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X ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI VALENCIA —
ESPANHA

PROCESSO, ADMINISTRACAO, ACESSO E JURISDICAO DA JUSTICA

Apresentacao

E com muita satisfacio que apresentamos o Grupo de Trabalho e Pesquisa (GT) denominado
“PROCESSO, ADMINISTRAC}AO, ACESSO E JURISDIC;AO DA JUSTICA 1" do X
Encontro Internacional do CONPEDI Valéncia/lEspanha promovido pelo CONPEDI em
parceria com a Universidade de Valéncia (UV), com enfogque na temética “ Crise do Estado
Social”, o evento foi realizado entre os dias 04 e 06 de setembro de 2019 na Universitat de
Valéncia (Facultad de Derecho), no Campus Tarongers, na Av. dels Tarongers, s\n, Vaeéncia,
Espaiia.

Trata-se de publicacdo que reline artigos de teméticas diversas atinentes ao processo e a
administragcdo, acesso e jurisdicdo da justica, apresentados e discutidos pelos autores e
coordenadores brasileiros e espanhdis no ambito do Grupo de Trabalho e Linha de pesquisa.
Compde-se de artigos doutrinarios, advindos de projetos de pesquisa e estudos distintos de
véarios programas de pos-graduacéo, em especial do Brasil e da Espanha, que colocam em
evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos rel evantes.

Assim, a coleténea reline gama de artigos que apontam questdes juridicas relevantes na
sociedade contemporanea.

O primeiro artigo com o titulo “A abordagem das capacitacbes de Amartya Sen como
pardmetro para a promoc¢ao do direito humano ao desenvolvimento por meio de decisdes
judiciais’, dos autores Bruno Avila Fontoura Kronka e Claudia Maria Barbosa, evidencia que
decisdes estratégicas, escolhas racionais, model os atitudinais e consequencialismo sdo alguns
dos conceitos utilizados para justificar os processos de tomada de decisdo, com destague para
0 modelo trazido por Amartya Sen, em que a abordagem por capacitacdes de forma
promovem o desenvolvimento com liberdade.

O segundo artigo “A constitucionalizagdo do processo administrativo na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal” dalavra dos autores Adriano da Silva Ribeiro e Glaucia Milagre
Menezes aponta que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em pesquisa realizada no
periodo de 1994 a 2018, reafirma as garantias do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa, no processo administrativo, independente de previsdo normativa especifica.



“A eficiéncia no processo civil brasileiro: uma andlise a partir do Cédigo de Processo Civil
de 2015”, terceiro da coleténea, é o trabalho das autoras Clarice Santos da Silva e Rosalina
Moitta Pinto da Costa, apontam a importancia da eficiéncia, com o foco quantitativo e
gualitativo, para o alcance de uma tutela jurisdicional adequada, observado o modelo
constitucional de processo.

O quarto texto, com o verbete “A funcdo da jurisdicdo no estado contemporaneo e seu
impacto na estrutura procedimental”, de autoria de Luana Steffens, debruca seus estudos
sobre o processo civil e a jurisdicdo por digressdo historica, para no final verificar se a
estrutura procedimental do processo civil esta adaptada para albergar a sua contemporanea
concepcao.

O quinto texto, da lavra dos autores Luiz Gustavo Goncalves Ribeiro e Thais Barros de
Mesquita, intitulado “A Lei n° 13.655/2018 e a implementacdo de politicas publicas
ambientais pelo Judiciario: uma analise do dever de motivagdo com base nas consequéncias
préticas da decisdo” analisa os artigos 20 e seguintes na Lel de Introducéo as Normas do
Direito Brasileiro - LINDB - que veda decisdes judiciais com base em conceitos juridicos
abstratos, sem que se considere as consequéncias préticas da decisdo, apontando a
preocupacao da sociedade sobre decisbes que desconsideram a realidade e tolhem o processo
participativo de construcao de politicas publicas.

No sexto artigo intitulado “Analise do artigo 1.013 do Cdodigo de Processo Civil brasileiro de
2015 diante do Estado Democrético de Direito e das teorias do processo”, de autoria de Lais
Alves Camargos e Sérgio Henriques Zandona Freitas, fazem importante estudo comparativo
das teorias do processo, para questionar 0 preceito que permite que por um acérddo a
segunda instancia julgue pela primeira vez 0 mérito da causa em grau recursal, eis que
apontam afronta do model o constitucional de processo.

O sétimo texto da coletanea, dos autores Rafael Peteffi da Silva e Jodo Vitor Gomes Martins,
com o verbete “Etica na arbitragem: notas sobre o custo ético da arbitragem” discorre sobre o
conceito referencial da ética aplicada, o conceito de escolha racional segundo a ética da
economia classica e da ética utilitarista, a adocdo do racional ético e a estratégia de
maximizacdo de utilidade no &mbito da arbitragem, para finalmente examinar se a atuacéo
ética congtitui fator determinante para a reducdo dos custos de transacdo da arbitragem.

“Limites da convencdo processual: (in)submissdo do magistrado ao negocio processual
privado sobre provas e seus reflexos sobre jurisdicdo, acesso a justica, instrumentalidade do
processo e efetividade da prestacado jurisdicional” € o titulo do oitavo texto da coleténea, com



autoria de Francisco Bertino Bezerra de Carvalho, aponta importante interlocucdo dos pactos
privados segundo a teoria da autonomia da vontade, com a jurisdicéo, 0 acesso a justica, a
instrumentalidade e a efetividade da prestacéo jurisdicional.

O nono texto, intitulado “O Ministério Publico estadual de Alagoas em face dos direitos
difusos e coletivos de Maceio: a defesa do direito fundamental do acesso a justica’, dos
autores Carlos David Franca Santos e Amanda Montenegro Lemos de Arruda Alencar
Teixeira, aponta a atuacdo proativa do Parquet Estadual de Alagoas, em termos de defesa dos
direitos difusos e coletivos, considerados os institutos da acdo civil publica e do termo de
gjustamento de conduta, na cidade Macei 6, nos anos de 2016 e 2017.

“O sistema de precedentes no Brasil como forma de desjudicializacéo de procedimentos’,
apresenta-se como décimo texto da coleténea, dos autores Adriana Fasolo Pilati e Rafael
Machado Soares, faz importante reflexdo sobre a inclusdo do sistema de precedentes para
conferir, a sociedade, seguranca juridica e estabilidade social, além de fator impulsivo da
degjudicializacdo de procedimentos.

O décimo-primeiro texto da coleténea, da lavra dos autores Benedito Cerezzo Pereira Filho e
Daniela Marques de Moraes, intitulado “O sistema recursal no Cédigo de Processo Civil
brasileiro como mecanismo de (in)acesso ajustica’ questiona a manutencdo no CPC/2015 do
preceito que permite o efeito suspensivo automatico no recurso de apelacdo, apontando a
contradicdo dogmética propalada pela prépria norma, qual seja de assegurar as partes o
direito de obterem a solucéo do mérito em prazo razoavel.

O décimo-segundo texto da coleténea “O superego do Judiciério brasileiro e a sociedade
orf&’" apresenta-se como tematica abordada pelos autores Camila Ferrara Padin e Y uri Nathan
da Costa Lannes, ao compararem a realidade contemporanea do Judiciario brasileiro e o texto
escrito pela socidloga alema Ingeborg Maus, conceitos importados da psicandlise, na busca
por um paralelo critico do comportamento dos magistrados com o ativismo judicial.

