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CORTE CONSTITUCIONAL BRASILEIRA
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TREASURY: TENSIONS BETWEEN POLITICS AND THE RIGHT OF DECISION OF
THE BRAZILIAN CONSTITUTIONAL COURT
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RESUMO: Este trabalho analisa a perspectiva da funcdo da jurisdicdo se abrir a
possibilidade de promover a efetivacdo dos direitos humanos de forma democrética
em uma nova ordem de sociedade justa e solidaria. Nesse contexto de tensdes entre
a politica e o direito, a problematica centra-se em refletir sobre quais os limites e
possibilidades de efetivacdo dos direitos humanos através da tutela jurisdicional?
Abordando-se no primeiro capitulo as tensdes entre a politica e o direito: limites da
justica; no segundo uma analise direitos humanos e tutela jurisdicional em decisdo da
Corte Constitucional Brasileira; e no terceiro capitulo uma reflexdo quanto as
perspectivas e conflitos nas decisbes judiciais como desafios para uma nova ordem
democrética de prevaléncia dos direitos humanos. Metodologicamente, adotou-se
uma abordagem sistémica, como procedimento a pesquisa bibliografica e documental,
como técnica a construcdo de fichamentos e resumos. Verificando-se a necessidade
de construgcdo de uma nova ordem democratica e solidaria para legitimacdo da
jurisdicao constitucional, promovendo uma ampla comunicagdo com a sociedade na

busca pela efetivacdo e reconhecimento dos direitos humanos.
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PALAVRAS-CHAVES: Corte Constitucional Brasileira; Direitos Humanos; Direito;

Politica; Tutela Jurisdicional.

ABSTRACT: This paper analyzes the perspective of the function of the jurisdiction if it
opens the possibility of promoting the realization of human rights in a democratic way
in a new order of a just and solidary society. In this context of tensions between
politics and law, the problem focuses on reflecting on the limits and possibilities of
human rights through judicial protection? Approaching in the first chapter the tensions
between politics and law: limits of justice; in the second, a human rights analysis and
judicial protection in a decision of the Brazilian Constitutional Court; and in the third
chapter a reflection on the perspectives and conflicts in judicial decisions as
challenges to a new democratic order of human rights prevalence. Methodologically, a
systemic approach was adopted, as a bibliographic and documentary research
procedure, as a technique for the construction of records and abstracts. There is a
need to build a new democratic and solidary order to legitimize constitutional
jurisdiction, promoting a broad communication with society in the search for the

realization and recognition of human rights.

KEYWORDS: Brazilian Constitutional Court; Human rights; Right; Policy; Jurisdictional

Protection.

INTRODUCAO

O estado democratico de direito tem em sua estrutura organizacional,
amparada na atribuicdo e separacao dos poderes, legislativo, executivo e judiciario,
especificando a cada um a sua abrangéncia e responsabilidade. Em tais atribuicdes, a
unidade precisa conduzir as a¢des especificas, a fim de que os propositos do préprio
estado, dado como democratico de direito, venham a se efetivar.

Nesse contexto os fundamentos como liberdade, igualdade, participacéo
efetiva, direitos sociais, dignidade humana, direitos humanos do cidadé&o, estruturam o
estadodemocratico de direito, inclusive quanto ao reconhecimentoda importancia da
participacéo e atuacéo de seus atores.

Nesse reconhecimento de direitos sociais, onde o estado ndo se apresenta

como mero espectador, principalmente perante os direitos humanos, sua abrangéncia
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de responsabilidade deve atuar como uma questdo aberta, algo préprio do estado
democrético de direito, podendo ser discutida constantemente, sem contudo perde-se
a unidade do estado e de seu poder.

Perante os constantes desafios e as dificuldades apresentadas no contexto
atual, em que poderes e responsabilidades n&o estdo de acordo com o esperado, a
atuacao do judiciario se mostrou uma forma de solucionar o problema sociais. Através
da justica constitucional, dada principalmente pelos tribunais, interferéncias dos
demais poderes do estado se fazem presentes e exigem um repensar dos poderes e
da prépria participacdo do cidaddo nesse debate.

