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Resumo: O presente artigo tem como objetivo principal ampliar a
reflexdo acerca dos limites e possibilidades do protagonismo judicial para além
do ambito meramente positivo constitucional, levando-o até o plano da
filosofia moral e da filosofia politica, especialmente pela utilizacdo das
categorias “reconhecimento” e “redistribui¢ao”, centrais ao debate filosofico
contemporaneo. A microtese do trabalho é a de que decisdes judicias
“ativistas” sdo justificaveis quando ampliam a protecdo constitucional das
identidades dos cidaddos e dos grupos sociais minoritarios, desde que ndo
prejudiquem direitos de terceiro ou que disso decorra a distribuicdo de bens
sociais que dependam da onerag&o de orgamentos dos demais poderes publicos,
especialmente do Executivo. O trabalho foi desenvolvido de acordo com uma
metodologia critico-dialética e realizado valendo-se da pesquisa bibliogréfica.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Justificagdo. Reconhecimento.
Redistribuicdo. Separacdo dos Poderes.

Abstract: The main objective of this article is to expand the
reflection about the limits and possibilities of judicial protagonism beyond the
simple positive constitutional scope, taking it to the level of moral philosophy
and political philosophy, especially by the use of the categories “recognition”
and “redistribution”, central to the contemporary philosophical debate. The
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micro-thesis of the work is that “activist” judicial decisions are justified when
they extend the constitutional protection of the identities of citizens and
minority social groups, provided that they do not affect the rights of third
parties or that this results in the distribution of social goods that depend on the
burden of budgets of other public powers, especially the Executive. The work
was developed according to a critical-dialectic methodology and carried out
using bibliographical research.

Keywords: Judicial ~ Activism. Justification.  Recognition.
Redistribution. Separation of Powers.

CONSIDERAGOES INICIAIS

A atuacdo jurisdicional, em suas distintas vicissitudes, tem se tornado um
objeto de reflexdo cada vez mais caro a algumas ciéncias que se ocupam do
fenémeno juridico, em especial as abordagens da sociologia politica e juridica, da
ciéncia politica e da filosofia politica e do direito. O principal fator determinante da
abertura dessa senda investigativa €, como destaca Boaventura de Sousa Santos, 0
recente e sempre crescente protagonismo social e politico dos juizes (2009, p. 81),
situacdo praticamente inexistente nos periodos pré-modernos em funcdo da quase
total submissdo da iurisdictio & gubernaculum. Essa ampliagdo do protagonismo
judicial e as preocupacfes teoricas disso decorrentes sdo ainda mais intensas e
reclamam um cuidado investigativo e um debate plblico muito maiores em paises
como o Brasil, onde uma concentrada e densa positivagdo de direitos fundamentais
de diferentes caracteristicas e funcionalidades ocorrida na Constituicdo Federal de
1988, tem gerado uma avalanche de demandas sem precedentes que atingiu todos 0s
poderes estatais, seja por politicas publicas, seja por legislacfes ou, no ambito do
Judiciario, por decisfes judiciais.

O tema dos limites e possibilidades da atua¢do do Poder Judiciario frente
aos outros poderes ndo é novo. Montesquieu, em seu “Espirito das Leis”, Hamilton,
Madisson ¢ Jay, nos “The Federalist Papers”, ou Tocqueville na “Democracia na
América” ja tratavam desse assunto ha mais de duzentos anos. Entretanto, nos
Gltimos tempos, a matéria foi renovada. No Brasil, julgamentos histéricos com alta
intensidade protagonistica tém sido realizados pelo Supremo Tribunal Federal, com
um nivel de ruptura ética como jamais havia ocorrido. A titulo exemplificativo, no
mesmo passo em que se ampliaram 0s espagos sociais, politicos e econdmicos de
casais homossexuais com a decisdo na ADI 4.277, restringiram-se enormemente
direitos de réus em processos criminais, com a viabilizagdo da prisdo apés decisdo
condenatéria em segundo grau em decorréncia do acérddo prolatado no HC
126.292/2016.

A teorizacéo realizada nos cléssicos antes apontados, bem contextualizada a
situacBes temporal e espacialmente especificas a Franca e aos Estados Unidos
oitocentistas, ndo pode ser indiscriminadamente aplicada, como uma espécie de
teoria politica e juridica geral sobre a separagdo dos poderes, a qualquer discusséo
que se pretenda estabelecer para balizar a atuagdo de Poderes Judiciarios de distintos
paises na contemporaneidade. Esse cuidado ha de ser ainda mais refinado para os
arranjos institucionais de paises onde aspectos totalmente peculiares da realidade
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social, econdmica, politica e juridica exigem uma reflexdo mais adequada, seja em
termos estruturais, seja em termos funcionais e de conteddo para um balizamento
dos marcos de atuacdo do Poder Judiciario em frageis democracias, tanto sob o
aspecto formal quanto substancial. E preciso ter presente que os modelos de atuago
judicial nos paises centrais ndo se adequam as trajetérias historicas dos paises
periféricos e semiperiféricos. Nesses, o nivel de desenvolvimento econémico e
social afeta o desempenho dos juizes em dois sentidos fundamentais: por um lado,
condicionando o tipo e o grau de litigio social e, por consequéncia, o de litigio
judicial; por outro, ainda que ndo se possa estabelecer uma correlacdo exata entre
desenvolvimento econdmico e politico, os sistemas politicos de paises menos
desenvolvidos ou de desenvolvimento intermediario sdo em geral mais instaveis,
com periodos mais ou menos longos de ditadura, alternados com periodos mais ou
menos curtos de democracia de baixa intensidade, fato que afeta sensivelmente a
atuacdo judicial (SANTOS, 2009, p. 102).

Com o acontecimento dos Estados constitucionais modernos, os Tribunais
tornam-se 6rgdos de soberania, compondo um novo arranjo institucional
republicano, onde a separagdo e a harmonia dos poderes joga um importante papel.
Entretanto, em que pese a existéncia dessa estrutura de poder bicentenaria,
praticamente na totalidade dos paises ocidentais que adotam modelos constitucionais
de organizacdo politica, é preciso considerar que uma série de particularidades e
necessidades afeta as caracteristicas estruturais e funcionais do concerto institucional
dos poderes em cada pais, especialmente em funcdo do constante aumento do
protagonismo do Poder Judiciario ao longo da modernidade.

A compreensdo do significado sociopolitico da atuagdo dos tribunais tem
ultrapassado em muito algumas das explica¢Bes reducionistas que as vinculam aos
modelos explicativos do Estado baseadas na evolucdo do fendmeno europeu,
notadamente as que relacionam a atuacdo judicial com as diferentes fases de
positivacdo dos direitos humanos em cartas constitucionais. N&do que ndo haja uma
influéncia dos diferentes tipos de direitos fundamentais positivados historicamente
sobre os parametros da atuagdo judicial. Sim, ha. Entretanto, o que é preciso deixar
claro € que ainda que a evolugao da postura dos tribunais de diferentes paises guarde
certos tragos em comum, ndo s6 porque, como afirma Santos, os estados nacionais
partilham o mesmo sistema interestatal, mas também porque as transformacdes
politicas sdo em grande parte condicionadas pelo desenvolvimento econémico e —
acrescentamos —, boa parte dos paises adota os diferentes nlcleos de direitos
humanos acordados internacionalmente como base de seus julgamentos, € preciso
considerar que essas mesmas razbes indicam que a evolugdo varia
significativamente de Estado para Estado, consoante a posicdo no sistema
interestatal e da sociedade nacional a que respeita no sistema da economia-mundo
(SANTOS, 2009).

Santos (2009), tomando em conta a complexidade de fatores que podem
afetar a atuacdo do Poder Judiciario, subdivide a periodicidade da postura
sociopolitica dos juizes considerando elementos que ultrapassam em muito a cultura
juridica dominante (tradicdo europeia continental, anglo-saxonica etc.), para chegar
a dois fluxos historicos de desenvolvimento do comportamento dos sistemas
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judiciais: a evolucdo nos paises centrais e a evolugdo em paises periféricos e
semiperiféricos (como o Brasil, dentre outros).

Assim, pensar os limites e possibilidades do protagonismo judicial no
Brasil, tanto no que toca a judicializacdo da politica quanto em relagdo a possiveis
ativismos — e é essa Ultima questdo a que mais celeuma e preocupagdo tem causado
—, exige, em primeiro lugar, que nos afastemos, cautelosamente, da periodizacdo da
postura sociopolitica dos tribunais construida em termos de evolucdo dos processos
de positivacdo de direitos humanos no constitucionalismo dos paises centrais,
dividida entre o periodo liberal, o do Estado providéncia e o do Estado democratico
pos-Segunda Guerra, pois essa macroabordagem estd vinculada a fendmenos
historicos especificos e préprios da Europa, decorrentes de lutas sociais que
determinaram as conquistas politicas posteriormente positivadas, paulatina e
sequencialmente, sob a forma juridico-constitucional de direitos fundamentais. Em
nosso caso, Ndo sO nao tivemos esse processo politico-juridico paulatino, sucessivo e
sequencial, mas, por outro lado, tivemos uma positivacdo abrupta, num s6 momento
— a Constituicdo Federal de 1988 — de distintos tipos de direitos fundamentais,
situacdo que somada a desequilibrios institucionais atribuiveis ao uso indevido,
excessivo e indiscriminado de medidas provisorias pelo Poder Executivo, gerou um
colapso para o Poder Legislativo no seu desiderato de atender, no plano
infraconstitucional, todas as exigéncias e indicagdes de normatizacdo constantes na
Carta Constitucional.

Essa situagdo de impoténcia do Poder Legislativo para atender a todas as
demandas de legislagdo que lhe foram submetidas p6s-88, levou a uma maior
procura pelo Poder Judiciario, que passou a ser provocado a manifestar-se sobre uma
série de questbes com forte apelo politico, e que tradicionalmente eram tratadas pelo
Legislativo, mas que, desde entdo, ndo séo e continuam a ndo ser resolvidas no plano
parlamentar. Essa inflacdo de demandas por normatizagdo decorre, sem ddvida
alguma, ndo s6é do leque de novos direitos quantitativa e qualitativamente
diferenciados em relagdo aos nossos anteriores catilogos constitucionais, 0s quais
colocaram no jogo politico e juridico novas exigéncias e indicagfes constitucionais
de regulacdo, como também ndo s6 dos desequilibrios institucionais em relagéo a
separacdo e harmonia dos poderes, mas também resulta da composigdo altamente
conservadora do Parlamento — veja-se 0 caso da bancada evangélica que hoje conta
com 87 parlamentares (85 deputados e 2 senadores) —, ou ruralista, composta por
207 deputados, ou, ainda, da bancada da bala, com 35 deputados (AGENCIA DE
JORNALISMO INVESTIGATIVO, 2016).° Essa situacdo politica merece toda
atencdo, especialmente quando se tem em mente a questdo dos limites e
possibilidades do ativismo judicial num contexto normativo constitucional que nao

3 O nimero de componentes de cada bancada pode variar, especialmente se considerarmos aqueles que
sdo diretamente financiados pelas entidades por ele representadas ou, entéo, se levarmos em consideragdo
uma espécie de participacéo cruzada dos deputados em diferentes bancadas, segundo os temas centrais
defendidos por cada uma delas. Por exemplo, um deputado ruralista pode, a0 mesmo tempo, estar
agregado a bancada evangélica. Os deputados das 3 bancadas mais conservadoras (boi, bala e biblia)
reiteradamente atuam conjuntamente em defesa de interesses comuns. Ao todo, 373 (73%) dos 513
deputados estdo inscritos em pelo menos um desses trés grupos. Ver a respeito
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/509963/noticia.html?sequence=1.
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pode ser considerado conservador. Muito pelo contrario. Em toda nossa histdria
constitucional é o texto mais progressista, mais tolerante, mais democratico.

Em suma, o que queremos acentuar € que uma complexa rede de
causalidades determinou uma modulacdo na atuacdo dos poderes plblicos em suas
cléssicas funcdes, restando a jurisdi¢do a solugdo de uma quantidade consideravel de
conflitos, que, no entendimento dos que se posicionam contra o ativismo judicial,
caberia ao exercicio da func¢do legislativa.

Diante desse enredado cendrio institucional, composto por um emaranhado
de causas e por um amplo leque de possiveis consequéncias sociais, politicas e
juridicas de um protagonismo judicial mais efetivo, cabe-nos investigar o sentido da
atuacdo judicial dentro das raias das deficiéncias, necessidades e virtudes
decorrentes da nossa realidade social, da nossa cultura politica e juridica, dos nossos
arranjos institucionais. E nesse sentido, em primeiro lugar, ndo ha como evitar a
realidade de que, apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Poder Judiciério no
Brasil assumiu um papel muito mais politico, em funcdo da judicializagdo de temas
que até entdo ndo chegavam até ele. Em segundo lugar — e aqui se pbe a questao
central do presente artigo —, como deve o Judiciario proceder, nos marcos de um
constitucionalismo principiolégico compromissorio-dirigente, quando provocado a
resolver questdes conflituosas presentes em nossa realidade social, que reclamem
solugdes pelos poderes publicos, mas ndo resolvidas pelo Executivo e pelo
Legislativo? Para sublimar o problema, como deve posicionar-se o Judiciario
quando ou ndo ha regra de direito explicita ou principio especifico no sistema
juridico que permita uma subsuncéo direta, ou as regras de direito existentes geram
uma situacdo de tremenda injustica social totalmente as avessas de qualquer
concepcao que se possa ter de democracia?

