panouage 0 problema da
judicializagcdo dos direitos sociais, pois os cidad&ilipendiados em seus
direitos acabam socorrendo-se a via judicial paargi-los, como destacado
neste ensaio. Assim, socorrendo-se dos debate®ffdos do direito sobre a
democracia e as formas de se interpretar a Cagabtu trazidas pelo
procedimentalismo e o substancialismo, pretendapsmtar a necessidade de
releitura do principio da separacéo dos poderesrnsequentemente, do papel do
poder Judiciario.

PALAVRAS-CHAVES: procedimentalismo, substancialismo, judicializacéo,
direitos sociais.

INTRODUCAO

A legitimidade dos 6rgaos jurisdicionais para ree@normas produzidas
pelos 6rgdos legislativos, bem como a possibiliddée controle dos atos
administrativos tem sido objeto de muitas polém@adongo dos anos, desde
gue se instaurou a jurisdicdo constitucional, pa@sm a promulgacdo da
Constituicdo de 88, no Brasil e com a instituicadedtado Democratico e Social
de Direito, houve a constitucionalizacdo de um& s#e direitos fundamentais,

dentre eles e em especial, os direitos sociaispcanlo o Estado como
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intermediario das relacdes sociais e econdmicasiedde de direitos
prestacionais.

Porquanto, diante dessa nova perspectiva do Eddaeoocratico de
Direito, preocupado com a protecdo de direitosas®Ce que as controvérsias
relacionadas coma implementacdo judicial do dir@itsalde comecaram a
surgir, correspondendo a possibilidade de admissa@o do recurso, individual
ou coletivo, a via judicial para concretizacao aedireito, pois ao se admitir tal
hipotese, questiona-se a natureza da atividadeiglidse meramente juridica ou
também politica.

De outra perspectiva, € flagrante que as esferasintrativa e
legislativa ndo dao conta de efetivar plenamentdirestos sociais, deixando de
concretizar os objetivos constitucionais, havendoa uverdadeira crise de
efetividade, quer seja pela morosidade ou mesmaséimina edicdo das leis,
qguer seja pela limitacdo orcamentaria ou pela d@bede outras prioridades pela
administracdo, o que nao pode ser aceito.

Assim, se faz necessario apresentar uma nova ds&separacdo dos
poderes, que atribui ao Judiciario a funcdo de uibbtar e harmonizar os
Poderes dentro do ordenamento juridico para a etracdo dos direitos
fundamentais, tornando-o mais eficiente, além dsuperar a questdo da ampla
liberdade dos poderes politicos para com a comeaEo de tais direitos.

Nessa linha, € que se abordara neste ensaio, aspdnaipais linhas
tedricas filosoficas relacionadas com a democraciaom as formas de se
interpretar a Constituicdo, quais sejam, o procedtalismo e o substancialismo,
inspirados basicamente em Habermas e John Ely,coemo em Cappelletti e
Dworkin, para trabalhar a questdo central condisteio papel da jurisdicéo
constitucional frente aos demais poderes politipcstendendo-se verificar qual
a mais adequada com a realidade do sistema hrasilei

Pois, como destaca Lénio Luiz Streck, essas duasage estao
relacionadas com o papel da Constituicio em naskmamento juridico, sendo

assim responsaveis por modificar toda uma modaiddel entendimento do



contexto da Constituicdo, o que € essencial paaeddar o papel da jurisdi¢do

constitucional, a sua forca normativa e o grauidgisimo®.

1. Consideragdes sobre a visdo procedimentalista.

Observa-se, de maneira geral, que as criticas dliroeatalistas se
baseiam, no pensamento democratico de que os Olg@gisktivo e executivo
possuem legitimidade conferida pelo povo, atrawésudragio, o que néo ocorre
com o judiciario. Assim, afirmar a supremacia ddidiario € como opor-se aos
principios democraticos, impedindo que a vontagrifao seja observadla

Com efeito, considerando que a Constituicdo patt@ou o pensamento
juridico-politico do liberalismo, consagrando aa@géo dos poderes, a garantia
das liberdades individuais, submete o governoigsntivo pelo qual, ndo pode
o Judiciario inovar no ordenamento juridico. Suaaefio esta restrita pois, a
interpretacéo deve a captar os sentidos dos disssconstitucionafs

Ademais, como destaca André Ramos Tavares, na pis&edimental a
Constituicdo €& desprovida de valores, ndo possuiteado ideologico,
preocupacao com o ser humano, com o social ou cecoem@omico. Preocupa-se
apenas em estabelecer os procedimentos formais gatmmposicdo de
interesses. “O que esta corrente esta a deferglex é conteldo da Constituicao
seja quase que exclusivamente a previsdo de proeettis que estabelecem
meios para se alcancar decisdes coletivas

Porquanto, como premissas basica tem-se: certeaheatle do julgador
e do ordenamento juridico frente as necessidadesisopois ndo deve ser
considerada nenhuma ordem de valores. Além, d&moci@ democratica de que

o judiciario ndo pode atuar fazendo escolhas vidas pois poderia representar
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uma afronta a separacdo dos poderes, suprimindoémbito de decisdo do
legislativo, verdadeiro 6rgéo legitimado pela voetao povo.