Essa nova postura emerge como uma nova base de constituicdo do estado
democratico de direito, frente aos direitos fundamentais e a dignidade humana, aos
direitos do cidaddo e direitos sociais reconhecidos, passando a ter uma funcéo
principiologica.

Torna-se imperioso afastar a dignidade humana de referenciais meramente
interpretativos, propiciando uma mudanca de paradigmas voltados ao resgate e
protecdo do individuo e da coletividade, de forma objetiva na sociedade.

Essa condicdo de reconhecimento dos direitos perpassa por questdes
inerentes a processos de interpretacdo relacionados ao poder hierarquico, a forca de
concretizacdo suprema, 0s objetivos sumamente importantes e a medida maxima de
necessidade de interpretacao.

Nesse sentido os direitos fundamentais ndo sao levados em consideragcao
pelos setores publicos responsaveis, realgando a judicializacdo da politica e o
ativismo juridico. Constantemente se apresentam situacfes em que o judiciario esta
submetendo os demais poderes, sentencas condenatérias, fundamentadas em
interpretacdes constitucionais.

Assim as de tencdes entre a politica e o direito, refletem-se como a
problemética da presente pesquisa centrando-se em analisar quais os limites e
possibilidades de efetivacao dos direitos humanos através da tutela jurisdicional?

Nessa construcao, parte-se de uma analise das tensdes entre a politica e 0
direito: limites da justica; para em um segundo momento refletir sobre direitos
humanos e tutela jurisdicional em decisdo da Corte Constitucional Brasileira,
apresentando-se inclusive decisdo exemplificativa. E finalmente, no terceiro momento,
verificar as perspectivas e conflitos nas decisdes judiciais como desafios para uma

nova ordem democratica de prevaléncia dos direitos humanos.
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Metodologicamente, adotou-se uma abordagem sistémica, como
procedimento a pesquisa bibliografica e documental, de decisdes judiciais realizadas
pelo judiciario brasileiro, como técnica a construcdo de fichamentos, resumos e
relatorios de debates em grupo de estudo.

Verificando-se a necessidade de construcdo de uma nova ordem
democrética e solidaria para legitimacdo da jurisdicdo constitucional, promovendo
uma ampla comunicagdo com a sociedade na busca pela efetivacdo e
reconhecimento dos direitos humanos.

Nessa perspectiva observa-se a necessidade de interpretacao
constitucional, em bases de refundagéo da participacédo direta do cidadédo, de uma

sociedade voltada a busca pela efetivacdo e reconhecimento dos direitos humanos.

2 TENSOES ENTRE A POLITICA E O DIREITO: LIMITES DA JUSTICA

Frente aos constantes acontecimentos e decisdes, cresce a preocupacao
acerca da transformacdo de direitos em desejos, de um déficit na construcado do
“prometido” estado democratico de direito, frente a funcéo jurisdicional do Supremo
Tribunal Federal em matéria de controle de politicas publicas, seus limites e
legitimidade.(MORAIS, BRUM, 2016)

Nesse sentido a instituicdo de um novo modelo para o estado social - como
estado democratico de direito, a partir da Constituicdo Federal de 1988, emerge com
destaque as promessas de uma nova ordem democréatica, participativa, justa e
solidaria, de erradicacdo da pobreza e reducdo das desigualdades, contrapondo-se
aos limites de praticas de politicas de inclusdo em um ambiente econdmico
excludente pelo imperativo de sua base capitalista. (MORAIS, BRUM, 2016)

Observa-se que esse paradoxo apresenta uma analise quanto aos limites e
implicagbes da atuagao do Supremo Tribunal Federal no contexto do estado social, e
de que forma a jurisprudéncia da corte constitucional interfere ou ndo em matéria de
politicas publicas.

