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DIREITOS SOCIAIS E DEMOCRACIA NA AMERICA LATINA

Claudia Maria da Costa Goncalves
Trevor Stack
Ana Tereza Silva de Freitas

PROPOSTA DA MESA TEMATICA COORDENADA

Com a participacéo de autoridades académicas nacionais e estrangeiras, a mesa
tematica coordenada propde a discussao da evolucdo dos direitos humanos,
notadamente dos direitos sociais, na América Latina, e sua repercussao para a
experiéncia democrética na regido. Partindo, pois, de abordagens pontuais a respeito da
historia dos direitos sociais no México e, também, da democracia e dos direitos humanos
na América do Sul, pretende-se pbr em destaque, de forma critica, as premissas que
sustentaram as politicas publicas sociais latino-americanas ao longo dos ultimos anos.

Sao objetivos da mesa tematica coordenada:

a) discutir a evolucdo dos direitos humanos, notadamente dos direitos sociais,
na América Latina, e sua repercussao para a experiéncia democratica na
regiao;

b) destacar a histéria dos direitos sociais no México, como parametro para
analise da realidade latino-americana;

c) identificar os elementos de democracia e direitos humanos que marcaram a
América do Sul nos ultimos anos e sustentaram suas politicas publicas

sociais.

Publico Alvo

Constitui o publico alvo da mesa tematica coordenada: a comunidade

académica, docentes, discentes e profissionais que desenvolvam atividades
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relacionadas a pesquisa ou ao desenvolvimento dos direitos humanos, SOCIaIS ou do

processo democratico, bem como elementos da sociedade civil com interesse na

matéria.

DINAMICA E DURACAO

Considerando o espago reservado no dia 20/08/2013, na programagéo da VI

JOINPP, para as mesas teméticas coordenadas, sugere-se a realizagdo da atividade,

se aprovada pela comissao organizadora, no horario das 14h00 as 16h00, conforme o

seguinte cronograma:

Atividade Descricao Duracéo
Composicdo da mesa e abertura dos trabalhos com:
- Coordenador: Prof. Me. Ulisses Pereira Terto Neto (UFMA)
Instalacédo 5min
- Dra. Claudia Maria da Costa Gongalves (UFMA)
- Dr. Trevor Stack (Universidade de Aberdeen, Escécia)
Palestra: A histéria dos direitos sociais no México
Exposigéo 45min
- Dr. Trevor Stack (Universidade de Aberdeen, Escécia)
Palestra: Democracia e direitos humanos na América do Sul
Exposigéo 45min
- Dra. Claudia Maria da Costa Gongalves (UFMA)
Debate | Discussédo dos temas, dirigida pelo coordenador da mesa 15min
Intervalo | - 10min
CONTEUDOS ESPECIFICOS
Coordenacéo dos trabalhos, pelo Prof. Me. Ulisses Pereira Terto Neto
Os trabalhos da mesa tematica serdo coordenados pelo Prof. Me. Ulisses
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Pereira Terto Neto. Mestre pelo Programa de Pés-Graduacao em Politicas Publicas
da UFMA (2007). Tem desenvolvido sua carreira na area dos direitos humanos,
assessorando movimentos sociais e ONGs como o Movimento Nacional de Direitos
Humanos (MNDH, 2007-2010, Brasilia/DF). Como advogado, compds a Equipe
Técnica Federal do Programa Brasileiro de Protecdo aos(as) Defensores(as) dos
Direitos Humanos (PPDDH, 2009-2010, Brasilia/DF). Foi eleito Vice-Presidente do
Conselho Distrital de Promocdo e Defesa dos Direitos Humanos (CDPDDH, 2009-
2010, Brasilia/DF). Atuou no magistério superior como professor de Direito (2008-
2010, Faculdade Alvorada, Brasilia/DF) e consultor em direitos humanos para a
Organizagdo Pan-Americana de Saude (OPS/OMS, 2009-2010, Brasilia/DF). Publicou
artigos cientificos sobre direitos humanos, acesso a justica e, mais recentemente, 0
livro A Politica Pdblica de Assisténcia Juridica: a Defensoria Publica no Maranh&o
como reivindicagdo do campo democratico popular (Jurua Editora, 2010). Atualmente,
é doutorando em Direito na Universidade de Aberdeen, Escécia, Reino Unido, com
bolsa da Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES

Brasil).

