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Apresentacdo

Refletindo sobre o eixo dos trabalhos que compdem o presente grupo é possivel apontar 0s
guestionamentos sobre a participagdo popular na Democracia e a atuacdo do Poder Judiciario
na realizacdo dos ditames constitucionais. Essas duas questdes aparecem interseccionadas
nos diversos objetivos de investigacdo dos trabal hos.

Quanto a participagdo popular, tém-se questionamentos que se iniciam na condicdo autbnoma
da pessoa e de sua educacdo para a Democracia, e vao até a efetividade dos mecanismos
juridicos para tanto, como o referendo e o plebiscito. Nesse caminho, apontou-se, inclusive,
ensaio sobre o dever fundamental de participacdo que cada cidaddo possui no jogo

democrético.

Sobre a atuacdo do Judiciério, boa parte das investigacdes focou na forma de resolucéo das
mais diversas gquestOes pelos tribunais superiores, especialmente tendo o STF como seu
objeto de pesquisa. Assim, discutiu-se o posicionamento do tribunal em direitos individuais,
politicos e sociais, como também foram ensaiadas criticas as decisdes das Cortes.

Diante das discussdes colocadas, reforca-se a ideia de que a realizagdo da Democracia
transita entre a participacdo popular, da forma mais esclarecida possivel, e a atuacdo do
Poder Judiciario na salvaguarda dos direitos fundamentais como pressuposto a amejada
gualidade de exercicio da cidadania.

Como diagnéstico, todavia, os trabalhos procuraram mostrar uma série de deficiéncias
existentes na participagdo democréatica brasileira e na atuagdo legitima do Judiciario. H&
problemas dos mais diversos. Viu-se o problema de inser¢do politica das minorias, para ndo
dizer, aincapacidade de uma efetiva democracia deliberativa em que todos tenham voz. Por
outro lado, notou-se o ativismo judicial como um problema de interferéncia indevida do
Judiciario nos assuntos dos outros Poderes, 0 que demonstra, por exemplo, a incapacidade
real de solucdo do problematrazido ao STF pela ADPF 347.

Fazer Ciéncia na &rea juridica ndo € algo facil. Existem muitos desafios a serem enfrentados
e resolvidos. Numa digress&o, dois problemas ainda rondam o debate. O primeiro deles, a
falta de consenso tedrico. Exemplos sdo as duvidas quanto a capacidade e a legitimidade de
atuacdo do Judiciario na efetivagdo da Constituicdo e dos direitos fundamentais. O segundo



paira sobre a dificuldade de se fazer Ciéncia Juridica, integrando a teoria a pratica. 1sso fica
exemplificado pelo pensamento cientifico abstrato, distante, por vezes, da realidade dos
problemas brasileiros.

Em vista de todo o exposto, convida-se a comunidade cientifica para que aprecie esta
publicacdo, ndo sendo exagero dizer que os trabalhos do Grupo Constituicdo e Democracia |
tém o mérito de contribuir para a superacéo dos problemas apontados, procurando caminhos
para a consolidacdo de teorias, de modo a que estas sirvam para iluminar outras
possibilidades juridicas na realidade brasileira dos nossos dias.

Brasilia/DF, 20 de julho de 2017.

Coordenadores do GT:

Prof. Dr. Fausto Santos de Morais (Imed)

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho (UPF/Univali)

Prof. Dr. Mamede Said Maia Filho (UnB)



JURISDICAO CONSTITUCIONAL E IGUALDADE —A DEFESA DA
REPRESENTATIVIDADE DO INTERESSE DASMINORIAS

JUDICIAL REVIEW AND EQUALITY —A DEFENCE OF THE REPRESENTATIVE
INTEREST FROM THE MINORITY

Frederico Antonio Lima De Oliveira 1
Alberto de Moraes Papal éo Paes 2

Resumo

No presente trabal ho pretende-se abordar a efetividade dos Direitos Fundamentais relativos a
Igualdade através do estudo da Jurisdicdo Constitucional. Para tanto pretende-se abordar a
justificativa da democracia pretendida pela decisdo no caso Marbury vs Madison, passando
pela ideia de uma producéo Jurisprudencial Democratica. Abordar-se-a, também, a ideia de
centralizac&o de poder politico no Supremo Tribunal Federal para, somente entéo, questionar
aideia de representacéo politica das minorias nas decisdes do Judiciério.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade, |gualdade, Poder, Politica

Abstract/Resumen/Résumé

On the following paper it is intended to approach the effectiveness of the Fundamental Rights
related towards Equality through the Judicial Review. In as much ones tries to justify the
democracy reflexes produced in the judicial decision in Marbury vs Madison case, passing by
the idea of a democratic jurisprudential production. In this sense, another idea is the politic
power centralization on the Federal Supreme Court thesis, this will be studied in order to
guestion political representative of the minorities on Judicial decisions.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicial review, Equality, Power, Politics

1 Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, Coordenador do Programa de Pos
Graduacdo em Direitos Fundamentais da Universidade da Amazénia. Pesquisador vinculado ao GEPHC.

2 Doutorando em Direito pela Universidade Federal do Pard (UFPA), Professor Universitario; Pesquisador
vinculado ao Grupo de Estudos e Pesquisa em Hermenéutica Constitucional (GEPHC); Advogado.
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1. APropésito de uma Concepcédo Pura do Controle Rifo de Constitucionalidade.

O modelo de Controle de Constitucionalidade amedc@opularmente conhecido como
difuso, é fruto de uma decisdo politica no céletaso Marbury VS Madison. Neste modelo, a
competéncia para declaracdo de inconstitucionaidadoncedida a todo o Juiz ou Tribunal, que
decide a questdo no caso concreto e aplica susadeéaier partis Relembre-se que tal decisao
pode vir a ter efeitosrga omnegjuando a sentenca for proferida pslgreme courtque confere
“efeito vinculante” por torna-la precedente juriggeencial. De toda forma, como a intencdo do
presente trabalho é passar uma concepcdo pura desiglo de constitucionalidade, faz-se de
extrema importancia inserir-se na questéo hist@ueafez surgir a ideia do controle difuso.

Em 1800, os Federalistas haviam perdido as eleg@@spresidéncia dos Estados Unidos,
tendo como candidato derrotado o até entdo Preésidehn Adams. Contudo, antes de ser sucedido
por Thomas Jefferson (no comec¢o do ano 1801), Adaditeu um “ato judicial” judiciary ac),
que criou 58 novos cargos de Jyizdfeship¥ sendo 42 cargos para Juiz de pasticeships of
peacg. Thomas Jefferson suscitou que isto tratava da omanobra politica afirmando que os
Federalistas haviam se retirado para o Judiciammnocseu Stronghold (porto seguro, ou, brago
forte). Ocorre que na noite de 03 de Marco de 186hn Marshall, agindo como secretario de
Estado, afixou o selo oficial &®@mmisiongno sentido de “comissionar”, “delegar”) dos Jaide
Paz, porém, sem ter efetuado sua entrega.