Um dos maiores expoentes desta corrente € o fildaimao Jurgen
Haberma$% Destaca o papel do procedimentalismo na protdgd@ondicdes do
procedimento democréatico, uma vez que “a decis@oligada ao direito e a lei,
e a racionalidade da jurisdicédo depende da legitide do direito vigente. E esta
depende, por sua vez, da racionalidade de um pockslegislacdo, o qual, sob
condicbes da divisdo de poderes no Estado de ajirefio se encontra a
disposicéo dos 6rgdos da aplicacdo do difeito

A questdo do exercicio da jurisdicdo constituciogstia concatenada,
nesse interim, com a necessidade de se preselsgpaaacao de poderes, no
sentido de se observar a legitimidade e competé&ecizada 6rgao e instituicdo
para o exercicio de suas funcdes, sendo justaraeséeo objeto de uma de suas
maiores criticas: a relacdo da jurisdicdo constihad com a distribuicdo de
competéncias entre o legislador democratico etggus

Apesar de, em ultima analise, a concretizacédo ®etaliconstitucional
pela via do controle judicial ter o condéo de tradareza ao direito e dotar o
ordenamento juridico de coeréncia, verifica-se ‘gumterpretacdo correta deve
ser encontrada, isto é, elaborada numa argumentacémal’. Ndo havendo
que se falar em “encontro criativo” pelo interpregetampouco em ampla
competéncia do judiciario, pois isso ameacariaratesa da divisdo dos poderes,
ja que, no modelo liberal, haveria uma intima l@gacda justica e da

administracéo & lei, como garantia contra poddrsslatistas
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E que, a inser¢éo de valores morais na tonica iaaciehal, ocorrida a
partir do Estado Social, exige uma interpretacasicativista, o que implica em
um “crescimento de poder para a justica e uma aggni do espaco da decisao
judicial, que ameaca desequilibrar a estruturandasias do Estado classico de
Direito, as custas da autonomia dos cidatf&os

Assim, os direitos ndo podem mais ser vistos solera Otica do Estado
Liberal, de protecédo negativa e garantia das ldmed individuais, pois com a
insercdo de valores morais e, por conseguinte, aoprotecdo dos direitos
fundamentais, o Estado passa a ser devedor detigarpositivas, mudanca essa
qgue se reflete na jurisdicdo constitucional, cotnaasposicdo de contetdo de
direitos subjetivos de liberdade para o conteuddigo de normas de principios,
formadoras de estruturds E, esses conceitos-chaves surgidos das dec&des
principios procedimentais.

Todavia, imperiosa a correta compreenséo do cdivisro. E que, para
Habermas, os direitos/normas nao podem ser asdomilaomo valores. As
normas sendo validas obrigam todos os seus destosmtem igual medida, ao
passo que os valores sao preferéncias compartihadae os sujeitos, séo
preferéncias desejadas por uma coletividade. Aga®mpodem ser validas ou
invalidas, ja os valores determinam relacfes déegnecias de modo que um
bem pode ser mais ou menos atrativo. Portanto,po@lem ser aplicados do
mesmo modo, a luz das normas pode-se determinae adeye ser feito e a luz
dos valores, o que é recomend&vdlogo, ndo se deve admitir a realizacdo de
valores constitucionais pelo Tribunal Constitucipngois assim agindo se
transformaria numa instancia autoritaria, jA quevaleres ndo tém uma forte
carga de justificacao.

Ademais, “na medida em que um tribunal constitugi@dota a doutrina

da ordem de valores e a toma como base de suagpd@misao, cresce o perigo
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dos juizos irracionais, porque, neste caso, 0s nagtos funcionalistas
prevalecem sobre os normativs

Diante destas perspectivas, conclui que a Corgitundo pode ser mais
entendida como uma ordem que regula a relacdo erfigado e os cidadaos,
como ocorria no Estado Liberal, mas também elapuife ser vista como uma
ordem juridica global que impde uma forma de vmlare a sociedade. Agora, na
perspectiva do Estado Democratico de Direito, “astituicdo determina
procedimentos politicos, segundo os quais os ci¥aagidBsumindo seu direito de
autodeterminagcdo, podem perseguir cooperativamenggojeto de produzir
condicdes justas de vida (o que significa maisetasrpor serem eqiitativas)

E nessa compreensédo democratica, a funcéo daigéwsdonstitucional
€ justamente proteger os direitos relacionadosaantonomia privada e publica
dos cidadéos, de modo que a compreensédo da sepdmpoderes classica nao
corresponde mais a essa exigéncia. Por essa r@zamle a jurisdicdo
constitucional, na visdo de habermasiana, devenigxa os conteudos de
normas controvertidas especialmente no contexto du®ssupostos
comunicativos e condicdbes procedimentais do procede legislacéo
democratico. Tal compreensédo procedimentalistaoctetituicdo imprime uma
virada tedrico-democratica ao problema da legitad@ldo controle jurisdicional
da constituicab”.

