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APRESENTACAO

As Faculdades Jodo Paulo Il tem o orgulho de apresentar a primeira edicdo da
sua obra coletiva “INOVACAO E SUSTENTABILIDADE NO DIREITO: Reflexées Juridicas:
Faculdade Jo&o Paulo Il . A proposta do livro nasceu das reflexdes desenvolvidas na
Faculdade de Direito, sob a coordenacéo conjunta e incentivo dos Professores. Dr. Marcos
Roberto de Lima Aguirre e Dra. Anatércia Rovani Pilati, e se ampliou com o desejo de
pares e discentes de compartilharem com a comunidade académica reflexbes sobre o
atual cenario disruptivo e transformador que o Direito esta experimentando. Este livro tem a
pretensao de construir e expandir o dialogo entre as reflexdes produzidas na Faculdade de
Direito nas producdes realizadas dos professores: Anatercia Rovani Pilati, Angela Cristina
Viero, Carla Froener Ferreira, Clévis Gorczevski, Cristiane Catarina Fagundes de Oliveira,
Fabiano Justin Cerveira, Giancarlo Michel de Almeida, Gisele Mazzoni Welsch, Leandro
Antonio Pamplona, Marcos Roberto de Lima Aguirre, Maridngela Guerreiro Milhoranza,
Rafael de Souza Medeiros e Sheila Marione Uhimann Willani. A escolha do nome
Inovagéo e Sustentabilidade no Direito: Reflexdes Juridicas trata-se de um convite a nossa
comunidade académica das Faculdades Jodo Paulo Il para fomentar a reflexdo no mundo
juridico que esta cada vez mais exigente, em todos os sentidos. Esse desafio exige uma
nova postura juridica bem diferente do modelo tradicional e burocrata e demasiadamente
te6rico-dogmatico, o qual ndo suprime as necessidades faticas da comunidade. Imperiosa
essa ruptura, mas sem nunca esquecer a sua esséncia e historia. Dessa forma, os artigos
esperados, que serdo publicados na forma de capitulos do livro, almejam contribuir com

essa revolucéo e forma de pensar.



PREFACIO

As Faculdades Jodo Paulo Il sdo uma iniciativa educacional consolidada, uma histéria
longa de busca por oferecer educacéo a sociedade rio-grandense que comegou em Passo
Fundo e se desenvolveu até oferecer cursos superiores em varias cidades, inclusive Porto
Alegre. Do inicio até hoje, duas gerag¢des de pessoas se dedicaram ao desenvolvimento
da instituicdo, movimentando, nesse objetivo, um grande numero de professores, alunos,
colaboradores. Cada fruto desse esforco que pode ser mensurado, como um livro, € uma
contribuicdo a essa histéria e a todos os esforgos coletivos para construi-la.

Este livro é isso - um dos muitos frutos trazidos a sociedade. E a sociedade brasileira
efetivamente precisa deles e de educacdo neste momento. As dificuldades sociais e
econdmicas enfrentadas ao longo do século XX ndo foram superadas. Por um momento,
nos primeiros anos do século XXI, parecia que este caminho de superagéo estava mais
visivel a frente, mas agora, perto do encerramento do primeiro quartel do século XXI,
notamos que desafios permanecem, ressurgem em outras formas e em outras conjunturas,
e ainda precisam ser solucionados. As solu¢des para desenvolver uma sociedade sé@o
complexas, mas um dos meios mais importante €, sem duvida, trazer cultura e educagéao

ao maior numero de pessoas.

Dentro desta conjuntura ampla, uma contribuicdo importante para aqueles que
estdo atuando no Ensino Superior é continuar pesquisando, produzindo e publicando,
atos que demandam dedicacéo e esforgco. Fazer isso € contribuir, de grdo em gréo, para
uma sociedade mais inclusiva, com mais cultura, acessibilidade, respeito as diferencgas,
que avance. Valem as tdo bem escritas palavras do preambulo da Constituicdo de 1988,
buscamos: o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social...”. E preciso

construi-la.

Receber o convite para escrever este prefacio € uma honra. Profissionais com quem
este autor convive desde o inicio da sua época formativa hoje trabalham na instituicéo. E
s@o muitos deles, de diversos momentos. Ainda que de longe, saber que esse grupo de
professores tdo dedicados esta junto, se vendo com frequéncia, trabalhando e fazendo
reunides, é reconfortante, uma continuidade positiva e que espero que continue por muitos

anos a frente.

Dentre tantos temas que merecem a atencao, este livro € sobre um dos principais
- o Direito. E um fenémeno de pacificacdo social e busca de ordem, normas que surgem
em grupos de humanos e que, em sociedades tdo complexas como as nossas, tomam
0 aspecto de um sistema juridico de enorme complexidade, em constante alteracéo, e

sob 0s quais 0s avangos tecnoldgicos e culturais exigem continuada reflexdo. Como diz



Dimoulis na apresentacao de um de seus livros, o Direito € como uma fabrica imensamente
complexa, as pessoas adentram nos seus conhecimentos e praticas, ndo é possivel saber
tudo sobre ele, mas o tempo e a dedicagdo permitem conhecer mais sobre algumas partes,
e fazendo isso, é possivel contribuir com uma sociedade melhor de diversas formas. Se,
por um lado, o Direito busca dar seguranca e expectativas corretas de comportamento, por
outro, vivemos em um mundo em constante alteragéo - como conciliar? E um dos motivos
que movimenta tantos juristas ao longo do tempo e o que se faz aqui, e cada esforgo como
este merece ser comemorado.

Assim, este livro € composto inicialmente pelo trabalho “Os diferentes tipos de Estado
e a Judicializacdo da Politica no Estado Brasileiro”, da professora Anatércia Rovani Pilati.
Ela fala de um dos desafios mais importante surgidos no periodo que procede a Segunda
Guerra Mundial - a existéncia de um Judiciario muito atuante e em um modelo institucional
de protagonismo, um papel politico dado pelo seu papel de efetivar a Constituigéo - e,
sendo moldado assim, pelo mundo todo tem aceitado receber e julgar demandas sociais.
Mas néo € um papel facilmente trazido a instituicdo, pois ela ndo foi moldada para decidir
politicas publicas e nem tem seus membros escolhidos da mesma forma que os outros dois

poderes.

O segundo artigo é o “Panorama evolutivo da Teoria do Negocio Juridico simulado.
Principais concepgdes e suas consequéncias, notadamente em relagéo a tutela de terceiros
de boa-fé”. Um artigo de Direito Privado sobre um tema permanentemente importante na
area contratual, feito com atencéo especial sendo dada a aspectos historicos e comparados
pela professora Angela Cristina Viero.

O terceiro artigo é da professora Carla Froener “Imagens, persuasédo e Sociedade
do Consumo: a regulacéo da publicidade via Internet”. E um tema de grande relevancia no
momento vivido. As relagdes sociais feitas a partir da Internet tém se mostrado cada vez
mais importantes e, em muitas situa¢des, demandam a atencdo e o cuidado regulatorio
do Estado para evitar abusos. O tema da persuasao pelos meios virtuais € importante, e
refletir sobre ele sob o aspecto da publicidade e dentro do marco do Cédigo de Defesa do
Consumidor € uma maneira de colaborar com o desenvolvimento de todo um conjunto de
adaptagdes que a importancia da Internet na sociedade nos demanda.

A seguir esté o artigo do professor Clovis Gorczevski, que teve um papel importante
nos trabalhos que deram origem ao Curso de Direito das Faculdades Jodo Paulo Il em
Porto Alegre. Seu tema é a necessidade de haver um Estado atuante para garantir a
concretizacdo dos Direitos Humanos em um Estado de modelo liberal. Um tema muito
ligado ao préprio esfor¢co de dar educacgédo a sociedade e uma reflexdo necessaria sobre o
papel do Estado.

O quinto artigo é também sobre os Direitos Fundamentais, agora ligado a moradia.

Ele aparece no artigo 6° da Constituicao, € um Direito Social para além de qualquer davida,



mas sua implementagcédo envolve desafios juridicos e financeiros notaveis e esta longe
de um patamar adequado no Brasil. Este é o tema de estudo da professora Cristiane
Catarina Fagundes de Oliveira em “Direito a Moradia Digna: desafios juridicos e financeiro-
or¢camentéarios”, que tem produgbes e uma carreira profissional muito ligadas a area.

O sexto artigo € o “ Entrevista/oitiva de criancas e falsas memorias”, do professor
Fabiano Justin Cerveira. E um tema que recebe continuada atencéo, pois a necessidade de
procedimentos judiciais adequados, capazes de permitir uma correta aplicagdo da Justica,
é central e a sensibilidade necesséria para fazé-los com criangas e adolescentes € grande.
O tema é de muita relevancia e envolve um desafio multidisciplinar, envolvendo areas e
sensibilidades que vao além das normas juridicas.