No dia posterior, quando do inicio do governo deritas Jefferson, um novo secretario de
Estado foi nomeado, James Madison que tratou dgesdsr 17 das 42ommissionsnestas
inclusas a de William Marbury. Inconformado comitaagdo, Marbury requisitou formalmente a
efetivacdo de suaommissionndo obtendo éxito. Fato que o fez impetrarwin of mandamus
(que pode ser interpretado como um Mandado de &ecpl, com a finalidade de reconhecer seu
direito. A decisao no processo Marbury x Madisampfolatada peldheif JusticeMarshall (aquele
mesmo que afixou o selo oficial a&ommissions que teve claras influéncias da obFae
Federalist, escrita por Hamilton, Madison e Joy 15 anos adtesaso. Passemos a andlise do
mérito da decisdo. O julgamento se desenvolve stBee perguntas Basicas feitas pelo Juiz
Marshall:

a) Tem o requerent@plican), o direito axommissionsliemandadas?

Na traducéo para o portugués a obra ficou conhemdo “Os Artigos Federalistas”; destaca-se, nos
pontos centrais de argumentacdo o ndmero LXXVIlk dala sobre a organizacdo do poder judiciaridogante a
condicdo do bom comportamento para a permanéncizargm, quando escrevem que “todo aquele que casid
atentamente os diferentes poderes percebera gquegonerno em que eles estao separados, o judici@lie natureza
de suas funcdes, sera sempre 0 menos perigos@palieeitos politicos da Constituicdo, por ser ;mmosecapaz de
transgredi-los ou viola-los”. (MADISON; HAMILTON;QY, 2005, p. 479).
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b) Se ele tem direito, e se este direito foi violadse Leis de seu Pais fornecem um

remedio?
c) Se elas de fato fornecem um remédio énendamusie competéncia deste Tribunal?

No que tange a primeira pergunta, o Juiz decideaqUenstituicdo e Legislacédo correlata
ao caso contemplam trés operag0des distintddoajination(Nomeacgé&o): Trata de um ato exclusivo
do Presidente, sendo completamente voluntaridAgmointment(Convocacgéo): Também um ato
voluntario do Presidente que somente pode ser etiramio com o aconselhamento e
consentimento do Senado; €ommission(Delegacdo, Autorizagdo, Licensa): A concessao da
comimssiona uma pessoa convocada, pode, talvez, ser cortidenm dever imposto pela
Constituicao, he shall, diz aquele instrumentocommission all the officers of the United States
Dessa Forma, Marshall acredita que todos os pnoegdos haviam sido devidamente obedecidos,
ressaltando que como havia um silencio do senadu@dange aappointmenndo havia nenhum
prejuizo no tramite. Ainda, aduz Marshall restampmvado direito do requerente quando
argumenta que

Mr. Marbury, then, since his commission was sigbgdhe President, and

sealed by the secretary of state, was appointed;amthe law creating the

office, gave the officer a right to hold for fiveays, independent of the

executive, the appointment was not revocable; bsited in the officer legal

rights, which are protected by the laws of his dcouy(MARSHALL, 1803).

Dessa forma, a retencdo destanmissiortrata de um ato néo justificavel na lei e violador

de direitos adquiridos pelo requerente; fato queete a segunda pergunta: se a legislagédo fornece
algum remédio para sanar o dano. O argumento doélpielo entendimento de que existe um
remédio legal pela propria esséncia de liberdadeecpela violacdo aos direitos do requerente, por
ISSo escreve

The very essence of civil liberty certainly corssist the right of every
individual to claim the protection of the laws, wieger he receives an
injury. One of the first duties of government isafford that protection. The
government of the United States has been empHgtidarmed a
government of laws, and not of men. It will cefpicease to deserve this
high appellation, if the laws furnish no remedy floe violation of a vested
legal right(MARSHALL, 1803).

Por fim, no que tange ao ultimo questionamentouia fivide a questdo em duas
proposi¢des: a) A natureza do Direito pretendidoObPoder do Tribunal. No que concerne a
primeira indagacdo C€heif Justicedecide que o direito do requerente é de naturezereta uma
vez que foi devidamente nomeado; dessa forma agdola esse direito da ensejo a propositura do
mandamusptado. Ja no que diz respeito a segunda propesgdlica o juiz que a Constituicdo
Americana confere a Suprema Corte autorizacaopraessar agdes, justificadas por principios e

costumes da lei, de atos de qualquer um que ajsoeme dos Estados Unidos da America.
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Ainda continua construindo a argumentacao dizensoagConstituicdo confere este poder
a Suprema Corte, mas que, por vezes, ele devetsada&lo aos juizos quoporque representam a
extensdo da propria Suprema Corte (como poder Wrdigiario). Por fim, passa a reconhecer a
competéncia do tribunal para processar e julganamdamusna medida em que se trata da
necessidade dadicial reviewdas leis ou atos normativos em desconformidadeac@onstituigao.

If an act of the legislature, repugnant to the dduoson, is void, does it,
notwithstanding its invalidity, bind the courts,dablige them to give it
effect? Or, in other words, though it be not lawed it constitute a rule as
operative as if it was a law? This would be to tweaw in fact what was
established in theory; and would seem, at firstwian absurdity too gross
to be insisted on. It shall, however, receive aemattentive consideration
(MARSHALL, 1803).

Em concluséo, expfe a sentencaCivef Justicea idéia que permeia o controle difuso, a
de que aqueles atos que sao incompativeis constitagg@o devem ser considerados vazios, nulos,
inexistentes, porque se trata de um aspecto coneutodais as constituicdes escritas: a vinculagao
das Func¢des do Estado aos Valores Constitucionai® énstrumentos de ordem politico-juridica.
Por isso diz

Thus, the particular phraseology of the constitatiof the United States
confirms and strengthens the principle, supposeddoessential to all
written constitutions, that a law repugnant to #@nstitution is void; and
that courts, as well as other departments, are ldobg that instrument
(MARSHALL, 1803).