O décimo-terceiro texto intitulado “ O tempo e o processo: a temporalidade processual como
varidvel importante na operacionalizacdo do Poder Judiciario brasileiro”, dos autores
Angelica Denise Klein e Everton Rodrigo Santos, enfrenta o grave problema da morosidade
processual frente as alteracGes tecnoldgicas e as singularidades locais, onde se situam as
unidades judiciarias, com destaque para o Principio da razoavel duracéo do processo, desde a
Emenda Constitucional n° 45/2004.



“Poderes e deveres dos magistrados no ordenamento juridico brasileiro: uma andlise
detalhada do art. 139 do Cédigo de Processo Civil”, de autoria de Marcelo Negri Soares e
|zabella Freschi Rorato, como décimo-quarto texto, apresenta estudo comparativo entre o
CPC/73 e 0 CPC/15, ao apontar que preceitos processuais variados na legislacdo anterior
foram reunidos atualmente em apenas um dispositivo, ordenando o sistema processual civil.

Os autores Valter Moura do Carmo e Regis Canale dos Santos apresentam importante
tematica, no décimo-quinto texto da coleténea, com o artigo intitulado o “Principio da
efetividade e sua incidéncia no Codigo de Processo Civil”, ao colacionarem o conceito e a
natureza juridica da eficiéncia, da celeridade e da duracdo razoavel do processo para, em
seguida, demonstrar o conteido do Principio da Efetividade no Codigo de Processo Civil ea
dificuldade da busca de sua aplicacéo.

O décimo-sexto artigo com o verbete a “Visdo critico-contemporanea da natureza juridica de
decisdo proferida na primeira fase da acéo de exigir contas e 0 recurso cabivel: tendéncias
hermenéuticas e estudo jurisprudencial especifico”, de autoria de Jessica Sério Miranda e
Leticia da Silva Almeida, aponta a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial existente acerca
do ingtituto correto de manifestacéo da parte, diante de pronunciamento judicial que encerraa
primeira fase da agdo de exigir contas, ocasionando complicacdes no momento da

interposi¢céo de recursos paraimpugnar o provimento judicial proferido.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos tedricos dos ingtitutos, aliando a visdo atua de efetividade na busca pelo
consenso entre os conflitantes. A publicacdo apresentada ao publico possibilita acurada
reflex8o sobre topicos avancados e desafiadores do Direito Contemporaneo. Os textos séo
ainda enriquecidos com investigacoes legais e doutrinérias da experiénciajuridica estrangeira
a possibilitar um intercambio essencial a busca de solugbes para as imperfeicdes do sistema
processual brasileiro e internacional, além do acesso a justica, ainda muito focado no arcaico
litigio entre partes.

E imprescindivel dizer que os trabalhos apresentados so de extrema relevancia para a
pesquisa em direito no Brasil e na Espanha, demonstrando notavel rigor técnico,
sensibilidade e originalidade, desenvolvidos em uma perspectiva contemporanea. A presente
publicacéo coletiva demonstra uma visao |Ucida e enriguecedora sobre a solucdo de conflitos,
suas problematicas e sutilezas, suaimportancia para o direito e os desafios natemética parao
século XXI, pelo que certamente sera de vigorosa aceitacdo junto a comunidade académica.



O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesguisadores do Direito visando ainda o incentivo aos
demais membros da comunidade academica a submissao de trabalhos aos vindouros
encontros e congressos do CONPEDI.

Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensdes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma sociedade dinamica, multifacetada e de consenso.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI) e da Universitat de Valencia (UV) por sua Facultad de
Derecho e, em especial, a todos os autores que participaram da presente coletanea de
publicacdo, com destaque pelo comprometimento e seriedade demonstrados nas pesquisas
realizadas e na el aboracao dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacdo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos insculpidos no Estado Democrético
Constitucional de Direito.

Valéncia, setembro de 2019.

Professora Dra. Virginia Pardo Iranzo - Facultad de Derecho - Universitat de Valéncia

Professor Dr. Valter Mourado Carmo - PPGD da Universidade de Marilia- UNIMAR

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas - PPGD Universidade FUMEC e Instituto
Mineiro de Direito Processual (IMDP)



A ABORDAGEM DAS CAPACITAC~C~)ES DE AMARTYA SEN COMO
PARAMETRO PARA A PROMOCAO DO DIREITO HUMANO AO
DESENVOLVIMENTO POR MEIO DE DECISOES JUDICIAIS

AMARTYA SEN'SCAPABILITIESAPPROACH ASA PARAMETER FOR THE
PROMOTION OF THE HUMAN RIGHTSTO DEVELOPMENT THROUGH
JUDICIAL DECISIONS

Bruno Avila Fontoura Kronka 1
ClaudiaMaria Barbosa 2

Resumo

As relagdes dos cidaddos com as insténcias de poder ocorrem de maneiras assimétricas. A
abordagem neoinstitucionalista auxilia na compreensao de como essas relagoes irradiam para
0 exercicio da jurisdicdo que, embora pretensamente neutra, tende a reproduzir as injusticas
sociais. Decisdes estratégicas, escolha racional, modelo atitudinal e consequencialismo sdo
alguns dos conceitos utilizados para justificar os processos de tomada de decisdo. Amartya
Sen sugere que a abordagem por capacitaces pode ser Util para superar a desigualdade social
porque ela considera varidveis que, combinadas, pode oferecer métricas mais seguras que
permitam ao juiz decidir de formaa promover o desenvolvimento como liberdade.

Palavras-chave: Jurisdicdo, Decisdo judicial, Amartya sen, Direito humano ao
desenvolvimento, Abordagem das capacitagtes

Abstract/Resumen/Résumé

Citizens' relationships with instances of power occur in asymmetric ways. The neo
institutionalist approach helps in understanding how these connections radiate to the exercise
of jurisdiction that, although allegedly neutral, tends to reproduce social injustices. Strategic
decisions, rational choice, attitudinal model and consequentialism are some of the concepts
used to justify decision-making processes. Amartya Sen suggests that the capabilities
approach can be useful to surpass the social inequality because it considers variables that
combined in certain ways can offer safer metrics that allow judges to take decisions in order
to promote development as freedom.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Jurisdiction, Judicial decision, Amartya sen, Human
rights to development, Capabilities approach

1 Mestrando em Direito Socioambiental e Sustentabilidade pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana
Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Mato Grosso do Sul — UFMS. Servidor Pablico Federal

2 Professora Titular de Direito Constitucional da Pontificia Universidade Catélica do Parang; Doutora em
Direito pela Universidade Federal de Santa Cataria.
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INTRODUCAO

O Estado desenvolveu-se ao longo da histéria contando com a ordem juridica como
aliada. No inicio, o soberano era reconhecido na figura do lider que ndo se submetia ao
império da lei. O constitucionalismo moderno distinguiu o papel do magistrado do papel de
defensor do Estado, na medida em que passou a limitar o poder do soberano por meio da
oposicao de liberdades fundamentais e direitos sociais, individuais e coletivos, dos cidaddos
por meio das Constituigdes.

Com a paulatina democratizacdo do Estado, as relagdes de poder ficaram mais
complexas e polimorfas, ndo sendo possivel identificar claramente a quais atores sociais
pertencem os interesses refletidos nas politicas publicas e nas normas legais questionadas
judicialmente.

Ocorre que as relagcdes hegemonicas de poder irradiam-se na visdo dos magistrados
no exercicio da jurisdi¢do constitucional. Esta, embora pretensamente neutra e imparcial,
tende a reproduzir as injustigas sociais pela auséncia de um critério de justica norteador de sua
atuagdo e pela reproducdo da “visdo de mundo” tipica do magistrado, como membro de uma
classe social, econdmica e intelectual que ¢ elitista.