Pierre Rosanvallonao analisar o conceito de legitimidade por reflexividade
destaca as crises fiscal, ideoldgica e filos6fica, como crises estruturais do estado
social, as quais podem ser endogenas ao modelo como ainda advir dos influxos do
mercado, proprios do capitalismo financeiro e das relagdes politico-econémicas com
outrosestados nacionais. (MORAIS, BRUM, 2016)
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Nesse contexto de crises e influxos do mercado, marcado por desigualdades o
consenso dos autores esta no fato do estado encontrar-se em um intenso jogo de
tensdes e oposicdo de interesses que influenciam e atingem as politicas publicas
internas, em uma agenda de escolhas, que deveriam ser antes politicas do que
juridicas. Porém,nos ultimos tempos, identifica-se um chamamento do judiciario a
esse jogo de tensdes de legitimidade que autoriza esse poder a deliberar sobre a
(injadequacédo constitucional de politicas publicas e as implicacdes desse agir para
uma base democratica no atual estado democratico de direito. (MORAIS, BRUM,
2016)

Os limites e possibilidades dos regimes democraticos contemporaneos levam a
uma leitura instrumental do debate em torno do tema da legitimacdo democréatica,
onde a discordancia sobre qual arranjo institucional pode fornecer o melhor tipo de
legitimidade democratica é inevitavel, como no pensamento de Dworkin quanto ao
conceito de democracia tratar-se de um conceito interpretativo ligado a slogans que
envolvem a discussédo acerca das relacdes entre democracia e constitucionalismo,
conduzindo a perspectiva de que somente a democracia garante a dignidade.
(MORAIS, BRUM, 2016)

Nessa perspectiva a dicotomia entre concepc¢des democréticas tem reflexos
sobre o debate da competibilidade entre democracia e controle jurisdicional de
constitucionalidade. Na posicdo majoritaria observa-se a prevaléncia da desconfianca
do controle de constitucionalidade exercido pela instancia contramajoritaria — visto
que as questbes controversas deveriam ser levadas a deliberagdo e decisédo da
maioria dos cidadaos, como defende Hart. (MORAIS, BRUM, 2016)

Essa reflexdo entre diferentes esferas da democracia, evidencia-se como no
paradoxo entre direitos e deveres, na busca em descortinar uma era de direitos, de
influxos contraditorios da globalizacdo — propondo a proposi¢cado de pensar uma outra
globalizacdo, de superagcdo das revolugbes por igualdade e dignidade, de
reconhecimento e efetivacdo dos direitos humanos, na defesa do bem maior que é a
vida.(MORAIS, BRUM, 2016)

Nesse contexto observa-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
sobre o controle de politicas publicas, vincula-se ao entendimento dos limites e
possibilidades de atuac&o do poder judiciario, ligados ao dever estatal de assisténcia

e a obrigacdo de carater juridico - constitucional que se impde ao poder publico.
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Identificando-se a judicializagdo das politicas publicas e os limites e possibilidades de
legitimacao da atuacao desse Poder.(MORAIS, BRUM, 2016)

Esse embate que coloca em xeque a classica triparticio de poderes, entre a
concretizacdo do minimo existencial e a reserva do possivel, pelo fundamento
constitucional de dignidade da pessoa humana no contexto de um estado democrético
de direito que ndo deve deixar prevalecer a vontade de poder, mas sim possuir limites
capazes de frear direitos e desejos.

O fenbmeno da judicializacdo de dimensdo objetiva, quanto a garantia dos
direitos fundamentais, tem o poder judiciario como protagonista nas decisées que
historicamente eram reservadas as instancias politicas, configurando,cada vez mais,
uma transferéncia de decisfGes estratégicas para sua esfera de competéncia. Essa
aproximacao entre direito e politica apresenta-se como eixo central do conflito de
competéncia, pela grande incidéncia de questdes politicas sendo decididas pelo
direito, de vinculacdo dos poderes politicos e representativos a Constituicdo. (LEAL,
2012)

A teoria de Haberle, de participacdo democratica,pode apontar um caminho
para além de uma interpretacdo meramente dogmatica e positivista escrita,
relacionada a Constituicdo, ultrapassando conceitos e direcionando-se para
umaperspectiva aberta e plural, de matriz cultural, caracterizando-se como um
elemento vivo, resultante das interacGes e das cristalizacbes que se processam entre
texto normativo e o entorno cultural. (LEAL, 2010)

Observa-se que a perspectiva de participagdo democratica e atendimento dos
direitos fundamentais, perpassa por decisGes, que podem reproduzir a necessidade
de interferéncia do poder judiciario em questbes politicas, que deveriam estar
pautadas na agenda politica, orientando a construcdo de politicas publicas, mas
acabam sendo transferidas para decisédo da instancia do Tribunal Constitucional.