2. Producéo Jurisprudencial Democréatica como Diréd Fundamental.

J. J. Gomes Canotilho (2003) ainda vai além, quatidaque a concepcdo de controle
difuso remete ao ideal jusnaturalista de utdaher Law que transfere o Poder Soberano (que na
Inglaterra era do Parlamento) para a Constituiggmntando que era insuficiente “afirmar a
superioridade da constituicdo perante a lei: ecassario reconhecerjadicial review ou seja, a
faculdade judicial de controlo da inconstituciodatie das leis” (CANOTILHO, 2003, p. 898).
Mauro Capelletti (1983), faz um estudo comparadtreews dois modelos de controle de
constitucionalidade apontando algumas criticasampém, reiterando aos avancos que cada um
deu. No que diz respeito ao modelo americano, Gapel1983) diz que pelo fato de se dar
difusamente, e de forma incidental, atacando s@nertaso concreto, ndo existe modificacdo da
protecdo constitucional generalizada, apenas onheoimento da inconstitucionalidade naquele
caso, explica ele que

este control, por lo tanto, no queda remitido aekclusiva competencia de
tribunales constitucionales especiales; es maspetrol no se leva a cabo
por procedimentos ad hoc, sino de forma incidergal, el trancurso de
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processos ordinarios. Este control, en fin, no dmar — al menos
tedricamente — a una verdadera anulacion, com e$eetga omnes, de la
ley anticonstitucional, sino tan solo la inaplicanj em esse caso concreto,
de la norma considerada inconstitucional. Sin ergbdray que precisar de
inmediato, a propoésito de este tema, que em lasepale common Law, em
virtud de la doctrina do stare decisis, todos laisunales (o al menos todos
los tribunales inferiores) quedan vinculados por teclaracion de
inconstitucionalidad de uma norma realizada por tribunal superior, a
pesar de que esa declaracion sea meramente inaiertn lo que ésta
adquiere en la préactica valor erga omn@&APELLETTI, 1983, p. 602).

De todo modo, ainda acrescenta que a construcéwmwdelo americano denota uma dupla
garantia politica ao Estado Americano, e dizemaigs@os argumentos acerca da Legitimidade da
Jurisdicdo Constitucional. A primeira garantia éeaum controle democréatico que representa 0s
interesses regionalizados, a capacidade de qualgiredemonstrar a realidade de um determinado
grupo em relacéo aquele caso e a Constituicao &dedesegunda garantia diz respeito ao equilibrio
dos Poderes do Estado; enquanto que o ExecutiMaegislativo influem diretamente no curso das
decisbes politicas o Judiciario fica encarregad@rdéeger os valores constitucionais na tutela da
liberdade e da igualdade, por isto a importancidaleer representatividade no acesso ao cargo,
instituindo-se o sistema dagpointment or electidmo processo de selecdo dos Magistrados.

E pacifico na doutrina que a compreenséo da cisd@cedual entre Direitos Fundamentais
e Direitos Humanos reside em dois aspectos distidfpna positividade constitucional, o cunho
formal de garantia e; 2) na dimensao axiol6gicardéecdo universal, o cunho material de garantia
(SARLET, 2007, p. 35-6). Desse modo, os Direitassaterados como Fundamentais tém protecéo
especial da constituicdo no processo de positieidadmo é o caso do Brasil, que dedica um rol
sobre Direitos e Garantias Constitucionais na Qoiggio e concede ao Judiciario a guarda e
efetivacdo tanto destes direitos como da proprizstaicad.

Ora, cabe, ainda, argumentar que o Controle deti@angnalidade pela via difusa, no
Brasil, na maioria dos casos, acaba com a decs&udremo Tribunal Federal por intermédio da
interposi¢éo de Recurso Extraordinario. Portarttigrado como 6rgdo do Judiciario sentenciando o
caso e podendo até modular os efeitos de sua detm@ando-se, como base, também o art. 103-

A® da Constituicdo, o STF pode constituir uma regeamienéutica que servirA como norte

O proprio STF ainda aumenta o rol destes dirgitosvia de Controle de Constitucionalidade Direta,
ou Concentrada (ADPF). Tratar-se-4 da decisdo ddiddeCautelar em Arguicdo de Descumprimento dedRrec

Fundamental n. 33-5 Para, em outro topico maisradr
3

Preceitua o Art. 103-Acaput alterado pela Emenda Constitucional n. 45/20@4t.“103-A. O
Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou porgracédo, mediante decisdo de dois tercos dosnsemsros,
apos reiteradas decisdes sobre matéria constialciaprovar simula que, a partir de sua publicagiomprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos dendagaos do Poder Judiciario e a administracadigatidireta e
indireta, nas esferas federal, estadual e munjclpain como proceder a sua revisdo ou cancelameatdorma
estabelecida em lei” (BRASIL. 2004).
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interpretativo para 0s casos constitucionais, depei reiteradas decisbes (BRASIL, 1988). As
sumulas vinculantes.

De toda forma, a questdo a instigar questionamepeosiste justamente na producao
democratica de um controle justo. Pela via difsgyossivel encontrar-se alguns julgados de
demonstram mais uma instigacdo politica, do quiatdeuma inclinacdo a manifestacao de feixes
de interesse. Pode-se argumentar o seguinte: agesarJuizes, Desembargadores e Ministros ndo
chegarem ao cargo publico através do interesséicpollemocratico, eventualmente, em suas
decisfes, eles acabam — por sua liberdade funamanakercicio do mister — representando este ou
aguele interesse. Veja-se isto na pratica.

No Recurso Extraordinario 631.102 Para, o plen& @b foi chamado a discutir questao
suscitada da inelegibilidade de um candidato acad@enpela aplicacdo da Lei Complementar
135/2010 (Lei da Ficha Limpa) que alterou o contedd Lei Complementar 64/1990. A questéo
permeava a respeito da punigéo retroativa do catalglie renunciou ao mandato para nao sofrer
condenacdo; bem como que acerca da ocorrénciat.dt6ada Constituicdo que versa sobre o
conhecido principio da anterioridade eleitbrdde todo modo, a decisdo do Tribunal ficou
empatada por ter um Ministro se aposentado as rg&spa Sessao no Plenario, fato que suspendeu
o tramite do processo até que novo Ministro asserdascadeira.

De todo modo, o STF ficou (literalmente) dividorendois interesses politicos-sociais: 1)
o do movimento de moralizacdo do Poder Legislaat@ves da mutacdo do processo eleitora e; 2)
o dos candidatos que achavam ter sido cerceadee@sndireitos fundamentais de concorrer a um
cargo publico através de eleicdo. Mas, além destesesses conflitantes, o Tribunal haveria de
conformar, qualquer decisdo que proferisse com absrés albergados pelo sentido das normas
constitucionais. Valores estes que sdo, na verdadmteresse juridico-politico a que estdo
amarrados todos os Juizes. Assim comGheif JusticeMarshall, que utilizou de uma posi¢cao
politica pessoal, para buscar na Constituicdo Ataed, um meio de adequar os interesses politicos
aos valores constitucionais; todo o Juiz, eventeats) age sem levar em conta, como argumento
forte, o valor democrético protegido pela normddjea. Portanto, se os Direitos Fundamentais
exigem uma postura ativa do Estado, como cobrarJadiciario a garantia de decisdes

democraticas?