Os incentivos a um protagonismo do Poder Judiciario, baseados na
legitimidade do ativismo judicial quando efetive direitos fundamentais, ou as
objec¢des a crescente intervengdo dos juizes na vida brasileira, basicamente centradas
nos riscos para a legitimidade democratica, nos riscos de politizagdo da justica e na
falta de capacidade institucional do Judiciario e seus limites, ndo resolvem o
problema além dos limites da Constitui¢do, ou seja, a Carta Magna € o ponto final
dos argumentos tanto para defender quanto para refutar o ativismo judicial. Veja-se,
por exemplo, as posicBes de dois grandes arautos dessas posi¢des: Luis Roberto
Barroso — defensor do protagonismo — e Lenio Luiz Streck — ferrenho opositor. O
primeiro, em conclusdo ao seu artigo “Judicializa¢do, Ativismo Judicial e
Legitimidade Democratica” diz que

o0 Judiciario é o guardido da Constituicdo e deve fazé-la valer, em nome dos
direitos fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos, inclusive
em face dos outros Poderes. Eventual atuagdo contramajoritaria, nessas
hipdteses, se dara a favor, e ndo contra a democracia. Nas demais situagdes, o
Judiciério e, notadamente, o0 Supremo Tribunal Federal deverdo acatar escolhas
legitimas feitas pelo legislador, ser deferentes para com o exercicio razoavel de
discricionariedade técnica pelo administrador, bem como disseminar uma
cultura de respeito aos precedentes, o que contribui para a integridade,
seguranga juridica, isonomia e eficiéncia do sistema. Por fim, suas decisbes
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deverdo respeitar sempre as fronteiras procedimentais e substantivas do
Direito: racionalidade, motivagao, correcéo e justi¢a (2012, p. 31).

Em contraposicéo a possibilidade do ativismo judicial, mas por um caminho
diferente que também chega ao mesmo lugar — a Constituicdo — Lenio Streck,
utilizando-se de aportes da filosofia do conhecimento, mais especificamente da
hermenéutica, denunciando 0S inconvenientes das excecdes
discricionarias/arbitrarias e os perigos de perda da autonomia do direito e sua
consequente substituicdo pelo pragmatismo politico-juridico, em seus mais diversos
aspectos, refere que

H4, visivelmente, uma aposta na Constituicdo (direito produzido
democraticamente) como instancia da autonomia do direito para delimitar a
transformacéo das relages juridico-institucionais, protegendo-os do constante
perigo da excegdo. Disso tudo é possivel dizer que tanto o velho
discricionarismo positivista quanto o pragmatismo fundado no declinio do
direito tém algo em comum: o déficit democratico, isso porque, se a grande
conquista do século XX foi o alcance de um direito transformador das relagdes
sociais, a esta altura da histéria € um retrocesso reforcar/acentuar formas de
exercicio de poder fundadas na possibilidade de atribuicdo de sentidos de
forma discricionaria, circunstancia que conduz, inexoravelmente, as
arbitrariedades, socobrando, com isso, a prépria Constituigdo. E nesse contexto
que afigura imprescindivel uma principiologia, a0 mesmo tempo apta a
“proteger” o direito e a concretiza-lo (2014, p. 55).

Entretanto, o préprio Streck, percebendo a relativa impoténcia do
Legislativo na producdo de um direito transformador, emenda a sua rejeigdo ao
ativismo a possibilidade de um protagonismo judicial, ao mencionar que

A defesa de um efetivo controle hermenéutico das decisdes judiciais,
a partir do dever fundamental de justificacdo e do respeito a autonomia do
direito, ndo quer dizer que, por vezes, ndo seja aconselhavel e necesséaria uma
atuacdo propositiva do Poder Judiciario (justica constitucional), mormente se
pensarmos nas promessas ndo cumpridas da modernidade e no indispensavel
controle de constitucionalidade que deve ser feito até mesmo, no limite, nas
politicas publicas que, positiva ou negativamente, desbordem da Constituicao e
da determinacéo da constru¢do de um Estado Social (2014, p. 56).

Ainda que ambas as posicdes sejam razoaveis e contribuam
significativamente para esse debate, cremos que h4 muitas pontas soltas nessa rede
de justificagdes. Dai, entendemos que outros elementos precisam ser agregados a
esse debate, a fim de podermos delimitar de modo mais consistente os limites e
possibilidades do protagonismo judicial. E nesse sentido, uma controvérsia
importante que emerge da filosofia politica pode contribuir em muito para o deslinde
parcial desse problema. Referimo-nos especificamente a uma discussdo estabelecida
no &mbito da teoria da justica que envolve as categorias de reconhecimento e
distribuico.
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Assim como Streck busca na filosofia do conhecimento, mais
especificamente nos campos regionais da filosofia hermenéutica e na hermenéutica
filosdfica, a ideia de um controle conteudistico pela via hermenéutica, entendemos
ser importante agregar algumas discussdes trazidas dos terrenos da filosofia moral
abrangente e da filosofia politica para a seara juridica — 0 que ndo é algo exatamente
novo — como uma tentativa de aproximacdo de um direito autbnomo em relagéo ao
mundo da vida. Se hd uma continuidade fundamental entre a filosofia moral e a
filosofia politica, ndo menos fundamental e importante é a continuidade que se
estabelece entre elas e o direito, pois elas estabelecem o pano de fundo e as
fronteiras do direito. O que as pessoas podem e ndo podem fazer umas as outras
limita 0 que podem fazer por meio do aparato de Estado ou para estabelecer tal
aparato e todas as suas possibilidades.

Inobstante o direito ser, na modernidade, marcado pela sua autonomia, isso
ndo pode significar o seu afastamento de situacGes reais conflituosas que demandem
normatizagdo, conjuntura que se torna cada vez mais complexa na
contemporaneidade pela emergéncia de um sem ndmero de situacBes que,
confrontadas com ConstituicBes principiolégicas como a brasileira, abrem espagos
para manifestagdes cada vez mais largas do Judiciario. E preciso considerar que ha
uma série de obrigacBes morais mutuas de responsabilidade publica que ndo estdo
reguladas no texto constitucional, mas reclamam com urgéncia uma atuacdo dos
poderes publicos. Outras estdo claramente previstas, mas sua efetiva regulamentacéo
e posterior execucdo estdo estancadas por fatores reais do poder, esharrando no
conservadorismo parlamentar — veja-se 0 caso do imposto sobre as grandes fortunas,
previsto no art. 153, VI, da Constituicdo Federal, que até hoje, passados 29 anos da
sua promulgacdo, ainda ndo foi regulamentado pelo Legislativo —, sem qualquer
previsibilidade acerca do seu regramento. Ou o problema das unides homoafetivas,
ndo sé ndo enfrentada pelo Legislativo, mas com algumas propostas até mesmo de
retrocesso, como foi o caso da “Cura Gay”. O que devemos fazer nessas situagdes
bastante concretas que exigem normatizacdo? Esperar ad infinitum nosso Legislativo
ou acionar o Judiciario para que construa a solugéo?

E com essa preocupacdo de estabelecer uma critica do protagonismo
judicial que estruturamos o presente trabalho. O conceito de critica é aqui
empregado no sentido kantiano de “delimitacdo dos limites”, segundo a etimologia
grega do verbo krinein — “separar”, “distinguir”, “delimitar”, do qual derivam,
também, os termos “critério” e “crise”. O que aqui buscamos ¢ tentar delimitar
alguns dominios nos quais seja justificAvel democraticamente o protagonismo
judicial dentro dos marcos de um constitucionalismo no qual o principio da
separacdo dos poderes desempenha um importante papel de controle e limitagcdo do
poder politico, mas os direitos fundamentais ocupam um lugar muito mais
destacado, como em nenhum outro arranjo constitucional em nossa historia.

Adiantando resultados, a partir dos aportes da filosofia moral abrangente e,
mais especificamente, da filosofia politica, entendemos que o protagonismo judicial,
ou sua versao mais radical — o ativismo — pode ser justificavel quando o contetdo
das decisGes seja de reconhecimento de identidades. Para cercarmos esse campo
especulativo utilizamos a metodologia dialética, pois a construcao do trabalho busca
permanentemente abordar 0 tensionamento entre as categorias “reconhecimento” e
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“distribui¢do”, assim como em relacdo as fric¢des entre a atuagdo dos distintos
poderes, forma de aproximagdo que se revela como uma rica fonte de antinomias,
pois é inevitavel enfrentarmos as hostilidades imanentes a essa tentativa de arranjo
em relacdo a atuagdo dos poderes publicos. A utilizagdo dessas categorias gera uma
forte oscilacdo entre verdade e falsidade quando as avizinhamos dos problemas
relativos a efetivacdo de direitos fundamentais, e ainda que tentemos pautar esses
abeiramentos pelo principio da ndo contradicdo, ha constantes e incessantes fugas
que afetam os processos justificatorios acerca do protagonismo judicial. Essas
antinomias que marcam esse problema institucional reclamam solucdes, pois sdo
institucionalizacdes que tém convivido proximamente, ainda que de forma um tanto
quanto hostil, dentro dos paradigmas politico-juridicos que chamamos Estados
Democréticos de Direito, e uma oscilacdo perpétua entre verdade e falsidade, sem
jamais parar, ndo é algo racionalmente bom, e sim o suprassumo da irrazdo. Em
qualquer tentativa de parar esse péndulo em algum momento, ndo podemos jamais
esquecer a natureza praticamente aporética dessa relacdo entre os poderes, quando
toca, em seus minimos detalhes, a efetivar direitos fundamentais. O que pode e o que
ndo pode ser objeto de um ativismo judicial e as repercussdes disso em termos de
equilibrio dos poderes num concerto democratico materializam uma antinomia que
constitui um jogo de opostos a reclamar a metodologia dialética como alternativa de
aproximagcdo, de conciliagdo dessa oscilacdo entre verdade e falsidade colocada pela
existéncia concomitante entre o cada vez mais largo catdlogo de direitos, a
complexidade social e as demandas sociais dela emergentes e o equilibrio entre os
poderes publicos dentro do constitucionalismo contemporaneo.

1 SOBRE A RELEVANCIA DO DEBATE ENTRE RECONHECIMENTO E
REDISTRIBUICAO PARA 0 CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO

Reconhecimento e redistribuicdo possuem racionalidades proprias, apelam
para argumentos distintos e visam a enfrentar diferentes tipos de ofensas. Enquanto
os problemas de redistribuicdo sdo atribuicBes predominantemente institucionais,
voltados a missdo do Estado, a realizagcdo de direitos sociais, o reconhecimento
envolve todos os atores sociais, individuais ou coletivos. O reconhecimento pode e
deve ser estimulado e garantido por politicas pudblicas, mas seu éxito requer a
ressignificacdo de narrativas, praticas e tedricas no sentido de valorizar a diferenca
nas trocas intersubjetivas. Familia, escola, trabalho etc., por isso, precisam ser
afetados verdadeiramente para que uma politica de reconhecimento funcione.

Uma politica publica de reconhecimento, mesmo que produza efeitos
redistributivos indiretos relevantes, é sustentada em argumentos que ndo se
confundem com redistribuicdo. Se, de fato, os argumentos e as estratégias de
reconhecimento e redistribuicdo sdo distintos, essa separacdo nem sempre subsiste
quando se analisam os resultados das medidas adotadas, mesmo que indiretos.
Nancy Fraser tem razdo ao defender uma visdo bidimensional da justica, que trate as
questbes de reconhecimento e redistribuicdo conjuntamente, apesar da intensidade
distinta que cada uma das dimens@es pode assumir em situacfes que assim exigirem.
Ndo ha como separar completamente as questSes de redistribuicdo e de
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reconhecimento. Elas se interpenetram de varios modos e nem sempre com a mesma
intensidade. Pode-se dizer que, em alguns casos, 0 argumento do reconhecimento é
mais forte e a questdo da redistribuicdo mais ténue, indireta e até pouco notada;
noutros que a questdo da redistribuicdo é o argumento central e o reconhecimento
um reflexo das melhorias das condigdes materiais de vida. Mas também poderiamos
pensar ao contrario, uma situacdo em que o reconhecimento poderd melhorar as
condicdes de empregabilidade ou insercdo empresarial, por exemplo.

Honneth e Fraser teorizaram sobre o reconhecimento e a redistribuicéo e,
cada um a seu modo, podem nos ajudar a entender melhor esses tipos de demanda,
que tém sido cada vez mais frequentes e tém marcado as democracias
contemporaneas, com grande evidéncia, também, no constitucionalismo da América
Latina dos dltimos 20 anos.