Arroyo (2006) demonstra a necessidade de reflexdo quanto ao controle
constitucional, de seus limites funcionais para nao ultrapassar o principio de divisdo e
harmonia de poderes, da utilizacdo dos parametros de controle jurisdicional por parte
dos juizes, no momento de embasar suas decisdes, como forma de proteger e
garantir o cumprimento de suas finalidades e fungdes constitucionais de ordenar,
estabilizar, judicializar, integrar, limitar e controlar o poder, assim como de estabelecer

0s principios de organizacdo do estado e promocao de seus fins materiais, mediante
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disposic¢des juridicas que permitam a atuacdo dos cidadaos e a protecédo dos direitos

fundamentais.

3 DIREITOS HUMANOS E TUTELA JURISDICIONAL EM DECISAO DA CORTE
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Em andlise a decisdo do Supremo Tribunal Federal — acérdao de 02/02/2016 —
Ag. Reg. Recurso Extraordinario com agravo — 905.257 do estado de Sao Paulo,
evidenciam-se questdes relativas aos conflitos e perspectivas entre a efetividade dos
direitos humanos e as tensdes entre o direito e a politica na prestacdo da tutela
jurisdicional.O presente julgado é apresentado de forma exemplificativa, tendo-se a
certeza que outras decisdes semelhantes, no proprio setor da educacdo ou em
demais protecbes e garantias de direitos fundamentais, estdo sendo contemplados
pelo judiciario.

O caso ora analisado teve como Relatora a Ministra Rosa Weber, sendo
agravante oMunicipio de Sdo Bernardo do Campo e Agravado oMinistério Publico do
estado de S&o Paulo. Na ementa:

Direito administrativo e processual civil. Acdo civil pablica. Obrigagédo de
fazer. Reforma de escola municipal de ensino fundamental. Seguranca contra
incéndio. Obtencéo de auto de vistoria do corpo de bombeiros. Multa diaria.
Alegacao de ofensa aos arts. 2° e 5°, lv, da constituicao federal. Debate de
ambito infraconstitucional. Eventual violacdo reflexa da constituicdo da

republica ndo viabiliza 0 manejo de recurso extraordinario. Acérdao recorrido
publicado. Em 08.10.2014.(STF, 2018)

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que o exame da
legalidade dos atos administrativos pelo poder judiciario ndo viola o principio da
separacao de Poderes. Em acordao:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam o0s Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Primeira Turma, sob a Presidéncia do Senhor Ministro
Roberto Barroso, na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigraficas, por unanimidade de votos, em negar provimento ao agravo

regimental, nos termos do voto da Relatora. Brasilia, 02 de fevereiro de 2016.
Ministra Rosa Weber — Relatora.

A matéria debatida, em sintese, diz com a condenac¢do do municipio, em acéo
civil publica, a realizar obras de reforma em escola municipal de ensino fundamental
para obtencdo de auto de vistoria do corpo de bombeiros, em prazo fixado pela

sentenca, sob pena de multa diaria.
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O agravante ataca a decisdo impugnada, ao argumento de que a violagédo dos
preceitos da Constituicdo Federal se da de forma direta. Insiste na tese da afronta ao
principio da separacao de poderes:

“(...)Se é possivel admitir que a deciséo judicial determine a realizagcao de
obras publicas, é preciso que a deciséo seja proferida com vistas a realidade

da Administracdo Publica. E neste ponto, também o aspecto orgamentério-
financeiro deve ser considerado.(p. 3)

O Tribunal de Justica do estado de S&o Paulo julgou a controvérsia em decisao
cuja ementa reproduzo:
“APELACAO E REMESSA OFICIAL - ACAO CIVIL PUBLICA. Obras e
servicos de reforma em prédio escolar. Dever do Municipio. Limitaces legais
ou dificuldades financeiras que ndo podem colocar em risco a incolumidade
fisica dos estudantes. Inexisténcia de violagdo ao principio da separacao dos
poderes. Judiciario que tem por dever institucional zelar pelo cumprimento

irrestrito de normas constitucionais. Cominacéo de astreintes. Possibilidade.
Recursos oficial e voluntario ndo providos.” (p.4)

Na decisdo a Turma negou provimento ao agravo regimental, nos termos do
voto da relatora. Unanime — presidéncia do senhor ministro Luis Roberto Barroso. 12
Turma, 2.2.2016.A decisdo do Supremo Tribunal Federal teve o agravo regimental
conhecido e ndo provido, por entendimento de que no caso analisado inexiste a
alegada violacdo do artigo 2° da lei fundamental, sob o amparo da jurisprudéncia
desse tribunal de que o exame da legalidade dos atos administrativos pelo poder
judiciario nao viola o principio da separacdo de poderes.