3. Centralizacé&o do Poder Politico no STF.

Diante da infinidade de conceitos que sao usados gescrever o vocabulo politica,

Neste sentido: “Art. 16. A lei que alterar o preme eleitoral entrara em vigor na data de sua
publicacdo, ndo se aplicando a eleicdo que oct¥rama ano da data de sua vigéncia.” (BRASIL, 1988)
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parece oportuno utilizar o raciocinio de Ivo Dantg08) em sua “Teoria do Estado
Contemporaneo”, argumentando que para o Direito sfitanional, ou para o0 Processo
Constitucional, a expresséao “politica” ndo deve‘senada no sentido deonhecimentoporém, de
acdo ou programa de governo (polity)DANTAS, 2008, p. 30). Se se tomar em conta tal
argumento, aquele que tem o condao de decidir@ggnas ou as a¢cbes do governo tem poder
politico. Esta ideia de poder que também possui emeame imprecisdo conceitual, mas aparece
sempre ligada a um aspecto social, tanto que Haia®ttentativas de explicacdo por autores da
sociologia, como Marx, Maine, Durkhein, Weber, Bass e Luhmann. Este ultimo que assim

escreve

existem diversas e contraditérias tentativas dazied fendbmeno do poder a um
conceito bem-sucedido tedrica e empiricamente. Rathsituacdo, uma teoria do
poder ndo pode se limitar a uma interpretacdo iti#acou uma analise essencial
gue apenas suponha, mais ou menos, 0 que iraarter resultado. Igualmente,
as tentativas de analisar o conceito em si mesnalistenguir suas diversas
significagcdes ndo progridem e levam a prudénaga®m, a resignacdo. Nao é pois
possivel, nestas circunstancias, proceder por pastados ja supondo o que seja
poder, mas dever-se-a buscar conceitos abrangetitesveis também em outros
contextos, servindo j& para a transposicdo de iqnastentos e construgdes
conceituais consagradas, possibilitando comparagdesestigacbes conexas em
outros campos (LUHMANN, 1985, p. 03).

Dessa forma, o Direito Constitucional pode ser rpregado como a garantia da
institucionalizacdo, regulacéo e restricdo do paden a finalidade de que ndo sejam cometidos
abusos ou diferenciagcdes negativas na producaoaims na pratica. Exemplos de diferenciagfes
negativas na histéria humana, sdo o caso dos regauritarios ou absolutistas; ainda mais
recente, estdo os exemplos das “ditaduras da d@ioco nazismo, o fascismo, o salazarismo, o
franquismo, etc. De todo modo, como ja foi visté atjui no presente trabalho o controle de
constitucionalidade repressivo nasce nas formassplo controle austriaco e do controle americano
e que a adocdo de um ou de outro, remete a cexfiwitod e certas qualidades.

Com vista nestes pressupostos (e isso ja foi ditooetro lugar aqui), o Brasil, na
Constituicdo de 1988, resolveu adotar os dois s&dede controle repressivo na tentativa de
congregar todas as qualidades e nenhum defeito ddis A Constituicdo reconhece a
Inafastabilidade da Jurisdicdo de forma genérianda diz que “a lei ndo excluira da apreciagéo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRA 1988). No Art. 102, no qual se
estabelecem as competéncias do Supremo Tribunardtedica clara a opcédo pelo controle
concentrado quando enumera no inciso | fungdo dgador das acgOes Diretas de
Inconstitucionalidade. Mais a frente é possivelquer, este mesmo 6rgdo também tem competéncia
para exercer a fiscalizacéo constitucional poingaental no inciso lll, das alineas “a” até “d”.

Ndo € sO isso; os Art.s 104 (competéncia do Supélidounal de Justica), 108
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(competéncia da Justica Federal), *1ebmpeténcia da Justica do Trabalho), e mais aotedte

na atuacdo das Justicas Estaduais no art. 12529 Brasil decide misturar os dois sistemas de
controle de constitucionalidade. Entretanto, résssd 0 seguinte; ha uma desvirtuacdo para com 0s
dois modelos em suas formas puras porque ha unaandesestabilizacdo no Poder Politico da
Funcdo Judicidria. Enquanto que para Kelsen o fabConstitucional detinha a funcdo de
legislagdo negativa, no Brasil, ele faz parte dappa funcdo Jurisdicional, ou seja, opera com
duplicidade de funcdes.

De toda forma é necessario expor-se isso por @ltomdagem. No primeiro titulo da
Constituicdo, aquele que trata dos Principios FRued#ais, no art. 2° € expressa a adoc¢do do
sistema de Montesquieu, também utilizado pelosdBstdJnidos (la chamado dshecks and
balance$, como forma de organizar funcionalmente o Estanotrés Poderes: o Executivo, o
Legislativo e o Judiciario; que funcional com indegéncia e harmonia entre si. A independéncia
do Judiciario vem expressa no art. 99° do texterso que resguarda autonomia administrativa e
financeira ao Judiciario, além de, em alguns astiglp suscitados anteriormente, conferir a
possibilidade de os Tribunais editarem normas eates aos diversos procedimentos autorizados
pela Constituicao.

Enquanto Poder, ou, Funcdo organizada, o Judici@elmente necessita ter assegurada
sua independéncia funcional com harmonia em relagé®utros poderes. Entretanto, a disparidade
fica acentuada se se levar em conta o argumeritpadt anteriormente, de que no Brasil o
Tribunal Constitucional faz parte do Poder Judiciatonfundindo duas func¢des distintas: a
Jurisdicional e a Legislativa Negativa. Contuda Bdsimplesmente isto que causa a concentracao
do poder politico no Judiciario, mas também a adlagiuma medida de baixa taxa de renovacao
entre os membros atuantes deste poder.

Os juizes ingressam na carreira da magistratuaéstrde concurso publico de provas e
titulos e tem assegurada, dentre outras, a gardatiataliciedade. Lembrando-se que existem
alguns limites para atuacado do magistrado, conpmaemtadoria compulsdria aos 70 (setenta) anos
de idade; a disponibilidade em razdo do interesdlicn; a remocdo baseada no mesmo critério;
etc. De toda forma, fica claro que, o Juiz de piiongrau, utiliza-se de suas pré-concepcdes
pessoais adequando-a a realidade da comarca cgepiisto dito de outra forma: na integracdo do
circulo hermenéutico Gadameriano a relagdo enjetgumeio e objeto tende a concentracdo na
realidade do sujeito em detrimento ao objeto quenaéisa ou que se descreve.

Mas, no que implica isto? No fato de que o Juipd&eiro grau, por mais que tente se

N&o ha uma diccao expressa na Constituicdo, masapétacao do art. 769 da Consolidacdo das Leis
do Trabalho cumulada com a interpretacdo dos pim&iconstitucionais afetos a matéria é possiveipteender a
competéncia da Justica do Trabalho na declaraca@madastitucionalidade.
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aproximar da generalidade necesséria para protegdiateresse publico” sempre vai depender de

suas pré-concepcdes de mundo e da realidade regiogaal estd conscrito para ponderar as

situacOes que lhe sdo apresentadas e dizer quemdemito no caso concreto. Portanto, poder-se-

ia argumentar que o Juiz representa o interess®rdarca a qual preside. Entretanto, esta é uma
l6gica que ndo encontra o uso devido na pratiga;S&eo seguinte.