Concluindo que, “uma compreensdo procedimentatisteseqiente da
constituicAo aposta no carater intrinsecamente omati das condicfes
procedimentais que apoiam a suposi¢cédo de que egsoaemocratico, em sua
totalidade, propicia resultados racion®isE, assim, é possivel entender que a
razao € que viabiliza a politica deliberativa.

O legislador ao estabelecer suas politicas, irg&ape estrutura o0s
direitos, ao passo que, o judiciario so pode trelyatom as razGes que lhes séo

dadas na lei, para chegar a decisbes coerentesocoaso concreto. Nesse
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sentido, o procedimentalismo protege as condicoes ptocedimento

democratico, pois permite analisar os diferentgsstide conflitos, permitindo
que os cidaddos possam participar dos discursoigicps] buscando seus
interesses e contribuindo para a consecucéo daligle.

Infere-se, no cerne do procedimentalismo estda abic@mao entre a
soberania do povo institucionalizada juridicamen ndo-institucionalizada, as
quais fazem parte da génese do direito. Assimbstsato dos direitos esta nos
“fluxos comunicacionais” e nas “influéncias pubicgue procedem da sociedade
civii e da esfera publica politica, os quais s&angformados em poder
comunicativo pelos processos democréatitos

Nessa perspectiva, a esfera publica € tida com@stagio anterior ao
legislativo e inclui o centro politico, influencidm os argumentos normativos.
Através das eleicbes e de meios de participacépingéo publica se transforma
em poder comunicativo, no sentido de autorizacaegislador e de legitimacéo
sobre a administracdo reguladdrd_ogo, a sociedade civil e a esfera politica
publica sdo referéncias para o processo demociti suma importancia para
a realizacdo do sistema de direitos, demonstraedopse 0 escopo do
procedimentalismo € a preservacao da solidariesiaclal.

Consoante a concepcdo americana de John Hart Ely do
procedimentalismo, reafirma-se que a questdo doednmento e da organizacéo
do Estado democrético ndo estdo relacionadas dowplamentacédo dos valores
fundamentais, de modo que a substancia da cogéatit@sta na preservacdo da
sua forma, como na garantia da igualdade e do dgvitesso legdl

N&o por outro motivo, “a Constituicdo norte-amangastaria voltada
para a determinacdo de processos e estruturasngowventais (constituicdo
estrutural-procedimental), ndo compactuando com retegdo de valores

substantivos pré-determinados (em seu texto). Paks/ras sado precisas: A
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Constituicdo americana é um processo de governcde uma ideologia
governanté”.

Trazendo essa discussdo procedimentalista paraai@enacional, no
especifico da judicializagdo das questbes envotvemdimplementacdo dos
direitos sociais, estas s6 poderiam ser decididas Imites que fossem
previamente estabelecidos pelas normas juridicasando afastar-se do
voluntarismo, ndo podendo o Poder Judiciario inavaequer substituir uma
decisdo politica legislativa ou administrativa, quepresentaria a maioria
democraticamente.

Em ultima analise, em decorréncia da for¢ca norraady Constituicdo e
da maxima eficacia dos direitos fundamentais, tepém dos direitos sociais esta
condicionada a adocédo e implementacdo de polificddicas pelos Poderes
Executivo ou Legislativo, ndo podendo o sistemaljoo substituir-se ao sistema
politico, na escolha das politicas publicas. Oclado jamais podera determinar
qual a melhor ou mais adequada maneira de atingir ggau oOtimo de
concretizacdo dos direitos sociais, ou decidir t@se em escolhas ja efetuadas
pelo Executivo ou Legislativo, tampouco podera Wwrp planejar politicas
publicas por eles, apenas podera determinar quader publico em razoavel
espaco de tempo crie uma determinada politicagaiblia implementé

Dessa perspectiva de analise, os poderes publazsnyde extrema
liberdade de conformacéo das politicas publicasvigaan concretizar da melhor
maneira os direitos sociais, de maneira que o idudicndo podera se manifestar
a cerca da correcao dessas escolhas ou ndo. Rouesae valer de argumentos
juridicos para analisar se as politicas publicadaaids efetivam os direitos com
uma maxima eficiéncia ou ndo e, a partir dai, ettalr metas a razoavel prazo
para os demais poderes. Verificando-se ai, impirtaiferenciacdo entre o

Judiciario criar politicas publicas e realizar atrole de sua execucao (do ato

2L TAVARES, André Ramos. A constituicdo é um docurnemtorativo?Revista Brasileira de
Direito Constitucional — RBDC, n.9, jan./jun. 2007, p. 342
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97-100.



administrativo). O que, todavia, ndo enfrenta df@mma da omissao dos poderes
publicos.