Pelas razdes expostas na decisdo ora analisada, observa-se a prevaléncia do
posicionamento de atuacdo do poder judiciario diante da omissdo do estado, o qual
frusta direitos fundamentais, garantias constitucionais,sob a argumentacéo de que as
limitacGes legais ou dificuldades financeiras ndo podem colocar em risco a
incolumidade fisica dos estudantes, diante de tal perspectiva.

Nesse sentido deve-se analisar a ponderacdo judicial, nas democracias
estaveis, tanto a autolimitacdo judicial, como o ativismo judicial funcional e
extraordinariamente o ativismo judicial classico, tem constituido a regra para assumir
0S processos constitucionais de contetudo politico.

Mesmo que se reconhecam as fungbes do Tribunal Constitucional -
jurisdicional, constitucional e politico do estado, na contribuicdo de sua jurisprudéncia
para o desenvolvimento politico, social e econémico da sociedade, deve-se perceber

também, em que medida a justica constitucional utiliza-se das questdes politicas, e
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guais os impactos de suas decisdes constitucionais nos processo politico, econdmico
e social, qual o limite para essa interferéncia e quais as perspectivas para atuacdo de
uma jurisdicao constitucional? (ARROYO, 2006)

A decisdo ora analisada implica em condicionantes de ordem orcamentaria
para o poder executivo, o qual se manifesta contrariamente a decisédo, porém, por sua
vez a judicializacdo também impera como forma de concretizagdo de direitos, em
obrigacdo de fazer para tutelar a vida e a seguranca de criancas de uma escola de
ensino fundamental, quanto a obrigatoriedade de adequacdes de acordo com vistoria
do corpo de bombeiros.

Os direitos humanos e fundamentais constituem limites materiais que devem
ser tutelados pelo Tribunal Constitucional na apreciacdo das questdes politicas,
baseando-se nos principios da vontade popular e no respeito a liberdade, com
elementos constitutivos da comunidade politica. Na medida em que estes valores
fundamentais se transformam em principios constitucionais, adquirem conteudos
juridicos vinculantes, se convertendo em valores de controle judicial. (ARROYO,
2006)

Destaca-se nesse contexto, 0 questionamento sobre a legitimidade da
jurisdicdo constitucional nao residir nos limites tracados pelo debate entre
substancialismo x procedimentalismo, passando pela andlise de uma jurisdigdo
constitucional aberta. (LEAL, 2007)

Observa-se a necessidade de um aprofundamento no estudo quanto ao sentido
e legitimidade da jurisdicdo constitucional, tanto no substancialismo, como no
procedimentalismo, reavaliando sua forma de operacionalizacdo, a partir dos
pressupostos da nocdo de jurisdicdo constitucional aberta, verificando-se as
perspectivas para que essa reflexdo nos conduza para além, de uma nova ordem
juridica, sobre qual a jurisdicdo que temos e qual a que queremos? (LEAL, 2007)

Outro aspecto de analise é o conflito de competéncia entre os poderes, a
perspectiva de interferéncia na previsdo e execucao orcamentaria, apresentam-se
como questdes politicas, de uma agenda de politicas publicas, levadas a
judicializag&o.

Arroyo (2006) observa que a responsabilidade judicial se manifesta em
continuos e permanentes conflitos e também em relacbes de cooperacdo com os
demais poderes, pois ndo ha uma unica solucao para esse perigo de interferéncia,

mas deve prevalecer uma cuidadosa selecdo dos magistrados no estabelecimento
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das garantias institucionais, no sentido de promocéo da norma legal, com respeito aos
limites de sua interpretacdo constitucional em causas politicas. Tal cuidado possibilita
a reducdo de problemas maiores no exercicio incontrolado dos magistrados
constitucionais.

