1. INTRODUCAO

Neste artigo vamos abordar como o constituinte de 1988 empenhou-se por
reconduzir o nosso Supremo Tribunal Federal a condicdo primeira de Tribunal
Constitucional. Assim, conforme Fabiana Luci de Oliveira (2011; p. 101-120) este
exerce a jurisdicdo que lhe é inerente de maneira compativel com os estritos limites
tracados pela préopria Constituicdo (bem definidos em seu art. 102 e em Emendas
Constitucionais que incidiram).

Conquanto esse 6rgdo judicial ndo seja integrado por agentes publicos eleitos, o
poder de que sdo titulares, como se verifica como todo poder em um Estado
Democrético, é representativo. Isso equivale a reconhecer que é exercido em nome do
povo e deve prestar contas a sociedade. Ademais 0os membros do STF se movimentam
numa particularissima proximidade entre a Constitui¢do e o fenémeno politico.

Assim sendo, o ativismo judicial, tantas vezes questionado, corresponde a uma
atitude lucidamente assumida por este Tribunal Constitucional — trata-se de um modo
peculiar e, sobretudo proativo de interpretar a Constituicdo, contribuindo para ampliar o
seu sentido e alcance: “[...] o ativismo judicial legitimamente exercido procura extrair 0
maximo das potencialidades construindo regras especificas da conduta de enunciados
vagos [...]”(BARROSO, 2011; p.89)".

Logo, enquanto aspecto metodoldgico, o estudo esta centrado a partir do
levantamento bibliografico e documental e analise do exercicio da jurisdicdo
constitucional por parte de nosso Supremo Tribunal Federal, tendo por alvo desvelar as
conexdes entre processos de producdo do conhecimento e os interesses, ultrapassando o
dominio estrito do Direito Constitucional positivo e situando no campo mais amplo da
teoria social. N&o se esperam de um modo geral, dos integrantes de nosso Tribunal
Supremo, posturas revolucionarias, mesmo quando estes tomam em consideracdo a
crise de racionalidade que ganha corpo quando o préprio Estado democratico
contemporaneo ndo consegue realizar as tarefas “técnicas” (notadamente as juridicas-

politicas) que ele préprio se atribui. Tem-lhes cabido, conforme se demonstrara a seguir,

! Os posicionamentos manifestados pelo autor em sua busca mais profunda dos comandos constitucionais,
que também visa preencher os espacos vagos deixados pelo Poder Legislativo (salvaguardando os
principios constitucionais em atencéo a efetivagdo improrrogavel de direitos basicos) foram defendidos na
seguinte obra: MIARELLI, Mayra Marinho; LIMA, Rogério Montai de. Ativismo judicial e efetivacao
de direitos no Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012.



adotar, ao lado da argumentacdo comunicativa, a estratégia do reformismo radical, o
qual, no modo de ver de Habermas?, implica promover reformas em torno de objetivos
claros e publicamente discutidos, em especial quando as suas consequéncias se mostrem

incompativeis com certos interesses partilhados por grupos de poder.

2. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA ATUALIDADE
BRASILEIRA

A atuacdo do nosso Egrégio Tribunal na turbulenta conjuntura nacional
contemporanea deve ser avaliada num marco histérico em que é possivel constatarmos
uma democratizacdo do acesso a justica efetuado, como vem ocorrendo em outros
Tribunais semelhantes investigados por Charles Epp (2013), menos de cima do que de
baixo.

N&o teria sido, segundo esse jurista norte-americano, o ativismo judicial o
principal motor de tal mudanga, mas sim a emergéncia de movimentos da sociedade
civil, somada as organizacgdes especializadas nos direitos, aléem das préaticas publicas que
levam ao financiamento de agéncias ou organismos que permitam contar com recursos
destinados a litigar os cidaddos que deles carecem.

No entanto, ndo é prudente subestimarmos o papel do ativismo judicial no caso
brasileiro, em especial quando se trata de direitos emergentes.

O Ministro Cezar Peluso, aposentado, em depoimento datado de 2011, assim se
pronunciou sobre o ativismo judicial peculiar aos integrantes de nosso Tribunal
Supremo:

No Brasil lidamos com uma Constituicdo Analitica, bem diferente da
Americana, com seus poucos artigos. A nossa Carta cuida de uma série de
matérias que podiam ser regidas por lei ordinaria. E isso tem explicacdo: a
Constituicao de 1988 foi editada ap6s longo periodo de autoritarismo, quando
0s constituintes resolveram regular tudo. Dai o Supremo ser acionado, ele
decide. Isso ja foi chamado de “ativismos judicial a convite constitucional”, 0
que é apropriado. S0 que o Supremo ndo da motivos para acusacdo de
partidarismo. Mesmo lidando com questdes politicas age com independéncia,

ao contrario do que se ouve falar de outras Cortes. Eu diria mais: quando
decisbes de Corte chamam a atengdo da opinido publica € porque as matérias

2 \er, a proposito dessas consideragdes, dois trabalhos de Jiirgen Habermas: o capitulo “A ideia de uma
teoria do conhecimento como teoria da sociedade” inserido em Conhecimento e interesse (traducéo
francesa por Gérard Clémengon e Jean-Marie Brohm, Paris, Gallimard, 1976, p. 76-97) e a obra onde o
pensador alemdo densifica a sua concepgao de “reformismo radical” — L’intégration républicaine: essais
de théorie politique. Tradugdo do alemédo por R. Rochitz. Paris: Fayard, 1998. v. 1.



tratadas representam divisdes dentro da sociedade brasileira. Falo de temas
como aborto, células-tronco, fetos anencéfalos, direito dos homoafetivos®.