Avesso a possibilidade do judiciério criar poliigaublicas em matéria
de direitos sociais sédo os apontamentos de Edugpdm, poisos argumentos
juridicos ndo podem ser aceitos para justificabepgoliticas. O que, se fosse
possivel, romperia com os ideais democraticos. {iontno caso do controle da
execucao das politicas publicas, abre-se a padaithd do judiciario assumir a
funcdo politica de controle dos demais poderestipmdi como forma de
ampliacdo do debate democrético sobre as decis@eafetam os cidad&ds

Deste modo, o Judiciario ao atuar no controle/eg@eudas politicas
publicas (e ndo na sua criacdo), assume uma fypujéiwa de controle dos atos
dos poderes Executivo e Legislativo, tanto no ambibrmativo quanto no
administrativo, ampliando-se o debate democratitwesas decisdes que afetam
os cidadad$. O que é totalmente diferente de aceitar a “gaklidade” do
Judiciario, pois ndo detém a atribuicdo de elegtees politicas publicas a que
achar mais adequada, ou seja, ndo possui legitimigalitica. Apenas pode
controlar a execucdo das politicas publicas preedais pela Constituicdo
Federal ou estabelecidas enfleiNesta perspectiva, o Judiciario jamais podera
formular as politicas publicas, apenas podera clamta execucéo de tais planos
dos demais poderes, nos limites das politicas gamlestabelecidas na propria
Constituicdo ou na legislacdo, restringindo-se aotetido e ao momento da
implementacdo. N&o podera decidir livremente sajuais politicas publicas
devam ser concretizadas pelo governo, pois seraaaironta a democracia, pelo
fato de o Judiciario ndo possuir legitimidade it como os demais poderes,
para fazer tais escolhas.

Ademais, é pela possibilidade de o Judiciario cumpr funcao
constitucional de revisar os atos administratives se admite seu controle sobre

a execucdo das politicas publicas, jA que essaugikmcocorre por meio da

2 APPIO, EduardoControle judicial das politicas publicas no Brasil Curitiba: Jurua, 2005.
p. 56-57
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implementacdo de programas sociais e economicgéicando em 6nus para 0s
particulares ou beneficios apenas para uma padoslecidaddos, em vista da
escassez dos recursos publicos. Assim, para fazentole da execucdo, ou
seja, o0 controle dos atos administrativos pratisadoJudiciario tera de decidir
por limitar as obrigacdes criadas ou estender ogffos a todos os cidadaos
necessitados, podendo-se inclusive admitir a tuneli@idual dos direitos ante a
acdo ou omissdo do Estado, pois aqui o juiz ndarde$brmulando politicas
publicas, apenas estara controlando a discriciedadie do ato administratitfo

Enfim, como argumento contrario a substituicdo dgislador e do
administrador publico pelo juiz, no que tange anfidac&o das politicas publicas,
aponta-se a auséncia de legitimidade politica, pdiegislativo e o Executivo
sdo poderes eleitos mediante sufragio universed, gscolher as politicas sociais
e econdmicas a serem implementadas em favor dedsold, ao passo que o
Judiciario ndo possui condicfes técnicas para guearias reais prioridades
sociais. Além disso, a atividade-fim do Judicia®o a revisdo dos atos
administrativos praticados pelos demais poderesicesua substituicdo, logo a
discricionariedade do administrador ndo pode destguida pela do juiz. Ainda,
caso houvesse essa substituicdo, ela acarretarialasgaste do Judiciario,
enquanto poder politico, pois teria de suportangods criticas decorrentes de
suas escolhas eventualmente indevidas, as quaisaestfora do controle de
guaisquer outros poderes. Finalmente, a goverdad#i judicial autorizaria um
maior controle politico do Judiciario, tornandogsessivel a interferéncia direta
nas funcdes judiciais

Quanto a possibilidade de controle na execucéopdhscas publicas
pelo Judiciario como forma de controle dos atosiaditnativos, € assente a sua
viabilidade; mas como essa revisado as vezes adipgecipio democrético, deve
ser aceita com uma limitacdo, sendo necessario bat®ada nos seguintes
pressupostos: “1°) a politica social ja se encaistratamente prevista na lei ou

na Constituicdo e corresponde a outorga de diraitdstivos; 2°) o Poder

2% Ibidem, p. 110.
" |bidem, p. 151-152.
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Executivo ainda ndo implementou a politica sodial/ista na Constituicédo; 3°) o
Poder Executivo, ao implementar a politica soc@ipeu com o principio da

isonomig®’,

2. A perspectiva substancialista.

Em sentido diverso, a visdo substancialista defendmo funcéo da
Constituicdo, a adocdo de valores e principiosvaekes para a sociedade,
deslocando-se do ambito decisoério popular, istedé, estariam mais sujeitas a
deliberacdo populdt Outrossim, considerando que as normas constitaisio
encerram valores substantivos, o Judiciario na@g@dstar passivo diante das
necessidades sociais.

Concebendo-se a Constituicdo, nesta vertente, aomaconjunto de
valores, acaba-se atribuindo maiores poderes #gadpres, pois serdo eles os
responsaveis por delimitar o conteddo e o sigrdficdo direito e dos principios
constantes no texto, de acordo com a realidade exigéncias sociais, em
determinado tempo e espaco. Destacando-se, negtasép, a necessidade de
diferenciacao entre o texto normativo (geral e ygeviamente elaborado pelo
Poder Legislativo e a norma juridica a aplicadacaso concref§, pois o
problema da falta de efetividade dos direitos fumelatais decorrem da
discrepéancia entre o direito (texto normativo) eealidade (norma aplicavel ao
caso concreto).