Na divisdo dos poderes, deve-se analisar a multiplicacdo de tempos da politica,
necessitando de uma ampliagdo desse campo, para tratar da teoria da
representatividade como um mecanismo que permite que a politica repense a
dimenséao da vontade imediata, abrindo-se para uma perspectiva da pratica do juizo e
da deliberac&o, contra uma concepc¢ao voluntarista e unidimensional da soberania.
(MENDES, 2014)

Assim destaca-se a necessidade de repensar uma representatividade que
permita que a opinido das pessoas sejalevada em consideracdo, na tomada de
decisbes em politicas publicas, para além de um imperativo pela via judicial do
controle de constitucionalidade nas obrigacoes de fazer do estado.

4 PERSPECTIVAS E CONFLITOS NAS DECISOES JUDICIAIS: UM DESAFIO
PARA UMA NOVA ORDEMDEMOCRATICA NA EFETIVACAO DE DIREITOS
HUMANOS

Desse modo a representatividade constitui um mecanismo de circulacdo entre
as instituicdbes do estado e as praticas sociais, quanto a divisdo de poderes como
essa ferramenta que absorve a circulagdo dentro do préprio estado, em uma em que
a proposicao da deliberacdo para decisdes politicas estejam sujeitas a revisdo com
um intercambio argumentativo desde um ponto de vista teérico, em que o papel do
juizo na politica favoreca a perspectiva de tempo e espaco na politica, assim, as duas
caras da representatividade, tanto do tempo como da deliberagéo, sejam adaptadas a
uma divisdo de poderes que promova certa forma de dialogo, capaz rever que tipo de
intervencao institucional serd a mais adequada nessa divisdo de base democratica?
(MENDES, 2014)

Nessa perspectiva de andlise de violagdo ao principio de separacdo entre os
poderes em conflito com a atuacdo do poder judiciério diante de omissdes do estado,
faz-se necessario a observacdo das teorias acerca do papel da deliberacdo na
democracia e o fato de relacionar-se diretamente com a divisdo de poderes e vice —

versa, constituindo uma relagcéo contraintuitiva.(MENDES, 2014)
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Essa premissa funda-se na perspectiva de que nenhuma instituicdo
democréatica em particular basta para assegurar que se tomem em consideracdo
todas as preocupacdes relevantes para a sustentacdo da democracia, permeando por
distintos tipos de valores, como a vontade popular, a linguagem, os direitos, a pressao
pela eficiéncia para almejar distintas perspectivas entre as instituicdes, em praticas de
elaboracdo coletiva de decisbes, para promocdo de um auténtico critério de
legitimidade que represente uma deliberacao pelo dialogo. (MENDES, 2014)

Mendes (2014) ainda posiciona-se quanto ao problema da democracia e da
deliberacgéo, pela perspectiva da legitimidade, pela anélise da representagcdo conferida
pela eleicdo de seus participantes. A ciéncia politica questiona o papel do juiz
constitucional como um ator politico, apontando como alternativa uma nova teoria
normativa de expectativa deliberativa.

Nesse sentido Dworkin expressa a democracia como um esquema
procedimentalmente incompleto de governo, na medida em que pode especificar de
maneira infinita novos procedimentos das precondicbes da democracia e de sua
analise caso a caso, contextualizando com a proposta de Rawls ligada ao principio
liberal de legitimidade, referindo-se a aceitagdo de um mecanismo nao majoritario e
nao representativo do processo de decisdo. (MENDES, 2014)

Destaca-se que nao se trata de subordinar os procedimentos a substancia, ou
de colocar o papel do juizo na obediéncia a uma deciséo legislativa ou judicial, mas
do atendimento de um parametro moral, que na posicdo de Dworkin, Rawls e
Waldrontraz a aceitacdo da ideia de razdo publica como um critério substantivo que
regula essas perspectivas possibilitando justificar as oscilagdes inerentes a divisao de
poderes. (MENDES, 2014)

Em uma analise mais aprofundada, observa-se que a democracia ndo pode
abdicar de um juizo de consequéncias pelo propésito de certificar a legitimidade de
suas instituicdes, nesse critério, a legitimidade democratica ndo deveria limitar-se a
um critério formal e meramente de ingeréncia institucional. Na proposta de Bentham
ao conflito entre lei e moral, admite a possibilidade de contar com um sensor
institucionalizado da substancia e das decisfes coletivas. (MENDES, 2014)