Fraser (2002) defende uma posi¢do ndo identitaria do reconhecimento. De
acordo com a autora americana, na sociedade contempordnea as pessoas se
encontram & beira de uma marcante transicao social, representada pela passagem de
uma fase fordista do capitalismo (baseada na produgdo em massa, em sindicatos
fortes e normatividade dos salérios) para uma fase pés-fordista, caracterizada pela
producdo voltada para nichos do mercado, pela decadéncia dos sindicatos e pela
ampliacdo da participagdo das mulheres no mercado de trabalho. Outro aspecto
desse momento de transi¢do é a mudanga, facilmente percebida, de uma sociedade
industrial (tecnologias de manufatura) para uma sociedade de conhecimento
(tecnologias de informagdo). Além disso, percebe-se, também, que a tradicional
ordem internacional dominada por Estados soberanos comecga a sofrer desgastes e
substituicdes por uma ordem globalizada na qual as capacidades de governo dos
Estados nacionais tendem a ser reduzidas.

Mas um aspecto particular desse processo de modificagdes paradigmaéticas é
o destacado papel que adquirem as demandas culturais, capazes de promover uma
espécie de politizacdo generalizada da cultura, especialmente quanto as lutas por
identidade e diferenca. Percebe-se, segundo Fraser, o ressurgimento da politica de
estatuto e o declinio da politica de classe. Em outras palavras: a luta é especialmente
dedicada ao reconhecimento e ndo mais a redistribuicao.

Portanto, a globalizacdo acaba gerando uma nova forma de reivindicagdo
politica: a luta pelo reconhecimento. Trata-se de perspectivas que convivem de
forma ambivalente. Por um lado, o reconhecimento representa uma ampliacdo da
contestacdo politica e um novo entendimento da justica social, compreendendo
questdes de representacdo, identidade e diferenca. Por outro lado, ndo é certo que as
atuais lutas por reconhecimento irdo contribuir para completar e aprofundar as lutas
pela redistribui¢do, podendo resultar em um desenvolvimento combinado e desigual.
Sendo assim, Fraser aponta trés riscos e trés solugdes inerentes a atual trajetdria da
globalizacdo no que se refere aos problemas de carater identitdrio e de
reconhecimento:

(...) o risco da substituicdo das lutas por redistribuicdo pelas lutas por
reconhecimento (...). Para neutralizar este risco, proporei uma analise da justica
social. (...) O risco da atual centralidade da politica cultural, (...) para que este
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risco seja neutralizado, proponho uma concepgdo ndo identitaria do
reconhecimento adequada a globalizagdo, (...) o risco de a globalizagéo estar a
subverter as capacidades do Estado para reparar os tipos de injustica. A fim de
neutralizar este risco, proporei uma concep¢do multipla de soberania que
descentre 0 enquadramento nacional. Em cada um dos casos, as concepgoes
propostas assentam em potencialidades emancipatérias que estdo a despontar
na atual constelagéo (2002, p. 10).

As demandas por justica social, no pensamento da autora americana,
dividem-se em dois tipos: de um lado, as demandas redistributivas, que buscam uma
distribuicdo mais justa de recursos e bens; de outro, a chamada politica do
reconhecimento, como as demandas por reconhecimento das perspectivas
diferenciadoras de minorias étnicas, raciais e sexuais, bem como da diferenca de
género.

Para Nancy Fraser, a justica requer tanto redistribuicdo quanto
reconhecimento, de modo que nenhuma dessas demandas sozinha é suficiente. O
desafio é desenvolver uma concepgdo bidimensional da justica, isto &, tratar
“redistribui¢do e reconhecimento como dimensdes da justica que podem permear
todos os movimentos sociais” (2008, p. 168-169). Ou seja, requer que se olhe para a
justica de modo bifocal. Por um lado, a justica é uma questdo de distribuicdo justa;
por outro, é uma questdo de reconhecimento reciproco. Todavia, a compreensdo
plena sé é possivel quando se sobrepdem as duas lentes: distribuicdo e
reconhecimento. Nesse sentido, Fraser (2006, p. 19) insiste que: “ni la redistribucion
ni el reconocimiento, por separado, bastan para superar la injusticia en nuestros dias;
por tanto, hay que conciliarlas y combinarlas de alguna manera”.

Pode-se dizer que, quanto a distribuicdo, a injustica nasce na forma de
desigualdades similares as de classe, baseadas na estrutura econdmica da sociedade.
Porém, no que concerne ao reconhecimento, a injustica nasce na forma de
subordinacdo de estatuto, assente nas hierarquias institucionalizadas de valor
cultural. Quando, contudo, aplicam-se as duas perspectivas, o risco de substituicao
pode ser paralisado. A justica surge, entdo, como uma categoria bidimensional que
abrange ambos os tipos de reivindicagdo, sem reduzir umas as outras. Desse modo,
demandas por mudancga cultural, misturam-se a demandas econémicas, tanto dentro
quanto entre 0s movimentos sociais.

Com esse proposito, Fraser (2002, p. 13) propde o principio de paridade de
participacdo, segundo o qual

a justica requer arranjos sociais que permitam a todos os membros (adultos) da
sociedade interagir entre si como pares. Sd0 necessarias pelo menos duas
condi¢Bes para que a paridade participativa seja possivel. Primeiro, deve haver
uma distribui¢do de recursos materiais que garanta a independéncia e ‘voz’ dos
participantes; (...) a segunda condicéo requer que os padrdes institucionalizados
de valor cultural exprimam igual respeito por todos os participantes e garantam
iguais oportunidades para alcangar a consideracéo social.

A politica da redistribuicdo e a politica do reconhecimento podem ser
contrastadas nos seguintes aspectos: por um lado, a redistribuicdo enfoca as
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injustigas socioeconémicas que presume estarem enraizadas na economia politica; o
remédio para a injustica é a reestruturagdo politico-econdmica; os sujeitos coletivos
da injustica sdo classes sociais ou coletividades analogas a classes, 0s quais sdo
definidos economicamente por uma relagdo caracteristica com o mercado ou com 0s
meios de produgdo. Por outro lado, a politica do reconhecimento aponta injusticas
culturais, as quais estdo enraizadas nos padrdes sociais de representacdo,
interpretacdo e comunicacgdo; o remédio para a injustica é a transformacdo cultural
ou simbdlica; as vitimas da injustica sdo definidas pelas relaces de reconhecimento,
elas sdo distinguidas pela menor estima, honra ou prestigio que desfrutam em face
de outros grupos na sociedade.

Ponderando as duas formas de politica defendidas pela autora, pode-se
observar que a solucdo para a injustica econbmica é a reestruturagdo politico-
econdmica, enquanto que a solucdo para a injustica cultural, em contraste, é algum
tipo de mudanca cultural. Pessoas que estdo sujeitas a ambas as injusticas carecem
tanto de reconhecimento como de redistribuicéo.

Nesse sentido, o género é uma coletividade bivalente, pautada
simultaneamente na politica econdmica e na cultura. Por exemplo: homens sdo mais
bem remunerados do que as mulheres, o que exige redistribui¢do. Por outro lado, h4
o androcentrismo, o qual gera formas de subordinacdo de status especificas de
género, incluindo a violéncia sexual, a violéncia doméstica, a mutilacdo genital, etc.,
entdo, precisa do reconhecimento. Logo, a injustica de género pode ser remediada
apenas por uma abordagem que abarque tanto a politica da redistribuicdo quanto a
do reconhecimento.

Outro modelo de coletividade bivalente, um composto de status e de classe,
é a raca. Os negros sdo bem mais afetados com taxas de desemprego e pobreza
(redistribuicdo). Ainda, sofrem exclus@o ou marginalizacdo nas esferas publicas
(reconhecimento). Desse modo, a superacao das injusticas do racismo requer, tanto a
redistribui¢do, quanto o reconhecimento, sendo que nenhuma serd suficiente
sozinha.

Ainda que todos os eixos de subordinacdo possam ser tratados como
bivalentes, isso nem sempre ocorrera no mesmo sentido, nem no mesmo grau. Além
disso, as injusticas devem ser consideradas em conjunto, de modo que 0 objetivo
deve ser desenvolver uma abordagem integrada que inclua e harmonize todas as
dimensdes da justiga social. Ainda, Fraser (2001, p. 281) salienta que “o dilema da
redistribuicdo/reconhecimento ndo surge apenas endogenamente, dentro de uma
Unica coletividade ambivalente. Ele também surge exogenamente, entre
coletividades cruzadas”.

O projeto de integrar a redistribuicdo e o reconhecimento em uma mesma
estrutura repercute nos debates contemporaneos acerca de trés questdes normativo-
filosoficas. A primeira delas relata que o reconhecimento é uma questdo de justica e
ndo de autorrealizacdo, visto que o ndo reconhecimento impede a igual participacdo
na vida social. A segunda questdo considera que a justica distributiva e o
reconhecimento constituem dois paradigmas normativos distintos, pois ndo podem
ser subsumidos um ao outro; pelo contrario, 0 que se propde é desenvolver uma
concepgdo “bidimensional” de justiga cujo nicleo € a participagdo paritaria, na qual

207



Revista DIREITO E JUSTICA — Reflexdes Sociojuridicas — Ano XVII1 — N° 29 p 197-230 — novembro
2017

a justica requer arranjos sociais que permitam a todos os membros adultos da
sociedade interagir uns com os outros como pares. A Ultima questdo levanta a
discussdo sobre a justica, ou seja, ela requer o reconhecimento do que é distintivo
em relagcdo a individuos ou grupos, ou o reconhecimento de uma humanidade
comum. Isso vai depender do que as pessoas atualmente ndo reconhecidas
necessitam para que possam participar como pares na vida social.

A autora sugere que se faca um experimento mental. Primeiramente,
considerar um tipo de sociedade pré-estatal no qual o idioma-chave das relacdes
sociais seja 0 parentesco. Este, por sua vez, constitui o principio central de
distribuicdo, dita a posicdo social. Entdo, o ndo reconhecimento acarreta diretamente
a ma distribuicdo. Depois, considere-se 0 oposto, uma sociedade na qual a estrutura
econdmica dita o valor cultural e a posicdo do mercado dita o status social. Logo, a
ma distribuicdo acarreta diretamente o ndo reconhecimento.

Observa-se que, nesses casos, classe e status sobrepdem-se perfeitamente
um ao outro. Nas sociedades contemporaneas, a méa distribuicdo ndo acarreta
diretamente o ndo reconhecimento e vice-versa. “Disso segue que nem o
culturalismo, nem o economicismo sdo suficientes para compreender as sociedades
contemporaneas. Ao invés, necessita-se de uma abordagem que possa acomodar a
diferenciagdo, a divergéncia e a interagdo em todos os niveis” (FRASER, 2008, p.
184).

Por conseguinte, duas possibilidades se apresentam: uma delas é o
“dualismo substantivo”, que trata a redistribui¢do e o reconhecimento como duas
diferentes esferas de justica, pertencentes a dois dominios societarios diferentes.
Esse proposito é inadequado, uma vez que Fraser interpreta erroneamente as
diferenciagBes sociais mediante divisbes impermeéveis e demarcadas. Por outro
lado, ha o “dualismo de perspectiva”, no qual a redistribui¢do ¢ o reconhecimento
constituem duas perspectivas analiticas que podem ser assumidas a respeito de
qualquer dominio. 1sso seria o correto.

Pode-se constatar que o que se busca ndo é reduzir a redistribuicdo e o
reconhecimento um ao outro, mas sim soma-los. A necessidade, em todos os casos,
¢ pensar de forma integrada, para que, juntos, redistribuicdo e reconhecimento
enfrentem a injustica; em outras palavras, a justica requer hoje tanto reconhecimento
quanto redistribuico.

Na concepcdo de Fraser, uma segunda ameaca a justica social no contexto
da globalizagdo surge como resultado de uma ironia historica:

As lutas pelo reconhecimento estéo hoje a proliferar apesar (ou por
causa) do aumento da interagdo e comunicacéo transculturais (...) [elas] ndo
fomentam a interagéo e o respeito entre diferengas em contextos cada vez mais
multiculturais, mas tendem antes a encorajar o separatismo e a formacédo de
enclaves grupais, o chauvinismo e a intolerancia, o patriarcalismo e o
autoritarismo. Chamo a isto o problema da reificagéo (2002, p. 14).

Verifica-se que a reificacdo ameaca a capacidade de conceituar a justica
social num contexto de globalizacdo. Entéo, prop8e-se uma concepcao alternativa de
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reconhecimento, baseada em um "modelo de estatuto”, sendo que o reconhecimento
significa uma questdo de estatuto social. Desse modo, 0 que requer reconhecimento
no contexto da globalizagdo é o estatuto individual dos membros de um grupo como
parceiros de pleno direito na interagdo social, ou seja, uma politica que objetive
superar a subordinacdo por meio da instituicdo da parte reconhecida distorcidamente
como membro pleno da sociedade, apto a participar ao mesmo nivel dos demais.
Nesse caso, de acordo com a professora americana, as identidades grupais acabam
substituindo os interesses de classe como principal incentivo para a mobilizagdo
politica.

Assim sendo, segundo o modelo de estatuto, o falso reconhecimento
constitui uma grave violagdo da justica. Reivindicar o reconhecimento ndo significa
obter a valorizacdo da identidade do grupo, mas sim a superacdo da subordinag&o,
buscando instituir a parte subordinada como membro pleno na vida social, capaz de
interagir paritariamente com os outros.