A falta de parametros objetivos que demonstrem se as consequéncias praticas de
cada decisdo serdo benéficas para os hipossuficientes por ela afetados e também para o
desenvolvimento da sociedade, ou se tais interesses sdo conflitantes, tem causado dilemas nao
resolvidos de maneira uniforme pelos magistrados. Escolha racional, modelos atitudinal,
decisdes estratégicas e ponderagdo sdo alguns dos conceitos por meio dos quais se busca
justificar a decisdo judicial.

Em estudo bibliografico e analitico analisa-se a concep¢do de Amatya Sen em sua
concepcao de desenvolvimento como liberdade, como sendo capaz de oferecer alternativas ao
processo judicial de tomada de decisdo. Sen parte da premissa de que as decisdes judiciais
podem promover o desenvolvimento, mas os parametros existentes para instrui-las sdo
insatisfatorios, sugerindo entdo que a abordagem das capacitagcdes pode auxiliar em construir
pardmetros mais seguros para a tomada de decisdo que se volte a promocdo dos direitos
humanos e aos desenvolvimento como liberdade.

A mera invoca¢do do principio da igualdade como protetor de direitos humanos,
justificativa tradicional para justificar decisdes tomadas, por exemplo, em agdes que
envolvem politicas publicas e direitos fundamentais, ¢ insuficiente para a verdadeira remog¢ao

de injusticas sociais. E nesse contexto que se mostra a utilidade do critério das capacitacdes



pessoais criado por Amartya Sen (capabillities approach), que contempla o desenvolvimento
como liberdade, como medida da consagracdo do direito humano ao desenvolvimento por

meio do exercicio da jurisdigdo.

1. O PODERE A INERCIA DO STATUS QUO.

1.1. A legitimidade do governo e as origens das assimetrias nas relacoes dos cidadaos
com o Estado.

Em principio, todo governo do mundo advém da forca e da violéncia, sendo o
homem, portanto, regido pelas mesmas leis de sobrevivéncia que governam os animais, “entre
os quais o mais forte domina” (Locke, 2002, p. 14). O estado natural das coisas refletia a total
liberdade dos homens para agir e para regulagdo de posses de acordo com a sua conveniéncia,
dentro dos limites das leis da natureza, sem que se necessitasse da permissao de outro homem
— em uma total igualdade de jurisdi¢ao e de poder entre todos — “até que, pelo consentimento
proprio, se tornam membros de alguma sociedade politica” (ibidem, p. 22). Isso gerou a
necessidade, por exemplo, de um juiz investido de autoridade sobre os homens, a fim de tira-
los desse estado de natureza (ibidem, p. 25). Mas como reconhecer esse soberano?

Na filosofia politica de Schimitt (2006), para se reconhecer o soberano, deve-se
formular a seguinte pergunta: “quem ¢ competente para decidir quando a Constituicdo nao
fixa a competéncia”? Duas teses centrais respondem a isso: (i) o decisionismo, por meio da
qual o soberano ¢ quem decide sobre o estado de exce¢do — que ndo ¢ qualquer ordem de
estado de sitio, decreto-lei, medida de policia ou ordem de necessidade. E uma medida em
que se suspende a Constituicdo, mas permanece o Estado e a ordem, ainda que ndo juridica
(ibidem, p. 13); (i1) a teologia politica, pela qual todos os conceitos significativos da doutrina
do Estado moderno sdo conceitos teologicos secularizados, isto €, a teoria politica dirige o
Estado e a soberania da mesma maneira que a teologia faz com Deus (ibidem, p. 35).

Muitos filosofos tentaram incumbir-se da ardua missdo de diagnosticar de onde
advém a legitimidade do poder desse soberano nas diferentes formas de governo. Na busca
pela origem da legitimacao das formas de exercicio do poder no Estado Moderno, Max Weber
(1983, pp. 170-204) encontrou certas premissas comuns nas diversas dominagdes: (i) o
consentimento; (i1) um quadro administrativo; (iii) a cren¢a na legitimidade da autoridade. A
natureza da motivacdo determina o tipo de dominagdo, que pode ser de trés tipos: racional-

. e 3
legal', tradicional® ou carismatica’.

! Repousa na crenga na legalidade das ordens instituidas e dos direitos de mando dos que exercem a autoridade.
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Ja Foucault (2014, p. 278-295) demonstrou que o Direito ¢ instrumento reprodutor da
dominagdo do poder pelo soberano (rei) e das técnicas (procedimentos) de sujei¢do
polimorfas. A democratizacdo da soberania foi feita pelo Direito Publico e por mecanismos de
coercdo disciplinar alheios ao Direito. Os mecanismos que desenvolveram as ciéncias
humanas e permitem o exercicio do poder estdo divididos em: (i) organizacdo juridica
soberana; (ii) técnicas de coercdo disciplinar (também chamadas de discursos de
normalizag¢do), sem 0s quais apenas existiria a repressao.

A sacralizagdo da ciéncia tem feito o papel de mediacdo entre os dois tipos de
discurso. Isso fica evidente, para Foucault, quando se observa que tanto a burguesia quanto os
detentores do poder ndo se importam verdadeiramente com loucos, delinquentes, controle da
sexualidade infantil — embora o discurso contenha pretensamente essa preocupagdo —, mas
com a propriedade dos mecanismos que controlam, fiscalizam, punem (ibidem, p. 288).

Claramente o Estado e o Direito tém sido ferramentas utilizadas para manutengao do
establishment nas mais diversas sociedades, de modo que a expansdo do capitalismo insere-se
como principal objetivo dos detentores do poder hegemonico no mundo ocidental desde o seu
nascimento concomitante com o Estado Moderno. O capitalismo, contudo, embora seja ainda
o modo de produgdo dominante, traz conflitos que o desafiam, entre os quais a questdo
ambiental, a qual evidencia o risco presente na sociedade atual e que ndo era um elemento
forte a ser considerado até finais do século XX.

E possivel perceber que quando a legitimidade das instituicdes dominantes e a
validade dos padrdes de seguranga que conferiram estabilidade a sociedade industrial
passaram a ser questionados, a sociedade de risco passou a oscilar entre movimentos
ambivalentes. Ao mesmo tempo em que promove um movimento reacionario em defesa do
crescimento econdmico pretendido pelo status quo, desencadeia um movimento de
transformagdo da esfera publica que estimula que sejam criados “espacos mais democraticos,
inclusivos e plurais que acabam por impulsionar a instituicdo e o reconhecimento de
processos ambientais fundamentados em principios como acessibilidade, transparéncia e
compromisso com a protecdo do macrobem ambiental” (FERREIRA, 2016, p. 152).

E evidente o monopélio do conhecimento da ciéncia e do uso da tecnologia pelas
elites para manipulagdo da opinido publica conforme os seus interesses. No entanto, na

medida em que surgem novas vozes dissidentes que expdem incertezas cientificas e

2 Repousa na crenga cotidiana na santidade das tradi¢des que regem desde tempos remotos ¢ nos designados para exercer a
autoridade tradicional.

? Repousa na crenga extraordindria na santidade, heroismo ou exemplo de uma pessoa vocacionada e as ordens a ela
“reveladas”.
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alternativas sistémicas ao monopolio tecnologico predominante na sociedade, abre-se espacgo
a democratizagdo do debate publico antes dominado pelas elites detentoras do capital
ideologico (Beck, 2002, pp. 96-108).

O Poder Judiciario brasileiro esta inserido em um contexto de um processo politico
latino-americano que sempre sofreu distor¢des eurocéntricas na avaliagdo das injustigas
estatais contra os povos afetados, em que uma evolugdo linear da histéria foi substituida por
uma visao dualista que objetiva separar a natureza da sociedade, o corpo da razdo. Esta visdo
dualista enfraquece os objetos analisados, tornando-os presas faceis para dominagdo®. Alids, a
pretensdo eurocéntrica de ser a exclusiva produtora e protagonista da modernidade ¢ uma

pretensdo etnocentrista (Quijano, 2005, pp.227-278).