Aquele Ministro insiste em argumentar que o STF, diante da omissao dos demais
Poderes relativamente a elaboracdo e execucdo de politicas publicas, tem procurado
quando provocado — tornar efetivos direitos sociais constitucionalmente previstos; e por
tal caminho acaba por adentrar na seara dos outros Poderes, fazendo uso do ativismo
judicial.

O Supremo Tribunal Federal, a semelhanca dos outros Orgdos do Poder
Judiciario, ndo pode ser entendido, na atualidade brasileira, como um 6rgédo estatal
incumbido de uma funcdo meramente jurisdicional, incompativel com a atividade
politica atribuida ao Legislativo e ao Executivo. Ndo hd como refutar ou mascarar a
discricionariedade da jurisdicdo — especialmente da jurisdicdo constitucional: os
posicionamentos de cunho doutrinario e a jurisprudéncia de um Tribunal Superior se
assentam em pontos de vista ideologicamente definidos: “Mesmo um posicionamento
doutrinario que nega esse Vviés politico da jurisdicdo o faz mantendo posicionamento de
ordem politico-ideologico” (Cf. ESTEVES; 2007, p. 74).

Como guardido da Constituicdo, ao Supremo Tribunal Federal ndo seria cabivel
deixar de zelar pelo respeito as normas constitucionais. A necessidade de manifestagdo
desse e de outros 6rgdos do Poder Judiciario a respeito de certas questbes decorre da
prépria judicializacdo da politica.

Carvalho (2004) argumenta que a judicializacdo corresponderia a reacdo do
Judiciario diante da provocacdo de terceiro, a qual tem por alvo revisar a decisdo de um
poder politico tomando como base a Constituicdo. Ao proceder tal revisdo, o Judiciario
estaria ampliando o seu poder frente aos outros poderes.

Mais recentemente constata-se uma tendéncia, no campo do processo
constitucional brasileiro, a uma abstrativizacdo do controle de constitucionalidade
difuso. Trata-se de medida salutar destinada a desafogar o judiciario nas resolucgdes de
conflitos de massa peculiares a um Estado Democratico. A razéo de tal proceder alcanga
uma explicacdo bastante singela: ao conceder eficacia erga omnes no controle difuso,
seria possivel evitar a necessidade de ajuizar uma nova agdo para se ver reconhecida

uma inconstitucionalidade ja declarada por nosso Tribunal Superior.

3http://www.conjur.com.br/2008-abr-
23/ativismo_judicial compensa_omissao_poder publico ?pagina=5. Acesso em 23 de maio de 2014.
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2.1. A tutela dos direitos fundamentais sociais: 0 STF diante da revolugdo dos direitos

A atuacgdo contemporénea do nosso Supremo Tribunal Federal e de outros
Tribunais Supremos se situa num horizonte histérico-social em que se efetuou, também
gracas a distintas lutas sociais — conforme salienta Epp (2013; p. 293), num esforco de
ultrapassarem, mesmo que parcialmente, o “dilema constitucional” — a conciliagdo de
concepgdes politicas de democracia de Estado de Direito (este ultimo bem apoiado no
poder judicial). Tal conceito ndo se opera (nem se operou de fato em época recente) sem
ambiguidades: democracia, em seu significado meramente procedimental, pode ser
definida como governo da maioria, ao passo que se pode entender Estado de Direito, em
seu sentido substantivo, como governo das leis (com destaque para as normas
constitucionais), ndo apenas em sua compreensao de leis positivas, mas na de leis justas.

O Estado Democréatico de Direito continua a suscitar questdes no dominio da
reflexdo sobre a referida harmonizagdo que se produziu historicamente. Convém, a esse
respeito, recordar que no século XIX a dificuldade em fundamentar a existéncia de
direitos transcendentes originou uma crise dentro da concepcao jusnaturalista de Estado
de Direito; por sua vez, no século passado os totalitarismos emergentes demonstraram a
incapacidade do Direito qualificAvel como heterénimo (lembre-se aqui o fracasso da
Constituicdo de Weimar) em preservar ou resguardar os direitos essenciais da pessoa
humana.