Outra ameaca & justica social, ainda com Fraser, € que a globalizaco estd a
descentrar o enquadramento nacional de uma forma que se torna cada vez menos
admissivel postular o Estado nacional como o Unico contexto de atuagdo e a Unica
instdncia que regula a justica social. Frente a esse quadro, tem-se de determinar
quais os temas sdo nacionais, quais sdo locais, regionais ou globais.

Com o intuito de neutralizar essa ameaga, Fraser considera ser preciso “uma
concepcao multipla que descentre o enquadramento nacional”, a qual deriva dos
desencontros de escala. De tal modo, nenhum dos enquadramentos por si SO se ajusta
a todas as questdes de justica, pois ndo é garantido que um enquadramento
apropriado a uma dimenso de justica convenha igualmente a outra.

Nesse sentido, Fraser ressalta que € preciso um conjunto de enquadramentos
maltiplos e uma concepgdo de soberania com mdltiplos niveis, pois o pais constitui
apenas um de varios enquadramentos numa nova estrutura emergente, de modo que

(...) nesta situagdo, as deliberagbes acerca da institucionalizacdo da justica
devem ter o cuidado de colocar as questdes no plano adequado, determinando
quais os assuntos que sdo verdadeiramente nacionais, locais, regionais ou
globais. Elas tém de delimitar varios contextos de participacdo de forma a
distinguir os conjuntos de participantes com direito a paridade dentro de cada
uma delas (2002, p. 19).

Portanto, os trés problemas identificados (a reificacdo, a substituicdo e o
enquadramento desajustado) ameagam a justica social no contexto da globalizagéo,
razdo por que foram propostas estratégias conceituais para neutralizar esses riscos.
Para contrariar o risco da substituicdo, sugere-se uma concepcdo bidimensional de
justica que abranja tanto o reconhecimento quanto a distribui¢do. Para contrariar a
ameaca da reificacdo, recomenda-se uma concepcdo do reconhecimento baseada no
estatuto, que ndo conduz a uma politica de identidade. Por fim, para contrariar a
ameaca do enquadramento desajustado, indica uma concepc¢do de soberania de
multiplos niveis que descentra o enquadramento nacional.

209



Revista DIREITO E JUSTICA — Reflexdes Sociojuridicas — Ano XVII1 — N° 29 p 197-230 — novembro
2017

A autora manifesta preocupacdo com as lutas por reconhecimento que
tomam o formato de um comunitarismo que “simplifica e reifica drasticamente as
identidades de grupo”, fomentando o separatismo, a intolerancia, o chauvinismo e o
autoritarismo. Segundo a filésofa norte-americana, é necessario revisitar o conceito
de reconhecimento e forjar uma concepcdo ndo identitaria, que desestimule o
isolamento e promova a interacdo entre as diferencas. Para isso, é preciso
desencorajar o falso reconhecimento gerado pela depreciacdo da identidade do “eu”
exercida pela cultura dominante. Os integrantes das coletividades necessitam rejeitar
as imagens construidas “desde cima” e projetar publicamente suas proprias
representagoes.

Além disso, uma nova politica de reconhecimento deve levar em conta — o
que, segundo Fraser, ndo ¢ feito pelas politicas de reconhecimento baseadas apenas
na identidade — que o falso reconhecimento ndo se constitui como um mal cultural
independente, isolado, mas que decorre e esta diretamente associado ao problema da
ma distribuicdo. Na opinido de Fraser, o reconhecimento é uma questéo de estatuto
social, pois o que requer reconhecimento em uma sociedade globalizada ndo é a
identidade cultural, de grupo, mas o “estatuto individual de seus membros como
parceiros de pleno direito na intera¢do social”. Desse modo, 0 problema da falta de
reconhecimento ndo é um problema especifico do grupo, mas representa a
necessidade de se superar as relacBes de subordinacdo em uma comunidade,
garantindo a todos a possibilidade de participarem da vida social em situagdo de
paridade. Ademais, ainda segundo Fraser, ao se recusar as politicas de falso
reconhecimento, pode-se estabelecer a paridade de participagdo como critério
normativo, capaz de submeter todas as pautas de reconhecimento a processos
democraticos de justificagdo publica. Assim, “evita 0 monologismo autoritario da
politica de autenticidade e valoriza a interagdo transcultural por oposicdo ao
separatismo e ao enclausuramento do grupo. Por conseguinte, longe de encorajar o
comunitarismo repressivo, 0 modelo de estatuto combate-o frontalmente” (2002, p.
16). Pode-se afirmar, enfim, que as pessoas que sofrem das injusticas culturais e das
injusticas econdmicas precisam tanto do reconhecimento quanto da redistribuicdo.

Ja para Honneth (2003) a categoria central € o reconhecimento. Em sua tese
de livre-docéncia, publicada no Brasil com o titulo Luta por Reconhecimento, o
autor alemdo, igualmente a Hegel, que o inspira, considera que os conflitos sociais
sdo constitutivos, tanto de intersubjetividades, quanto dos préprios sujeitos. O
conflito é travado intersubjetivamente e caracteriza-se por uma luta moral na medida
em que os sujeitos lutam por reconhecimento reciproco de suas identidades, o que
gera uma pressdo social para o estabelecimento pratico de instituicdes garantidoras
da liberdade. Sustentado em Georg H. Mead, psicologo americano, Honneth
reafirma o caréater social da identidade e a ideia de que se pode perceber a evolucéo
moral da sociedade nas lutas por reconhecimento. A identidade se constréi de modo
conflitual, intersubjetivo e visando a um reconhecimento que decrete o fim de uma
situacdo de violéncia causada pelo ndo reconhecimento. Sdo os conflitos sociais,
intersubjetivos, que constituem as diferentes lutas pelo reconhecimento reciproco de
cada uma das identidades conflitantes.

Honneth valoriza os padrdes de reconhecimento intersubjetivos na estrutura
das relagdes sociais. O reconhecimento ndo € uma categoria que se esgota nos
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processos coletivos de socializagdo, nas formas institucionais da vida publica
apenas. Nas relacfes privadas, interpessoais, intersubjetivas, residem as principais
experiéncias de reconhecimento que resultam na identidade pessoal. Para Honneth,
atualizando Hegel (que j& falava em amor, Direito e eticidade como trés esferas do
reconhecimento) e Mead, esses padrBes de reconhecimento intersubjetivo seriam o
amor, o direito e a solidariedade.

O amor, o afeto, é a primeira esfera de reconhecimento que liga o sujeito ao
semelhante mais préximo, aos seus familiares. Apoiado em Winnicott, defende que
as relagdes afetivas da primeira infancia entre méde e crianca formam lagos de
confianca substanciais, reforcam o amor do outro e a confianga no outro, que geram
autoconfianca e amor em si mesmo. Justamente por precisarem uma da outra,
crianca e mde necessitam construir um pouco de independéncia para si para
continuar a vida. Por mais que, com o tempo, nos individualizemos e rompamos
alguns lagos, pois € isso que torna a vida possivel, Honneth e também Hegel
consideram 0 amor um fundamento estrutural de toda a eticidade.

A segunda esfera de reconhecimento intersubjetivo se da pelo Direito.
Segundo Honneth (2003), o reconhecimento juridico esta sustentado na natureza
ética dos sujeitos que pretendem afirmar seus direitos mediante a supressdo dos
particularismos e posi¢Bes unilaterais subsistentes na relagdo das diferengas. Nos
conflitos multiculturais, as lutas por reconhecimento se caracterizam por um aspecto
fundamental da coexisténcia positiva das diferengas. Honneth entende que a lei, por
ser constituida de maneira universalista, sob condi¢gdes modernas, tutela os direitos
de forma igualitaria, desvinculando o reconhecimento juridico de qualquer espécie
de status social ou estamento. Assim, o reconhecimento dos direitos decorre de uma
operacdo de entendimento puramente cognitiva, que atribui ao outro a
imputabilidade moral que o torna autbnomo em suas particularidades, porém igual
aos demais na perspectiva da universalidade da lei.

O reconhecimento juridico cumpre um papel importante na formacdo do
autorrespeito na pessoa, consubstanciado pela possibilidade de se referir a si mesmo
de modo positivo, como sujeito de direitos e participante dos acordos discursivos de
uma coletividade. Ao poder se realizar, expor suas propriedades e particularidades
concretas, a pessoa individualizada é reconhecida socialmente pelas suas
contribuigdes ao outro e a coletividade. Uma vez que é impossivel se definir um
modelo universal para avaliar o valor das caracteristicas e propriedades de cada
sujeito, pois isso depende dos fatores histérico-sociais, cada um dos grupos sociais
acaba por definir e interpretar suas formas de vida e suas realizacbes como
importantes para o grupo. Por certo que numa realidade multicultural, tomada de
valores plurais em concorréncia, os conflitos de natureza cultural conduzem ao
fortalecimento das opgBes centradas no grupo e, consequentemente, fomentam a
importancia das variadas formas de percep¢do sobre 0 mundo. Justamente por isso o
Direito é uma forma potente e necessaria de reconhecimento, pois pode obrigar que
se reconhegam direitos independentemente de simpatias e afetos, de similitudes ou
status social equivalentes.

Ao mesmo tempo em que Honneth (2003) tem a clareza de que 0 momento

atual do Direito é mais positivo de que no inicio da sociedade moderna, sabe
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também que a luta por novos direitos e pela incluséo de novos titulares de direitos,
em diversos lugares do mundo, ndo chegou ao seu termo final. E essa luta
continuara até que direitos universais sejam adjudicados em igualdade de condigdes
e sem beneficios diferenciais de qualquer ordem.

O terceiro padrdo de reconhecimento intersubjetivo descrito pelo autor é a
solidariedade. Em palavras objetivas, solidariedade é uma forma de reconhecimento
baseada em relagcfes sociais de estima simétrica entre sujeitos individualizados. As
pessoas se ligam reciprocamente por considerarem importantes as potencialidades e
capacidades do outro nas agdes comuns. Relacfes desse tipo sdo solidarias porque
acolhem e ddo valor positivo a particularidade individual de outro sujeito,
demonstram interesse afetivo pelo outro e cuidam para que tais propriedades possam
desenvolver-se e tornarem possiveis 0s interesses comuns. Em condicbes de
solidariedade, o sujeito sabe-se estimado pelos outros, se reconhece como “membro
de um grupo social que estd em condicBes de realizagbes comuns, cujo valor para a
sociedade ¢ reconhecido por todos os demais membros” (HONNETH, 2003, p. 209).
E esse sentimento tende a ficar ainda mais intenso em momentos de dificuldade,
como acontece nos caso de guerra.

ApoOs estabelecer os trés padrbes de reconhecimento, Honneth inverte a
andlise e pontua situagdes de desrespeito e degradacdo que impedem a realizagdo do
individuo em sua totalidade. Cada padrdo de reconhecimento pode ser interpretado,
na dire¢do do ndo reconhecimento, como uma espécie de ofensa. A violéncia fisica
afeta a integridade corporal dos sujeitos e € uma forma de ofensa que fragiliza a
autoconfianga basica. Esse tipo de ofensa (exemplificado pelo estupro e a tortura),
além da dor fisica propriamente dita, comenta Honneth, priva o ofendido de seu
préprio corpo e compromete seu senso de realidade; o ofendido deixa de pertencer-
se por conta do ato violento. Seguramente que essa é a forma mais cruel de ndo
reconhecimento e que tem efeitos mais devastadores sobre as pessoas, afetando de
modo bastante substancial a autoconfianga e autonomia adquiridas pelas
experiéncias vividas desde a infancia. Na violéncia fisica, a autonomia sobre o corpo
é brutalmente negada.

A privacao ou negacdo de direitos € retratada pelo autor como uma segunda
forma de ndo reconhecimento. Nesse tipo de ofensa, cuja escraviddo é a
manifestacdo mais radical, é negado ao sujeito o direito de interagir com os demais
membros da comunidade em igualdade de condicdes.

A humilhacdo ou desvalorizacdo dos estilos de vida é a terceira forma de
ndo reconhecimento. Por conta de ofensas dessa natureza o sujeito retira-se da cena
social, deixa de participar de relacionamentos intersubjetivos, o que afeta
negativamente a sua autoestima. Sente-se desprestigiado, incapaz de interagir e
dialogar, como se ndo fosse portador de habilidades e capacidades individuais e
sociais que pudessem ser estimadas pelos demais membros da comunidade. As
referéncias negativas a sujeitos ou grupos, desprezando seus valores, habilidades e
caracteristicas de sociabilidade, impactam diretamente na forma como individuos e
grupos se percebem e como se sentem percebidos pelos demais. A avaliacdo
negativa dos sujeitos ou sua coletividade mina a autoestima e produz isolamentos,
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dificuldades de interacdes e uma espécie de descrédito em si mesmo e em suas
representagdes.

As ofensas ao reconhecimento funcionam como mecanismos de
autocompreensdo negativa, que destroem a identidade e, por conta disso, tendem a
desprestigiar ou mesmo eliminar as diferencas. Por isso, a degradacdo da estima
social, a violagcdo da autonomia e a privacdo de direitos sdo compreendidas, pelo
autor, como provocagdes que devem estimular a acdo politica em favor das lutas por
reconhecimento. Sdo essas lutas que constituem os conflitos sociais e caracterizam a
caminhada em busca do desenvolvimento social.