O proximo é o artigo “Licitacdo e Meio Ambiente: mitigacdo de impacto ambiental na
Nova Lei de Licitagdes”, do professor Giancarlo Michel de Aimeida, um professor dedicado
e com trajetoria envolvendo diversas areas das ciéncias sociais. A necessidade de
desenvolver o Direito Ambiental & evidente em um mundo no qual a devastagdo ambiental
tem sido muito intensa por ao menos cento e cinquenta anos, e meios de limitar e reverter
os danos causados ao ambiente sdo uma preocupacdo central para o desenvolvimento
politico e social de todo o mundo. O trabalho é atual, trata do tema com olhos para a
Nova Lei de Licitagdes, uma lei impactante por substituir um modelo anterior que ja durava
décadas e moldara muitos acontecimentos administrativos no Brasil.

O oitavo artigo é feito por trés professores e professoras, Gisele Mazzoni Welsch,
Leandro Pamplona e Mariangela Guerreiro Milhoranza da Rocha. E o segundo artigo deste
livro sobre a tecnologia influenciando o Direito, “Inteligéncia artificial e a virada tecnolégica
do Direito Processual Civil brasileiro”. E um tema sendo refletido ha algum tempo, conforme
a capacidade de analise textual de algoritmos aumentou e, cada vez mais, foi possivel dar
usos praticos a essa tecnologia mesmo em textos tdo complexos quanto as pecas juridicas.
Hoje, o tema é de enorme atualidade e importancia, a tecnologia estd em um patamar muito
avancado. O limite da capacidade de analisar, o tratamento necessariamente humano dos
casos, 0 quanto a area processual podera se beneficiar dessa tecnologia, se bem usada,
sdo um tema de profundo interesse e capaz de impactar muito positivamente o acesso a
Justica na sociedade brasileira.

Marcos Roberto de Lima Aguirre, um dos organizadores do Curso de Direito das
Faculdades Jodo Paulo Il em Porto Alegre, atual coordenador do curso e um dedicado
profissional, sempre trazendo influéncias positivas e de impar gentileza aos projetos de
que aceitou participar, escreve “A separacdo dos poderes na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988: uma analise do Poder Executivo”. O estudo é de importancia
permanente, o desenho institucional do Poder Executivo brasileiro ja traz papéis de grande
relevo, tipicos de um presidencialismo, mas a historia politica nos ensina que esse papel

€ ainda maior no nosso pais - estudar o Executivo e os outros dois poderes com que ele



interage é um dos caminhos necessarios, incontornaveis, para que uma sociedade melhor

se desenvolva no Brasil.

Como décimo artigo Rafael de Souza Medeiros traz “Controle da Administracdo
Pdblica pelo Tribunal de Contas e limites materiais de suas decisbes”. O 6rgdo de
fiscalizagdo que se desenvolveu ao longo dos Ultimos trinta anos, em ritmo crescente,
cada vez mais como corte julgadora administrativa, um papel que se bem delimitado
pode trazer importantes beneficios, mas que precisa ser constantemente refletido, para
garantir que ele seja positivo para a sociedade brasileira e desempenhe harmonicamente a
atividade, especialmente em sua relagédo a outros 6rgéos e ao Poder Judiciario e a prépria
Constituigéo.

Por fim, Sheila Willani publica um artigo intitulado “Mediac¢ao do Direito Comparado”,
seu objetivo é o de encontrar os métodos mais eficientes para a pacificagdo de conflitos a
partir de uma busca em diversos paises. O tema é de grande importéncia, especialmente
em um pais com um numero tao alto de processos sendo iniciados a cada ano.

Tenho a conviccdo de que pesquisadores, estudantes e professores poderédo
encontrar na obra artigos para enriquecer seus conhecimentos e refletir. Que a volta da
pandemia seja também um momento de superacao de dificuldades, inclusive as do ensino,
e muitas iniciativas como essa continuem ocorrendo.

Porto Alegre, 30 de junho de 2022.

Wagner Feloniuk

Professor da Universidade Federal do Rio Grande
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CAPITULO 11

OS DIFERENTES TIPOS DE ESTADO E A
JUDICIALIZACAQO DA POLITICA NO ESTADO

Data de aceite: 04/08/2022

Anatércia Rovani Pilati

Doutora em Direito pela Universidade de Mildo
(UNIMI), Mestre em Direito pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS),
Mestre em Direito pelo Instituto Internacional
de Sociologia Juridica de Onati (Universidade
do Pais Basco). Graduada em Direito pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS). Professora da Faculdade Jo&do Paulo
Il - Porto Alegre.

RESUMO: O fenbémeno da judicializagdo das
politicas publicas no Estado Democratico de
Direito brasileiro, &€ objeto de estudo neste artigo
a partir da perspectiva da formagéo do Estado.
Analisa-se os diferentes tipos de Estado para o
fim de alcangar a compreensédo sobre o porqué
da existéncia desse fendmeno. No contexto do
Estado apresentado, adentra-se ao tema da
judicializagdo da politica tendo como base o
principio da divisédo de poderes. Defende-se que
judicializagcdo da politica se apresenta quando o
Estado ndo promove meios para o exercicio da
autonomia, ou quando os meios disponiveis ndo
estdo propriamente estruturados ou seriamente
executados. A ndo funcionalidade de instrumentos
de participagédo social ao interferir na autonomia
individual gera a busca por formas de efetivacao
desse direito, ainda que seja pela forma judicial.

BRASILEIRO

ABSTRACT: The phenomenon of judicialization
of public policies in the Brazilian Rule of Law is
the object of this study from the perspective of
State formation. The different types of State are
analyzed in order to reach an understanding of
why this phenomenon exists. In this context, the
theme of the judicialization of politics is entered,
based on the principle of power’s division. It is
argued that the judicialization of politics appears
when the State does not promote means for the
exercise of autonomy, or when the available
means are not properly structured or seriously
executed. The non-functionality of instruments of
social participation when interfering with individual
autonomy generates the search for ways of
making this right effective, even if it is through the
judicial form.

11 INTRODUCAO

As estruturas histéricas da formacgao
dos Estados sdo fatores fundamentais a serem
estudados quando se menciona a existéncia
de tipos diferentes de Estado. E sabido que
os individuos conviventes em sociedade nem
sempre se organizaram por meio de uma
estrutura denominada e com caracteristica de
Estado. O surgimento dessa instituicdo e sua
organizacdo decorrem de processos evolutivos
que perpassam formas de organizacdo, desde
um Estado de Natureza, ao Estado de Sociedade
(Streck & Morais, 2000), ao Estado Medieval
até aproximar-se do Estado Moderno — em sua
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primeira versdo absolutista no qual o soberano concentrava a totalidades dos poderes e
funcdes do Estado (Maders, 2010).

O Estado Moderno desenvolvido apds o colapso do Estado absolutista tem como
paradigma fundamental a doutrina da separacao dos poderes, compreendendo a legalidade
como valor supremo. Nestes termos, Montesquieu, na obra “Espirito das Leis”, Livro XI, cap.
VI (Montesquieu, 2005), considera a legalidade enquanto fungéo precipua do Legislativo,
a qual legitima a atividade do Executivo e que vincula o Judiciario na fungéo de relacionar
a lei com os fatos da vida.

Nesse contexto, Segundo Mauricio Mota, a definicdo classica de Estado de Direito

se refere:

[...] a de que todo o ambito estatal esteja presidido por normas juridicas,
que o poder estatal e a atividade por ele desenvolvida se ajustem ao que é
determinado pelas prescri¢cées legais. Além disso, uma vez obtida a vigéncia
dessa formula, pretendeu-se tornar o seu alcance mais preciso, afirmando-
se que através dela o Direito seria respeitoso com as liberdades individuais
tuteladas pela Administragéo Publica (Mota, 2011, p. 04).

Dessa forma, conforme Mota, um governo submetido ao Estado de Direito seria
aquele contrario a um governo arbitrario. No entanto, a submisséo do Estado a qualquer
norma ndo garante a fuga a arbitrariedade. Por isso a importancia referenciada a divisdo
de poderes, a qual estabelece a competéncia de cada Poder para que a legitimidade da lei
possa ser conferida e para que somente as leis legitimas sejam executadas e julgadas pelo
respectivo Poder competente.

A harmonia entre os poderes é questdo extensivamente tratada por Montesquieu,
que desenvolve a doutrina de freios e contrapesos na qual cada poder fiscaliza a atuagéao
do outro em termos de alcance de atuagdo. E nessa perspectiva que se pretende analisar
a possibilidade do Poder Judiciario em atuar com forga controladora de determinadas
atividades administrativas, como a efetivagdo de politicas publicas, por exemplo. Para
tanto, alguns paradigmas fundamentais do Estado de Direito merecem analise no intuito de
compreender a atuacao do Poder Judiciario em relagdo as politicas publicas.

Nesse impeto, um estudo sobre os diversos tipos de Estado no que diz respeito
a estrutura teorica se faz fundamental. Da mesma forma, a relagdo entre o tipo de Estado
brasileiro e o fendmeno da judicializagdo se mostra importante para embasar as proximas
analises tecidas. Esse exame pretende ser realizado por meio da observagado da inter-relagéo
entre o Poder Judiciario e a efetivagéo das politicas publicas, para entdo adentrar nas questdes

sobre processo deliberativo de decisdo em relacéo a temas que envolvam politicas publicas.