Palestra A histdria dos direitos sociais no México, pelo Prof. Dr. Trevor Stack

Palestrando sobre o tema A histéria dos direitos sociais no México, o Prof. Dr.
Trevor Stack. Graduado em Historia Moderna (1991) e Mestre em Antropologia Social
(1995) pela Universidade de Oxford, Inglaterra, € Doutor em Antropologia pela
Universidade da Pensilvania (2002), Estados Unidos. Desde 2009 é diretor do Centro
de Cidadania, Sociedade Civil e Estado de Direito, da Universidade de Aberdeen,
Escdcia, onde também é professor de Estudos Hispanicos desde 2002. Ministra em
cursos de pés-graduacdo uma ampla gama de temas, incluindo Cidadania na América
Latina, O Estado de Direito nas Américas e O Estado Dourado: Histéria, Cultura e
Politica da Califérnia, assim como leciona, em cursos de mestrado, disciplinas como
Historia da Etnologia, Antropologia e Cultural Social, e Estudos Latino-Americanos.
Autor do livro Conhecendo a histéria do México: uma etnografia da cidadania

(Universidade do Novo México, Estados Unidos, 2012) e de diversas publicagfes
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académicas, suas pesquisas mais recentes estao voltadas para a histoéria e a nogao de
cidadania no México e na Califérnia, bem como para a religido como um problema

para a cidadania.

Palestra Democracia e direitos humanos na América do Sul, pela Profa. Dra.

Claudia Maria da Costa Gongalves

Palestrando sobre o tema Democracia e direitos humanos na América do Sul, a
Profa. Dra. Claudia Maria da Costa Gongalves. Graduada em Direito (1987) e em
Histéria (1991) pela Universidade Federal do Maranh&o, € Mestra (1996) e Doutora em
Politicas Publicas (2005) pela UFMA e Pds-Doutora em Direito (2008) pela Faculdade
de Direito da Universidade de Direito, Portugal. E também Procuradora do Estado do
Maranhéo, Professora Adjunto Il da UFMA e pesquisadora do Nucleo de Estudos de
Direitos Humanos (NEDH), vinculado a mesma universidade. Tem experiéncia na area
de direito, com énfase em direitos fundamentais, atuando principalmente nos seguintes
temas: direitos sociais, questbes sociais, constituicdo e politicas sociais. Possui

diversos livros publicados.

COORDENACAO

A coordenacéo da atividade, se aprovada, ficara a cargo do Nucleo de Estudos
dos Direitos Humanos (NEDH), vinculado ao Departamento de Direito e a PGPP, da
UFMA, que tem como coordenadora a professora Dra. Claudia Maria da Costa

Goncgalves.
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PROTAGONISMO JUDICIAL NO BRASIL: em busca da concretizacdo de direitos
fundamentais sociais

Ana Teresa Silva de Freitas®

RESUMO: Procura-se analisar neste texto a atuagdo cada
vez mais determinante do Judiciario brasileiro para tornar
efetivos os direitos fundamentais sociais, na tentativa de
compreender esse fenbmeno, suas causas e consequéncias.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Protagonismo
judicial.

ABSTRACT: In this text we intend to analyze the even more
determinant performance of the brazilian judiciary to make
effective the fundamental social rights in the attempt of
comprehending this phenomenon, its causes and
consequences.

KEYWORDS: Fundamental rights. Judicial prominence.

