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RESUMO

Este presente trabalho tem por intuito analisar o Poder Judiciario e o processo de construcao
das identidades sociais no Brasil apds a Constituicdo de 1988.

A pesquisa tem como pressuposto que apos o processo de redemocratizagdo, o Estado
brasileiro vivenciou um novo constitucionalismo, fomentando novo momento para busca efetiva
das garantias constitucionais, configurando o que sera denominado de judicializacdo da
politica, nesse entremeio a participacdo do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da
sociedade civil pela acdo dos Movimentos Sociais, conduzird para uma busca incessante do
reconhecimento e conseqiientemente para construcao das identidades sociais.

Entender a relacdo direito e politica, faz parte desse arranjo tedrico, sendo orientada pelo
debate contemporaneo dos fen6menos da judicializacéo e ativismo judicial.

A logica de qualquer pesquisa que configure a andlise conceitual e empirica das
transformacdes sociais, orientadas pela acdo daqueles que estruturam o Estado, estd no
entendimento que tudo que seré construido terd como base um verdadeiro estado democratico
de direito, orientando grosso modo a efetiva organizagdo daquela sociedade que se quer
pesquisar.

Palavras chaves: Poder Judiciario, Ministério Publico, Judicializacdo da Politica, Ativismo
Judicial, Reconhecimento, Identidade, Movimento Negro.

ABSTRACT

This present work is meant to examine the judiciary and the process of construction of social
identities in Brazil after the 1988 Constitution.

The search is assumed that after the process of democratization, the Brazilian state has
experienced a new constitutionalism, encouraging new time to seek effective constitutional
guarantees, setting up what will be called judicialization of politics in this inset the participation
of the Judiciary, the Ministry public and civil society by the action of social movements, lead to a
relentless pursuit of recognition and therefore construction of social identities.

Understanding the relationship between law and politics, theoretical part of this arrangement,
being guided by the phenomena of the contemporary debate legalization and judicial activism.

The logic of any research that set the conceptual and empirical analysis of social
transformations, guided by the action of those that structure the State, is the understanding that
everything will be built will be based on a true democratic state of law, directing roughly the
effective organization that society we want to search.

Key-words: the judiciary, prosecution, Legalization of Politics, Judicial Activism, Recognition,
Identity, Black Movement.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem por intuito analisar o poder judiciario brasileiro e o processo
de construcéo das identidades sociais no Brasil apds a Constituicdo de 1988. A
pesquisa tem como pressuposto que apds o processo de redemocratizacao
viu-se no Brasil uma construcdo de um ideal de participacéo politica do sujeito
por meio de organizacdes sociais, vinculadas a movimentos sociais,
provocando de certa forma o poder judiciario brasileiro a dar respostas aos
seus questionamentos por meio de garantias constitucionais do cidaddao como

uma abertura e conseqiiente acesso a justica .

Por outro lado, quando se fala em andalise do poder judiciario, mas
precisamente sobre o fenbmeno amplamente discutido da judicializacdo da
politica faz-se necessario o entendimento da relacao direito e politica, ou seja,
tentar identificar também se os mecanismos da politizagcdo da justica brasileira

influenciaram e corroboram na construcao das identidades sociais.

A Constituicdo de 1988, de forma clara e objetiva, determina que o Ministério
Publico (MP) deixe de ser um braco do Executivo, para buscar a construcéo e
valorizacdo das garantias coletivas das questdes que estejam ligadas direta ou
indiretamente  a sociedade brasileira como: meio ambiente, habitacao,
educacao e etc. Agindo por meio de instrumentos processuais como Acao Civil
Publica e Acédo Direta de Inconstitucionalidade. Assim, o MP, passaria a
configurar como figura determinante para a construcdo dessas categorias de
analise, visto que o0s anseios dos grupos coletivos para conquista das
garantias. Ora suprimidos em determinados periodos da historia brasileira,
conseguem obter terreno favoravel, associado a crescente logica da

construgdo do processo democratico brasileiro.

Com intuito de descrever todo esse processo, direcionei esta pesquisa para a
revisdo de alguns trabalhos cujo objeto encaminha para a ldgica da
redemocratizacdo nesses mais de vinte anos da carta constitucional, fazendo a
leitura de autores que buscam identificar nessa nova conjuntura um sistema

judicial aparentemente forte institucionalmente e também oferecedor de
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garantias e anseios a determinados grupos sociais antes imémores na

sociedade brasileira.

Como o problema incidiu também sobre a judicializagdo da politica e
abertamente sobre as relagbes sociais, procurei construir uma ponte
interpretativa entre a construcdo do fenbmeno da judicializacdo, abordando
seus aspectos teoricos e modelos utilizados internacionalmente, associando a
forma que essa judicializacdo aplicou-se no Brasil, e também como as
questdes sociais se inter relacionam como objetivo Unico desse processo, que

ja de antemao, contribuiu para participacdo ativa dos movimentos sociais.

Para desenvolver qualquer pesquisa académica a principio € preciso ter uma
curiosidade sobre o problema a ser pesquisado, atrelando a esse processo
inicial a uma loégica objetiva para o tema e qual o grau de relevancia e
colaboragéo para o meio académico que tal trabalho podera ter. Embora nem
todas as pesquisas cientificas sigam um caréater de construcdo de algo novo,
mas em determinadas situacdes suas respostas apresentam-se como releitura
e associado a um novo prisma para determinado bloco bibliografico que da

sustentacao ao tema pesquisado.

Mynaio (1993, p.23 ) vendo por um prisma mais filosofico,considera a pesquisa
como “atividade basica das ciéncias na sua indagagdo e descoberta da
realidade. E uma atitude e uma préatica tedrica de constante busca que define

um processo intrinsecamente inacabado e permanente”.

A idéia central da pesquisa é entender o processo de construcdo das
identidades sociais a partir das acfes individuais e coletivas frente as novas
demandas interpostas no ambiente do Poder Judiciario. Assim também,
identificar o papel do Estado, no que diz respeito as politicas publicas e o seu
nivel de contribuicdo para o que sera a busca pelo “reconhecimento” das
identidades sociais e nivel de compreensdo das diferencas abrangidas pela

l6gica do valorizagéo do sujeito.

No conjunto entender o funcionamento das instituicdes juridicas seria mais

determinante, mas nédo elucidaria o entendimento de todo o processo que 0s
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fazem pensar as garantias dos grupos sociais, que direcionam suas
incertezas ao corpo juridico.Assim, a sociedade em determinados momentos
direciona os seus questionamentos ao Poder Judiciario , onde estes como
responsaveis por uma interpretacdo do texto constitucional corroboraria para a
construcdo de garantias e objetivos reais , direcionando para construcdo de
um igualitarismo dos direitos , e também dos acessos a justica pela via

democratica.

No desenvolvimento do trabalho, foi possivel verificar que um dos temas em
destaque nas pesquisas em ciéncia politica € o direito, tanto para uma vertente
mais normativa como para a construcdo de um objeto ligado as raizes
institucionais ( visto o modelo de constitucionalismo brasileiro) como também
em determinadas situagcbes a sua ligacdo com as teorias politicas
contemporaneas mas precisamente com a idéia do reconhecimento , tema
esse , com grande insercdo dentro do universo académico da ciéncia politica
nas ultimas duas décadas ( 1988-2008), e que no entender desse campo de
andlise € possivel construir a relacdo: instituicdo juridicas e movimentos
sociais, como forma de buscar os aspectos conceituais da teoria da justica
como pressuposto para o entendimento da construcédo de uma teoria de justica
distributiva que estara associada ao ativismo judicial de determinados

membros do poder judiciario.

Para melhor entender essa logica relacional entre direito e politica pelo foco da
normatizacdo dos operadores do direito, as pesquisas realizadas por Luiz
Wernerck Viana e Rogério Bastos Arantes somado a outros que buscam
discutir temas relacionados a teoria da causalidade acumulativa de Gunnar
Myrdal , da teoria da justica de John Ralws e sobre as teorias do
reconhecimento de Axel Honneth e Charles Taylor e contradi¢cdes interpostas
por Nancy Fraser, dentre outros autores foram cruciais no desenvolvimento

dessa pesquisa.

Em um ambiente nacional, Viana (2002) e Arantes (1997) apresentam de forma
distintas visbes sobre esse fendbmeno. De um lado, Viana aponta o Poder
Judiciario como fonte matriz desse processo, e de outro lado, Arantes, indica o

Ministério Publico como o ator definidor. E ambos analisam a participacao
9



dessas instituicbes e de seus atores antes e depois da redemocratizacao

brasileira.

Para ampliar e facilitar o entendimento da construgdo dessas identidades
sociais, pela via institucional, tendo como referente um Poder da Republica,
nao basta apenas analisar a instituicdo em si, mas a base de construcédo do
que € verdadeiramente justica, e forma associativa dos individuos quando
estes pensam em obter garantias , e serem reconhecidos pelo grupo social e
pelo proprio Estado. Isto posto, essas analises contribuiram para a tentativa de
elucidar a questado principal da pesquisa: de que forma as instituicées juridicas

trabalham a construcdo e o reconhecimento das identidades sociais?.

Embora o tema fale em identidades, ndo podemos pensar em algo individual,
mas uma légica coletiva de valorizacdo das identidades do individuo a qual

esta submetida as contradi¢cfes vigentes da sociedade brasileira.

A analise que fomenta esse trabalho € sem davida o processo de
redemocratizacao brasileira, mas precisamente apos a promulgacdo da carta
constitucional de 1988, onde que se vé que sem 0s avancos a ela atribuidos
algumas questbes como: ativismo judicial, participacdo politica dos
movimentos sociais, acesso a justica dentre outros jamais poderiam ser objeto
de estudo, sendo o recorte temporal de analise, portanto, o periodo de 1988
até os dias atuais, onde através da revisdo da literatura apoiada em pesquisas
ja desenvolvidas ou mesmo em andamento sobre a judicializacdo da politica e
as formas de ativismo judicial do Poder Judiciario , agdes do Ministério Publico,
organizacdo e funcionamento dos movimentos sociais em especifico o
movimento negro , e as politicas publicas relacionadas ao tema , cada um
com sua particularidade e participacdo no contexto socio-politico brasileiro ,
dardo base para elucidar uma lacuna que ao meu ver ainda existe dentro da

ciéncia politica.

Para encaminhar este trabalho, esta dissertacdo foi estruturada de forma a
abordar grande parte da literatura que discute a légica da judicializacdo da

politica e em alguns casos a politizacdo da justica, juntando a esse bloco a
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construcdo tedrica sobre o mesmo tema agora analisado as obras de

pesquisadores brasileiros.

Essa discussao, realizada no primeiro capitulo, ser4 ampliada com teéricos que
lancam luz sobre o debate da relacéo direito e politica os quais, por sua vez,
foram as referéncias dos estudiosos no Brasil. Esse capitulo ainda busca a
compreensao normativa e a participacado mais efetiva do Ministério Publico e do
Poder Judiciario na construcdo da judicializagdo da politica no Brasil,
observando-se situa¢des negativas e positivas, entraves, posicoes e definicdes

da tutela das garantias constitucionais.

No segundo capitulo serdo apresentadas as formas que as instituicdes
juridicas se manifestam quando da utilizacdo de mecanismos juridicos
procedimentais para garantia dos direitos difusos e coletivos como a acéao civil
publica e as acdes direta de inconstitucionalidade(ADI) em suas diversas

instancias juridicas.

O terceiro capitulo tera como foco a analise dos procedimentos juridicos que
estdo relacionados a construcdo e valorizacdo das identidades sociais, tendo
como elemento a discussdo do Estatuto da Igualdade Racial e temas
relacionados o reconhecimento juridico e construcao das identidades sociais.
Sendo também analisado a audiéncia publica sobre os programas de acfes

afirmativas no Supremo Tribunal Federal.

Estatuto da Igualdade Racial nasceu de um projeto de lei que surgiu dentro do
corpo legislativo’, mas precisamente no Senado Federal, ficando
aproximadamente dez anos para ser apreciado e votado pelo Congresso
Nacional, gerou bastante repercussao entre diversos setores da sociedade
civil, mas precisamente pelo movimento negro, pois trata-se de um projeto que
tentaria por forca de lei diminuir os diversos problemas caracteristicos da
populacdo negra brasileira. Como o0 projeto trata de questbes de cotas e
reservas de vagas, em concursos publicos e em Universidades, coube uma

ampla discussdo no préprio Congresso Nacional, e também no Supremo

! Tornou-se lei em 20/07/2010 sobre o ndmero Lei 12.288/2010. ver

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12288.htm
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Tribunal Federal, sendo convocada uma audiéncia publica para discutir a
guestao das cotas raciais em algumas das Universidades Federais Brasileiras,
sob a luz da Constituicdo, evidenciado, mas um caso de ativismo judicial por

parte do Poder Judiciario , visto o legislativo ndo deliberar sobre esse assunto.

Pretende-se nesse terceiro capitulo demonstrar que a logica da judicializacéo
€ mais aparente do que imaginamos e de que forma podemos identificar do
ponto de vista do Judiciario a constru¢do das identidades sociais. Em ultima
instédncia o Poder Judiciario foi acionado visando respaldar os diversos grupos
sociais prés e contras a esses projetos de lei que daria sustentacdo a

formulacéo politicas publicas desse género.

Portanto, a pesquisa tem como finalidade demonstrar que sem a participacao
do Poder Judiciario, ndo poderiamos abrir se quer uma discussdo sobre a
construcdo das identidades sociais. Pensando esse processo de construgéo
das identidades pela fase do reconhecimento dos direitos dos grupos
marginalizados, tanto pela sua caracterizacao racial ou de género , objetivando
demonstrar que quando fala-se em democracia , vale- se o entendimento que
a sociedade devera fazer valer o seu estado de direito e perfaca a l6gica da
liberdade e igualdade de agdes tanto individuais como coletivas.

Assim, ao final do trabalho, espera-se demonstrar de forma objetiva que
quando os individuos agem e estdo apoiados em instituicbes politicas e
juridicas corrobora-se para que em determinadas situacdes as politicas

publicas tendem a ser melhor elaboradas e conseqientemente aplicadas.

12



Capitulo Primeiro: A normatividade juridica e a compreensao

dos fendbmenos socio-politicos das sociedades

contemporaneas.

1.1 Introducéao

Nesse primeiro capitulo a analise recai sobre o entendimento da relacdo entre
o direito e a politica. A construcdo argumentativa do texto , tem como
parametro a linha ténue que liga em certos aspectos as interpretacdoes de uma
ideologia do direito a alguns aspectos da desconstrucdo da participacdo da
politica, no que tange os procedimentos iniciais para as questfes ligadas a

judicializacéo da politica.

A construcdo tedrica para o compreensdo dessa chamada normatividade
juridica e seus aspectos sécio-politicos tem como fundamento ao que Gisele
Cittadino(2003) ir4 evidenciar exemplarmente os modelos interpretativos do
direito em sociedades democréaticas e o grau de ativismo judicial de alguns

membros do Poder Judiciario..

Jose Eisenberg (2003), preocupa-se em construir a relacéo entre os chamados
elementos que dariam corpo e alma ao direito , oriundos dos processos do
Estado de Bem - Estar Social, ressaltando aos reais questionamentos

inerentes a esse contexto sobre a procedimentalizacéo do direito.

Nesse contexto busca-se associar a essa discusséo, as visdes interpretativas
daquilo que se objetiva construir em termos da relacdo direito e politica,
guando pensado se de fato a andlise recai na légica do pragmatismo ou se a

compreensao tem como referencial um modelo de direito reflexivo.

Grosso modo a andlise esta voltada para valorizagdo dos procedimentos para
uma verdadeira formacao democratica, como algo mais objetivo e concreto ou
para valorizagcdo de conteudos e valores simbdlicos , e estimar a soberania

popular.
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1.2- O direito e politica: aspectos iniciais para seu

entendimento

O maior controle normativo do Poder Judicidrio no ambito das democracias
contemporaneas € hoje objeto de discussdes na ciéncia politica na sociologia
juridica e na filosofia do direito, em face das decisbes tomadas pelos chamados
tribunais constitucionais e também pela desvincula¢do de outros poderes como
as instituicdes politico-representativas. Esse novo quadro aparente de analise
envolve, segundo Arantes (1999), o que se institui de “ ativismo judicial” que foi
fortemente constituido pelo processo de mobilizacédo politica da sociedade e do

voluntarismo do Ministério Publico (MP).

Nesse sentido em paises como Estados Unidos e Inglaterra onde configura o
direito pelo common law , o ativismo judicial é mais favorecido
(Cittadino,2003) pois valendo-se da jurisprudéncia para determinados
assuntos, as acoes juridicas embora sob a corpo da lei , ndo tem como forma
de controle decisGes logica interpretativas dos problemas , em tese o0s textos
constitucionais tem em seus artigos principios gerais que determinem dentro
dos Estados Democréticos de Direito o seu modelo basico , configurando o que
sera chamado de um direito judicial 2.

De modo geral a maior participagdo do judiciario nas sociedades
contemporaneas fica mais evidente quando na ampla defesa da Constituicdo e
da real concretizagao das garantias por ela asseguradas dentro do Estado de
Direito. Essa participacdo do Poder Judiciario pode ser vista tanto em paises
desenvolvidos (centrais) quanto como nos paises subdesenvolvidos

(periféricos).

Para dar maior énfase na analise, podemos ressaltar que as sociedades cujo
0s processos historicos denotam transi¢cbes poOs autoritarias, assemelhadas
aos regimes ditatoriais dos paises latino americanos , associados ao amplo

% Aidéia de direito judicial aparece em contraposic¢do a légica do direito legal, dentro do campo de
analise da Judicializagdo da politica. ( ver a respeito,Cittadino,2003).

14



debate para a elaboracdo de Constituicbes democraticas, as magistraturas
juntamente com o Ministério Publico aparecem n&do apenas como 0rgaos novos
da estrutura institucional normativa, mas também investigativa e algumas vezes
conciliadora,reafirmando ainda mais o ativismo judicial a qual se busca

compreender.

Assim, essa nova estrutura corrobora para o que sera chamado “criminalizacéo
da responsabilidade politica”, em diversas situagbes Orgdos da justica
interferem na estrutura politica visando elucidar casos de corrupcdo que

envolvem a classe politica®.

A discussao que segue sobre a relacdo entre direito e politica, e as formas de
sobreposicao de importancia de um em relacdo ao outro, gerando para muitos
uma confusdo dos pesquisadores quando da construcdo de democracias
juridicas em detrimento de democracias politicas, essa légica afirmativa,
conduz a hipotese de que confundir direito e politica € levar a desestruturacao

de qualquer sociedade democratica.

No entanto, cada um com sua peculiaridade “ n&do podemos abrir méo da
politica e tampouco devemos renunciar a forca do direito. Sobretudo nao
devemos nos impressionar com uma ideologia do direito que afirma que a
idade do direito participa da desconstrugdo da politica”( Cittadino,2003 apud

Mongin, 1992).

Embora haja preocupacfes quanto a estrutura definida de que o direito ao
conciliar a resolucéo de problemas de cunho legislativo associando as decisdes
juridicas , estaria escapando de uma normatizagdo da sua atividade
jurisprudencial, ficando a justica nesse sentido livre de qualquer controle ou
investigacdo social que se queira fazer para medir o nivel de participacao e
solucdo de conflitos que cabe resposta ao corpo da magistratura,ou seja até
que ponto o direito na figura do sistema judiciario, em determinadas situacdes
assume a funcéo de legislador e também qual o risco que poderia ocorrer pelo

feito da chamada “ tribunalizagao do politica”.

* Embora seja um tema bastante atraente , essa questdo da moralidade plena do judiciario serd alvo de
criticas ( Dworkin,1996)
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Assim posto vemos um direcionamento de uma constitucionalidade
demasiadamente construida em democracias contemporaneas, mas cujo
histérico leva a constru¢cdo de um patriotismo constitucional carregado de
aspectos antagonicos que evidenciam de um lado um ideal politico construido
e de outro a associacdo voluntaria de cidaddos na busca de um
reconhecimento do seu proprio direito, obviamente esse novo modelo de
patriotismo constitucional requer uma participagdo mais efetiva do judiciario

frente as demandas a eles interpostas pela sociedade em geral.

Ao contrario da visdo substantiva para compreensdo das questdes
constitucionais e também da formacdo de bases democraticas,
Habermas(1997) afirma que um modelo de democracia constitucional ndo se
fundamenta em valores e nem conteddos substantivos, mas sim em
procedimentos, que vao evidenciar assegurando a formacdo democratica da
opinido e da vontade com base em uma chamada “nacao de cidadaos’, onde o

aspecto “cultural’nao é primordial para construgao da identidade politica.

Quanto maior a comunidade de intérpretes da Constituicdo, maior serd o
rearranjo do entendimento politico e conceitual das questées democraticas, ou
seja, a partir do momento que as sociedades entendem a importancia do
Judiciario em estabelecer a aproximacdo do direito e a realidade historica,
teremos um processo hermenéutico de todas as forcas politicas da
comunidade, ndo havera um bloco fechado, condensado para interpretacao da
Constituicao, corroborando para constru¢cdo de uma cidadania ativa. Assim o
processo de democratiza¢do da hermenéutica constitucional visa a realizacdo e
determinacdo forte para uma Constituicio que serd o documento cuja
interpretacdo condiz com a realidade das democracias contemporaneas,
visando uma maior discussdo dos valores e do ideal de igualdade que as

sociedades tanto anseiam.

Na linha da andlise constitucional para o entendimento da légica da
participagdo democratica e concomitante a participacdo efetiva dos
movimentos de defesa dos direitos humanos nos anos 70 , o texto
Constitucional de 1988 tem como primazia a construcdo dos direitos

fundamentais, tornando o nucleo basico do ordenamento juridico constitucional,
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determinando de certa forma uma orientacdo das questdes do aspecto da
construcdo e valorizagdo da cidadania, a valorizagdo da dignidade da pessoa

humana e o pluralismo politico *.

Por outro lado , a reconquista dos direitos, de participagéo politica nos anos 80
e sua real efetivacdo no seu final com a promulgacéo da Constituicdo de 1988
mesmo estando assegurando o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica, em uma sociedade fraterna e sem preconceitos , ndo ha claramente
uma efetiva garantia e certeza que esses direitos serdo implementados , pois,
embora sejam os direitos fundamentais estabelecidos pela Constituicdo tal fato
€ cabivel de discussdo como afirma  O"Donnell(1993) ao dizer que o que
caracteriza uma “cidadania de baixa intensidade”, ou seja, referindo —se as
democracias cujos Estados séo incapazes de tornar efetivas as suas préprias

regulacdes e fazer valer os direitos dos seus cidadaos.

Ainda segundo O'Donnell (1993,b) se em determinados momentos os direitos
politicos sdo respeitados, auséncia de coercdo direta ao voto, e a livre
capacidade de organizacdo e manifestacdo da opinido sédo constituidos em
situacdes reais , por outro lado a cidadania é seriamente mutilada no que se
refere & negacao dos direitos liberais as camadas populares e a outros setores

estigmatizados, violéncia policial, impossibilidade de acesso aos tribunais e etc.

Dentro do debate da estrutura do modelo constitucional brasileiro, que segundo
Cittadino(2003, b), foi influenciado pelo pensamento constitucional portugués e
espanhol, especialmente pelos processos constituintes destes paises dos
quais resultaram na Constituicdo portuguesa de 1976 e a Constituicdo
espanhola de 1978, onde os regimes autoritarios de ambos o0s paises
antecederam a formulacdo da carta constitucional, contribuindo com a
construcdo do pensamento juridico brasileiro que de certa forma ira
encaminhar para um “constitucionalismo societario e

comunitario”(Cittadino,2003 apud Siqueira Castro,1995), resultando assim, em

4 Artigo 19, incisos Il, Il e V do texto Constitucional.
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uma Constituicdo envolvida por uma estrutura de valores, valores esses que

devem fazer parte da existéncia da comunidade.

No que tange os estados democréticos , cujos modelos de Constituicdo, como
afirma Cittadino(2003,b): “ tenham como base conteudos normativos(direito
comunitario), extranormativos(usos e costumes) e metanormativos(valores e
postulados morais)”’, estando esses conteudos ligados a uma valorizacdo do
nexo de uma solidariedade social e de uma dignidade humana, cujo marco
principal € o entendimento do grupo social, da base de uma valorizacdo dos
direitos fundamentais que terdo também na soberania popular, um ponto
primordial que ira contribuir no entendimento e na definicdo sélida desses
modelos democraticos e seu grau de influéncia frente a esses grupos , Pois de
certa forma esses conteudos agora transformados em valores passariam
sobre o crivo do entendimento muatuo para insercdo geral daquilo que se

compreende como direitos fundamentais.

A abertura constitucional seria determinante na compreensdao de uma
dignidade humana arraigada em uma eticidade em conjunto com principios
morais de uma participacdo politico-juridica de todos os individuos que
buscassem a interpretacdo da Constituicdo. Assim, a ligacdo entre direitos
fundamentais e democracia participativa desencadearia dentro dos debates
publicos pelos: cidadaos, partidos politicos e associacfes etc, uma melhor
solidificacéo da Constituicao, ou seja, a lei existe, as normas estéo postas, mas
a sua efetividade necessita da participacao geral da
coletividade(Cittadino,2003,c)

No que diz respeito ao aspecto da efetivacdo dos direitos garantidos na
Constituicdo, a utilizacdo de instrumentos processuais como: mandato de
injuncéo e agao de direta inconstitucionalidade contribuiria principalmente com
relacdo a efetivacdo dos  direitos sociais , direitos esses que séo
considerados deveres do Estado e omitido de certa forma pelos poderes
publico entendido pelo Executivo e até mesmo pelo Legislativo que deveria
corroborar para viabilidade da participacdo politico — juridico ( elaboracdo e
aprovacao de leis de interesse geral) ,onde o objetivo final visasse a garantia

dos valores, associando a dignidade dos individuos cujo os objetos de analise
18



requer a utilizacdo desses mecanismos processuais como forma de tornar a

sociedade menos densa .

No centro dessa andlise, a critica que se faz ao protagonismo do Poder
Judiciario e também a uma clara separacdo dos poderes, como consta na
Constituicdo brasileira de 1988, passa a ser também evidenciada visto que
dentro de uma democracia constitucional a garantia dos direitos dos cidadaos
em conjunto com a légica da soberania popular que iria resultar no que sera
denominado “ativismo judicial”’, perfaz ainda mais um temor pela judicializagao

da politica.

Grandes decisdes politicas de origens de uma cidadania classica e organizada
tende a serem respeitadas tanto pelos agentes do Poder Judiciario quanto
pelos detentores do poder representativo, ou seja, algumas normas coletivas
criadas e determinadas pela sociedade , tendem a influenciar as decisdes
majoritarias , corroborando para que em determinados momentos 0s
legisladores sintam-se obrigados a ouvir o clamor de determinado grupo e
assumir a legitimidade através da criacdo de leis e ementas a Constituicdo

caso o ponto levantado obrigue a tal.