A abordagem referente aos tipos de Estado exige uma reconstrucéo histérica — ainda
que muito breve — em relagéo ao respectivo periodo em que cada tipo de Estado emergiu,
salientando o foco no que se refere aos limites de atua¢do dos Poderes do Estado.
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21 O ESTADO LIBERAL DE DIREITO

O Estado Liberal tem sua raiz histérica na quebra da nocao absolutista de Estado.
Sua emergéncia, portanto, ocorre em meio ao repudio as ideias de interferéncia ilimitada
do governante soberano em todas as atividades do Estado. Outra caracteristica de rejeicéo
ao Estado Absolutista esta na confusdo entre o tesouro do monarca e do préprio Estado,
0 que representava-se também na cobranca de impostos sem lei prévia. Em contraste a
falta de limitagéo a atuacéo do Estado, principalmente no que se refere a vida privada do
individuo e as suas financas, o Estado Liberal prega a néo interferéncia do Estado por
meio de regras rigidas limitem sua interferéncia na vida dos cidadédos. O dever do Estado,
portanto, € negativo, ou seja, de néo agir.

Neste contexto de pés-absolutismo, o contratualismo teorizado por Rousseau
(Rousseau, 2002), entre outros, apresenta-se aceitavel em sua forma de delegar todas
as funcbes estatais possiveis a representantes privados regidos por uma légica de
responsabilidade pelo publico (o qual é de todos). Nesta ldgica, o Poder deve estar dividido
entre Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, cada um com suas func¢des delimitadas e
sem interferirem no ambiente individual de cada cidadao.

A classica da separagdo dos poderes foi concebida pelo movimento iluminista,
mais especificamente na Franca do século XIX, como importante protecéo dos individuos
contra as interferéncias do Estado em suas esferas de vida privada. Segundo Grego6rio de
Almeida (2011), este € um periodo em que as inspirac¢des liberais na Europa advinham de
influéncias também da declaragéo de independéncia norte-americana e dos ideais de sua
Constituicdo republicana.

Os esforgos neste momento estavam em exaltar o liberalismo perante o Estado, no
sentido de garantir a liberdade do homem. A separag¢do dos Poderes detinha a funcédo de
resguardar a liberdade por meio do principio da legalidade, nesse sentido, o Estado passava
a estar limitado pela lei. Os individuos, da mesma forma em que exigiam protegéo da lei
contra arbitrariedades do Estado, também se viam delineados aos limites da legalidade.
Nesse cenario, o Estado passa a perder o dominio sobre a econdmica, fazendo dela uma
possibilidade de atuacao individual. Conforme Gregério de Almeida (2011), no Estado
absoluto o individuo possuia somente direitos privados em relagéo ao Estado, j& com o
Estado liberal, passa a ter direitos publicos também. O Estado de Direito, portanto, se torna
o Estado do cidadéo individualizado.

Dentre as fundamentais caracteristicas do Estado Liberal estdo a separacao
dos poderes, o respeito a uma constituicdo enquanto norma fundamental, a legalidade
enquanto superioridade da lei e a garantia de direitos individuais (Souza, 2002). A no¢ao
de liberalismo com Adam Smith perpassa pela nocdo de protecdo a propriedade e aos
contratos enquanto esséncia das fungdes do Estado. A nenhuma outra fungéo o Estado
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se faz essencial, de modo que no caso de ndo haver propriedade, ndo ha necessidade de
Estado (Souza, 2002).

Nesse sentido, Lénio Streck define as idéias fundamentais do Estado Liberal:

a. Separacgao entre estado e Sociedade Civil mediada pelo Direito, este visto como
ideal de justica.

b. A garantia das liberdades individuais; os direitos do homem aparecendo como
mediadores das relagbes entre os individuos e o Estado.

c. Ademocracia surge vinculada ao ideario da soberania da nagéo produzido pela
Revolugédo Francesa, implicando a aceitagcdo da origem consensual do Esta-
do, o que aponta para a idéia de representagdo, posteriormente matizada por
mecanismos de democracia semidireta — referendum e plebiscito — bem como,
para a imposigao de um controle hierarquico da producéo legislativa através do
controle de constitucionalidade.

d. O Estado tem um papel reduzido, apresentando-se como Estado Minimo, asse-
gurando, assim, a liberdade de atuagéo dos individuos. (Streck & Morais, 2000,
p. 87)

A nogéo norte-americana de freios e contrapesos influenciou a nogéo de separagéo
de poderes, uma vez que estruturou e difundiu a nogéo de fiscalizagé@o reciproca entre
os poderes. Dessa forma, o Poder Legislativo pode atuar como julgador, assim como o
Executivo tem possibilidade de tornar-se um 6rgéo legislativo em determinadas situacoes.
Esse sistema de fiscalizagdo muatua depende das delimitacbes e definicbes dadas pelo
modelo constitucional construido.

E, portanto, no Estado Liberal que o direito privado é enfatizado, tornando-se
seu paradigma fundamental e indiscutivel. Trata-se de concep¢édo advinda dos anseios
burgueses de obten¢do e manutencéo do poder. Nesse Estado sdo exaltados direitos que
posteriormente vieram a chamados de primeira dimensao relacionados a liberdade, aos
direitos civis e politicos nos quais o individuo é o centro fundamental, principalmente no que
se refere a sua protecdo contra arbitrariedades do Estado.

Nesse sentido, deve o Estado garantir a certeza das relagbes sociais por meio da
compatibilizacdo dos interesses privados de cada um com o interesse geral de todos.
Segundo Mota,

O Estado Liberal caracteriza-se pela difusdo da idéia de direitos fundamentais,
da separacdo de poderes, bem como do império das leis, proprias dos
movimentos constitucionais que impulsionaram o mundo ocidental a partir da
Magna Charta Libertatum, de 1215. (grifos do autor) (Mota, 2011, p. 5).

Neste modelo, ao Judiciario incumbe unicamente a solugdo de conflitos entre
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privados e, por exceléncia, a protecdo da propriedade. A protegcdo da autonomia individual
constitui-se fator principal. A igualdade de todos perante a lei é consagrada de forma que
todos se apresentam proprietarios de determinados direitos individuais minimos e, portanto,
devem ser iguais frente a lei (Mota, 2011). Tal como explica Ovidio A. Batista da Silva,

Os pensadores liberais supunham que a derrocada do regime soviético
teria produzido o “fim da Histéria”. Ninguém mais poderia opor-se a liberal
democracia, considerada a formula genial de organizagéo politica, capaz de
garantir o exercicio da mais ampla liberdade possivel, permitindo a convivéncia
harmoénica de todas as crencas morais e religiosas. “naturalizando” a idéia
de regime democratico representativo e livre mercado global, numa formula
abstrata e universal, supunham-no capaz de ser praticado com igual perfeicao
em todo 0 mundo, independentemente da cultura e tradicdes de cada povo.
O liberalismo seria a ‘ultima conquista’, insubstituivel, do génio politico. (grifos
do autor) (Baptista da Silva, 2004, p. 7).

O modelo liberal, no entanto, ndo perdurou com a constancia e plenitude que se
esperada dele. Outras prote¢des que ndo apenas a referida a propriedade comegaram a ser
exigidas do Estado, que se percebeu obrigado a transbordar sua amplitude de atuacdo de
modo esquivar-se de alguns principios liberais. O século XX provou de crises econémicas
que exigiram a criacdo de mecanismos de protecéo e salvaguarda dos menos favorecidos
por parte do Estado. As idéias liberais permaneceram, no entanto, em meio a percepcéo de

que em relacé@o a determinadas crises o mercado por ele mesmo ndo conseguiria superar.

Nesse sentido, entendeu-se pela necessidade de repensar os valores do Estado
liberal, sobre até que ponto a néo intervencdo na esfera privada e principalmente na
economia poderia manter a sociedade prospera. O livre arbitrio do setor econémico estava
dando sinais de que nédo encontraria solugdes para imensas desigualdades. O Estado
comecou a fazer-se necessario para que, de forma democratica, fosse possivel retirar a
sociedade de situagbes de vulnerabilidade econémica e proporcionar um ambiente um
pouco mais razoavel de vida aos cidadaos.

31 O ESTADO SOCIAL DE DIREITO

O Estado Liberal, tal como visto anteriormente, comecou a ser questionado pelo
radical privilégio do individualismo, pela nao interferéncia do Estado e pelas desigualdades
sociais advindas ou mantidas por este modelo. Estas questdes somaram-se ao caos do

término da Primeira Guerra Mundial.