'Estudante de Pés-Graduacao. Universidade Federal do Maranhdo (UFMA) / Promotoria de Justica do Estado
do Maranhao. E-MAIL: anateresaf@uol.com.br

Cidade Universitaria da Universidade Federal do Maranhéo
CEP: 65 085 - 580, Séo Luis, Maranhao, Brasil
Fone(98) 3272-8666- 3272-8668
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1 INTRODUGCAO

No Brasil, a partir da ConstituicAo Federal de 1988, com a reconstrugdo dos
direitos e garantias fundamentais, apds décadas de autoritarismo, e com a ampliagéo do
acesso a justica, o poder jurisdicional ganha forca e o Judiciario brasileiro passa a
experimentar formas mais avancadas de controle de constitucionalidade e a interferir
diretamente para que a Constituicdo e os direitos nela insertos passem a ser realidade, na
tentativa de reduzir as graves distorgdes sociais. Esse panorama, aliado a uma nova
credibilidade alcancada pelo Judiciario, trouxe ao julgador mais ag¢fes, calcadas no

refor¢o ainda que sensivel dessa nova imagem em construcao.

A inércia é um dos principios aplicaveis ao poder jurisdicional que aguarda a
provocacgdo das partes. Portanto, se os julgadores tém protagonizado a concretizagdo de
politicas sociais e direitos sociais, eles o tém feito devido a provocagédo cada vez mais

numerosa e que se espraia também por novos caminhos.

O que ocorreu ao Judiciario Brasileiro e o que est& ocorrendo com a sociedade
brasileira? Que mudancas se operaram para que acdes judiciais tenham por objeto a
concretizagdo de direitos fundamentais? O Judiciario estaria invadindo as esferas do
Legislativo e Executivo, na concretizacdo desses direitos, em especial no que se refere
aos direitos fundamentais sociais? Ou estaria dando respostas diante da inércia dos
demais poderes para a realizacédo de politicas publicas sociais? Procura-se, diante dessas
indagacodes, tracar reflexdes teoricas sobre a atuacdo do Judiciario, a que se escolheu
denominar neste texto protagonismo judicial, em atencdo a designacdo atribuida por
SANTOS (2007a).

Cidade Universitaria da Universidade Federal do Maranhéo
CEP: 65 085 - 580, Séo Luis, Maranhao, Brasil
Fone(98) 3272-8666- 3272-8668
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: caminhos para sua realizacdo pelo

“protagonismo judicial™

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

encontram concretizagdo real.

Em expressdo bastante adequada, Santos (2007) fala em protagonismo judicial
para fazer referéncia a esse fendbmeno, o qual tem sido crescente, em busca da
concretizagao de direitos fundamentais®, em especial dos chamados direitos fundamentais
sociais. O Judiciario passa a ter um papel de destaque no controle da constitucionalidade,

seja da agcdo ou da omissdo dos demais poderes do Estado.

Embora haja um grande nimero de politicas sociais, o Estado, por fatores varios,
dentre eles a dimensdo continental, a diversidade cultural e econbmica e a endémica
corrupcdo que o assola, ndo consegue atingir o basico dos direitos fundamentais
estabelecidos ao cidadao. Por sua vez este, apds a abertura democrética, cada vez mais
conscio de seus direitos, invoca o Judiciario para que sejam atendidos os seus pleitos
mais basicos e emergenciais, conduzindo a uma participacdo efetiva do Judiciario para
dirimir os conflitos, concretizando os direitos fundamentais, quando ndo ha pelo Estado

(legislador ou governo) uma atuacéo voltada a essa concretizacdo.*

Expresséo utilizada por SANTOS (2007a, p. 15). Neste texto deu-se preferéncia a essa expressao,
abandonando-se a designacao ativismo judicial, pela polémica dicotdmica que encerra, mas, desde ja,
compreendendo a sua inclusdo na designagdo protagonismo, em contraposigdo a autocontencdo judicial.
Concretizar, segundo Miiller (2005, p. 131-2), ndo se resume a aplicar, interpretar, subsumir, nos moldes
positivistas, nem se limita a individualizar a norma genérica para o caso concreto, significa “produzir, diante
da provocacdo pelo caso de conflito social, que exige uma solucgéo juridica, a norma juridica defensavel para
esse quadro de uma democracia e de um Estado de Direito”.