A promocédo e acesso aos Tribunais se da peloigrdérantiguidade ou de merecimento
(segundo a constituicdo) entdo, no quadro gerafiém € que o Juiz passe pelo maximo de
entrancias possiveis para que chegue ao Tribunalgeaado consigo as experiéncias e as vontades
das comarcas as quais passou, representando ressete regionais daqueles lugares. Dessa forma
a composicdo dos Tribunais Estaduais deveria lewarconta tal processo democratico, mas,
infelizmente n&o o faz. Se se desenhar um quadi®geeal, entdo todos os Estados da Federacao
deveriam fazer-se representados no Superior Trildedustica e no Supremo Tribunal Federal,
quando, de fato ndo o sdo. O que vai caracterinar eoncentracdo de Poder Politico na Fungéo
Jurisdicional, na medida em que ndo ha uma repatsedade efetiva de seus membros para com o
interesse democratico, e mais, na medida em quradama postura ativista cresce, cada vez

mais, a tensao entre a harmonia dos Poderes dioEsta

4. Representacgdo Politico-Judiciéria, um Direito Fndamental?

Sucintas anotacdes no que se refere a este tqmtamente porque, ja resta pacificado o
nucleo essencial de protecdo ao processo demacratino Direito Fundamental. Na medida em
gue os direitos politicos ficam elencados no chantaddco de constitucionalidade, assim como,
que pelo préprio conteudo normativo do art. 5° dand@ituicdo Federal, a representacéo
democratica pode ser considerada como direito fuedtal nas decisdes judiciarias. Neste sentido
sdo as anotacoes de Estefania Maria de QueirooBa 2007) em uma visao norte-americana de
Hart Ely, dizendo ela que

o papel da Suprema Corte americana seria 0 degagerd peso de um principio
moral da sociedade americana e converté-lo nursiprinjuridico. Ely é contrario
a idéia de que a Suprema Corte s6 estaria a bussaconsenso acerca de
determinado assunto por parte da coletividade,csgnd quando ha um aparente
consenso, é porque existe apenas uma dominacaguies grupos por outros, a
gue demonstra o crater antidemocratico deste peamgantly refor¢a a opinido de
gue seria dificil que a Suprema Corte verificasse auposto consenso moral
existente na sociedade, sem, contudo, colocar sQprigp opinido pessoal,
sustentando, ainda, que a busca de um supostonsonggoral levaria a uma
inseguranca juridica. (BARBOZA, 2007, p. 27)

Por isto é que Estefania Barboza (2007) justificgeeeessidade crescente de garantia do

processo democratico atraves da adocao de uma dhi@oprocedimental, o que viria por retirar o
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interesse sobre o foco da democracia como gest@teatesse da maioria com respeito aos direito
da minoria, para o foco da participacdo democraims procedimentos instituidores da politica.
Isto quer dizer, para o Controle de Constitucialze, que os procedimentos que legitimam a
atuacdo dos Ministros deveriam sofrer uma fiscedimasob o prisma da democracia. Por
procedimento entenda-se a consecucdo dos atosawmentam a marcha democrética dentro do
processo de controle de constitucionalidade; pdsssa desde a representacdo do interesse do
julgador, ao método de adequacéo dos argumentdariientais explicitos no contetdo normativo,

Ou nas expectativas normativas do ato de falaatgiod.

5. Teoria da Igualdade e Minorias Politicas.

Um dos primeiros conceitos que se deve vencer pgreosseguimento do trabalho, diz
respeito a no¢ao, ou a concep¢do de Democracialelike ser tratada como Forma de Governo da
Teoria Geral do Estado? Como um ideal politico? €amapolicy (uma politica-programa)? Se se
tomar por base a primeira indagacao, havera a sidede de explicar no que consistem as formas
de governo, por isto reafirma-se que estas formatdas pelos estados modernos guardam imensa
correlacdo com a prépria composi¢ao do estado entdeer atacadas por trés pontos de vistas: a) a
posicdo classica de Aristoteles; b) a posicdo mnmadedle Montesquieu; e c) a posicao
contemporanea dos estudos mistos.

Na concepcao classica de Aristoteles, admite-seéstércia de modelos puros e impuros de
governo, fazendo parte dos modelos puros a MorerquAristocracia e a Democracia; enquanto
gue nos impuros a Ditadura, a Oligarquia e a Degiag@ diferenca mais relevante entre o0s
sistemas puros e impuros € a finalidade do govenaa age em prol do bem da coletividade sem
utilizar interesses pessoais trata-se de um mguetainda que o poder esteja nas maos de um, de
alguns ou de todos. Por outro lado, se o detertguadier politico age somente guiado por seus
interesses pessoais, esta-se diante de um modaloarde governo (DALLARI, 2011, pg. 222).

Para Montesquieu existem somente duas formas dergnque se sucedem no decurso da
histéria com caracteristicas basicas e propriashavtpuia e Republica (entendida como
Democracia). A Monarquia tem como principais cadsticas a vitaliciedade, a hereditariedade e a
irresponsabilidade do monarca; este modelo é deawihistérica, tendo sua utilizacdo diminuido
ao longo do tempo e o povo optado por modelos nassgua representacdo seja mais dinamica.
Na Republica, as caracteristicas sao antinbmiddsrearquia, sendo a representatividade politica
feita de forma mais dindmica e com participacagaolo. Neste modelo o represente € eleito por
prazo determinado e responsavel pelos atos deogesik& governo por ele praticado.

Decerto que a concepcdo moderna de Montesquielartlesautros modelos que tem
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existéncia reconhecida e o0s substitui por dois @itox macro, por isso que a doutrina moderna
revela que, na verdade, ndo existem formas pura®wkErno coexistindo varias dentro do mesmo
Estado. O exemplo é o do Parlamentarismo da Corit@niga; reconhecidamente uma forma de
governo monarquica, com um parlamento representasdnteresses da Camara dos Lordes
(Aristocratas), e da Camara dos Comuns (Democracia)

Ja obtemperando por outro prisma, da democracia édeal politico, € necessario fazer
mencéao a concepcao filosofica de Hannah Arendtq(280 divércio entre a filosofia e a politica no
julgamento de Sécrates. Ao relembrar dos procedmsato julgamento e condenacéo de Socrates o
comentario a ser feito incide na questaaiddegesthaidebater alguma coisa com alguém) e face a
peithein Enquanto que o didlogo, aqui tido como a diaétipica do discurso filoso6fico que, para
Sdcrates objetivava um conhecimento, e hoje paddeserito como uma autopoiese do ser (dessa
forma sempre travado entre duas pessoas que afsoeferéncias externas); a persuasao era
compreendida como o discurso politico dirigido agltishdes. Portanto, Hannah Arendt (2009)
enfatiza que, talvez, o maior erro do filésofodoigir-se aos seus julgadores utilizando o diszurs
filosofico, por isso afirma:

O erro de Sdcrates foi ter se dirigido aos seae$ude forma dialética, razéo pela
gual ndo foi capaz de persuadi-los. Como, por olddw, ele respeitava as

limitacdes inerentes a persuaséo, sua verdadeutssmoma opinido entre outras,

ou seja, uma verdade sequer minimamente mais wdidpie as ndo-verdades de
Seus juizes. Sécrates insistiu em debater a qusstie todo tipo de coisas com

cidadaos atenienses isolados e com seus discipl@siitava poder assim chegar
a alguma verdade e persuadir os outros de suaadelidMas a persuasdo nao
provém da verdade; provém das opinides; e somepdesaasao considera e sabe
lidar com a multiddo (ARENDT, 2009, pg. 54).