Essa busca pela andlise de legitimidade conduz a uma distincdo da
legitimidade contextual e comparativa do desenho deliberativo, ressaltando a
relevancia do valor de um processo continuo de formacéo de vontade politica, onde a

Corte seria um instrumento de garantia de decisbes corretas, de praticas para
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fomentar uma cultura publica de maior densidade deliberativa, e consequentemente
de reducao dos riscos de decisdes majoritarias em desacordo com a participagédo e o
dialogo deliberativo das decisdes politicas. (MENDES, 2014)

Como proposta para dar conta desses conflitos analisados, verifica-se a
necessidade de construcdo de modelos de diadlogos diante de uma promessa
epistémica inerente a deliberagdo e da expectativa de uma divisdo de poderes
deliberativa que tenha maiores probabilidades de alcancar melhores respostas para
suas alternativas, pressupondo dois tipos ideais de interacéo a partir da confrontacao
da atitude deliberativa e a adversativa, em uma exposi¢cdo da discussdo de forma
aberta e do reconhecimento do dialogo como um dos fatores de maior desafio para a
perspectiva deliberativa, utilizando-se do argumento de John Stuart Mill para justificar
a liberdade de expressdo fundando-a na verdade, apesar de ter sofrido criticas.
(MENDES, 2014)

Uma revisdo judicial ndo deve ser vista somente como uma forma de
contencdo, mas também como um mecanismo que promova a existéncia de uma
melhor e maior deliberacéo, para o alcance de uma perspectiva através do dialogo na
implementacdo das politicas publicas pela deliberacdo participativa, para além da
forma de representacdo vinculada ao controle majoritario de representacdo de uma
minoria totalitaria.

Observa-se a necessidade de construcdo de uma nova ordem, sob os
fundamentos de uma democracia deliberativa capaz de transformar uma corte
constitucional em um catalizador de ampliacdo de espagos democréticos, de equilibrio
entre a “teoria do didlogo” e a da “dltima palavra”’, na construgdo de uma nova base
de legitimidade que néo se reduza a uma certificacdo procedimental, propiciando uma
ampliacdo das conotacdes das decisbes coletivas em seu aspecto de continuidade e
precondicdes morais, as quais devem ser inerentes ao processo de tomada de
decisdes coletivas. (MENDES, 2014, p. 145)

Assim essa perspectiva de uma nova ordem deve observar como premissa
fundamental, a prestacdo dos servicos publicosde forma adequada e proporcional,
como instrumentos de realizacdo dos direitos sociais, promovendo garantias
fundamentais na efetivacédo da realizacao da dignidade humana e da consecucédo do
objetivo fundamental do desenvolvimento nacional, em um processo de incluséao

social. Destacando-se ainda o carater vinculante da perspectiva prestacional dos
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servicos publicos, sem afastar a forma satisfativa pela via do poder judicial, mas
ponderando a forma de consecucgédo das politicas publicas. (SCHIER, 2016)

Nessa tarefa de construcdo de uma dogmatica constitucionalizada, emerge a
necessidade de comprometimento com democracia, 0 pluralismo e com a
emancipacdo, na busca de um referencial teérico que promova o estado de bem-
estar, estabelecendo programas de governo, dentro de uma agenda politica vinculada
ao estado democratico de direito e aos principios ligados a consecucéo dos direitos
fundamentais, de acesso aos direitos sociais. (SCHIER, 2016)

Com bases nas premissas expostas, conclui-se por uma reflexdo da dimenséao
atribuida aos servicos publicos e da efetividade dos direitos sociais, mediante a
atuacdo da administracdo publica, fazendo-se assim uma releitura dos servigos
publicos como mecanismos de concretizacdo de direitos fundamentais no contexto da
reformulacdo dos papéis do estado, em especial na realidade dos estados
emergentes, como forma de consolidagdo de uma nova base democratica, propria do

estado democratico de direito.

