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1 INTRODUGAO

No Brasil, a partir da Constituicao Federal de
1988, com a reconstrugdo dos direitos e garantias
fundamentais, ap6s décadas de autoritarismo, e com
a ampliacdo do acesso a justica, o poder jurisdicional
ganha forca e o Judiciario brasileiro passa a
experimentar formas mais avangadas de controle
de constitucionalidade e a interferir diretamente para
que a Constituicdo e os direitos nela insertos passem
a ser realidade, na tentativa de reduzir as graves
distor¢des sociais. Esse panorama, aliado a uma
nova credibilidade alcangada pelo Judiciario, trouxe
ao julgador mais agdes, calcadas no reforgo, ainda
que sensivel, dessa nova imagem em construgao.

A inércia € um dos principios aplicaveis ao
poder jurisdicional que aguarda a provocacao das
partes. Portanto, se os julgadores tém protagonizado
a concretizacdo de politicas sociais e direitos
sociais, eles o tém feito devido a provocagéo cada
vez mais humerosa € que se espraia também por
novos caminhos.

O que ocorreu ao Judiciario Brasileiro e o que
estd ocorrendo com a sociedade brasileira? Que
mudangas se operaram para que acdes judiciais
tenham por objeto a concretizacdo de direitos
fundamentais? O Judiciario estaria invadindo as
esferas do Legislativo e Executivo, na concretizagao
desses direitos, em especial no que se refere aos
direitos fundamentais sociais? Ou estaria dando
respostas diante da inércia dos demais poderes para
a realizacao de politicas publicas sociais? Procura-se,
diante dessas indagagdes, tracar reflexdes teéricas
sobre a atuacdo do Judiciario, a que se escolheu
denominar neste texto protagonismo judicial, em
atengéo a designacgéo atribuida por Santos (2007a).

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: caminhos
para sua realizagao pelo “protagonismo judicial”?

A precarizacao dos direitos sociais, a violagédo
dos direitos individuais e, sobremodo, a excluséo
social tornam cada vez mais indispensavel a
garantia efetiva desses direitos fundamentais,
movimentando o Judiciario brasileiro em demandas
individuais e coletivas para tornar efetivos os direitos,
constitucionalmente estabelecidos, e que deveriam
integrar politicas publicas sociais ou que, embora as
integrem, ndo encontram concretizagao real.

Em expressdo bastante adequada, Santos
(2007a; 2007b) fala em protagonismo judicial para
fazer referéncia a esse fendbmeno, o qual tem sido
crescente, em busca da concretizacdo de direitos
fundamentais?, em especial dos chamados direitos
fundamentais sociais. O Judiciario passa a ter um
papel de destaque no controle da constitucionalidade,
seja da agéo ou da omissdo dos demais poderes do
Estado.

Embora haja um grande numero de politicas
sociais, o Estado, por fatores varios, dentre eles

a dimensdo continental, a diversidade cultural
e econbmica e a endémica corrupgdo que O
assola, ndo consegue atingir o basico dos direitos
fundamentais estabelecidos ao cidad&o. Por sua vez
este, apds a abertura democratica, cada vez mais
cbnscio de seus direitos, invoca o Judiciario para
que sejam atendidos os seus pleitos mais basicos e
emergenciais, conduzindo a uma participagéo efetiva
do Judiciario para dirimir os conflitos, concretizando
os direitos fundamentais, quando n&o ha pelo Estado
(legislador ou governo) uma atuagéo voltada a essa
concretizagéo.®
Canotilho (2003, p. 407-10), discorrendo
sobre as quatro fungbes dos direitos fundamentais,
enfatiza a da prestagcdo social, que determina o
direito de obtencdo aos denominados direitos
sociais, seja por meio de prestacdes diretas, seja
por politicas publicas de cunho social. Com efeito,
o Brasil &€ dotado de uma Constituicdo com um
largo feixe de direitos e garantias fundamentais. No
entanto, esses direitos, no basico a ser concretizado,
encontram-se 6rfaos de politicas publicas, sendo
mantidos, formalmente, no texto constitucional,
sem uma correspondéncia efetiva. Esse quadro
de orfandade do cidad&o diante do basico de seus
direitos fundamentais, sem duvida, aponta para
a busca da tutela jurisdicional, na tentativa de
obter uma resposta concreta, que nao encontra
correspondéncia na legislagédo infraconstitucional,
nem na atuagao do governo. Santos (2007a, p. 20)
esclarece:
E verdade que a constitucionalizagao
de um conjunto tdo extenso de direitos
sem o respaldo de politicas publicas
e sociais consolidadas, torna dificil a
sua efectivacdo, mas ndo €& menos
verdade que esse catalogo amplo de
direitos abre espaco para uma maior
intervengéo judicial a partir do controle
da constitucionalidade do direito
ordinario. Muitas das decisdes judiciais
protagénicas acabam por consagrar
principios e normas constitucionais
para além ou ao contrario do que esta
estabelecido na lei ordinaria.