A justificacdo dos direitos do homem tende a torna-los absolutos, o que constitui
um problema, inclusive sob o prisma da compreensdo materialista-historica que ndo se
furta a promover o didlogo com autores liberais, especialmente com aqueles que
aprofundaram a investigacdo dos direitos fundamentais ditos sociais. Atestar a
relatividade de tal justificagéo equivale a reconhecer que existem direitos fundamentais
que, de forma ndo constante, ndo estdo em concorréncia com outros direitos também
fundamentais. Dai se infere que a delimitagdo do &mbito de um direito fundamental do
homem é extremamente variavel e ndo pode ser estabelecida de uma vez por todas. Eis a
razdo pela qual a tutela dos direitos fundamentais tem sido considerada como mais
importante do que a sua fundamentacdo (BOBBIO; 1992, p. 25)

Importa acrescer uma precisdo a esse parecer tdo correto: muito mais relevante
do que fundamentar (ou fundamentalizar) os direitos humanos é fazer com que 0s seus
destinatarios possam goza-los e, caso sejam esses mesmos direitos violados, possam

estes ser devidamente tutelados. Em suma: a relevancia ndo reside na qualificacéo e



quantificacdo de tais direitos, mas sim na identificacdo do modo mais seguro e efetivo
de garanti-los.

De acordo com a licdo notavel de José Afonso da Silva (1998. p. 182), direitos
fundamentais ndo apenas se referem a principios que resumem a concepc¢do de mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, mas também designam, no
nivel do direito positivo, “aquelas prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas”.

Eles véo representar uma das decisdes basicas do legislador constituinte atraves
da qual os principais valores éticos e politicos de uma comunidade alcangam expressao
juridica. Demarcam esses direitos, no dizer conciso de Pérez Lufio (2010. p. 316) , “[...] 0
horizonte de metas sociopoliticas a atingir, a0 mesmo tempo em que estabelecem a
posicao juridica dos cidaddos em suas relagdes com o Estado, ou entre si”.

Posicionamento doutrinario recente admite que, para que um direito possa receber o
qualificativo de “fundamental”, devera constituir ndo somente um elemento
fundamental de ordem objetiva da coletividade, mas também um direito subjetivo
inerente a todo e qualquer individuo e tutelado pelo Estado. Assim sendo, reconhece-se
a “eficacia vertical” dos direitos fundamentais como direitos subjetivos de defesa dos
individuos contra o poder do Estado, bem como a “eficacia horizontal” visando

reportar-se a incidéncia desses direitos nas relacfes diretas entre particulares (SARLET,
2007. p. 148-149).

O que interessa focalizar mais detidamente, sdo os posicionamentos do Supremo
Tribunal Federal brasileiro quanto aos direitos fundamentais ditos sociais. Nesse
sentido, vale a pena salientar como esse 6rgao enfrentou em seus julgamentos a questéo
espinhosa da vedacdo do retrocesso, reproduzindo trecho da ementa do Acérdéo relativo

ao Agravo Regimental n°® 639.334, de relatoria do Ministro Celso de Mello:

[...] A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO,
PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. O principio
da proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de
carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo
cidaddo ou pela formacdo social em que vive. A clausula que veda o
retrocesso em matéria de direitos a prestagdes positivas do Estado (como o
direito a educacédo, o direito a saide, o direito a seguranca publica, v. g.)
traduz, o processo de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou
coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais prerrogativas,
uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo
Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado, apds haver
reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los
efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto



constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar — mediante supressao
total ou parcial — os direitos sociais ja concretizados. [...]".

Nos primeiros anos subsequentes a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, a posicdo dominante em nosso Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal
de Justica — ideologicamente explicavel — era, conforme esclarece Marcelo Zenkner (
2012) em longo estudo comparativo, no sentido de que as normas constitucionais que
versam sobre os direitos sociais (a comecar do disposto no art. 6°) eram meramente
programaticas e, por isso mesmo, nao tinham aplicabilidade alguma, “a ndo ser diante e
na medida de lei infraconstitucional que as concretize”(ZENKNER ; 2012).

A pesquisa realizada pelo referido autor constatou que apenas a partir de meados
da década de 90 € que o Poder Judiciario brasileiro deixou de lado essa postura inicial e
passou a admitir abertamente o controle jurisdicional de politicas publicas e a efetivacdo
direta dos direitos fundamentais sociais.

A nossa Carta Magna se mostra farta na previséo de instrumentos processuais
habeis a garantir a tutela dos direitos sociais lesados ou ameacados de lesdo diante do
Poder Judiciario — afinal, € o processo que se reveste da funcdo basica de assegurar a
efetividade da propria Constituicdo e, como decorréncia, a dos direitos fundamentais e
da dignidade da pessoa humana.

Sobejam decisfes do nosso Supremo acerca dessa matéria, estando praticamente
consolidado o entendimento quanto a possibilidade de implementacdo imediata dos
direitos sociais pelo Poder Judiciario — especialmente em se tratando dos direitos a
salde e a educacdo. Isso pode ser constatado em que pese as criticas coerentes
produzidas no que respeita a intervencdo judicial nesse dominio.

H& um nimero expressivo de decisdes promanadas pelo Supremo Tribunal
Federal deste pais que, acompanhando a doutrina brasileira de cunho mais liberal,
admite que a vedacéo total de acesso direto a Justica em relacdo ao gozo de direitos do

porte daqueles precedentemente mencionados nédo representa 0 melhor caminho.

