INTRODUCAO

A construcdo do atual Estado Democratico de Direito transpassa uma evolugéo
historica da formacéo do Estado Moderno. Se inicialmente o Poder Soberano do Rei no Estado
Absolutista imperou, cerceando direitos e liberdades, ndo tardou para a derrocada deste sistema
opressor, com um novo, que possuia liberdade no nome, assumindo seu lugar. O sistema Liberal
ndo representou a solucdo dos problemas das camadas mais pobres da sociedade, que
permaneceram a margem do crescimento burgués, mas, sem sombra de davidas, a subordinacéao
de todo o sistema a lei representou uma grande modifica¢do na estrutura social.

Felizmente também o sistema Liberal, devido as suas caracteristicas mais intrinsecas
de um capitalismo exacerbado e de um juiz “boca-da-lei”, cedeu lugar a um Estado com
objetivos sociais, no qual a igualdade era levantada como objetivo precipuo. Com o
consentimento da burguesia, que também ja sofria efeitos colaterais devido as grandes tensbes
sociais, surge o Estado do Bem Estar Social, voltado a construcdo de uma sociedade, se nao
mais igualitaria, ao menos em condicdes de prover os direitos mais basicos do cidadao.

Entretanto, os fins do Estado Social também nédo foram alcancados, sendo necessaria
a reformulacéo do sistema social para que a igualdade fosse efetivamente atingida. Esta efetiva
mudanca no status quo do direito é o plus do Estado Democratico de Direito, que consigo traz
a promessa de concretizacdo dos direitos sociais-fundamentais, basicos e essenciais a uma vida
digna.

Com a evolucdo deste Estado, conjuntamente ocorreu a evolucdo do Direito, que se
adequou e modificou de acordo com as novas conquistas da sociedade. Passando pelos diversos
tipos de juizes, do que esté restrito a lei ao que tem “superpoderes” de decisdo, o juiz do Estado
Democratico deve estar ligado as normas postas. Entretanto, isto quer dizer que ele se restringe,
novamente, a letra da lei, quando esta for democraticamente construida? Ou se trata de uma
nova maneira de permitir a interpretacdo da norma posta, uma interpretacdo hermenéutica
constitucional que permite a resposta correta e adequada aos problemas enfrentados neste novo
paradigma?

Neste sentido, para responder a esta questdo, objetiva-se analisar as duas teorias
principais acerca da construcdo de uma justica adequada ao Estado Democratico de Direito: a
Teoria Procedimentalista e a Teoria Substancialista. Em especial, ap6s esta compreensdo
tedrica, intenta-se abordar uma decisdo oriunda dos Tribunais Brasileiros acerca da
(im)possibilidade de intervencgdo judicial em politicas publicas, questdo cerne no embate entre

estas duas teorias.



Por este motivo, a pesquisa adota um carater fenomenoldgico-hermenéutico. Diz-se
fenomenoldgico porque se centra na descrigdo dos proprios fatos observados, e por possibilitar
uma compreensdo advinda da volta ao mundo da vida, a partir da qual o sujeito se reconhece
como protagonista deste mundo. E, hermenéutica, pois parte da tese de que a experiéncia vivida
€ em si mesma essencialmente um processo interpretativo, no qual a realidade é compreendida,
interpretada e comunicada.

Ainda, o presente artigo esta dividido em trés partes, a saber: (1) Estado democratico
de direito: concepcdo histdrica de seu desvelar até a Modernidade; (2) Procedimentalismo X
Substancialismo: duas teorias, um objetivo; e (3) O Estado Brasileiro e as decisoes
intervencionistas do judiciario nas politicas publicas: procedimentalista, substancialista ou
solipsista?

Inicia-se, assim, a analise da evolucdo do Estado Moderno.

1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: CONCEPCAO HISTORICA DE SEU
DESVELAR ATE A MODERNIDADE

A Constituicdo Federal Brasileira aduz, em seu artigo primeiro, que a RepuUblica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democrético de Direito (BRASIL, 1988). Este fato,
além de ser uma “norma” expressa na Constitui¢do, entretanto, possui um fundo histérico e um
significado muito mais amplo do que apenas definir um modelo estatal no pais, principalmente
no que diz respeito aos anseios da sociedade e a aplicacdo do direito.

Compreender o contexto em que o Brasil se insere requer uma retomada historica da
construgdo do Estado Moderno, que se inicia com o chamado Estado Absolutista®.
Caracterizado pelos excessos do clero e da nobreza, e considerado “um aparelho de dominagdo
feudal, alargado e refor¢ado” (SOARES, 2008, p.79), este modelo estatal propiciou a unidade
juridica e o poder de Estado no continente europeu, além de transformar o Estado em uma forte
entidade capitalista. Através da politica mercantilista, “fomentou o advento de um poder
burgués muito potente, configurado no capital mdvel financeiro, comercial e industrial”
(SOARES, 2008, p.79).

! De acordo com Nicola Matteucci, o Estado Absoluto se caracteriza pela tendéncia do monopdlio do poder politico
e da forca por parte de uma instancia superior que ndo reconhece outra autoridade nem no plano internacional,
nem no plano interno, ja que nao admite em seu seio nenhuma justica privada nem instancia que possa participar
do poder politico (MATTEUCCI, 1998, p. 29, livre tradugdo).



Com o fortalecimento da burguesia, o terceiro Estado iniciou a reivindicacéo por votos
por cabega, e ndo por Estado. No modelo utilizado, os dois primeiros Estados, o clero e a
nobreza, 0s quais representavam cerca de 200 mil privilegiados franceses, possuiam dois votos,
e o terceiro estado, composto por mais de 25 milhGes de pessoas, somente um (STRECK e
MORAIS, 2006, p. 48). Neste contexto de conflitos e dificuldades para sua solugéo, eclodiram
inimeras revoltas, as quais culminaram na principal delas, a Revolugdo Francesa. Apos este
importante fato histérico, o qual retirou terminantemente o poder das maos dos reis absolutistas,
a burguesia inaugurou seu poder politico como classe (STRECK e MORAIS, 2006, p. 49) e
originou a emergéncia do Estado Liberal de Direito.

Sendo o Estado Liberal um estado burgués, possuia o fim precipuo de “dar aqueles
gue controlavam a economia (0s burgueses) ampla liberdade de exercerem suas atividades, sem
estarem ameagados por qualquer outro poder” (ARAUJO, 1997). Sua base fundamental estava
construida sobre a Teoria da Separacdo dos Poderes, ou Teoria Tripartida, que, devido a
pluralidade de poderes, enfraquece a monarquia (ou o poder Unico).