Ha aqui uma preocupacao com a efetividade das normas constitucionais e ndo com a simples discusséo
sobre sua eficacia. Cabe distinguir: a eficacia esta voltada as possibilidades, em potencial, de producéo de
efeitos da norma e a efetividade a sua realizagdo pratica, o seu cumprimento. Para a efetividade,
indispensavel o processo de concretizagdo das normas, que se inaugura com a interpretagdo, permitindo
uma solucéo juridica diante da realidade posta ao julgador.

Cidade Universitaria da Universidade Federal do Maranhéo
CEP: 65 085 - 580, Séo Luis, Maranhao, Brasil
Fone(98) 3272-8666- 3272-8668
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Canotilho (2003, p. 407-10), discorrendo sobre as quatro fungbes dos direitos
fundamentais, enfatiza a da prestacéo social, que determina o direito de obteng&do aos
denominados direitos sociais, seja por meio de prestacdes diretas, seja por politicas
publicas de cunho social. Com efeito, o Brasil € dotado de uma Constituicdo com um largo
feixe de direitos e garantias fundamentais. No entanto, esses direitos, no béasico a ser
concretizado, encontram-se 6rfaos de politicas publicas, sendo mantidos, formalmente, no
texto constitucional, sem uma correspondéncia efetiva. Esse quadro de orfandade do
cidadao diante do béasico de seus direitos fundamentais, sem dulvida, aponta para a busca
da tutela jurisdicional, na tentativa de obter uma resposta concreta, que ndo encontra
correspondéncia na legislacdo infraconstitucional, nem na atuagdo do governo. Santos

(20074, p. 20) esclarece:

E verdade que a constitucionalizacdo de um conjunto tdo extenso de
direitos sem o respaldo de politicas publicas e sociais consolidadas, torna
dificil a sua efectivacdo, mas ndo é menos verdade que esse catalogo
amplo de direitos abre espa¢o para uma maior intervencéo judicial a
partir do controle da constitucionalidade do direito ordinario. Muitas das
decisdes judiciais protag6nicas acabam por consagrar principios e
normas constitucionais para além ou ao contrario do que esta
estabelecido na lei ordinaria.

Note-se que o0 jogo de interesses nos diversos campos expressivos de poder, seja
simbdlico ou efetivo, condiciona a inser¢do das demandas sobre os direitos fundamentais

na agenda publica e na construcdo de politicas a realiza-los.

O Judiciério, diante desse quadro, passa a ser protagonista no processo de
rejeicdo da funcdo da Carta de 1988 como simples mito ou utopia, a ser realizada em um
futuro distante. A humanizacado é a tbnica a mover a atuacao jurisdicional, em demandas
gue vao desde o direito fundamental a salde a concrecdo de direitos difusos, como ao
meio ambiente. Decerto os direitos fundamentais, que consubstanciam o principio do
acesso a justica e do devido processo legal, sdo motivadores das ac¢des judiciais, pois o
Judiciario, funcionalmente inerte, passa a ser destinatario crescente de conflitos a serem
solucionados pelo ajuizamento, consequentemente, também crescente de acdes judiciais.

Cidade Universitaria da Universidade Federal do Maranh&o

CEP: 65 085 - 580, Séo Luis, Maranhao, Brasil
Fone(98) 3272-8666- 3272-8668



Mi jornada NF ' = 20023 5575
Internacional = : SR \ f,/m.,,.a,...m_,.;.m
de politicas Publlta = \ Yo/ =0