Todavia, apresenta-se um paradoxo no que tandagioeapresentada entre a politica e a
filosofia com o externo preconceito a figura dodofo que, naquela época, ja era ridicularizado por
seus concidaddos. Hannah Arendt até cita lembrdecEales que foi motivo de risadas de uma
garota pelo fato de ter tropecado e caido ao cqiéenas nuvens. O que chama atencdo € que,
apesar de um aparente erro de Sdécrates ao terigidada multiddo com um discurso dialético, o
mesmo foi indiciado por razdes puramente politieagyem, novamente, esclarece sobre o assunto

€ Hannah (2009), que explica:

O gue naRepublicaaparece como uma discussao estritamente filosfifica
inspirado por uma experiéncia exclusivamente palitt o julgamento e
morte de SdOcrates — e nao foi Platdo, mas Socmatpemeiro filosofo a
ultrapassar a linha demarcada pela polis pasaphos o homem que se
ocupa das coisas eternas, ndo humanas e ndogmlfitragédia da morte e
Socrates repousa sobre um mal-entendido: a polis erdiendeu que
Sécrates nao julgava ser wsophos um homem sébio. Por duvidar que a
sabedoria fosse para os mortais, ele percebeumia mlo oraculo de Delfos,
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gue dizia ser ele o0 mais sabio dos homens: o homsnsabe que os
homens ndo podem ser sabios é o mais sabio dedbs. tA polis ndo Ihe
deu ouvidos e exigiu-lhe admitir que era, como $odus sophoj
politicamente um inutil, como filésofo, porém, dale fato nada tinha a
ensinar aos seus concidadados” (ARENDT, 2009, pg. 52

Dessa forma, na concepcéo filosofica de politicgraocracia se faz presente quando existe
um processo dialético de converséo de interessgestao da coisa publica. Processo este que néo
pode ser influenciado pela persuaséao politica mftada ao auto-conhecimento. Por consequéncia,
e ai a ultima indagacéo feita, esta democraciadanjiinde ser externada através de uma politica-
programa folicy), mas isto requer a compreensdo (ou, pré-compegrde que os Estados
Modernos sdo, ou, tem a expectativa de serem, Détims com fundamento na protecdo dos
direitos pela norma juridica. Portanto, entregancgda de seu Poder Soberano para representantes
politicos que defendem seus interesses, ou osegatpre devem ser protegidos dentro da norma;
que executam as politicas-progamas estabelecid@®mstituicdo e; que resolvem os conflitos de
direito aplicando a norma juridica ao caso conéreto

Dessa forma, em uma afirmacgéo pré-conclusiva, giyelgperceber que a Democracia, ou 0
ideal Democratico, tem uma abrangéncia em quass gl setores da vivéncia mundana; passando
desde as formas de como se governa, gere e coapica os interesses publicos na prética, até
como se garante a participacdo e a representadifiogono préprio valor que deve ser defendido
pela norma juridica, ou pela aplicacdo desta normeaso concreto. De todo modo, uma questao
insurge deste argumento aqui sustentado: se a Dacwpdrata de um governo aberto com
participacdo e representacdo politica de todos idad&os, como garantir a igualdade na
participacdo deste processo (dialético) democratico

Bem, tangenciando-se esta discussdao para o quelgetm principal deste trabalho, a
concepcao de que a democracia € um processo quetenguarida na formacéo da norma juridica,
a fundamentalizacdo do acesso a agua € process@afgue trata de dois aspectos democréaticos:
1) a protecdo do valor fundamental no interesser gptegido (democraticamente) pela norma
juridica; e 2) o desenvolvimento do acesso de fatemaocratica e igual a todos os cidadaos.

No que tange ao primeiro aspecto, resta provad@areatda fundamentalidade do acesso a

agua, restando apenas implementar-se a pratiqqudlade como requisito para materializacédo da

6

Neste Ultimo caso a representacdo € competénci@rittan pela Constituicdo Federal através da

Assembléia Constituinte, ou seja, representanfgosto e da vontade constitucional de 1988. Apesadas criticas a
respeito desta representacéo politica, acreditais® Magistrado sempre representa a vontade darCamue preside
porque utiliza de suas pré-concepcdes pessoaiscpat@cer o sentido dos valores que defende, portastando
sempre ligado & realidade local para julgar. De toddo, € importante relembrar que a possibilidéefendida tem
duas consequéncias: ou o0 Juiz de fato utilizaculcirhermenéutico para a construgédo e representmgdendo, dessa
forma, um cunho dialético a aplicacdo do Direito; 0 Juiz deixa que suas pré-concepcdes esgotpusambilidades
de producédo de sentido e compreensao acerca #akiess postulando “verdades” exclusivamente politiersuasivas

0 que gera undefictdemocratico nas decisdes que profere.
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democracia, ou seja, um acesso que seja de fatocd&#tino. Neste sentido é que se adotam as
anotacOes de Jhon Rawls (1971) e Ronald Dworki@2P0a questdo da igualdade como parte do
conceito de Justica e como virtude soberana dal&sta

N&o muito diferente do que ja foi afirmado em algugpar alhures, Rawls (1971) acredita
gue as liberdades de igualdade devem ser proteggdiasorma juridica e ndo devem ser sujeitas de
forma alguma as barganhas politicas ou ao intefesggtivo-persuasivo) social (quando pessoal),
por isso afirma Therefore in a just society the liberties of equiizenship are taken as settled; the
rights secure by justice are not subject to pditicargaining or to the calculus of social interg'st
(RAWLS, 1971, p. 04). Existe, portanto, uma corgdnilogica baseada na suposicdo de que a lei
objetiva sempre o “bem” (num sentido geral). Pddaé presumido que no desenvolvimento social
existe uma diferenciacdo de atores e quem a l@ulina conduta de alguns para que estes
procedam como se fossem iguais; tentando, dessa,facabar com a diferenca existente entre os
cidadaos.