Conclui-se dai que a jurisdicdo constitucional (sabperspectiva
substancial) é tida como um instrumento de condtruta prépria Constituicéo,
na medida em que permite a adaptacao do texto tiwonme tempo e no espaco,

diante das novas realidades sociais e das socedad&mporaneas complexas,

28 |bidem, p. 168.

2 TAVARES, André Ramos. A constituicdo € um docuroesgiorativo?Revista Brasileira de
Direito Constitucional — RBDC, n.9, jan./jun. 2007, p.342

% Vide a diferenciacéo tracada por Jodo Mauricioolidén. (ADEODATO, Jodo Mauricio.
Jurisdi¢do constitucional a brasileira: situacélamites. In: SCAFF, Fernando Facury. (org.)
Constitucionalizando direitos: 15 anos da constitgéo brasileira de 1988Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 76)
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0 que pode ser constatado, em especial, diantecakiss concretos, em que
efetivamente se criam as normas juridicas e séetigidade aos direitos.

Verifica-se, portanto, uma mudanca radical de @atsa, pois a
corrente substancialista propde uma mudanca dedigara de Direito através de
um processo hermenéutico, orientado por princip®duzindo decisdes
dotadas de valores. Consequentemente, mais doggiléo®ar e harmonizar os
demais poderes, o Judiciario deve assumir o papehdintérprete que destaca a
vontade geral contida no direito positivo, esp@&caite nos textos
constitucionais, adotando uma postura ativista migrvencionista, visando
concretizar os direitos fundamentais.

Como um dos principais expoentes dessa correntepnga-se 0sS
estudos sobre os “Juizes legisladores?”, de Mawampélletti, voltado para a
identificacdo da atividade do juiz como mera intetgcédo e aplicacdo do direito
ou sua possivel atividade criadora, legisladora,mdmeira que, partindo da
premissa de qua linguagem legislativa sempre deixa margem ques c&r
preenchida pela via judiciaria, o problema €, entfdograu de criatividade, dos
modos, limites e aceitabilidade da criacéo do wine¢lo judiciarid™.

Isso porque, reconhecer que todo ato de inter@etsgn certo grau de
criatividade, nado quer dizer que o interprete temhtotal liberdade, via de
consequéncia, o juiz criador do direito ndo podemaarbitrario, por ndo estar
totalmente livre de vinculos, havendo limites pestgis e procedimentais a
serem observadts

A idéia do juiz ser mero aplicador da lei, propde uma visao
fortemente positivista ndo cabe mais na perspechederna de um Estado
Social e Democratico, assim diante dos direitog@as)c

0S juizes deverdo aceitar a realidade da transttant@ncepcdo do
direito e da nova funcao do estado (...). E engdia dificil para eles ndo
dar a propria contribuicdo a tentativa do estaddodear efetivos tais
programas, de ndo contribuir, assim, para forneoecreto contetdo
aquelas ‘finalidades e principios’: o que eles podazer controlando e

31 CAPPELLETTI, MauroJuizes legisladoresdrad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Fabris Editores, 1993. p. 21
2 |bidem, p. 24
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exigindo o cumprimento do dever do estado de imetwamente na

esfera social, um dever que, por ser prescritosleamente, cabe

exatamente aos juizes respéftar

Defende-se, sob tal perspectiva, que atualmenteiito rificil ndo se
reconhecer a perspectiva ativista do poder judiciam face da exigéncia de
concretizacdo dos direitos sociais, pois tais seg@&@o margem a criatividade
judicial (interpretacéo), pela sua amplitude e &gy 0 que ndo € algo negativo,
pelo contrario, € uma forma de adapta-los a reddidaocial e promover
efetivamente a justica social.

E préprio desse pensamento que, ao interpretar,jutmes sio
constrangidos a ser criadores do direito, 0 que @asinbnimo de serem
legisladores, pois existem fundamentais diferemgaprocesso legislativo e no
processo jurisdiciondl. Substancialmente, ambos resultam na criacdreitog
mas 0s modos como isso se da sao diferentes. Ailiatar e criar o direito, o
juiz deve estar livre de pressbes das partes, \aisds o contraditério no
processo, atuando com imparcialidade, distanciasnerindependéncla além
de tal processo exigir a provocacgao por parte nigsessados. Essas condi¢gdes
nao se aplicam aos demais poderes politicos, spreimmente estes limites
procedimentais o que os ira diferenciar do Judiiar

Porquanto, o ativismo judicial € inevitavel, mesmm um sistema
constitucional como o brasileiro, fortemente ligaadéia majoritaria base da
legislacdo democrética, pois pressupde que todbela ser interpretada para ser
concretizada e aplicada, o que implica em criadided Assim, o direito criado
pelo juiz ndo supre a instancia legislativa, destarevoltado a cumprir objetivos
sociais (coletivos), mais do que so6 individuaisq@®e, por conseqiiéncia, nédo
representa lesdo a vontade majoritaria ou ao pimalemocratico, pois o
Judiciario independente das idéias politicas, atimovador, criador, pode
contribuir para a democracia mantendo a harmortie @s poderes, atribuindo

nova feicdo a separacao dos poderes.

 |bidem, p. 42.
% Ibidem, p. 74.