No entanto o que se questiona € também, que para viabilizar essa dualidade
ativismo judicial e a consequentemente légica democratica, o Poder
Judiciario deveria se abster , para nado violar a deliberagéo politica, como afirma
Cittadino(2003,d) em Maus(2000) “ pois quando a justica ascende ela propria a
condicdo de mais alta instdncia moral da sociedade, passa a escapar de
qualquer mecanismo de controle social, uma resposta para esse imbroéglio €
verificar que dentro do constitucionalismo democratico brasileiro os tribunais
nao se atrevem a “criagao do direito”, mas sim como diz Cittadino(2003,e) “ as
decisbes de principio proferidas pelas cortes supremas ndo podem ser
equiparadas a emissdes de juizo que ponderam objetivos , valores e bens

coletivos”, como afirma Habermas :

[...] entender a si mesma como protetora de um processo legislativo

democrético, isto €, como protetora de um processo de criacao
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democratica do direito, e ndo como guardid de uma suposta ordem
supra positiva de valores substanciais. A funcdo da Corte é velar para
gue se respeitem os procedimentos democraticos para uma formacao
da opinido e da vontade politicas de tipo inclusivo, ou seja, em que
todos possam intervir, sem assumir ela mesma o papel de legislador
politico. ( Habermas,1997,99).

Ao falar em cidadania ativa, a l6gica da associacao entre o Estado de Direito e
democracia, leva analise de que o cidaddo ndo se vé apenas como receptor ou
destinatario dos direitos, mas também como membro livre e igualmente
participante da comunidade juridica, constituindo dentro da democracia
deliberativa um viés de participacdo politico-juridico , favorecendo a

“‘judicializac&o da politica”.

Embora esses individuos sejam também interpretes do texto constitucional , a
idéia do ativismo judicial e da cidadania ativa devem fomentar o entendimento
entre direito e democracia, onde o nexo do processo hermenéutico , vislumbre
uma comunidade ética , que de corpo e vida aos principios ja determinados

pela Constituicdo ( Cittadino apud Peter Harbele,1997).

Portanto , no Brasil quando se fala em “judicializagcédo da politica” ou melhor, na
efetiva participacdo do judiciario nas questdes que ligam a busca das garantias
constitucionais , € importante ressaltar que 0s processos que levaram a
reconstrucao do Estado de Direito denota o fim dos regimes ditatoriais, sendo
amplamente observados e debatidos nos processos constituintes, que dar&o
fomento e forma para a carta constitucional , e onde nesse texto os principios
gue regem uma cidadania juridicamente participativa para com um aparato de
um judiciario consciente das leis por ela estabelecidas , associados a uma
pressdo popular e mobilizacdo politica, corroboraria para um determinado

modelo, podemos assim chamar de “ judicializagao da politica .

Nesse contexto as condi¢des para uma judicializacdo da politica I, esta atrelada

como explica Tate(1995) a algumas condi¢cdes politicas como :democracia,
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separacao dos poderes, inefetividade das instituicbes majoritarias e uso dos

tribunais pelos instrumentos como as ADINS.

No Brasil, a judicializacdo da politica ganha terreno, tendo como destaque 0s
anos apoés o periodo da ditadura militar, pois como informado acima, para a
concretizacdo de um ativismo judicial, faz-se necessario um modelo

constitucional e democratico.

Assim, 0 aumento expressivo das acdes judiciais, evidencia uma forma de
participacdo da sociedade civil. Obviamente toda essa construcéo esta ligada
ao Supremo Tribunal Federal, e o aprofundamento dos mecanismos
causadores do processo de expansdo e a maior diversidade em suas
abordagens, ndo deixando de ressaltar a grande importancia da transformacéao

do mundo politico e sua relagdo com a justica.

No estudo de uma politica comparada , Eisenberg(2003, b) apresenta as
diversas visdes que dardo base conceitual para o processo da judicializacdo da
politica, segundo ele , embora vivamos uma discussdao moderna sobre 0s
fendmenos de uma “ gestédo legal do Estado de Bem- Estar Social, devemos
também interpretar que a organizacdo desse Estado esta também vinculada as
etapas de construcdo de uma légica do direito que busque em determinadas
situacdes, um comportamento ligado ao fiel papel do Poder Judiciario de
interprete das leis ou buscar o entendimento das transformac¢des decorrentes
das mudancas conduzidas pelos legisladores no ambito do processos

constitucionais.

De certa forma, Eisenberg(2003,a) oferece dois eixos de reflexdo tedrica para
mostrar os fatores que podem levar as virtudes e vicios da judicializacdo da
politica. Teriamos por uma lado, o eixo Habermas-Garapon, que aponta para a
valorizagéo das questdes sociais, consolidadas dentro do Estado de Bem Estar
Social, contribuindo para a reorganizacao desse tema quando associado ao
fortalecimento de uma cidadania ativa dentro da sociedade civil,
restabelecimento da idéia de soberania popular em Estados cuja base dos
modelos democréticos deve estar ligada aos seus respectivos textos

constitucionais. Assim o Poder Judiciario, na visdo de Eisenberg , funcionaria
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como um contrapeso em relacdo as desigualdades sociais resultantes dos
diferentes modelos. No que se refere ao outro eixo interpretativo, Cappelletti-
Dworkin vao apontar que os juizes devem exercer o papel de defensores da
Constituicao, buscando sempre as garantias determinadas pelo “ contrato” que
vislumbra um horizonte normativo a ordem politica democratica. Para eles o
Poder Judiciario deveria intervir quando necessério ativamente nos processos
politicos, buscando a coeréncia dos fatos e procedimentos de uma ordem

juridica constituida pelos direitos e compartilhada por todos os cidadaos.

Obviamente, a soberania popular atrelada ao viés interpretativo das garantias
constitucionais, quando pensando os direitos, tende a uma compreensao da
judicializacdo da politica, jA sendo possivel visualizar o quanto a ldgica:
individuo e sociedade de um lado e as instituicbes juridicas de outro ,e
também as instituicdes juridicas enquanto fonte primeira da interpretacéo
constitucional encaminharia para uma melhor analise do problema da pesquisa
, pois ndo é possivel falar em judicializacdo da politica, sem pensar as
instituicbes sejam elas politicas ou juridicas e muito menos, deixar de fora

dessa analise os atores sociais e a construcao de suas identidades sociais .

Uma andlise do Socidlogo Canadense Erving Goffman®afirma que os
individuos assumem determinados papeis sociais composto por um teatro
imaginario( sociedade),e cujos os atores sociais: sociedade civil e cidadados
comuns buscam através do judiciario uma hermenéutica que conduza a
contemplagdo das garantias sociais, nesse sentido temos uma valorizagéo da
acao individual para construgcdo de modelo normativo que contemplo tanto as
interpretacfes do texto constitucional pelo Poder Judiciario , como também a

determinacao de individuos plenos de direitos.

> Esta obra de psicologia social “ A representacdo do eu na vida cotidiana “ (2006) estuda

profundamente o conhecimento que o homem tem de si mesmo. Aborda o comportamento humano
em sociedade e sua forma de manifestacdo. Sem sair de seu rigor cientifico, o autor serve-se de uma
linguagem teatral, como estrutura de exposi¢cdo dos conteudos, pois 0 homem em sociedade sempre
utiliza formas de representagdo para se mostrar a seus semelhantes.
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1.3—-A construcdo de um modelo de justica igualitaria

Visando aprimorar o entendimento da relacdo direito e politica, faz-se
necessario a compreensao de alguns modelos teéricos que funcionariam como
compreensao de um modelo de sociedade que se apresente como igualitaria
(Vita,2007) e necessita antes do entendimento da relacdo que antecede a
dualidade direito e sociedade, recaindo sobre a real construcao da l6gica da
justica. Para essa concepcao, € necessario buscar na construcéo teérica de
John Raws através da analise sobre a obra “Uma teoria justica”, mecanismos
que irdo nortear o aprofundamento de temas como, reconhecimento e até o
multiculturalismo. A apresentagdo inicial segue a visao interpretativa de
Vita(2007a) ao transpor a critica de Habermas sobre a questdo das liberdades
fundamentais em contraposicdo a busca de igualdade socioecondémica, ou
seja, a dualidade que se constréi segundo Habermas sobre a preeminéncia dos
direitos liberais sobre o direito de autogoverno democréatico. Segundo
Vita(2007b), Habermas argumenta contrariamente a primazia da logica
filosofica sobre a deliberacdo democratica, ou seja a critica a esse
contratualismo ora permeado de concepc¢des que ligam os chamados direitos
liberais a construcdo do ideal de justica que se quer construir. Pois bem, a
contraposi¢ao da critica apresentada por Habermas, esta no entendimento de
gue antes de qualquer concessao e deliberacdo ao processo democratico €
necessario 0 acesso aos direitos civis, exemplificados como: liberdades de

pensamento, de expressao, de associacéo.®

Em mais uma critica, Habermas busca apreender na teoria rawlsiana uma linha
diviséria entre a chamada identidade publica e ndo publica, contrapondo a essa
questao Vita(2007,c), evidencia que toda identidade privada procede a analise
da identidade publica, em casos cujas situacdes levam a observacdo da
conduta e dos modelos construidos no cotidiano. Pensar uma for¢ca moral
especial dos direitos civis, em detrimento do autogoverno democratico ndo

seria, em linhas gerais, algo tdo complexo, visto que tudo estad baseado na

® Vita, Alvaro “A justica igualitaria e seus criticos”. 2007 pg 203.
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criacdo de condicfes institucionais que tornam esses direitos amplamente
aceitos e que contemplem a todos , sobretudo os mais destituidos em
contraposicao a participacdo politica. No Brasil, por exemplo, temos
participacdo politica, mas em termos de construcéo e valorizacdo da cidadania,
associada logicamente aos direitos, verificamos uma grande lacuna e

processos frequentes visando diminuir esse espago.

Nas palavras de Vita (2007:2004): “ A cidadania ndo envolve somente 0s
direitos que temos como agentes politicos mas também os direitos sem o0s
quais nao é possivel participarmos como iguais da sociedade civil”. Tal aspecto
€ crucial para a construcdo de um liberalismo rawlsiano que nos remete a
analise de que pelo principio que a justica protege, esta a ndo primazia de uns
sobre outros tanto como os direitos de liberdade pessoal como de participacéo

politica.

De acordo com Rawls, o principio das liberdades iguais para todos deve ser
entendido como a liberdade inerente a uma organizacdo do Estado visando
fornecer mecanismos para as necessidades basicas dos individuos. Esse é o
caso, por exemplo, da garantia da integridade fisica, de nutricdo adequada, do
acesso a agua potavel, ao saneamento basico, ao atendimento medico e etc.
Esse principio, portanto, estabelece um nivel de aceitacdo para esse grupo de
individuos dentro do estabelecido e reconhecido na prioridade atribuida as
liberdades civis e politicas, grosso modo, justifica-se certas acdes dentro de
um principio de justica igualitaria para o0 acesso do que é caracterizado por

Rawls como primeiro principio que norteia certas acdes. Segundo Rawls:

“O primeiro principio, que trata dos direitos e liberdades fundamentais e
iguais, pode facilmente ser precedido de um principio lexicamente
anterior prescrevendo a satisfacdo das necessidades basicas dos
cidaddos, na medida em que a satisfacdo dessas necessidades é
necessaria para que os cidaddos entendam e tenham condicdes de

exercer de forma proveitosa esses direitos e liberdades. E evidente que
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um principio desse tipo tem de estar pressuposto na aplicacdo do

primeiro principio” '

Assim, pelo entendimento da teoria rawlsiana, certas agcdes como o Movimento
dos Sem Terra dentre outros estariam em consonancia com esse principio, pois
ante a conquista das necessidades basicas para que se precipite ao exercicio

das liberdades iguais fundamentais.

Como diz Rawls, “ conforme melhoram as condi¢des de civilizagdo, diminui o
significado marginal para o nosso bem de ulteriores beneficios econémicos e
sociais em comparacado aos interesses de liberdade, que se tornam mais fortes
conforme as condi¢cdes para o exercicio das liberdades iguais sdo mais

plenamente realizadas™®.

A logica de uma “sociedade bem ordenada” compreende ndo sé as
necessidades basicas dos individuos, mas, sobretudo também as
necessidades dos cidadaos, pois ndo basta somente garantir, segundo Rawils,
0 minimo social, sem antes tornar reais as condi¢cdes para o0 exercicio das
faculdades morais desses individuos, nas suas palavras, constituem a
identidade publica das pessoas como: a capacidade de constituir e de entender
a concepcao do limite de seu bem e de outros individuos, e também,
principalmente, a construgcdo da capacidade de poder agir com o senso de

justica.

N&o podemos deixar de ressaltar que Rawls € um teorico do liberalismo, e
como tal, a dita sociedade liberal justa € associada a distribuicdo dos bens
primarios que sao: os direitos e liberdades fundamentais, as vantagens e

prerrogativas associadas as posicbes de responsabilidade em instituicbes

7 Rawls,1993, pg7

¥ Rawls, 1997, pg 542
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econbmicas e politicas , a renda e a riqueza e as bases sociais do
autogoverno.

De acordo com Vita (2007,d), em Rawls as bases sociais do autogoverno, uns
dos bens primarios mais importantes irdo contribuir para que os cidadaos
exercitem plenamente as duas faculdades morais explicitadas acima. O senso
de justica prevalece segundo Rawls , quando se torna possivel encontrar
condi¢des institucionais, dentro de uma chamada sociedade justa, uma base
para fomentar os seus questionamentos, afastando qualquer meio coercitivo e

também toda e qualquer influéncia ideoldgica.

No campo do formalismo da proposta de Rawls, a “ teoria ideal de justica™,
estd também na distingdo entre as liberdades fundamentais e o chamado “
valor” dessas liberdades. Assim posto, pela 6tica da justica social, ha uma
construcéo de uma liberdade efetiva, onde os individuos facam de seus direitos
e liberdades o uso que quiserem. No entanto Rawls vai nos chamar atencéo,
afirmando que em uma sociedade liberal e justa, a via da institucionalidade vai
garantir os direitos e ampla abertura de oportunidades para todos. E a idéia

do “valor” dessas liberdades n&o igual para todos .

A dimensao que Rawls apresenta sobre o “ valor” diz respeito ao grau e forma
gue se insere esse valor dentro da concepcéo das liberdades individuais, onde
a estrutura institucional que determina as garantias e os mesmos direitos ,
isencdes , e oportunidades para todos Vita( 2007,e) ndao compreende o valor

dos objetos dessa estrutura institucional para todos.

Para Vita (2007, f) “a pobreza e a ignorancia incapacitam uma pessoa de se

valer desses direitos e oportunidades que Ihes sao institucionalmente

° Para Rawls a compreensao de duas teorias por ele proposta, sendo a “ teoria ideal de justica e a teoria
ndo ideal de justica, afim de esclarecimentos prévios a teoria ideal esta ligada a uma aproximacgdo da
estrutura basica da sociedade, tendo como base uma logica a suposicdo de que todos aceitam
conformar sua conduta aos principios de justica publicamente reconhecidos.
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garantidos, em uma sociedade bem ordenada, os que tém mais renda e

riqueza podem tirar proveitos dos recursos institucionais”*°.

A partir do momento que se busca maximizar os chamados bens primarios com
relacdo as liberdades individuais para buscar a equalizacdo da diferenca
apontada entre os menos privilegiados com relacdo aos mais privilegiados no
ambito da sociedade liberal, Rawls afirma que, grosso modo, estaria dando
cabo da logica da “justica social”’, pois 0 que vale dentro do arranjo institucional
, mais do que qualquer principio distributivo € o entendimento da liberdade
efetiva para todos, ou seja, a busca gradual pelo direito do acesso a justica, a
propriedade e a educacdo, Com isso as instituicdes democraticas ndo estariam

sobrepondo e nem impondo um menor valor equitativo as liberdades politicas.

A teoria de Rawls defende que componentes liberais e igualitarios, a excessiva
concentracdo de riqueza e de propriedade, degrada o valor das liberdades
politicas e de igualdade equitativa de oportunidades, dentro do governo

democratico para os menos privilegiados.

Outro ponto interessante aqui se refere a ado¢ao de normas de financiamento
publico das campanhas eleitorais, para os partidos politicos, assunto de grande
debate dentro do meio politico e dificil aceitacdo por alguns parlamentares.
Para Rawls, mais precisamente pelo principio da diferenca, os chamados
“grandes eleitores”, de certa forma controlariam o ordenamento eleitoral, e
estariam sempre na espreita de obter as garantias ora contratadas no meio e

final do processo eleitoral. **

Vita(2007,g) a luz da critica de Rawls, ressalta o fato ocorrido em 1976 por uma
decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos, que considerou como

inconstitucional alguns limites aprovados pelo Congresso, em 1974, com

' Vita, pg 210

11 . ~ . A . .

No Brasil o que vemos a uma corrupc¢do excessiva moldada em parametros diametricamente
organizados com vista a obtencdo de garantias, fato € a lista encabecgada por grandes construtoras e
empreiteiras de obras publicas e pela midia eletrénica comercial.
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relacdo as contribuicbes financeiras a candidatos e partidos politicos e
sobretudo aos gastos dos candidatos em campanhas eleitorais, chamando
para si os poderes da “ revisdo judicial”. Rawls aponta que a Corte confundiu a
proposta de uma maior competicdo politica como uma disputa entre iguais com
imposicao de restricbes ao conteudo da expressao politica, correndo o risco de
influenciar seriamente nos rumos da logica democrética vigente. De acordo
Vita (apud Rawls) “para essa visdo, a democracia é uma forma de competicao
regulada entre classes econémicas e grupos de interesses na qual se julga ser
apropriado que o resultado reflita a capacidade e a disposicdo de cada um de
se valer de seus recursos e capacidades financeiros, notoriamente desiguais,

para fazer que seus desejos prevalecam”*? .

Na andlise desse contexto, ndo se busca um padrdo ou mesmo, segundo
Vita(2007,h) de ideal “ético”, de cidadania participativa, mas a construgéo por
parte dos individuos de uma cidadania ativa, obviamente ndo em pé de
igualdade, mas que seja antes de qualquer coisa assegurada uma equidade
politica, sem as quais muito dificimente a democracia produzira resultados
justos. Assim, conciliar as exigéncias da liberdade e da igualdade, no que
condiz a teoria da justica, € demasiadamente justificavel, e desde que aja

empenho no implemento das instituicdes basicas da sociedade.

E comum a afirmacdo que os Unicos direitos genuinamente humanos sdo os
direitos civis e politicos, mas muito nos perguntamos, tomando como base a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos no seu artigo 25, “ a garantia de
um padrao de vida capaz de assegurar a si € sua familia saude e bem estar”.
Pela anélise do artigo, podemos associar os chamados direitos econémicos e
sociais, embora ndo estejam como base forte no entendimento dos direitos
humanos, mas sim como uma chamada a um destinatario indeterminado. Isso
porque, classificar os direitos civis e politicos em um nivel assim chamado
“superior”, segundo o entendimento dos tedricos € entender a plenitude desses

direitos, € como se estivessem na espinha dorsal do organismo social vivo.

2 Ralws, 19932, p 361.
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Sem eles as sociedades iriam em ponto de colisdo, e um governo abster-se-ia
de praticar certas a¢fes que garantiiam os direitos civis e politicos. Isso
poderia de certa forma, acarretar grandes revoltas internas e chamaria atencao
do mundo para determinada sociedade. Nos paises do Oriente Médio e
algumas partes da Africa, estamos assistindo insurreicdes por parte da
populacdo contra governos autoritarios que estdo em alguns casos ha décadas
no poder, desrespeitando as garantias basicas dos individuos, chamando
atencdo de organismos internacionais que intervém da forma classica, pela
forca. Em alguns casos visando, segundo 0s seus discursos, a manutencgéo do
minimo estabelecido pelos direitos civis e politicos. Contudo, quando se fala
em direitos econdmicos e sociais, dificilmente vemos acdes internacionais
visando o equilibrio entre os mais pobres em comparacdo com 0S mais ricos,

pois a questao exige recursos substanciais, e de onde viriam esses recursos?

Assim, os chamados direitos de liberdade ( direito ao voto, as liberdades de
expressao, e de associagdo ), se tornam prioritarios, e buscam, de certa forma,
um equilibrio mas ainda deixam a desejar quando pensamos na construcao de
uma chamada justica igualitaria. Vita (2007, i), ao apresentar essa diferenca
discute o conceito de “obrigacdes especiais” de Nozick e Gauthier. Segundo
ele, sdo os “deveres e obrigacbes que temos para com as pessoas com as
quais mantemos vinculos especificos e ou estamos ligados por lacos

afetivos™®

, OU seja, temos obrigacées com nosso familiares( pais , filhos) e
membros de uma mesma comunidade ou associa¢do. Mas com estranhos nao
, que determina de certa forma um certo direito moral desses lagos, nao

podendo exigir esse mesmo direito de cidadaos de outros Estados.

No que se refere a isso, embora se tenha programas de cunho global para

ajuda humanitaria a paises em condicbes de pobreza absoluta do mundo, *a

B Vita(1997) pg 225.

14 s . .~
Segundo a ONU 1,3 bilhdo de pessoas vivem em uma condigdo de pobreza absoluta no mundo,
vivendo sem solidas consideragdes normativas.
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melhor estratégia, segundo Vita ( apud Paul Streeten), estd na implementacao
dos direitos, e ndo necessariamente na transferéncia de renda, pois, um
combate mais eficiente contra o analfabetismo e o fornecimento de condi¢gbes
basicas de saude e alimentacdo, resultariam a longo prazo em melhores
condicbes e atencdo as suas necessidades do que qualquer tentativa de
transferir dos paises ricos para os paises pobres.

Tal fato se justifica pela concepcdo do liberalismo igualitdrio de Rawils.
Segundo o seu entendimento, os direitos econdmicos e sociais devem sim ser

reconhecidos como direitos genuinos, mesmo em face de todos os empecilhos.

Como essa parte do texto apresenta a construcdo ideal de uma justica
igualitaria, deve-se ressaltar a forma como Vita(2007,i ), apresenta os aspectos

dos direitos “negativos e positivos”. Segundo as suas palavras “ a garantia

pY

efetiva de todo e qualquer direito impde a autoridade politica o direito de

abster-se de praticar certos atos e de (positivamente)praticar outros”.

Essa afirmacéo é ilustrada pela comparacéo de indices de violéncia e o trato
social dos moradores de dois bairros paulistanos: Perdizes e Jardim Angela,
De acordo com Vita(2007,)) , a garantia dos direitos esta ligada a administracao
feita por parte do Estado, para garantir o minimo de seguranca aos individuos
desses bairros. No entanto, um ponto principal, esta na representacéo

individual do agente publico.

Em particular, como se trata de violéncia a policia, onde esta deve de fato olhar

~ 0

para o “cidaddo” como detentor de direitos e deveres, buscando cumprimento
do “minimo ético” necesséario dos individuos envolvidos nesse contexto e
também para sobrevivéncia da sociedade. Assim, a efetivagao desses direitos
necessita de um Poder Judiciario que esteja preparado para oferecer a melhor
prestacdo de justica para aqueles que ndo a detém, sem as quais, ficaria
invidvel qualquer tentativa de construcdo de uma justica igualitéaria, pois estaria
longe de qualquer processo real de uma justica social, deixando de arbitrar

guando solicitado frente aos conflitos oriundos da desestrutura social. Como a
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cisdo entre os agentes individuais, o poder publico dentro de uma estrutura
institucional (Vita,2007,1).

Na construcdo de um modelo de justica distributiva, Rawls apresenta trés tipos
de bens que segundo ele, sdo norteadores para compreensao desse processo,
sendo: a renda, a riqueza, o0 acesso a oportunidades educacionais e
ocupacionais e a provisdo de servicos; alguns bens relacionados ao
conhecimento e ao auto-respeito, que segundo Rawls, ndo podem ser
distribuidos, mas podem ser afetados pela distribuicdo dos primeiros; e os bens

como as capacidades fisicas e mentais de cada individuo.

A teoria de Rawls evidencia a relacéo clara entre os dois principios de justica
com a estrutura basica que a sociedade devera criar bem como as suas bases
sociais primordialmente ligadas a caracterizacdo do auto-respeito. Rawls
desenvolve esse argumento partindo do principio de que dentro dos conjuntos
das liberdades fundamentais, o respeito mutuo que os cidaddos devem ter
pelas formas de vida e associado a concepcao de bem por eles desenvolvidas,
devem estar dentro de um limite da aceitacdo. Isso desde que nao seja

incompativel com o principio de justica.

A base, segundo Rawls, para a construcdo individual e coletiva de uma légica
de igualdade, compreende passar sobre a analise segundo 0s seus
argumentos de uma liberdade natural e de uma igualdade democratica. Aqui
cabe buscar o entendimento da principal idéia por ele argumentada: como
proceder a distribuicdo de beneficios sociais e econbmicos, através da
conceituacdo de trés principios: liberdade natural, igualdade liberal de
oportunidades e a igualdade democratica. No que tange o principio da
liberdade natural deve-se montar a estrutura de andlise dentro do conjunto de
um complexo institucional que combine uma economia competitiva de mercado

com uma igualdade formal (ou legal) de oportunidades.

De modo geral associar a logica do mercado & liberdade natural foge ao campo

de analise, pois, as Unicas instituicdes segundo os autores capazes de garantir
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a objetivacdo a todos os mesmos direitos legais de ter acesso as posicoes
privilegiadas, sdo aquelas relacionadas a estrutura do Estado, embora quando

pensado a discriminagcdo chamada por Vita(2007,m) de “ institucionalizada”,
determina a restricdo no nivel de igualizacdo das barreiras legais ao exercicio

dos proéprios talentos e capacidades de cada individuo.

Deve-se tomar cuidado e construir meios de evitar a influencia dos chamados “
recursos iniciais determinados por fatores naturais e sociais, que estao fora do
alcance da escolha individual”’, ou seja, a distribuicdo de riqueza , renda e de
beneficios sociais de modo geral, devem seguir um principio logico e nédo
determinado por estruturas convencionais das sociedades. O principio da
igualdade liberal esta ligado a chamada “ meritocracia equitativa” , ou seja, faz-
se necessario o empenho das instituicdes e politicas publicas, visando, quando
possivel, a neutralizacdo das contingéncias sociais e culturais que
condicionam de certa forma as perspectivas de cada pessoa, em cultivar seus
préprios talentos. Em outras palavras, a valorizacdo individual, implica
combater os efeitos da discriminacéo racial e de género praticada e muitas

vezes “institucionalizada” pela sociedade, como afirma Vita(2007,n).

“As exigéncias minimas, que se apresentam na estrutura institucional de uma
sociedade comprometida com a igualdade equitativa de oportunidades, séo as
de impedir uma excessiva concentracdo da propriedade e da riqueza, garantir
oportunidades educacionais e de acesso a servigos béasicos de saude
equitativa para todos” (Vita, 2007, p.240).

Tomando como exemplo a sociedade brasileira, onde a relagdo igualdade
equitativa de oportunidades estd para contingéncias sociais como objeto
determinante do tipo de escola, atendimento médico e hospitalar que as

pessoas tém acesso.

De modo geral, a igualdade liberal, estd condicionada a ndo moralidade que

influencie todos os fatores ambientais que interferem nas perspectivas de vida
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de uma pessoa, como as classes sociais e “background” social e cultural (Vita,
2007,0).

Assim, dentro de uma sociedade liberal justa, a classe social de uma pessoa
nao devera determinar o quanto ela devera receber ou ter de beneficios, o que
constituird o principio da cooperacdo social. Algumas medidas que sédo
utopicamente debatidas, como por exemplo, taxacdo sobre grandes fortunas,
ou melhor, traduzindo os confiscos sobre a riqueza, visando impedir vantagens
sociais e culturais, oriundas da desigualdade de classes, ndo acabam surtindo
o efeito desejado. De outro lado, além da questdo da acumulacdo temos
também a questdo das dificuldades em obter as qualificacbes, pela logica
desigual das oportunidades. Pensar a justica social como um todo, a
transferéncia pura e simplesmente de renda, ficaria em segundo plano, ao
comparar com as diferencas de qualificagcbes que acabam tornando-se mais
importantes , contribuindo para a geracéo das desigualdades sociais.