A esse respeito, interessante analisar o que José Luiz Quadros de Magalhées refere

sobre estas questdes:

Esse individualismo dos séculos XVII e XVIII corporificado no Estado Liberal e
a atitude de omissao do estado diante dos problemas sociais e econémicos
conduziu 0s homens a um capitalismo desumano e escravizador. O século
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XIX conheceu desajustamentos e misérias sociais que a Revolugao Industrial
agravou e que o Liberalismo deixou alastrar em proporgdes crescentes e
incontrolaveis. Combatida pelo pensamento marxista e pelo extremismo
violento e fascista, a liberal-democracia viu-se encurralada. O Estado n&o
mais podia continuar se omitindo perante os problemas sociais e econdmicos
(Magalh&es, 2000, p. 44).

A concepcéo de que o Estado ndo mais deveria interferir na vida dos cidadaos e na
economia, apenas protegendo o direito de propriedade, nas primeiras décadas do século
XX, da lugar a novas idéias de um Estado compreendido, provedor de acoes positivas. Ou
seja, comecga-se a construir a nogcdo de um Estado que busca implementar a igualdade
néo apenas perante a lei (igualdade formal), mas em relagéo ao provimento de condi¢des
materiais também (igualdade material). Importante a esse processo foi a influéncia das
ideias socialistas, comunistas e anarquistas, as quais empolgaram os movimentos coletivos
por melhores condi¢des de vida e de trabalho.

Dentre as alteragbes significativas desse momento, ressalta-se o aumento da
relevancia das constituicdes para os ordenamentos juridicos. Antes, o dominio dos Cédigos
— e no Estado Liberal principalmente o Codigo Civil e Comercial — exaltava os direitos
individuais civis e politicos como cerne da estrutura juridica do Estado. A Constituicdo da
Republica de Weimar, nesse sentido, revelou-se como paradigma constitucional de um
Estado que se denominou de Estado Social de Direito. As Constituicdes como cartas de
direitos fundamentais e sociais comecam a ganhar importancia.

O desenvolvimento desse modelo de Estado, portanto, ndo se deu de forma
repentina, mas sim esta ligado a movimentos operarios por regulamentacéo de direitos.
A alteragéo das rela¢des de produgdo como a redugdo da jornada de trabalho, beneficios
previdenciarios e assisténcia social — como moradia, transporte, alimentagéo, saude, entre
outros — se constituiu argumento fundamental a construgcéo de novos direitos. Esses direitos
e beneficios deixam de ter carater de caridade para tornarem-se direitos exigiveis, proprios
da cidadania e vinculados a dignidade humana. Trata-se da incorporac¢do da igualdade
substancial aos principios constitucionais como alicerce do Estado.

As constituicbes passam a incorporar direitos sociais tais como garantias de
acesso a educacdo, a cultura, ao trabalho, a moradia, a salude, entre outros. Revelam,
portanto, outras fun¢des do Estado que ndo apenas a protecdo da propriedade. Trata-se da
concepcgao de que existem direitos sociais indissociaveis a existéncia do cidaddo. Nesses
direitos compreende-se um conjunto de bens e servicos que o Estado tem a obrigacédo
normativa de fornecer.

O Estado Social de Direito, também denominado como Estado de Bem Estar Social
(BOBBIO, 1995), assume a responsabilidade pela promocdo de prestagcbes positivas
que envolvam direitos sociais. Regulamentacéo de direitos trabalhistas e previdenciarios
€ o tradicional exemplo da intervengdo do Estado na sociedade. Trata-se de um Estado
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disposto a exercer o papel de planejador e executor de atividades econémicas e sociais
que busquem o desenvolvimento do bem comum. Evidenciam-se, neste modelo de
Estado, os direitos denominados de segunda dimensao (Lenza, 2009). Mais do que buscar
promover direitos de igualdade por meio de agbes positivas, o Estado Social de Direito
busca promover meios de proteger esses direitos.

Nesse Estado, nota-se o desenvolvimento de politicas puablicas concentradas
em beneficiar o cidaddo economicamente e socialmente menos favorecido. Trata-se de
programas sociais apoiados na abundante normatizacdo de disposi¢cdes programéaticas
nas constituicdes, o que torna o Estado responsavel pela execugédo destas disposicoes.
O cidadao se torna destinatario de projetos e programas elaborados e executados pelo
Estado, transformando a cidadania em promessa estatal.

Segundo Sonia Draibe, sao caracteristicas deste Estado:

A tendéncia do Estado de modificar o livre funcionamento do mercado;
o principio da substituicdo do rendimento em caso de perda temporaria
ou definitiva da capacidade de obté-lo, para a prevencdo dos riscos
préprios inerentes a economia de mercado (velhice, doencas, maternidade,
desemprego); a garantia, mesmo para os excluidos do mercado de trabalho,
de uma renda minima a um nivel considerado suficiente para a satisfagédo das
necessidades sociais e culturais essenciais (Draibe, 1989, p. 18).

O Estado atua na efetivagdo das normas programaticas constitucionalmente
previstas por meio do legislador constituinte, proporcionando meios para que o Executivo
aja de forma legitimada. Quanto a atividade do Judiciario, a este cabe atuar na tentativa de
resolucéo de possiveis falhas ou lacunas no sistema juridico, além dos diversos conflitos
entre cidaddos e entre cidadaos e o proprio Estado. Importante frisar que muitas vezes
a tarefa do Judiciario se constitui meramente de direcionar a promoc¢éo do direito a uma
melhor forma de adequa-lo as finalidades sociais pretendidas (Kelsen, 1992).

Norberto Bobbio (1995), brilhantemente, ensina que no Estado Moderno (BOBBIO,
2015) o juiz torna-se um 6rgéo do Estado, posicdo que ndo assumia no Estado Liberal
no qual ocupava posicao de livre érgdo da sociedade. O juiz, portanto, assume um dos
poderes estatais: o judiciario. A ele recai a resolugdo de debates provenientes de questdes
legislativas passiveis de gerarem controvérsias.

O Estado Social nao representou uma ruptura radical com o Estado Liberal, mas
representou uma mudanca de paradigma em relacdo ao papel do Estado perante seus
cidadaos. Almeida e Cianci (2011) consideram que o Estado Social representou uma
correcéo de rumo do liberalismo, uma vez que possibilitou a garantia de direitos politicos e
sociais, mantendo a forma de liberdade sustentada pelo individualismo anterior. A atuacéo
do Poder Judiciario se manifesta como de extrema importancia, pois entre outras fungbes
deve atuar para garantir a realizagdo das normas programaticas.
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Conforme afirma Claus Offe (1972), o desenvolvimento do Estado Social de Direito
é um fendmeno ocorrido com sociedades de capitalismo avang¢ado, as quais criaram
problemas sociais que na manutengcdo do proprio sistema ndo conseguiram resolver.
O Estado de Bem Estar Social seria, portanto, uma forma de compensar os desajustes
causados pela légica liberal capitalista. Desse modo, a preponderancia do social ndo
significa altera¢des na estrutura da sociedade capitalista, apenas representa-se como um
proposito compensatorio. Este Estado ndo causa a destruicdo das formas anteriores de
vida social (Offe, 1972).

Maria Goreth Dal Bosco se reporta a manutengéo do individualismo como causa
da crise do Estado Social. Segundo ela, “a deslegitimagdo histérica deste modelo,
proporcionada pelo isolamento dos cidadaos e conseqlientemente auséncia de participagédo
e cooperagdo na formacédo de interesse geral, provoca uma crise de representacéo e de
liberdade de expressao” (2008, p. 50).

O Estado social, nessa perspectiva, tem a intengdo de promover meios para que
todos possam desenvolver-se de forma moral, intelectual e econdémica, proporcionando,
assim, a cada um a escolha de seu plano de vida. Trata-se de condi¢des de igualdade que
de maneira individual o individuo unicamente por seus meios ndo conseguiria — ou muito
dificilmente conseguiria — alcancgar.

O Estado Social, portanto, institui-se quando o ordenamento constitucional estatal
passa a considerar como direitos de todos a igualdade proporcionando meios legislativos
de efetivacdo desses direitos. Trata-se de busca-los no programatismo das disposicbes
normativas em busca de aplicabilidade da norma no seio social. Nesse processo, direitos
sociais sdo necessariamente garantidos pelos Poderes do Estado que passa a fazé-lo

majoritariamente por meio de politicas publicas.

A crescente importancia destinada aos direitos sociais no Estado Social ndo se
constitui resultado de escolhas, mas sim de necessidade imposta pela grande margem
populacional sem condicbes de escolhas. Segundo Offe (1972), sdo as condi¢des
econdmicas e sociais que determinam a emergéncia deste modelo de Estado e ndo opgéao
feitas na esfera politica. Segundo ele,

Padrdes ideoldgicos ndo sdo apenas ausentes, mas eles seriam inaplicaveis
mesmo se existissem, porque a margem para politicas alternativas “viaveis” é
muito pequena para permitir escolhas baseadas em principio. E exatamente
esta situacdo que melhor descreve o desenvolvimento do Welfare State.
Plataformas dos partidos e resultados eleitorais parecem nao ter influencia
na percentagem do orgamento estatal que é gasto para fins de Welfare ou
em novos programas de Welfare que s&o criados. Muito mais importantes
como determinantes das politicas (“polices”) sdo variaveis econémicas tais
como o crescimento da produtividade, a extensdo da mobilidade social,
0 nivel tecnolégico das industrias basicas, o tamanho e composicdo da
forca-de-trabalho, a estrutura de idade da populagédo e outros indicadores
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macroecondmicos e macrosociolégicos (Offe, 1972, p. 484).