Diferentemente de Fraser, para Axel Honneth o reconhecimento é uma
categoria moral fundamental, suprema, sendo o problema da distribuicdo apenas
uma derivacdo. O ideal socialista da redistribuicdo é considerado como uma
decorréncia, como uma subespécie da luta por reconhecimento. Honneth entende
que o conceito de reconhecimento, desde que bem compreendido, pode levar a uma
versdo modificada do paradigma marxista de redistribuicdo econdmica. A tese de
Honneth é a seguinte:

Mi tesis es que un intento de renovar las reivindicaciones globales
de la teoria en las condiciones presentes se orienta mejor a través del marco
categorial de una teoria suficientemente diferenciada del reconocimiento, dado
que establece un vinculo entre las causas sociales de los sentimientos
generalizados de injusticia y los objetivos normativos de los movimientos
emancipadores (2006, p. 91).

Nessa perspectiva, o autor sugere que as injusticas distributivas devem ser
entendidas com a expressdo institucional da falta de respeito social ou, melhor
dizendo, de algumas relagdes injustificadas de reconhecimento. Argumentando
contra o posicionamiento de Fraser, Honneth alega que ‘“orientar en sentido
normativo una teoria social critica hacia las demandas publicamente perceptibles de
los movimientos sociales tiene la consecuencia no buscada de reproducir las
exclusiones politicas” (2006, p. 100). De tal modo, o autor acredita que 0
pensamento de Fraser dd a impressdo de que o0s grupos sociais estdo lutando
basicamente por recursos materiais ou pelo reconhecimento cultural, de modo que se
surpreende que Fraser ndo encontre nenhuma expressdo sistematica para a luta pela
igualdade juridica.

Como dissemos, Honneth elege o conflito social como objeto central de
uma Teoria Critica. Para ele, a base da interacdo é o conflito e sua gramatica, a luta
por reconhecimento. Assim, inclui um modelo de compreensdo da realidade social
num momento em que os conflitos sociais, mais do que a demanda por uma justa
distribuicdo de bens materiais, incluem em pauta a luta pela dignidade humana, pela
integridade fisica e pelo reconhecimento do valor das diversas culturas e modos de
vida. Portanto, “é possivel ver nas diversas lutas por reconhecimento uma forca
moral que impulsiona desenvolvimentos sociais” (HONNETH, 2003, p. 18). Dessa
forma, Honneth acaba por impor um peso enorme na luta por reconhecimento,
relegando a segundo plano a luta de classes pela detencdo do capital simbolico
existente na sociedade contemporanea. Do mesmo modo, entende que todos os
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conflitos sociais tém sempre a natureza do reconhecimento se sobrepondo a luta pela
redistribuicdo de renda.

Existe, contudo, um ponto de convergéncia entre os dois autores: apesar das
diferencas internas, ambos acreditam que o objetivo da justica social deve ser
entendido como a criagdo de relagBes sociais que permitam aos sujeitos serem
incluidos como membros plenos de uma comunidade politica, no sentido de
poderem manter e praticar publicamente seus estilos de vida, sem vergonha ou
humilhac&o.

A riqueza da diferenca podera ser capaz de produzir novos encontros e
didlogos, de estabelecer novas narrativas e formar novos espacos e racionalidades de
reconhecimento reciproco. Contra as velhas e constantes modalidades de injusti¢ca
social, devem ser estimulados novos processos politicos, econdmicos e sociais que
tenham a poténcia de reinventar as institui¢des, fortalecendo sua missdo democratica
e dando sentido a vida do homem em seu cotidiano de experiéncias possiveis,
diferentes e livres de julgamentos negativos de valor. Reconhecer e redistribuir para
libertar. Eis nosso desafio.

2 PROTAGONISMO JUDICIAL, SEPARACAO DOS PODERES E
QUESTOES ORCAMENTARIAS

A abertura de um novo campo regional de analise acerca do protagonismo
judicial a partir da filosofia politica, especialmente no d&mbito da teoria da justi¢ca
com as categorias de reconhecimento e distribuicdo, cremos ser de fundamental
importancia, pois coloca em investigagdo e reflexdo novas possibilidades de cercar
cada vez mais esse tema tdo fragmentado e pleno de davidas.

Um tema importantissimo a ser enfrentado em relacdo a questdo do
ativismo judicial, que pela lente do tensionamento entre reconhecimento e
distribui¢do adquire novos matizes, diz respeito as suas consequéncias no tocante ao
principio da separacdo dos poderes. A separacdo e independéncia dos poderes
publicos é um dos requisitos fundamentais para a substancializacdo dos principios
republicano e democratico, cernes da estrutura principiolégica de nossa
Constituicdo. Se nos paises centrais, como aponta Sousa Santos (2009, p. 103), essa
€ uma caracteristica consolidada na relacdo entre os poderes, especialmente em
relacdo ao poder judicial, em decorréncia de um lento e firme processo de
consolidacdo democratica, nos paises periféricos e semiperiféricos ndo ocorre o
mesmo. Fustigados por sucessivos anos de ditaduras, nesses paises a independéncia
judicial foi garantida na medida em que a fungdo jurisdicional fosse neutralizada
politicamente, nos mesmos moldes da judicatura liberal europeia oitocentista,
servindo assim a jurisdicdo aos desideratos do Executivo, inclusive pela aparéncia
de independéncia. Ou seja, historicamente, especialmente nos paises periféricos e
semiperiféricos, o Poder Judicial foi a parte fraca nos arranjos institucionais
constitucionais de separacdo dos poderes. Com a expansdo de sua atuacdo e
protagonismo frente aos demais poderes, o tema dos limites e possibilidades de uma
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atuacéo proativa do Judiciario coloca em pauta uma necessaria discussdo acerca de
uma nova ordenacgdo dos poderes em relagdo as suas competéncias e atribuicoes.

Como a superveniéncia, desde a década de 80 do século passado, de
Constituigdes democraticas, consequéncias das derrocadas das ditaduras sul-
americanas, foram necessarios alguns ajustes institucionais, a fim de garantir,
efetivamente, a independéncia dos poderes. Nesse sentido, a Constituicdo brasileira
foi prodiga ao assegurar a autonomia administrativa e financeira ao Poder Judiciario
(art. 99, 8 1° CF/88), assim como ao Ministério Publico (art. 127, § 3°, CF/88). A
Carta Politica de 1988, na verdade, inovou, em relacdo aos textos constitucionais
anteriores, a matéria orcamentaria, conferindo ao Poder Judiciario e ao Ministério
Pablico dotacBes proprias, prescrevendo, ainda, a entrega dos recursos
correspondentes até o dia 20 de cada més, na forma de lei complementar (art. 168 da
CF). O repasse de numerérios ndo deve ser automético, devendo obedecer ao
principio da programacdo de despesas (art. 47 da Lei n° 4320/64) que é impositivo
para 6rgdos das trés esferas de Poder, e, também, dependendo, ainda, de efetiva
realizagdo da receita estimada. Ndo ha, nem pode haver transferéncia de verbas
hipotéticas como querem alguns. E fora de davida, porém, que o Executivo nfo pode
alterar, a seu talante, a data do repasse que é o dia 20 de cada més, segundo
jurisprudéncia ja firmada pelo STF (RTJ-129/5; 136/891).

Autonomia orcamentaria, nesse sentido, ndo quer dizer exatamente
autonomia financeira como muitos pensam. Quando o art. 99 da Constituicio
Federal se refere & autonomia administrativa e financeira do Judiciario, na verdade,
quis o legislador constituinte referir-se a autonomia administrativa e orcamentéria.
Conferiu-se ao Judicidrio e ao Ministério Publico a faculdade de elaborar as
propostas orcamentarias, dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes
orcamentérias (art. 99, § 1° e art. 127, § 3° da CF) a serem enviadas ao Executivo, no
caso do Judicidrio Federal, através dos Presidentes do STF e dos Tribunais
Superiores. Apés unificadas e incorporadas ao Projeto de Lei Orcamentaria Anual,
este serd encaminhado pelo Presidente da Republica ao Congresso Nacional, até o
final de agosto de cada ano. Assim, autonomia orgamentaria significa que
determinado 6rgdo, com ou sem personalidade juridica prépria, foi contemplado
pela lei orcamentéria anual com dotacdo prdépria, fixando o montante das despesas
autorizadas, no caso do Judiciario e do Ministério Pablico, por propostas suas.
Autonomia orcamentaria quer dizer, dessa forma, que um determinado 6rgdo se
constitui em uma unidade orgamentaria, podendo utilizar-se das verbas com que foi
contemplada, mediante observancia dos rigidos principios orcamentérios e a medida
de disponibilidade financeira do Tesouro.

Outrossim, ndo procede a tese defendida por alguns setores no sentido de
que, por conta dessa propalada autonomia financeira, na verdade, orcamentéria, o
Poder Judiciario poderia fixar 0s vencimentos de seus membros e os de seus
servidores. A confuséo € dbvia, implicando afastamento do principio constitucional
da reserva legal (art. 92, V, da CF). Se isso fosse possivel, o Executivo, que sempre
deteve a autonomia orcamentaria e, também, financeira, poderia fixar livremente o0s
vencimentos de seus servidores por decreto. Por derradeiro, o velho habito de o
Legislador baixar "ato da mesa" para majorar indiretamente 0s vencimentos de seus
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servidores, via aumento de gratificacdes, é inconstitucional. O principio da reserva
legal vale para todos os servidores dos trés Poderes.

Em suma, a autonomia orcamentaria do Legislativo, do Judicirio e do
Ministério Publico ndo significa independéncia financeira propriamente dita e, muito
menos, insubmissdo ao principio da reserva legal no que tange a fixacdo de
vencimentos de seus membros e de seus servidores, ressalvados 0s casos expressos
no art. 49, incisos VII e VIII, da CF. Ndo se pode, em nome da autonomia, tomar
medidas conflitantes com o prdprio principio federativo, que garante a
independéncia e harmonia dos Poderes (art. 2° da CF) pelo sistema de freios e
contrapesos, ndo admitindo que um deles faca 0 que bem entender, sem que haja
interferéncia dos demais.

N&o se pode esquecer que todos 0s Poderes da Republica estdo sujeitos ao
império da lei e o orcamento é uma lei aprovada pelo Poder Legislativo que ndo
pode ser desrespeitada por nenhum dos poderes. Os limites de sua execucao impdem
escolhas politicas que tentardo guiar da melhor forma os gastos do Estado. Por isso,
0 Judiciério ndo pode tomar decisfes que inviabilizem ou forcem, externamente, a
execucdo orgamentaria dos outros poderes, garantindo direitos que ndo possam ser
arcados pelos cofres publicos para todas as pessoas em igualdade de condigdes. As
decisdes politicas até podem fazer essa escolha baseada em prioridades e lhe lotar
um lugar no orcamento, mas, definitivamente, essa decisdo ndo se amolda as
competéncias do Judiciario.

Ao nosso olhar, esse arranjo institucional trazido pela Constituicdo da
Republica de 1988 funciona como um importante critério republicano e democratico
que faz uma sintonia ainda mais fina em relacdo ao principio da separacdo dos
poderes, e que ndo pode ser desconsiderado como critério limitador do ativismo
judicial. Sob esse aspecto, € ilegitima, ndo aceitavel e inconstitucional uma decisao
ativista do Poder Judiciario que importar em interferéncia na execugdo or¢camentaria
de outro poder (v.g. concessfes de medicamentos ou determinacfes de realizacdo de
tratamentos médicos pelo Executivo), pois, assim sendo, estaria sendo violentado
um dos concertos institucionais mais importantes em termos de organizacdo dos
poderes publicos num projeto constitucional republicano e democratico. Esse é um
limite que ndo pode ser ultrapassado além do que autoriza a Constituicdo em termos
de freios e contrapesos entre os poderes.

Em sentido oposto, decisBes judiciais que ndo importem em afetacBes da
execucdo orcamentaria dos outros poderes, podem ter um grau de protagonismo
maior, podendo chegar até mesmo a um ativismo judicial na hipdtese de ndo haver
leis especificas que regulem a matéria conflituosa. Esse é o caso especifico de
decisdes como a prolatada na ADI 4.277, que interpretou o artigo 1.723 do CC de
acordo com a Constituicdo, declarando que as unibes estaveis homoafetivas gozam
do mesmo status juridico das unibes heteroafetivas. Da mesma forma que, em
termos politicos criminais, concebe-se que ndo pode ser criminalizavel uma conduta
que ndo afete bens juridicos de terceiros ou de interesse publico, em termos
constitucionais é legitima e constitucional uma decisdo com alto grau de ativismo
que ndo atinja bens de terceiros ou fira os interesses materiais ou institucionais do
Estado. Na situacdo especifica das uniGes homoafetivas, houve apenas um
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alargamento do status de liberdade e mobilidade social dos interessados, sem que
qualquer prejuizo disso haja decorrido a terceiros, ao Estado ou ao orcamento de
outros poderes publicos. O unico “prejuizo”, que na verdade se constitui em uma
ruptura a um “pré-juizo”, restringe-se a seara dos sectarismos conservadores morais.