As evidencias empiricas traduzem melhor essa questdo. O livro “The End of
Equality” ( O fim da igualdade) de Mickey Kaus ( 1990), aponta que o
crescimento da desigualdade de renda nos Estados Unidos esta associado ao
também aumento da desigualdade social, visto que os relatos demonstram o
aumento de uma pequena parcela da populacdo em niveis de renda
significativos , ao passo que o numero daqueles que estavam sofrendo perdas
em seu padrdo de vida aumentava significativamente , engrossando o
contingente dos pobres e dos chamados underclass™ , causando uma certa
estranheza.

“*

A razdo de todo esse processo, segundo Kaus, seria a “ meritocracia”,
associados ao aumento da renda dessa pequena parcela de privilegiados
relacionados a utilizagdo dos beneficios sociais daqueles que tém os talentos e

as qualificagcbes profissionais mais valorizados no mercado, sdo os chamados “

15 . . P

Termo empregado nos Estados Unidos para descrever as varias formas de destituicdo de algumas
pessoas como: membros de familias uniparentais , vinculo fraco ou quase sem escola e com forga de
trabalho
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analistas simbélicos™®. Assim, certa parcela da sociedade produtiva, dentro de
um sistema muitas vezes que nao exige uma qualificacdo para o desempenho
de suas fungdes, corrobora para reducdo de salarios desse setor, Contudo,
Sa0 0s servicos que tem o seu grau de importancia dentro da estrutura social,
embora ndo condicionem a elevacdo do padrdo de vida dos trabalhadores

desse grupo social.

Uma gquestdo abordada por Vita(2007,p) no que tange aos aspectos do
liberalismo igualitario remete a real interpretacdo da desigualdade social
fundada no talento e na qualificacdo. Pois segundo o autor, o talento e a
qualificagcdo em determinadas situacbes sdo abordados como algo que

congrega o aspecto individual daquele grupo social, segundo Kaus:

Uma coisa €é existir uma distribuicdo desigual de renda. Outra muito
diferente é ter a mesma distribuicdo de renda rigorosamente
determinada pela escolarizacdo e pelas qualificac6es. Nessa Ultima
situagdo, aqueles que tém mais dinheiro estardo em condigbes de
sustentar que tém ndo somente mais dinheiro, mas algo mais, o
conhecimento, que os torna mais valiosos. A tendéncia ao pagamento-
por- qualificagcdes confere a todas as diferengas de renda, grandes ou

pequenas, um cunho meritrocratico detestavel (Kaus, 1992, p.37).

Na concepcéo da igualdade liberal de oportunidades de Rawls, ndo cabe a
interpretacdo da Kaus, pois se deve entender os fatores ambientais que
condicionam as oportunidades que cada um tem de adquirir as qualificacbes
mais valorizadas. Grosso modo, aspectos como as garantias de oportunidades
educacionais iguais, ndo gerariam um ambiente totalmente igual se fossemos
tomar como a logica da meritocracia verdadeira, uma vez que , dentro do
ambiente escolar ha todo um conjunto de atitudes inerentes ao

desenvolvimento intelectual do educando: estrutura familiar e a organizacéo

16 . . .. . .

Inclui nessa lista os : advogados, consultores de bancos comerciais e de investimentos, consultores
gerenciais , programadores de computador, pesquisadores cientificos, académicos , executivos de
relagGes publicas, editores e escritores musicos, produtores de cinema e televisdao( 1992, p.38.
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em grupo , sendo influenciado pelos colegas de salas, que por sua vez,
congregam a experiéncia de suas vidas , que mais cedo ou mais tarde
influenciaria na vida desses e dos outros alunos, sem falar ainda na
concorréncia com outros estabelecimentos particulares de ensino. O que ira
fomentar de fato esse liberalismo igualitario de Rawls, é sem duvida os efeitos
sociais das instituicdes das politicas que tenham como objetivo igualizar ,
tornando a participacdo desses individuos nesse conjunto de possibilidades

algo mais concreto.

Embora tenhamos instituidos treinamentos profissionais para as diferentes
camadas sociais, visando a sua inser¢cao no mercado, ndo podemos esquecer
gue uma certa parcela da populacdo ja passou por esse treinamento e estaria
em uma situacdo mais adiantada. Notemos as quantidades e variedades de
cursos de direito, cujo objeto é tornar-se advogados de imediato, mas depois
de um certo tempo poder prestar concurso para magistratura ou promotoria de
justica. Dados provam que muitos ndo conseguem se quer passar no exame da
ordem. Sendo assim, como almejar uma carreira juridica que exige um amplo
conhecimento juridico em niveis de interpretacdo da sociedade? Assistimos
anos apds anos a sobra de vagas que nao sado preenchidas e quando muito
para conseguir passar em concurso desse nivel, faz-se necessario buscar um

curso preparatorio visando dar mais base para poder enfrentar as etapas.

Da mesma forma temos hoje a falta de professores em seus diversos niveis,
visando uma forma de acabar com a falta propiciando um cargo ainda que néo
reconhecido, mas muito respeitado pela sociedade de modo geral, temos
faculdades com curtos periodos de formacéo, dificultando o entendimento por
parte desse individuo do real sentido da sua profissdo , corroborando para uma
abertura de um abismo entre os melhores e os piores do grupo analisando,
advogados, somente bacharéis e professores , que ndo conseguem o0 minimo
desejado para o enfrentando diario de uma sala de aula. Assim, Rawls, afirma
que é preciso dar um passo além da igualdade liberal de oportunidades,
encaminhando para o que ele chamara de “ igualdade democratica”, conforme

ele proprio afirma:
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“ O principio de igualdade equitativa de oportunidades sé pode ser realizado de
forma imperfeita, pelo menos enquanto a instituicdo da familia existir. O grau
em que as capacidades naturais se desenvolvem e encontram fruicdo é
afetado por todos os tipos de condicdo social e de atitude de classe. Mesmo a
prépria disposicao de realizar um esforco de se empenhar, e por isso ter mérito
no sentido ordinario do termo, depende de circunstancias sociais e familiares
afortunadas, Como € impossivel , na pratica , assegurar oportunidades iguais
de realizacao e cultura para aqueles que tém aptiddes semelhantes, podemos
querer adotar um principio que reconheca esse fato e mitigue também os

efeitos arbitrarios da prépria loteria natural” (Rawls, 1971, p.74)..

Nesse sentido, Rawls , direciona sua interpretacéo para a logica da igualdade
equitativa ndo direcionando para as questfes individuais, que acarretariam a
ineficiente conquista de melhores condi¢cdes. A idéia por ele defendida do ponto
de vista moral, € pensar as diferencas naturais de talento, ndo como as
geradoras das desigualdades, no sentindo de uma justica social, mas sim que

essas desigualdades séo geradas por determinantes institucionais.

Dentro do raciocinio proposto, ao comparar a “igualdade democratica® com a “
igualdade equitativa”, ele demonstra que nao basta somente buscar uma
igualitizacdo das condicfes sociais e culturais com intuito de exercer de fato
seus talentos e ocupar posicoes melhores na sociedade, mas sim, no sentido
inverso, a busca deve ser pela reivindicacdo dos beneficios préprios oriundos
do talento ora construido, e que haja um reconhecimento que contribua para

essa concepgdo democratica.

A fonte crucial para constru¢cdo de modelo de justica igualitario esta na analogia
do principio da diferenca, onde Rawls apresenta de forma categorica, como as
sociedades através de uma l6gica moral poderdo trabalhar com a idéia das
desigualdades. Vale-se do entendimento que moralmente as desigualdades
sociais e econOmicas sO sao legitimamente instituidas para melhorar a
participacdo daqueles que estdo a margem da distribuicdo democrética, ou
seja, dentro do aspecto da desigualdade devem-se priorizar as perspectivas de
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vida daqueles que estdo na posicdo minima, contrapondo a exaltacdo das

expectativas.

A estrutura montada dentro do arranjo institucional é garantir que grupos
diferentes sempre trabalhem com a perspectiva da melhora, em comparacao
com o grupo inferior, assolando de vez a idéia de injustica social. Assim, a
preocupacao é que o0s arranjos institucionais direcionem em termos absolutos a
garantia do acesso aos bens primarios para todos, mesmo que essa
distribuicdo n&o seja igual, comparado aos que estdo acima da média
estabelecida, mas que seja mantida dentro de um ordenamento social. As
perspectivas desses individuos, portanto, de acordo com o principio da
diferenca, coaduna de certa forma com a preocupacao fundamental, que sera
direcionada as questdes ligadas as bases institucionais para uma convivéncia

em termos mutuamente aceitaveis.

A preocupacdo aqui, ndo é quanto cabe a cada um em termos de renda,
rigueza e bens materiais, pensando ja a légica daqueles que se encontram
dentro dos planos das desigualdades, mas sim, o que cabe de recursos se é
suficiente para que cada individuo possa se “ empenhar na realizagdo de seu
préprio plano de vida e concepcdo do bem e, dessa forma desenvolver um

sentido de auto-respeito” Vita(2007,r).

Dentro de uma estrutura de justica distributiva o ponto principal requer o
minimo. Esse minimo seria a distribuicdo igual dos bens priméarios que devera
valer para o entendimento da satisfacdo a médio prazo do processo inicial de
igualdade, fortalecendo a l6gica do auto- respeito. Nesse caso, acabaria ferindo
o modelo democratico vigente. O principio da diferenca e de uma justica

distributiva obedece a seguinte forma:

“‘Em uma estrutura basica na qual ha representantes a serem considerados,
maximize primeiro o bem- estar do homem representativo que se encontra na
pior posicdo; a seguir, para um mesmo nhivel de bem-estar deste ultimo,

maximize o bem estar do homem representativo na pior situacao, e assim, por
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diante até o ultimo caso que consiste em maximizar, mantendo-se 0 mesmo
nivel de bem-estar para todos os representantes n-1, o bem estar do homem

representativo que se encontra na posi¢gao mais favoravel’( Rawls, 1971, p.83).

A preocupacéao nessa parte do trabalho foi apresentar um pequeno aspecto da

“ Teoria da Justica” de John Rawls, pelas palavras de Alvaro de Vita . pois ndo
podemos pensar a contribuicdo do Poder Judiciario , sem antes entender o
como se da o processo de construcdo das igualdades sociais, pensando ndo
s6 a necessidades individuais , mas objetivando a compreensdo dos
fendbmenos que direcionam para uma verdadeira sociedade justa. N&o
apresento nessa sessao uma disparidade entre classes sociais, mas sim pela
contribuicdo tedrica de Rawls, a valorizacdo das liberdades naturais em
conjunto com as garantias da distribuicdo de beneficios sociais e econémicos

estabelecidas nas condi¢des institucionais.

“ Todos os valores sociais — liberdade e oportunidade , renda e riqueza e as
bases sociais do auto-respeito- devem ser distribuidos igualmente , a ndo ser
gue uma distribuicdo desigual de quaisquer valores, ou de todos eles, beneficie
a todos.

A injustica, entdo consiste simplesmente em desigualdades que néo se

estabelecem em beneficio de todos ” ( Rawls, 1971,62)
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1.4 - Abordagens de uma teoria critica para construcao das

identidades: o gue se entende por reconhecimento

A l6gica do auto respeito é amplamente discutida por Axel Honneth(2003)*" na
apresentacdo da sua teoria do reconhecimento, complementando a
compreensao dessa construcdo lexicolégica proposta por Ralws. Para isso
Honneth utiliza o conceito de reconhecimento para buscar o entendimento de
que na transicdo para a modernidade evidencia uma espécie de mudanca
estrutural na base da sociedade, a qual corresponde também ao que se ira
construir nas relacées de reconhecimento, como denota o sistema juridico, e
também a compreesdo que nao € mais permitido atribuir excec¢des e privilégios

as pessoas em funcéo do seu status.

Segundo Honneth, ha idéia é que o sistema juridico deverd combater esses
privilégios, pois estando o direito as bases tanto do Estado como da sociedade
civil, ele deve ser geral e suficiente para levar em consideracdo todos os
interesses de todos os participantes da comunidade. A luta por reconhecimento
deveria entdo ser vista como uma pressao, sob a quais permanentemente
novas condicdes para a participacdo na formacdo publica da vontade vém a

tona.

Honneth, se apd6ia nos pressupostos conceituais naturalistas de George Herbet
Mead(1972) *® para tentar reconstruir os conceitos da teoria da subjetividade do
jovem Hegel, associado a defesa da constituicdo social da identidade,
ampliando a evolucdo moral da sociedade pela luta por reconhecimento .

A partir da conexdo desses insights, Honneth sistematiza uma teoria do
reconhecimento, afirmando que “sédo as lutas moralmente motivadas de grupos
sociais, sua tentativa coletiva de estabelecer institucional e culturalmente

formas ampliadas de reconhecimento reciproco, aquilo por meio do qual vem a

v Honneth, Axel, 2003 .cap 1
18 Mead, H. George, 1972.
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se realizar a transformacdo normativamente gerida das sociedades”
(HONNETH, 2003a, p. 156).

Mead dedica-se a construcdo de uma psicologia social, mas que também
associa a luta por reconhecimento, o ponto referencial de uma constituicdo
tedrica que deve explicar a evolucdo moral da sociedade, onde através da
psicologia e sua compreensdo empirica dos fendbmenos sociais  contribuiria
para elevar nosso saber sobre as operagbes cognitivas particular do ser

humano, tendo como fim as construgdes do reconhecimento.

A questdo colocada por Mead, ao adotar um principio funcionalista para sua
analise pelo viés psicoldgico, esté ligado a resposta para a questdo muito mais
fundamental de como um sujeito pode de modo geral alcancar uma consciéncia
do significado social de suas manifestacdes praticas, para ter controle sobre o
comportamento de outros, o “ator”, necessita conhecer o seu préprio sentido de

acao.

Outra idéia da concepcao de Mead que nos interessa neste trabalho, é também
entender como 0 processo de interacdo humana pode desenvolver uma
consciéncia das acfes sociais, associado ao entendimento do individuo . Onde
essa consciéncia sO serd total quando a reacdo causada do outro, por sua
manifestacdo comportamental gere um nivel de “conscientizagcéo proprio” de

valorizac&o do outro.

De acordo Mead o individuo sé consegue conscientizar de si mesmo nha
posicédo do objeto. Assim, segundo o autor, o “ME”, corresponderia ao campo
de visdo e resultado da interagédo do individuo construido pela relacdo; de outro
lado o “EU”, esta afastado desse campo de visdo é algo que precede a
consciéncia que o sujeito possui de si mesmo, corresponde as manifestacdes
praticas mantidas conscientemente no “ME”. Portanto entre o “EU” e o “ME”,
existe na personalidade do sujeito, uma relacdo comparavel ao relacionamento

entre parceiros de um dialogo.

No processo de entendimento do sujeito social, Mead, afirma que o “EU”,
passa por um processo de dominio da autonomia individual ou no da realizacéo

pessoal, sendo paralelamente a liberdade de leis e realizagédo da identidade.
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Assim, o sujeito em determinadas situacfes agira, mas a nao realizacao desse
ato, muitas vezes esta vinculada ao impedimento das normas rigidas que estédo
ligadas ao meio social, para isso ele necessita antecipar, segundo Honneth,
uma coletividade que de fato explore e de vida ao seu “EU”, que configure uma

maior acao para a via do reconhecimento ampliado de direitos.

Nessa légica, Mead observa que o processo subsequente valoriza o “EU”, a
preservacdo da identidade pessoal e a sua auto-realizacdo, ocasionado pela
impulsividade do “EU”. Esse mecanismo caracterizaria, portanto, um
movimento que constitui 0 processo de evolucdo social. Podemos entender
agui a ligacado da proposta de Mead, com o conceito hegeliano de “luta por

reconhecimento”.

Honneth, explica que os sujeitos mesmo apos a efetuacdo de reformas sociais,
s6 podem defender as exigéncias do seu “EU”, antecipando a uma coletividade
que concede mais espaco de liberdade. Assim origina-se uma cadeia histoérica
de idéias normativas que apontam na direcdo do crescimento em autonomia
social direcionando para o que Mead ira chamar de uma °‘libertacdo da

individualidade”.

Outra questao apontada diz respeito ao reconhecimento juridico que segundo
Hegel configura o processo de formacéo da vontade comum, e Mead se refere
a evolucdo moral das sociedades. Por meio do conceito de individualidade
corrobora para uma maior abertura para a liberdade juridica. Mead, explica que
0 ponto inicial dos movimentos sociais, de certa forma esta relacionado ao
processo causado pelo “outro generalizado”, ou seja, sujeitos., esses,
desempenham papeis e se utilizam de idéias morais construidas para influir
sobre a consciéncia de grupos maiores, dai resultaria no reconhecimento de

pretensdes juridicas, redundando na institucionalizagéo do problema.

A divisédo social do trabalho, dentro da analise de Mead, compreende também
um processo que contribuiria para proporcionar uma consciéncia de sua
particularidade individual, através da idéia de um vinculo entre “auto-realizagao”
e a experiéncia do trabalho socialmente util”. Associa a isSso a sua importancia

dentro do coletivo.Segundo Honneth ( 2003,b) da obra Mead em sua psicologia
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social, , ndo consegue problematizar a altura a questao da integracao ética das

sociedades modernas.

Mead estaria se utilizando do trabalho para mostrar que o individuo alcanca a
coletividade com vias de um reconhecimento, em comparagdo com a questao
proposta pelo jovem Hegel de uma “luta por reconhecimento socialmente

efetiva”, as relagdes solidarias.

Hegel, diz que dois modos sdo precedentes ao reconhecimento, sendo o
“direito” e ao “amor”, o vinculo emotivo da assisténcia ,para a “eticidade” seria
0 género da relagcdo social, ou seja, surge quando do amor sobre presséo
cognitiva do direito se purifica constituindo em uma “solidariedade universal’
entre os membros da coletividade, o reconhecimento reciproco pelo respeito a
individualidade. Nesse sentido Hegel, buscar esclarecer que dentro do aspecto
da construcdo do reconhecimento, a etapas a serem antes alcancadas e
compreendidas que inerentes em determinadas situagbes a capacidade
humana de construcdo social do auto- respeito, o “amor” e 0” direito” fazem
parte desse processo da reprocidade que corroboraria para objetivo, a

valorizacéo das individualidades e o reconhecimento.

Honneth procura mostrar, ao contrario de Hegel e Mead, que com a transicao
da sociedade tradicional para a sociedade moderna surge um tipo de
individualizacdo que ndo pode ser negado. Ainda assim também o modelo de
luta por reconhecimento proposto por Honneth devera ser explicado pela
execucao de duas tarefas: de ser um modelo de interpretacdo do surgimento
das lutas sociais e outro do processo de desenvolvimento moral. Parte da
premissa que e evolugdo moral e histérica das sociedades juntamente com o
modelo de reconhecimento buscaria um ponto de visto normativo, contribuindo

para um estagio presente do desenvolvimento moral da sociedade.

Assim esse processo estaria ligado ao momento histérico e também a
interpretacdo dos acontecimentos sociais, que por sua vez, o seu entendimento
e solucdo estariam ligados ao que ird chamar de gramatica dos conflitos

sociais. Uma “semantica cultural”’, interligada as experiéncias de injustica,
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sendo defendidas e colocadas em pratica por individuos de modo coletivo,

ampliando as possibilidades das formas de reconhecimento.

Charles Taylor, em sua obra “Multiculturalismo e a politica de reconhecimento”
(1993) conduz a andlise do contexto multicultural para a necessidade de
construcdo da politica de reconhecimento das diferencas por parte das
instituicdes, visando a garantia da identidade dos individuos por meio de suas
manifestagbes culturais. A estrutura normativa para o entendimento das
diferencas estd ligada, a solucdo para os problemas provenientes da
convivéncia entre os individuos e os diferentes grupos culturais que buscam

viver conjuntamente dentro do mesmo locus social.

No conjunto interpretativo do reconhecimento das diferengcas de ambos o0s
autores, € possivel identificar ou mesmo associar dentro da “Teoria da Justi¢a”
de Rawls o que tange a construcéo de ideal de justica igualitaria ou mesmo de

acOes distributivas, somada a uma perspectiva democratica.

Evidencia-se dentro do aspecto de uma justica distributiva, mecanismos para
uma politica de legitimidade que garanta a sobrevivéncia das comunidades
culturais presentes nas sociedades multiculturais que funcionaria como ponto

chave para formacéo das identidades humanas. ( Silva , 2006)

A nocdo de cidadania, na visdo de Taylor, estd associada a garantia dos
direitos aos grupos culturais especificos, obviamente pela obtencdo , sine qua
non, dos direitos fundamentais obedecidas as suas individualidades para a
construcdo posterior de conquistas coletivas. Taylor € enfatico ao apontar que
todo o processo de reconhecimento antecede a busca de uma identidade,
assim o ato de reconhecer, torna-se visto como “uma necessidade vital” (

Taylor , 1993, p 45), pois a forma das identidades estao ligadas a ele.

Visando compreender as categorias de reconhecimento e identidade, o autor
afirma que “caracteristica peremptoéria da vida humana que € o seu carater
fundamentalmente dialégico” ( Taylor, 1993, p 52) , a linguagem humana em

conjunto ao real valor do entendimento do que é ser agente humano e
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construtor de possibilidades que estdo inerentes nos atributos da “ verdadeira”

identidade a ser reconhecida.

Dessa forma , “ a identidade se define mediante o dialogo com as coisas que
NOsSsos outros significantes desejam ver em nds , e as vezes em luta com elas,
e ainda depois de termos deixado [...] e desaparecerem de nossas vidas, a
conversacdo com eles continuara em nosso interior enquanto nos vivamos (
Taylor,1993, p 53) , ou seja a descoberta da identidade, ocorre mediante o

dialogo em parte aberto , em parte interno com os demais ( Taylor, 1993, p 55).

Na acepcao de Taylor por um modelo pautado nas politicas de diferenca dentro
do contexto do liberalismo, o que se coaduna € o entendimento “dos juizos que
ocupam um lugar importante na integridade das culturas” ( Taylor,1993, p 91),
associado ao trabalho que o Estado deve ter na complementacdo de politicas
publicas que visem esse processo de aceitacdo em primeiro lugar das
diferencas, do reconhecimento das diferencas e na construcao das identidades
olhando para o coletivismo. As defesas dos direitos fundamentais das minorias,
como direito a vida, a liberdade, ao processo legal, a livre expressao, a livre
pratica religiosa ndo podem ser confundidas como o resultado pratico da
conquista, mas como o0 ponto crucial que dara cabo ao processo do
reconhecimento.

A grosso modo, Taylor justifica sua escolha por um modelo liberal como

segue:

“Uma sociedade com objetivos coletivos forte pode ser liberal, segundo
esta perspectiva, desde que seja capaz de respeitar a diversidade, em
especial, quando considera aqueles que ndo compartilham dos objetos
comuns, e desde que possa proporcionar garantias adequadas para 0s
direitos fundamentais. Concretizar todos estes objetivos ira provocar,
sem duvida, tensdes e dificuldades, mas nao é nada de impossivel, e os
problemas nédo sédo, em principio, maiores do que aqueles que qualquer
sociedade liberal encontra e tem que combinar, por exemplo, liberdades

com igualdades ou prosperidade com justica” ( Taylor, 1993, p. 89)
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A defesa pelo reconhecimento dentro de um Estado liberal esta antes de mais
nada na busca pelo valor igual das diferentes culturas, ndo basta somente a
sua exposicdo, mas sim o reconhecimento de seu valor. A hermenéutica
constituida do assunto proposto, tende a construir, como afirma Taylor, em
uma “ fusdo de horizontes”. O ambiente deve estar ligado a tudo aquilo que
busque a compreensdo de modos culturais diferentes. E um exercicio
constante e mutante, pois 0s processos culturais ndo séo estaticos. Por fim, a

idéia de Taylor remete a seguinte interpretacao:

“‘Mas o que o pressuposto exige de nés n&o sao juizos de valor peremptérios e
falsos, mas uma disposicdo para nos abrirmos ao estudo comparativo das
culturas do tipo de nos obrigar a deslocar os nossos horizontes nas fungdes
resultantes. Acima de tudo, exige que admitamos que estejam muito aquém
desses ultimos horizontes que podera tornar cientes o valor relativo das
diferentes culturas. Tal significaria desfazer uma ilusdo que ainda domina
muitos “ multiculturalistas”- assim como os seus mais acirrados opositores

( Taylor, 1993, p. 107) "*°

Honneth, embora aborde a idéia de reconhecimento e o conceitue de forma
clara buscando a compreensdo dos conflitos sociais pela légica do “estigma
social’, Charles Taylor, com uma visdo culturalista dos procedimentos
hermenéuticos, que juntamente com Honneth buscam construir através da
politica do reconhecimento mecanismos para compreensdo das divergéncias
sociais, séo alvos de criticas ao que esta no centro a proposi¢ao da valorizacéo
do individuo, pela construgcdo de suas identidades . Uma das criticas a eles
atribuidas esta na transformacao de uma chamada “ retificacdo da identidade” ,
pelos critérios e categorias por eles utilizados ao ponto de tornar a identidade

como algo anterior a logica a estrutura social.

19 Taylor, Charles (1993, p 107) em em Silva, Larissa Revista Estudos Juridicos, 2006, Vol 11 —n-2, pg
319.
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Nesse contexto uma das criticas mais ferozes dessa construcdo tedrica
ideoldgica do reconhecimento Taylor- Honneth, € Nancy Fraser. Ela aborda em
um carater imediatista a dupla relacdo : redistribuicdo e reconhecimento ,
enfatizando de forma categorica uma visdo marxista, aprofundada pelo viés

economicista.

Segundo Fraser, a redistribuicdo estaria ligada ao fator de diferenciacéao grupal,
, a0 modo que o reconhecimento estaria alicercado no que € particular ao
grupo. Juntas essas duas questdes tornam-se um problema, mas devemos
aqgui deixar claro que entendimento vigente da pesquisa é a dualidade:
identidade e reconhecimento, onde o aspecto econdémico ndo é a principal
categoria de andlise a ser discutido, embora ndo se propde também um
reducionismo a espreita cultural, mas sim o entendimento da afirmacéo juridica

como meio desse processo.

Contudo, de forma categoérica Fraser afirma: “o que requer reconhecimento nao
€ a identidade especifica do grupo, mas o status de seus membros individuais
como parceiros por completo na interacdo social” (Fraser,, 2000, p. 113),
embora seja interessante deixar claro que status € totalmente diferente de
classe, tornando esse um dos pilares divergentes de Honneth em relacdo a

construcéo tedrica de Fraser.
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1.5- Aspectos conceituais da judicializacao da politica

Dentre os autores que buscam construir o conceito da judicializacdo da
politica Eisenberg (2003, p.47) afirma que o fenbmeno da judicializacdo da
politica, é algo cujo viés interpretativo esta ligado a juncdo desses dois
conceitos separadamente judicializacdo e tribunalizagéo da politica .

Também como Eisenberg (2003 apud Vallinder(199 5) explica que “a
judicializacdo corresponde ao processo de infusdo de processos decisorios
juridicos e de procedimentos tipicos de tribunais nas arenas politicas onde

estes processos e procedimentos néo se faziam presentes”.