* BRASIL, Supremo tribunal Federal. Data do Julgamento: 23 de agosto de 2011. Acérdao publicado no
DJe 15 de setembro de 2011.



3. 0OS MEMBROS DO STF COMO REPRESENTANTES JURIDICOS DO
CONHECIMENTO EMANCIPATORIO E VALORIZAGAO DOS DIREITOS
EMERGENTES

Os integrantes do nosso Tribunal Constitucional procuram efetivar, por meio do
controle da constitucionalidade das leis e de outros atos normativos, bem como da tutela
dos direitos fundamentais, o desiderato constitucional, entendido no seu todo dirigente-
valorativo-principioldgico.

Eles compdem uma verdadeira elite judicial que da sustentacdo, por seu
conhecimento juridico amplo, qualificado e sempre disponibilizado para assegurar
solugdes que chegam a esse Tribunal, & existéncia do Estado Democratico. Nogéo essa
que esta indissociavelmente ligada a realizacdo dos direitos fundamentais — “aquilo que
se pode denominar de plus normativo do Estado Democratico de Direito” (STRECK,
2004. p. 148).

A qualificagdo dos membros do nosso Supremo Tribunal Federal como
representantes juridicos e aqui entendidos como capazes de produzir conhecimento
emancipatério, inclusivo e integradores tomou por base a nocdo de procedéncia
marxiana refundida por Léwy em textos onde procura abordar a questdo complexa da
dialética entre a ideologia — enquanto visdo social de mundo peculiar a uma classe
(dominante) — e a producdo do conhecimento novo e reformador (LOWY; 2013) e aqui
reelaborado para o mundo juridico.

Léwy tem em vista a anélise brilhante da visdo de mundo da pequena burguesia,
de uma dada superestrutura ideolédgica, empreendida por Karl Marx (2002) em O 18
Brumario de Luis Bonaparte (datado de 1851), onde esta elucidado o processo historico-
politico que levou, gracas a cooptacdo ideoldgica dos integrantes da pequena burguesia
francesa, ao golpe de Estado, ao acontecimento capaz de alavancar o referido sobrinho
Napoledo ao status de Imperador (Napoledo Il1).

Aquilo que o pensador aleméo investigou se reporta a pequena burguesia, mais
teria, no modo de entender do referido socidlogo do conhecimento, um significado
metodoldgico mais geral. Marx entende que quem cria as ideologias sdo as classes
sociais, ou seja, o processo de producdo da ideologia ndo se efetua no nivel dos
individuos, mas sim no das classes sociais. Contudo, quem sistematiza tais visoes
sociais de mundo, as desenvolve, da-lhes forma de pensamento elaborado sdo o0s

representantes de classe. E esses o0 fazem em funcdo de seus interesses da classe.



Tal abordagem se aplica, em principio, aos representantes politicos e literarios
da pequena burguesia francesa, que, alias, ndo conseguem superar os limites de sua
visdo de mundo. No entanto, argumenta Léwy que essa analise pode ser estendida a
seus representantes cientificos e que expandimos aos representantes juridicos do mais
elevado Tribunal brasileiro, entendida a peculiaridade que trataremos logo a seguir.

A bem da verdade, o conceito de “representante cientifico de classe” pode ser
rastreado na producédo filosofica de Marx. Encontra-se em texto divulgado em 1847,
(portanto, antes de O 18 Brumario de Luis Bonaparte) — Miséria da filosofia, onde se
propGe um questionamento radical dos fundamentos idealistas do socialismo de
Proudhon, e onde se identifica o ponto de vista marxiano segundo o qual os economistas
sdo os representantes cientificos da classe burguesa (MARX; 2009). Dai é possivel
inferir uma ideia-forca que vai ser retomada e, sobretudo apurada nos escritos sobre
economia politica a nds legados por esse pensador: ciéncia e representacdo cientifica de
classe ndo sdo contraditérias. Do mesmo modo, é possivel, pois, inferir que
conhecimento, decisbes emancipatdrias e representacdo de classe também ndo séo
necessariamente antagdnicos e no caso, podem dar margem a que Se produza
conhecimento juridico novo reformador, a partir de uma interacdo entre 0s movimentos
da sociedade civil e as garantias de direitos emergentes.

Os membros do Supremo Tribunal Federal, em sua qualidade de operadores
juridicos de maxima estatura encarregados de salvaguardar e defender a Constituicéo,
ndo sdo apenas representantes juridicos da classe hegeménica. De uma classe cujos
interesses o Estado brasileiro se empenha em representar e manter.

Sdo eles os representantes num campo onde o conhecimento juridico, o0 método
cientifico e o protagonismo trabalham no sentido da inversdo da socializagdo de modo
que as normas socialmente dominantes cedem a condutas existentes ou emergentes
através da sociedade civil organizada e véo se distanciado dos paradigmas positivista e
normativista, exercendo o dominio de novos processos de interpretacdo das normas (a
abrangerem as regras propriamente positivadas e 0s principios) assegurando a
necessaria sustentacdo ao processo em curso de afirmacéo dos direitos sociais e mesmo
de novos direitos individuais e, em especial os direitos existenciais emergentes.