A grande caracteristica do Estado Liberal era o fato de que o Estado estava restrito ao
Direito e a Lei, que restringia as acfes do governante, em um sentido de protecdo de liberdade
individuais, mas também os poderes do Juiz que, devido ao alicerce da jurisdicdo liberal em
uma dogmaética normativo-positivista acritica, ndo poderia interpretar a lei (norma), mas
somente aplica-la na busca por verdades absolutas (LUCAS, 2005, p. 179-180)2. Desta forma,
este Estado caracteriza-se por ser minimo, respeitando os direitos individuais e ndo intervindo
na economia, a qual era considerada auto regulavel. O Estado Liberal de Direito, assim, nao se
restringe somente ao respeito a norma, no sentido estrito da legalidade, mas emerge aliado ao
contetido proprio do Liberalismo®.

Como consequéncia disto, constroem-se as demais caracteristicas do Estado Liberal:
a separacdo entre Estado e Sociedade Civil, a garantia das liberdades individuais, a democracia
vinculada ao ideario da soberania e o Estado com um papel reduzido (STRECK e MORAIS,
2006, p.95), além, ¢ claro, do Juiz “boca da lei” ou “Juiz Japiter™* (OST, 1993, p. 170).

2 Esta vinculagéo do Juiz a palavra do legislador é apontada como uma das causas da aproximacédo do Processo
Civil e o Direito as ciéncias exatas e de demonstracédo, afastando-se das ciéncias da compreenso, visto que ao juiz
n&o era permitido interpretar (ISAIA, 2012, p. 112).

3 Para Bobbio, o liberalismo é uma concepcdo do Estado, na qual este possui poderes e fungdes limitados, ao
contrario do Estado Absoluto e do atual Estado Social (BOBBIO, 1994, p.7).

4 Para Ost, o Juiz Jupiter é aquele que profere decisdes desde cima, como se de um “Monte Sinai”, sendo que o
direito adota a forma de lei e deste “foco supremo de juridicidade” emana o resto do Direito em forma de decisoes
particulares (OST, 1993, p. 170).



Em vista disto, o Liberalismo mostrou-se como uma “teoria anti estado” (STRECK e
MORAIS, 2006, p. 56), no qual a intervencdo do Estado além dos limites “aceitdveis” ¢
prejudicial, porquanto enfraquece a independéncia caracteristica do mercado capitalista. Assim,
neste modelo, o crescimento da atuacdo do Estado é diretamente responsavel pela diminuicéo
dos espagos das liberdades individuais, objeto de protecéo Liberal.

Entretanto, a supervalorizacdo das atividades econdmicas sem o controle Estatal
propiciou uma sociedade desigual, assimétrica (ARAUJO, 1997, p. 25). Com ela, surge uma
postura ultra individualista, uma concepcéo individualista e formal da liberdade, na qual ha a
liberdade e ndo o poder de ser livre; igualmente, forma-se o proletariado, em consequéncia da
Revolucdo Industrial (STRECK e MORAIS, 2006, p. 62). Por estas consequéncias, 0 conceito
limitador do Estado de garantidor da paz e da seguranca é modificado, assumindo também
outros papeis, como o de prestador de servigos publicos, ou, até mesmo como interventor
socioecondémico (STRECK e MORAIS, 2006, p. 58). O Estado passa a intervir em espagos até
entdo préprios da iniciativa privada desaparecendo, assim, a figura do Estado Minimo.

Outrossim, apesar da intervencdo aparentemente ser contrdria aos interesses
burgueses, os quais eram beneficiados pelo sistema liberal, os resultados da intervencao estatal
foram positivos para os eles, em varios aspectos. Podem ser citados, por exemplo, a amenizagéo
das tensOes sociais existentes, as quais representavam ameacas, a oferta infraestrutura para o
desenvolvimento das atividades comerciais através do financiamento publico, ou seja, a divisdo
dos custos do desenvolvimento por todos e a oportunidade de beneficios decorrentes da
concessao de obras e servigos publicos (STRECK e MORALIS, 2006, p. 69). Desta forma, com
a concordancia da burguesia, beneficiada igualmente por este novo modelo, nasce o Estado do
Bem-Estar social (ou Welfare State), com escopos interventivos e promocionais. O Estado
Social de Direito apresenta-se como “um tipo de Estado que tende a criar uma situa¢ao de bem-
estar geral que garanta o desenvolvimento da pessoa humana” (STRECK e MORALIS, 2006, p.
91).

Diferentes dos antigos modelos de Estados assistencialistas, o Estado do Bem-Estar
Social oferece as prestaces publicas como um direito do cidaddo, conquistados através da
cidadania. So garantidos tipos minimos de renda, alimentacédo, saude, habitacdo, educacéo e
outros direitos denominados de “sociais”, sendo estes direitos politicos e ndo caridade
(STRECK e MORAIS, 2006, p. 71). Alem disso, o Estado Social de Direito utiliza a lei ndo
mais somente como norma geral e abstrata, mas como norma especifica e com destinagdo
concreta. Assim, a transformagdo do Estado Liberal para Social se da igualmente na

reconceitualizagdo de seu mecanismo basico de acéo: a lei.



Contudo, apesar do contetdo social agregado ao Estado, ainda ndo existe a
concretizacdo da igualdade, somente percebida de modo formal, ndo materialmente. Isto talvez
se justifique porque o Estado, apesar de representar uma superacao do Liberal, mantém-se fiel
a ordem capitalista (ISAIA, 2012, p. 145). Neste periodo, a historia € marcada por conflitos
extremados, como aquele entre a classe detentora de capital e a classe trabalhadora das fabricas
(ARAUJO, 1997, p. 27), motivo pelo qual o Estado intenta compreender a sociedade em sua
realidade social.

Com isto, “o exercicio da fungao jurisdicional assume nova roupagem” (ISAIA, 2012,
p.148), tendo que lidar com todos os novos direitos sociais, oriundos deste contexto capitalista
e conflituoso. Assim, o juiz no Estado Social torna-se um “ator ativista”, assumindo o papel
ativo na aproximacé&o entre Estado e Sociedade e fazendo uso de uma “justica distributiva”. Isto
porque o Estado Social “distribuiu bens juridicos de contetido material, disponibilizando a
sociedade uma série de mecanismos institucionais (e processuais) adequados para protegé-la”
(ISAIA, 2012, p. 150).