1.2. A reproducio das assimetrias sociais pelo Poder Judiciario.

Apds a Segunda Guerra Mundial, o Poder Judicidrio comeca a se consolidar como
guardido da constituicdo, com base em teorias que tornaram o Direito mais técnico e
cientifico. A consolidacdo da jurisdi¢ao constitucional para direitos e garantias individuais s6
se estabelece apos 1945 até mesmo na Suprema Corte dos EUA, que “praticamente inventou o
controle de constitucionalidade em 1803 (Silva, 2013, p. 214).

O judicial review expressa-se como o poder dos tribunais para examinar as agdes do
Poder Legislativo, Executivo e Administragdo Publica e determinar se tais ag¢des sdo
consistentes com a Constitui¢do. A instituicdo do judicial review depende da existéncia de
uma Constitui¢do escrita.

A critica a construgdo tedrica de Kelsen que conferiu o papel do controle abstrato da
constitucionalidade das normas, como um legislador negativo, com possibilidade de anular
leis que contrariem a Constituicdo, a um tribunal especialmente criado para isso (ainda que
inicialmente ndo faria parte da estrutura do Judicidrio), baseia-se na observagdo de que o
maior jurista do Século XX “falhou em construir barreiras tedricas para conter o arbitrio dos
juizes e tornar a jurisdi¢do constitucional inofensiva a politica democratica”. Nao obstante, o
judicial review tornou-se uma instituicdo indispensdvel na maioria dos estados

contemporaneos (Silva, 2013, p. 222).

*Em alguns paises da América Latina o processo de eurocentrismo foi impossivel de se sustentar, pois a maioria da
populagdo era formada por indios, negros e mestigos. E o caso de México, Bolivia, Peru, Equador. Mesmo assim quando da
independéncia destes paises no século XIX, a pequena minoria branca tentava por todos os meios manter-se no poder. E essa
minoria branca que ascendia ao poder estava mais interessada nos seus interesses e nos de seus pares europeus do que no bem
dos povos indigenas, negros e mestigos, mesmo que esses Gltimos fossem maioria da populagdo e legitimos possuidores de
direitos.
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A questdo que se levanta ¢ que, por meio do controle de constitucionalidade, o
Judicidrio interpreta a Constitui¢do em matérias de grande relevancia, por vezes contra a
vontade da maioria legislativa. Deve haver, portanto, uma deferéncia (ou impoténcia)
legislativa diante de outro Poder da Republica, mas essa reveréncia faz com que a vontade da
maioria possa ser obstada antidemocraticamente por agentes € por grupos de magistrados que
representam minorias — até muitas vezes elitistas.

Esse protagonismo judicial ¢, em regra, consequéncia de um processo de transi¢ao de
um periodo autoritario para um periodo que se pretende democratico, sobretudo ante o vacuo
de legitimidade discursiva no terreno dos direitos. O argumento de se tratar de um Poder que
utiliza o discurso racional de 6rgdos imparciais, a prote¢do dos direitos fundamentais, das
minorias contra a tirania da maioria ¢ do conteudo de justica em uma democracia, por
exemplo, deve ceder ante as inumeras demonstra¢cdes das mitologias sobre as quais se
fundam. Impde-se a desmitificacdo das fun¢des exercidas pelo Judicidrio e o resgate da
legitimidade perdida pelos demais poderes e pela propria sociedade civil organizada.

Madison et al (2003) sustentam ser a competi¢do politica — e ndo a harmonia entre os
Poderes — a condicdo relevante para o denominado checks and balances. Assim, a natureza
humana estimula a concentracdo de poder — e ndo o seu pacifico compartilhamento —, cuja
disputa ¢ canalizada pelo principio da Separacdo dos Poderes, que participa de um sistema
autossustentavel de controle mutuo guiado por mecanismos de Direito Constitucional (Silva,
2013).

Embora alguns conflitos entre Poderes tenham gerado instabilidades institucionais ao
longo da historia, muitos desses desacordos arrefeceram e consolidaram ainda mais o arranjo
estavel entre os Poderes. Silva (2013, p. 74-75) cita autores, como Friedman (2009) que
acreditam que o avango do Judicidrio no ambito de tais desacordos politicos decorre de certa
aceitacdo social desse seu novo papel. Wittington, por seu turno, denuncia que tais acordos
sdo frutos de arranjos politicos para beneficiar os proprios politicos.

Para o cientista politica canadense Ran Hirschl (2007, p. 91), a judicializagdo da
politica ¢ uma escolha racional dos atores politicos autointeressados, num processo que
decorre da premissa de que “delegar a autoridade de fazer politica para as cortes pode ser um
meio eficiente de transferir responsabilidade e, portanto, reduzir seus riscos [dos politicos] e
do aparato institucional em que eles operam”.

O fendmeno chamado de “Juristocracy” (“Juristocracia”), termo cunhado pelo
professor canadense, consiste na transformagdo de cortes supremas no mundo inteiro em

(P4

parte central dos aparatos nacionais para a elaboragdo de politicas publicas, isto &, “¢ o
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emprego de tribunais e juizes para lidar com o que podemos chamar de ‘megapolitica’:
controvérsias politicas centrais que definem (e muitas vezes dividem) comunidades inteiras”
(Hirschl, 2009, p. 146-147).

Qualquer que seja a justificativa para a entrega a um Unico 6rgdo da primazia de
dizer a “0ltima palavra” em uma Democracia, ressoa como discurso de busca por mais poder.
Nesse sentido:

O intuito aqui ¢ diverso: tentar desconstruir algumas das misticas que
acompanham o discurso, hoje ja naturalizado, de que: 1) ndo ha
conflito, mas um didlogo harmonico entre os poderes; 2) o desacordo
politico sobre direitos ¢ mais bem resolvido pelo Judiciario, sobretudo
diante de sua capacidade técnica e propodsito de defesa de minorias
(este item serd ainda mais trabalhado no tdpico seguinte); 3) a ultima
palavra ¢ do Judicidrio e qualquer tentativa de se interpretar
diferentemente  ferirdA os mais  basilares  principios do
constitucionalismo democratico (BENVINDO, 2014, p. 80).

Algumas andlises empiricas demonstram isso, tais como a pesquisa “A Quem
Interessa o Controle Concentrado de Constitucionalidade? O Descompasso entre Teoria e
Pratica na Defesa dos Direitos Fundamentais” (Costa; Benvindo, 2014), em que foram
analisados todos os julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle abstrato no periodo compreendido entre 1988 e 2012, e que revelou, entre outras

coisas,

[...] um indice bastante baixo de decisdes de procedéncia (cerca de 1/3
de todas as acdes efetivamente julgadas) em matéria de direitos
fundamentais. [...] Entre todos os casos enquadrados no ambito dos
direitos fundamentais, constatou-se que 1/4 das decisdes se referia aos
direitos de igualdade e proporcionalidade (indicando falta de
razoabilidade de certas leis e garantias ao processo judicial). [...] 10%,
aos cléssicos direitos de primeira geragdo, tais como irretroatividade
das leis e direitos de liberdade; e menos de 5%, a protecdo de direitos
difusos e direitos da ordem social”. [...]“60% das decisdes sobre
direitos fundamentais sdo, na verdade, decisdes em prol de interesses
corporativo” (Benvindo, 2014, 86-87).