A sociologia compreensiva weberiana sustenta corretamente que a investigacdo
sociologica ndo deve limitar-se a abordagem dos comportamentos sociais evidenciados
pelo agir humano. Deve, especialmente levar-nos a compreender, adotando uma

hermenéutica rigorosa, o sentido que os integrantes de um coletivo conferem a acdo que



realizam. Os membros do referido Tribunal assim fazem quando rompem com o direito
escrito literal ou mesmo com a falta de previsibilidade legal frente a flagrante
desigualdade.

Existe um vinculo indiscutivel entre aqueles magistrados e o Estado — este
ultimo ndo mais compreendido como uma simula racional da sociedade, mas ainda
identificado, aos olhos de muitos cidaddos brasileiros, como instancia ineliminavel de
regulagéo da vida social e mesmo econdmica. Cabe, no entanto, aos integrantes do STF
realizar o transito do conhecimento-regulacdo. Sobre 0 modo como sera possivel
concretizar-se uma espécie de ruptura epistemoldgica (pensada ndo a maneira
althusseriana) vale a pena destacar o argumento sustentado por Boaventura de Sousa
Santos (2000; p.107):

[...] o conhecimento-emancipagdo tem que romper com 0 Senso comum
conservador, mistificado e mistificador, ndo para criar uma forma autbnoma e
isolada de conhecimento superior, mas para se transformar a si mesmo num
Senso comum novo e emancipatorio.

3.1 Promovendo um novo dialogo com a Economia Politica

O campo da critica da economia politica foi uma das areas onde Marx veio a
consolidar alguns pontos de sua reflex&o ainda fundamental nestes tempos onde se tem
verificado uma transicdo paradigmatica, a afetar tanto as estruturas, espacos sociais e
valores da modernidade quanto o destino do capitalismo (SANTOS; 2000, p. 185-188).
E um esbogo vigoroso de uma teoria do conhecimento cientifico social e uma
hermenéutica da suspeicdo (MESZAROS; 2004, p. 110-113), destinada, sobretudo
como enfatizado por Boaventura de Souza Santos (2013; p. 36-65) a denunciar ou
desmascarar as perversfes da ordem capitalista e apoiada num instrumento ainda
imprescindivel ao desenvolvimento dos saberes sobre a producéo da vida social — em

suma, a critica das ideologias.

No referido esboco sobressaem as seguintes inferéncias a que Marx chegou nos
seus trabalhos em economia politica, examinados por Léwy: (1) o ponto de vista de
classe e 0 conhecimento cientifico, e aqui acrescentamos, a extensdo juridica, ndo sao

contraditorios (entendimento ja evidenciado no conceito marxiano de representacao



cientifica de classe); (2) a caracterizacdo de uma teoria como representando o ponto de
vista de uma dada classe ndo significa necessariamente que essa obra seja destituida de
valor cientifico (0 que a producéo intelectual de um David Ricardo pode comprovar);
(3) o ponto de vista burgués num determinado autor de certa estatura cientifica (ou
juridica) ndo deve ser entendido como produto de uma apologia direta, servil aos
interesses de uma determinada classe dominante, mas resulta do fato de que a visédo do
mundo de tal autor, a visdo que serve de orientagdo ao seu trabalho cientifico (juridico)
corresponde a visdo social daquela classe hegeménica (essa ndo é necessariamente uma
mentira, porém vai incluir uma boa dose de ilusdo, de autoilusdo); (4) um representante
de classe (literério, politico, cientifico, juridico) pode vir a ultrapassar os limites (as
limitacdes) de sua visdo de classe e alcangar uma compreensdo critica mais ampla das
contradicGes sociais.

A nocdo gue introduzimos aqui é justamente a de extensdo do refinamento de
Lowy, antes referenciado, na medida em que os membros do Supremo Tribunal Federal
enquanto produtores de decisdes baseadas em conhecimento de qualidade, ainda que,
sem desafiar diretamente as classes ou as ideologias, incorporam em suas decisdes
demandas da sociedade civil por direitos sociais e existenciais emergentes a despeito de
cientificismos, positivismos religiosidades, lutas de classes ou tradi¢es conservadoras.

Cumpre hoje reconhecer que os direitos humanos, se entendidos como principios
para o fazer politico, ndo compdem um projeto global (ou mesmo total, em casos
excepcionais) para o futuro da sociedade, como pretendem, de modo diverso, o
socialismo, o comunismo, o liberalismo e, mais recentemente, o neoliberalismo. Tais
direitos que na atualidade sdo mais objeto de atencdo da sociedade civil do que do
proprio Estado (embora se admita o vigor dessa nova configuracdo juridico-politica que
é o Estado Democratico de Direito), incorporam o direito a diferencga, ao direito — de e
para todos — ao desenvolvimento das potencialidades com autonomia plena, a absoluta
liberdade de expressdo (por vezes colidindo com os direitos a integridade pessoal e a
imagem), & promocdo da igualdade sem descaracterizar ou violentar o individuo e se
caracterizam por sua imensa capacidade de adaptacdo as novas realidades sociais,
incorporando novas demandas e promovendo mesmo novos direitos.