Entretanto, com a grande quantidade de promessas que nao conseguiram ser cumpridas
pelo Estado, as esperancas do povo se voltaram ao Poder Judiciario. Por este motivo, ao juiz
“sdo conferidos” poderes de interferir em tarefas e atividades de outras instituicdes, sendo
denominado de Juiz Hércules, aquele que “se submete a trabalhos esgotadores de julgar e acaba
a levar o mundo sobre seus bragos estendidos” (OST, 1993, p. 170, livre tradugao).

Este trabalho herculeo assumido pelo juiz, entretanto, gera o problema de que a
atividade jurisdicional ultrapassa o controle na promocéo e efetivacdo das politicas publicas
sociais, sendo que ao juiz foi concedido o “poder criativo”, que “se justificaria pelo aumento
do poder discricionario dos juizes oriundo da tentativa de implementacéo das politicas pablico-
promocionais” (ISAIA, 2012, p. 153) do Estado Social.

Nesse sentido, ao invés de romper com o paradigma da concepc¢do sujeito-
individualista oriunda do Estado Liberal, o direito permaneceu detido em um rito voltado a
resolucdes de questdes individuais, vinculado ao prosseguimento de procedimentos ordinarios
e a subjetividade do julgador, solipsista®, preso no movimento racional-iluminista e a filosofia
da consciéncia® (ISAIA, 2012, p. 158).

50 Solipsismo ¢ “a crenca de que, além de nos, sO existem as nossas experiéncias. E a consequéncia extrema de
se acreditar que o conhecimento deve estar fundado em estados de experiéncias interiores e pessoais, e de ndo se
conseguir encontrar uma ponte pela qual esses estados nos deem a conhecer alguma coisa que esteja além deles.
O solipsismo do momento presente estende este ceticismo aos nossos proprios estados passados, de tal modo que
tudo o que resta é o eu presente (BLACKBURN, 1997, p. 367).

¢ A filosofia da consciéncia, em brevissima explicacdo, refere-se ao paradigma da subjetividade, que surgiu na
modernidade e €, basicamente, 0 esquema sujeito-objeto, em que 0 mundo é explicado e fundamentado pela razéo.



Tendo em vista as dificuldades do Estado Social de garantir a almejada igualdade
material, pretende-se agregar valores verdadeiramente democraticos ao Estado de Direito,
conjugando o ideal democratico. Neste “conjunto”, agregam-se as conquistas democraticas, as
garantias juridico-legais e a preocupacio social. E deste novo conceito que se oriunda o Estado
Democratico de Direito, 0 qual possui como escopo principal a transformacdo do status quo,
com um contetdo transformador da realidade, ndo se restringindo a melhorias nas condicdes
dos cidadaos.

Conforme Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais (2006, p. 97), o Estado
Democrético de Direito possui um conteudo transformador da realidade, diferente do Estado
Social, que objetivava uma adaptacdo melhorada das condic¢des sociais de existéncia. Nesse
sentido, seu conteudo ndo apenas se restringe ao aspecto material de concretizacdo da vida
digna ao ser humano; pelo contrario, simbolicamente, € um fomentador da participacdo publica
no processo de construcao e reconstrucdo de um projeto de sociedade, uma vez que se apropria
“do carater incerto da democracia para veicular uma perspectiva de futuro voltada a produgao
de uma nova sociedade, onde a questdo da democracia contém e implica, necessariamente, a
solucéo do problema das condi¢fes materiais da existéncia” (STRECK; MORAIS, 2006, p. 97).

Assim, o Estado Democratico de Direito possui o objetivo de transformar a realidade
ndo somente no aspecto de melhorar as condic¢des de vida do cidaddo, tido apenas como um
“objeto” nas maos do Estado, mas também de propiciar a este individuo condicGes de opinar
para a construcdo ou, se preciso, desconstrucdo da sociedade, até que esta esteja de acordo com
suas as expectativas e necessidades. Em outras palavras, busca a democracia voltada ao futuro,
para a construgdo de uma nova sociedade, englobando a solugdo dos problemas de cunho
material, e ndo somente regulamentando-os. E necessario que exista uma real modificagio nas
condicdes dadas as classes mais baixas, sendo que o Direito é a ferramenta para que isto ocorra.

Neste sentido, para Canotilho (1993, p. 43, grifos do autor), o Estado Democratico de
Direito ¢ balizado “por uma lei fundamental escrita (= constituicdo juridicamente constitutiva
das "estruturas basicas da justica™) e pressupde um modelo de legitimacédo tendencialmente
reconduzivel a legitimacdo democratica”. Ou seja, o modelo deste estado impde
necessariamente a existéncia de uma lei base, uma constituicdo, a qual estard ligada a
democracia, uma vez que ira balizar e definir direitos e deveres, conforme a vontade popular,

sendo, por este motivo, legitimamente democratica. Além disso, sugere a superacdo de um

Neste sistema, o sujeito “muda de posi¢do” em relagdo ao iluminismo, uma vez que passa a “assujeitar” as coisas.
A fase posterior, oriunda do giro linguistico, ao contrério, tende a ver o ser humano com um sujeito no mundo,
uma vez que ele é um ente que compreende a si mesmo (STRECK, 2013, p. 13-15).



Estado de Direito, uma vez que intenta efetivar os direitos sociais, e, desta forma, a justica
social, “condicao de possibilidade na correcdo de desigualdades” (ISAIA, 2012, p. 161).

Desta forma, o artigo primeiro da Constituicdo Federal Brasileira, que destaca o Brasil
como Estado Democrético de Direito, € o resultado historico da unido de componentes de outros
conceitos de Estados de Direito, como as liberdades individuais, politicas e econémicas do
Estado Liberal, o escopo do bem-estar social, do Estado Social e a igualdade, do Estado
Democratico. Tem o Estado Democratico de Direito Brasileiro o principal objetivo da
“realizagdo do individuo numa sociedade nao so livre, mas justa e solidaria” (ARAUJO, 1997,
p. 39). Outrossim, o Estado € visto como instrumento de transformac&o, inserindo um teor social
de garantias das condi¢cGes minimas de vida digna a igualdade formal, no qual “a questdo da
democracia contém e implica, necessariamente, a solucdo do problema das condi¢es materiais
de existéncia” (STRECK e MORALIS, 2006, p. 98).

Tem-se, portanto, que o escopo do Estado Democréatico de Direito € transformar a
sociedade, atendendo suas expectativas frustradas com os modelos anteriores e concretizando
direitos sociais sem, com isto, ignorar os direitos individuais tipicos do modelo Liberal de
Estado. Neste contexto, o papel jurisdicional mais uma vez modifica-se, ja que recebeu “tanto
a fungéo de zelar quanto a de implementar, a partir dos textos constitucionais, os direitos
sociais” (ISAIA, 2012, p. 162).