Nessa logica, o Estado Social € uma constante adaptacdo e tentativa de
compensacdo das desigualdades instauradas pelos problemas sociais gerados pelo
capitalismo liberal. Pode-se entender como um desenvolvimento daquele modelo liberal
de producéo capitalista, no qual o Estado assume atividades antes exercidas apenas por
entes privados. Trata-se do processo de insercé&o nos textos constitucionais de normas que
se referem as relagdes existentes entre as classes sociais.

A materializagédo dos direitos sociais dispostos constitucionalmente € o que importa
ao Estado Social de Direito. No entanto, os custos deste Estado torna muitas vezes sua
intencéo inviavel de ser efetivada. Decorre disso a ineficacia das disposi¢des constitucionais
sociais, ainda que legitimamente previstas. Em muitas situacées os deveres impostos
ao Executivo, no sentido de empregar recursos financeiros em determinados setores do
Estado, acaba ndo sendo cumprido — por motivos de falta de recursos, de excesso de
burocracia, de corrupgéo, entre outros. Em sendo um direito social fundamental, quando
o Estado ndo elabora meios para sua materializagdo — néo efetiva um politica publica
eficiente, por exemplo -, o cidadao acaba recorrendo ao Judiciario, o qual se vé obrigado
a decidir entre o direito de uma pessoa e 0s recursos orgamentarios do Estado. Deforma
bastante simplificada, este é o processo que origina o fenbmeno da judicializagdo da
politica, como se estudara melhor adiante.

41 ESTADO CONSTITUCIONAL

O constitucionalismo constitui-se de um movimento no qual as constituicdes
passaram a obter maior relevancia carta de direitos nos ordenamentos juridicos dos Estados.
A busca de protecéo a direitos denominados como fundamentais conduziu a emergente
importancia dos textos constitucionais em relagdo aos demais livros legislativos, tais como
os codigos. A Revolugdo Francesa representou como marco importante para a garantia das
constituicdes como fonte de direitos que protegessem o individuo das arbitrariedades do
Estado. Inicialmente, portanto, a esséncia do constitucionalismo se da na defesa de direitos
individuais, de primeira dimenséo.

O processo de formagéo dos Estados Nacionais (Estado de Direito) coincide com o
aumento da relevancia das constituicdes no ocidente (Accioli, 1981). Na esséncia desses
processos esta a positivacéo de direitos e garantias aos individuos, por meio da definicao e
imposicéo de regras (limitacdes) determinadas ao Estado. Segundo Mota,

O constitucionalismo moderno surge com o tema central da fundagao
e legitimacado do poder politico, assim como a constitucionalizagdo das
liberdades. A idéia, na era moderna, € impor limites ao Leviata e garantir os
direitos individuais (Mota, 2011, p. 6).
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No entanto, inicialmente as constituicbes determinavam diretrizes para o legislador,
normas relacionadas a divisdo dos poderes e designacdo de competéncias. O Poder
Legislativo estava designado a ser o poder instituidor de leis, representando superioridade
sobre o Judiciario, que por sua fez estava limitado a aplicagdo da lei, sem competéncia

questionadora de inconstitucionalidades.

O controle de constitucionalidade de atos legislativos somente se firmou como
importante ferramenta para manutencdo das garantias fundamentais no século XX. O
Estado comeca, entdo, a assumir funcdes relacionadas a efetivacdo das garantias
constitucionais e em conseqiiéncia disso ao desenvolvimento de politicas publicas. O
Estado Constitucional, portanto, &€ aquele em que a Constituicdo é a carta hegemdnica
de todo o ordenamento juridico, e todos o0s poderes estatais e cidaddos estdo submetidos
a legalidade constitucional. Nessa legalidade, compreendem-se garantias aos direitos

sociais e as liberdades individuais civis e politicas (Canotilho, 2006).

Nesse sentido, conforme afirma Dal Bosco:

(...) o Estado s6 pode ser concebido enquanto Estado Constitucional,
ainda que esta qualificacdo, s6 mais recentemente, tenha sido aceita pelos
estudiosos do Direito Publico, sendo entendida como um Estado submetido ao
direito, regido por leis e sem confus&o de poderes, ou como afirma Canotilho,
“um Estado com qualidades”, representadas pelo “Estado de Direito” e pelo
“Estado democratico”. Assim, o Estado estaria estruturado enquanto Estado
de Direito democratico, ou seja, dotado de uma ordem de dominio a sociedade
e por ela legitimada (Dal-Bosco, 2008).

Dessa forma, sendo o Estado Constitucional um Estado instituido por bases
da legalidade e de garantias programéticas a direitos sociais, a materializagdo desses
direitos passa a depender de regulamentacdes no intuito de que se tornem praticas. Por
exemplo, o direito social a saude, garantido de forma genérica no texto constitucional, exige
regulamentacado sobre a forma com que sera efetivado. Trata-se do estabelecimento de
parametros estatais para o desenvolvimento de politicas publicas.

Importa, portanto, perceber de que forma essas politicas sdo concebidas, se
constardo com formas democraticas de desenvolvimento ou serdo impostas pelo Legislativo.
Interessa a forma de participacao efetiva que é proporcionada pelo Estado (implementador)
aos receptores destas politicas, ou seja, aos afetados por estas politicas.

O fen6bmeno da judicializagdo da politica também imp&e reflexdes sobre o quéo
democratica ou ndo — e que tipo de democracia — pode ser uma Constituicdo no que tange
a regulamentacdo de politicas publicas. Restringir o processo de regulamentagcédo das
garantias constitucionais ao Poder Legislativo diz muito sobre as inten¢gdes de um Estado
Constitucional. A judicializa¢do da politica ocorre quando o cidadao néo obtém garantia do
seu direito porque a forma com que o Estado o regulamentou - ou seja, pela politica pablica
tal qual esta elaborada, organizada e efetivada — néo corresponde as necessidades da

Capitulo 11 m



sociedade. O Judiciario nessas demandas de judicializagdo da saude, portanto, exerce um
papel de mediador entre Estado e cidadao, servindo também — ainda que indiretamente
— como forma democratica de expressao popular. Uma vez que meios democraticos nao
séo previstos para possibilitar a elaboracéo de politicas publicas por meio da participacéo
daqueles que serao afetados por ela, ocorre a distorcao dos reais propdsitos dessa politica.

Nesse sentido, o Estado Constitucional representa um avanco nas garantias dos
direitos e na vinculagédo de toda legislacdo infraconstitucional aos seus parametros. No
entanto, os processos de regulamentacdo das abrangentes normas constitucionais podem
expor um carater ndo democratico de um Estado que se afirma como democratico.

51 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Partindo da concepc¢éo de Estado de Direito enquanto modelo em que a estrutura
estatal esta organizada em critérios vinculados a lei, de forma que ha relagéo intrinseca
entre o direito e a politica, impde-se a consideracéo de determinadas caracteristicas: a lei
€ imposta a todos de forma igual, ao Estado é dado status de pessoa juridica, a separagéo
dos poderes ¢ fator fundamental no qual se mantém a independéncia e o controle mituo
de cada poder e a prevaléncia dos direitos fundamentais estd nas razdes constituintes
do Estado. Trata-se do Estado em que o respeito a lei é a base da sociedade, estando
a Constituicdo como norma maior de hierarquia, e todos essas fontes do direito estdo
pautados por parametros democraticos.

O Estado Democratico de Direito tem como valor fundamental a liberdade civil e se
dispbe a respeité-la por meio da garantia de legitimidade do sistema juridico. Neste Estado
a Constituicdo esta baseada em elementos democraticos e esta estruturada para preservar
instancias de decisdo democratica como fundamento.

Nesse contexto, questdes que se referem a coisa publica estdo condicionadas a
participa¢do da sociedade, seja na forma representativa — quando os cidaddos elegem um
representante para tomar decisbes na esfera publica —, seja em outras formas, tal como a
deliberativa, por exemplo.

A configuracdo deste modelo de Estado surge com o final da Segunda Guerra
Mundial, momento em que pensadores do direito come¢cam a buscar formas mais concretas
de proporcionar garantia de fato aos direitos fundamentais. Além da iniciante construcao
das nogdes sobre direitos humanos, esse periodo também é marcado pela inclusdo nos
textos constitucionais de direitos de segunda dimenséo. A disposicao destes direitos com
forca normativa constitucional impde ao Estado a interferéncia na econémica de modo a
possibilitar a eficacia de direitos fundamentais.

A democracia como norma fundamental traz o cidaddo a participacao do debate
publico sobre os problemas do Estado, ao mesmo em tempo que coloca este Estado como
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responsavel pela execugéo de valores sociais. As normas constitucionais referentes aos
direitos democraticos, politicos e sociais se constituem de natureza cogente, na qual ha
exigibilidade de cumprimento.