Note-se que o jogo de interesses nos diversos
campos expressivos de poder, seja simbodlico ou
efetivo, condiciona a inser¢do das demandas sobre
os direitos fundamentais na agenda publica e na
construgéo de politicas a realiza-los.

O Judiciario, diante desse quadro, passa a
ser protagonista no processo de rejeigao da fungao
da Carta de 1988 como simples mito ou utopia, a
ser realizada em um futuro distante. A humanizagéao
€ a tonica a mover a atuagdo jurisdicional, em
demandas que vao desde o direito fundamental a
saude a concrecgao de direitos difusos, como ao meio
ambiente. Decerto os direitos fundamentais, que
consubstanciam o principio do acesso a justica e do
devido processo legal, sdo motivadores das acdes
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judiciais, pois o Judiciario, funcionalmente inerte,
passa a ser destinatario crescente de conflitos a serem
solucionados pelo ajuizamento, consequentemente,
também crescente de agdes judiciais.

De todo modo, nunca, como hoje, o sistema
judicial assumiu tao forte protagonismo (SANTOS,
2007). A Constituicdo Federal, ao garantir a justica
gratuita, ao estabelecer a Defensoria Publica e ao
atribuir ao Ministério Publico a defesa do Estado
Democratico de Direito e a tutela de direitos difusos
e coletivos, permitiu, ao individuo e a sociedade
serem protagonistas, como sujeitos ativos de suas
demandas. Essa forca do Judiciario, portanto,
deve ser merecidamente atribuida aos autores das
diversas ag¢bes judiciais, garantidoras de direitos
fundamentais, em especial os de natureza social.

A Carta de 1988 ultrapassa as fronteiras
de seu texto para que a sua credibilidade permita
a provocagdo do Judiciario. Nenhuma Carta
constitucional no Brasil teve esse poder de
integragéo dos varios campos sociais, para que suas
reivindicagdes fossem contempladas em um conjunto
extenso e analitico de dispositivos (GONCALVES,
2006). E se esses pleitos materializam-se em
conflitos, sdo eles transferidos ao poder jurisdicional
a dirimi-los.

A omissdo ou a néo realizagdo das politicas
sociais, para garantir esses direitos ou a sua
efetivagao deficitariaéamotivacdo paraaintervengao
do julgador, seja em 1° grau, em 2° grau, ou ainda
pelo controle concentrado de constitucionalidade
realizado pelo Supremo Tribunal Federal. Piovesan
(2009, p. 34) acrescenta sobre a extensdo dos
direitos fundamentais na Carta de 1988:

[...]ndo hadireitos fundamentais sem que
os direitos sociais sejam respeitados.
Nessa otica, a Carta de 1988 acolhe
o principio da indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos,
pelo qual o valor da liberdade se conjuga
com o valor da igualdade, ndo havendo
como divorciar os direitos de liberdade
dos direitos de igualdade.

[...] a Carta de 1988, ao mesmo tempo
que consolida a extensao de titularidade
de direitos, acenando para a existéncia
de novos sujeitos de direitos, também
consolida o aumento da quantidade
de bens merecedores de tutela, por
meio da ampliacdo de direitos sociais,
econdmicos e culturais.