Isto indica que ao Poder Judiciario cabe a tarefa de interferir, ainda que muitas vezes
acabe por desrespeitar a maxima liberal de separacao dos poderes, sem que com isto, ressalte-
se, seja retomado o modelo de juiz semideus Hércules, detentores de todos os poderes e filiado
a Teoria da Consciéncia e a subjetividade. Justamente por isto, o papel do Poder Judiciario no
Estado Democratico é questdo cerne discutida entre duas teorias que contemplam esta
perspectiva democratica, que buscam evitar discricionariedades e subjetividades. Abordar estas
teorias e os diferentes caminhos que elas apresentam para a superacdo deste problema é o

objetivo do proximo capitulo.

2 PROCEDIMENTALISMO X SUBSTANCIALISMO: DUAS TEORIAS, UM
OBJETIVO

O Estado Democratico de Direito é a etapa final da constru¢cdo de um modelo

democratico que respeite os direitos fundamentais do cidaddo, ao mesmo tempo em que constroi



uma possiblidade de efetiva mudanca do status quo, ao efetivar estes direitos’. Neste contexto,
existe uma grande discussao acerca do papel do Judiciario no alcance deste objetivo, de forma
que seja superado o paradigma da Filosofia da Consciéncia, na qual o juiz “decide conforme
sua consciéncia”, embasado na razdo, na subjetividade e em um sistema sujeito-objeto
(STRECK, 2013, p. 100-120).

Entretanto, para a garantia de um Estado Democratico em que a Constituicdo tenha um
papel relevante e destacado, sendo superado o modelo liberal imposto® e sem que existam
discricionariedades e arbitrariedades, foram construidas duas teorias, a fim de superar o modelo
da filosofia da consciéncia que ainda hoje prevalece: a Teoria Procedimentalista e a Teoria
Substancialista.

Estas teorias, apesar do objetivo comum de garantir a democracia e evitar uma
“jurisprudéncia de valores™®, possuem uma maneira distinta de visualizar a insercio da
Constituigdo junto ao Estado, e, por isto, se confrontam com frequéncia, também em razéo dos
diferentes caminhos que apontam para o alcance de um modelo ideal. Por este motivo, é
essencial enfrenta-las em suas fundamentacdes teoricas, a seguir.

A Teoria Procedimentalista tem como principal doutrinador o aleméo Jinger
Habermas, que critica com veeméncia a invasdo da politica e da sociedade pelo Direito
(HABERMAS, 2003, p. 297a) e pretende, por meio da teoria do Discurso (Teoria do Agir
Comunicativo), ultrapassar os modelos dos dois Estado anteriores ao Democratico de Direito.
Para Habermas, a funcdo central neste Estado cabe a legislacdo politica (STRECK, 2007, p.
41).

7 Para o Professor Lenio Streck, a indissociavel ligacéo entre o Estado Democratico de Direito e a realizagdo dos
direitos fundamentais é o que pode se denominar de “plus normativo” deste Estado (STRECK, 2007, p. 39).

8 E necessario que um novo modelo, que considere os direitos sociais seja construido, desvinculando-se do direito
posto no Estado Liberal, voltado apenas para a satisfagdo de classes burguesas e vinculado estritamente a lei. Nesse
sentido, “Este modus de ser juridico (dos juristas) necessita de posi¢8es de rompimento com a p6s-modernidade,
possibilitando o acontecer de um novo jeito de ver — de perceber — o Direito, ou seja, a capacidade de percebé-lo
enquanto existencial, enquanto condigéo de existéncia para o social” (ISAIA; HOFFMAM, 2012, P. 168).

9 A Jurisprudéncia de Valores pode ser compreendida como um ponto de equilibrio entre a Jurisprudéncia dos
Conceitos e a Jurisprudéncia dos Interesses. A primeira diz respeito, em suma, ao objetivo de atingir-se um direito
como um sistema pleno, hermeticamente fechado, devido ao contexto social de carater cientifico. Neste ponto, o
direito esta diretamente ligado ao método. Ja a segunda busca encontrar solugdes para os “problemas da vida”, em
uma visdo utilitarista, sendo que deseja encontrar o direito exigido pela vida. Ao juiz e ao legislador era possivel
uma atividade parcialmente cognitiva e parcialmente valorativa, apesar da vinculagdo formal ainda existir. Por
fim, quanto a Jurisprudéncia de Valores, em si, trata-se da formacéo de conceitos gerais que consigam apreender
sozinhos 0 maior nimero possivel de fenémenos mediante a descricdo de poucas caracteristicas comuns a todos
eles, ou seja, tendo o ideal de justica como valor absoluto, o direito é concebido através de uma finalidade essencial
colocada fora de si mesmo (BARRETO, 2006, p. 482-492).



Com isto, Habermas pretende substituir a razdo prética, existente na filosofia da
consciéncia, por sua teoria do agir comunicativo, que é dividida em duas partes: os discursos
de fundamentacéo e os discursos de aplicacao.

Os discursos de fundamentacdo habermasianos compdem-se basicamente de praticas
argumentativas sob as quais 0s seus participantes discutem a respeito de temas socialmente
relevantes com vistas ao entendimento reciproco - pretensdo de validade universal. Os
entendimentos resultantes destes discursos sdo chamados de consenso ou verdade
(HABERMAS, 2003, p. 250-251a).

A Fundamentacdo ou justificagdo discursiva dispde, portanto, que o destinatario de
uma norma deve ver nela seu intuito individual coletivizado, institucionalizado por
procedimentos previamente conhecidos. A devida fundamentacdo, que € realizada em
condicdes de fala ideal, sem efeitos da linguagem sobre o intérprete ou a sociedade, resulta na
aceitabilidade por todos os atores, sendo que Habermas busca distinguir seu discurso de
fundamentacdo de qualquer filosofia ligada a consciéncia e dar aplicabilidade préatica a seu
procedimento discursivo (HABERMAS, 2003, p. 250-270a). Todos os discursos de
fundamentagdo devem ser realizados no “grau zero”, que viabiliza a “fala ideal”, sendo que a
ética era acrescida apenas depois da realizacdo desta fase (STRECK, 2012, p. 94).