% |bidem, p. 74-76.
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Destacando o fato ad transferéncia de poder politico para o Poder
Judiciario ndo ofender o principio democratico, rpato contrario poder ser
meio de protecio das minorias € o posicionamenRom@ld Dworkin. E que, 0s
juizes baseiam seus julgamentos em argumentosmbépiw politicd®, assim em
casos faceis as pessoas tém um forte direito mareh facie a que os Tribunais
imponham os direitos que o legislativo apro¥peontudo nos casos dificeis,
controversos, deve-se analisar se 0 juiz deve taleeisées politicas e qual a
concepcao que se tem do Estado de Difeito

Expbe que, por um lado, o argumento da democraté lmseado na
idéia de que, as decisdes politicas devem ser @sram funcionarios eleitos, ou
seja, por aqueles escolhidos como representanteomanidade e que séo
periodicamente substituidos. Além dos juizes néenseleitos e suas decisdes,
ao aplicarem a legislacdo, ndo dependerem da a@ovsocial, ndo podem
aumentar ou modificar o texto legal. Porém, deoldado, também surgem os
contra-argumentos como o Parlamento poder revoglec@sao politica tomada
pelo magistrado que lhe desagrida

Porém, o0 que resta da sua analise em relacéo @ssrpara se afirmar
gue uma deciséo legislativa sobre direitos tem ghitidade de ser mais exata
gue uma decisdo judicial, € que ndo existem argtowvgrara tal, de modo que
“ndo conhec¢o nenhuma razdo pela qual seja maisapebwm legislador ter
opinides mais precisas sobre o tipo de fatos qgab, qualquer concepcéao
plausivel de direitos, seriam relevantes para dta@r o que sdo os direitos das
pessoay”.

Assim, Dworkin é enfatico ao afastar a idéia de ggiéegisladores estéo
em melhor posicdo do que os julgadores, pelo fatesiarem em maior contato

com o0s seus representados, acolhendo-os e inclagdms discussdes sobre

% DWORKIN, Ronald.Uma questdo de principio.Trad. Luis Carlos Borges. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2001. p. 06

" |bidem, p.14

% Ibidem, p. 16.

¥ Ibidem, p. 17-18.

0 Ibidem, p. 26.
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alguém ter um direito a algo ou ndo, pois ndo hdocse supor que 0S
legisladores ndo sucumbirdo as pressfes sociaiguies grupos.

Ademais, é pela estabilidade da politica e peladade que a maioria
defende que as decisbes sobre direitos sejam tenpeda Legislativo, o que
leva a conclusdo de que se todo poder politicoefadsado ao Judiciario, a
democracia e a igualdade do poder politico seriamado$®. Entretanto,
também ndo se pode esquecer gue uma democracidi@utiédo proporciona
uma igualdade ampla de poder politico. E que, a®mais organizadas, como
individuos, possuem menos poder que membros indiisdde outros grupos,
que s&o enquanto grupo, mais podergsos

Com efeito, “se os tribunais tomam a protecédo dostos individuais
como uma responsabilidade especial, entdo as masaanham em poder
politico, na medida em que o acesso aos tribunafet&vamente possivel e na
medida em que as decisOes dos tribunais sobredsmit®s sdo efetivamente
fundamentadd®'. Portanto, ndo h4 nenhum argumento que possansaisque
a transferéncia da deciséo sobre os direitos dslatigo para o Judiciario possa
ferir o ideal democratico da igualdade.

No direito patrio quem defende com propriedade rdtea politico do
poder dos juizes, sem que isso apresente afralgmacracia é Dalmo de Abreu
Dallari. Sob sua otica, por meio da Constituicappwao legitima formalmente as
decisdes dos juizes, de maneira que essa legitinsic& complementada pelo
povo quando o0s juizes cumprem seu papel constitaGioprotegendo
eficazmente os direitos, primando pela idéia dégasas suas decisdeés

Assim, no Estado moderno, além da independénciaredagdo aos
demais poderes, as decisbes oriundas do Judicidmmulam o Executivo,
obrigando-o a fornecer os meios necessarios pa@nsecucdo dos objetivos

fixados nas decisdes, através de ordens. E assam ag magistrados na

“! Ibidem, p. 30.
“Ibidem, p. 31.
3 Ibidem, p. 32.
“ DALLARI, Dalmo de AbreuO poder dos juizes2. ed. ver. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 89
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condicdo de agentes publicos, com parcela de cliscariedade, mas sobretudo
com responsabilidade para atingir metas sdciais

Portanto, no que se refere ao relevante papdudiciario para garantia
do Estado Democratico de Direito, que prima pestiga social, no especifico
caso da concretizacdo do direito social a saudeyér do Judiciario garanti-lo,
pois essa forma representa uma verdadeira implag@nt da cidadania,
priorizando-se os direitos fundamentais e a digiedauman®.