A influéncia consciente e inconsciente do pensamento ideoldgico nas tomadas de
o~ . . . . A 5 .7 .
decisdo do magistrado tem sido denunciada pela doutrina contemporanea’. Aliés, pior do que

decidir ocultando a propria ideologia ¢ a pretensdo daquele “que decide ideologicamente,

5 “Com efeito, a observagio atenta, a pratica politica e pesquisas empiricas confirmam o que sempre foi possivel intuir: os
valores pessoais ¢ a ideologia dos juizes influenciam, em certos casos de maneira decisiva, o resultado dos julgamentos. Por
exemplo: na apreciacdo da constitucionalidade das pesquisas com células-tronco embriondrias, a posi¢éo contraria a lei que
as autorizava foi liderada por Ministro ligado historicamente ao pensamento e a militancia catdlica, sendo certo que a Igreja
se opde as investigagdes cientificas dessa natureza. Nos Estados Unidos, fez parte da estratégia conservadora, iniciada com a
posse de Ronald Reagan, em 1981, nomear para a Suprema Corte Ministros que pudessem reverter decisdes judiciais
consideradas progressistas, em temas como agdes afirmativas, aborto e direitos dos acusados em processos criminaisg9.
Intimeras pesquisas, no Brasil e nos Estados Unidos, confirmam que as preferéncias politicas dos juizes constituem uma das
varidveis mais relevantes para as decisdes judiciais, notadamente nos casos dificeis. E de se registrar que o processo
psicologico que conduz a uma decisdo pode ser consciente ou inconsciente” (Barroso, 2012, p. 32).
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imaginando que age de modo neutro, imparcial e coerente com a verdade” (Cleve, 1993, p.

48).

2. O PAPEL DO PODER JUDICIARIQ NA REDUCAO DAS DESIGUALDADES
SOCIAIS: UMA PERSPECTIVA JURIDICA DO DESENVOLVIMENTO.

2.1.0 custo politico do consequencialismo judicial progressista.

Cabe ao Judiciario promover solugdes estratégicas e consequencialistas® dos
conflitos para o fortalecimento do Estado Democratico de Direito? Contraria a visdo do Poder
Judiciario como mero pacificador da sociedade, Chantal Mouffe (1996, p. 19) afirma que a
ideia de que uma resolugdo final dos conflitos ¢ eventualmente possivel coloca em risco o
projeto democratico. A autora acrescenta:

As relagdes de autoridade e de poder ndo podem desaparecer
completamente e ¢ importante abandonar o mito de uma sociedade
transparente, reconciliada consigo propria, porque este tipo de fantasia
conduz ao totalitarismo. Um projeto de democracia radical e plural,
pelo contrario, exige a existéncia de multiplicidade, de pluralidade e
de conflito e vé€ neles a razdo d’étre da politica (Mouffe, 1996, p. 33).

A defesa da adogao de visdes estratégicas pelas Cortes constitucionais normalmente
estd atrelada ao medo de que a tomada de decisdes progressistas possa dar vazao a conflitos
sociais latentes e resulte em uma posterior perda de direitos das minorias politicas.

De uma perspectiva estratégica, ¢ plausivel o argumento de que tanto as partes
quanto o Judicidrio devem analisar caso a caso se ¢ 0 momento correto, os efeitos disso e se
os beneficios advindos do litigio ou da legislagdo valem o risco de levar a diante uma questao
que pode ser o estopim de um grande conflito social e institucional, causando um retrocesso a
direitos sociais das minorias afetadas. Post e Siegel (2013) combatem essa postura, justificada
nos movimentos que se sucederam a decisdo da Suprema corte no caso Roe v. Wade. Para
Siegel, longe de a reagdo ter sido provocada pelo precedente ali estabelecido, ele poderia ter
sido apenas a gota d’4gua para uma grande discussdo sobre aborto que ja estava ocorrendo

nos EUA e que teve como consequéncia um grande retrocesso na maioria dos estados

®0 consequencialismo diz que a agfio correta ¢ aquela que traz o maior valor (incluindo todo significado de “valor”
existente). Existem muitos tipos de teorias consequencialistas: (i) utilitaristas, que ndo distinguem entre fazer e permitir que
se faga algo, ou entre matar e permitir que alguém morra. Como os filésofos morais utilitaristas estdo apenas interessados nas
conseqiiéncias, eles ndo fazem essas distingdes. Eles apenas aguardam os resultados de suas agdes para o coletivo de pessoas,
ignorando os individuos (Mulgan, 2014, 139); (ii) consequencialismo de satisfagdo: para o qual somos apenas obrigados a
produzir um resultado bom o suficiente, em vez de buscar o melhor resultado possivel (enfocando um procedimento de
decisdo plausivel); (iii) consequencialismo hibrido ou parcial, segundo o qual cada agente deve ser autorizado a atribuir um
valor maior proporcionalmente ao seu proprio interesse do que aos interesses de outras pessoas (Mulgan, 2014, 183-205).
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americanos. Portanto, serd que se a questdo nao tivesse sido judicializada perante a Suprema
Corte o conflito, ainda assim, ndo seria inevitavel?

Segundo a abordagem estratégica da decisdo judicial mais seguida, ha indicios de
que os juizes perseguem as suas preferéncias politicas ainda que sujeitas a restricdes tanto da
propria corte como da comunidade externa (MALTZMAN ET ALL, 1999, P. 43). Ao
tomarem decisOes estratégicas, os magistrados percebem que a habilidade deles de alcancar os
seus objetivos depende de considerar as preferéncias dos demais, as expectativas de escolhas
e do contexto institucional do ato:

This strategic approach rejects two notions central to alternative views
of Court dynamics: first, that justices are sufficiently constrained by
legal precedent that their policy preferences have little influence over
their actions on the bench, and second, that justices are
“unconstrained” and thus they are free to pursue their policy goals
(Maltzman et al, 1999, p. 43)’.

Ap6s o advento da abordagem behaviorista nos anos de 1960 e da analise da escolha
racional, os tedricos do Direito propuseram uma abordagem atitudinal, segundo a qual os
atores politicos t€ém o seu comportamento e preferéncias determinados por fatores externos — e
ndo por posicao politica ou ideoldgica:

First, the attitudinal approach continues to see the actions of justices
as shaped by forces (in particular, preferences) outside the strategic
context of the Court. Second, the attitudinal approach continues to
view individuals as the analytical building blocks and outcomes as the
aggregation of individual actions. The attitudinal model forecasts case
outcomes as a reflection of the aggregated preferences of a Court
majority (Maltzman et al, 1999, p. 45-46)°".

O Neoinstitucionalismo (new institucionalism) foi uma reagdo a duas bases da
tradi¢do behaviorista: a de que o comportamento humano ¢ predeterminado e a de que as
acoes dos individuos podem ser coletivizadas de acordo com reflexos politicos. Embora

normalmente esse rotulo seja usado para caracterizar uma variante da analise da escolha

" Tradugdo livre: “Esta abordagem estratégica rejeita duas nogdes centrais a visdes alternativas da dindmica da
Corte: primeiro, que os juizes sdo suficientemente limitados por precedentes legais de que suas preferéncias
politicas tém pouca influéncia sobre suas a¢des na bancada e, segundo, que os juizes estejam “irrestritos” e assim
eles sdo livres para perseguir suas metas politicas”.

¥ Tradugo livre: “Primeiro, a abordagem atitudinal continua a ver as a¢des dos ministros como moldadas por
forgas (em particular, preferéncias) fora do contexto estratégico da Corte. Segundo, a abordagem atitudinal
continua a ver individuos como os blocos de constru¢do e os resultados analiticos como a agregagdo de acdes
individuais. O modelo atitudinal prevé os resultados dos casos como um reflexo das preferéncias agregadas de
uma maioria no Tribunal”.
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racional na tomada de decisdo, essa corrente também enfocou o estudo sobre decisdes
estratégicas da Corte’.