Ainda que possa haver efeitos distributivos a partir desse tipo de deciso —
por exemplo, um dos membros do casal homoafetivo venha a ser dependente em
plano de salde custeado pelo outro —, é preciso considerar que esses efeitos séo
indiretos. Entendemos, dessa forma que decisGes que ndo tenham qualquer
repercussdo em termos orcamentarios, ndo tendo quaisquer tracos redistributivos
diretos, mas apenas de reconhecimento de identidades, sejam elas quais forem —
comportamentais, de sexualidade, culturais étnicas etc. —, comportam uma maior
tolerancia ao ativismo, sem qualquer prejuizo ao principio da separa¢éo dos poderes.

3 POLITICAS PUBLICAS, DECISOES JUDICIAIS E REDISTRIBUICAO

Para além das questdes orgcamentérias que regem formal e substancialmente
a separacdo dos poderes em qualquer RepuUblica, ha outro elemento a ser
considerado nesse debate que também diz respeito & composicdo do estatuto de uma
democracia e se refere aos processos de elaboragao e execucdo de politicas publicas.
Podem os juizes definir e efetivarem politicas publicas? Qual o limite de uma
decisdo judicial nesse campo?

Quando nos referimos as questdes orcamentéarias temos em mente que a
maioria das politicas publicas, se ndo todas, s6 podem ser realizadas de modo
satisfatorio com medidas que dispendam consideraveis gastos econdémicos. E
justamente pelo fato de os Estados trabalharem com um limite de recursos, que estéo
obrigados a definir politicas publicas (muitas vezes diferenciadoras entre o0s
cidaddos) que objetivam definir a quantidade e a qualidade dos direitos que podem
ser prestados de modo universal ou apenas para um grupo de pessoas que se
enquadrarem numa determinada situacdo especial. Isso significa que o Estado, em
algumas situagdes estratégicas, precisa tomar decisdes a respeito de setores e de
grupos que receberdo um conjunto de beneficios que ndo podem ser igualmente
prestados a todos os cidaddos. Nem todos os cidaddos brasileiros tém bolsas de
estudos ou se enquadram nos programas da Bolsa Familia, assim como nem todas as
empresas conseguem vantagens tributarias para o desenvolvimento de suas
atividades, por exemplo.

As politicas publicas podem definir situacbes de acesso diferencial as
pessoas, desde que essa pratica se transforme em vantagens para a sociedade como
um todo. Ou seja, politicas publicas existem porque ndo se pode dar tudo a todos; os
direitos encontram nelas um limite, pois ndo sdo absolutos. Mas quem tem o papel
de definir democraticamente estes limites? Seguramente este ndo é um papel dos
Tribunais, por mais que atualmente isso tenha ocorrido no Brasil e sob 0 massivo
aplauso de grande parte da populacéo.
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Ora, o Poder Judiciario ndo pode julgar como se estivesse definindo o que
sdo e como devem ser promovidas as politicas publicas, pois ndo tem a legitimidade
para definir os limites econdmicos de sua aplicacdo e muito menos a possibilidade
de estabelecer o alcance de suas medidas para além das partes envolvidas no
processo. Como todos sabemos, as decisdes juridicas ndo podem ser generalizadas
para todas as pessoas que, apesar de se encontrem na mesma situacdo fatica dos
envolvidos no julgamento, ndo fazem parte do processo. E o Poder Judiciario pode
fazer isso? Pode garantir direitos a algumas pessoas sabendo que outras na mesma
condicdo ndo serdo contempladas? As politicas pulblicas, decididas
democraticamente, podem até fazer isso e de fato fazem, mas as decisGes judiciais
ndo podem. Essa é uma matéria politica e sua usurpacdo pelo Poder Judiciario pode
representar graves perigos a democracia. Dworkin (2000) j& tratou dessa questéo
quando pontualmente defendeu que os magistrados devem se ater a questbes de
principio, que garantam os direitos individuais em igualdade de condicdes,
reservando-se as politicas publicas a possibilidade de se criar situacdes juridicas
diferenciadoras, desde que tragam vantagens & comunidade como um todo. Nas
palavras do autor norte americano,

Minha visdo é de que o Tribunal deve tomar decises de principio,
ndo de politica — decisdes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso sistema
constitucional, ndo decisdes sobre como se promove melhor o bem-estar geral
—, e que deve tomar essas decisdes elaborando e aplicando a teoria substantiva
da representacéo, extraida do principio basico de que o governo deve tratar as
pessoas como iguais. (DWORKIN, 2000, p. 101).

Toda vez que uma decisdo judicial concede um direito que exige uma
grande quantidade de dinheiro para a sua efetivagdo, é de se perguntar se existe
dinheiro orcado para aquele tipo de direito e se ha verba suficiente para garantir o
mesmo direito para todas as pessoas que se enquadrarem na mesma situacdo
juridica. Os juizes e tribunais desconhecem a realidade or¢camentéria que envolve a
efetivagdo de determinados direitos e invariavelmente decidem sem essa
preocupacdo, mesmo que isso comprometa a efetivacdo de direitos de outros
cidaddos em igualdade de condigBes ou que afete outros projetos sociais até mais
importantes. Ao fazerem isso 0s tribunais desrespeitam a lei orcamentéria aprovada
pelo Legislativo e fazem politica sem legitimidade para tal.

O caso da judicializagdo da saude no Brasil é bom exemplo do que estamos
falando. S&o inimeras as agGes em que medicamentos e tratamentos experimentais,
de eficacia ndo comprovada, sem aprovagdo pela Anvisa, sem reserva orcamentaria,
sem discussdo técnica prévia por agentes da administracdo, sdo alcangados aos
cidadaos por decisdo discricionaria do Juiz, obrigando o deslocamento de recursos
de outros setores que sofrem constantemente com este tipo de intervencdo. O direito
a saude, tal como definido em nossa Constituigdo, em seu art. 196, é claramente um
direito coletivo, um direito social que deverd ser implementado pela adogdo de
politicas publicas e econdmicas que visem reduzir riscos de doengas e pelo acesso
universal e igualitario as acGes e servigos de protecdo e recuperacdo. Fazendo uma
leitura rasteira desse dispositivo constitucional, os Tribunais Brasileiros, contudo,
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parecem concebé-lo apenas como direito individual cujo cumprimento pode ser
exigido pela propositura de uma a¢do judicial.

Ocorre que um Estado jamais tera recursos suficientes para atender de modo
irrestrito todas as demandas de sa(de de sua populacéo e tera, portanto, que fazer
escolhas politicas e definir suas prioridades. Mas essa é uma decisdo politica, uma
escolha exclusivamente politica. Qualquer decisdo judicial que conceda prestacdes
individuais tendera a prejudicar o funcionamento do sistema de satde. Uma politica
publica organizada ndo pode sofrer constantes interferéncias por setores externos
que desconhecem a sua racionalidade e ainda Ihe oneram de modo desordenado.
(NUNES; SCAFF, 2011)

Esse tipo de politica feita de modo atravessado pelo Judiciario até pode,
num olhar menos atento, ser simpatica aos olhos da populacdo, pois num pais de
tantas dificuldades pode parecer que este tipo de decisdo seja uma forma de corrigir
problemas sociais e levar direito para as pessoas menos favorecidas. A situacao,
contudo, € mais complexa. Primeiro, por que a judicializacdo da salide, como
dissemos, se da de modo individualizado e ndo enfrenta o problema de modo
coletivo, que até poderia estimular a formatacdo de novas politicas publicas.
Segundo, porque nem sempre sdo as classes mais pobres e, portanto, menos
esclarecidas que possuem a capacidade de judicializar estes temas. N&o raras vezes
acontece um processo de redistribuigdo, via demandas judiciais, para as pessoas
menos vulneraveis, agravando as desigualdades sociais. Em terceiro lugar, a
inexisténcia de critérios objetivos na concessdo desse tipo de demanda tem criado
uma zona de incertezas mesmo diante da prestacdo judicial. Ou seja, como a politica
publica est4 na cabeca de cada magistrado, ndo é incomum que diferentes pessoas,
portadoras das mesmas doencas, recebam respostas bem diferentes do proprio
judiciério. Por fim, a judicializacdo da salde desestrutura ainda mais a utilizacdo dos
poucos recursos disponiveis para o setor, o qual, assustadoramente, esta adaptando-
se a reservar verbas para cumprir mandados judiciais e viabilizar o objeto da politica
publica com o que resta. O Judiciario pode até identificar os cidadaos atendidos pelo
processo, mas desconhece completamente os que sucumbem pela falta ou pela ma
gestdo dos recursos publicos que ajudou a suscitar pela sua interferéncia indevida.

7

Sabe-se que a questdo da injustica distributiva € o resultado das
desigualdades econdmicas que contribuem para o aniquilamento real e simb6lico de
muita gente e que define as estruturas institucionais das formas de segregacéo que se
reproduzem por toda a parte. Esta pauta é central para a qualidade de nossa
democracia e tem cobrado um alto preco social desde muito tempo. Contudo,
mesmo que as decisdes judiciais possam ajudar nessa missao, é inegavel que ndo se
trata de seu papel principal. O combate & desigualdade em nosso pais requer a
atuacdo de muitas frentes e sem ddvida dependerd muito da qualidade da nossa
democracia para termos éxito. Toda a sorte de desigualdades sociais requer ajustes
estruturais que apenas as decisBes politicas democraticamente pactuadas poderdo
construir. O proprio Poder Judiciario tem um papel importante na garantia das
regras democraticas de construcdo e execucdo das politicas publicas, sem
necessariamente querer ser o seu agente principal. Obviamente que o Poder
Judiciario ndo pode fazer a reforma agréria conceder moradias e alimentos para
aqueles que ndo tém e garantir o pleno emprego por meio de decisBes judiciais.
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Certamente que ndo. Mas desempenha um papel fundamental quando garante o
respeito as regras democraticas de construcao e execucdo de tais politicas publicas.

4 RECONHECIMENTO, IDENTIDADE E PROTEGCAO CONSTITUCIONAL

E relativamente recente a ideia de que a diferenca e a diversidade so
categorias determinantes na definigdo identitaria dos individuos e dos grupos sociais.
Né&o faz muito que a teoria do direito comecou a formatar um estatuto para o direito
a diferenca e passou a reconhecer sua capacidade de individualizar, distinguir, de dar
um lugar a0 mundo as narrativas minoritarias que, por muito tempo, foram
escondidas pelos processos antigos e medievais de desigualdade ou pela igualdade
homogeneizadora da modernidade. (SANTOS; LUCAS, 2015)

Nas sociedades contemporéneas o direito & diferenca faz parte do projeto
constitucional e da qualidade das democracias. A diversidade tem uma dimenséao
fortemente contramajoritaria e protesta por iguais condi¢es de viver com liberdade
seu projeto. Quando o Poder Judiciario decide em pautas desse tipo ndo esta ditando
modelos, nem mesmo indicando caminhos melhores. Est4 abrindo possibilidades
para que a vida de certos cidad&os se torne possivel a seu modo. Decis6es judiciais
que garantem a profusdo dessas identidades estdo dando voz e visibilidade para que
todo o tipo de individualidade possa estabelecer seu proprio estatuto. Ndo se exige,
com isso, que modelos identitarios sejam seguidos ou que certos tipos de diferenca
tenham mais importancia do que outros. O que se garante é apenas o direito de se
viver autenticamente cada presenca no mundo, independentemente de qualquer
alinhamento com a maioria.

O protagonismo do Judiciario, que permite florescer as diversas liberdades
aprisionadas e emudecidas por longos processos de controle social, em cada corpo
individual ou grupo social, esta dando vida a um sujeito e, sobretudo, garantindo,
sem qualquer custo coletivo, o direito de se viver com autonomia. Esse
protagonismo é até mesmo requisitado pela Constituicdo, pois qualifica os direitos
individuais pela formatacdo de novos olhares sobre o sujeito de direito e sobre o
préprio contetido do direito.

QuestBes que envolvem género, raca, cor, religido, idade, imigracéo,
refugiados, nacionalidade etc., quando ndo interfiram diretamente no direito de
terceiro e ndo onerem de modo ndo planejado os cofres publicos, devem ser
enfrentadas pelo Poder Judicidrio com o cuidado de ampliar os processos de
reconhecimento e protecdo juridica de cada uma dessas diferengas, uma vez que sdo
fundacionais da condicdo mesma do individuo e, portanto, dos direitos que lhe
afetam.

Como afirmamos anteriormente, o Poder Judiciario decidiu de modo
adequado quando reconheceu a constitucionalidade das unibes homoafetivas no
Brasil. Alguns importantes autores desse pais, na direcdo contraria, sustentaram que
nesse caso o STF teria decidido erroneamente em razdo de que o texto da
Constituicdo ndo reconhece expressamente a unido entre pessoas do mesmo sexo.
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Para além de reproduzirem uma leitura fiel da escola da exegese, que ndo ultrapassa
a literalidade da lei, esse entendimento nega a dinamicidade do proprio texto
constitucional que reconhece, em varios artigos e no préprio Preambulo, a ideia de
igualdade, de diversidade, de pluralidade, de dignidade, de fraternidade, de uma
sociedade sem preconceitos, independentemente de sexo ou sexualidade. O texto
constitucional, de fato, refere-se a unido entre homem e mulher, mas nele mesmo ¢
reconhecida uma gama muito maior de direitos para as pessoas indistintamente do
sexo, além de ndo se posicionar favoravelmente a uma divisdo bioldgica e redutora
dos géneros. Nisso grandes juristas foram traidos, ao que parece, pelo préprio pré-
conceito que encontrou lugar na reducdo literal que o texto constitucional anuncia
ou, quem sabe, pela tradicional ideia de que o casamento heterossexual é Unico
espaco do sexo, da familia que merece tutela estatal.