Propugna-se, entdo, por uma superacdo de uma trsdicionalista
liberal do direito (ligada ao procedimentalismolstando-se compreender a
razdo de ser da Constituicdo, neste Estado Dernuacide Direito, permitindo
que o direito seja instrumento de transformaca@bkaquis a Constituicdo como
lei maior construida pela acdo de uma sociedades sier cumprida de acordo
com 0s seus interesses e principios. Assim, no sgugefere as questdes
sanitarias, o Judiciario deve ter como premissagés a dignidade humana, o

direito a vida e a satide como bens maiores dodaidA.

3. Didlogos entre o procedimentalismo e o substaatismo: releitura da
separacédo dos poderes e o papel do judiciario.
Resta evidenciado que, o substancialismo propdemanar efetividade

da jurisdicdo constitucional, com a adaptacdo dasttaicdo a realidade social e
na busca por uma justica social. Adotando-se untadat ativista. Ja no
procedimentalismo refere-se a judicializacdo datipalcomo forma de leséo a
democracia, afastando-se das preocupacdes conesadefterial dos direitos

fundamentais.

> Ibidem, p. 90.

“® SCHWARTZ, Germano André DoederleDireito a salde: efetivagdo em uma perspectiva
sistémica.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p.166

" Ibidem, p. 168-169. Destaca-se a conclusdo a hagaco autor, no que tange a visdo
sistémica do direito a saude: “Se é a salude uensise se ela € (a saude) um meio de vida, e,
ainda, se essa vida deve ser protegida de modadudl e coletivo, temos que a satisfacdo de
ambas somente poderd se fazer com a colaboracdodds, através de um processo de
conscientizacao coletiva do valor da vida comotolgenaior de nossa sociedade, momento em
que se construira uMasein a constituicdo e a vida em si mesma — incluidaides além de dar
um certo alivio a expectativas futuras de cunhaatimem o0 que, dessa forma, levard a uma
complexidade social um pouco mais reduzida” (SCHWZARGermano André Doederlein.
Direito a saude: efetivacdo em uma perspectiva sishica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p.175-176).
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Em que pesem as relevantes consideracdes a cegamdiscussao entre
o procedimentalismo e o substancialismo para din@dade democratica do
Judiciario exercer o controle de constitucional@ldds atos dos demais poderes
publicos, ou seja, do Judiciario poder intervir goestdes que a principio seria
funcdo dos demais poderes, como o caso da implagé&ntle politicas publicas
em matéria sanitaria. No fundo, o que salta ao®solhessa discusséao é€,
basicamente, a divergéncia entre a possibilidadeadtgdo de argumentos
juridicos e politicos pelo Judiciario na concratia dos direitos sociais.
Exigindo-se uma mudanca de perspectiva da sepadogmpoderes, diante do
Estado Democratico de Direito.

Corroborando essa idéia, no sentido da mudancasiedo do Judiciario
brasileiro é a licdo deénio Luiz Streck, pois a justica constitucionahtie de
um Estado Democrético de Direito deve garantirdiggd normativa substancial
do texto constituciond!’. Ademais, “o Poder Judiciario ndo pode assumiaum
atitude passiva diante da socied@teois ele deve se inserir de uma nova forma
nas relacdes entre os poderes do Estado, levanadomsitderacdo o fato de que
sao os valores constitucionais que tem de prevalesesmo sobre os textos
legislativos aprovados por maiorias.

Por essa razéo, fica evidente que a postura sgitalefendida esta
relacionada com uma idéia de ativismo judicialamém de mera judicializacdo
da politica ou das relacdes sociais, pois

0 cumprimento dos preceitos e principios insitos direitos
Fundamentais Sociais e ao nucleo politico do Es&mwal previsto na
Constituicdo de 1988, donde é possivel afirmar au#e,inércia dos
poderes encarregados precipuamente de implemeiicas publicas, é
obrigacdo constitucional do Judiciario, através garisdicao
constitucional, propiciar as condicbfes necessquéaa a concretizacao
dos direitos fundamentais-sociis

* STRECK, Lenio Luiz. Quinze anos da ConstituicAoandlise critica da jurisdigio
constitucional e das possibilidades hermenéutieasoticretizacdo dos direitos fundamentais-
sociais. In: SCAFF, Fernando Facury (ordonstitucionalizando direitos: 15 anos da
constituicdo brasileira de 1988Rio de Janeiro: 2003. p. 156

9 Ibidem, p. 157

*0 Ibidem, p. 158
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Partindo da premissa de que os direitos sociais BB®mtos cuja
finalidade é permitir a insercdo dos individuosoeiedade, por meio da garantia
de uma vida com dignidade, conclui que, para asuoaretizacdo, é preciso uma
atuacdo conjunta de todos os 6rgados e poderesissta qual o Legislativo
participe regulamentando os direitos sociais, ochkbeo crie e implemente
politicas publicas e preste o servico publico, dudliciario, com o mister
precipuo de garantir a efetivacdo de tais diregolsarmonizar a atuacdo do
Estado, admita a possibilidade de a pessoa socer@as acoes judicials