O neoinstitucionalismo histérico, linha interpretativa que tem como destaque
Skocpol (1985), apresenta uma elucidagdo observavel no processo de tomada de decisdo
forjado na corte constitucional brasileira, de que “as relagdes de poder sdo assimétricas, ou
seja, as instituicdes repartem o poder de maneira desigual entre os grupos sociais, assim como
certos grupos ou interesses t€ém um acesso desproporcional ao processo de decisdo”
(CARVALHO, 2018, p. 612).

Do ponto de vista da retorica do discurso racional, o STF utiliza a flexibilidade de
conceitos como o principio da proporcionalidade, de superprincipios como o da dignidade da
pessoa humana, e de conceitos importados como o “nucleo essencial” para, a pretexto de
defender a democracia, os principios estruturantes do constitucionalismo, as minorias, abarcar
anseios coletivos antes tidos como mais afeitos ao campo de decisdo do parlamento,
ampliando a sua esfera de poder (BENVINDO, 2014, p. 90).

A importancia de uma decisdo consequencialista, mesmo se se tentar declarar alguns
tipos particulares de acdo para serem invariavelmente rejeitdveis, ndo importa quiao boas
sejam suas conseqiiéncias, de acordo com o Amartya Sen pode ser resumida da seguinte
forma:

Given the intrinsic importance of well-being, and indeed of agency, it
is not credible that a person can morally evaluate his or her actions
without taking note of their effects on the well-being and agency
aspects of others (including their well-being freedom and agency
freedom) [...]JConsequences are relevant even if consequence
judgments do not enjoy a hegemony over action judgments (SEN,
1985, p. 216)".

A técnica da proporcionalidade, que tem sido utilizada nesse mister, consiste na
verificagdo da compatibilidade entre fins perseguidos por uma lei ou ato administrativo que

regulamenta ou restringe o exercicio dos direitos humanos ou fundamentais e os meios por ela

’ “We define strategic action as independent behavior with justices’ choices shaped, at least in part, by the
preferences and likely actions of other relevant actors. To act strategically, of course, justices must understand
the consequences of their own actions and be able to anticipate the responses of others. [...] It is important to
note that [...] strategic justices will not necessarily act insincerely. If the political context favors the justice’s
preferred course of action, a strategic justice’s behavior will be the same as it would be without constraints”.
(Maltzman et al, 1999, p. 47).

' Tradugdo livre: “Dada a importancia intrinseca do bem-estar e, de fato, do arbitrio, ndo é crivel que uma pessoa possa
avaliar moralmente suas a¢des sem tomar nota de seus efeitos nos aspectos de bem-estar ¢ agéncia de outros (incluindo sua
liberdade de bem-estar ¢ sua liberdade de agéncia) [...] As conseqiiéncias s@o relevantes mesmo se os juizos de conseqiiéncia
ndo desfrutam de uma hegemonia sobre os julgamentos de agdo”.
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utilizados para tanto, a partir dos subcritérios da (i) adequacao, (ii) necessidade das medidas e
(iii) proporcionalidade em sentido estrito'".

Contudo, essa técnica amplia excessivamente a discricionariedade do magistrado na
escolha do fundamento mais habil a realizacdo da justica em casos que revelem uma colisao
de direitos fundamentais de igual hierarquia. Tal método ainda é dependente de uma conduta
judicial autocontida e da crenca cega na pureza da motivagdo da decis@o judicial, o que ndo
obsta totalmente que a ponderagdo exprima o viés politico ou ideoldgico intrinsecos & norma e
ao julgador.

No Brasil, o Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, Aprovado na 68* Sessio
Ordinaria do Conselho Nacional de Justica, do dia 06 de agosto de 2008, nos autos do
Processo n® 200820000007337, incentiva a prudéncia nas decisdes judiciais, estabelecendo
que o magistrado deve estar atento as consequéncias que pode provocar, nos seguintes termos:
“Art. 25. Especialmente ao proferir decisdes, incumbe ao magistrado atuar de forma
cautelosa, atento as consequéncias que pode provocar”.

A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, cuja redacio foi recentemente
alterada pela Lei n. 13.655/18, incluiu o consequencialismo entre os principios norteadores
dos atos jurisdicionais, além das decisdes administrativas e de controladorias. Determina a
nova legislagdo que a invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
bem como a intervengdo em politicas publicas devem ser devidamente motivadas indicando-
se os parametros de proporcionalidade e os efeitos praticos considerados na decisdo.

O desafio ¢ buscar um parametro justo de comparacdo de ganhos e de perdas das
partes envolvidas no conflito estabelecido — embora os interessados possuam acessos

assimétricos ao processo de decisdo estatal.

2.2 O problema da invocac¢do do principio da isonomia como critério de extracio de
injusticas.

Fraser (2006) identifica dois géneros principais de injustica que devem ser reparadas.

A primeira € a injustica (socio)econOmica, que advém, sobretudo: (i) da exploracdo:

expropriagdo do fruto do proprio trabalho em beneficio de outros; (ii) da marginaliza¢ao

econdmica: tanto por meio da sujeicdo a um trabalho indesejavel e mal pago, como também

' A teoria relativa ¢ a que melhor se adapta 4 dindmica do processo decisorio em questdes constitucionais mais complexas,
cabendo a ponderagdo de interesses pelo Judicidrio em duas hipdteses: (a) quando inexistir regra legislativa especifica
resolvendo determinado conflito entre principios constitucionais surgido em um caso concreto, ou (b) quando a regra
legislativa em questdo tiver a sua constitucionalidade questionada, pela via incidental ou principal (SARMENTO, 2003, p.
113-114).
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da falta de acesso a um trabalho remunerado; e (iii) da privacdo: falta de acesso a um padrao
de vida material adequado. A autora observa que, para tais injustigas, varios remédios sao
usualmente propostos, v.g.: redistribuicdo de renda; reorganiza¢do da divisdo do trabalho;
controles democraticos do investimento; transformacdo de outras estruturas econdmicas
basicas.

O segundo tipo ¢ a chamada injustica cultural ou simbolica, que advém, sobretudo:
(1) da dominagdo cultural: submissdo a padrdes de interpretacdo e comunicacao associados a
outra cultura, alheios ou hostis a sua propria; (ii) do ocultamento: invisibilizagdo social por
efeito das praticas comunicativas, interpretativas e representacionais autorizadas da propria
cultura; (iii) do desrespeito: desqualificagdo rotineira nas representagdes culturais publicas
estereotipadas ou nas interacdes da vida cotidiana. Para tais injusticas, varios remédios sao
usualmente propostos, v.g.: revalorizacdo das identidades desrespeitadas e dos produtos
culturais dos grupos difamados; reconhecimento e a valorizagdo positiva da diversidade
cultural; transformacdo abrangente dos padrdes sociais de representacdo, interpretacdo e
comunicac¢do, de modo a transformar o sentido do eu de todas as pessoas (Fraser, 2006).

Rawls (2002, 127-208) constroéi sua teoria liberal-igualitaria sob as seguintes
premissas: (i) posicao original: situacdo hipotética que define o status aprioristico de todos na
sociedade, a partir do qual qualquer consentimento atingido entre as partes € justo, porque
livrte de contingéncias arbitrarias e do desequilibrio das forcas sociais; (i) “véu de
ignorancia”: As pessoas desconhecendo a posi¢do futura na qual residirdo e também quais
bens e principios seriam disputados no meio social, consentem — previamente — sobre a
ordenacdo da sociedade; (iii) “justica como equidade”: principios que resultam das escolhas
realizadas por pessoas livres, racionais, interessadas em si mesmas, situadas na posi¢ao
original de igualdade.