Assim, a judicializacdo da politica torna-se um processo que pela logica
interpretativa esta ligado a dois movimentos. O primeiro esta ligado a
ampliacdo do poder de legislar e executar leis do sistema judiciario,
caracterizando uma transferéncia do poder decisério do Poder Executivo e
Poder Legislativo para os juizes e tribunais, sendo denominado de politizacédo
do judiciario. E o segundo € marcado pelo modo de tomada de decisbes do
Poder Judiciario frente aos outros poderes, sendo denominado de

“tribunalizagdo” da politica.

Uma diferenca central apontada pelos autores na conceituacao desses termos
€ basicamente entender que no aspecto judicializagdo had uma transformacgéo
das normas e formas de atuagdo dos membros do poder judiciério, ao contrario
do outro movimento que estabelece a forca dos tribunais aos outros dois

poderes e consequentemente e seus membros.

Como argumenta Eisenberg(2003,c), apud Luhmann(1995), o direito tem como
l6gica um principio de selecdo estrutural, que parte do algo conflitante a fim de
formar e reproduzir expectativas generalizantes, ao contrario da politica que
explora sim os conflitos, mas no fim resultaria, caso ocorra em formar e

reproduzir decisdes vinculantes, ou seja haveria uma abertura para o

% vallinder(1995:13)
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entendimento do problema , seja ele qual fosse e caberia a politica uma ampla
divulgacéo, somados as opinides e fatos concernentes ao que estd em debate.
Posto isto, falar em uma judicializacdo da politica é dizer que o Judiciario esta
buscando explorar os conflitos e reproduzir decisées vinculantes, deixando a
funcdo sistematica de produzir decisbes comportamentais generalizadas, suas
decisdes de certa forma passam a ser influenciadas pelas préticas politicas,
algo quase sempre inesperado,temos entdo uma invasdo do direito pela

politica, permeando o campo de construcao da judicializacao da politica. .

No contexto do entendimento do conceito de pragmatismo , mais precisamente
na busca de uma interpretacdo da relacdo politica e direito, Eisenberg(2003)
apresenta dois campos de reflexdo do pragmatismo sendo : o pragmatismo

juridico e o pragmatismo politico.

O pragmatismo juridico — representado por autores como Richard Posner,
Thomas Grey, Daniel Farber , Philip Frickey e Martha Minow e o0 pragmatimso
politico representado pelo movimento conhecido como Critical Legal
Studies(CLS) dos autores Roberto Mangabeira Unger e Duncan Kennedy,
colocam o direito a servigo das necessidades humanas e sociais, onde um dos
elementos essenciais para essa discussdo, como afirma Eisenberb(2003,d), os
projetos éticos , politicos e juridicos sejam julgados e avaliados por sua
conformidade com necessidades humanas e sociais, e ndo por critérios

supostamente objetivos e impessoais.

Logo o pragmatismo direciona para uma heterogeneidade de recursos
utilizados do direito visando uma grande producéo de resolucdes politicas para
0S questionamentos. Assim, como definem os autores, um juiz pragmatista
deverd trabalhar com idéia de criacdo do direito, e a sua decisédo devera estar
pautada de critérios que tenha como ponto crucial as necessidades humanas e
sociais . “O pragmatismo implica assim, que aquele que opera com a aplicagéo
do direito adote um ponto de vista experimental, secular e instrumental e

progressivo, isto €, orientado para o futuro” ( Posner, 1991:36).
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De outro lado o pragmatismo juridico esta ligado a autonomia do direito, ou
seja a sua integridade e a sua coeréncia, devera produzir interpretacdes

proprias de quais séo as necessidades sociais e humanas ho momento.

7

Ser pragmatico quando se pensa o direito é “ analisar o direito considerando
que as teorias se tornam impraticaveis quando seu grau de abstracdo e
generalidade é excessivo. Raciocinar teoricamente ndo € um vicio, mas nao se
deve conferir autoridade Ultima a uma teoria, jA que o objetivo critico de
raciocinar teoricamente ndo € chegar a abstracbes praticaveis, mas , sim ,
explicitar pressuposicées tacitas quando elas estdo cursando problemas
praticos” Posner(1993,p.36)

Nao se trata aqui de afirmar que o pragmatismo juridico € um “ modelo” , mas
sim de método de argumentacédo, pois.o pragmatismo exige dos operadores do
direito ndo somente a analise das normas que regem os fatos, mas também os
fatos sob as quais as normas se assentam socialmente, estando ligado a um
direito que esteja atendo as demandas oriundas de contexto social, passando

ato normativo da interpretacdo dos operadores do direito.

Nesse contexto, como afirma Eisenberg(2003e) a judicializacdo da politica,
isto € , a ampliacdo do alcance da acdo executiva e legislativa do Judiciério, é
interpretada como uma expansdo das demandas por resolucdo de conflitos
sociais, que gerem a necessidade de o direito raciocinar sobre novas
consequéncias desejaveis. Para o pragmatismo juridico, a judicializacdo da
politica, tdo quanto a tribunalizacdo da politica, conforme apenas a
necessidade de se olhar para os atores do sistema judiciario de modo a
entender uma conseqiéncia de atividades inerentes a suas decisfes. Agora
para um melhor entendimento desse fendmeno, a perspectiva socioldgica
determinaria um viés que corroboraria na compreensédo das transformacdes
determinadas pelas demandas e novas finalidades do aspecto social naquele

contexto.

Sendo assim, o0 pragmatismo juridico busca inserir a judicializacdo da politica
dentro de um panorama sociolégico, ficando caracterizado como uma ac¢ao dos

atores dos trés poderes.
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Por outro lado, o pragmatismo politico privilegia a discusséo da judicializacéao
da politica, apontando para uma agenda que determine o seu carater produtivo,
evidenciando certo ativismo judicial, no qual o papel fundamental dos agentes
do sistema judiciario € impedir a solidificacdo, ou melhor, a consolidacéo
definitiva de modelos juridicos de desigualdades sociais e econdmicas. Para
alguns pesquisadores como Vianna(2002), Arantes(1999) e Habermas (1997)
ndo bastaria somente o ativismo judicial, mas também aplicacdo de medidas
gue visem a ndao demarcacao normativa de conflitos que sdo demasiadamente

discutidos no ambito das sociedades.

De modo geral o ativismo judicial se diferencia da judicializacdo , apenas pelo
fato do operador do direito, partir da premissa de uma interpretacdo da
Constituicdo , visando expandir seu alcance de agao. Assim, em temor de
interferéncia nos outros poderes ( Judiciario e Legislativo), o ativista judicial
conforme explica Barroso (2009) evidencia : aplicacdo direta da Constituicéo ,
independentemente da manifestacdo do legislador, declaragcdo de
inconstitucionalidade de ator normativos emanados do legislador, com base em
criterios ligados a violacdo da Constituicdo, e também quando da auséncia do

Poder Publico , com atos referente a execucao de politicas publicas.

Um dos primeiros exemplos do ativismo judicial remete aos Estados Unidos ,
na analise da jurisprudéncia norte-americana, no periodos aos periodos
obscuros daquela sociedade , relacionados a segregacao racial. Levando ao
confronto entre o Executivo na figura do Presidente Roosevelt e Corte Norte-

Americana.

A partir da década de 1950, a Suprema Corte , sob a presidéncia de
Warren(1953-1969), produz jurisprudéncia progressista voltada para as
matérias de direitos fundamentais, sobretudo envolvendo aos negros

americanos.

No Brasil, essa linha ganha forca a partir da Constituicdo de 1988. Portanto a
analise positiva desse aspecto relaciona-se com a atencdo dispensada por
parte do Poder Judiciario, no atendimento das demandas da sociedade, néo
satisfeitas pelo Legislativo, exemplo: greves no servigco publico, eliminagdo do
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nepotismo, questdes de cotas nas Universidades, unido civil entre pessoas do

mesmo sexo.

De certa forma, ndo podemos fazer vista grossa, para um Legislativo, que
nesse contexto aparece fraco, pois as reformas esséncias para

desenvolvimento socio-politico da sociedade brasileira ndo acontecem.

Maciel(2002) e Koerner(2002) afirmam que é possivel compreender que a

judicializac&o da politica :

“ requer que operadores da lei prefiram participar do policy making a deixa-la
ao critério de politicos e administradores e, em sua dinamica, ela propria
implicaria papel politico mais positivo da decisdo judicial do que aquele
envolvido em uma ndo-decisdo . Dai que a idéia de judicializagdo envolve tanto
a dimensdo procedimental quando substantiva do exercicio das func¢des
judiciais” (2002, p 114).

Dentro da expansdo dos poderes dos juizes, Vallinder como afirma Ernani
Ferreira ( 2004) considera que existem dois tipos ou formas de judicializacéo

sendo?! :

a)from without , corresponde a reagcdo do Judiciario frente a provocacdo de
terceiro, que tem por finalidade revisar a decisdo de um poder politico tomando
como base a Constituicdo. Ao fazer a revisdo o Judiciario ampliaria seus

poderes.

7

b)from within, é utilizagdo de membros do Judiciario na administracdo publica,:
corresponde a incorporagdo da metodologia e procedimento judiciais pelas

instituicbes administrativas que eles ocupam.

! Ernani Rodrigues de Carvalho. A judicializagao da Politica no Brasil: Apontamentos para uma nova
abordagem . 42 Encontro Nacional da ABCP — Associagdo Brasileira de Ciéncia Politica. Riode Janeiro:
PUC- RIO, 2004, p.12.
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Dos tipos mencionados, podemos associar para o modelo brasileiro a from
without , pois segundo o mesmo autor, a légica que estabelece essa
conceituacdo esta no carater procedimental da atuacdo judicidria, essa
modalidade reflete em determinadas situacdes quais sdo 0s parametros para
interveniéncia do Judiciario, em questdes como: politicas publicas que ensejam

melhor qualidade de vida para determinados individuos.

Uma definicdo formulada por Tate & Vallinder (1995) diz respeito a
judicializacéo da politica sendo “ a reagao do Judiciario frente a provocagao de
um terceiro , e tem por finalidade revisar a decisdo de um poder politico,
tomando como base a Constituicdo. Assim, segundo os autores ao fazer a
revisdo, o Judiciario estaria ampliando seu poder com relacdo aos demais
poderes”. A logica argumentativa para o entendimento da judicializagdo da
politica geral e no Brasil, recai sobre o entendimento da construgdo e anélise
de argumentos empiricos para sua existéncia e concretude, como também
analisar os motivos da expansdo do poder judicial, buscando uma ponte
interpretativa da democracia (sistema politico) e os juizes frente aos textos

constitucionais.

A principio sabemos que dentro do ambiente tedrico algumas vertentes como
Dworkin(2001) e Cappelletti(1993) sdo a favor da judicializacdo. De outro
modo, Habermas(1997) e Garapon(1999) sdo também a favor, mas que seja

estabelecido limites para participacao desses frente aos outros poderes.

Na analise da Suprema Corte dos EUA frente a judicializagcdo da politica,
Melo(2003), afirma que o Federalismo e a separacdo de Poderes, juntamente
com a criacdo de um tribunal superior independente, s&o as esséncias para

conceituacdo dessa relacao justica e politica.

No ambito da sociedade americana, a transformacdo da instituicdo judiciaria
tem como fundamento um controle judicial de constitucionalidade das leis. O
judicial review € objeto de grande discussdo quando se pensa em estabelecer
um limite para intervencao judiciaria. A logica da tradicdo da commom Law

anglo-americana, com o Poder Judiciario independente, direciona para a
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criacdo da forma de fazer direito que corresponderia a criacao jurisprudencial
do direito. Como afirma Melo (2003,b:64) “de fato o aprisionamento do
precedente em um paradigma positivista esbarra, com a acelerada mudanca
social, na necessidade de traduzir os principios constitucionais em guias

efetivos para adjudicagao’.

A transformacdo da instituicdo judiciaria segundo Melo(2003,c:65) esta
direcionada para as variagcées conjunturais, decorrentes do corpo da Corte
Judiciéria, assim “ observa-se uma progressiva autonomizacao do direito , em
um processo gue combina a fixacdo de principios constitucionais abstratos,
para além da letra da Constituicdo, com procedimentos de adjudicacdo®

atentos aos imperativos do tempo e as demandas da sociedade.

A l6gica dos principios busca questionar a dupla relacéo: instituicdo judiciaria e
algumas incertezas. Segundo Melo(2003,d:65) nas referéncias de Dworkim “
traduzem o esforco de assentar teoricamente as mudangas, que
aceleradamente divorciam instituicdo judicidria do Estado e associam a
emergéncia de uma cidadania que atribui ao direito autonomizado o papel de

um auténtico sujeito do processamento das expectativas de igualdade”.

Assim, a instituicdo judiciaria terd que se afirmar como um novo territério de
representacdo, através de uma revolugdo passiva em juncdo com o nexo da
soberania popular, vencendo barreiras propostas pela judicial review, ,
incorporando-se ao mundo dos direitos sujeitos sociais até entdo excluidos,

buscando de certa forma a construgéo de um principio de igualdade.

Segundo Viana (2003), ao tratar do tema direito e ciéncias sociais a dualidade
encontrada esta direcionada para compreensdo de dois fendmenos, a
judicializac&o da politica, visto por alguns como um tema que garante ao direito
certo protagonismo, e a jurisdicizagcdo das relagbes sociais que iriam
encaminhar o debate para a construcdo de um soberania popular pelo ativismo
judicial. A emergéncia de um constitucionalismo democratico no pos guerra, € a

abertura democratica de muitos paises anos 70, corrobora para uma

2 Adjudicacdo esta ligada a concessdo e a posse de algo por decisdo ou sentenca judicial, buscam
atribuir.
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universalizacdo do judicial review, abrange o conceito de soberania e os
cidaddos através de representatividade da suas vontades através das
provocacdes interpostas junto ao Poder Judiciério, cujo objetivo é expor o
sistema do direito associado a acesso a justica por demandas coletivas tendo

como ponto chave uma maior possibilidade de uma democratizacao social.

Habermas critica de certa forma esse ativismo judicial, no entanto ele mesmo
afirma que de modo racional, o direito, depende da livre deliberacdo dos
cidaddos. Cada cidadao tem direito de representacdo de suas razdes, onde
prevaleceria a vontade da maioria. Esta intrinseco nessa analise a no¢ao de
um ideal de soberania, pois a vontade da maioria esta dentro do qualificado

desejo da vontade geral.

No entendimento do real valor do direito para esse processo de constru¢ao dos
valores sociais e da obtencdo das garantias individuais, Gramsci segundo
Viana(2003,b) ira construir a relacdo entre Estado e sociedade. Mas
precisamente, a sociedade civil, para ele, o direito ndo se reduz a um
instrumento de controle social, nem de garantia da acdo dos agentes

econdmicos no mercado. O direito deve tomar um lugar de mudanca social.

“Tarefa educativa e formativa do Estado, cujo fim é sempre o de criar
novos e mais elevados tipos de civilizagao, de adequar a “ civilizacdo” e
a moralidade das mais amplas massas populares as necessidades do
continuo desenvolvimento do aparelho econémico de producdo e,
portanto, de elaborar também fisicamente tipo novos de humanidade”
Gramsci, 2000, v.3 :23

Para Gramsci, o direito funciona como uma das fontes de dominio da
sociedade civil. Para ele, a racionalizacdo pelo direito deveria levar a uma
esquematizacdo normal e consensual na conducao do cotidiano do individuo,
contraponto a idéia de Weber(1999), que na racionalizacdo do direito, um

aspecto do desenvolvimento das relacdes juridicas, que seriam encaminhadas
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para ordenamento das sociedades através dos contratos e pela livre iniciativa

dos individuos alicercados na logica de soberania.

[“...] questdao do “direito”, cujo conceito devera ser ampliado, nele
incluindo aquelas atividades que hoje sdo compreendidas na férmula”
indiferente juridico” e que sdo de dominio da sociedade civil, que atua “
sem sancdes” e “sem obrigagdes” taxativas, mas que nem por isso
deixa de exercer uma pressao coletiva e de obter resultados objetivos
de elaboracdo nos costumes, nos modos de pensar e de atuar, na
moralidade etc. Gramsci, 2000, v.3 23-24.

Weber discute os antagonismos dos valores evidentes nas sociedades
modernas, cuja busca de uma construcdo de teoria ética, iria satisfazer a
vontade humana em primar os valores éticos de uns sobre outros. Nesse
contexto a questdo de uma ordem legal baseada em contrato livre pode ser

determinada como:

- 0 positivismo intrinseco das profissfes juridicas, que auspiciava a crenca na

ordem legal exclusivamente por seu valor instrumental pratico;
-a expansao da burocracia estatal com sua ideologia do bem estar social;

- 0S movimentos e organizacdes das classes trabalhadoras em busca de justica

social.

Assim, como no ‘mundo moderno se confrontam valores multiplos e fins
altimos que, por sua pluralidade e diversidades, impossibilitam que aqueles que
0s enlagam possam justificar racionalmente a primazia de seus valores e fins
tltimos diante dos outros” (Andrade e Serti,2009,98)%.

2 Max Weber e o Direito, 1999
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“O pleito cientifico, em principio, é desprovido de sentido, porque as
vérias esferas de valor do mundo estdo em conflito irreconciliavel entre
si...E desde Nietzsche nés percebemos que algo pode ser belo ndo so6 a
despeito daquele aspecto em que ndo € bom, mas justamente nesse
aspecto . Encontramos essa idéia expressa antes em “Fleurs Du mal”,
como Baudelaire chamou seus poemas. E comum observar que algo
pode ser verdadeiro, mas ndo belo, nem sagrado ou bom. Na verdade,
pode ser verdadeiro precisamente nesses aspectos. Mas esses sdo
apenas 0s casos mais elementares da luta em que estdo empenhados

os deuses das varias ordem e valores ( Max Weber,1991)

A explicacdo de Weber direciona para compreensdo de que o direito, ao
contrario da visdo gramsciana, tornou-se um mero instrumento, visto que
cristalizar os interesses corporativos de grupos sociais politicamente
organizados acaba segundo seu entendimento sendo alvo de disputa por
grupos sociais distintos para obtencdo em determinadas situacbes de

privilégios econbmicos e sociais.

A contribuicdo desses dois teoricos, Gramsci e Weber, para entendimento da
relacdo entre o uso e o desuso do direito pelos individuos e seu real papel na
sociedade, ira influenciar na formulacdo de um modelo de judicializacdo da
politica, que contemple a relacdo entre as instituicdes juridicas e as instituicdes
politicas e o real entendimento de sociedade e de participacdo do sujeito.

No sentido de buscar a compreensdo e 0 enquadramento teodrico da
judicializagdo da politica no modelo brasileiro, duas analises devem ser
amplamente discutidos por Rogério Bastos Arantes em o “Ministério Publico e
politica no Brasil® e “A democracia e trés poderes no Brasil”, organizada por
Luiz Werneck Viana. Os trabalhos associam de forma crucial duas linhas
interpretativas, embasados em um empirismo que determinaria a concepcéo, o
enfoque e o0 escopo dessas idéias, sendo também abrangentes as visdes

interpretativas das relagdes entre constitucionalismo e democracia no Brasil.
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Na busca de um estudo mais sistematizado da judicializacdo no Brasil, Ariosto
Teixeira(1997) e Marcus Faro de Castro(1997) fizeram uso das analises de
acoes de inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal. Apontaram para
a invariancia do conceito com a sua utilizacdo frente ao pouco ativismo dos
ministros da mais alta corte juridica do Brasil. Ao fazer uso das transformacdes
constitucionais do pés -1988, Werneck Viana(1999) em “ A judicializagéo da
politica e das relagbes sociais no Brasil’, estabelece um campo tedrico de
analise e pesquisa sobre o tema, contribuindo para o debate publico. Nesse
estudo, a expressdo passa a ser utilizada de forma normativa e apresenta
dupla relagao: sistema judicial e democracia brasileira passam a fazer parte do
campo tedrico de operadores do direito, socidlogos e, principalmente, cientistas

politicos.

A judicializacdo é tomada como um processo objetivo que teria como objetivo
primordial a defesa de propostas de mudancas na organizacao do Judiciario,
considerada retrograda em relacdo as demandas sociais. Nesse contexto, 0s
macroprocessos de mudanca social que forgariam a associagao entre direito,
politica e sociedade sdo vistos como ponto chave para compreensao da
judicializac&o da politica no Brasil. De outro lado alguns pesquisadores afirmam
gue o Ministério Publico teria ganhado participacdo e responsabilidade sobre a
judicializacédo, visto serem esses responsaveis em levar demandas de conflitos
a justica, obrigando o judiciario a pensar problemas antes demandados a
propria esfera social ou mesmo dependentes em muito de atitudes do
executivo e do legislativo. Como afirmam Maciel e Koerner (,2002) a expressao
savoir-faire faz parte do repertorio das a¢des de grupos politicos que defendem
0 recurso das arenas juridicas para ampliar a protecdo estatal a efetividade de

direitos de grupos discriminados ou excluidos?*.

Castro(1997), explica que o funcionamento das cortes judiciais quando

pensando seu papel na democracia tem sido pouco estudada pela Ciéncia

** 0 Estado deverd estar em sintonia com uma Constituinte Planetéria , devendo se valer da
consolidagdo dos valores éticos e morais da nova sociedade, a comegar pela América Latina,, temas
como a homossexualidade devem ser pensados pelo Estado nacional, e determinados juridicamente ,
associando que a homossexualidade ndo é uma inversdao ou doenga, mas sim uma op¢do sexual (
Martins,2002).

57



Politica. Para ele é necessario o entendimento da atuacdo de juizes,
advogados privados e do setor publico ( procuradores, promotores e
defensores ) na construcdo do processo politico democrético de qualquer
sociedade. Segundo Castro a utilizacdo de acbes judiciais (processos
criminais, acdes civis publicas, acdes diretas de inconstitucionalidade etc.), a
mobilizagcdo social “judicializada” de grupos de advogados e agdes proferidas
por juizes podem influir na definicdo e reforma de instituicbes publicas e
privadas. Isso ocorreria, principalmente, na formulacdo de politicas publicas e
na busca de uma definicdo de identidades sociais. O processo judicial tornar-
se-ia exercicio necessario que implicaria na associacdo da politica com o

direito nas democracias constitucionais.

Nesse campo de estudo o entendimento entre a interagdo entre 0 processo
judicial e o sistema politico democratico (executivo e legislativo) e a formulacdo
e implementacdo de politicas publicas consistentes tem ganhado espaco.
Assim o “termo judicializagdo” vem a como ja pensando a sua conceituagcao

tedrica, no papel politico dos juizes que tange os tribunais constitucionais.

Em termos gerais a judicializacdo da politica apresenta-se, segundo
Castro(1997b), em dois componentes: (1) um novo “ativismo judicial “, isto é ,
uma nova disposicéo de tribunais judiciais no sentido de expandir o escopo das
guestBes sobre as quais eles devem formar juizos jurisprudenciais ( até entéo
deixadas a cabo pelo Legislativo ou pelo Executivo; e (2), o interesse de
politicos e autoridades administrativas em adotar, procedimentos semelhantes
aos processos judicial e parametros jurisprudenciais em suas deliberacdes (

muitas vezes, o Judiciario é politicamente provocado a fornecer parametros).

Embora o conceito “ativismo judicial” e “ judicializagdo “ apresente aspectos
diferentes, onde esse ativismo judicial é caracterizado pelo acéo direta dos
magistrados e dos tribunais , no que tange atitude , decisdo e seus
comportamentos , sobre forma de revisar temas e questdes de competéncia

de outras instituicdes principalmente do Legislativo.

Esse ativismo judicial pode ser praticado tanto no exercicio da prestacao
jurisdicional( por meio dos autos dos processos) como também de forma
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extrajurisdicional ( entrevistas , posses e pronunciamentos dos membros da
corte). Nesse segundo aspecto do ativismo extrajurisdicional deixa explicito a

sua dimensao de “ politizagao do judiciario”.

Embora, tenha uma carater progressista, hd também o aspecto critico que
acompanha seu entendimento principalmente com relacdo as decisbes
tomadas, cujo objeto deveria passar pelo Legislativo( células tronco, unido
homoafetivas) cujo o custo de uma decisdo torna-se um peso politico, acaba
sendo direcionado para o Judiciario manifestar-se.

Como afirma Tate(1997) “ o ativismo judicial constitui uma atitude ou
comportamento dos juizes no sentido de participar da elaboracdo de politicas
gue poderiam ser deixadas ao arbitrio de outras instituicbes mais ou menos

habeis”.

Do ponto de vista do processo politico, a judicializacdo da politica contribui
para o surgimento de um padréo de interacdo entre os poderes: Judicirio,
Executivo e Legislativo, ndo sendo, segundo alguns pesquisadores do tema,

danoso a democracia.

7

Para alguns autores esse fator é essencial para o desenvolvimento das
democracias, ou seja, € necessario que ocorra uma “‘expansao’ do poder
judicial ( Tate, 1995). Associar esse amplo debate ao processo de
implementacdo e formulacdo de politicas publicas fortaleceria as democracias
contemporaneas, pois, a judicializacdo da politica ocorre quando os tribunais
sdo chamados a se pronunciar® em determinadas situacées para garantia de
interesses proprios. Mas no contexto geral, a interpretacdo cabe ao mal
funcionamento decisério do Executivo e o Legislativo, mostrando perante a
sociedade como sao insuficientes e insatisfatorios. Sobre certa demanda
aproximacdo entre Direito e Politica torna-se evidente, fortalecendo o

desenvolvimento de uma “politica de direitos” (Tate, 1995b).

> 0 ministro do Supremo Tribunal Federal , Gilmar Ferreira Mendes , diz “ O modelo de convivéncia
entre controle difuso e concentrado produziu, na democracia brasileira, o fen6meno da judicializagdo da
politica com contornos desconhecidos nas democracias maduras. Derrotadas nas arenas majoritarias ,
as minorias politicas procuram revogar na Justica as decisGes da minoria. A politizagcdo dos atores
judiciais criou o ambiente atual, em que vigoram cerca de um milhdo de liminares.”
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Por outro lado, a judicializacdo da politica corresponde como afirma Castro
(1997) a politizacédo da justica, onde o processo de jurisdicao estd associado a,
sobretudo as regras organicas dos tribunais ou do poder judicidrio. Dessa
forma, em determinadas situacbes o recrutamento da composi¢do, de
competéncias e procedimentos dos tribunais sdo importantes para construcao
de uma judicializac&o da politica. Tal fato se explica pelo modelo Francés, onde
os membros da Corte Constitucional, ambos sdo nomeados em partes iguais
sendo trés para cada representante da estrutura politica daquele estado :
Presidente da Republica (trés), pelo Presidente da Assembléia Nacional (trés)

e pelo Presidente do Senado( trés) auxiliando a politizagéo da justica.

A interacdo politico-judicial, como pode ser visto no caso francés, determinou
diversas iniciativas de reforma e revisdo de projetos politicos que iriam
desencadear decisbes nado favoraveis em politicas publicas a vista da
populacao, tais como a politica universitaria e a politica de competitividade na
Lei de Imprensa de 1984( Stone,1994). Na deciséo do Tribunal Constitucional
Francés foi bloqgueado o projeto de nacionalizacdo do governo Francois
Mitterrand®®. Utilizando-se da Declaracéo dos Direitos do Homem de 1789, foi
alheio as medidas econdbmicas adotadas. Também na Alemanha, segundo
Castro (1997.c), decisdes do Poder Judiciario foram determinantes na dinamica
do processo politico. Isso ocorreu desde a politica externa, politica universitaria
e a politica de rela¢des industriais. Na Inglaterra medidas tomadas pela méao
de ferro da primeira ministra Margaret Thatcher, medidas essas que visavam
uma proibicdo administrativa de formacdo de sindicatos no servigo publico
inglés, fechamento de escolas do sistema publico de ensino secundario

sofreram intervencgao dos tribunais.