O Estado Democratico de Direito, portanto, se caracteriza por constitucionalmente
proporcionar meios para o pluralismo, para a participagdo ampla de diversos grupos
sociais. Contudo, existe a necessidade de se pensar sobre a efetividade pratica dos meios
de exercicio democratico. Neste estudo, analisam-se meios participativos de democracia
para concretizacdo de um debate plural a cerca das politicas publicas relacionadas ao
provimento da saude publica, mais precisamente ao fornecimento de medicamentos pelo
Estado.

A compreensdo das disposicbes constitucionais relacionadas ao sistema de
triparticdo de poderes, portanto, podem sofrer alteragbes quando preceitos democraticos
fundamentais ao Estado de Direito séo incluidos nas constituicées. Isso por que a
constituicdo passa a coordenar aspectos de efetivacdo da democracia com a divisdo de
Poderes do Estado. O texto constitucional, portanto, incorpora instrumentos processuais de
efetivagdo automatica de seus preceitos. Passa a exigir do modelo classico de triparticdo
do Estado que cada um dos Poderes exercite sua fungao com finalidade de atender aos
principios constitucionais democraticos tendentes ao interesse publico. Ou seja, o cidadao
se torna protagonista do poder politico.

Nesta configuracdo de Estado, o Poder Judiciario assume a importante fungéo de
interpretar o direito — e ndo apenas aplicar o direito -, tendo sempre em vista a complexidade
das concepgbes constitucionais. O estrito legalismo é contraposto a possibilidade da
deciséo juridica estar baseada em principios constitucionais que permitam margem de
hermenéutica e que possam transbordar ao enquadramento objetivo do legalismo.

No entanto, uma concepcgéo principiolégica ampla abre margem para que 0s
cidadaos exijam do Estado, por exemplo, a efetivacéo de direitos que néo estao claramente
especificados, mas apenas referidos. A efetivagdo do direito a saude, constitucionalmente
considerado como dever do Estado, pode compreender-se de diferentes formas, mais
abrangentes ou menos abrangentes. Ao Judiciario recai em parte a delimitacao dos limites
a obrigacao efetiva do Estado para com o cidadao. Aspectos relacionados a estas questdes
serdo dimensionados neste estudo.

61 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

O Estado Democrético de Direito esta, portanto, vinculado a uma Constituicdo e
a uma ideia de justica. Os limites estabelecidos ao exercicio do poder politico por parte
daqueles que detém funcdes estatais ndo é livre, mas sim esta vinculado as fungbes para
as quais o Estado se propds a servir e aos objetivos que pretende alcangar. Ao Estado
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Liberal, cabe a vinculagdo de seus objetivos a garantia da livre circulacdo de bens, da
néo interferéncia estatal em relagdes que digam respeito a entes inteiramente privados,
a ndo ser quando para exercer a protecdo da propriedade. Atuando condizentemente
com tais objetivos e conforme a legalidade das normas constitucionalmente e legalmente

estabelecidas, o Estado Liberal tende a promover a justica com a qual se comprometeu.

O Estado Democrético, nestes termos, assume a posicdo de perseguir meios
democraticos de decisdo para atingir o propésito da promogéo da justica. Estando este
Estado vinculado a concepc¢ao do Estado de Direito, o exercicio de qualquer fungcdo somente
podera ocorrer quando por meio de instrumentos previamente institucionalizados pela
ordem juridica e por aqueles que detém competéncia para pratica-lo (Maders, 2010). A este
Estado, complementarmente, cabe a importante funcéo de cumprir com as determinagdes
normatizadas nas constituicdes, denominadas de deveres do Estado. Esses pressupostos
axiolégicos previstos constitucionalmente referem-se ao ideal de justica expresso pela
representatividade da sociedade no Poder Constituinte e por meio de sua aplicagdo nos

casos concretos que conduzem a efetivagdo da justica por meios democraticos.

O Estado de Direito, portanto, deve ater-se na garantia e efetivagcdo dos direitos
fundamentais, vez que constituem a base de sua fundamentacao e legitimidade. Nesse
aspecto, a garantia do acesso ao judiciario em caso de violagdo ou ameaca de violagédo
a direitos, ou quando da ndo promocao — devido a falta de instrumentos de efetivagdo —
de um direito fundamental, deve figurar como critério basico da organiza¢éo do sistema
juridico. Ainda nesse ambito, principios como o do contraditério, da ampla defesa e da
igualdade entre as partes do processo, se constituem fundamentais para a caracteriza¢ao
do Estado Democratico de Direito, diferenciando-o de outros modelos de organizagéo do
Estado baseados na concentragcéo de poder absoluto ou na hegemonia de um grupo social.

A forma democratica do Estado de Direito tem como objetivo primordial a igualdade
formal, ndo apenas para limitar a agéo estatal — no intuito de evitar abusos -, mas também
para transformar a sociedade. Nesse modelo, a lei ndo apenas tem um carater de san¢éo

ou promogédo, mas também assume forma de reestruturagéo das relagbes sociais.

Neste sentido, o Estado Democratico de Direito soma elementos caracterizadores
ao modelo social no sentido de efetivar a igualdade substancial dos cidaddos. Segundo
Maders (2010), o Estado Democratico de Direito € um adicional normativo em relagdo ao
Estado Social, uma vez que imp&e ao ordenamento juridico e a acéo estatal o contetdo de
transformacéo da realidade, baseado na constituicdo, no sistema de direitos fundamentais
individuais e coletivos, na igualdade, na legalidade e na justica social.

Nessa logica, no Estado Democratico de Direito percebe-se um incremento no rol
de direitos do cidadéo, gerando consequentemente uma transformacéo no contetudo das
garantias. Com isso, a esfera de tenséo social tende a deslocar-se do Executivo para o

Judiciario, o qual acaba necessariamente tendo que interferir na atuacdo daquele a fim de
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garantir a efetividade dos direitos constitucionais e da prépria democracia. Esse fendmeno,
tal como referido nos aspectos introdutérios deste estudo, vem ocorrendo no Brasil no que
se refere ao direito a saude.

Ao tratamos do Estado Democratico de Direito no Brasil, primeiramente devemos
analisa-lo a partir da promulgacéo da Constituicao de 1988. Isso porque, ao menos no
que se refere ao plano teodrico, esta Carta constituiu-se em grande avango por considerar
a cidadania, o pluralismo politico e a dignidade da pessoa humana como fundamentos
do Estado. O fundamento do Estado representa seu conteudo constitutivo, ou seja, as
estruturas basicas do Estado e da sociedade. Essa caracteristica basilar é o que diferencia
um direito como fundamental por seu conteudo, de uma mera positivagdo constitucional
(Canotilho, 1999).

No artigo primeiro da Constituicdo brasileira, esta explicita a nominagéo do Estado
Brasileiro como Democratico de Direito. A intencéo desta especificagdo pretende deixar
clara a nogdo de pais governado e administrado por poderes dotados de legitimagéo,
submissos a lei e obedientes aos principios democraticos fundamentais. Trata-se da
afirmacao do principio da legalidade como um dos objetivos da Republica.

A legitimidade dada as leis, portanto, advém dos representantes eleitos pela prépria
sociedade por meio do direito ao sufragio. Essa relagdo, no entanto, encontra diversos
problemas quando analisada a efetividade da representatividade dos eleitos. Isso porque
ndo ha uma expressiva acao politica participativa do povo brasileiro na transformagéo da
sociedade — devido a falta de meios de participacao.

Além do voto, em periodos eleitorais, ndo sdo oportunizados outros instrumentos
participacdo em decisbGes importantes da sociedade — isso quando a participacdo néo é
obstacularizada' ©™TON | Segundo Mota (Mota, 2011), devido a essa situagdo, o Estado
Social de Direito ndo pode ser considerado um estado de Direito, uma vez que nédo
assegura com efetividade a participagdo politica na formagdo da vontade do Estado.
Sendo os individuos mantidos alheios das ag¢des politicas dado o paternalismo da estrutura
social, politica e juridica do préprio Estado. Nesse contexto, direitos sociais considerados
fundamentais sdo parcamente assegurados por politicas publicas ineficientes e servigos
publicos sem qualidade. Segundo Mota (2011), portanto, ante essa realidade nédo ha falar
em Estado de Direito efetivo.

Cumpre salientar que questdes como essas serdo mais detalhadamente discutidas,

com foco nas discussdes sobre a politica nacional de saude publica no Brasil.

Importante, por ora, referir que a representatividade, no modelo de democracia

1.CITATION Neste aspecto, consideramos como outros meios de participagdo exemplos como audiéncias publicas, conse-
Ihos e conferencias sobre tematicas importantes da sociedade. Em relagdo aos obstaculos, consideragdes sobre horario
de inicio das audiéncias publicas, em meio ao horéario cotidiano de trabalho em dias Uteis, por exemplo, ocasionam a
impossibilidade da imensa maioria dos cidadaos interessados de participarem dos debates.
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participativa, se refere a dotar o povo de poderes de governabilidade e, para tanto, é de
estrema importancia que meios efetivos de efetivacédo da participagdo sejam propiciados
(Dallari D. A., 2012).