Rawls argumenta que existem, por trds da normdigasiPrincipios da Justica Social e sdo
justamente estes principios quprovide a way of assigning rights and duties in thasic
institutions of society and they define the appiatpr distribution of the benefits and burdens of
social cooperatioh (RAWLS, 1971, p. 04). Ou seja, através dos Ppins da Justica Social de
Rawls, o Estado consegue garantir direitos e kistrobrigacbes, tanto para os particulares como
para o ente publico. Ao fazer isso, na verdadestad® esta definindo a apropriada distribuicdo de
beneficios e 6nus da propria cooperacao sociatamnho para a igualdade (justa).

Ao fazer isto, recai-se sobre uma nova perguntpeose entende por Justica Social? Nao
existe uma concordancia geral acerca do conceitduddca, mas Rawls (1971) exclui alguns
desenvolvimentos desta discussao porque nao s@ieto principal de seu estudo. Todavia, remete
a idéia de que sua Teoria da Justica seria, naderdma releitura do Contrato Social (Rousseau),
ele argumenta que ninguém sabe sua parte/func@&stado das relagdes sociais (como estado de
natureza), portanto, ninguém possadVantage or disadvantage on the choice of priresiglof
justice), by the outcome of natural chance or thetingency of social circumstan¢g®RAWLS,
1971, p. 12). Melhor dizendo, no estado (como s&aadecorrente do contrato social, todos tém as
mesmas possibilidades e ferramentas para garaatilgsaldade, mas é o resultado desta escolha
natural ou a contingéncia das circunstancias soneiescolha dos principios da Justica Social que
vai causar a desigualdade/igualdade.

A idéia que se presume é que os Principios dacdusdio naturalmente justdsif). Eles
objetivam a um senso comum de que a sociedadeipassabjetivo racionalmente estabelecido,
como o “bem comum”, cuja definicAo pode ser singada como o conjunto de todas as

possibilidades que consigam garantir o pleno dedeinvento da personalidade humana.
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Justamente, neste sentido, € a conclusao de Ravgsad'Justice works as Fairngsgraduzindo
para o portugués, a Justica trabalha/age como &dgiidbu seja, tentando igualar as opgdes e
oportunidades dos atores sociais. Se se traduzia@@é da letra”, para o portugués os termos
“Justicé e “Fair” sdo sinbnimos de Justica, mas Rawls as descrawv® ¢ermo geral de uma
teoria, ou uma ideologia; e como a concrecao @ra&tos principios desta teoria que seria 0 estado
de igualdade através da teoria da justica, portaetequidade.

O que se vai discutir, dessa forma, em Rawls (187jyestdo da escolha dos principios da
Justica Social, nas condic¢des iniciais. Percelipisetais principios, sdo garantidos pelas regeas d
uma sociedade e sdo aplicados na pratica pelossJedmo valores de uma constru¢éo da tradi¢éo
das Cortes. Logo, eles estéo, todos os dias, swiragdo e constituem clausulas de abertura no
sistema juridico. A conclusdo de Rawls (1971), enesentido, € demonstrada em dois
argumentos/problemas que séao assim estipuladpsr interpretation of the initial situation and
the problem of choice posted there, and 2) a setiatiples which, it is argued, would be agreed
to” (RAWLS, 1971, p. 15). Por isto que ele defendex&téncia de dois principios basicos de
Justica, descritos como: a) toda pessoa tem uihodigeal a0 nimero mais extensivo de liberdades
basicas que sdo compativeis a liberdades simitre®utros (concidadaos) e; b) as desigualdades
sociais e econdmicas devem ser arrumadas paraegara ambas bl) razoavelmente expectadas
como sendo vantagem para todos, e b2) vinculagasiédes oficiais abertas para todos (RAWLS,
1971, pg. 60).

De acordo com o primeiro argumento € possivel denai o acesso a agua como bem de
uso social elevado a categoria de Direito FundashelNeste ponto a protecdo ao acesso € tratada
pelo aspecto de liberdade na escolha dos principiesa garante, de forma igual a todos os
interessados. Ja de acordo com o0 segundo arguneerdtgua seria tratada como bem de valor
econdmico, no caso pela diferenciacdo das claspetas possibilidades de acesso ao servico de
tratamento, gestdo e uso desta agua. Justameatalitsgsenciacdo que deve ser adequada ao
modelo proposto por Rawls de ser razoavelmentectagie para servir como vantagem (ou bem)
para todos e atrelada a posicdes oficiais (no @oyetambém abertas para todos.

No Brasil esta discussédo pode ser travada da gedoima: existem leis que garantem o0s
instrumentos necessarios para que o cidadao paestufgincipio de equidade no acesso a agua? De
fato, que, neste ponto, a doutrina patria fornegis thstrumentos genéricos para assegurar a
igualdade no acesso a agua através do Mandado gigaSea (em que se postula um direito
liquido” e certo) e através da Acdo Civil Publica (na defds interesses difusos, coletivos e

individuais homogéneos). Estes instrumentos sdazeaspde harmonizar 0 acesso a agua de forma

7

Relembrando-se que a idéia de liquidez e cert®Zavénculada a garantia clara conferida pela Norma
Juridica (tanto nas Regras como nos Principios).
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igualitaria, mas referem a materializacdo desteitdiratravés de uma decisdo judicial, ou um
processo de ponderacgao principiolédgica.

Ainda, ha que se destacar que os Principios degd®bcial de Rawls tratam de formulas
gerais que sdo aplicadas na estrutura basica gmlade com a finalidade precipua de trazer Justica
através da Equidade. Fazendo uma Releitura destéraferéncia, Dworkin (2002) vai descrever o
que considera dois tipos de Igualdade como idealitigms: a Igualdade do bem-esta a
Igualdade de Recursos. Quanto ao primeiro tipodefame como sendo uma teoria na qual existe
um esquema de distribuicdo que trata as pessoasigaais quando distribui ou transfere recursos,
até que eles experimentem um Estado de bem-estste Nnomento, ndo haveria nenhuma
transferéncia que pudesse deixar as pessoais maismos iguais (DWORKIN, 2002, pg. 12).

Ja o segundo tipo de lIgualdade (a de recursoshifisaqy na verdade, dizer que a
transferéncia de recursos precisa ser feita ndgantle transformar as pessoais em iguais, ou 0 mais
iguais o quanto for possivel. Neste esquema afé@meia seria a Ultimaatio, a derradeira
possibilidade (DWORKIN, 2002, pg. 12). De fato,limndo um corte epistemoldgico, o trabalho
opta por tratar a teoria da Igualdade de Recurspsgy a que mais interessa para a construcao da
idéia aqui sustentada; da necessidade de garamtiandacesso igualitario a agua como Direito
Fundamental, desde ja, corroborando com esta afmdworkin destaca que tal igualdade deve
ser considerada como uma questdo de igualdade egugu recurso que seja possuido
privativamente (ou de forma privada) por individ(D8VORKIN, 2002, pg. 65).