Quanto aos discursos de aplicacdo, consistem no momento em que as normas
fundamentadas pelos cidaddos, ou consenso, serdo aplicadas, devendo seguir uma interpretacdo
de acordo com o pretendido no momento em que foram criadas. Em outras palavras, e trazendo
a comparagdo para o Estado, os discursos de aplicagdo seriam a “jurisdi¢do”, ou seja, a
interpretacdo direta da fundamentacdo ja existente (legislacdo). Com isto, é possivel que se
realize uma separacao visivel entre poderes, uma vez que ao juiz caberia apenas encontrar a
correspondéncia entre fatos e normas, sem necessidade de fundamento — que ja foram realizados

previamente. De acordo com Habermas,

Somente o legislador politico tem o poder ilimitado de lancar mao de argumentos
normativos e pragmaticos, inclusive os constituidos através de negociagdes
equitativas, isso porém, no quadro de um procedimento democratico amarrado a
perspectiva da fundamentacdo de normas. A justica ndo pode dispor arbitrariamente
dos argumentos enfeixados nas normas legais; 0s mesmos argumentos, porém,
desempenham um papel diferente quando séo aplicados num discurso juridico de
aplicacdo que se apoia em decisdes consistentes e na visdo da coeréncia do sistema
juridico em seu todo (HABERMAS, 2003, p. 239a).

Nesse sentido, e fazendo criticas a leitura substancialista de Alexy do modelo
construtivo do Direito de Dworkin, Habermas critica o “gigantismo do Judicidrio”, além da

“Leitura Moral” da Constitui¢ao (Dworkin), a hermenéutica juridica, o realismo juridico e o



positivismo juridico (HABERMAS, 2003, p. 245-254a). Afirma que ndo foi solucionada a
questdo acerca da forma como uma interpretacéo construtiva do Direito poderia ser realizada,
tendo em vista a Separacdo dos Poderes dos Estados, uma vez que ndo seria possivel que o um
poder subjugasse o outro, sendo que “a 16gica da divisdo dos poderes nao pode ser ferida pela
pratica de um Tribunal que ndo possui meios de coercao para impor suas decisdes contra uma
recusa do parlamento e do governo” (STRECK, 2007, p. 42).

No mesmo sentido, Habermas critica a ideia da concretizacdo de valores materiais
constitucionais, uma vez que se conduzindo por esta ideia, “o Tribunal Constitucional
transforma-se numa instancia autoritaria” (HABERMAS, 2003, p. 321a). Além disso,
prossegue explicando que quando um Tribunal “adota a doutrina de valores e toma como base
sua propria pratica de decisdo, cresce o0 perigo dos juizos irracionais, porque, neste caso, 0s
argumentos funcionalistas prevalecem sobre os normativos” (HABERMAS, 2003, p. 322a).

Com isto, a proposta que realiza é a de um modelo de democracia constitucional que
se fundamenta em procedimentos que asseguram a formacdo democrética da opinido e da
vontade, em um contexto de uma “nacao de cidaddos” e ndo de cultura (STRECK, 2007, p. 43).
Isto vai ao encontro de sua repeléncia a jurisprudéncia de valores de Tribunais Europeus,
principalmente o Alemao, o que opta por uma interpretacdo de normas e principios em seu
sentido teleoldgico e ignora o carater vinculante do sistema de direitos constitucionalmente
assegurados.

Assim, quando se trata do papel dos Tribunais Constitucionais, Habermas defende que
a esses cabe apenas a tarefas de zelar pela criacdo democratica do direito, ficando limitados a
funcdo de compreensdo procedimental da Constituicdo (HABERMAS, 2003, p. 170b).
Indiscutivelmente, este € o ponto central de divergéncia entre o procedimentalismo e o
substancialismo.

A tese substancialista compreende que o papel do Poder Judiciario esta além de apenas
harmonizar e equilibrar os Poderes. A ele também caberia a funcdo de ser um intérprete que
“pde em evidéncia, inclusive contra as maiorias eventuais, a vontade geral implicita no direito
positivo, especialmente nos textos constitucionais, e nos principios selecionados como de valor
permanente na sua cultura de origem e na do Ocidente” (STRECK, 2007, p. 45). Sendo assim,
0 modelo proposto pelas Teorias Materiais da Constituicdo (ou substancialista), com base no
fundamento de que a Constituigdo ¢ a “explicitagdo do contrato social”, entende que ela
estabelece as condigdes do “agir politico-estatal”, tratando-se do constitucionalismo dirigente,

inserido nas constituicdes apos a segunda guerra mundial (STRECK, 2007, p. 46).



Atribuindo & Constituicdo este papel de extrema relevancia, justifica-se que ao Poder
Judiciario também seja designada importancia, mormente pela positivacao dos direitos sociais-
fundamentais. Isto porque diante do contexto de modificacdo social do Estado, que busca a
alteracdo da igualdade apenas formal, o Judiciario ndo pode se manter inerte perante a
sociedade. Cabe a ele assumir uma postura ativa, buscando a interpretacéo e implementacdo da
vontade implicita dos textos constitucionais, uma vez que o Estado Democratico de Direito esta
fundado em uma “democracia contemporanea que, a partir de uma atuacdo judicial
transformadora da realidade, é calcada no prisma substancial, através de uma postura
promocional-prestacional” (ISAIA, 2012, p. 163).

De acordo com o Professor Lenio Streck, causidico da Teoria Substancialista no Brasil,
um dos doutrinadores que mais se destaca na defesa do substancialismo é o norte-americano
Laurence Tribe (STRECK, 2007, p. 46). Entre outras, Tribe critica com elevada acidez a visdo
procedimentalista da Constituicdo, que a compreende apenas garantir acesso aos mecanismos
de participacdo democratica no sistema (TRIBE apud STRECK, 2007, p. 46). Além dele, outros
tedricos apresentam inumeras objecdes a teoria dos valores adjetivos (ou procedimentalista),
como, por exemplo, Luigi Ferrajoli (que prega uma democracia constitucional, na qual a
Constituicdo alcanca uma posicdo de garantia da divisdo dos poderes e dos direitos
fundamentais e a sujeicao ao Direito de todos os Poderes, incluindo o Legislativo), o portugués
Jorge Miranda, os brasileiros Paulo Bonavides, Dalmo Dallari, Ingo Sarlet, Eros Grau, entre
outros (STRECK, 2007, p. 46-49).