No caso brasileiro, o artigo 14 da Constituicdo Republicana, incisos | a lll, verifica-se
a presenca de mecanismos de participagdo popular nas decisdes politicas tais como: por
meio da democracia semi-direta, do sufragio universal — como direito de escolha livre do
cidadao -, do plebiscito, do referendo e da iniciativa popular, ou por meio da democracia
representativa — mandato politico. Trata-se de mecanismos com a finalidade de fazer
prevalecer a vontade popular.

Estes instrumentos ndo s&o os Unicos. Ao Poder Legislativo, na sua fungéo precipua
de garantir de legalidade as normas componentes do ordenamento juridico brasileiro, a
Constituicdo delega a fungdo de manter comissdes permanentes ou temporarias, as quais
cabe a realizagdo de audiéncias publicas com entidades da sociedade civil, tal qual dispde o
artigo 58, § 2°, Il. Este meio normativo possibilita a participagdo dos cidadaos interessados,
uma vez que pretende sua realizagdo para discussdo das mais diversas tematicas de
interesse da sociedade. No entanto, tanto conselhos como audiéncias publicas, como sera
visto adiante, ndo tem sido empregados de forma sistematica a ponto de efetivamente
propiciar participagédo aberta e democratica. O paradigma democratico de Estado apenas
se realiza com um modelo de participagdo no qual os participantes entendem-se de fato
responsaveis pela construgdo da decisdo — na qual os cidaddos participam discursivamente
da elaboracgédo das decisbes, uma vez que se constituem como autores e destinatarios da
deciséo final.

Na otica desse paradigma constitucional do Estado Democratico de Direito, é
legitima a deciséo construida pelos participes envolvidos no procedimento, estando este
espaco orientado pelos principios democraticos. Nesse sentido, imperioso reportarmo-nos
a Habermas (1997, pp. 145-146), o qual afirma que

O principio da democracia pressupfe preliminarmente a possibilidade da
deciséo racional de questbes praticas, mas precisamente, a possibilidade de
todas as fundamentagdes, a serem realizadas em discursos (e negociagoes
reguladas pelo procedimento), das quais depende a legitimidade das leis. (...)
Partindo do pressuposto de que uma formagéo politica racional da opinido
e da vontade é possivel, o principio da democracia simplesmente afirma
como esta pode ser institucionalizada — através de um sistema de direitos
que garante a cada um igual participagdo num processo de normatizagao
juridica, ja garantindo em seus pressupostos comunicativos. (...) o principio
da democracia refere-se ao nivel da institucionalizagéo externa e eficaz da
participagdo simétrica numa formacéao discursiva da opinido e da vontade, a
qual se realiza em formas de comunicagéo garantidas pelo direito.

Trata-se de concepcéo de direito que o vincula necessariamente a filosofia moral e
politica. Que vincula a legitimidade a participacao.
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Nestes temos, cabe a reflexdo sobre em que medida a realizagdo material dos
direitos e liberdades fundamentais significam a realizacdo do Estado Democratico de
Direito. Estes direitos inclusos na Constituicdo devem ser todos concretizados para que se
possa considerar a efetivagéo plena do Estado Democrético de Direito? Se sim, como agir

quando hé principios e direitos conflitantes entre si?

71 JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO ESTADO DEMOCRATICO BRASILEIRO

O processo chamado de judicializacdo da justica pode ser compreendido como
um fenébmeno recente da democracia contemporanea. Constitui-se de um deslocamento
de fungdes precipuamente do Poder Legislativo para o Poder Judiciario. Segundo John
Ferejohn (Ferejohn, 2003), trata-se de fendmeno de ocorréncia quase global por ocasido
da ineficacia do Estado Social de Direito em alocar recursos em determinados setores da
sociedade que séo responsaveis pela promogédo de servicos que tornam efetivos direitos
fundamentais. Também pode ser apontada como fator importante deste deslocamento, a
desigual distribuicdo do poder de participacao dos cidaddos na esfera publica (Araudjo G.
S., 2011).

Nessa légica, o Poder Judiciario se coloca como um meio ao cidadédo para ter
acesso ao Estado no intuito de discutir sua ineficacia — vez que acaba acolhendo demandas

ignoradas pelos demais poderes -, e de reorganizar a distribuicdo de recursos.

Muitos conflitos importantes sobre aspectos da distribuicdo de recursos ndo sédo
colocados em debates pelos Poderes Legislativo ou Executivo e acabam se transformando
em demandas por direitos fundamentais e sociais dirigidas ao Judiciario. O Poder Judiciario
€, portanto, chamado a servir como meio democratico para distribuicdo de recursos. O
cidadao se torna ator — participante - no processo de decisdo por meio do protagonismo na

demanda processual.

Importa pensar, no entanto, sobre em que medida esta “nova” funcado do Poder
Judiciario coloca em cheque a prépria concepgédo de Estado Democratico de Direito, o qual
esta baseado na organizacgao constitucional estruturada sobre o principio da triparticao de
competéncias. Esses questionamentos exprimem o antigo debate sobre a limitagéo a acéo
estatal nas relagdes sociais, econdmicas e politicas.

Neste debate, importa a referéncia a Jirgen Habermas, o qual entende o processo
de judicializagdo como a instrumentalizacédo do Direito pelo Executivo, de forma a hiper-
regulamentar os espacos de livre produgéo social. De certa forma, o autor afirma que o
Estado Democratico de Direito coloniza o mundo da vida (Araudjo G. S., 2009). Isso quer
dizer que as demandas de inclusdo geradas pela crise do Estado Liberal ocasionam a
inflagéo do sistema juridico por meio da instrumentalizagéo do Direito para que este interfira
na esfera social.
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O Estado de Direito sempre esteve baseado na certeza da lei, na seguranca apoiada na
existéncia de uma lei que é considerada pelos cidadaos que a reconhecem ou pelo Judiciario
em caso de litigio. Segundo Mota (Mota, 2011), esse € o elemento primordial, ou seja, a
seguranca juridica dos cidadaos sobre a atuagéo dos Poderes do Estado. Os principios que
tratam da limitacdo e do controle dos poderes como uma forma de impedir arbitrariedades

estdo expostos nas teorias da divisédo de poderes ainda referidas por Montesquieu.

Nesse sentido, a busca pela materialidade dos direitos sociais pelas vias judiciais
pode pbér em cheque a liberdade proporcionada pela seguranca no Estado de Direito. Na
concepcao de Mota (Mota, 2011, p. 15),

Deste modo, em um conceito de Estado Democratico de Direito que
tenha efetividade e ndo seja uma quimera simplesmente programatica, a
materialidade dos direitos prestacionais deve ser aquela necessaria para a
segurancga dos desfrutes privados, alcangaveis pelos individuos de maneira
autdbnoma.

Portanto, o Estado de Direito ndo pode ser delimitado somente como aquele
que garante a liberdade de um ponto de vista formal, o império da lei nem por
outro lado como um Estado igualitario, onde a liberdade de escolha de cada
cidadao acerca do seu proprio projeto de vida ndo seja assegurada.

(...) para que exista um Estado Democratico de Direito é necessario que
existam condi¢des politicas para que todos, inclusive o Estado, estejam
efetivamente submetidos ao direito, e o controle do poder politico deste
esteja assegurado. Isso envolve direitos politicos e liberdades e as condi¢des
materiais assecuratérias para o exercicio de tais liberdades.

O autor defende que o Estado nao pode vestir-se somente com idéias prestacionais,
uma vez que isso fere inevitavelmente as liberdades individuais. Uma intervengéo estatal

com fins de promocgéo de igualdade material coloca em perigo a liberdade.

A formula do Estado Democratico de Direito deve ser uma forma de organizar o
Estado para oportunizar a participagédo do cidadao na formagéo de seus anseios politicos.
A judicializacdo de determinadas demandas politicas representa, na verdade, a falta de
possibilidade dos cidaddos de acesso a participagdo em determinadas questbes. Trata-
se de fendbmeno que busca o Poder Judiciario com objetivo de obter resultados politicos
(Araujo, 2011).

Demandas pela materialidade de direitos sociais, dessa forma, podem representar
ao mesmo tempo um abalo na segurancga juridica do Estado de Direito, sob determinado
ponto de vista, e um fenémeno gerado pela caréncia de participacdo social nas decisoes
sobre alocacdo de bens materiais, fator que influencia diretamente na materializacdo de
determinados direitos — como é o caso da saide no Brasil, por outro. Trata-se de uma
recomposicao da fungdo dos trés poderes. Ao Executivo, quando inerte, a sociedade se
manifesta por meio do judiciario em busca de materializagéo da igualdade como fundamento
do Estado.
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Proporcionar meios de materializar a igualdade é questdo complexa e demanda do
Estado muito mais do que assegurar direitos iguais. A propria questdo da desigualdade de
renda nao traduz por si a complexidade da questdo que envolve inUmeras desigualdades
individuais.