Os membros dos Tribunais Constitucionais contemporaneos ndo devem
subestimar a forca de seu protagonismo politico na busca de justica e na salvaguarda e
aprimoramento dos direitos humanos. Esses magistrados podem cumprir um papel

decisivo no processo de libertacdo dos cidaddos da serviddo dos tempos futuros, téo



perseguido pelo marxismo weberiano, conforme se pode depreender das observacgdes de
LOWY (2014), atento a necessidade de liberar os individuos da jaula de aco do calculo

egoista, ainda resguardada pela ordem capitalista.

3.2 A producéo das decisdes judiciais na esfera do STF e sua relacdo com a ideologia

No campo da produgdo do conhecimento juridico reconhece-se a existéncia de
uma regido de incerteza juridica — nesta as leis e 0s precedentes judiciarios nédo
oferecem orientacdo e limites claros. Em tal dominio inseguro, instavel, a visdo do
magistrado sobre a vida, a sociedade a luta de classes e 0s propdsitos das leis — a saber,
sua visdo de mundo e do sentido de sua atuacdo profissional — entram necessariamente
em agéo.

Em nosso pais, a jurisdicdo constitucional revela, cada vez mais, uma propensao
a concentrar 0s casos nessa regido de incerteza no Supremo Tribunal Federal. Eis o
motivo porque a esse Tribunal é pertinente aplicar a ponderacdo de Brian Tamanaha
(2010; p. 90):

[...] as visBes politicas dos juizes da Suprema Corte (justices), os quais
apreciam uma propor¢do maior de casos juridicamente incertos, apresentam
uma relacdo muito mais forte com as suas decisbes legais [..] em
comparagdo com os juizes das Cortes de instancias inferiores.

Isso ndo quer dizer que 0s justices norte-americanos ou 0s Ministros de nosso
Supremo facam valer suas visdes politicas de maneira direta e automatica. Estes
costumam afirmar e cobrar uns dos outros que julguem “com isenc¢do” e “segundo a
letra da lei”. Suas vis@es politicas entram em agéo, sobretudo através da discusséo dos
propdsitos da lei na auséncia de estruturas interpretativas estabelecidas. Por outro lado,
as preferéncias politicas pessoais dos magistrados costumam ser filtradas pelo préprio
aparato juridico, conforme inferiu Kennedy (2008).

Admite-se, nessa linha de argumentacdo, que cada juiz — independentemente do
rotulo que faz questdo de ostentar ou que lhe seja atribuido, como o de “realista” ou
“formalista” (a configurar uma polarizagdo muito bem questionada por estudiosos como
Tamanaha) — realiza o seu trabalho mais ou menos do mesmo modo. Para sermos mais
explicitos: enxergando a situacdo fatica através das “lentes legais” do ordenamento

juridico e, a0 mesmo tempo, tomando-se em consideracdo, de maneira consciente e/ou



inconsciente, questdes extralegais relacionadas as consequéncias das decisdes e a
entendimentos nem sempre indisputaveis acerca do proposito da Lei.
O ativismo judicial se for imputado aos integrantes de nosso Tribunal Supremo,

deve sé-lo de uma forma mais realistica e rigorosa:

Embora os juizes [justices], em seu processo decisério, estejam
genuinamente procurando produzir uma resposta juridicamente correta,
embora suas decisdes sejam justificadas em termos de autoridade e
argumentacédo juridicas convencionalmente aceitaveis, isso caracteriza uma
decisédo juridica com influéncias politicas e ndo uma decisdo politica com
influéncias juridicas (TAMANAHA ; 2101, p. 198).

E possivel inferir de exame anterior do modo como nosso Tribunal
Constitucional tem enfrentado na atualidade questfes concernentes a tutela dos direitos
fundamentais sociais que esse 6rgao entende que estes tém de ser considerados direitos
fundamentais e sdo self-executing, isto é, ndo dependem da atividade mediadora dos
poderes publicos nem tampouco de lei ordinaria para que sejam exigidos. Ademais,
admite que tais direitos sociais podem ser tutelados pelo Poder Judiciario em caso de
lesdio ou ameaca de lesdo por provocacdo direta de parte interessada e ser
implementados, em caso de omissao estatal, via controle judicial de politicas publicas.
Também defende a posicdo de que inexistem limites para a aplicacdo do principio de
vedagdo ao retrocesso’.