E A ATUALIZACAO DAS LUTAS CONTRA'AT 4

O DESENVOLVIMENTO DA CRISE CAPITALIS é
EXPLORAGAO, A DOMINACAOE A HUMILHACAO

De todo modo, nunca, como hoje, o sistema judicial assumiu t&do forte
protagonismo (SANTOS, 2007a). A Constituicdo Federal, ao garantir a justica gratuita, ao
estabelecer a Defensoria Publica e ao atribuir ao Ministério Publico a defesa do Estado
Democrético de Direito e a tutela de direitos difusos e coletivos, permitiu, ao individuo, e a
sociedade serem protagonistas, como sujeitos ativos de suas demandas. Essa forca do
Judiciario, portanto, deve ser merecidamente atribuida aos autores das diversas acdes

judiciais, garantidoras de direitos fundamentais, em especial os de natureza social.

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

jurisdicional a dirimi-los.

A omissédo ou a ndo realizag@o das politicas sociais, para garantir esses direitos ou
a sua efetivacéo deficitaria € a motivacao para a intervencao do julgador, seja em 1° grau,
em 2° grau, ou ainda pelo controle concentrado de constitucionalidade realizado pelo
Supremo Tribunal Federal. Piovesan (2009, p. 34) acrescenta sobre a extensdo dos
direitos fundamentais na Carta de 1988:

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

[...] a Carta de 1988, ao mesmo tempo que consolida a extensdo de
titularidade de direitos, acenando para a existéncia de novos sujeitos de
direitos, também consolida o0 aumento da quantidade de bens
merecedores de tutela, por meio da ampliacdo de direitos sociais,
econdmicos e culturais.

Cidade Universitaria da Universidade Federal do Maranhéo
CEP: 65 085 - 580, Séo Luis, Maranhao, Brasil
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O esforgco para minimizar as desigualdades existentes no Brasil, portanto, é
resultado das lutas dos campos sociais dominados, que, com novos instrumentos de
acesso ao Judiciario, podem trazer os seus conflitos ao palco da jurisdicdo, que, no afa de
atribuir maior forca normativa a Constituicdo, pode ir além de seus limites. Ou pode ainda
fazer o contrério, atribuindo interpretacdo diversa, contrariando a Constituicdo. Porém, é
na tarefa de conferir eficacia méxima que o Judiciario pode e tem avancado e deve
avancar cada vez mais. As distor¢des, entretanto, a interferir nas atribuicbes dos demais
poderes do Estado podem ser sentidas. Mas o ponto de equilibrio deve ser perseguido.
Miranda (2008, p. 297) observa ainda:

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

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

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

Na afirmacdo dos direitos fundamentais ou na negacdo de atos, de qualquer
natureza, que o0s violem, o0s julgadores partem de interpretacdo das normas
constitucionais que os definem e utilizam a argumentacdo® para estabelecer o seu
controle. Argumentacéo, que utiliza a distingéo entre principios e regras®, para sopesar os

direitos em colisao ou para lhes conferir a maxima efetividade.

Se héa esse destaque do Judiciario e um aparente desequilibrio em relagdo aos

demais poderes, certamente, deve-se a uma auséncia de atuacdo, a um espaco em

> Segundo Alexy (2008, p. 548), é tarefa da argumentacgdo juridica diferenciar fundamentagées juridicas
certas e erradas. Para o autor, as disposi¢des de direitos fundamentais, abstratas, abertas e ideologizadas,
contidas no texto formal associadas a vontade do legislador constituinte sdo o ponto de partida da
argumentagao (ALEXY, 2008, p. 548-573).
® “Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser
formulados por meio de express@es debnticas béasicas do dever, da permisséo e da proibi¢éo. [...] principios
sdo normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras &
relativamente baixo.[...] Principios e regras séo diferenciados também com base no fato de serem razdes
para regras ou serem eles mesmos regras, ou, ainda, no fato de serem normas de argumentag&o ou hormas
de comportamento” (ALEXY, 2008, p. 87-9).