Dois principios de justica exsurgiriam do contrato hipotético: 1) Principio da
igualdade (“maior liberdade igual”), segundo o qual todos os cidaddos devem receber a oferta
das mesmas liberdades basicas (civis, direitos sociais ¢ econdmicos), como liberdade de
expressdo, religido, etc; 2) Principio da diferenga, no qual s6 serdo permitidas as
desigualdades sociais e economicas que visem ao beneficio dos membros menos favorecidos
da sociedade (ibidem).

Michael Sandel (2014) resume os argumentos contrarios a tese igualitdria de Rawls
nas seguintes objegdes: se os talentosos ndo tiverem estimulo (ganhar mais) o que acontece se
eles ndo desenvolverem suas habilidades? A despeito do talento, as pessoas ndo merecem a

recompensa do que conquistaram com seu mérito? Para Rawls, o mérito moral ndo pode ser
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fundamento da justica distributiva por dois motivos: (i) ter o talento que leve a uma posi¢ao
privilegiada na competicdo ndo ¢ um mérito totalmente proprio; (ii) as qualidades valorizadas
por uma sociedade em determinado momento histérico também sdo moralmente arbitrarias
(SANDEL, 2014, pp. 195-197).

Adotada essa perspectiva de equidade, certamente o utilitarismo ndo seria a visdo
ética escolhida pela maioria, porque poderiamos ficar sujeitos & maximizagdo do bem-estar de
uma maioria a qual ndo sabemos se pertencemos. Sob a otica de Rawls, a implementacdo de
politicas para compensar as minorias, a fim de igualar os bens primarios distribuidos a todos,
¢ totalmente justificavel ética e juridicamente.

Mello (1999, p. 41-42) indica quatro elementos para que um fator de discriminagdo
legal seja compativel com o principio da isonomia e afirma que deve haver necessidade de
correlacdo entre o sistema constitucional e o fundamento de desequiparagdo: que a
desequiparacdo ndo atinja, de modo atual e absoluto, um sé individuo; que as situagdes ou
pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer,
possuam caracteristicas, tracos, nelas residentes, diferencados; que exista, em abstrato, uma
correlacdo logica entre os fatores diferenciais existentes e a distingdo de regime juridico em
funcdo deles, estabelecida pela norma juridica; que, in concreto, o vinculo de correlagao
referido seja pertinente em fung¢do dos interesses constitucionalmente protegidos, isto &,
resulte em diferenciacdo de tratamento juridico fundada em razdo valiosa — ao lume do texto
constitucional — para o bem publico'?,

Nao obstante a evidéncia de tais avangos tedricos voltados a tentativa de superacdo
de injusticas sociais, ainda sdo necessarios parametros mais objetivos de medi¢cdo da equidade

das decisdes judiciais, de suas consequéncias praticas. O Poder Judiciério estd obrigado, desse

12 Imperioso trazer a baila os ensinamentos do Ministro Herman Benjamin, que, ao manifestar-se em obter dictum sobre a
possibilidade de implantagdo de politicas afirmativas em universidades, observou a imprecisdo com que tem sido invocado o
principio da isonomia, que d4a margem a reprodugdo de injusti¢as sociais. Asseverou que o Unico meio de promogio da
igualdade material de pessoas socialmente vulneraveis é por meio da extragdo de injusticas que perpetuem “vantagens
pessoais, originadas de atributos individuais, hereditarios ou de casta, associados a riqueza, conhecimento, origem, raga,
religido, estado, profissdo ou filiagdo partidaria”, in verbis: [...] Politicas afirmativas, quando enderecadas a combater
genuinas situagdes faticas incompativeis com os fundamentos e principios do Estado Social, ou a estes dar consisténcia e
eficacia, em nada lembram privilégios, nem com eles se confundem. Em vez de funcionarem por exclusdo de sujeitos de
direitos, estampam nos seus objetivos e métodos a marca da valorizagdo da inclusdo, sobretudo daqueles aos quais se negam
os beneficios mais elementares do patrimonio material e intelectual da Nagdo. Frequentemente, para privilegiar basta a
manutengdo do status quo, sob o argumento de autoridade do estrito respeito ao principio da igualdade. 10. Sob o nome e
invocac¢iio do mencionado principio, praticam-se ou justificam-se algumas das piores discriminag¢des, ao transforma-lo
em biombo retorico e elegante para enevoar ou disfar¢car comportamentos e praticas que negam aos sujeitos
vulneraveis direitos basicos outorgados a todos pela Constituicio e pelas leis. Em verdade, dessa fonte nio jorra o
principio da igualdade, mas uma certa contra-igualdade, que nada tem de nobre, pois referenda, pela omissdo que
prega e espera de administradores e juizes, a perpetuagio de vantagens pessoais, originadas de atributos individuais,
hereditarios ou de casta, associados a riqueza, conhecimento, origem, raca, religido, estado, profissio ou filiacao
partidaria [...] (Brasil, 2010. Grifei).
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modo, a construir uma fundamentagdo que indique qual deve ser o critério da identificacdo de
uma situagdo concreta de injustica.

Para tanto, propde-se que seja avaliado, em cada decisdo, em que medida a norma
violou ou promoveu, no caso concreto ou em abstrato, o direito humano ao desenvolvimento,

sob a perspectiva da abordagem das capacitagdes de Amartya Sen.

2.2. A possibilidade de invocacio do direito ao desenvolvimento sob a
perspectiva da abordagem das capacitacoes, de Amartya Sen, como parimetro de
equidade nas decisoes judiciais.

A abordagem de Amartya Sen ¢ o caminho ainda insuficientemente explorado pelos
estudos juridicos, de conciliacdo entre as liberdades individuais e coletivas que pretendem
permitir do crescimento econdmico (normalmente equivocadamente identificado como
desenvolvimento da na¢do), e a igualdade de oportunidades (normalmente equivocadamente
ligada somente a atuagdo protetiva estatal). Seus escritos permitem visualizar o
desenvolvimento como maximiza¢ao das capacitagdes pessoais, € eventualmente de grupos, o
que fornece aos operadores do Direito uma ferramenta fundamental para avaliacdo das
politicas publicas que a um s6 tempo sejam promotoras da liberdade e da igualdade de seus
destinatarios.

A métrica que leva em conta as capacitacdes dos individuos (capabilities approach)
possui inumeras vantagens em relacdo a medigdo institucional transcendental (métrica
baseada nos recursos), para lidar com discriminagdes, com as variagdes nos funcionamentos
que tenham importancia para a Democracia e com servigos publicos. O autor classifica ao
menos quatro fontes de variagdo na conversdo da renda de acordo com o tipo de vida que as
pessoas levam: (i) heterogeneidades pessoais; (ii) diversidades no desenvolvimento fisico;
(ii1) variacdes de ambiente; (iv) diferencas de relacionamentos interpessoais (SEN, 2011, p.
255). A possibilidade de se combinarem essas variaveis de diferentes formas permite que se
tenha dados mais confidveis e avaliagdes mais precisas do que aquelas possibilitadas pela
abordagem baseada apenas nos recursos.

Por exemplo, a relevancia da existéncia de mais de 600 milhdes de pessoas que
vivem sob alguma forma de uma importante deficiéncia (das quais mais de 400 milhdes
vivem em paises em desenvolvimento), ¢ normalmente subestimada por politicas publicas.
Contudo, afirma Sen, que ndo ¢ a baixa renda que mais aflige essas pessoas, mas a liberdade

para ter uma vida boa, seja individual ou coletivamente, ¢ que ¢ afetada de mais diversas
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formas (Sen, 2011, p. 260), uma constatagdo que, advoga Sen, somente a abordagem por
capacitagdo permite evidenciar.