Essa nova visdo da separacdo dos poderes € egig@acipropria
Constituicdo, que valoriza o Judiciario dando-lheares atribuicdes, por conta
do Legislativo ndo ter a agilidade necessaria pdr@ar novas leis e modificar
antigas na mesma velocidade com que se alteramem@pegtivas sociais.
Somado-se a isso, ao longo do tempo, 0 processslakdg tornou-se mais
complexo e burocratizado, o que nédo foi positivanté dos abusos cometidos
contra os direitos e a Constituicdo, sendo entdorgado ao Judiciario o papel
de guardido da Constituicdo e protetor dos diredogpliando suas atribuicdes e
responsabilidades a medida que fracassava o deskmpes demais poderes.
Foi por esse caminho que se chegou a um Judidiani® e ativo, com papel
politico, admitindo-se que seja ele o0 complememtadias normas
constitucionai¥.

Cumpre, ndo obstante, observar que o Judiciarigpp8sui competéncia
para fixar as politicas publicas amplamente, nedepm magistrado impor sua
conviccado politica, devendo existir uma “coexist@nlbarmoénica da eficacia
positiva da dignidade de um lado e, de outro, gmrsgedo dos poderes e do

principio majoritario”, para que a eficacia juriicos direitos sociais esteja

1 RIGO, Vivian. Saude: Direito de todos e de cada inm ASSIS, Araken de. (coord.)
Aspectos polémicos e atuais dos limites da juris@ig e do direito & saudePorto Alegre:
Notadez, 2007. p.176.

2 DALLARI, Dalmo de Abreu.O poder dos juizes.2. ed. ver. S0 Paulo: Saraiva, 2002.
p.164-165. Sobre essa perspectiva historica quafttomacao dos poderes, o agigantamento do
Estado em virtude da burocratizacdo e a firmacaalulticiario como um terceiro poder
necessario ao contrapeso dos poderes politicosétamdncontramos a obra de Mauro
Cappelletti. (CAPPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 48)5
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restrita ao ndcleo essencial da dignidade, ou sEjaminimo existencial,
reconhecendo-se a legitimidade do Judiciario pamangir a sua protecado e
satisfacad.

Nessa nova visado sobre a separacdo dos poderesiictaddo ndo se
sobrepde ao Legislativo e Executivo, mas atua cgarantidor de um minimo
para a realizacdo do Estado Social, cumprindo elmbgpproteger e concretizar o
contido no texto constituciorrdl O Judiciario sera responséavel finalisticamente
pelo “ajustamento do minimo vinculado pelo textastiucional™.

Assim, ndo ha como se afastar a possibilidade deiglizacdo de
guestbes que envolvem a implementacdo dos direogis, pois séo eles
direitos subjetivos, que uma vez ndo observadassg@bderes Publicos, devem
ser garantidos por mecanismos judiciais, de marsui os direitos sociais
possam ser tanto de forma individual como coletse&an que isso represente
afronta a separacdo dos poderes, ao principio détimc e a reserva de

competéncia legislativa.

CONCLUSAO

Destaca-se que, este tema permite maior aprofumndajre muito mais
complexo, envolvendo muitas outras questdes, gg&iam uma pesquisa mais
ampla. Todavia, do que se prop6s para este ensaofrapor o
procedimentalismo e o substancialismo para anaisprestao da judicializacao
de direitos sociais e, por consequéncia, das gaditpublicas que a eles estédo
ligadas, outro ndo pode ser o entendimento qudesalelo substancialismo, no
sentido de se admitir o ativismo judicial, visard#y solugéo para o probleama

da falta de efetividade desses direito, atinginfisaca social.

> BARCELLOS, Ana Paula deA eficacia juridica dos principios constitucionais: O
principio da dignidade da pessoa humana. 2. ederatual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.
p. 257.

> PANSIERI, Flavio. Direitos Sociais, EfetividadéSarantia nos 15 Anos de Constituicdo. In:
SCAFF, Fernando Facury (orgQonstitucionalizando direitos: 15 anos da constitgio
brasileira de 1988 Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 401

% |dem.
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Essa perspectiva se mostra consetanea com a deabdasileira, ja que
apesar da evolucéo constitucional realizada armatConstituicdo de 88, com a
garantia de inimeros direitos sociais, esses ppesvedo sdo efetivados sob
alegacbes como a reserva do possivel, a escassezullsos, a necessidade de
preservacdo dos procedimentos legislativos  orcarieat (Obices
procedimentais), deixando de lado a preocupacao aatignidade da pessoa
humana, com a garantia de condicbes minimas egigitenpara se priorizar
guestdes burocraticas. O que nao € concebivel.

Tendo em conta a forca normativa da Constituicdagyaeantia da
dignidade da pessoa humana e a previsdo de disgitodis como meio para se
atingir a liberdade real e a igualdade materiaEsado Democratico de Direito,
conforme a nova visdo da separacdo dos poderesa @aser também de
competéncia da jurisdicdo constitucional atuar entido de dar uma maior
efetividade a tais direitos, seja quando os podef@édicos ndo criam politicas
publicas seja quando simplesmente estas séo iiesuéis para garantir o direito

ao minimo existencial.
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