Como pode ser visto, na Europa a interacéo politico-judicial contribuiu para a
formulagdo e posterior implementacdo de politicas publicas que em muitas
vezes iriam a busca de ajuste fiscal, mas que traria prejuizos a grande parcela
da populacdo. Nesse sentido a participacdo dos tribunais deu outra tonicidade

a légica vigente.

2 Frangois Maurice Adrien Marie Mitterrand , governou a Franca de 21/05/1981 a 10/05/1995,
oriundo do Partido Socialista Francés , no seu governo aboliu a pena de morte.
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No conjunto das interpretacdes da relacdo direito e politica , associados a
construgcédo de alguns conceito como : ativismo judicial e judicializacéo , esse
primeiro capitulo teve como objetivo a construcdo das categorias ligadas aos
conceitos amplamente debatidos , tendo como base tedrica a reflexdo de
diversos autores contemporaneos que no arrojo das diversas interpretacdes
vislumbram o0s aspectos no neo-constitucionalismo para insercdo desse
debate.

De modo analogo as sociedades democraticas, vivem uma contemporaneidade
positiva, onde auto-afirmacdo do sujeito perante as novas conjunturas socio-
politicas, evidenciam o melhor posicionamento que os diversos grupos sociais
devem seguir, sendo uma hora pelo questionamento juridico, e outra pela

ampla presséo de valorizacao e reconhecimento das suas diferencas.

A “agora” brasileira é formada ndo s6 por aqueles que gquerem sua identidade
reconhecida, embora vivamos uma democracia, mas também, por uma grande
participacdo sendo essencial de outros atores como: promotores, juizes,
juristas, cientistas sociais, onde cada um a seu modo, procura demonstrar pelo
seu lécus interpretativo, uma nova reorganizacdo da normatividade juridica
brasileira, obviamente no que esta ligado as garantias individuais e coletivas,

defendidas pelo texto constitucional.

No capitulo seguinte, o foco €& compreender a construcdo de uma
judicializag&o da politica brasileira, associados a interpretacdo de seus maiores
operadores: Poder Judiciario e Ministério Publico, e de que forma a construgéo
l6gica do reconhecimento comeca a ocupar espaco no debate das instituicoes

brasileiras.
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Capitulo Sequndo

A sociedade brasileira como objeto de estudo : arelacao entre
0S 0rgaos normativos da justica e sua insercdo nos
paradigmas sociais

2.1 — Introducao

A redemocratizacdo brasileira, oriunda de diversos processos politicos findando
com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, assim sendo buscar
compreender, reorganizando e orientando novas as atribuicbes dos diversos

orgdos normativos da estrutura juridica brasileira.

Nesse contexto o texto constitucional em seu artigo 127 define as atribuicdes
gerais do Ministério Publico como 6rgao de justica brasileira responsavel pela
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e

individuais até entdo indisponiveis.

Assim, essa segunda parte do trabalho além de contemplar com as diversas
construcdes tedricas dos referidos 6rgaos Ministério Publico e Poder Judiciario,
busca também orientar para logica da judicializacdo no seu modelo
interpretativo brasileiro. A hipotese a ser construida e elucidada é que de fato
nesses mais de vinte de anos da Constituicao brasileira, a justica assumiu
diversas funcbes e orientou para processos legislativos, acompanhando em
sua base empirica exemplos da judicializacdo em paises como Estados Unidos

e ltalia.

Podemos afirmar que existe uma modelo de judicializagdo da politica
brasileira, que ird fomentar o terreno para o debate do reconhecimento das

identidades sociais.
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2.2 — O Ministério publico e ajudicializacdo da politica apés a

redemocratizac&o no Brasil

Na busca de maior entendimento sobre a construcdo da judicializacdo no
Brasil, cabe a analise da participacdo de um dos operadores do direito: o
Ministério Publico(MP). Segundo Arantes(1999), o 6rgdo passou por um
processo de reconstrugcdo institucional tendo na normatizacdo de direitos
coletivos a emergéncia de novos instrumentos processuais , favorecendo o

espaco para o acesso a Justica no Brasil.

Isso teria ocorrido, principalmente, com relacdo aos conflitos coletivos,
determinando o Ministério Publico muitas vezes como o principal instrumento
dos atores sociais na solugao de conflitos coletivos, visto que em grande parte
a luta assume uma conotacao politica. Isso corroboraria para a construcéo da
judicializacdo de conflitos politicos e quando em sentido inverso para a

politizacdo do sistema judicial.

No jogo dessa ampla abertura dos processos de normatizacdo de direitos
algumas éareas, segundo Arantes (1999, b, p.84), encontravam excluidas do
ordenamento juridico. No primeiro momento foram as areas do meio ambiente,
patrimdnio histérico e cultural e direito do consumidor. Em seguida, ficaram de
fora os direitos fundamentais como: saude, educacéo trabalho, seguranca e
lazer. A ac&o civil pblica®’ torna-se o instrumento capaz de buscar, de forma
determinante, a defesa judicial de tais interesses e direitos, redundando em

real garantia para determinados setores por ele atendidos.

A redemocratizacdo brasileira, do ponto de vista politico configurou um forte
impacto no sistema judiciario como afirma Arantes (1999, c, p.84) “De um lado ,
a demanda por justica , em grande parte represada nos anos de autoritarismo

inundou o Poder Judiciario com o fim dos constrangimentos impostos pelo

7 Lein. 7.347, de 24 de julho de 1985 (conhecida como Lei da A¢do Civil Publica), cuidou-se de instituir
regras especiais para a defesa de interesses de grupos de pessoas, especialmente no tocante a
legitimagdo para agir, coisa julgada, fundo para reparagdo dos danos.
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regime militar ao seu livre funcionamento. De outro lado , a democratizacéo e o
retorno do Estado de direito recolocaram a necessidade de juizes e arbitros
legitimos para decidir eventuais conflitos entre sociedade e governo e entre 0s
poderes do proprio Estado. Esse papel foi atribuido em grande medida ao

Poder Judiciario”.

O marco juridico e politico foi delimitado, pela Constituicdo de 1988. Através
da consolidacdo em seus artigos de mudancas legislativas no que tange aos
direitos difusos e coletivos, fornecendo as bases para ampliacdo de novos

direitos transindividuais.

Entende-se por direitos transindividuais pela logica juridica, a principio 0s
interesses coletivos, que referem-se a grupos de pessoas podendo ser
classificado de acordo com a sua abrangéncia e origem tais como afirma
Mazzili (2004):

“difusos sédo os interesses que ndo podem ser quantitativamente divididos
entre os integrantes de um grupo indeterminavel de pessoas, reunidas pela
mesma situacdo de fato (p. ex., os moradores de uma mesma regido,
alcancados por um acidente ecoldgico). Coletivos, em sentido estrito, sédo 0s
interesses que também ndo podem ser quantitativamente partilhados entre os
integrantes de um grupo ja agora determinado ou determinavel de pessoas,
gue se encontram unidas por uma relagao juridica comum (p. ex., 0s pais de
alunos que se rebelam contra o aumento ilegal de mensalidades escolares).
Por fim, individuais homogéneos s&8o0 o0s interesses que podem ser
guantitativamente divididos entre os integrantes de um grupo determinado ou
determinavel de pessoas, unidas pela mesma situacdo de fato (p. ex., 0s

consumidores do mesmo bem produzido em série, com o0 mesmo defeito)”zs.

A constituicdo brasileira de 1988 configura um campo maior para analise

politica das esferas judiciais, ampliando as formas de controle judicial de atos

% MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos Interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e outros
interesses difusos e coletivos. 17a ed. Sdo Paulo : RT, 2004.
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constitucionais (como fiscal da lei) e normativos dos poderes Executivo e
Legislativo. Tal fato se configura da retirada do Ministério Publico do Poder
Executivo, deixando bem definido o carater da defesa do Estado e o guardido
dos direitos da sociedade. Associado a isso uma ampla aceitacdo por parte dos
membros do Ministério Publico na busca constante pela transformacéo de seus
atos, em um instrumento de luta crucial pela construgdo de uma cidadania

ativa.

O Ministério Publico tem como funcbes principais: a) fiscal da lei ( custos
legais) e b) titular da acdo penal publica. Como explica Arantes (1999,d), o MP
deve acompanhar a aplicacdo da lei pelo juiz, em casos concretos envolvendo
direitos individuais. Esses casos estdo relacionados a areas da familia,
sucessoes e defesa dos incapazes.

Assim o MP se configura como 0rgdo interveniente, caracterizado como
terceiro elemento, mantendo a logica da responsabilidade constitucional de
zelar pelos direitos dos indisponiveis e interesses de individuos considerados
incapazes. Ja acdo penal publica d4 ao MP a funcdo de acionar o Poder
Judiciario em nome do Estado. Como € sabido cabe somente ao Estado o
direito de punir e o0 6érgao que o representa € o MP.

A ampliagdo do seu rol de atribui¢cdes ficou evidente com a Constituicdo de
1988, através de mudancas legislativas, que determinariam a acumulacdo e
atribuicdo de novos procedimento juridicos, que lograriam a promocéo e defesa

de direitos transindividuais ,caracterizados como direitos difusos e coletivos.

O importante € destacar que até algumas questdes relacionadas aos
interesses difusos e coletivos, embora ndo estivessem determinados como
objeto definidor na Constituicdo de 1988, ,ou melhor, como marco inicial , eles
ja existiam de forma ndo normativa constitucionalmente falando, por exemplo :
em se tratando das questdes ambientais, a Lei 6938, que instituiu a Politica
Nacional do Meio Ambiente em 1981, pode ser considerada um marco inicial
nas questdes de interesses difusos e coletivos no Brasil. Associado ao MP a
proposicdo da acdo civil pablica, como um dos seus instrumentos de agéo.
Como afirma Arantes (1999, e):

65



“No caso da lei sobre o meio ambiente, 0 mecanismo aparece
como forma nova, melhor adaptada a tutela de um tipo novo de
interesse, que por ser difuso ndo encontra na organizagao

tradicional do processo judicial meio adequado a sua defesa”

Nesse contexto € interessante analisar que algumas questdes ligadas a
democracia racial, como as acdes afirmativas, aparecem permeio a essa nova
ordem institucionalizada, como outro ponto de grande debate dentro da esfera
politica e juridica brasileira, e novamente o MP, aparece para intermediar ou

interpolar o mérito do assunto em debate.

N&o podemos negar que a redemocratizacdo , com a promulgacdo da nova
carta constitucional e posterior ampliacdo das atribuicbes do Ministério Publico
, estabelecem uma evolucao legislativa e processual, ensejando avidez pelo
processo democratico anteriormente reprimido pelos anos do regime ditatorial

brasileiro.

Nos termos da lei 7347/85%° que disciplinou a ac&o civil pblica no quadro das
guestBes envolvendo os danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a
bens e direitos de valor artistico estético, histérico e paisagistico. Confere a
atribuicdo de responsabilidades a seus autores, visando a protecéo dos direitos
e interesses, direcionando para o pagamento em dinheiro ou pela analise do
fazer ou nédo fazer, como base no entendimento da sentenca judicial proferida.
Muito cabe essa andlise, pois dentro do conjunto das interpretacbes do
processo de judicializacdo da politica , acao civil publica , aparece como um
instrumento que da vida as questdes anteriormente esquecidas ou se

importancia pequena para a sociedade em geral.

A promocgdo desse instrumento juridico ndo é monopodlio do MP como muitos
entendem. Pela constituicdo da Lei 7347/85, a Unido, estados e munipicios,
autarquias, empresas publicas, fundacdes e sociedades de econémica mista

também tem legimitidade em propor a acdo, ainda assim, também as

 Maiores detalhes sobre a lei ,irem http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7347o0rig.htm.
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associacfes civis que existam a pelo menos um ano cujo seu objeto social
esteja direcionado para a prote¢cdo do meio ambiente, ao consumidor e ou
patrimonio histdrico e cultural detém também tal legitimidade. Mas o que vemos
segundo Arantes (1999, e) € grande parte desses grupos nos bancos dos réus,
no caso das associacfes segundo o autor, um pouco de desconhecimento
geraria a baixa demanda pela propositura desse instrumento, ficando em
grande parte o MP, seu maior agente.

A Constituicdo de 1988, além de consolidar diversas inovagbes de cunho
processual, acentuadas principalmente pela Lei da Acéao Civil Publica, outros
direitos coletivos e sociais também obtiveram sua tutela pela legitimidade dada

ao Ministério Publico, tornando esse um agente defensor da cidadania.

Arantes explica que embora tenhamos uma carta constitucional que deixa bem
esclarecido o contetdo e os mecanismos judiciais, a participacdo do MP é de
grande importancia, visto que a construcao institucional do MP, associado aos
avancos nha regulamentacdo legislativa de novos interesses e direitos,
corrobora para a melhor organizacdo e fortalecimento das instituicbes na
solucéo de conflitos de interesses de caréater difusos e coletivos. Tal fato pode
ser visto com a instituicdo da Lei 8078 de 11 de Setembro de 1990, instituindo

0 CDC, Cébdigo de Defesa do Consumidor.

Para Arantes (1999, p 88 ), “a pressao sobre o ordenamento juridico e sobre o
préprio aparato judicial tem sido crescente nas ultimas décadas, justamente na
tentativa de forga-los ao reconhecimento da dimensdo coletiva de certos
conflitos até entdo tratados individualmente” ou seja, esse reconhecimento
implicaria de certa forma na possibilidade de uma judicializagcdo de conflitos
politicos. Assim, alguns direitos difusos e coletivos, estdo ligados as politicas
publicas, que ficam na dependéncia da acdo governamental para solucionar

esses conflitos, que por sua vez recai sobre a Constituicéo.

Embora ndo se possa dizer que o texto constitucional tenha definido
perfeitamente o conteudo de alguns direitos e os mecanismos judiciais para
gue certas medidas sejam tomadas como verdade, o Ministério Publico nesse

sentido torna-se instrumento importante corroborando para determinadas
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situacdes decisivas no processo de afirmacédo e solucédo de conflitos coletivos,
ndo podendo deixar também de ressaltar que avangos na producao legislativa
que estejam direcionados a normatividade da construcdo e valorizagdo dos
direitos contribuem para uma melhor aplicacdo e fundamentacdo do papel

desse agente do direito.

Notadamente, ao analisarmos a forma classica da concepcdo do direito
brasileiro, veremos um terreno permeado por incongruéncias, tais como o
terreno que compreende a logica entre a esfera dos direitos privados e a esfera
publica. Essa andlise tem que ser feita, pois segundo Arantes (1999.f, p 90) o
direito moderno nasce na separacdo entre o Estado e a sociedade, ou seja

entre a esfera publica e a esfera privada.

A filésofa alema Hannah Arendt®*® explica que no entendimento das esferas
publica e privada requer a busca da real participacdo do sujeito em momentos
cujo mecanismo evidencia a constru¢do do homem como animal politico,
determinando que a politica é a realizacdo maxima da moral e da conduta

ética.

Também ha compreensado de que a partir do momento que o homem, busca a
ascensao na esfera publica € possivel identificar o enriquecimento da esfera
privada, assim o individualismo perderia terreno, o que passa a valer € uma
orientacdo alicercada no subjetivismo das questdes politicas e orientacao para

as questdes de cunho coletivo .

Assim, a figura do “homem” para Arendt, pode ser traduzido de modo sui
generis a realidade vivenciada pelo Ministério Publico, pois, esse “homem”, ao
participar ativamente da vida publica e decidir sobre os destinos da
comunidade( privada) busca dar uma novo significado a idéia que o individuo
tem da sociedade, valendo-se da construgdo individual para que direciona o

foco para coletivismo.

A economia moderna também contribui para que os individuos busquem em

determinadas situacbes uma transformacdo social, direcionando para uma

30 Arendt, Hannah. A condi¢do humana.
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reestruturacdo da sociedade em grupos, categoria e classes, tornando a logica
do coletivismo algo pertencente a realidade social. No entanto, a busca
individual dentro do campo juridico ser4 a base que ir4 coordenar todo esse
processo de transformacao das sociedades. O que se vé é uma luta constante
pelo reconhecimento da dimensdo coletiva de certos conflitos até entdo

pensados de forma individual.

Contudo, mesmo com mecanismos que tornariam o0 campo das garantias
menos construtivos, mesmo estas garantias estando de certa forma
determinadas pelo texto constitucional e ligando também ao ja existente
direitos difusos e coletivos na Constituicdo , temos ainda uma grande
dependéncia do aparelho governamental e também de certo modo das ac¢bes
politicas representativas nesse processo, pois , mesmo com a existéncia dos
direitos propriamente ditos no texto constitucional ndo determinaria sua real

efetividade.

Obviamente o0 que se vé no caso brasileiro € uma nova possibilidade da
abertura do entendimento dos conflitos antes somente restritos a esfera
publica, ganhando espaco dentro do ambiente judicial, podemos caracterizar
com um novo encaminhamento de conflitos de interesses diversos da politica

para a Justica, sendo denominado por ora de judicializacdo da politica.

Tal fato se explica pela conducdo dada ao Ministério Publico pela propria
Constituicao, ao estabelecer que a existéncia de 6rgdo do proprio Estado, teria
como funcao cobrar os direitos estabelecidos como em seu artigo 6 : “ Sdo
direitos sociais a educacao, a saude, o trabalho, o lazer , a seguranca , a
previdéncia social , a protecdo & maternidade e a infancia , a assisténcia aos
desamparados. Embora todos saibamos que o Estado deveria propor tais
politicas para atender as demandas estabelecidas, a l6gica que se configura
ordenar ao MP a defesa de tais interesses , buscando ndo mais uma instancia
politica, mas sim uma resolucdo de conflitos que tenha como direcdo a

instancia judicial.

Ao buscar uma interpretacéo pela visdo do Ministério Publico para o fenémeno
da judicializacdo da politica dentro do campo de trabalho dessa instituicdo, é
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possivel compreender de imediato que de defensor do Estado, o MP passou a
ser defensor da sociedade. Esse fato primordial se explica pelo caréater
enddgeno atribuido aos integrantes do MP, pois a convic¢do determinante é a

de estar a servi¢o da construcdo de uma cidadania plena.

Outros fatores como a alta sustentacéo desse 6rgéo estando separada de certa
forma das sombras do Estado e também do préprio Poder Judiciario, contribui

para sua auto afirmacéo no que diz respeito as suas reais funcoes.

Como também é compreendido pelo MP os diversos problemas da sociedade
, S840 em grande parte responsabilidade dos préprios agentes publicos , da
incapacidade da sociedade civili em mobilizar-se para luta de busca dos
direitos, e também a ineficiéncia da Justica aumentando o desrespeito dos

direitos constitucionais do cidaddo.**

Segundo dados de pesquisa® realizada com membros do Ministério Publico, o
entendimento que tem a maioria é que a “sociedade brasileira é hipossuficiente
, Isto é incapaz de defender autonomamente 0s seus interesses e direitos , e
por isso as instituicdes da justica devem atuar afirmativamente para protegé-
la. E também que o “o juiz ndo pode ser um mero aplicador das leis, tem de ser
sensivel aos problemas sociais”. Outro ponto importante também diz respeito
ao entendimento que “ a maior parte da populagdo ndo tem acesso a justica “.
E por fim, de modo relevante, a légica que “ o Ministério Publico deve ser canal
de demandas sociais com vistas ao alargamento do acesso a Justica,
transformando o Judiciario em um lugar privilegiado para a solugéo de conflitos

coletivos”3,

3 Arantes, Bastos Rogério — RBCS Vol 14 n2 39 Fevereiro de 1999- Direito e Politica: O Ministério Publico
e a defesa dos direitos coletivos. Pg 91.

2 Pesquisa realizada pelo Instituto de Estudos Economicos, Sociais e Politicos de Sdo Paulo(ldesp) em
1993. Survey realizado entre juizes de cinco estados brasileiros.

** 0s dados da pesquisa atribuidas aos membros do MP com relacdo as Questdes sobre o papel da
Justica na sociedade brasileira, pode melhor ser analisando na RBCS Vol 14 n2 39 Fevereiro de 1999-
Direito e Politica: O Ministério Publico e a defesa dos direitos coletivos. Pg 95 ver tabela 2.
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Assim, podemos verificar que a existéncia de oposicdo entre as instituicdes
politicas representativas e uma sociedade civil fraca, desorganizada, e incapaz
de defender seus direitos, contribui para esse protagonismo do MP, mesmo
sendo abertamente criticado por pensadores do pensamento politico brasileiro,
pois, temos um redirecionamento dos atributos das matrizes da sociedade civil.
Mas de que forma eficiente e normativa, conduz ao MP esses atributos e a
objetivacao do instituto judicial para a real garantia dos direitos?

Segundo Arantes ( 1999,g) “ € preciso que o MP traga as grandes questdes ao
Judiciario e que este funcione como instancia de substituicAo dos poderes
politicos incapazes que estdo de atender aos apelos da sociedade, por

omissao ou mesmo por ma —fé”.

Todo esse quadro amplamente analisado nesse capitulo, visa mostrar que néo
podemos falar em judicializagdo da politica no Brasil, sem analisar a
participacdo e contribuicdo do Ministério Publico. Como foi discutido, segundo
0os autores que se dedicaram a essa tematica, e com as reflexdes aqui
inseridas, a sociedade civil se mostra ineficaz como ente garantidor de direitos,
e 0 Poder Judiciario em si, ndo poderia, sem a manifestacdo clara e bem
argumentada, responder as questdes as quais sdo submetidos, funcdo essa
gue a Constituicdo Brasileira deixa claro ao Ministério Publico, e esse faz uso
de um instrumento constitucional Acdo Civil Publica, para arregimentar os
pilares da sociedade moderna. Esse quadro institucional mostra claramente a
possibilidade de uma ampla discussédo da judicializacdo, desencadeando de
certa forma conflitos politicos , mas o objetivo fim é a busca da efetividade dos

direitos constitucionais do cidadao.

O MP foi consagrado pela Constituicdo Federal de 1988, como funcéo
essencial a administracdo da justica. Tendo como misséo a defesa da ordem
juridica, os direitos sociais e individuais indisponiveis, ou seja, assume um
papel importante da construcdo da cidadania, que segundo conceito de Hanna

Arendt aplica a sua importancia de “direitos a ter direitos”.
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De modo geral o MP nao esta vinculado como a nenhum dos trés poderes
republicanos ( Legislativo, Executivo e Judiciario), ele surge basicamente para
servir a cidadania dentro de sociedade cujo o modelo democratico se faz
vigente. Embora na historia do referido 6rgao, principalmente nos periodos da

ditadura militar o MP, deixou de lado sua reacéo funcdo. Como afirma Mazilli :

Em rigor, portanto, o Ministério Publico pode existir seja num regime autoritario,
seja num regime demaocratico; podera ser forte tanto num como noutro caso;
Porém, s6 sera verdadeiramente independente num regime democratico,
porgue ndo convém a governo totalitario algum que haja uma instituicao ainda
que do proprio Estado, que possa tomar, com liberdade, a decisdo de acusar
até mesmo os préprios governantes ou de ndo processar 0s inimigos destes
ultimos. (Apud PEDRO RUI DA FONTOURA PORTO, p. 159)

Contudo, sendo a democracia o Unico regime compativel com a dignidade
humana, e sendo o MP um de seus maiores vigilantes, ndo podemos se quer
imaginar essa instituicdo ndo trabalhando para garantia dos direitos

fundamentais da pessoa humana, dentro do estabelecido Estado de Direito.

O MP assume o protagonismo no chamado Estado Social, prevalecendo da
defesa das liberdades publicas, e dos principios que vigoram a uma justica
social, assunto densamente debatido e confirmado no estabelecido artigo VII
da Constituicdo Federal, onde o MP representara a sociedade nos processos
de:

* Punicao dos infratores da legislagao criminal.

* Proteger os direitos relacionados a infancia e juventude.

* Velar pelos interesses das pessoas idosas e deficientes.

* Fiscalizar, de maneira permanente, o processo de criagao e funcionamento
das fundacoes e entidades de interesse social.

* Buscar mecanismos que viabilizem a protegao.

* Recuperagao do meio ambiente, do patrimdnio historico, cultural

e paisagistico.
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Portanto, na analise do reconhecimento das identidades sociais, 0 MP tem um
papel fundamental, pois todo processo esta ligada a forma como a sociedade
esta organizada , fortalecendo as busca pelas garantias individuais, mas que
no final ira atender o ente coletivo. Tal fato se explica pela ampla aceitacdo dos
pareceres dos membros do MP federal em sua instancia maxima Procurador
Geral da Republica, pelo Supremo Tribunal Federal, ou seja, o entendimento
das questdes de crivo social, da base social, sédo definitivamente objetos que

regimentam a estrutura desse 6rgao da Justica brasileira.
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Fluxograma de uma Demanda ao Ministério Publico
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2.2 — O processo de construcédo da judicializacdo da politica no
Brasil

2.2.1- As primeiras andlises conceituais desse processo

A construcdo da judicializacdo da politica no Brasil esta associada ao
envolvimento do Poder Judiciario as questfes sociais na medida em que foi se
deixando um pouco de lado o positivismo juridico kelseniano. A partir dessa
|6gica, o Poder Judiciario aparece como elemento fundamental da democracia
brasileira, no que se refere a ligacdo com questdes politicas e sua intervencao

no ambiente social.

Essa construcdo ndo € tao facil aparentemente, visto que as divergéncias
estruturais que alicercam as relagcdes entre o Judiciario e os outros poderes
irdo identificar em determinado momento uma briga institucional. Foi possivel
acompanhar diversas medidas de origem do legislativo e do executivo visando
um maior controle do Poder Judiciario, principalmente medidas relacionadas as
questdes salariais, ameacas a autonomia dos juizes e sua propria instituicao,
como por exemplo: Comissdo Parlamentar de Inquérito do Judiciario® e a

proposicdo da Reforma do Poder Judiciario.

Nesse contexto, a sociedade, de modo geral, através de proposituras
constitucionais, mas diretamente pela construcdo de uma democracia
constitucional, viu no ambito do Poder Judiciario, um ponto chave que ligaria
dentro do limites entre o executivo e o legislativo, um lugar para manifestacao
das insatisfacdes gerais, sendo convocado ao real exercicio de seu papel
primordial, ou seja, de guardido dos valores fundamentais dispostos na

Constituicao Brasileira.

** CPI do Judiciario criada em margo de 1999, durante o governo Fernando Henrique Cardoso por
requerimento do entdo Senador Antonio Carlos Magalh3des. Sendo amplamente criticada pelos
magistrados visto ser considerada uma afronta a separagdo dos trés poderes.
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Podemos dizer, que a légica inaugural do problema “ judicializagao da politica”,
ganha terreno nesse contexto, pois é caracteristico desse fenbmeno os paises
em cujas democracias se encontram literalmente fortalecidas, ou melhor o
processo democratico esta além de muitos outros paises fora da contexto da

construcdo democréatica.