O esforgo para minimizar as desigualdades
existentes no Brasil, portanto, € resultado das lutas
dos campos sociais dominados, que, com novos
instrumentos de acesso ao Judiciario, podem trazer
os seus conflitos ao palco da jurisdi¢édo, que, no afa
de atribuir maior forga normativa a Constituicao,
pode ir além de seus limites. Ou pode ainda fazer
o0 contrario, atribuindo interpretagdo diversa,

contrariando a Constituicdo. Porém, € na tarefa de
conferir eficacia maxima que o Judiciario pode e
tem avancado e deve avancar cada vez mais. As
distor¢des, entretanto, a interferir nas atribuigées dos
demais poderes do Estado podem ser sentidas. Mas
0 ponto de equilibrio deve ser perseguido. Miranda
(2008, p. 297) observa ainda:

A vinculagdo dos tribunais aos
preceitos constitucionais sobre direitos
fundamentais traduz-se:

a) Positivamente, na interpretagédo, na
integracdo e na aplicagdo de modo a
conferir-lhes a maxima eficacia possivel,
dentro do sistema juridico;

b) Negativamente, na n&o aplicagéo dos
preceitos legais que ndo o respeitem (art.
204°), com os instrumentos e técnicas
da apreciagdo da inconstitucionalidade
material mais exigentes (1).

Na afirmacdo dos direitos fundamentais ou
na negagdo de atos, de qualquer natureza, que os
violem, os julgadores partem de interpretacéo das
normas constitucionais que os definem e utilizam
a argumentagdo* para estabelecer o seu controle.
Argumentacao, que utiliza a distingao entre principios
e regras®, para sopesar os direitos em colisdo ou
para lhes conferir a maxima efetividade.

Se ha esse destaque do Judiciario e um
aparente desequilibrio em relagdo aos demais
poderes, certamente, deve-se a uma auséncia de
atuagdo, a um espago em branco, que passa a ser
ocupado pelo Estado-Juiz para dar respostas as
demandas que lhe sdo apresentadas. Trata-se de
reconhecer que ja ha um desequilibrio e que ele
integra o processo democratico e também se trata
de compreender a importancia do Poder Judiciario
como expressao de poder coercitivo e de controle,
para a transformagdo de direitos em realidade,
tornando-os efetivos perante os demais poderes
estatais.

3 BREVES REFLEXC~)E~S SOBRE LIMITES E
PODERES DA ATUACAO JURISDICIONAL

Para uma democracia cada vez mais intensa
(SANTOS, 2007b) ¢ indispensavel o exercicio mais
amplo da cidadania, redimensionando a utilizagcao
do espago publico. Esse espaco deve ser utilizado
para refletir os conflitos e suas possiveis solugdes,
que, na auséncia de respostas da legislacéo e de
implementacao de politicas publicas, passam a ser
apresentados ao Judiciario. Resta saber quais os
limites a estabelecer o razoavel na concretizagao
de direitos sociais. Como e quando pode o julgador
intervir na defesa de direitos fundamentais? A
Jurisdigdo pode negar, mais uma vez, ao cidadao
os seus direitos constitucionalmente garantidos,
mas sem expressao efetiva? Essas questbes
movimentam a democracia e afligem julgadores
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e jurisdicionados, estabelecendo tensbdes entre
os poderes estatais, que parecem contrapor-se.
E nesse contexto a politica neoliberal se afirma e
afasta a possibilidade de uma democracia de alta
intensidade (SANTOS, 2007). Vazio o conteudo
democratico se inexistente a realizagdo de direitos
fundamentais sociais garantidos.

O poder jurisdicional ndo é absoluto e
nem poderia sé-lo. No Estado Democratico de
Direito impde-se limites ao poder, definidos
constitucionalmente, a impedir a escolha arbitraria
de quem julga. O Estado Democratico de Direito
esta fundamentado no dogma da separagédo de
poderes e em sua unidade em relacdo ao Estado.
Como observa Miranda (2003, p. 233)

Designadamente, os trés poderes
referidos por Montesquieu — Legislativo,
Executivo e Jurisdicional—correspondem
a funcdes; e também a distingdo, em
cada poder, de uma faculté de statuer
e de uma faculté d’empécher prefigura
algumas das analises sobre fungéo de
fiscalizacdo ou controle.