Cidade Universitaria da Universidade Federal do Maranhéo
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branco, que passa a ser ocupado pelo Estado-Juiz para dar respostas as demandas que
lhe s@o apresentadas. Trata-se de reconhecer que ja h4 um desequilibrio e que ele
integra o processo democratico e também se trata de compreender a importancia do
Poder Judiciario como expresséo de poder coercitivo e de controle, para a transformacéo
de direitos em realidade, tornando-os efetivos perante os demais poderes estatais.

3 BREVES REFLEXOES SOBRE LIMITES E PODERES DA ATUAGCAO
JURISDICIONAL

Para uma democracia cada vez mais intensa (SANTOS, 2007b) é indispensavel o
exercicio mais amplo da cidadania, redimensionando a utilizagéo do espaco publico. Esse
espaco deve ser utilizado para refletir os conflitos e suas possiveis solugbes, que, na
auséncia de respostas da legislacéo e de implementag&o de politicas publicas, passam a
ser apresentados ao Judiciario. Resta saber quais os limites a estabelecer o razoavel na
concretizagdo de direitos sociais. Como e quando pode o julgador intervir na defesa de
direitos fundamentais? A Jurisdicdo pode negar, mais uma vez, ao cidaddo 0s seus
direitos constitucionalmente garantidos, mas sem expresséo efetiva? Essas questdes
movimentam a democracia e afligem julgadores e jurisdicionados, estabelecendo tensdes
entre os poderes estatais, que parecem contrapor-se. E nesse contexto a politica
neoliberal se afirma e afasta a possibilidade de uma democracia de alta intensidade
(SANTOS, 2007b). Vazio o contetdo democrético se inexistente a realizagdo de direitos

fundamentais sociais garantidos.

O poder jurisdicional ndo é absoluto e nem poderia sé-lo. No Estado Democratico
de Direito imp&e-se limites ao poder, definidos constitucionalmente, a impedir a escolha
arbitraria de quem julga. O Estado Democrético de Direito estd fundamentado no dogma
da separagcédo de poderes e em sua unidade em relacdo ao Estado. Como observa
Miranda (2003, p. 233) “Designadamente, os trés poderes referidos por Montesquieu —
Legislativo, Executivo e Jurisdicional — correspondem a fungdes; e também a distin¢éo,
em cada poder, de uma faculté de statuer e de uma faculté d’empécher prefigura algumas
das analises sobre fungéo de fiscalizagdo ou controlo.” Essas fungdes a que corresponde
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a ftriparticio dos poderes estatais apresenta “interpenetracdes e inevitaveis zonas
cinzentas” (MIRANDA, 2003, p. 254).

O exercicio dos trés poderes, portanto, tem limites, mas coexistem func¢des, que
estdo em controle reciproco e que se inter-relacionam, no sistema inspirado no Direito
americano, de controle reciproco entre os poderes. O Judiciario exerce controle de
constitucionalidade das acdes e omissdes legislativas e do Executivo. Todavia, esse
controle ndo pode usurpar fungfes que nao lhe sdo proprias. Certamente que ndo mais se
admite a forma rigida da separagéo de poderes pensada por Montesquieu no Espirito das
Leis, nem pode ser afirmada a funcdo do julgador como mero aplicador da legislacéo,

sem qualquer processo interpretativo ou criativo.

O restabelecimento desse equilibrio deve-se ndo s6 ao controle de
constitucionalidade, mas as garantias atribuidas a magistratura e, sobretudo, encontra-se
nos principios da independéncia e da imparcialidade, que imp&em uma atuagéo vinculada
as questbes colocadas na lide, sem qualquer ingeréncia externa e distanciando-se das
partes. Assim, embora impossivel a quem julga, seja individualmente ou nos tribunais,
uma neutralidade, a ponto de negar as convic¢des internas, a observancia dos principios
referidos importa em afastar-se, na medida do possivel, de interferéncias alheias ao
processo e o que ele provoca, porém sempre considerando os efeitos concretos do que é
objeto da decisao.