Segundo ele, a Virtude Soberana de uma sociedditiegpé medida pela sua capacidade de
igualar as relacdes sociais. Igualdade esta nanaapeomo um valor contido na defesa da
liberdade, mas, principalmente em referéncias aoarsos disponiveis a cada cidaddo. Mas a
utilizacao destes recursos € intimamente ligada @®principios da escolha e da responsabilidade.
Mais a frente ele vai destacar pontos interessamtesca da idéia de um mercado de bens
construido através da teoria politico-econémicaréirpdo Século XVIII. Como decorréncia deste
argumento, encontra-se a possibilidade de que ad&sbu, o cidadao, postule a defesa de um
suposto principio que seria corolario com o dartiade, mas que de fato, afasta-se da igualdade.
Ao mesmo tempo, todas as trocas, permutas e transfas acontecem dentro do espectro
econdmico, observando a extrema necessidade denselerar o mercado com&énter of any
attractive theoretical development of equality eaources (DWORKIN, 2002, pg. 66).

Dworkin é bastante descritivo na explanacao daldgui® de bem-estar, chegando até a afirmar que
existe um impulso natural pela escolha deste tpmdaldade em choque com a outra. Ele explicanagucorrentes
(de sucesso, as de estado-consciente e as telojgtivas) que sao criticadas pelo seu subjetivisomo é o exemplo
da das preferéncias politicas as preferéncias impessoais; a pleasure over paino prazer ao invés da dor)
adequando esta concepcao a sua compreensaoagoyment over dissatisfactioAté mesmo a que denomina de
objetiva, trata de uma tentativa de diminuicdo dbjetividade do sentir o bem-estar, por isto mesmioderivar
diversos outros pontos de chegada, como as defiag&ros gostos caros, etc.
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Este, mercado, na verdade constitui uma ferrantentarrecdo de desigualdade decorrente
das escolhas individuais de cada cidaddo. Ao mésmpo, ele demonstra que esta diferenciacao
nao pode ser fruto daquilo que ele denomina coteattanatural, mas sim reflexo da contingéncia
da escolha do cidadéo. Dessa forma, para Dworkid2?a Igualdade de Recursos deve obedecer a
uma possibilidade de que se forneca condi¢Oesaisi@ todos os cidaddos para que possam
escolher com responsabilidade o destino dos rezupse Ihe forem dados, a isto ele denomina de
“Auctiorf, ou Leildo.

Neste sentido, imagine-se o0 seguinte: um determigadpo de pessoas, constrito a um
territério delimitado, garante a posse de recuposdos a todos aqueles que possuiam alguma
coisa; agueles que ndo possuiam nada, é garantidoimo para sua subsisténcia. De acordo com
Dworkin, o “envy test ou o teste de inveja, poderia comprovar o dedagueles que pouco tem,
chegaram a um patamar que nao desejem ter mais oagae ensejaria a uma tentativa de
igualacdo destas pessoas (com poucos recursosgsatde politicas publicas direcionadas a
igualacdo. De outro lado, este mesmo grupo, recenfee existe a necessidade de proteger bens
gue nao podem ser conscritos a esfera da possalarde somente um, ou, uns individuos; sao
bens de todos, portanto publicos.

Se se tratar a agua pela primeira hipotese, comos privado é possivel (e necessario)
reconhecer que ndo somente 0 mero acesso que 2 damarantir o livre desenvolvimento de
todas as possibilidades da pessoa humana; naal Afincontas, na vida do homem comum, para
que serve a agua do oceano ainda ndo des-saliRiPada que serve a agua nao-potavel? De fato,
estes processos que movimentam um determinado d@mmercado, ndo podem desigualar o
acesso a agua apropriada para o devido consummbundevendo-se considerar a efetividade deste
Direito Fundamental a partir da premissa de quéeiboeda expectativa normativa ndo € somente
coercitivo, mas, também vinculante.

N&o muito obstante é a resposta ao problema dadaduipotese. Todavia, o destinatario da
guestdo é quem é diferente, pois se trata do Estagieanto ente politico; quais medidas ele tem
tomado para fornecer o acesso a agua (como beralaeeconémico) de forma igual? Dworkin,
faz uma ponderacédo, um tanto quanto, relevanteupalembra quesbmeone who has power to
influence public decisions about the equality & #ir he or she breathes, for example, is richer
than someone who does 'h@DWORKIN, 2002, pg. 65). Dessa forma, a compré&ensobre 0s
recursos em sua obra deve ir muito além dos objtoseptiveis na esfera do mercado e da
economia; devendo chegar-se até aos motivos jpslitjae justificam a ado¢cdo daquele valor como

relevante, ou, daquele representante que dissko seteresse da populacédo aquela defesa.

Conclusoes.
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A guisa de conclusdo podemos aferir as seguinsestass:
* A formacao das teses tradicionais de controle scalizagdo constitucional se formam a

partir de paradigmas diferentes:
O Modelo Norte Americano que procura trazer umaomdemocratizacdo e um apelo
democratico para a fiscalizacdo constitucional rlida em que qualquer Juiz pode
reconhecer a inconstitucionalidade da lei ou atonativo no caso concreto (sem se
esquecer, da uniformizacédo do pensamento jurispoigdeita pela Suprema Corte);
O Modelo Austriaco se forma sobre a premissa deir8ega Juridica a partir da re-
estruturacdo dos Poderes feita por Kelsen, comiagécr de um oOrgédo Legislador
negativo Unico competente para avaliar a constitatidade das leis ou ato normativos
através de acao especial, o Tribunal Constitucimoalsequentemente, somente pessoas

legitimadas podem propor a acéo especial.

O Brasil adota um sistema misto de Jurisdicdo @oanginal admitindo tanto controle
preventivo como controle repressivo, e, neste oltiadmitindo tanto o controle difuso
quanto o concentrado.

* Um dos efeitos dessa adoc¢éo é o fato de que, peumhnte, o Supremo Tribunal Federal
passa a concentrar poder politico através da c@mgiat jurisdicional tanto em sede de
controle difuso quanto em sede de controle conagair

* Neste diapaséao, os feixes de interesses sociaimdesociedade plural sentem um choque
de representatividade na medida em que os motiywereissas da argumentacao juridica
das decisbes do Supremo comecam a refletir nasriagi® minorias do contexto social
brasileiro.

e Uma teoria da Igualdade coerente deve influenciesitipamente a perspectiva dos
principios sociais que envolvem uma decisdo consxidas necessidades de um povo,
através do paradigma da autonomia em Kant sdo Ralmgorkin quem conseguem ganhos
produtivos e objetivos para a questao da discudaditosofia politica na modernidade.

* Através de uma teoria dos principios e atravésnuztaforas de Dworkin sobre mercado,

leildo e seguro, podemos perceber o quao distatéeaepratica decisionista do Supremo

Tribunal de assegurar uma representatividade @al@texercicio do Direito de A¢cdo em

sede de Controle de Constitucionalidade) iguaditdentro da Jurisprudéncia.
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