A oposicdo entre igualdade e liberdade ¢ equivocada porque elas ndo sdo
alternativas, mas complementares (Sen, 1992, pp. 22-23). A redug¢do da desigualdade de renda
tampouco significa algo do ponto de vista do desenvolvimento — trata-se de um critério
enganoso, uma vez que a riqueza ¢ um meio para se atingir o que realmente tem valor. E o
que teria realmente valor para se avaliar a justica nas politicas publicas e nas relacdes de
forcas e poder entre pessoas e instituigdes? Para Sen, a amplitude das capacitagdes
individuais, isto é, o espago de liberdades de bem-estar e de liberdades de agéncia

213

1114) é 0

(“capabilities” sdo a soma da “well-being freedom”"” com a “agency freedom
importa.

Por que estabelecer as capacitagdes pessoais como critério de justica? Em primeiro
lugar, porque as capacitagdes englobam ndo apenas a liberdade em seu aspecto instrumental,
que leva ao bem-estar de uma pessoa, mas também a chamada liberdade substantiva, que tem
um valor intrinseco a ser considerado. Além disso, a possibilidade de fazer uma opgdo ¢
decisiva. Uma pessoas que jejua voluntariamente para denunciar a fome no mundo ¢ um bom
exemplo de que ter liberdade para fazer algo pode ser melhor do que fazé-lo. As politicas
publicas precisam medir o desenvolvimento da sociedade em termos de liberdade de
realizacdo, em vez das realizagdes reais (SEN, 2009, p. 237).

Antes que se diga que essa visdo de desenvolvimento enquanto direito humano
inalienavel garantidor de liberdades fundamentais ndo encontra respaldo normativo, a
Declaragdao sobre o Direito ao Desenvolvimento (ONU, 1986) consagrou essa garantia da
pessoa humana e impds a todos o respeito e a responsabilidade por sua realizacdo, e aos
Estados o dever de protegdo e promocdo de politicas publicas “que visem ao constante
aprimoramento do bem-estar de toda a populacdo e de todos os individuos, com base em sua
participagdo ativa, livre e significativa e no desenvolvimento e na distribuicao eqiiitativa [sic]

dos beneficios dai resultantes”">.

13 «A capacitagio de uma pessoa de ter varios vetores funcionais e de desfrutar das realizagdes de bem-estar correspondentes”
(Sen, 1985, p. 203, tradugdo livre). Os vetores funcionais sdo o conjunto de atividades pessoais objetivas ou estados que
podem ser avaliados no bem-estar individual. Eles s@o o principal critério para a classificacdo do bem-estar de Amartya Sen
(ibidem, pp. 197-198).
14 Refere-se ao que a pessoa é livre para fazer em busca de quaisquer objetivos ou valores que considere importantes (a
concepgao pessoal do que é bom). Em outras palavras: trata-se da liberdade de perseguir qualquer coisa que a pessoa, como
agente responsavel, decide que pode alcangar (Sen, 1985, pp. 203-204).

" Artigo 1°

1.0 direito ao desenvolvimento € um direito humano inalienavel, em

virtude do qual toda pessoa e todos os povos estdo habilitados a

participar do desenvolvimento econdmico, social, cultural e politico, a
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O farto tratamento constitucional do desenvolvimento permite uma série de
conclusdes, dentre as quais a de que o desenvolvimento das potencialidades humanas tem a
sua promogdo garantida como direito fundamental. E esse o entendimento expresso por
Folloni (2014, p. 81), para quem o desenvolvimento:

(a) deve ser um desenvolvimento econémico, no sentido de producao
e distribuicdo de riquezas, ao menos enquanto isso for necessario; (b)
deve ser um desenvolvimento social, no sentido de desenvolvimento
da sociedade como um todo e ndo apenas dos individuos, e no sentido
de proporcionar a satisfagdo dos direitos sociais; (¢) deve ser um
desenvolvimento que contribua para o bem estar de todos e
permanecer, com esse bem-estar, em equilibrio; (d) deve contribuir
para permitir, a todas as pessoas, o desenvolvimento integral de suas
potencialidades humanas e culturais; (e) deve ser obtido sem que isso
prejudique o equilibrio ecologico do meio ambiente e a vida sadia das
presentes e futuras geragdes.

Percebe-se, assim, que a abordagem a partir das capacitacdes pessoais defendida por
Amartya Sen (capabilities approach), que contempla o desenvolvimento como liberdade,
pode e deve ser utilizada como medida da consagragio do direito humano ao
desenvolvimento. Essa teoria ndo conflita com as previsdes constitucionais € nem com as
normas internacionais que referem ao desenvolvimento.

Além disso, oferece um critério objetivo para afericdo da proporcionalidade da

intervengdo do Poder Judiciario nas politicas publicas, bem como das consequéncias praticas

ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais possam ser plenamente realizados.
2.0 direito humano ao desenvolvimento também implica a plena
realizagdo do direito dos povos de autodeterminacdo que inclui,
sujeito as disposicdes relevantes de ambos os Pactos Internacionais
sobre Direitos Humanos, o exercicio de seu direito inaliendvel de
soberania plena sobre todas as sua riquezas e recursos naturais.

Artigo 2°
3.A pessoa humana ¢ o sujeito central do desenvolvimento e deveria
ser participante ativo e beneficiario do direito ao desenvolvimento.
4.Todos os seres humanos tém responsabilidade pelo
desenvolvimento, individual e coletivamente, levando-se em conta a
necessidade de pleno respeito aos seus direitos humanos e liberdades
fundamentais, bem como seus deveres para com a comunidade, que
sozinhos podem assegurar a realizagdo livre e completa do ser humano
e deveriam por isso promover e proteger uma ordem politica, social e
econdmica apropriada para o desenvolvimento.
5.0s Estados tém o direito e o dever de formular politicas nacionais
adequadas para o desenvolvimento, que visem ao constante
aprimoramento do bem-estar de toda a populagdo e de todos os
individuos, com base em sua participagdo ativa, livre e significativa e
no desenvolvimento e na distribuicdo eqiiitativa dos beneficios dai
resultantes” (ONU, 1986).
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do exercicio da jurisdicdo, j& que permite aferir se houve, no caso concreto, reducdo das
injusticas socioecondmicas e das culturais ou simbdlicas a partir da percep¢do do
desenvolvimento como medida de expansdo das liberdades de bem-estar e de agéncia dos

individuos envolvidos.

3. CONCLUSAO

Como resposta as questdes introdutdrias, conclui-se:

1. O Poder Judiciario ndo realiza o seu papel de intérprete contramajoritario do
ordenamento juridico e deixa de remover as injusticas sociais levadas ao seu conhecimento
quando atesta a constitucionalidade de normas reprodutoras das assimetrias do sistema, sem
observancia das consequéncias praticas que aquela decisdo tera para as partes afetadas.

2. As decisdes judiciais intervém constantemente em politicas publicas sem
indicar um critério unificado de mensuragcdo do avango ou do retrocesso social toleravel. O
grau de violagdo, no caso concreto ou abstratamente, ao direito humano ao desenvolvimento
pelo ato administrativo ou normativo sub judice nao tem feito parte da analise jurisdicional.

3. O critério das capacitacdes pessoais criado por Amartya Sen (capabilities
approach), que contempla o desenvolvimento como liberdade, pode ser utilizado como meio
eficaz de consagracdo do direito humano ao desenvolvimento. Trata-se de meio de afericao
mais preciso da adequacdo, necessidade e equidade da interven¢do do Poder Judiciario nas
politicas publicas, bem como das consequéncias praticas do exercicio da jurisdigdo,
maximizando o cumprimento do dever de fundamentagdo das decisdes judiciais e, em tltima

andlise, a propria consolidagdo da Democracia.
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