O pos-positivismo, que permitiu ao intérprete libera-lo da subsuncéo, para fazé-lo
conhecer dos principios, tornando-os “mandamentos de otimizagdo, a ordenar que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades existentes” (ALEXY,
2008, p. 90), sem duvida, ampliou as possibilidades interpretativas, dando ao julgador o
poder da argumentacdo racional e da persuasdo a convencer, motivadamente, da sua
decisdo. N&o ha na interpretacdo reproducdo mecéanica de textos normativos, mas néo ha
criacdo totalmente desvinculada dos principios e regras consubstanciados no caso
concreto. Acrescenta Ramos (2010, p. 119) que as decisbes judiciais sao
“necessariamente criativas e inovadoras” porque ndo se limitam a reproducao de textos

legais, posto que enriquecidas pelo caso concreto que as provocaram.
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Consoante Barcellos (2005, p. 35) “a maioria dos conflitos normativos que exige
ponderacdao envolve principios”, conceituando a autora como ponderacdo “a técnica
juridica de solucdo de conflitos normativos que envolvem valores ou opgdes politicas em
tensédo, insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais”. A crise do Welfare State,
com a definicdo de uma politica neoliberal acentuada, que afasta a concretizagdo de
direitos fundamentais e desresponsabiliza o Estado pelas politicas sociais, conduziu a
provocacgao do poder jurisdicional a intervir para solucionar essa auséncia do Estado, seja
por omissdo legislativa, seja por uma atuagdo de governo. Vitovsky (2010, p. 103)

esclarece:

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

Portanto, o texto normativo é apenas o0 ponto de partida do processo
concretizador, que integra a producao realizada pelo érgao jurisdicional, envolvendo a
normatividade constitucional, os efeitos da deciséo judicial e as possibilidades efetivas de
sua realizacdo no espaco social. O Poder jurisdicional ndo fica restrito a interpretacéo,
deve buscar a concretizacao de direitos fundamentais, sendo entendida “como o processo
de construcdo de uma norma juridica, que leva em conta tanto os elementos intrinsecos
do texto da norma, como os elementos extrinsecos a ele” (CARVALHO, 2008, p. 89).
Resta aferir quais os limites dessa concretizacdo e suas possibilidades, que somente
podem ser avaliadas diante dos conflitos e interesses que sdo colocados ao julgador, no

espaco do Estado Demaocrético de Direito e de suas dimensdes.

4 CONCLUSAO

Refletir sobre a atuacéo dos juizes e tribunais na atualidade implica em repensar o
papel do Estado, suas funcbes e disfuncbes, que afirma e nega direitos, avanca e
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retrocede. As expectativas sdo muitas e muito ainda ha por ser edificado, a solidificar a
democracia no pais. Acredita-se que o protagonismo judicial, em duas décadas de vida da
Carta de 1988, representa uma reacdo positiva a tanto que ainda se espera do Estado,
que desde a colonizacdo violou direitos humanos e apropriou-se da diversidade
ambiental, racial e cultural, para, autoritariamente, calar as diferengas, transformando-as

em padrdes, a usurpar a dignidade humana de tantas geracoes.

Se ha excesso, deve ser coibido. Se h& autocontencao, deve ser enfrentada. Mas
jamais se deve fornecer elementos para retirar das decisdes judiciais a sua efetividade e o
seu poder. Os direitos fundamentais sociais ndo podem existir somente como abstragdes.
N&o ha respostas prontas e nem realidade inquestionavel. Tenta o Estado-Juiz ocupar um
espagco que outrora lhe foi negado pelos anos de autoritarismo e, simultaneamente,
permitir ao cidaddo a fala que lhe foi usurpada, a resgatar direitos e garantias. Ambos,
cidaddo e julgador, estdo em processo de aprendizado democratico, que vai sendo
consolidado com os “erros” e “acertos” de suas expressdes, nas acoes ajuizadas e nas
decisdes proferidas. Aprendizado democratico que também ¢é realizado entre os trés

poderes do Estado, com todas as suas tensées.
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