Cumpre salientar, nesta etapa da reflex&o, que ndo se pode confundir escassez
pura de recursos (alegada tantas vezes pelo Poder Publico de modo a se furtar a atender
certas demandas de cidadaos brasileiros referentes a tais direitos fundamentais sociais) e
a escassez de recursos derivada de desperdicio descontrolado e/ou de aplicagdo em areas
ndo prioritarias — a exemplo dos gastos com publicidade por parte do Governo Federal.
Em sintese: a fim de que o Poder Publico possa invocar a seu favor a aplicacdo do
principio da reserva do possivel como justificativa capaz de inibir a agdo do Poder
Judiciario na tutela dos direitos fundamentais sociais, cabe a ele o0 6nus da prova de que

estd de fato realizando o “possivel”, exibindo resultados relativos a reserva e aplicagdo

> Esse entendimento prevalente no ambito do STF, bem como o seu reconhecimento do direito a0 minimo
existencial (a preponderar sobre o conhecido principio da reserva do possivel em hip6teses de eventuais
abusos por parte do Poder Publico) levam o Professor Marcelo Zenkner (A tutela dos direitos
fundamentais sociais pelo Tribunal Constitucional Portugués e pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro:
uma analise comparativa. Themis — Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lishoa.
Lisboa, ano 12, n. 22/23, sobretudo p. 255-258) a concluir que o nosso Tribunal Constitucional tem
adotado, em matéria de direitos fundamentais sociais, uma visdo mais progressista, em termos
doutrinarios e ideologicos, do que aquela defendida pelo Tribunal Constitucional portugués.



dos recursos publicos em éareas tidas por fundamentais e prioritarias pela propria Carta
Magna brasileira, assim como a implementacdo de medidas concretas e efetivas capazes
de coibir o desperdicio e a corrupcao.

Uma vez que ndo ha tal prova concreta apresentada pelo Estado nas acfes
judiciais que envolvam esses direitos, a falta de implementacdo de politicas publicas
especificas, constitucionalmente garantidas e socialmente necessérias, representaria
violacdo ao direito ao minimo de existéncia condigna — pensado da perspectiva de uma
certa ideologia politica (o individualismo igualitario) como o nucleo essencial dos
direitos sociais e defendido, sob esse angulo de compreensédo, por muitos integrantes do
STF. A auséncia de implementacdo dessas politicas publicas, por tal razdo, reclamaria a
intervencdo judicial e permitiria a determinacdo — por parte do Poder Judiciario
(notadamente, de nosso Tribunal Supremo) — do deslocamento de verbas de areas
prioritarias (como a propaganda institucional, sé a titulo ilustrativo) para aquelas
consideradas pela Constituicdo cidadd como fundamentais. Vale, a proposito,
transcrever o ponto de vista de Ana Paula de Barcellos (2002. p. 245 e 246):

Em resumo: a limitacdo de recursos existe e é uma contingéncia que nao se
pode ignorar. O intérprete deverd leva-la em conta ao afirmar que algum bem
pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a
finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gastd-los sob a
forma de obras, prestacdo de servigos, ou qualquer outra politica publica, é
exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituicdo. A meta
central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode
ser resumida, como ja exposto, na promogdo do bem-estar do homem, cujo
ponto de partida esta em assegurar as condi¢des de sua propria dignidade,
que inclui, além da protecdo de direitos dos direitos individuais, condi¢des
materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial), estar-se-80 estabelecendo exatamente os
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se
poderd discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se deverd investir. O minimo existencial, como se vé, associada ao
estabelecimento de prioridades orcamentarias, é capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel.

Ja foi possivel abordar como Supremo Tribunal Federal se tem posicionado
sobre acOes coletivas ajuizadas nessa seara. As decisfes emanadas deste tém dado
mostras de fazer frente — sob uma perspectiva ideolégica mais liberal — a necessidade de
compatibilizar ou harmonizar o direito ao minimo existencial e o principio da reserva do

possivel face a observancia de metas julgadas prioritarias para os gastos publicos e a



efetivacdo pratica e concreta de programas que possam gerar aumento da receita
publica.

N&o faltam decisdes recentes dos Ministros do Supremo Tribunal Federal
brasileiro que exibem nitida conexdo entre o processo de construcao da decisdo judicial
— apoiada em saber juridico — e a ideologia. Ndo raro nessas se registra o apelo ao valor
da solidariedade.

Em 2011, o Ministro do STF Luiz Fux, enfrentando a efetivacdo do direito

fundamental a satde, tomou a seguinte decisao:

O recebimento de medicamentos pelo Estado € direito fundamental, podendo
o requerente pleitea-los de qualquer um dos entes federativos, desde que
demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de custea-los com recursos
proprios. Isso porque, uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente federativo
deve se pautar no espirito de solidariedade para conferir efetividade ao direito
garantido pela Constituicdo e ndo criar entraves juridicos para postergar a
devida prestaco jurisdicional®.