Ora, seria muito estranho considerar politicas publicas (que de fato existem)
nas escolas, no trabalho e na sociedade em geral que visam a eliminacdo dos pré-
conceitos de género e ao mesmo tempo negar, pela Corte maior do Judiciario, o
direito de as pessoas do mesmo sexo poderem se unir afetivamente e receberem
protecdo juridica nesse caso. Imaginemos a bizarra situagdo: todos quantos o desejo
constituir podem ser gays, léshicas, bissexuais, transgéneros etc., e desenvolver
atividades laborais de qualquer natureza (promotores, advogados e juizes), sem
nenhuma restri¢do constitucional, mas ndo podem amar, ndo podem viver seu afeto,
e nem gozar seu desejo de modo legitimo. Seria como se a Constituicdo e as
decisdes judiciais permitissem ao cidaddo ser quase tudo na vida publica, mas ao
mesmo tempo castrado na intimidade mais identitaria que seu desejo lhe atribui.
Seria a Constituicdo barrando o desejo e os lagos amorosos. Por mais que tenha
desagradado muitos juristas e cidaddos brasileiros, a decisdo do STF nos pareceu
adequada, pois (a) decorre de uma interpretacdo constitucional includente dos
direitos individuais de liberdade e igualdade; (b) ndo afeta nenhum direito de
terceiro; (c) ndo causa problemas de natureza orgamentéria; e, sobretudo, (d)
potencializa a um grupo de cidadéos invisibilizados as condi¢Bes paritérias para
viverem suas experiéncias existenciais de maneira plena.

As decisdes que viabilizam a realizagao identitaria de uma pessoa ou de um
grupo, para além de ndo afetarem direito de terceiros, sdo indispensaveis para que 0s
todos os cidaddos possam viver em igualdade de condigbes com os demais membros
da sociedade. A igualdade apregoada pela Constituicdo ndo é a igualdade abstrata,
que desconsidera a historicidade de cada sujeito, mas é uma igualdade
substancializada e confrontada permanentemente pelos contetdos da diferenga. O
Poder judiciario, ao proteger ativamente os direitos que garantem o reconhecimento
e a pertenca em igualdade de condicdes, estd cumprindo uma fungdo importante para
a consolidagdo dos direitos individuais em sua acep¢do mais concreta possivel.

Trata-se de um protagonismo de reconhecimento que pouco onera os cofres
publicos e que potencializa o igual direito de se viver livremente as proprias
diferencas. Nesse caso, o direito de reconhecimento ndo concorre com outros
direitos, no sentido de disputar o mesmo objeto. Alimenta-se de oposicéo, € verdade,
mas ndo inviabiliza o direito a diferenca do outro, pois o direito de viver a prépria
condigdo identitaria ndo afeta o direito de qualquer outro cidaddo viver sua prépria
identidade a seu modo. Um heterossexual, por exemplo, ndo é em nada afetado
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juridicamente pelo fato de o Estado reconhecer a unido juridica entre pessoas do
mesmo Sexo.

N&o desconhecemos, por outro lado, que algumas demandas por
reconhecimento dependem, obviamente, de decisGes e politicas publicas que o
Judiciario ndo pode assumir e nem substituir. Por estarem entremeadas por questdes
de redistribuicdo e afetarem diretamente o orcamento publico, devem ser discutidas
e fomentadas pelo didlogo democratico envolvendo o maior nimero de atores
afetados pelo tema. A demarcacdo de terras indigenas e as acfes afirmativas de um
modo geral sdo exemplos de que ndo se pode transferir para o Judiciario a
responsabilidade da justica social. Contudo, é importante reconhecer o papel das
decisdes que, mesmo tidas como ativistas, garantem o exercicio da individualidade,
do direito de se ser o que se é, do exercicio da identidade que d& lugar no mundo a
um cidaddo e aos seus direitos individuais.

5 0 PROTAGONISMO JUDICIAL E A RESTRICAO DE DIREITOS

A decisdo prolatada pelo STF no HC 126.292/2016, que passou a permitir a
prisdo de réus condenados em segunda instancia, pode ser considerada como um dos
julgamentos histéricos da nossa Corte Suprema, especialmente pelo grau negativo de
ruptura ética nele encerrado. Esse é o tipico caso em que as filigranas técnicas, os
acréscimos e as complicagdes enterram o propdsito original de uma instituicdo. Um
dos temas conspicuos do constitucionalismo que se materializa num dos seus, senao
no principal, designios é o da liberdade. O sentido do constitucionalismo aponta para
uma maximizacao das liberdades, sejam elas negativas ou positivas, mas de modo
particular falamos em ampliacdo das liberdades, como um sentido original do
constitucionalismo, quando falamos em restricGes ao poder penal estatal.

Vejamos, nesse caso, a priorizacdo do secundario em detrimento do
principal. O relator Teori Zavascki afirma que a questdo depende de reflexao sobre:

(a) o alcance do principio da presuncdo da inocéncia aliado a (b) busca de um
necessario equilibrio entre esse principio e a efetividade da fungéo jurisdicional
penal, que deve atender a valores caros ndo apenas aos acusados, mas também
a sociedade, diante da realidade de nosso intrincado e complexo sistema de
justica criminal (BRASIL, 2016, p. 5-6).

Nesse sentido, o relator destaca a importancia do principio da presuncéo da
inocéncia, previsto no artigo 5°, inciso LVII, e afirma que tal principio teve grande
influéncia na formulagdo de normas processuais penais e que foram criadas
posteriormente a Constituigdo Federal de 1988. Conforme o relator, “a
implementacdo da nova ideologia no ambito nacional agregou ao processo penal
brasileiro pardmetros para a efetivacdo de modelo de Justica criminal racional,
democratico e de cunho garantista” (BRASIL, 2016, p. 8). Logo, o relator reconhece
a importancia desse principio no Ordenamento Juridico Processual Penal Brasileiro.

No entanto, afirma que esse principio ndo fica superado em razdo da execucdo
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proviséria da pena ap6s o julgamento em 2° grau de jurisdicdo. Isso porque, de
acordo com o relator, até os recursos em segundo grau de jurisdicdo, momento em
que ainda é possivel a discussdo de fato e culpa do autor sdo possiveis, portanto o
principio fica resguardado. No entanto, superado esse momento, ndo mais ha que se
falar em presuncdo da inocéncia, uma vez que é em segunda instancia que fica
exaurido o principio do duplo grau de jurisdicdo, ou seja, a culpa e provas para isso
estdo sacramentadas. Afirma o relator nesse sentido:

Os recursos de natureza extraordindria ndo configuram
desdobramentos do duplo grau de jurisdicdo, porquanto ndo séo recursos de
ampla devolutividade, ja& que ndo se prestam ao debate da matéria fatico-
probatéria. Noutras palavras, com o julgamento implementado pelo Tribunal
de apelagéo, ocorre espécie de preclusdo da matéria envolvendo os fatos da
causa (BRASIL, 2016, p. 6).

Sendo assim, defende Zavascki que a execucdo da pena deve ocorrer antes
do transito em julgado da sentenca condenat6ria. O Ministro Luis Roberto Barroso
também denega o Habeas Corpus, no entanto, por justificativas distintas. Estrutura
sua fundamentacgdo de trés formas: na primeira afirma ele que nossa Constituicao
Federal ndo condiciona a prisdo ao trdnsito em julgado da sentenca penal
condenatéria. O que a Constituicdo condiciona ao transito em julgado é a
culpabilidade. O segundo ponto ressaltado pelo Ministro Barroso € de que o
principio da presun¢do da inocéncia, como o préprio nome sugere, é principio e ndo
regra. Dessa constatacdo, decorrem vérias implicagdes: uma delas é o fato de poder
ser posta a um juizo de ponderagdo, em que, em relagdo aos outros principios, pode
ser aplicada em maior ou menor intensidade. O ministro Barroso afirma quanto a
iSS0:

No caso especifico da condenagdo em segundo grau de jurisdigao, na
medida em que ja houve demonstracéo segura da responsabilidade penal do réu
e finalizou-se a apreciagdo de fatos e provas, o principio da presuncéo de
inocéncia adquire menor peso ao ser ponderado com o interesse constitucional
na efetividade da lei penal (CF/1988, arts. 5° caput e LXXVIII e 144)
(BRASIL, 2016, p. 8).

Outro ponto a ser destacado diz respeito a consequéncia do acorddo penal
condenatério proferido em grau de apelagdo, referindo-se ao esgotamento das
instancias ordinarias. Nesse sentido, conclui ele que a execucdo da pena, portanto,
constitui-se como “exigéncia de ordem publica, necessaria para assegurar a
credibilidade do Poder Judiciario do sistema penal. A mesma légica se aplica ao
julgamento por 6rgdo colegiado, nos casos de foro por prerrogativa” (BRASIL,
2016, p. 8). Em outra perspectiva o0 Ministro Barroso demonstra as consequéncias do
entendimento adotado por ele, afirmando:

(i) permite tornar o sistema de justi¢a criminal mais funcional e equilibrado, na
medida em que coibe a infindavel interposi¢do de recursos protelatérios e
favorece a valorizacéo da jurisdicdo criminal ordinéria; (ii) diminui o grau de
seletividade do sistema punitivo brasileiro, tornando-o mais republicano e
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igualitario, bem como reduz os incentivos a criminalidade de colarinho branco,
decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo da pena; e (iii) promove a
quebra do paradigma da impunidade do sistema criminal, ao evitar que a
necessidade de aguardar o transito em julgado do recurso extraordinario e do
recurso especial impeca a aplicagdo da pena (pela prescricéo) ou cause enorme
distanciamento temporal entre a pratica do delito e a punigdo, sendo certo que
tais recursos tém infimo indice de acolhimento (BRASIL, 2016, p. 6).

Essa decisdo representa a negacdo de uma decisdo politica,
constitucionalizada originariamente, de reconhecimento prioritario do status de
liberdade dos cidaddos. Nesse caso, a utilizacdo das categorias reconhecimento e
redistribuicdo é feita com sinal trocado, pois a decisdo desfaz uma condicdo de
reconhecimento constitucional protetivo e impde despesas orgamentarias ao
Executivo, principal responsavel pelo suprimento das despesas com o sistema
carcerario. Aqui a relacdo entre reconhecimento e redistribuicdo é alterada
completamente se comparada com a deciséo anteriormente analisada (ADI 4.277).

6 O PROTAGONISMO JUDICIAL E A DEMOCRACIA

Com afirmamos anteriormente, parece que a democracia e a politica
nacionais foram transferidas para os tribunais e que o enredo anunciado pela obra As
Vespas de Aristofanes, centrado num personagem sedento por tudo julgar, se tornou
uma realidade no Brasil. Praticamente todos os temas da vida podem ser
judicializados e receberem certo tipo de certificacdo judicial. Nada € estranho ao
Poder Judiciario e ele tem manifestado gosto por este protagonismo que, em
algumas medidas, adquire certo formato de populismo judicial. Os argumentos do
Min. Barroso antes mencionados, especialmente quando se refere a quebra do
paradigma da impunidade ou ao distanciamento temporal entre a préatica do delito e a
punicdo, sdo um claro exemplo desse populismo projetado na esfera penal.

Garapon (2001) tem raz&o ao afirmar que as instituigdes juridicas e o Poder
Judiciario ocuparam um vazio — e dai sua prevaléncia —, provocado pelo
desmantelamento dos vinculos sociais nas sociedades contemporaneas e pela
atuacdo do Estado social que, no seu apogeu, suprimiu as possibilidades de
participagdo publica pela absorcao total do jogo politico e esgotou o papel de uma
cidadania ativa, bem como quando, no seu declinio, abandonou o seu “cliente-
cidaddo" apds acostuma-lo a uma existéncia fora da politica, mas portadora de
direitos. Nesse cenério o individuo desenraizado aposta todas as suas esperan¢as na
atuacao jurisdicional, que funcionaria como uma Gltima alternativa para a realizagao
de um ideal democratico desiludido. O ativismo judicial, segundo Garapon, somente
poderé ser compreendido a partir das transformacdes da democracia e da crise das
ideias e acdes republicanas, que padecem de forga politica para promover as
referéncias necessarias para a vida em comunidade. Para suprir as lacunas de
identidades e de autoridade, os magistrados sdo chamados a se manifestar sobre os
diversos campos da vida social, isto €, a vida politica, a vida econdmica, a vida
privada, a vida internacional, a vida moral, sdo todas elas afetadas pelo julgamento
da jurisdicdo: "Essa exigéncia é absoluta. Tudo e todos devem, dai para frente, ser
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julgados" (GARAPON, 2001, p. 25). Estando o homem democréatico derruido e o
Estado-providéncia incapacitado de gerir a igualdade prometida, parece que resta
depositar as esperancas no Poder Judiciario.