Essas fungdes a que corresponde a
triparticho dos poderes estatais apresentam “[...]
interpenetracdes e inevitaveis zonas cinzentas.
(MIRANDA, 2003, p. 254).

O exercicio dos trés poderes, portanto,
tem limites, mas coexistem fungbes, que estdo
em controle reciproco e que se inter-relacionam,
no sistema inspirado no Direito americano, de
controle reciproco entre os poderes. O Judiciario
exerce controle de constitucionalidade das agbes
e omissdes legislativas e do Executivo. Todavia,
esse controle nao pode usurpar fungdes que néo lhe
sdo proprias. Certamente que ndo mais se admite
a forma rigida da separagédo de poderes pensada
por Montesquieu no Espirito das Leis, nem pode ser
afirmada a funcao do julgador como mero aplicador
da legislagcao, sem qualquer processo interpretativo
ou criativo.

O restabelecimento desse equilibrio deve-se
ndo sbé ao controle de constitucionalidade, mas as
garantias atribuidas a magistratura e, sobretudo,
encontra-se nos principios da independéncia e da
imparcialidade, que impdem uma atuagéo vinculada
as questdes colocadas na lide, sem qualquer
ingeréncia externa e distanciando-se das partes.
Assim, embora impossivel a quem julga, seja
individualmente ou nos tribunais, uma neutralidade,
a ponto de negar as convicgdes internas, a
observancia dos principios referidos importa em
afastar-se, na medida do possivel, de interferéncias
alheias ao processo e 0 que ele provoca, porém
sempre considerando os efeitos concretos do que é
objeto da deciséo.

O poés-positivismo, que permitiu ao intérprete
libera-lo da subsuncéo, para fazé-lo conhecer dos

principios, tornando-os ‘[...] mandamentos de
otimizacdo, a ordenar que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades
existentes.” (ALEXY, 2008, p. 90), sem duvida,
ampliou as possibilidades interpretativas, dando
ao julgador o poder da argumentagédo racional e
da persuasdo a convencer, motivadamente, da
sua decisdo. Ndo ha na interpretagdo reproducéo
mecanica de textos normativos, mas n&o ha criagdo
totalmente desvinculada dos principios e regras
consubstanciados no caso concreto. Acrescenta
Ramos (2010, p. 119) que as decisdes judiciais sdo
“[...] necessariamente criativas e inovadoras [...]”
porque ndo se limitam a reproducgéo de textos legais,
posto que enriquecidas pelo caso concreto que as
provocaram.

Consoante Barcellos (2008, p. 35) “[...] a maioria
dos conflitos normativos que exige ponderacéo
envolve principios.”, conceituando a autora como
ponderacédo “[...] a técnica juridica de solucdo de
conflitos normativos que envolvem valores ou opgdes
politcas em tensdo, insuperaveis pelas formas
hermenéuticas tradicionais.”. A crise do Welfare State,
com a definicdo de uma politica neoliberal acentuada,
que afasta a concretizagao de direitos fundamentais
e desresponsabiliza o Estado pelas politicas sociais,
conduziu a provocagdo do poder jurisdicional a
intervir para solucionar essa auséncia do Estado,
seja por omissao legislativa, seja por uma atuacgao de
governo. Vitovsky (2010, p. 103) esclarece:

O ativismo judicial se insere nesta
crise dos Estados, agravada pela
globalizacdo. Vem decorrente da perda
de centralidade normativa dos Estados,
vem como tentativa de assegurar os
direitos sociais ja existentes, de expandi-
los e promover a efetividade dos direitos
humanos, com conotagdo politica.”
Nessa compreensdo o ativismo seria
uma necessidade para a concretizagéo
de direitos fundamentais. Uma reacgéo e
resposta as questdes sociais.