Também com referéncia ao direito fundamental a saide cabe enfatizar o modo
como o Ministro Joaquim Barbosa enfrentou, com forte base em ideologia socialista-
democrética, o direito de uma pessoa de insuficientes recursos financeiros a tratamento
médico e cirurgia a serem realizados pelo municipio de Curitiba, apropriado ao quadro
clinico de saude entdo identificado. Transcreva-se trecho do acordao relatado por aquele

Ministro:

Consolidou-se a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que, embora o art.
196 da Constituicdo de 1988 traga norma de cardter programatico, o
Municipio ndo pode furtar-se do dever de propiciar 0s meios necessarios ao
gozo do direito a salde por todos os cidaddos. Se uma pessoa necessita, para
garantir o seu direito a sa(de, de tratamento médico adequado, é dever
solidério da Unido, do Estado e do Municipio providencia-lo’.

A nossa Carta Constitucional ja proferiu decisdo no sentido de maximizar o
chamado “minimo existencial”, reafirmando a dimensdo politica a ela conferida. Esse
ponto de vista ideologico se manifestou quando esta procedeu a analise da possibilidade
de o Poder Judiciario determinar a aplicacéo de politicas publicas sempre que 0s 6rgaos

estatais competentes venham a descumprir os deveres politicos-juridicos a eles inerentes

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 607.381 — AgR. Data do julgamento: 31
de maio de 2011. Acérdédo publicado no DJe de 17 de junho de 2011.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n° 550.530 — AgR. Data do julgamento: 26
de junho de 2012. Acordéo publicado no Dje de 16 de agosto de 2012.



e comprometam, com essa omissao, a eficacia e a integridade de direitos individuais ou

coletivos constitucionalmente reconhecidos:

Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questdo da
legitimidade constitucional de controle e da interven¢do do Poder Judiciario
em tema de implementacdo de politicas publicas, quando configurada
hipétese de abusividade governamental. Dimensdo politica da jurisdicdo
constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do
arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos sociais, econdémicos e culturais.
Carater relativo da liberdade de conformacdo do legislador. Consideracdes
em torno da clausula de ‘Reserva do Possivel’. Necessidade de preservacéo,
em favor dos individuos, da integridade e intangibilidade do nucleo
consubstanciador do ‘minimo existencial’. Viabilidade instrumental da
arguicdo de descumprimento no processo de concretizagdo das liberdades
positivas — direitos constitucionais de segunda geracdo. [...] Ndo se mostrara
licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese — mediante indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar
obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propoésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em
favor da pessoa e dos cidaddos, em condi¢cBes materiais minimas de
existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do
possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel —
ndo pode ser invocada, pelo estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigac@es constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, poder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade. [...]% .

Que ndo se alimentem ilusbes de que a fruicdo qualitativa e quantitativa dos
direitos fundamentais venha a ocorrer entre n6s simplesmente pela interferéncia direta
do Poder Judiciario — e, sobretudo do nosso Supremo — na concretizacdo de politicas
publicas. Alids, é prudente chamar a atencdo para o fato de que mesmo os Estados-
nacdo que apresentam melhores indices mundiais de desenvolvimento humano néo
alcancou o status em apreco a partir de textos constitucionais ndo raro prolixos ou de

poderes judiciais especialmente ativos nesse dominio®.

8 BRASIL. Supremo tribunal Federal. ADPF n° 45. Relator Ministro Celso de Mello. Data do julgamento:
29 de abril de 2004. Acérdao publicado no DJe de 4 de maio de 2004.

% Sobretudo quando se observa nessas nagdes uma estrutura de apoio que permita a mobilizacio legal dos
direito, mas se revela superficial e fragil. cf. EPP, op. cit., p. 295 e 298.



CONCLUSAO

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituigéo
e agente politico garante a seus membros legitimidade para produzir conhecimento e
decisbes que interfiram diretamente nas politicas publicas, seja, superando lacunas
legislativas, seja adotando principios constitucionais que nao se limitem ao direito
escrito.

Admitir que os Ministros do Supremo Tribunal Federal (assim como juizes
pertencentes a outros setores do Judiciario) exercem também atividade politica néo
equivale a asseverar que esta deva ser exercida sem limitacdes.

E importante ressaltar que a producdo de conhecimento juridico novo e auténtico
é encontravel na atuacdo dos Ministros membros de nosso Tribunal Constitucional e
que esses nao se prendem a classes ou mesmo a uma ideologia politica Unica ou
estanque. Na solucdo dos problemas a que enfrentam, oscilam na questdo ideoldgica pra
fazer valer a solugdo menos ruim e que representem a expanséao de direitos emergentes,
em especial, aqueles ligados a dignidade da pessoa humana e a propria existéncia do
cidad&o brasileiro.

Importa frisar que inexiste separacdo estanque entre 0s 6rgaos estatais capaz de
justificar a invocagdo de uma doutrina liberal superada — ou seja, a da pura separacao
dos poderes — que ndo revela mais congruéncia com as necessidades enfrentadas na
conjuntura contemporanea do Poder Judiciario, especialmente pelo Supremo Tribunal
Federal. E este tem sido chamado a exercer funcGes relevantes que assegurem e deem a
desejavel efetividade a Constituicdo de 1988 em questdes tdo ardidas quanto complexas,

a exemplo do direito de minorias e da concretizac¢ao da justica distributiva.
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