Em sintese, as teorias substancialistas de forma geral compreendem que o Poder
Judiciario deve assumir uma postura intervencionista, agindo ativamente para que as promessas
ndo cumpridas da modernidade, principalmente quanto aos direitos sociais-fundamentais. Nao
compreendem esta intervencdo como um enfraquecimento da democracia, pelo contrario, a
apresentam como uma efetiva solu¢@o ao problema, uma vez que para alcangar “[...] um grau
de legitimidade democrética das decisdes é necessario o enfrentamento deste problema em
todas as dimensfes e ndo uma saida pessimista, que procura resolvé-lo a partir da construgédo
de uma estrutura que ndo aniquila o solipsismo do sujeito, mas apenas o ignora” (STRECK,
2012, p. 208). Esta é, ademais, uma das principais criticas realizadas ao procedimentalismo,
uma vez que Habermas realiza a substitui¢do da razdo préatica pela razdo comunicativa, o que
ndo “fere de morte” a teoria da consciéncia, apenas a desloca da razdo pratica a razéo
comunicativa (STRECK, 2012, p. 93-102). Ademais, diante da Teoria Procedimentalista, tem-
se que a Constituigdo possui um papel voltado apenas a uma forma de defesa do cidaddo contra

privacOes abusivas de sua liberdade, e ndo para corrigir omissdes estatais na defesa de direitos



fundamentais. Assim, no procedimentalismo ndo h4 como corrigir escolhas flagrantemente
equivocadas feitas pelo Legislador ou pelo Poder Executivo (STRECK, 2012, p. 186).

Para o professor Lénio Streck (2012, p. 179), a solucéo (substancialista) é a utilizacdo
da resposta correta, ou seja, a resposta adequada a Constituicio'®. E esta apenas podera ser
alcangada quando seu parametro for a situagdo concreta, no qual serdo analisados os fatos e
realizada a interpretacdo consoante a Constituicao.

Neste ponto, é imperioso ressaltar que a teoria substancialista ndo se confunde com o
ativismo judicial ou decisionismos por parte de juizes e Tribunais. Desta forma, “defender um
certo grau de dirigismo constitucional e um nivel determinado de exigéncia de intervencdo da
justica constitucional ndo pode significar que os tribunais se assenhorem da Constitui¢ao”
(STRECK, 2012, p. 192). De mesma maneira, a teoria de Habermas ndo aceita
discricionariedades, também apostando na possibilidade de se obter apenas uma resposta
correta, exatamente da mesma forma que a teoria hermenéutica aponta (STRECK, 2012, p.
101).

No Brasil, entretanto, apesar das discussfes interminaveis entre as duas teorias, a
adocdo de nenhuma das duas teses é “perceptivel”. Por este motivo, o préximo topico objetiva
analisar uma decisdo judicial de intervencdo do Poder Judicidrio em politicas publicas,
especificamente quanto ao direito social-fundamental a educacéo.

3 O ESTADO BRASILEIRO E AS DECISOES INTERVENCIONISTAS DO
JUDICIARIO NAS POLITICAS PUBLICAS: PROCEDIMENTALISTA,
SUBSTANCIALISTA OU SOLIPSISTA?

De acordo com o Professor Lenio Streck, nenhuma das Teorias Procedimentalista ou
Substancialista estdo explicitamente demonstradas no plano do agir cotidiano dos juristas no
Brasil. Nesse sentido, se o Estado Brasileiro esta distante de uma postura substancialista, tendo
em vista a inefetividade da maioria dos direitos sociais e da posicdo do Judiciario frente a
mandados de injuncdo e a¢des diretas de inconstitucionalidades por omissdo (que séo remeédios
utilizados de forma insatisfatoria), também ndo possui uma pratica procedimentalista de acordo
com a proposta por Habermas (STRECK, 2007, p. 50-51).

10 Neste sentido é importante referir que jamais sera possivel que o Legislador preveja e regule todas as situagdes
da vida em sociedade, tanto pela velocidade como novos direitos sdo “construidos” quanto pelo distanciamento
entre os legisladores e os cidadaos das atuais democracias. Ademais, ao contrario do que a maioria deseja e prega,
o direito material e processual ndo estdo e nunca estiveram separados, o que refuta a falacia chiovendiana de que
0 juiz esta pobremente limitado a tarefa de “declarar” (SALDANHA, 2011, p. 360).



Isto porque as rotineiras submisses do Congresso e as utilizag0es indiscriminadas de
medidas provisorias por parte do Executivo ferem o nucleo do paradigma procedimentalista do
direito, “pois a combinacdo universal e a mediacdo reciproca entre a soberania do povo
institucionalizada juridicamente e a ndo-institucionalizada sdo a chave para se entender a génese
democratica do direito” (HABERMAS, 2003, p. 186 — a). Significa dizer, “a visdo democratica
de direitos e da garantia da preservacdo dos procedimentos legislativos aptos a estabelecer a
autonomia dos cidadaos” (STRECK, 2007, p. 51) esta distante do que ocorre no Brasil,
principalmente pela subordinacdo do Legislativo (funcdo que se igualaria aos discursos da fala
ideal de fundamentacdo) aos outros Poderes.

Nesse sentido, a atuagdo do Poder Judiciario de acordo com cada teoria é diversa,
sendo que, se no procedimentalismo ele é visto apenas como aplicador das leis ja criadas
(discurso de aplicacdo), no substancialismo ele assume um papel mais ativo, a fim de
concretizar a previsao constitucional e agir balizado por ela (buscando a Unica resposta correta
e adequada). Entretanto, em ambas existe um cuidado com a limitagdo do exercicio deste poder,
ja que “ndo se pode confundir [..] a adequada/necessaria interven¢do da jurisdi¢do
constitucional com a possibilidade de decisionismos por parte de juizes e tribunais” o que “seria
antidemocratico” (STRECK, 2012, p. 192).

Na analise dos casos concretos do Judiciario Brasileiro, entretanto, muitas vezes sdo
encontrados casos em que, ultrapassando o limite constitucional imposto para o encontro da
resposta adequada, os juizes decidem de acordo com usa propria consciéncia. Esta questao
normalmente aparece inserida e justificada sob o “manto do poder discricionario” dos juizes
(STRECK, 2013, p. 20), e acarreta em decis6es fundamentadas das mais diversas formas, ainda
que Streck (2012, p. 192) ressalte que a interpretacdo do texto ndo significa que o intérprete
possa “dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa, atribuindo sentidos de forma arbitraria aos
textos”.

Inimeras sdo as decisdes que aplicam, entretanto, a interpretacdo pessoal do juiz
acerca do tema discutido, ignorando qualquer uma das teorias abordadas e aplicando a
discricionariedade baseada no solipsismo judicial. Por este motivo, optou-se pela analise de um
caso oriundo do Poder Judiciario Brasileiro no qual, a margem de qualquer fundamentagéo, a
“Justica” de primeiro grau adotou uma postura intervencionista na politica publica de educacéo
do Governo do Mato Grosso do Sul.