No que emerge a logica da expansdo do principio democratico, a participacao
do sujeito esta amplamente ligada a institucionaliza¢éo do direito na construcéo
da vida social. Tal fato passa a atuar no campo da esfera privada. Os novos
detentores do direito, como, por exemplo, 0 movimento operario no século

passado, contribuiu para a aproximacéao entre o Estado e a sociedade civil.

s

Notadamente € importante ressaltar o grande destaque que se da a uma
tipologia do direito que emerge nesse contexto, especificamente, o direito do
trabalho, apoiado principalmente pela construcao da relagdo entre a compra e
venda da forca de trabalho e as mais variantes participacdes do sindicalismo,
apoiados por diversos setores da sociedade civil. Fato marcante entre o final do

século XIX e inicio do século XX.

O direito do Trabalho se incorporou ao Direito, buscando a contento, uma maior
participacdo desses setores da sociedade civil, através de uma regulacao
juridica que garanta um tipo de compensacdo as essas partes menos
favorecidas economicamente. Contudo, explicar todo esse fendmeno do
trabalhismo do final do século XIX e inicio do século XX, requer maior

entendimento do chamado welfare state®.

O Estado de Bem Estar social, apresenta sua constru¢ao vigente anterior a
discusséo sobre a contribuicdo do direito do trabalho. A aproximacéo entre a
administracdo publica do mercado e as mudancas na operacionalizacdo do
sistema de direito, escapando um pouco do controle do direito publico e do
direito privado, embora o direito privado sendo regido pelos pressupostos da

auto-limitacdo dos individuos e também pela liberdade individual, o que se vé

35 . . . . .y
Esse conceito foi desenvolvido pelo economista e socidélogo sueco Karl Gunnar Myrdal. Em

contraposi¢cdo as politicas liberais, Myrdal defende o desenvolvimento e a formulagdo de politicas
sociais pela mao de ferro do Estado.
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€ uma construcdo de uma rede de protecdo dos economicamente
desfavorecidos, pela participagédo efetiva do direito do trabalho, remetendo a
um novo significado da chamada justica social, nas palavras de Viana apud
Habermas, o que vemos séo “ consideracdes de ética social”, infiltrando -se em
regides do direito que , até entdo , se limitavam a garantir a autonomia do
direito privado somente , ou melhor visualizam somente 0os mecanismos do

ordenamento da administracéo publica. .(Habermas,1997, p. 242)

Na relacéo justica e direito, tanto quanto a participacédo do direito do trabalho
dentro das esferas liberais, segundo Cappelletti(1993), remete uma énfase

maior na noc¢ao de futuro.

Para pensar politicas sociais, € necessario prescrever programas de
desenvolvimentos futuros, acelerando uma dissociacdo das esferas publicas e
privadas, onde a esfera privada ganharia maior notoriedade. De acordo com
Vianna (1999), uma vez reconhecida a existéncia de um direito desigual para
sujeitos substancialmente desiguais, as relacfes desiguais passam a fazer
parte do conjunto de leis que ditam relagbes mercantis e também no
fortalecimento da relacdo mercado e organizacéo sindical, mantendo de forma
classica a relagcdo movimento social e welfare state. Mas uma vez a partir do
momento que se desenvolve uma judicializacdo do mercado de trabalho, pois
deve se buscar no direito, temas de justica social em arenas livres para debate

como: sociedade civil , partidos e a relacdo com o parlamento.

Nesse sentido o welfare state nasce condicionado a uma legislacdo protetora
do trabalho, juntamente com o grande associativismo sindical . O que vemos
entdo é o aumento da participacdo da administracéo publica e de suas normas,

configurando o chamado “capitalismo organizado” segundo Pzerworski*®.

A formula dessa ldgica da valorizacdo do trabalho é desenvolvido sobre a tutela

do chamado compromisso keynesiano, que arremete a realizacdo de dois

36 Przeworski, Adam, Capitalismo e Social — Democracia, Sdo Paulo, Companhia das Letras, 1989, p 247.
O autor se preocupa em explicar a légica reinante entre socialismo e formas de participacdo pela
politica, através do jogo parlamentar. Narra todo o processo de ascensdo de mudanga do processo
democratico da ldgica socialista.
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programas: primeiro pleno emprego e igualdade, onde , o principio de uma
regulacdo do nivel de emprego por meio da administracdo e o segundo
consistia na formulacédo de uma rede de servigcos sociais que deveriam compor

o chamado “Estado do Bem — Estar”.

De acordo com o compromisso keynesiano, além de estabelecer que coubesse
ao governo regular a economia, cabia-lhe também a administracdo do social,
como o desenvolvimento de programas de emprego de méao de obra, politicas
de assisténcia familiar, projetos habitacionais, programas de salde e etc.,
Matérias essas que estavam atreladas a producdo de leis para uma busca
mais rapida e especifica. Da construcdo de uma justica social ja associada ao
direito privado, e que ganha corpo especifico dentro do chamado direito do
trabalho. Contudo muitas dessas conquistas passam a ser associadas a
administracao

publica, assim as relagBes sociais passariam a ser mediadas por instituicées

politicas democréticas.

A partir dessa mediacéo, o direito dos grupos organizados, direciona para uma
jurisdicizacao das relagdes sociais, incorporando de fato ao capitalismo essa
nova prerrogativa de entendimento das questdes sociais determinadas pela

l6gica democrética vigente.

Embora a mediacdo contribua para incorporacdo das questdes sociais no
ambito das questdes gerais, ou melhor, passando a ter corpo proprio, o direito
através da sua propria indeterminacdo, € que buscara sua orientacdo pela
analise das questdes surgidas no presente, e de certa forma contribuira para o
novo entendimento dos poderes. Ou seja, a lei é originaria do Poder
Legislativo, é dentro desse campo de poder que sdo elaboradas, votadas
gerando um ordenamento para a sociedade. O Poder Judiciario, quando
provocado pelas instituicdbes e pela sociedade civil, busca estabelecer um

sentido para as leis, que nasce com motivagdes distintas a “certeza juridica”.

Assim, o Poder Judiciario, de forma analoga, € investido de um papel de

“legislador implicito”.
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Segundo Vianna(1999) essas determinacfes irdo contribuir para uma agenda
de igualdade que irdo reportar uma difusdo da sociabilidade do direito ,
redefinindo de certa forma a relagao entres os trés poderes.

N&o obstante , para que o Poder Judiciario exer¢ca o controle dessa agenda
igualitaria , devera ser capaz de estabelecer parametros, controlar e tendo
como base a Constituicdo, no que tange as acdes do legislador e do
administrador,e indubitavelmente promover uma transformacéo desse Poder
Judicidrio na busca da construcdo dessa nova agenda igualitaria € em

determinados momentos permitindo Ihe associar a si o0 justo contra a lei.

A inser¢cdo dos direitos fundamentais, tomando como base a Declaragao
universal dos Direitos do Homem, corrobora para a formulacdo de idéia de
justica, reforcando de forma conclusiva os processos originarios do Welfare

State, aproximando a discusséo entre direito e politica.

Vianna(1999,b) afirma que a democratizacdo social e nova institucionalidade
da democracia politica, principalmente apds os anos 70, com o fim de varios
dos regimes autoritarios (europeu e americano), e a elaboracdo de novas
constituicbes baseadas na positivacdo dos direitos fundamentais, contribuiram
de forma definitiva para inclusdo do Poder Judiciario no espaco da arena
politica.

Nesse contexto Cappelletti (1993), ir4 afirmar que 0S novos processos sociais
provocardo a emergéncia de conflitos coletivos. Esses conflitos entre os grupos
sociais, direcionando para producéo de interesses coletivos e difusos, tem sido
objeto de uma massificacdo da tutela juridica, onde o direito na construcdo da
sociabilidade , movido pelas acdes favorecem a formacéo de identidades e de
ndcleos de organizacdo social, que dardo sustentacdo a essa nova logica
vigente, corroborando para uma nova pauta de entendimento matuo,

fortalecendo de certa forma dentro do tecido social o acesso a justica.

Embora essa idéia da utilizacdo do direito pelo Poder Judiciario para a busca
de igualdade através da construcdo e valorizacdo dos direitos sociais, para
muitos induziria a um problema no que diz respeito a cidadania, pois para

muitos a igualdade somente daria bons frutos se viesse acompanhada por uma
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cidadania ativa, cujas praticas levassem a continuidade e a aperfeicoamento
dos procedimentos democraticos. Esse eixo interpretativo ficou conhecimento
por procedimentalista, sendo profundamente defendido por J. Habermas e A.
Garapon. Segundo seus defensores haveria o entendimento de que a invasao
da politica pelo direito, mesmo que em nome da igualdade, levaria a perda da
liberdade, caracterizando a chamada “ privatizacdo da cidadania®. De outro
lado, outro eixo explicativo elenca fatores que dardo um melhor suporte ao
entendimento e fortalecimento das relaces entre politica e direito, por meio da
criacao jurisprudencial do direito. Para Cappelletti e Dworkin, inevitaveis frente
a novas mudangas constitucionais, eixo denominado de substancialista,
garante que um dos principais personagens dessa lbgica, os juizes, sejam
identificados como personagens de uma intelligentzia, pois esses deteriam o
poder de compreender e transportariam alguns principios ja declarados

socialmente para a area procedimental do direito.

Mesmo com as diferengas conceituais, a idéia central que deve fixar tanto os
defensores dos eixos procedimentalistas ou substancialistas, esta ligada ao
reconhecimento do Poder Judiciario, como uma instituicdo importante e
estratégica nas democracias contemporaneas, tendo como papel determinante

a garantia da autonomia individual e cidada.

No caso brasileiro em especifico, a discussdo sobre o0 processo de
judicializacdo da politica remete a andlise histérica das variantes
constitucionais que marcaram a construcdo e evolucdo da nossa jovem

democracia.

As Constituicbes de 1891, 1934 e de 1946 foram definidoras de processos
conclusos que irdo reestruturar algumas questdes legislativas que
influenciaram a sociedade. Como sabemos, em 1930 a questdo social passa a

ser entendida por primazia como objeto de Estado.

Mas, seguramente em 1945, tivemos novos rumos na constru¢cdo de uma
democracia representativa, apos oito anos de regime autoritario de 1937. Ao

contrario da carta de 1988, cujo processo néo foi definido por um anteprojeto,
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no seu contexto real prevaleceu as grandes mudancas oriundas do processo

de transi¢do do autoritarismo a democracia politica.

Para muitos pesquisadores de textos constitucionais como Haberle(1997)
gquem formulou o conceito de Constituicdo aberta , a Constituicdo € a “
sociedade mesma constituida, e sua interpretacdo é um processo aberto que
envolve, no Estado de direito, uma democracia de cidadaos”.Haberle (1997,b)
retoma 0S conceitos rousseaunianos, que estdo de certa forma inseridos nos
textos constitucionais como o de 1988 como transcreve a definicdo de

Rousseau “a nog¢ao do povo como esséncia e expressao da vontade geral”.

Embora para termos um terreno soélido e buscar efetivamente o entendimento
proclamados tanto por Haberle( associacao entre Constituicdo e democracia ) e
Rousseau outro pesquisador dessa tematica Paulo Bonavides, ira afirmar que
a aplicacdo de uma Constituicdo aberta , requer alguns requintes basicos de
consenso democratico, base social estavel , pressupostos institucionais firmes,
cultura politica bastante ampliada e desenvolvida , fatores esses que sédo
dificeis de encontrar em sistemas politicos e sociais nas nacfes tidas

subdesenvolvidas ou em desenvolvimento como a brasileira.

Portanto para uma real aplicacdo de aceitacdo da garantias constitucionais, é
necessaria uma sociedade capaz de assimilar as construcdes civicas e de
cultura politica democratica, com sua participacdo ou quando ndo do real

entendimento do contexto que se aplica.

Cittadino(2000), conclui que “ é , portanto, pela via da participagao politico-
juridica, que se processa a interligagdo entre os direitos fundamentais e a

democracia participativa "%’

Assim, a politica encaminha-se para a judicializacdo, na medida em que as
efetividades dos direitos assegurados constitucionalmente busquem viabilizar o
encontro da comunidade geral os propésitos definidos, ja declarados pela

Constitui¢ao.

¥ Giselle Cittadino, Pluralismo,direito e justica distributiva,p 19.
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Paulo Bonavides, segundo Vianna, apresenta a mais logica justificacdo para a
necessidade da judicializacdo da politica em paises como o Brasil, afirmando o

seguinte:

“A Constituicdo aberta levanta, entre outras, a questdo medular da validade da
democracia representativa classica e tradicional ao modelo vigente na América
Latina, de natureza presidencialista [...]. Sem os meios de produzir legitimidade
capaz de manter os titulares do poder no exercicio de uma autoridade
efetivamente identificada com os interesses da cidadania, o bem estar, a justica
e a prosperidade social. A velha democracia representativa ja nos afigura em
grande parte perempta, bem como desfalcada da possibilidade de fazer da
Constituigdo [...] o instrumento da legitima vontade nacional e popular [...]. A
Constituicdo aberta, que pde termo a uma ordem constitucional assentada
sobre formalismos rigidos e estiolantes, somente se institucionalizara, a nosso
ver, em sociedade por inteiro franqueada a supremacia popular. De tal sorte
que a politizagdo da juridicidade constitucional dos trés poderes possa fazer
assim legitimo o sistema de exercicio da autoridade, com o funcionamento dos
mecanismos de governo transferidos ao arbitrio do povo”. (Bonavides,1993,p 9-
10).

No cerne dessa discussdo, a ldgica constituinte para muitos autores logrou
grande éxito no que tange a participacdo efetiva de uma comunidade de
interpretes da Constituicao, que viria a desencadear em um amplo processo de
guestionamentos oriundos de diversas instituicbes e de grupos da sociedade

civil.

Esse prognéstico € direcionado a participacdo da chamada intelligentzia
juridica, pelo grande prestigio e dominio de temas do direito constitucional, da

Carta portuguesa de 1976 e da teoria construida pela filosofia do direito alema.

Embora a divisdo de poderes muito bem definida pelo texto constitucional
brasileiro, ndo vemos novas praticas sociais, mas apenas a limitacdo no

cumprimento das funcbes simbdlicas , por um Supremo Tribunal Federal ,,
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adverso a qualquer tentativa de entendimento jurisprudencial capaz de

equacionar conflitos ,.

Com a promulgacdo da Constituicdo vemos uma intensa valorizagdo das
instituicbes da democracia representativa, orientados pelo clamor de mudancas
nas estruturas sociais., pela via de projetos eleitorais consistentes , apoiados

em candidatos que demonstravam uma aparente mudanca social.

Os anos 90 teve como personagem desse contexto o Ministério Publico
associado as instancias de representacao politica e as novas vias abertas pela

Constituicdo para uma democracia participativa.

O MP se destacaria como instituicdo que mobiliza a participagdo de grupos
sociais, , construindo dentro da sociedade, particularmente nas camadas mais

pobres e desprotegidas uma idéia de protecéo social.

O Poder Judiciario, como afirma Vianna (1999) torna-se um lugar para a busca
da protecao social, processo subsequente a deslegitimacdo do Estado , frente
as demandas do setores mais pobres e desprotegidos , vendo nesse 6rgao do
Estado um pouco de expectativa de direitos e cidadania..

Como os autores aqui analisados defendem a judicializacdo da politica
brasileira, foi concretizada mais diretamente nédo por alguns determinantes
institucionais, como o Poder Judiciario, mas sim, pela descoberta da sociedade
civil, e também pela leitura da obra legislativa do constituinte de 1988, como de
fato se comprova nos Juizados Especiais, para o acolhimento de pequenas

causas.

Esses foruns propiciaram uma forma de democratizacéo social pela facilitacao
do acesso a justica. Assim, a mobilizagcdo de uma sociedade para defesa dos
seus interesses e direitos, contribuira em muito para reconstituicdo do “tecido
da sociabilidade (Vianna,1999) por meio de ambientes institucionais oriundos

do processo desencadeado pelas novas vias de acesso a justica.
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2.2.2 — A judicializacao da politica no Brasil

O entendimento construido remete a um modelo interpretativo da judicializacao
da politica no Brasil, para elucidar esse fenbmeno, em especifico do caso
brasileiro, dediquei nessa parte do trabalho a analise dos instrumentos
processuais como ADINS( Ac¢les direta de inconstitucionalidades) e Ac¢bes
civis publicas.

No tocante a isso, por meio de tabelas e gréficos, busco demonstrar os
periodos que melhor definem de fato a insercdo da judicializacdo nos

processos democraticos brasileiro.

A estrutura da judicializacéo da politica brasileira remete a interpretacdo de que
a partir do momento que o Judiciario exercer o controle sobre a vontade do
soberano, e adotar em contrapartida o controle abstrato da constitucionalidade
das leis através da intermediacdo de um grupo de intérpretes do texto

constitucional.

Fato esse, orientado por uma sociedade civil organizada e estando todo esse
contexto associado a estrutura democratica vigente, estaria incorporando

definitivamente o Judiciario na estrutura publica.

Os novos mecanismos processuais como ADINS (agOes direta de
inconstitucionalidade), figuram como um instrumento para defesa dos direitos

“

da cidadania e também em muitos casos para racionalizagdo da

administragédo publica™®.

A figura aparente do Supremo Tribunal Federal (STF), como o 6rgao
institucional capaz de exercer um controle abstrato da constitucionalidade das
leis, mediante as provocacdes a que sao submetidos pela sociedade civil e

também pela comunidade de interpretes do texto constitucional, evidenciam

* Viana, Luiz Werneck, 1999. “ A judicializacdo da politica e das relagGes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:
Revan. P.47. Podendo ser visto nas ADINS, propostas pelos governadores estaduais.
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uma nova organizacao juridica que dara sustentacdo ao processo democratico

vigente.

Nos anos 90, com a construcdo do ideal neoliberal, principalmente devido a
vitoria de partidos defensores desses principios no processo eleitoral, e 0
arranjo politico construido pela formacédo da composi¢cdo das maiorias dentro
do Congresso, vislumbra o alinhamento da aprovacao das reformas propostas
pelo Executivo. E historica e decepcionante a quantidade de reformas de cunho
econdmico que a sociedade brasileira foi submetida nesses periodos. Tal fato
se comprova pela criacdo, afrouxamento e decepcdo popular do Plano
Cruzado. A utilizacdo de mecanismos ditos constitucionais pelo Executivo em
grande parte exige uma releitura de alguns conceitos chaves da estrutura da
sociedade como: relacao entre publico e privado, a idéia de nacdo e a idéia de

individuo como também, a valorizacao da eficiéncia econémica

Nesse contexto o que vemos é um ativismo legislativo do Executivo, associado
ao instituto das medidas provisérias, utilizadas como instrumentos para regular
a sociedade, principalmente as questdes relativas a natureza econdémica®®.
Assim, a estrutura montada transforma o Legislativo em continuacdo do
Executivo, sem expressao politica de contestacdo, abdicando de certa forma as

suas atribuicdes legislativas.

De acordo com Octavio Amorim e Paulo Tafner a forma de organizacéo
politica possibilita que “ao participarem de coalizdes governativas, os partidos
estabelecam mecanismos nao institucionais de supervisdo e controle sobre a
acado do Executivo, entre os quais 0 acesso e participacdo na formulacéo de
politicas de governo”. Essa definigao torna-se fato ao analisar os dois governos
de Fernando Henrique Cardoso, que pelo uso em demasia dos instrumentos de
medidas provisorias, provocaram de certa forma um desmonte no processo
legislativo pela via do controle parlamentar da producédo de leis. O contexto

determina entdo o favorecimento pela participacdo de atores sociais como:

* No governo Sarney 74 das 147 MP tiveram esse carater, no governo Collor, das 157, 85 tiveram o
mesmo carater , no governo Itamar Franco 54,1% ou 275 das 508 MP tiveram esse mesmo carater
apontado pela pesquisa de Castro ( 1993) e também no primeiro governo de Fernando Henrique
Cardoso 55,6% das 1971 medidas provisérias estavam relacionadas as questées econGmicas .
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sindicatos e partidos politicos no exercicio da interpretacdo da constituicao, a
fim de provocar o Poder Judiciario na execucao de funcdes de checks and
balances dentro do organismo politico constituido. Resulta dai a configuracéo
de um poder como um ator social e politico plenamente participante, legitimado
dentro da estrutura definida como uma nova leitura do processo decisorio.
Assim as hipbéteses de Tate e Vallinder sobre a logica da construgdo da
judicializagdo da politica, aparecem como um recurso legitimo das minorias
contra a ndo participacao real da maioria parlamentar, vinculadas as vontades

do Executivo legislador.

Alguns pesquisadores utilizaram da analise dos mecanismos processuais como
as ADINS, para fortalecer a idéia da construcéo da judicializacdo da politica no
Brasil. Conforme analise da tabela 1 abaixo, nos periodos de 1988 até 1996, é
possivel verificar que a judicializacdo da politica aparece como algo crescente.
As inovacbes da Carta de 1988 comecam a ganhar formato real,
principalmente por parte dos procuradores e governadores. Para uma melhor
compreensao das ADINS , principalmente nos anos 1990, 1991 e 1997 ,
conforme destaque da tabela 1 , € possivel analisar que dentro do cenario pés
— constituinte , em face da grande utilizacdo das medidas provisérias, provoca
um certo desconforto com a forma classica de producao das leis. Assim, uma
busca contraria para esse novo padrdao de administracdo pelo executivo,
favorece os partidos politicos ( principalmente de esquerda) e dos sindicatos no
exercicio de interpretes da Constituicdo, acionando o Poder Judiciario pelas
acOes , evidenciando as fungbes de cheks anda balances no sistema politico,
afim de contrapor quando necessario mecanismos do presidencialismo de

coalizagéo.

Segundo Viana(1999: 51) apud Castro “ dai que, por provocagao da sociedade
civil, principalmente do mundo da opinido organizada por partidos e do mundo
dos interesses, nos sindicatos, o Poder Judiciario se vem consolidando como

ator politico e importante parceiro no processo decisorio”.

E importante ressaltar também que nos anos de 1990 e 1991 o grande nimero
de Adins, mantém co-relagcdo com o processo de elaboracédo das Constituicdes

estaduais, tendo seus artigos contestados junto ao Supremo, ressaltando a
86



acdo de membros de chefes do executivo estadual, nas proposicoes dessas
acbes. Segundo Vianna(1999) , esta atitude caracterizaria ainda mais a
fomentacgédo da judicializacéo da politica no Brasil.

De modo anélogo a iniciativa dos interpretes da Constituicdo quando da
proposicdo das ADINS, fortaleceria uma atitude mais favoravel do Supremo
Tribunal Federal, em assumir outros papeis, como o0 de guardido da Carta

Constitucional e dos direitos fundamentais da pessoa humana.

TABELA 1: DISTRIBUICAO ANUAL DE ADINS ( 1988-1998)

ANO NUMERO DE ADINS %
1988 11 0,6
1989 159 8,2
1990 255 13,2
1991 233 12
1992 166 8,6
1993 162 8,4
1994 198 10,2
1995 210 10,9
1996 159 8,2
1997 205 10,6
1998 177 9,1
TOTAL 1935 100

Fonte: Dados retirados da pesquisa O Duplo carater da Judicializagdo da politica no
Brasil, do livro “ A Judicializagdo da politica no Brasil e das relagdes sociais, 1999 pg
52.

Cappelletti(1985),afirma que todo esse processo é heterogéneo , pois , analise
feita de diversas mecanismos processuais, sdo também de origem dos partidos
politicos , sindicatos e também em grande escala dos movimentos que estao

ligados ao entendimento da democratizagcéo determinando o acesso a justica.
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Na pesquisa realizada pelos autores que buscam entender o processo de
consolidagéo da judicializacéo da politica no Brasil, de modo empirico, apds a
redemocratizagdo com o advento da carta constitucional de 1988, observa-se

grande numero de proposicdes de ADINs frente ao Poder Judiciario.

Em determinados momentos a juncdo entre a sociedade civil e os partidos
politicos de esquerda configuram um novo padrdo para essa nova ordem
estabelecida, atribuindo a estes, a logica classica da construcdo da
judicializacdo da politica, quando se pensa a participagcdo das minorias na

construcdo desse processo.

A tabela 2 demonstra de forma objetiva o crescimento das acdes coletivas
desses grupos da sociedade civil (organizacGes de trabalhadores profissionais
e de empresérios ) e dos partidos de esquerda. Em contraposicdo observa-se

o declinio paulatino das ADINS tanto de governadores quanto de procuradores:

TABELA 2: DISTRIBUICAO ANUAL DE ADINS POR AUTORES ( 1988 — 1998)

AUTORES 1988 | 1989 | 1990 | 1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | TOTAL

GOVERNADORES 2 58 100 57 47 40 32 61 26 59 25 507

PROCURADORES 0 22 64 67 63 49 69 47 12 40 26 459

ASSOCIACOES DE 1 12 24 39 14 29 33 27 38 31 48 296
TRABALHADORES

PARTIDOS DE 1 9 20 | 32 | 17 | 10 | 20 | 41 | 34 | 35 | 31 250
ESQUERDA

ASSOCIACOES DE 5 29 18 13 3 17 28 17 18 9 22 179
EMPRESARIOS

Total geral 9 130 | 226 | 208 | 144 | 145 | 182 | 193 | 128 | 174 | 152 1.691

Fonte: Dados retirados da pesquisa O Duplo carater da Judicializagdo da politica no

Brasil, do livro “A Judicializagdo da politica no Brasil e das relagdes sociais, 1999 pg 52
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Embora as ADINS dos governadores e procuradores aparecam em maior
quantidade, o que podemos notar € o0 aumento, com o passar dos anos, desses
instrumentos processuais por parte da sociedade civil, revelando certo aumento

progressivo na participacao desses grupos como interpretes da Constituicéo.

Outro aspecto importante apontado diz respeito ao verdadeiro papel
institucional da mais alta corte desse pais, o Supremo Tribunal Federal , pois,
na maioria das ADINS propostas, o que o configura de modo definidor sdo os
temas relacionados a administracdo publica, o que para alguns pesquisadores
estaria descaracterizando o verdadeiro papel desse 6rgdo normativo. Segundo

Viana :

“O STF, foi criado para cumprir o papel de corte constitucional de tipo
americano e de corte de cassacao, tendo incorporado, pelo exercicio do
controle em abstrato da norma, as func¢des de tribunal constitucional de
tipo europeu continental, agora, sob a provocacdo das ADINS, vem
fazendo as vezes, como se sugeriu acima, de um 6Orgdo superior da

administracao publica (Viana: 1999 p. 66).

Portanto, em face da demanda de acdes cujo objeto estava relacionado a
administracdo publica, comegou-se a questionar se o STF ndo estaria
identificado com a definicdo e entendimento da Carta de 1988, cuja intencao
era efetivar a l6gica dos principios programaticos e, ndo de criar mais uma

instancia administrativa que fosse baseada no direito administrativo.

O gréfico 1 abaixo demonstra em porcentagens a relagdo entre as ADINS em

um ambito federal segundo a norma a qual foi contestada.
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GRAFICO 1 — ADINS - CATEGORIA FEDERAL — NORMAS CONTESTADAS

Regulamentacao
Sociedade Civil
12%

Competicdo politica
8%

Relacoes de
trabalho
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Politica Social
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Fonte: Dados retirados da pesquisa O Duplo carater da Judicializacao da politica no
Brasil, do livro “ A Judicializagdo da politica no Brasil e das relagdes sociais, 1999 pg
67. .