5 CONCLUSAO

O Brasil, ao acentuar o valor da sua constituicao federal e de ser um estado
democratico de direito, reconhece a importancia da participacdo do cidadédo e ao
mesmo tempo demonstra a centralidade dos direitos fundamentais, que apresentam
como referencial maior os direitos humanos, dados cada vez mais em proporc¢des
universais. Objetivando acentuar elementos relevantes de tal processo, fazem-se
algumas ponderacdes.

Todo estado democratico de direito, para assim ser constituido, necessita
reconhecer a importancia dos seus cidadaos, garantindo-lhes a protecédo e a
possibilidade de participagédo. Para tanto, ter protegido a sua dignidade e lhe oferecer
condi¢cbes dignas de acesso as necessidades basicas para o seus desenvolvimento,
nao pode ser atribuicdo de uma instituicdo. A centralidade na democracia e no ser
humano, exige a intervencao e participacao de todos.

Compreende-se existirem responsabilidades primeiras de cada instituicéo,
diga-se, atividade e responsabilidade preponderante. Quando tal instituicdo néo
prioriza o que Ihe é proprio, faz se necessario existir meios de fiscalizacdo e retomada

daquilo que Ihe é proprio. Quando isso acontece em instituicbes privadas, a
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fiscalizacdo é feita pelo estado, o problema esta quando isso acontece com 6rgao
publicos, quem pode atuar?

A judicializacao é a atual resposta para alguns problemas sociais, que pela
propria natureza e identidade, exige uma analise institucional interna e externa, para
que a atuacao dos demais poderes ndo se reduza a decisbes proferidas pelo
judiciario. Planejamento, didlogo, proximidade e trabalho em conjunto, principalmente
com a participacdo do cidaddo, sdo meios adequados para se evitar atitudes
extremas.

Na triparticio de poderes, aintervengdo do judiciario em atribuicbes
referentes ao poder executivo precisa ser vista como excec¢do, meio alternativo em
vista da protecdogarantida pela normatizacdo constitucional e ndo como
procedimento primordial, primeiro e adequado, em vista do acesso as necessidades
bésicas.

Destaca-se ainda a importancia da centralidade dos direitos fundamentais,
com referéncia aos direitos humanos. Justificativas superficiais, tais como falta de
planejamento, recursos controlados ou o bem maior de todos os seres humanos,
precisam ser analisados com muito cuidado, principalmente ao demonstrarem a
indiferenca para com o cidaddo, que se encontra numa situagdo de exclusdo e
vulnerabilidade. Acesso a educacgdo basica é um direito e uma garantia constitucional,
de responsabilidade e preocupacdo de todos: cidadao, legislativo, executivo e
judiciario.

O estado democratico de direito, com sua divisdo de poderes, ordem civil
legal e direitos civis reconhecidos, precisa perceber um outro valor presente em sua
identidade. A democracia ndo € s6 um regime politico, mas uma forma social, que
possui e reconhece conflitos, criando e conservando direitos, na afirmacado da
soberania popular.

A soberania popular esta sendo prejudicada pela centralizacdo do poder,
visdo autoritaria e oligarquica brasileira. A hierarquia entre pessoas parece sempre
existir, determinando ordens e prioridades, além de causar a dissolucéo de direitos,
aumentar as caréncias das classes populares e fortalecendo os privilégios da classe
dominante.

Problema igualmente relevante se enfrenta quando se constata que
sociedade e poder estatal estdo apenas imbuido dos ideais empresariais, provocando

a perda de direitos, em que educacgédo e saude séo privatizadas, em vista do lucro. Se
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a participacdo do cidadéo faz parte da identidade do estado democratico de direito, o
presente processo ndo esta favorecendo.

Audiéncia  publica, tutela juridicional, direitos humanos,direitos
fundamentais, participacdo cidada e demais conquistas, precisam ser vistos como
valores que constituem um estado democrético de direito, recebendo maior espaco e
sendo percebidos como identidade e parte do cidadéo participativo atuante.

Faz-se, contudo, necessario reconhecer a importancia do judiciario e a sua
atuacao na aplicacdo dos direitos fundamentais, no presente momento. A continuacao
desse processo, voltado para a importancia do estado, de seus poderes e de seu
cidaddo, precisa conduzir ao debate, ao didlogo e a unidade, fazendo com que
direitos humanos néo sejam apenas referenciais, mas realidade de um estado

humanizado e humanizador.
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