Quando a proposta parte de analisar a judicializacdo de questbes politicas que
envolvem direitos de igualdade, necessario perpassar pela compreensao da desigualdade
ndo apenas de renda ou de oportunidades, mas de capacidades. Segundo Amartya Sen
(2001), os individuos sdo diferentes em todos os sentidos, tanto fisicamente quando
psicologicamente. Além disso, alguns nascem com mais vantagens que outros e m termos
de disponibilidades de bens materiais, de capacidades intelectuais, entre outros. Estas
diferencas, para o autor, séo fatores extremamente determinantes para a consideragcéo
sobre 0 que se entende por igualdade e sobre a forma com a qual os Estados devem agir
em relagdo as suas politicas publicas.

Necessidades e capacidades diferentes geram anseios diferentes e o Estado falha
ao tratar todas estas questdes deforma igual no momento de pensar sobre a materializagédo
da igualdade. Ha inimeras variaveis que afetam a igualdade humana e que, por isso,
importam para a satisfacéo da liberdade. Considerando que o Estado ndo tem somente
0 proposito de organizar a sociedade em igualdade de direitos, garantir a liberdade e
dominar monopolicamente a forca fisica, mas também pretende promover condicbes
de desenvolvimento para seus cidadéos, as diferencas devem ser levadas em conta no
momento deste Estado elaborar suas politicas publicas com fins sociais. Segundo Sen
(2001), ndo apenas as condi¢bes de renda devem ser levadas em conta, mas também as
diferencas de capacidades e de funcionamento.

A judicializacdo de questbes politicas, nesse sentido, expde a necessidade de
materializacdo de direitos programados constitucionalmente e que ndo sédo efetivados
por nenhuma politica publica ou nem sequer apresentam condi¢cdes materiais de serem
efetivados. O processo de judicializaga@o da politica refor¢a a afirmacgéo de que a Constituicao
€ um conjunto de dispositivos a serem observados por toda a sociedade, inclusive pelos
poderes Executivo e Legislativo. Segundo Gisele Araujo,

[...]a possibilidade de fundamentar as decises judiciais em principios
constitucionais explicitos ou implicitos, na centralidade ética dos direitos
fundamentais ou na equidade —desenvolvimentos tipicos do constitucionalismo
do pos-guerra -, provoca um alargamento da discricionariedade como
“legisladores implicitos”, embora sempre provocados pelas agdes movidas
por outros setores da sociedade (Araujo, 2011, p. 31).

Segundo a autora, a afirmacao do constitucionalismo como conjunto de dispositivos
garantidores de direitos fundamentais a serem observados e respeitados por toda a
sociedade constitui fator determinante para o destaque da fung¢éo do Judiciério.
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O Estado de Direito, portanto, efetiva-se como garantidor de direitos legitimos
quando as necessidades basicas de seus cidaddos sdo plenamente atendidas. Considerar
diferencas individuais de capacidades importa muitas vezes em atender necessidades
basicas, uma vez que, diante da existéncia de determinadas condi¢des a igualdade ndo
se materializa e a no¢do de Estado, na qual membros parte de um todo social ajudam-se
mutuamente — ainda que indiretamente na forma de pagamento de impostos —, ndo alcanga

a concretizagéo.

Segundo Mota (Mota, 2011, p. 18), nesse sentido,

Existe um relativo consenso de que ndo ha vida digna, nem autorrespeito,
nem possibilidade de exercicio de capacidades individuais e coletivas sem
que determinadas condigcbes basicas estejam satisfeitas. A discussdo gira
em torno de quais condi¢fes seriam essas. Trata-se apenas de comer, beber,
dormir e se abrigar? Sem duvida que n&o, pois essas satisfacbes apenas
garantem ao homem condi¢des para a sua sobrevivéncia biolégica. Por
isso, admiti-las como suficientes seria 0 mesmo que comparar os homens
aos animais, que certamente também necessitam dessas mesmas coisas
para se manterem vivos. As necessidades humanas, ao contrario, requerem
atendimentos para alem da dimensé&o biolégica ou natural. Para os homens,
as necessidades de comer, beber, dormir, abrigar-se, ndo constituem um fim
em si mesmo. Envolvem entre outros aspectos, a producéo de instrumentos
em um processo que se da permeado de interacdes sociais, divisdo de
tarefas, organizagdo do espacgo. Com isso se quer dizer que o atendimento
as necessidades humanas engloba também aspectos psicolégicos, culturais
e sociais.

As necessidades basicas, dessa forma, influenciam na conceitualizagdo dada
aos direitos fundamentais de modo que s&o considerados também produtos historicos.
Determinadas condigcbes desenvolvidas por meio da tecnologia - determinados
medicamentos, por exemplo -, podem ser incorporadas ao conceito de necessidade basica,
uma vez consideradas fundamentais a manutenc¢éo da vida ou a propria qualidade de vida
(Mota, 2011).

Neste estudo, compreendem-se como necessidades basicas aquelas que precisam
ser satisfeitas para que se possam evitar prejuizos a saude fisica, mental e a cidadania.
Ou seja, estédo relacionadas as condigdes sociais do individuo, na forma com a qual
determinada sociedade condiciona ou ndo seu desenvolvimento critico. Segundo Potyara
Pereira (Pereira, 2011, p.67),

Prejuizos sdo impactos negativos cruciais que impedem ou pdem em sério
risco a possibilidade objetiva dos seres humanos de viver fisica e socialmente
em condi¢cdes de poder expressar a sua capacidade de participacéo ativa e
critica. S&o, portanto, danos cujos efeitos nocivos independem da vontade de
quem os padece e do lugar ou da cultura em que se verificam.

Nesse aspecto, quando considerada a autonomia como aspecto integrante das
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necessidades basicas, importante definir o conceito de autonomia para fins deste trabalho.
Utiliza-se paratanto a brilhante conceitualiza¢do de Pereira, que coloca autonomia enquanto
capacidade do individuo de pensar e articular formar de atingir seus objetivos e interesses.
Nessa ideia, trés atributos compéem a nog¢édo de autonomia: habilidade cognitiva, satde

mental e oportunidade de participagao.

Em relagéo a habilidade cognitiva, a autora entende a compreenséo que o individuo
consegue obter do mundo em que vive, as regras, a cultura, entre outros. Asaude mental esta
relacionada com a condigéo racional, com a aptidao desenvolvida que gera a capacidade
de discernimento. No que tange a capacidade de participacéo, a agéo do Estado enquanto
organizador social, definidor de regras, e provedor de meios de participacdo apresenta um
referencial importante e, a rigor, definidor da disponibilidade ou néo do “ser autbnomo”.

81 CONCLUSAO

A judicializagdo da politica se apresenta quando o Estado ndo promove meios
para o exercicio da autonomia, ou quando os meios disponiveis ndo estdo propriamente
estruturados ou seriamente executados. A ndo funcionalidade de instrumentos de
participagdo social ao interferir na autonomia individual gera a busca por formas de
efetivacdo desse direito, ainda que seja pela forma judicial. Trata-se de possibilitar que
valores e necessidades sejam levados a apreciacdo de um dos Poderes do Estado para
que existam chances de efetivacédo e sejam de fato reconhecidos como direitos. O Estado
Democratico de Direito deve prestar atencdo aos questionamentos que estdo sendo feitos
ao Poder Judiciario.

Essas disputas devem ser reconhecidas como legitimas demandas dos cidadaos no
seu espacgo social, uma vez que outro espaco de discusséo ndo esta sendo provido. Ao que
se pode compreender até o momento, a judicializacdo da politica traz a discusséao conflitos
legitimos da sociedade.

Nesse processo, ambos os poderes, Executivo e Legislativo, sofrem abalos na sua
conceitualizacdo e atuagéo, mas este Ultimo é atingido na sua func¢éo principal, ou seja, na
atividade de producgéo de normas. O Judiciario tem ocupado este espaco. O fator que chama
a atencao nesse processo € que nas sociedades modernas o procedimento democrético
esta baseado na legitimidade das regras votadas e aprovadas pelos representantes do
povo, ou seja, pelo Poder Legislativo. No entanto, o fenédmeno da judicializacao da politica,
faz com que regras também possam ser produzidas por juizes e tribunais (Dworkin, 2005).

O que merece ser analisado por meio deste exame do Estado Democratico de Direito
em relacdo a judicializagdo esta no questionamento sobre se este Estado permanece
legitimado nos paradmetros democraticos, uma vez que uma de suas estruturas basilares,
ou seja, a divisédo de Poderes, esta sofrendo alteragbes. O poder conferido ao Judiciario de
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interpretar e até mesmo reformar o Direito e as politicas publicas, poderia significar um abalo
a democracia? Se considerarmos que esse fendmeno se trata de uma forma encontrada
pelo cidadéo de exercer suas pretensdes sociais para as quais ndo encontrou no aparato
estatal outro espagco de expressdo, estariamos questionando o Estado Democratico de

Direito ou apenas a forma de organizar a democracia?
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