Pela analise do grafico acima, é possivel verificar que a grande maioria das
normas contestadas diz respeito a administracdo publica. Muito se deve a
participacdo efetiva dos governadores e do ministério publico na proposicdo
desses instrumentos de contestacdo perante o 6rgdo maximo do judiciario

brasileiro.

Contudo , quando inserimos nesse contexto interpretativo do processo de
judicializacdo da politica a participacdo dos partidos politicos, com efeito da
utilizacdo dos instrumentos processuais por grupos politicos de orientacdo
popular, mas precisamente por partidos minoritarios, é possivel entender o que
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Tocqueville ira chamar de recurso da minoria contra a “ tirania da maioria”*.

Cabe chamar atencao para essa conceituacado de Tocqueville, com intuito de
compreender que a ampla participacdo dos partidos politicos de esquerda,
evidéncia um crescimento da participacao politica de grupos que tinham como
objetivo aprofundar a relacdo entre as instituicbes da democracia politica com

o Poder Judiciario, tendo como objetivo final aquisicdo e defesa dos direitos.

Na andlise de alguns instrumentos processuais, como as ADINS, que
evidenciaram uma ampla participagcdo de grupos sociais organizados,
determinaram efetivamente um modelo de construcdo da logica da
judicializagcéo da politica no Brasil, que de fato colocaria o Poder Judiciario , na
conjuntura daquilo que se espera como tipo ideal de democracia. Tomando
como base toda a estrutura tedrica acima analisada, e 0s argumentos
construidos pela analise empirica dos dados postos a prova, 0 que se vé € a

busca incessante da regulacdo da sociabilidade e das praticas sociais.

Nesse sentido, questbes consideradas normas de conduta da esfera privada,
fazem parte do campo de questionamento da sociedade civil como: rela¢des de
género, questbes ligadas ao consumo de drogas, compreensdo maior da
consciéncia ecolégica, questbes ligadas a estrutura social, dentro outros.
Nesse sentido, o judiciario se condiciona a uma determinante institucional, para

intervir nesses planos.

A idéia de justica emerge fortemente como um rio que busca de certa forma
ocupar espacos ja ocupados, sem destruir aquele ambiente, e o Direito logra a
participacdo na vida social, estabelecendo o que se convencionou chamar de
judicializagdo das relagbes sociais. A contento, essa construcdo é

caracteristica de democracias consolidadas, onde a figura dos Poderes

40 Tocqueville, Aléxis , explica “Considero impia e detestavel a maxima de que, em matéria de governo,
a maioria de um povo tem o direito de fazer tudo, e no entanto, atribuo as vontades da maioria a
origem de todos os poderes. Estarei em contradicdo comigo mesmo? Existe uma lei geral que foi feita,
ou ao menos adotada ndo somente pela maioria deste ou daquele povo, mas pela maioria de todos os
homens. Esta lei é a justica. A justica forma, entdo o limite do direito de cada povo” ( cit in Weffort,
1989, p.172. O populismo na democracia brasileira, 1989. Editora Paz e Terra.
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Legislativo e Executivo em determinadas condi¢cdes alteram seu carater
procedimental, ndo assumindo definitvamente as suas fungdes de
“administracdo do bem estar social” , ficando pura e simplesmente ligadas as
organizacdo burocratica do Estado e quando muito na valorizacdo dos seus

préprios interesses.

Nesse ambiente, o que reina é a emergéncia do Judiciario para servir de
“avalista” das causas sociais, tendo como base uma estrutura construida pela
bandeira do direito, visando obtencdo das garantias definidas pelos textos
constitucionais, mas que ainda estdo aguém de determinados grupos sociais,
muitas vezes aspectos ideoldgicos, de estrutura religiosa e também as
construcdes familiares. Contribuem para essa lacuna, e como dizia Vianna
(apud Antoine Garapon) “a justica se torna um lugar em que se exige a

realizacdo da democracia (1999, p.31)".

Ao que se afirma, o Direito e seus procedimentos no campo dos debates das
sociedades democraticas, estdo ligados a valorizacdo que 0S grupos e 0s
individuos buscam dentro dessas sociedades, configurando a base de um ideal
igualitario que tenha como parametro o reconhecimento de identidades, pela
idéia construida e amplamente discutida da judicializacdo que envolve as

guestdes sociais.

Aspectos simbdlicos recaem sobre essa andlise, pois desde o entendimento
das relagbes familiares, embora estejam alocadas de modo estritamente
privado, até na busca consciente de um ambiente interativo de individuos de
diferentes origens étnicas, que se baseie na normatividade do direito, exemplo

a legislacéo que rege o crime de discriminacdo e preconceito racial no Brasil .

Portanto, a segunda parte do trabalho teve como objetivo o entendimento do
processo de construcdo da judicializacao da politica, apresentando através do
movimento das ADIN’S e da Acdes civis publicas, a pluralidade dos debates

para o enfrentamento das demandas sociais.

De modo complementar, a ampla participagcdo da sociedade civil, dos partidos
politicos principalmente de esquerda em determinados periodos, logram a

92



caracteristica de um verdadeiro Estado democratico, tanto na busca dos
interesses individuais e coletivos. Nesse contexto, o Poder Judiciério, assume
as grandes demandas no bojo dos tribunais, caracterizando um novo modelo
interpretativo dos questionamentos que a sociedade obrigou-se compreender

a como fato de desligitimacdo do executivo.

N&o temos aqui uma usurpacao de poderes e nem mesmo novas atribuigdes,
até porque a Constituicdo de 1988 fomenta todo esse processo. Podemos
entdo concluir que a judicializacdo da politica, associadas as acbes do
Ministério Publico e do Poder Judiciario, fundamentam aquilo que iremos
abordar no capitulo seguinte , no que tange ao reconhecimento das identidades

sociais.

Tal analise recai sobre a compreensdo de alguns movimentos sociais, e
também das relacdes alicercadas no aspecto de género, buscando a co-

relacdo entre justica social e identidade social no Brasil.
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Capitulo Terceiro : Os procedimentos de reconhecimento das
identidades sociais no Brasil

3.1- Introducao

Embora o segundo capitulo tenha dado uma visdo mais exploratdria sobre a
participacdo do poder judiciario e suas acdes frente as demandas interpostas
por outros setores pertencentes a estrutura do Estado e também pela
sociedade civil, esse terceiro capitulo procura demonstrar como o0 aspecto das
politicas publicas evidenciam uma maior visibilidade dos problemas inerentes a
estrutura social dos grupos marginalizados em especifico aos ligados as

guestdes raciais.

Nesse contexto torna-se importante buscar a compreensdo da participacao
efetiva dos diversos elementos do Estado tais como: Poder Executivo,
Legislativo e Judiciario, como também da sociedade civil pela participacao
efetiva dos movimentos sociais , e de que forma corroboram no processo de
reconhecimento de suas diferencas como também na construcdo de suas

identidades.

De cunho mais normativo, a efetivacdo do Estatuto da Igualdade Racial, insere-
se nesse contexto, ao inserir no cotidiano um novo padrdo de reconhecimento
pela via legal, antes soltos de alguns posicionamentos legislativos. Embora
exista uma lei, ndo conseguimos visualizar a participacdo direta do Poder

Judiciério na efetivagcdo dos pontos definidos pelo Estatuto.

Assim também um dos aspectos que influi nesse debate e que esta ligado a
compreensdo dos fendmenos do reconhecimento s&o as politicas de acgéo
afirmativa, que seréo apresentadas e discutidas visando identificar o que se
tem construido quanto ao aspecto ndo mais determinado por opinides e
interpretacbes do senso comum , mas sim por parte do Poder Judiciario ,

principalmente quando esse O6rgdo do direito é questionado sobre a

constitucionalidade dessas conjecturas.

94



O capitulo sera organizado em trés secfes, num primeiro momento a pesquisa
buscou construir o paralelo entre as questbes raciais e uma pequena
abordagem sobre a discussao de género no Brasil, apresentando o processo
de construcdo dessas identidades sociais. Na sequéncia,visando apresentar a
l6gica do reconhecimento , a analise do Estatuto da Igualdade Racial, busca
identificar , através de uma legitimidade os mecanismos para garantia dos
direitos de um grupo n&o reconhecido, corroborando para uma afeicdo da

construcdo das identidades sociais.

Para maior compreensdo do leitor, o capitulo é finalizado apresentado os
debates contemporaneos relacionados as politicas de acdo afirmativa,
identificando seu processo histérico e criticas , tendo como objetivo principal
apresentar de que forma o Poder Judiciario, manifesta-se frente essas novas
demandas , oriundas tanto da sociedade civil organizada como também pela

acao dos operadores do direito.

95



3.2- A construcao das identidades sociais: um pequeno debate

sobre a participacao do movimento negro nesse contexto

Dentro daquilo estabelecido e que podemos considerar como “marginalizado”
na sociedade brasileira, é possivel agrupar conceituando as diversas variantes
interpretativas dos quem fazem parte desse grupo, aspectos histéricos, sociais
e politicos relacionados.

Assim, podendo ser considerado dentro desse conjunto: 0S negros,
homossexuais, idosos mulheres, cada um sendo submetido as varias formas

exclusdo social .

De outro lado vemos também elementos desses grupos marginalizados,
associados ou néo na busca individual e coletiva das garantias constitucionais

ora constituidas que irdo definir a forma de inser¢cao no ambiente social .

Obviamente a insercdo, nao é apenas de modo singular, dentro do campo do
entendimento dos individuos e seu grau de compreensdo daquilo que esta

sendo questionado como processo de reconhecimento.

O ponto fundamental recai sobre o reconhecimento das diferencas pela
sociedade, mas o foco e normatividade estdo associados ao aspecto legal dos
procedimentos que serdo adotados tanto por aqueles que almejam o
entendimento da luta de valorizagdo das suas identidades como também pelo
Poder Judiciario, funcionando como um lugar central para construcdo de

debates, valendo-se do embasamento juridico.,

Por outro lado essa construcéo debates foge em muitas situacdes a rotina e
aos procedimentos do Poder Legislativo, em face das dificuldades de
compressdo do objeto e das variantes socio-culturais que estdo no campo de
batalha.

As nuances interpretativas da compreensdo do campo dos grupos

marginalizados é tratado assim neste capitulo , pelo vigor que se quer da
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construcdo e reconhecimento das diferencas e ndo uma igualitizacdo das

diferencas .

No que tange a problematica das relagbes discriminatérias tanto de género
como de raga, o ambiente social favorece um campo de debate sobre a real
|6gica da construcdo de um ideal de cidadania, e esta amplamente associada a
emergéncia dos movimentos sociais como maior expressao no final da década
de 70. A cidadania dentro desses processos passa a ser construida por meio
de lutas constantes, formando novos sujeitos e novas identidades politicos-

culturais.

No ambito do entendimento desses grupos sociais , dois conceitos devem ser
explorados de um lado “género” de outro o “racismo”. O conceito de género em
determinadas situacdes, favorece o instrumento politico para a compressao
das relacdes construidas socialmente entre homens e mulheres. Ele aparece
como um conceito multidimensional, segundo a definicdo de Moraes (2011) “o
sentido do termo género € diferente de papeis, porque género constitui sujeito,
faz parte de sua construcdo social, ultrapassa a idéia de desempenho de um

simples papel que Ihe é determinado por outrem”.

E possivel abordar essa discussdo tanto pelo aspecto do social quanto pela
dimensdo do biol6gico. No que se refere a esse Ultimo aspecto, a logica
regente e que aparece como fonte crucial é a relacdo homem e mulher e os
seus aspectos de conducéo da vida humana. Em determinadas situacfes 0s
papeis por eles exercidos e a forma que a sociedade determina o grau de
importancia de um com relacdo ao outro recai sobre as questdes da divisao
sexual do trabalho. Obviamente as relacbes de género sdo vistas de formas

amplamente desiguais e diferentes em diversos aspetos da vida cotidiana.

Com o objetivo de proporcionar debate mais homogéneo com rigor normativo,
no dia 1 de Janeiro de 2003, no entdo governo do presidente Luiz Inacio Lula
da Silva, foi editada a medida proviséria 103, mais tarde transformada na Lei
10683/2003, que criou a Secretaria Especial de Politicas para Mulheres, tendo

como funcéo enfrentar as desigualdades e diferencas sociais, raciais, sexuais,
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étnicas e das mulheres deficientes*, através de uma acdo nacional, que teria
como finalidade a construcédo de politicas publicas relacionadas a questfes de

genero e raca.

De modo anélogo o processo constituinte que deu vida a carta constitucional
de 1988, aborda a igualdade entre pessoas independente de sua raca e

género.

No entanto como afirma O’Donnel(1993) “a cogitacdo do desenvolvimento de
condicBes que restrinjam a institucionalidade democratica, em paises como o
Brasil, impondo um padréo de "cidadania de baixa intensidade”, decorrente da
"legalidade truncada", expressa de certa forma a incapacidade do Estado de
assegurar a todos os seus cidaddos os direitos que lhes sdo genericamente

reconhecidos”.

Portanto, vemos na exposi¢ao acima de um lado um documento ( Constituicao)
que contempla as garantias, e de outro a andlise teérica de um modelo
brasileiro que ndo entendi essas diferencas , mas também h& de se questionar
porque somente apds quase 20( vinte anos) da constituicdo de 1988, politicas
publicas verdadeiramente comecam a ser construidas , como forma de uma

orgdo especial para normatividade dessas questdes .

De modo geral, dentro do processo de inclusédo social, com via para construcao
de uma sociedade justa, igualitaria, e um ambiente que a cidadania de homens
e mulheres, passe obrigatoriamente pelo reconhecimento das diferencas e da
diversidade, forcando em todos os lados os mecanismos discriminatorios de

género e raca.

Como o objeto do género é a “mulher” e a questao da raca € o “ negro”, cabe
entdo buscar conceituar a construcdo do processo de identidade negra no
Brasil e 0os mecanismos para o reconhecimento , desde as abordagens

socioldgicas e politicas para o fato a ser explorado.

L Ver em http://www.sepm.gov.br/sobre
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No artigo “Construindo Identidades Sociais” ** Kabengele Munanga em
Algumas consideracdes sobre a diversidade e Identidade negra no Brasil,
2003” afirma:

(...) justamente porque os que coletivamente s&o portadores das cores
da pele branca e amarela ndo passaram por uma histéria semelhante a
dos brasileiros coletivamente portadores da pigmentacdo escura. Essa
histéria a conhecemos bem: esses povos foram seqlestrados,
capturados, arrancados de suas raizes e trazidos amarrados aos paises
do continente americano, o Brasil incluido, sem saber por onde estavam
sendo levados. Uma histéria totalmente diferente da histéria dos
emigrados europeus,arabes, judeus e orientais que, voluntariamente,
decidiram sair de seus respectivos paises, de acordo com a conjuntura
econbmica e historica interna e internacional que influenciaram suas
decisbes para emigrar. Evidentemente, eles também sofreram rupturas
que teriam provocado alguns traumas, o que explicaria os processos de
construcao das identidades particulares como a “italianidade brasileira”,
a identidade gaucha etc.Mas, em nenhum momento, a cor de sua pele
clara foi objeto de representacfes negativas e de construcdo de uma
identidade negativa que, embora inicialmente atribuida, acabou sendo
introjetada,interiorizada e naturalizada pelas proprias vitimas da

discriminacao racial (Munanga, 2003, p. 37).

Nesse contexto, o aspecto do negro analisado por Munanga , contribui para o
entendimento da caracterizacao da formacao da identidade , como componente
dos processos sociais reais, orientados pelas praticas sociais e constituidas

das relacdes sociais diversas.

“A identidade como processo social surge da relacdo dialética existente entre
individuos e sociedade, e s6 pode ser compreendida em conexdao com a
producédo das diferencas, pois a sua construcdo social se produz sempre num

contexto caracterizado pelas relagbes de forga’(Moraes, 2005).

42 . ~ PN sy RT] .r ~ . ..
Moraes, Eunice Lea . “ Relagdo género e raga na politica publica de qualificagdo social e profissional”.
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Existem trés formas de identidade, seguindo origens diferentes como aponta

(Moraes,2005 apud Munanga):

a) A identidade legitimadora, que é elaborada pelas instituicdes dominantes
da sociedade, a fim de estender e racionalizar sua dominacao sobre 0s

atores sociais;

b) A identidade de resisténcia, que é produzida pelos atores sociais que se
encontram em posi¢cao ou condicfes desvalorizadas ou estigmatizadas

pela l6gica dominante;

c) A identidade-projeto , quando os atores sociais, com base no material
cultural a sua disposicdo, constroem uma nova identidade que redefine
sua posicdo na sociedade e, conseqientemente, se propdem em

transformar o conjunto da estrutura social.

A construcdo de uma identidade especificamente negra, segundo Costa(2002),
passa pelo debate sdcio - antropoldgico, da questdo de raca, embora ndo seja
esse 0 assunto a ser discutido neste trabalho, a idéia de raga perfaz o caminho
que orientard a construcdo da identidade negra, e os aspectos politicos que
determinardo , com uma base juridica as formas de reconhecimento , oriundas
dessas relagdes sociais. A “realidade estrutural” das desigualdades raciais
seguem consequéncias politicas, onde por intermédio das classificacfes raciais
branco e ndo branco, torna-se a base para o que sera oferecido de
oportunidades sociais, deixando de lado a idéia de uma democracia racial no

Brasil.

Parte-se do principio do préprio reconhecimento por parte desse grupo social
de sua condigao de “negro”, como fator preponderante a sua percepg¢ao de
uma racialidade, ou seja, para a construcdo de uma identidade com base no
imperativo politico, que direcionaria acbes proprias contra as estruturas que

reproduzem as desigualdades raciais.

Costa(2002,b) afirma que “ esse modelo racializado de identidade” deveria ser
tanto encorajado pelo Estado , quanto pela agcdo do Movimento Negro, néo
obstante orientado, pela nogcdo gramsciana de bloco histérico.

100



Costa(2002,c) apud Hanchard, afirma que a identidade negra a ser construida
no Brasil deve ser menos “ diasporic” e mais nacional, apostando na formagéo

de um leque amplo de aliangas”.

Na historiografia do movimento negro, se construiu como definicho como o
movimento que se constituiu da luta dos negros na perspectiva de resolver
seus problemas relacionados a preconceitos, discriminacbes raciais,
marginalizacdo do mercado de trabalho, com relagdo a educacdo, aspectos
politicos, sociais e culturais. Logicamente nesse entorno a questao ja discutida
da idéia de “raga”, liga-se fortemente ao que sera objeto primordial da
construcdo de uma identidade racial, estando sempre com arranjo a situacdes
que envolvem as reinvidicacdes politicas, e os caminhos para o entendimento
juridico das probleméticas oriundas dessa busca incessante pelos

reconhecimentos das suas diferencas.

N&o obstante, Joel Rufino dos Santos (1994,p 157), grande escritor da cultura
africana, descreve de forma compreensiva uma definicdo do movimento negro,
definicdo que ndo aborda o lado questionador do movimento associado ao

ideal politico, mas como um agrupamento militante, como sendo:

(...) todas as entidades, de qualquer natureza, e todas as acOes, de qualquer
tempo [ ai compreendidas mesmo aquelas que visavam a autodefesa fisica e
cultural do negro], fundadas e promovidas por pretos e negros(...). Entidades
religiosas [como terreiros de candomblé, por exemplo,], assisténcias [como as
confrarias coloniais], recreativas [ como “ clubes de negros”], artisticas [ como os
inUmeros grupos de danga, capoeira, teatro, poesia], culturais [ como os diversos *
centros de pesquisa”] e politicas [ como o Movimento Negro Unificado]; e acdes de
mobilizacdo politica , de protesto anti- discriminatério, de aquilombamento, de
rebeldia Armada, de movimentos artisticos, literarios e folcloricos — toda essa
complexa , ostensiva ou encoberta , extempordnea ou cotidiana, constituiu

movimento negro.
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O movimento negro brasileiro somente de fato comeca a construir e ser
reconhecido pela sociedade quando as comemoracoes festivas da abolicdo da
escravatura em 13 de Maio transformou-se em Dia Nacional da Denudncia
Contra o Racismo, posteriormente o dia 20 de Novembro conhecido como Dia
Nacional da Consciéncia Negra (possivel dia da morte de Zumbi dos
Palmares). A partir dai vemos um movimento negro organizado, buscando

construir reinvidica¢des especificas, com algum reconhecimento publico.

O Movimento Negro Unificado(MNU) fundado em 1978, tinha como
caracteristica as reinvidicacbes para uma desmistificacdo da idéia de
democracia racial brasileira, uma melhor organizacdo politica da populacao

negra, consequentemente maior participacdo em sindicatos e partidos politicos.

A partir dai algumas ac¢des de cunho pedagogico comecam a ser constituidas.
Um exemplo foi a luta pela introducdo da Histéria da Africa e do Negro no
Brasil nos curriculos escolares em 2003, que na visdo do governo a sociedade
brasileira deveria ter oportunidade de conhecer a historia da formacédo da

cultura negra , suas raizes e as formas de manifestacoes .

A luta torna-se algo concreto, vide a lei 10639/2003, no governo do Presidente
Luiz Inacio Lula da Silva, do Partido dos Trabalhadores, tornando obrigatorio o
ensino de Histéria da Africa e do Negro no Brasil**, vemos aqui um feito para

valorizacdo da nossa pluralidade cultural.

.Embora né&o seja ainda possivel medir quais os efeitos dessa lei nhas cadeiras
escolares e no entendimento da sociedade em geral e também por parte dos
individuos a elas submetidas, ainda que a contribuicdo politico - ideolégico
seja positiva , ainda carregamos a idéia de sermos um pais que nao valoriza
suas raizes, apenas segue padrbes culturais ja prontos, muitas vezes

discriminatorios.

Para o movimento negro, a¢cdes como : Dia Nacional da Consciéncia Negra e a

introducéo da disciplina de Historia da Africa e do Negro fortalecem ainda mais,

3 Ver em http://portal.mec.gov.br/setec/arquivos/pdf/lei10639.pdf
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a busca pelo reconhecimento de suas diferencas, embora dentro de um

contexto que seja validada a l6gica da igualdade de direitos.

Algumas questdes relacionadas ao movimento negro, como a politicas de cotas
raciais, em determinados momentos demonstram uma fragmentacéo. Contudo,
0 objetivo que € o reconhecimento de suas identidades sociais, contribua para

um movimento devidamente uniforme.

A caracterizacdo dessas aclOes associadas a questdo da desigualdade e da
discriminacdo racial no Brasil, sdo impactantes ao confrontar que 45% da
populacdo brasileira sdo de afrodescendentes. Em termos gerais, essa
populacdo de aproximadamente 76,4 milhdes de pessoas, segundo dados do

IBGE é a maior populacdo de afrodescendentes fora da Africa.

Apesar de tudo, ainda estdo sujeitos a precérias condi¢cdes de vida e exclusao
social. Outros dados, como os calculados pelo indice de desenvolvimento
humano(IDH) evidenciam que a posicdo dos negros brasileiro é 108°
comparado com a populacdo branca que ocupa 49° posicdo. Os altos niveis
de violéncia maior numero de homicidios, deixando a margem e sem

expectativa principalmente jovens de 15 aos 24 anos.

Embora a discussdo néo seja a analise do movimento negro, ndo podemos
deixar de ressaltar os processos de luta pelo reconhecimento e de suas
identidades sociais, em um primeiro momento, como também a luta corrente
pelas garantias constitucionais de direitos basicos para esse contingente de”

homens livres” na chamada sociedade “democratica e igualitaria”.

A patrticipacdo do Estado esta no desenvolvimento de politicas publicas que
ataquem diretamente a problemética da desigualdade racial e social , de outro
lado questiona-se também que modelo democratico estaria inserido nesse
contexto e também se é possivel associar essa nova abordagem de busca pelo
reconhecimento com o pleno desenvolvimento da cidadania , no chamado

Estado de direito.
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Assim, como afirma Lemos(2003)** “ pode-se pensar em pelo menos quatro
tipo de politicas para enfrentar essa questdo: politicas repressivas,
universais,valorizativas ou persuasivas e afirmativas. Dentre as quatros, a com
maior veeméncia e concretizacdo sdo as politicas afirmativas, embora sejam
de facil compreensao ainda causam certo estranhamento por parte de alguns

setores da sociedade, principalmente sobre a sua aplicabilidade .

De acordo com as informacdes do quadro citado em Lemos(2003,b) podemos
caracterizar os distintos fendbmenos da desigualdade racial e as politicas

publicas brasileiras para enfrenta-los, como segue :

Fenbmeno a | Tipo de politicaa | Descricao da politica

ser ser implementada
enfrentado
Racismo Persuasiva ou Tem como objetivo reconhecer e valorizar a pluralidade

valorizativa

étnica que marca a sociedade e valorizar a comunidade
afrodescendente , destacando tanto o seu papel histérico
como sua contribuicdo contemporédnea a construcdo
nacional.

Visa atingir ndo sO0 a populacdo desvalorizada
contribuindo para que ela possa se reconhecer na
historia e na nag¢do, mas toda a populacdo, permitindo
identificar-se na sua diversidade étnica e cultural.

Preconceito Persuasiva ou Idem
racial valorizativa
Discriminagéo Repressiva Implementacéo da legisla¢édo criminal existente
racial direta
Discriminagéo Afirmativa Garantir a oportunidade de acesso dos grupos

racial indireta

discriminatorios, ampliando sua participacdo em
diferentes setores da vida econdmica, politica,
institucional cultural e social . Elas se caracterizam por
serem tempordrias e por serem focalizadas no grupo
discriminado; ou seja, por dispensarem , num
determinado prazo, um tratamento diferenciado e
favoravel com visitas a reverter um quatro histérico de
discriminacdo e excluséo.

Fonte : Jaccound e Beghin, 2002:67 . As autoras constroem esse resumo olhando a experiéncia brasileira.

4 Lemos, Ana Tereza , 2003, “ Justica sem o Judiciario? Estado de direito e desigualdade como desafios a
sustentabilidade da democracia brasileira.
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No conjunto entre as politicas publicas, as politicas de acdo afirmativa,
necessitam enquanto matéria de direito de um debate que consolide
verdadeiramente a sua construcao ideologica e a eticidade presente nessas
proposicoes, visando relacionar ao que se determina como problema oriundo
das acbes discriminatérias e qual o seu grau de influéncia nas estruturas

sociais vigentes.

O debate contemporédneo sobre as politicas de acdo afirmativa, quando
levadas a campo no que compreende a participacdo do sistema juridico em
determinadas conceituacdes normativas, contribuem efetivamente para uma
real determinacédo dos padrdes a serem seguidos. Ou seja, 0 sistema juridico
deve tomar a si 0 accountability do executivo em fomentar politicas publicas,

visto serem 0s alvos das demandas existentes Lemos (2003,c).

Um dos pontos interessantes da discussdo apresentada do ambiente juridico
para a compreensao do l6cus normativo da interpretacao juridica, diz respeito a
forma que alguns paises trabalharam com esses modelos de politicas publicas

mas especificamente de acao afirmativa.

Lemos(2003,d) apud Sansone( 1998) apresenta dois sistemas de relacbes
raciais dos paises de grande populacéo africana por exemplo Estados Unidos,
onde o apartheid era legalmente organizado , e no Brasil, onde as divisdes

étnicas eram mais manipulaveis.