Portanto, o texto normativo é apenas o ponto
de partida do processo concretizador, que integra
a producdo realizada pelo 6rgéo jurisdicional,
envolvendo a normatividade constitucional, os
efeitos da decisdo judicial e as possibilidades
efetivas de sua realizagédo no espaco social. O Poder
jurisdicional n&o fica restrito a interpretacdo, deve
buscar a concretizagdo de direitos fundamentais,
sendo entendida “[...] como o processo de construcéo
de uma norma juridica, que leva em conta tanto os
elementos intrinsecos do texto da norma, como os
elementos extrinsecos a ele.” (CARVALHO, 2008, p.
89). Resta aferir quais os limites dessa concretizacao
e suas possibilidades, que somente podem ser
avaliadas diante dos conflitos e interesses que
sdo colocados ao julgador, no espago do Estado
Democratico de Direito e de suas dimensoes.
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4 CONCLUSAO

Refletir sobre a atuacéo dos juizes e tribunais
na atualidade implica em repensar o papel do Estado,
suas fungdes e disfungdes, que afirma e nega direitos,
avanga e retrocede. As expectativas sdo muitas
e muito ainda ha por ser edificado, a solidificar a
democracia no pais. Acredita-se que o protagonismo
judicial, em duas décadas de vida da Carta de 1988,
representa uma reagéo positiva a tanto que ainda se
espera do Estado, que desde a colonizagéo violou
direitos humanos e apropriou-se da diversidade
ambiental, racial e cultural, para, autoritariamente,
calar as diferencgas, transformando-as em padroes, a
usurpar a dignidade humana de tantas geragdes.

Se ha excesso, deve ser coibido. Se ha
autocontencdo, deve ser enfrentada. Mas jamais se
deve fornecer elementos para retirar das decisoes
judiciais a sua efetividade e o seu poder. Os direitos
fundamentais sociais ndo podem existir somente
como abstragbes. Nao ha respostas prontas e
nem realidade inquestionavel. Tenta o Estado-Juiz
ocupar um espaco que outrora lhe foi negado pelos
anos de autoritarismo e, simultaneamente, permitir
ao cidadao a fala que Ihe foi usurpada, a resgatar
direitos e garantias. Ambos, cidaddo e julgador,
estdo em processo de aprendizado democratico,
que vai sendo consolidado com os ‘“erros” e
“acertos” de suas expressodes, nas acdes ajuizadas
e nas decisdes proferidas. Aprendizado democratico
que também é realizado entre os trés poderes do
Estado, com todas as suas tensdes.
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NOTAS

" Expressdo utilizada por Santos (2007, p. 15).
Neste texto deu-se preferéncia a essa expresséo,
abandonando-se a designagdo ativismo judicial,
pela polémica dicotdmica que encerra, mas, desde
ja, compreendendo a sua inclusdo na designagéo
protagonismo, em contraposi¢do a autocontencao
judicial.

2 Concretizar, segundo Miiller (2005, p. 131-132), ndo
se resume a aplicar, interpretar, subsumir, nos moldes
positivistas, nem se limita a individualizar a norma
genérica para o caso concreto, significa “produzir,
diante da provocacédo pelo caso de conflito social,
que exige uma solugéo juridica, a norma juridica
defensavel para esse quadro de uma democracia e
de um Estado de Direito”.

3 Ha aqui uma preocupagdo com a efetividade das
normas constitucionais e ndo com a simples discussao
sobre sua eficacia. Cabe distinguir: a eficacia esta
voltada as possibilidades, em potencial, de produgéo
de efeitos da norma e a efetividade a sua realizagao
pratica, o seu cumprimento. Para a efetividade,
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indispensavel o processo de concretizagdo das
normas, que se inaugura com a interpretacéo,
permitindo uma solugéo juridica diante da realidade
posta ao julgador.

4 Segundo Alexy (2008), é tarefa da argumentacéo
juridica diferenciar fundamentagdes juridicas certas
e erradas. Para o autor, as disposi¢cdes de direitos
fundamentais, abstratas, abertas e ideologizadas,
contidas no texto formal associadas a vontade do
legislador constituinte sdo o ponto de partida da
argumentagéao.

5 “Tanto regras quanto principios sdo normas, porque
ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser
formulados por meio de expressdes debnticas basicas
do dever, da permisséo e da proibig&o. [...] principios
sdo normas com grau de generalidade relativamente
alto, enquanto o grau de generalidade das regras
é relativamente baixo.[...] Principios e regras s&o
diferenciados também com base no fato de serem
razdes para regras ou serem eles mesmos regras, ou,
ainda, no fato de serem normas de argumentagéo ou
normas de comportamento.”
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