O caso em questdo envolve uma Acdao Civil Pablica proposta pelo Ministério Publico
do Mato Grosso do Sul em face deste mesmo Estado, requerendo na Justica que este fosse

condenado a realizar reformas no prédio da Escola Estadual Professora VVania Medeiros Lopes,



localizada no Municipio de Gléria de Dourados/MS, devido a existéncia de vérias
irregularidades que exigiam a adequac&o das instalac@es fisicas da referida escola.

Em primeiro grau a acéo foi julgada procedente, sendo o Estado condenado a realizar
inimeras modificacdes, entre elas fornecer material esportivo, reformar de salas de aula de
modo genérico, adaptar do espaco para inclusdo de salas destinadas a laboratérios, construir
refeitdrios, adaptar da sinalizagdo de transito no entorno da escola, planejar e construir um local
adequado para acondicionamento do lixo, entre outras (BRASIL, 2010).

Entretanto, ap6s apelacao interposta pelo Estado, o Tribunal de Justica do Mato Grosso
do Sul deu provimento ao pedido do Apelante, tendo em vista que o direito social-fundamental
a educacdo estava sendo cumprido (BRASIL, 2010). Isto porque ndo cabe ao Poder Judiciario,
em consonancia com o artigo 2° da Constituicdo Federal, que determina os trés poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario) harmonicos e independentes entre si (BRASIL, 1988),
obrigar o Chefe do Poder Executivo a realizar politicas publicas determinando, no caso, que a
escola Véania Medeiro Lopes deveria recebé-las em detrimento de outras escolas que também
necessitariam (BRASIL, 2010).

Inicialmente, poderia se pensar que a sentenca se trata de uma ado¢do da Teoria
Substancialista, que prega a necessidade de um Poder Judiciério ativo junto as necessidades da
populacdo, para o alcance dos direitos sociais-fundamentais. De fato, é uma caracteristica desta
teoria a defesa de que, em paises de modernidade tardia como o Brasil, que ndo passaram pela
fase do Estado Social, diante da inércia dos Poderes Executivo e Legislativo, possa o Poder
Judiciario intervir com a Justica Constitucional na busca da concretizacdo dos direitos
fundamentais de varias dimensfes (STRECK, 2012, p. 191). Entretanto, utilizar-se deste
objetivo de concretizacdo dos direitos nao significa que o Poder Judiciario deve controlar a
forma como estes devem ser realizados.

Por direitos sociais-fundamentais entendem-se como sendo “prestagdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais,
que possibilitam melhores condigdes de vida aos mais fracos” (SILVA, 2008, p. 183). Entre
estes direitos se inserem o direito & saude, & alimentacdo, ao trabalho, & moradia, ao lazer, a
seguranga, a previdéncia social, & protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, e, € claro, a educagdo (BRASIL, 1988).

Devido a esta amplitude de “dimensodes” destes direitos, a discussdao no ambito do
Judiciario acerca da efetividade e cumprimento por parte do Estado é muito numerosa. No
ambito da salde, por exemplo, a busca por medicamentos, cirurgias e outros procedimentos

relativos a cura de enfermidades junto ao Judiciario € extremamente alto. Por 0bvio este direito



relaciona-se a outros, como o direito a vida, aléem de basear-se no fundamento constitucional de
protecdo da Dignidade da Pessoa Humana (BRASIL, 1988).

No pertinente a educacdo, entretanto, tendo em vista que ndo pode ser assegurado
apenas em situacfes pontuais, mas em politicas de desenvolvimento e em continuidade, o
namero de demandas individuais que versam sobre seu acesso € reduzido, sendo normalmente
propostas a¢des de natureza coletiva, como é o caso. Pela Constituigdo, mormente em seu artigo
205 e seguintes (BRASIL, 1988), estdo protegidos o direito a educacédo béasica e fundamental,
sendo garantidas as condic¢Ges de seguranca minimas para sua realizagéo.

E necessario ressaltar, no entanto, que a caracterizagio do acesso a educacgio nio se
confunde com as condi¢des fisicas do ambiente escolar, ao contrario do que postulou o
Ministério Publico do Estado do Mato Grosso do Sul. Apesar de ser um pedido “justo” e
plausivel, uma vez que as criancas necessitam de um ambiente saudavel e seguro para estudar,
no caso em concreto ndo se comprovou que, devido as necessidades de reforma da escola, o
direito a educacao ndo estava sendo exercido.

De acordo com o0s autos, a escola estava em pleno funcionamento, ndo restando
demonstrado que houvesse uma protecdo insuficiente e ndo estando os alunos impedidos de
estudar, sendo que a estrutura do prédio ndo comprometia de modo grave o direito a educagéo
(BRASIL, 2010).

Ademais, a interpretacdo com o principio da divisdo dos poderes, imposto pela propria
constituicdo, conduz a premissa de que nao é dado ao Poder Judiciario impor ao Chefe do
Executivo Estadual a obrigacdo de reformar o prédio de uma Escola Estadual. Isto porque ao
Poder Judiciario incumbe o controle judicial sobre atos administrativos do Poder Executivo,
porém a sua competéncia se restringe ao controle da legalidade e da legitimidade, o que ndo
corresponde ao caso em questdo. Ordenar a concretizacdo de uma obra na escola, neste caso,
seria adentrar no mérito administrativo, ou seja, na conveniéncia, oportunidade, eficiéncia ou
justica do ato administrativo.

Nesta esteira, a decisdo que deu provimento a apelacdo do Estado pontua que a
execucao da obra pretendida pelo Ministério Publico, qual seja, a reforma nas instalagdes fisicas
da escola, ndo depende apenas da vontade do Chefe do Executivo (BRASIL, 2010). Aponta que
“os obstaculos sdo 0s mais variados, sendo que o principal deles é de conhecimento publico, a
falta de recursos financeiros” sendo que o “Estado de Mato Grosso do Sul possui vérias escolas

espalhadas em todos seus municipios que também necessitam de manutencao” (BRASIL,
2010).



Apesar de este argumento ter algum fundamento no questionavel argumento da
“Reserva do Possivel”!, utilizada pelo Estado frequentemente quando s&o requeridos direitos
sociais-fundamentais, a questdo transpassa 0 que se caracteriza por direito a educacéo,
mormente entendido como direito ao acesso ao conhecimento , sendo cerne o questionamento
acerca da possibilidade do Poder Judicidrio impor como obrigacdo do Estado Brasileiro
fornecer condigdes impecaveis para este acesso, como € o caso de uma “escola ideal” em
questdes estruturais.