O aumento do ativismo judicial, ainda na esteira de Garapon, reflete as
alteragcbes profundas que afetam a propria democracia nas sociedades
contemporaneas, caracterizadas pela afirmacdo de uma supervalorizacdo simbélica
do direito e de suas instituices. O fim das imunidades politicas tradicionais — 0s
politicos também podem ser julgados por suas ac0es ilicitas —, a desnacionalizacéo
do direito e a exaustdo da soberania parlamentar, obrigada a se adequar as regras de
direito internacional, por exemplo, tendem a valorizar a atuacdo jurisdicional,
interna ou externa, como um espaco de aplicacdo e de garantia das expectativas
democraticas. Legislagdes abertas exigem que o magistrado complete o direito,
reduzindo o poder vinculatério do Legislativo e transformando o juiz em um
"colegislador permanente”. Tudo podera ser levado ao Judicidrio. Desaparecem as
zonas imunes a prestacdo da justica. Por essa razdo Garapon (2001, p. 48) afirma
que o "espaco simbolico da democracia emigra silenciosamente do Estado para a
justica. Em um sistema provedor, o Estado é todo-poderoso e pode tudo preencher,
corrigir, tudo suprir. Por isso, diante de suas falhas, a esperanca volta para a justica.
E entdo nela, e portanto fora do Estado, que se busca a consagragio da agio
politica”. O juiz seria o terceiro imparcial que compensaria o "déficit democratico"”,
proporcionando a sociedade a referéncia simbolica que a representagdo nacional lhe
oferece cada vez menos. Como modo praticamente normal de exercer a politica, a
jurisdicdo torna-se instituidora, reduto das esperancas de uma sociedade
desencantada. Mas esse excesso de direito, revela o autor, é tdo perigoso para a
democracia como o pouco uso do direito. O deslocamento da politica para a justica
pode viabilizar, segundo o autor, a instauracdo de uma tirania das minorias e,
inclusive, uma crise de identidade social.

Além da acomodacdo das instituicdes politicas, prossegue Garapon, a
expansdo substancial do individualismo moderno também contribuiu para a
afirmacdo de um protagonismo do Poder Judiciario. Na auséncia de identidade, de
lacos sociais e de um conflito central, os tribunais sdo transformados em arena de
perseguicdo e espetdculo de vingancas, fazendo do direito penal e de seus
instrumentos punitivos um caminho sedutor para alimentar as individualidades sem
referéncia social. Mesmo a singularidade da tragédia, do horror, da violéncia e do
medo tornam-se assuntos publicos, a ponto de pautarem as novas demandas
politicas, conduzindo, ndo raras vezes, a producdo de leis circunstanciais. O
sofrimento sedutor, caracteristica tipica de uma sociedade que derruiu com o poder
de identidade dos lacos sociais, possibilita a formagdo de um consenso arcaico,
emocional, que impede o aparecimento de um interesse comum e que permite a
mobilizacdo social apenas em situacdes de urgéncia. A jurisdicdo, neste contexto, se
constitui como gestora de emogdes, de vingancas e de consensos firmados em razéo
do sofrimento dos cidaddos-vitima, uma vez que, na auséncia de um projeto
democratico partilhado para a condugdo do futuro, a alternativa derradeira para a
sociedade desarticulada € unir-se em torno da justica dos tribunais, os verdadeiros
guardides das promessas da modernidade.
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Se pretende auxiliar na reconstrucdo do civismo e da cidadania ativa, a
atividade jurisdicional precisa atuar "na reestruturagdo do tecido da sociabilidade,
especialmente nos "pontos quentes”, como 0s do menor, das drogas e da excluséo
social em geral. Nesses lugares estratégicos o juiz procederia como o engenheiro e 0
terapeuta social, comportando-se como foco de irradiacio da democracia
deliberativa, e vindo a desempenhar uma funcéo essencial na explicitagdo de um
sentido do direito, que ndo se encontraria mais referido em uma ordem ideal de
onde, por reflexo, deveria provir. A atuacdo do magistrado deveria auxiliar os
individuos a encontrarem, a partir de suas relagcBes sociais, 0s mecanismos para
solucionar os problemas que os afetam. Segundo Garapon, na sociedade
contemporanea ocorre a multiplicacdo dos espacos decisorios que, paralelamente a
jurisdicdo tradicional, descentralizam 0s processos democraticos, possibilitando o
surgimento de um direito mais proximo da realidade social, eis que oriundo dos
préprios interessados. O juiz apresenta-se, nhesse cenario, como um agente
controlador e zelador das formalidades e dos procedimentos adotados nos diferentes
locais de producéo do direito.

Ao tratar dos dilemas da concretizacdo da Constitui¢do brasileira de 1988,
Gilberto Bercovici (2004) tem duvidas a respeito de se o Poder Judiciario deve
desempenhar um papel preponderante na implementacdo das conquistas
constitucionais. Refere que o direito constitucional ndo € monopdlio do judiciario,
mas fruto da acdo coordenada entre todos os poderes politicos. Os tribunais
apoderam-se da Constituicdo, constituindo-se, desse modo, no Unico espago legitimo
para interpretar o texto constitucional e na Unica referéncia de legitimidade do
sistema. Receia Bercovici que o exagero da a¢do do Poder Judiciario possa gerar
interpretagdes violadoras do texto constitucional, usurpando os poderes constituintes
e enaltecendo um governo dos juizes em substituicdo ao Poder Legislativo escolhido
pelo povo.

No entender de Ingeborg Maus (2000), o Judiciario tem se projetado como
guardido da moralidade publica, como salvador de uma comunidade politica
adoentada; funciona como a referéncia paterna numa sociedade que destrogou as
tradicionais formas de constituicdo da autoridade, uma ingeréncia prejudicial para a
autonomia dos individuos e para a soberania popular, verdadeiro obstaculo para a
elaboracéo de uma politica constitucional libertadora.

Os tribunais tém o seu lugar e um importante papel a desempenhar na
consolidacdo do Estado Democratico de Direito, dai que seu protagonismo nao pode
ser transformado na Ultima esperanga, numa instancia de justicialismo e de
populismo que substitui as respostas democréaticas. Por mais fragil que seja nosso
ambiente democréatico, por mais grave que sejam as crises que lhe atravessam, é na
seara das decisdes politicas que os problemas de redistribuicdo devem ser resolvidos
e enfrentados. Avancaremos socialmente na exata medida que nossa propria
democracia permitir, e possiveis déficits ao longo desse processo ndo podem ser
motivos para a formagdo de uma juristocracia, de um governo de juizes que transfere
para os tribunais a totalidade das causas publicas e desacredite ainda mais as
respostas construidas politicamente.

226



Revista DIREITO E JUSTICA — Reflexdes Sociojuridicas — Ano XVII1 — N° 29 p 197-230 — novembro
2017

CONSIDERAGOES FINAIS

Definitivamente um pais que pretenda ser justo socialmente precisa garantir
a efetivacdo tanto das demandas de redistribuicdo quanto das pautas de
reconhecimento. E necessario concilia-las e o Brasil sabe bem disso. A questdo que
nos importa de maneira pontual, e que foi o tema condutor do presente texto, é
questionar como o Estado e a sociedade em geral serdo implicados na construcao de
estratégias para a promogdo das pautas reconhecimento e da redistribuicdo. A quem
cabe essa missdo? Sera o Poder Judiciario o érgao responsavel pela implementacéao
de ambas as dimens@es de justica? E desse Poder que a sociedade podera cobrar a
realizacdo da Justica redistributiva?

Nos Ultimos anos o Brasil tem vivenciado uma atuacdo bastante expressiva
do Poder Judiciario em praticamente todos os temas da vida social dos Brasileiros.
Das demandas de medicamentos a regulamentacdo do processo de impeachment,
parece que o direito brasileiro e parte substancial de sua democracia encontra
assento apenas nos tribunais, fendmeno que a sociedade, em sua grande maioria,
parece apoiar de forma entusiasta. Mas serd que de fato nossos juizes e nossos
tribunais respeitam os limites constitucionais quando decidem sobre questfes que
tradicionalmente sdo objeto das politicas pulblicas, de escolhas politicas? A
democracia constitucional ndo é aviltada quando decis@es judiciais adquirem uma
dimensdo populista ou invadem a estrutura formal e conteudistica de nossa
democracia? Sem querer adentrar na discussdo, ja bem travada por diversos autores,
entre as teses substancialistas e procedimentalistas, nossa preocupacdo foi
demonstrar que existem diferencas importantes entre o que entendemos ser o
protagonismo judicial de reconhecimento e protagonismo judicial de redistribuico.

Nossa Constituicdo de 1988 inaugurou um momento bastante importante
para o amadurecimento de nossa democracia. As promessas constitucionais de 1988
renovaram a esperanca de que uma transformacdo pudesse melhorar as condi¢des
materiais da vida de muitos brasileiros. Fortalecer nossas instituicdes democréticas,
diminuir a desigualdade social e criar condicdes paritarias para que todas as pessoas
e culturas possam manifestar a sua diferenca em igualdades de condi¢Bes sdo
objetivos bem claros de nossa democracia. Apesar dos significativos avancos,
contudo, muitos brasileiros amargam uma triste vida e as desigualdade do passado
ecoam ainda hoje sob novas narrativas e formatos. O fato é que a Constituicdo
garantiu uma nova agenda de direitos e inaugurou um novo momento para nossa
democracia e para a nossa tradicao juridica. As fragilidades do Estado e o descrédito
na politica, associado ao novo tipo de constitucionalismo que inauguramos em 1998,
fez com que o Poder Judiciario passasse a ser demandado pela populagdo para tratar
de praticamente todos os assuntos constitucionais que evidenciassem algum tipo de
direito, independentemente de serem individuais, sociais etc., ou de serem
protegidos de modo direto ou por intermédio de politicas pablicas. Em suma, temas
politicos, que exigem escolhas politicas, foram transformados em pautas recorrentes
no Judiciario.

Nossa democracia, em certo sentido e medida, foi deslocada para os
tribunais, que passaram a interferir de modo cada vez mais recorrente em questdes
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orcamentarias e de gestdo de recursos publicos. Como afirmamos ao longo do
trabalho, o Poder Judiciario também deve respeitar o Estado Democratico de Direito,
mas parece esquecer que o orcamento € o resultado de uma lei aprovada pelo
legislativo que ndo pode ser negociada e descaracterizada por sua insistente
interferéncia em demandas que dizem respeito exclusivamente as escolhas politicas.
E pela dindmica democrética das decisdes politicas que as escolhas publicas devem
ser feitas.

O judiciario ndo pode, como dissemos, deferir direitos as pessoas sem ter a
clareza de que esse mesmo direito possa ser estendido de modo igual para outras
pessoas em situacdes analogas. Ao decidir casuisticamente sobre questdes de
direitos sociais estad desconsiderando o acesso igualitario de todos os cidaddos ao
direito deferido. E aqui reside o ponto central da questdo. Justamente pelo fato de
que ndo é possivel se garantir um Estado de direitos sem limites, no qual todas as
pretensGes sejam alcancadas aos individuos indistintamente, que as politicas
publicas precisam fazer escolhas, definir certas prioridades e em alguns casos
reconhecer, de modo diferencial, setores mais vulneraveis que precisam ser
atendidos com preméncia. E esse papel é da democracia, da politica, das escolhas
publicamente construidas, e ndo se constitui em tarefa central do Judiciario.

Os limites do nosso direito sdo também os limites de nossa democracia. Se
avancamos pouco na eliminagdo de nossas desigualdades é porque temos
dificuldades muito severas na forma e na qualidade como nossa democracia toma
decisoes politicas. As situagdes de injustica no Brasil sdo muitas, e naturalmente que
todos gostariam que existisse uma solucdo rapida para finda-las. A democracia tem,
em cada pais, 0 seu itinerdrio e um governo de juizes ndo contribui para o seu
amadurecimento.

E inegavel, por outro lado, que o Poder Judiciario tem cumprido um
importante papel quando toma decisdes que ampliam o espectro de reconhecimento
constitucional das minorias e suas formas de manifestagdo de identidade. Séo
decisGes que ndo afetam direito de terceiros, que ndo interferem nas politicas
orcamentarias e que ndo se constituem como intromissdo indevida em escolhas
politicas. Ao contrario, aperfeicoam o proprio conteddo constitucional que
reconhece o valor positivo das identidades individuais e coletivas e o seu direito de
viverem sua experiéncia em paridade de condi¢Ges com os demais cidad&os.

O que é preciso destacar, em suma, € que decisdes judiciais, ainda que
recheadas de protagonismo ativista, sdo aceitaveis e legitimas na medida em que
consolidem situagdes sociais de reconhecimento e ampliacdo de espacos de
liberdade, sem que disso decorra oneracdo para os demais poderes publicos ou até
mesmo para a sociedade civil. Em sentido contrario, decisdes com cunho ativista
que restrinjam espacos de liberdade j& reconhecidos constitucionalmente e importem
em dispéndios econdmicos a outras partes que ndo o Poder Judiciario, devem ser
evitadas e até mesmo rechagadas, porque comprometem a dindmica das escolhas que
¢ de natureza eminentemente politica.
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