Por certo, 0 melhor seria que o Brasil tivesse escolas ideais, hospitais ideais, moradias
ideais e todos os direitos garantidos com perfei¢cdo. Entretanto, este estagio ainda esté longe de
ser estabelecido, sendo necessario conhecer a realidade brasileira, na qual muitas vezes sequer
direitos basicos sdo garantidos. Assim, tem-se como questionavel e até mesmo discricionaria a
decisdo de primeiro grau do caso em tela, uma vez que cabe ao Poder Executivo, apos a
implementacdo dos direitos basicos & educacdo, melhor administrar seus recursos, aplicando-
0s nas escolas ou entidades que deles mais necessitam (como citado na prépria decisdo, no
Estado do Mato Grosso do Sul muitas outras escolas encontram-se na mesma ou em pior
situacdo) (BRASIL, 2010).

Analisada as decisGes tomadas em primeiro e segundo grau pelo Poder Judiciario
quanto a necessidade de sua intervencgdo nas politicas da Administracdo Publica, tem-se que
neste caso concreto o juiz extrapolou a interpretacdo da Constituicdo Federal. Esta garante
apenas o direito a educacdo, sem fazer referéncia a uma educacdo em condicGes utopicas, tendo
em vista o patamar em que o Brasil se encontra (ou seja, ainda ndo atingiu todos os direitos
sociais, sendo alguns dos mais bésicos ainda ineficientes).

Portanto, a deciséo de condenar o Estado a realizar reformas em irregularidades que
ndo impedem a acesso a educacdo ndo se enquadraria dentro das teses substancialistas, uma vez
gue ndo responde ao problema adequadamente e em consonancia com a constituicdo.
Tampouco poderia ser entendida como uma decisdo procedimentalista, uma vez que para
Habermas o juiz jamais poderia criar novos discursos de fundamentacao, apenas deve aplicar

0s ja existentes.

110 principio da reserva do possivel origina-se da chamada clausula da reserva do possivel, utilizada pela primeira
vez em um julgamento promovido pelo Tribunal Constitucional aleméo, em decisdo conhecida como Numerus
Clausus (BverfGE n.° 33, S. 333). Neste julgamento, a Corte alema julgou improcedente uma demanda judicial
proposta por estudantes ndo admitidos em escolas de medicina de Hamburgo e Munique em face da politica de
limitagcdo do nimero de vagas em cursos superiores, adotada pela Alemanha em 1960. A pretensdo dos estudantes
foi fundamentada no artigo 12 da Lei Fundamental daquele Estado, segundo a qual “todos os alemaes tém direito
a escolher livremente sua profissio, local de trabalho e seu centro de formagdo” (MANICA, 2007). Percebe-se que
0 contexto alemdo em muito difere do brasileiro, no qual muitas vezes sequer a educagao basica é garantida.



Trata-se, entdo, de um caso de puro solipsismo judicial, em que o juiz decidiu
extrapolando os limites aceitaveis de uma intepretacdo hermenéutica constitucional,
infelizmente pratica comum no cotidiano do Judiciario Brasileiro. Por este motivo, talvez seja
essencial concordar com o Professor Lénio Streck (2013, p. 118) quando este afirma que “o
direito ndo ¢ aquilo que o judiciario diz que ¢”; na verdade, o direito deve ser o que a
Constituicdo diz que ele €, sem interpretacbes que apenas confirmem decisionismos e

discricionariedades, nos moldes requeridos pelo Estado Democratico de Direito.

CONCLUSAO

O Estado Democratico de Direito Brasileiro, longe de atingir os objetivos e as
promessas de efetividade dos direitos sociais-fundamentais, ainda hoje estd com dificuldades,
evoluindo na concretizacdo de alguns dos direitos mais béasicos do ser humano. Como
justificativa para este descumprimento, costuma-se apontar para o fato de que o pais ndo passou
por todas fases dos outros Estados Modernos, o que, apesar de ser uma realidade, ndo pode ser
um entrave para seu desenvolvimento.

De qualquer forma, a diferenga do patamar onde o Estado Brasileiro se encontra,
qguando comparado a outros Estados, pode ser o motivo pelo qual a Teoria Procedimentalista
de Habermas ndo parece encaixar-se com perfeicdo em terrae brasilis. Seja pela inexisténcia
da possibilidade de uma fala ideal, ou pela descrenca da populacdo em seus legisladores, que
parecem se afastar de seus anseios, a ideia de que o Poder Judiciario permaneca inerte perante
tantos desvios e omissGes dos outros poderes nao parece ser a melhor alternativa.

Por outro lado, a Teoria Substancialista, que defende uma interpretacdo hermenéutica
da Constituicdo, levando em conta a atual conjuntura brasileira e as diretrizes fixadas pelo
constituinte, em busca da resposta mais adequada, aparenta trazer uma esperanca de
modificacdo neste Estado (quase) Democrético de Direito. Se infelizmente o plus deste Estado
ainda ndo foi atingido, talvez por meio de um Poder Judiciario ativo e militante, que se
mantenha limitado pela Constitui¢do, algumas mudancas podem ser realizadas e alguns direitos
concretizados.

Entretanto, para a adocdo da Teoria Substancialista, alguns pontos essenciais nao
podem ser olvidados. Reitera-se que a resposta correta deve estar em total acordo com a
Constituicdo, ndo se admitindo decisionismos ou arbitrariedades de juizos solipsistas que,
muitas vezes por decidirem de acordo com a consciéncia, utilizam-se dos argumentos mais

variados para fundamentagéo. Além disso, questdo cerne na utilizagio de referia teoria consiste



na busca da resposta correta diante do caso concreto, ndo sendo possiveis discussdes em ambito
hipotético ou teorico.

Da andlise do caso concreto referente a intervencéo judicial na politica pablica acerca
da educacéo, no Estado do Mato Grosso do Sul, tem-se que no Brasil ndo existe a utilizacédo de
uma ou outra teoria; pelo contrério, além de ndo existir uma definicéo, ainda existem juizos
baseados na filosofia da consciéncia, paradigma que ambas as teorias intentam superar.

Por este motivo, mais do que um confronto entre elas, o imprescindivel é combater os
antigos paradigmas, oriundos do Estado Liberal, que apenas buscam a satisfacdo de direitos
individuais, sem a compreensdo do ambiente e contexto que o cercam. Apenas com a superacéo
destes sera possivel a efetiva democratizacdo e a concretizacdo de expectativas que o Estado

ainda ndo conseguiu garantir a sociedade, democrética por Direito.
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