Um dos dados interessantes apontados pela autora, € a afirmacéo de que nos
como Estados Unidos considerados “etndfilos” as politicas de agao afirmativa
tendem a ser aplicadas de forma mais eficaz e debatidas e politizadas muito
mais que em paises “etndfobos” exemplo o Brasil ( Lemos, 2003 , apud
Sansone, 1998:2), além do que esses paises passaram por profundos
problemas de cunho racial ,no entanto o0 que de fato implicaria no melhor
desenvolvimento dessas politicas, segundo Lemos (2003,e) seria que “ a
polarizacéo facilitaria a politizacdo e explicaria as demandas e solucdes ,
enquanto as ambiguidades dificultariam a organizacdo politica dos

discriminados”.
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Outro ponto a salientar esta relacionado ao Estado de Direito nestes paises
mais consolidados, encaminhando conflitos para o campo do juridico. A
apreciagdo pelas leis e sua existéncia ndao garante a efetividade dessas
politicas, mas sim a sistematizacdo das normas sociais, sendo mais claras e

objetivas, associada a uma cidadania juridica de cunho educativo.

Um dos pontos nevralgicos do sucesso ou insucesso das politicas de acao
afirmativa, diz respeito ao nao direcionamento da questdo racial pura e
simplesmente, mas de politicas que corrobore para coibicdo sistematica de
praticas de discriminacdo. Outro ponto identificado pelos autores que
comparam Estados Unidos e Brasil, diz respeito a diferenca de percepcéo,
abrangendo modelos distintos culturalmente proprios dos paises em questao “
a principal caracteristica como fato de que a discriminacdo nos EUA foi vista
desde os seus primérdios , pés abolicdo , sendo um problema explicito a ser
resolvido, enquanto no Brasil , ele € costumeiramente negado pelo mito da
democracia racial, visto portanto como um nao problema. Portanto sem admitir
a percepgao de um problema n&o é preciso pensar e encaminhar solugdes ” (
Lemos , 2003,f).

A forma como o mito da democracia racial brasileira é estabelecido e também a
delimitacdo do entendimento e reconhecimento dos problemas oriundos das
abordagens da questédo da discriminacdo e o ndo reconhecimento por partes
dos individuos como parte do problema, aceitando o status quo , determinam o

paradoxo racial no Brasil.

A auséncia de politicas publicas funciona como mecanismos de perpetuacao
do racismo, do preconceito e aumenta significativamente as discriminacoes,
desencadeando apenas a ponta do iceberg, mas que gerara um atraso na
compreensao das categorias que levam um pais a condicdo de atraso, e

consequentemente de um determinante da desigualdade social.

De modo geral esta secdo teve como objetivo apresentar de que forma as
relacdes raciais, estdo sendo inseridas no contexto geral brasileiro. Para isso a
analise do movimento negro torna-se fator chave para entender a construgéo

das identidades sociais, ndo deixando de apresentar alguns aspectos da
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discriminacao racial. No entanto, a auséncia de lideranca pelo Estado nesse
processo evidencia também em determinados momentos um legislativo, que

nao cria leis direcionadas elucidar esses problemas.

Como afirma Sansone(1998), Em face dessas negligéncias , o Movimento
Negro, busca perante a sociedade e através de cobrancas direcionadas ao
Estado:

1.Acéao afirmativa ou sistema de cotas raciais;
2. Reparacéo;

3.Apoio aos moradores remanescentes de quilombos no reconhecimento legal

da posse da terra;

4.Melhora no acesso ao negro a educacao e revisdo dos curriculos e textos

escolares, nos moldes anti-racistas e/ou do multiculturalismo.

Portanto, ndo poderia falar em construcdo de politicas publicas, sem antes
demonstrar as variantes do reconhecimento das relagdes raciais, objetivando a

valorizag&o das identidades sociais.
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3.3- Aportes do legislativo frente as demandas sociais: O

Estatuto da lgualdade Racial:

Nesses 123 anos da abolicdo da escravatura, fato que se deu em 13 de maio
de 1888, pela assinatura da Lei Aurea pela princesa Izabel, decretando a
liberdade aos negros do Brasil, configurou um novo momento a esses
brasileiros, que agora buscavam de fato um lugar dentro da sociedade
brasileira. Sabemos que toda a construcdo da lei que deu liberdade aos negros
brasileiros € fruto, como mostra a historicidade brasileira, de uma grande
participacdo politica e do jogo de interesses econémicos inerentes a situacéo
da época. De modo geral, esse novo sistema politico ndo assegurou ganhos
materiais ou simbdélicos para populacdo negra, apenas contribui para elevacao
de um grande contingente de individuos que agora passariam a beirar a

marginalizac&o principalmente dos grandes centros da época.

A génese da busca por ideal de igualdade perfaz os anos subseqientes ao
processo da abolicdo da escravatura, adentrando o século XX e configurando
através da criacdo das leis que visavam diminuir a exclusdo social sofrida por
essa parcela da populacdo brasileira. Tal fato se comprova pela aprovacédo em
1951 da lei 1390 conhecida como lei Afonso Arinos, como vertente de um
principio de igualdade. Essa lei ndo foi muito generalizante e visava confrontar
o carater casuistico do preconceito racial, tornando--o uma contravenc¢ao penal,
embora a intencdo fosse a melhorar a idéia e atacar o preconceito racial
tornando o verdadeiramente crime, ficava a margem da interpretacdo das
hipoteses das situacdes que levavam ao ato discriminatorio. A lei 7716/1989,
mas conhecida como lei Cad de autoria do deputado Carlos Alberto de Oliveira,

punia com mais severidade as praticas de racismo.

De certa forma, vemos ac¢des que visavam tornar 0 racisSmo como pratica
condizente de crimes, sendo objetos de a¢bes penais como o caso da lei 9459
de 1997 criando uma categoria processual de injuria racial dentro do Caodigo

Penal.
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A Constituicdo de 1988 torna-se também um instrumento contra a
discriminagéo racial, estabelecendo em seu artigo 5° inciso XLIl o racismo
como crime inafiancavel e imprescritivel, dando um novo carater legal a essa

problematica.

Embora tenhamos constitucionalmente esse carater juridico que visava
direcionar as praticas racistas para a arena juridica, muito ainda se tem
discutido sobre os processos de desigualdades ja no campo social que 0s
afrodescentes estariam sendo sujeitados e 0s mecanismos que corroborassem
para tentar diminuir as grandes diferencas econdmicas e sociais oriundas do
atraso que teve como fonte o processo escravocrata brasileiro. Da mesma
forma que a Il Conferéncia mundial contra racismo e discriminacdo racial ,
xenofobia e intolerancia correlata em Durban 2001, deixou claro que a
escraviddo e o trafico transatlantico de escravos, caracterizou como uma das
maiores tragédias da humanidade, é que os africanos e os afro-descentes
continuam ainda sendo vitimas desse tragico fato histérico. Nesse contexto o
Brasil concordou com as determinacdes de comprometer-se em adotar
mecanismos que eliminassem o racismo, preconceito racial e falta de

oportunidades em todos os sentidos para o afro-descentes brasileiros.

Tal fato, foi evidenciado pela criacdo do Estatuto da Igualdade Racial , de
autoria do Senador Paulo Paim- PT/RS . O Estatuto da Igualdade Racial iniciou
seu tramite no Congresso Nacional no ano de 2006, aprovado pelo Senado
Federal em 16/06/2010 , sendo sancionado e tornando-se a lei 12.288 em 20
de Julho de 2010, as disposi¢coes preliminares que reza a estrutura desse
documento conforme o inciso | do artigo 1° dialoga com inumeros diplomas
legais , ratificando o entendimento com o ja construido no artigo 1° da
Convencédo Internacional sobre a eliminagdo de todas as formas de

discriminagéao racial da Organizagédo das Nagdes Unidas em 1969, como segue
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“Esta lei institui o Estatuto da Igualdade Racial, destinado a garantir a
populacdo negra a efetivacdo da igualdade de oportunidades a defesa dos

direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o combate a discriminacao e

as demais formas de intoleréncia étnica” *®

Na construcdo de um texto ideal, repleto de contribuicbes e criticas das mais
diversas variantes do movimento negro, de um lado e de outro, das analises do
legislativo, o texto final construido e aprovado caracterizou de certa forma um
novo marco nesse processo de valorizagdo de construcdo das identidades e
reconhecimento das diferencas da populacdo afro-descendente, vislumbrando
um novo aporte juridico para determinadas questdes ora estabelecidas pelo

Estatuto da Igualdade Racial.

Outra importante questéo a ser levantada sobre o Estatuto da Igualdade Racial,
institui como mecanismos de promocdo da igualdade racial através das
politicas de acéo afirmativa como forma de buscar através do Estado e também
pela iniciativa privada procedimentos para correcdo das desigualdades raciais
e para promocao das igualdades de oportunidades como estabelecido no
inciso VI do artigo 1° e no paragrafo Unico do artigo 4° do referido documento.

No que tange a ampla discussao das politicas de acdo afirmativa, o debate
contemporaneo recai sobre algumas determinantes como exemplo: as politicas
de cotas nas universidades e concursos publicos. Travando um grande debate,
chegando até o Supremo Tribunal Federal, por meio da Audiéncia Publica para
analise da constitucionalidade da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental 186 através do Recurso extraordinario 597.285.

Como afirma Castro(1994) “, a transformacéo da jurisdicdo constitucional em
parte integrante do processo de formulagcéo de politicas publicas deve ser vista
como um desdobramento das democracias contemporaneas. A judicializacédo

da politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se pronunciar onde o

“ Ver texto inteiro em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2010/Lei/L12288.htm
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funcionamento do Legislativo e do Executivo se mostram falhos, insuficientes

ou insatisfatorios.

Sob tais condi¢gBes, ocorre certa aproximacao entre Direito e Politica e, em
varios casos, torna-se mais dificil distinguir entre um "direito" e um "interesse
politico" (Castro, 1994), sendo possivel caracterizar o desenvolvimento de uma
"politica de direitos" (Tate, 1995).

3.4- Aplicabilidade das politicas de cotas dentro contexto da

construcao das identidades sociais

Outros aspecto a ser discutido diz respeito ao papel do Poder Judiciario de
manifestar-se sobre as questdes das politicas de cotas, que fazem parte do
conjunto das politicas afirmativas e também a construcao tedrica das politicas
publicas. Buscar-se-a analisar seu argumento normativo contribuindo para o

entendimento da sociedade desse problemética.

A constituicdo brasileira de 1988 assumiu seu carater de “constituicao cidada”
entrando de fato para a contemporaneidade e absorvendo as questdes
oriundas da dimensdo socio-estrutural brasileira, entendendo por essa
dimensao socio-estrutural, mecanismos que norteiem as questdes que assolam
negativamente alguns individuos, tanto com relacdo as seus anseios como
também pelas acfes que esses individuos sofrem pela caracterizacdo de

marginalizados ou estigma a qual estdo sempre envolvidos.

7

No conjunto a ser construido desse terceiro capitulo, a sociedade é o ator
principal, mas a elucidacdo dos problemas a elas interpostas s&o objetos de
estudos por membros tanto da sociedade civil, dos operadores do direito e

também do executivo e legislativo brasileiro.
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O foco a ser analisado € entender o processo de construcdo das politicas de
acdo afirmativa, a problematica sobre o tema, e como os direitos e também a

politica abordam essa normatividade.

O Supremo Tribunal Federal (STF) é a instituicdo participe desse grande
debate, como pode ser visto através da chamada para audiéncia publica pelo
referido 6rgdo do mais alto grau da magistratura brasileira . Essa chamada
buscou construir um objeto juridico e social pela analise da ADPF ( Argliicdo de
descumprimento de preceito fundamental) n® 186 interposta pelo partido
Democratas (antigo PFL/DEM) contra as Universidades de Brasilia pela
constitucionalidade das politicas de cotas. Através da andlise de diversos
argumentos dos envolvidos ( sociedade civil, especialistas, membros de outros
poderes )na problematica da politica de cotas uma interpretacdo que tenha

parametro constitucional .

No texto de abertura dos trabalhos, na mais alta corte da justica brasileira
(STF), o relator do processo Ministro Ricardo Lewandowski, apresenta o
carater democratico da sociedade brasileira, quando do ato de discutir e
interpretar a Constituicdo de 1988. Segundo o Ministro Ricardo Lewandowski,
as audiéncias publicas, sdo convocadas quando temas de grande repercussao
da sociedade precisam ser juridicamente definidos como, por exemplo:
julgamento de células tronco embriondrias, questado dos territorios indigenas, e
também a reserva de vagas nas universidades publicas. Conforme afirmacao
do Supremo Tribunal Federal (STF) na figura do eminente relator, ele chama a
responsabilidade para o colegiado do Supremo Tribunal Federal, ouvindo a

sociedade geral e os cidadaos brasileiros.

Através da analise empirica dos argumentos levantados como forma de
construir melhor o entendimento sobre o objeto em questdo, embora essa
participacéo seja pelo lado da contribuicdo teorica e o que valera mesmo sera a
decisdo do Supremo, é possivel verificar que a sociedade vislumbra sobre as
guestdes das cotas, mas precisamente sobre as controvérsias das politicas de
acao afirmativa pelo aparato judicial brasileiro.
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De modo oportuno, podemos considerar a audiéncia publica para discussao da
constitucionalidade ou ndo das politicas de cotas, como um grande debate a
cerca da real situacdo do negro no Brasil como nunca antes tivemos no Brasil.
Isso para muitos estudiosos da ciéncia politica brasileira deixa claro mais uma
vez o carater ativista do judiciario, e também a afirmacdo de uma verdadeira

judicializacéo das questdes socio-politicas brasileira.

Para elaboracao do texto final do Estatuto da Igualdade Racial Brasileira, os
relatores do processo em sua fase de tramitacdo final, deveriam caracterizar
uma democracia participativa, chamar a sociedade para discutir ouvindo alguns
especialistas e também os principais envolvidos na questdo , mas tal fato ndo
ocorreu. De modo contrdrio ao Supremo, entende que questdes cujo razdo
denota as raizes socio-culturais brasileira, devem sim, ser objeto de estudo
daqueles que a pensam e constroem , tendo visto que o direito € algo inerte a
sociedade, e ndo estd nem acima e nem abaixo da sua estrutura matriz

conceitual.

No contexto geral do instituto da acdo afirmativa no que tange os debates em
torno das “medidas compensatorias”, evidenciamos dois motivos que devem
direcionar para essas agbes. Em primeiro lugar, conforme afirma Barbosa
(2001) uma incidéncia direta sobre um dos nossos mais graves problemas
sociais, que esta ligada as nossas raizes historicas associadas as diversas
formas de discriminacao, excluséo e alijamento , influindo na vida e “/6cus” que
expressivo percentual da populacéo brasileira ( 45%) sendo descendentes de
africanos estéo inseridos nesse universos. Em segundo lugar, por se tratar de
um tema inserido no direito constitucional e também no direito internacional, a
acao afirmativa comeca agora a aparecer no debate brasileiro no que tange a

sua constitucionalidade, requerendo um amplo debate.

Barbosa(2001,b) a luz da construcdo juridica ou melhor da possibilidade
juridica para o tema, busca os exemplos dos mecanismos de integracéo social
ja adotados nos Estados Unidos sob a denominacéo de “ affirmative action” (
acao afirmativa) e na Europa “ discrimination positive” ( discriminacao positiva)

e “action positive” (agao positiva).
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A grosso modo a nocéo de igualdade , como categorizacao juridica, remete as
construgdes revolucionarias do século XVIII, principalmente das experiéncias
revoluciondrias pioneiras dos EUA e da Franca, contribuindo para edificacdo do
conceito de igualdade dentro do aparato legal . Segundo Barbosa (2001,c) “
uma construcao juridico-formal segundo a qual a lei, genérica e abstrata, deve
ser igual para todos, sem qualquer distingdo ou privilegio, devendo o aplicador
fazé-lo incidir de forma neutra sobre as situacdes juridicas concretas e sobre 0s
conflitos interindividuais”, devendo ser abortado qualquer forma de privilégios
especificos a determinada classe , desfazendo qualquer tentativa de construir

processos assumidamente discriminatérios.

Em Barbosa( apud Dray 1999) conceitua o “ principio da igualdade perante a lei
consistiria na simples criacdo de um espaco neutro, onde as virtudes e as
capacidades dos individuos livremente se poderiam desenvolver. Os privilégios
em sentido inverso, representavam nesta perspectiva a criacdo pelo homem de
espacos e de zonas delimitadas, susceptiveis de criarem desigualdades
artificiais e nesse medida intoleraveis” . Em resumo esse conceito de igualdade
buscar dar uma sustentacéo juridica e afirmar que lei tem que der igual para

todos.

Temos entdo um ideal de igualdade construido, alicercado em diversos
processos de construcdo das liberdades individuais. No entanto, ndo bastaria
somente ter uma concepcdo de igualdade, perante a lei para garantir
plenamente a igualdade de direitos, pois ela n&o seria suficiente para tornar
acessiveis como afirma Barbosa(2001,d) quem era socialmente desfavorecido

as oportunidades dos individuos socialmente privilegiados.

Assim, dever-se-ia adotar uma concepg¢ao substancial de igualdade, que
objetiva-se dirimir qualquer risco de discriminacdo. “Barbosa utiliza-se da
explicagdo da Ministra do Supremo Tribunal Federal, Carmem Lucia em seu
artigo “Acéo afirmativa: o conteudo democréatico do principio da igualdade
juridica” de 1996 no que diz: “ conclui-se, entdo, que proibir a discriminagcéo
ndo era bastante para se ter a efetividade do principio da igualdade juridica. O
gue naquele modelo se tinha e se tem é tdo somente o principio da vedacao da

desigualdade, ou da invalidade do comportamento motivado por preconceito
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manifesto ou comprovado (ou comprovavel), o que ndo pode ser considerado o

mesmo que garantir a igualdade juridica”.

O ideal de igualdade oriundo dos processos liberais, franceses e americanos
no século XVIII, foram importantes para abrirmos o debate que se adentra a
contemporaneidade, devendo agora construir perpetuacdo da igualdade
substancial ou material com vias ao enfrentamento das desigualdades
engendradas pela propria sociedade. Cabe ao legislador e aos operadores do
direito a compreensdo para os aspectos discernentes da concepcédo de
igualdade, evitando toda e qualquer situacdo que impeca a defesa dos
interesses das pessoas socialmente fragilizadas e desfavorecidas (Barbosa,
2007e).

Da passagem das conceituacgdes, igualdade “estatica” para o novo conceito de

igualdade “ substancial” , evidencia a nova concepg¢do caracterizada como

igualdade de “ oportunidades” , tendo como foco as novas experiéncias
constitucionais , ligando nas necessidades da extincdo das desigualdades

econdmicas e sociais, como forma de solidificar a justica social.

Se pudermos caracterizar como transformadores todos os processos acima
descritos, ndo poderiamos deixar de afirmar que os diversos ordenamentos
juridicos nacionais sédo influenciados e construidos tendo como base o Direito
Internacional dos Direitos Humanos®*®. Flavia Piovesan afirma “do ente abstrato,
genérico, destituido de cor, sexo, idade, classe social, dentro outros critérios,
emerge O sujeito de direito concreto, historicamente situado, com
especificidades e particularidades. Dai apontar-se ndo mais ao individuo
genérica e abstratamente considerado, mas ao individuo especificado,

considerando-se categorizacdes relativas ao género, idade, etnia, raca, etc.

( Piovesan, 1998, p.130).

e Convengdo da ONU sobre a Eliminagdo de todas as formas de discriminagao racial (1965); Convengao
da ONU sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra a Mulher (1979); Pacto
Internacional sobre Direitos econdmicos,sociais e culturais (1966);Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos(1966).
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Essas politicas que serdao construidas visando atingir ao “individuo
especificado” como ensina Piovesan(1998), sdo as chamadas politicas sociais.
Tendo puro e simplesmente o objetivo de concretizar a igualdade substancial

ou material, denominando-a “ agao afirmativa”.

Nesse conjunto do entendimento das igualdades Piovesan(2005) afirma que
trés vertentes podem ser destacadas no que tange a concepc¢ao da igualdade:
a) a igualdade formal, reduzida a formula “ todos sao iguais perante a lei’(
sendo importante para abolicdo dos privilégios ); b) a igualdade material,
correspondente ao ideal de justica social e distributiva ( igualdade orientada
pelo critério socioeconémico); e c¢) a igualdade material, correspondente ao
ideal de justica enquanto reconhecimento de identidades ( igualdade orientada
pelos critérios género, orientacdo sexual, idade , raca e etnia e demais

critérios).

Assim, ao lado do direito, a igualdade emerge como um direito fundamental, ou
mais precisamente o direito a diferenca. O importante agora € buscar o
respeito pela diferenca , associando a l6gica da diversidade, assegurando a
esses individuos como: as mulheres, as criancas, a populacédo afrodescente ,
pessoas portadoras de deficiéncia , dentre outras categorias vulnerais uma

melhor condi¢éo social.

“ The concept of human rights may at times be brandished as an all-
purpose and universal tonic, but it was developed to protect the vulnerable. The
true value of human rights movement’s central documents is revealed only
when they serve to protect the rights of those who are most likely to have their
rights violated. The proper beneficiaries of the Universal Declaration of Human
Rights (....) are the poor and otherwise disempowered” ( Paul Farmer 2005, pg.
196 ).

No entendimento de Nancy Fraser (2000-2001) a justica exige
simultaneamente a redistribuicdo e o reconhecimento de identidades. Segundo
a autora “ O reconhecimento ndo pode se reduzir a distribuicdo , porque o
status na sociedade ndo decorre simplesmente em funcdo da classe.(...).

Reciprocamente , a distribuicdo ndo pode se reduzir ao reconhecimento,
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porque 0 acesso aos recursos nao decorre simplesmente em fungao de status”.
47

Em outro aspecto interpretativo Barbosa (2007,f), utilizando novamente da
argumentacgéo da Ministra Carmem Lucia do STF, nas palavras da magistrada:

“‘em nenhum Estado Democratico, até a década de 60, e em quase nenhum
até esta Ultima década do século XX se cuidou de promover a igualagéo de
venceram-se 0S preconceitos por comportamentos estatais e particulares
obrigatérios pelos quais se superassem todas as formas de desigualacéo
injusta. Os negros, os pobres, os marginalizados pela raga, pelo sexo, por
opcao religiosa, por condi¢cdes econdmicas inferiores, por deficiéncias fisicas
ou psiquicas, por idade, etc, continuam em estado de desalento juridico em
grande parte do mundo. Inobstante a garantia constitucional da dignidade
humana igual para todos, ndo sao poucos os homens e mulheres que
continuam sem ter acesso as iguais oportunidades minimas de trabalho, de
participacdo politica, de cidadania criativa, e comprometida, deixados que s&o
a margem da convivéncia social, da experiéncia democratica na sociedade
politica” (Rocha,1996, pg.85).

Os Estados Unidos foram os pioneiros na execucdo das politicas de acdes

afirmativas, onde essas politicas tinham como objetivo o enfrentamento e

* Fraser afirma “ O reconhecimento n3o pode se reduzir a distribuicdo , porque o status na sociedade
nao decorre simplesmente em fun¢do da classe. Tomemos o exemplo de um banqueiro afro americano
de Wall Street, que ndo pode conseguir um taxi. Neste caso, a injustica da falta de reconhecimento tem
pouco a ver com a ma distribui¢do. (....) Reciprocamente , a distribuicdo ndo pode se reduzir ao
reconhecimento, porque o acesso aos recursos ndo decorre simplesmente da fungdo de status.
Tomemos, como exemplo, um trabalhador industrial especializado, que fica desempregado em virtude
do fechamento da fabrica em que trabalha, em vista de uma fusdo corporativa especulativa. Neste caso,
a injustica da ma distribuicdo tem pouco a ver com a falta de reconhecimento.(....)Proponho
desenvolver o que chamo concepgao bidimensional da justica. Esta concepgao trata da redistribuicdo e
do reconhecimento como perspectivas e dimensdes distintas da justica. Sem reduzir uma a outra,
abarca ambas em um marco mais amplo” ( Nancy Fraser, Redistribucidn, reconocimiento y
particicipation: hacia um concepto integrato de La justicia, in Unesco, Informe Mundial sobre la
cultura,2000-2001, PP 55-56).
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solugdo para aqueles conflitos que muitos estudiosos chamaram de o “dilema
americano: a marginalizagdo social e econdmica do negro na sociedade
americana”. As acbes afirmativas podem ser definidas como politicas publicas
(e privadas) que estejam associadas ao principio constitucional da igualdade
substancial, cujo objetivo maior € neutralizar os efeitos da discriminagao racial,
de género dentre outros. Nesse sentido a logica do principio juridico, sendo
agora um objeto constitucional deve plenamente estar no seio das relacdes dos

Estados e compreendidos pela sociedade.

Como ja explicado, ndo podemos dissociar a idéia de acao afirmativa com a de
justica, visto que o objeto principal é a concretizacdo da igualdade de
oportunidades, configurando as transformacgdes de ordem cultural, pedagdgica,
e psicolégica, que no imaginario coletivo, estaria apta a deteriorar a
subordinacdo de uma “raga” com relacdo a outra e do homem em relacdo a
mulher ( Barbosa, 2007, ).

Também podemos associar como um dos objetivos das acdes afirmativas a
implantacdo de certa “diversidade” e de uma maior “ representatividade” dos
grupos minoritarios nos mais diversos dominios de atividade publica. Onde o
que se V&, é a auséncia de uma representatividade e ou sub-representatividade
de individuos em posicdes estratégicas nas empresas publicas e privadas,
caracterizando ainda mais o nivel desigualdade a que esta parcela da

populacao esta sujeitada.

As acgdes afirmativas tém por incumbéncia eliminar as “barreiras artificiais e
invisiveis” que atravancam o avango dos negros no geral e também das

mulheres e outros grupos minoritarios , “®criando de certa forma uma nova

8 Joaquim Barbosa, nesse artigo, repassa a declaragao de um professor da Faculdade de Direito da USP:
“A constituicdo dispde que o ensino serd ministrado com base no principio da “ igualdade de condicdes”
para acesso e permanéncia na escola; no entanto, dando aulas ha 28 anos na Faculdade de Direito da
USP, para, em média, 250 alunos por ano, e tendo aproximadamente 7.000 alunos,dou me testemunho
de que nem cinco eram negros ! ( Professor Antonio Junqueira de Azevedo, Folha de Sdo Paulo de 15
Novembro, 1996, SP .2-3.
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personalidade quando as acdes ja constituidas, configurando uma maior

valorizagdo das identidades dos individuos envolvidos.

Em um aspecto de cunho mais teérico Fabio D. Walternberg (2007), propde
uma discussdo para as politicas de acfes afirmativas, ou melhor, para a
construcdo politicas de reservas de vagas em universidades brasileiras, dentro
de um contexto da contribuicdo das teorias de justica de John Rawls(1971) e a

teoria de “igualdade de oportunidades” de John Roemer(1998).

No que compreende a teoria da justica de Rawls, que ja foi amplamente
discutida nesta dissertacdo, e a sua logica de uma justica distributiva,
associados ao nivel das politicas publicas relacionadas. O que concerne a

teoria de “igualdade de oportunidades como afirma Walternberg(2007)

Roemer (1998) parte da idéia de que as “ vantagens sociais” ( ex, renda,
posicdo social , nivel de educacdo, etc.) que os individuos possuem nao
deveriam depender inteiramente de suas circunstancias relevantes, isto € ,
daquilo que ndo podem controlar e que tem algum impacto na determinacao de
suas chances futuras( ex: terem nascido numa familia carente), caracterizando

alto grau de desigualdade , de forma amplamente ilegitima.

Roemer(1998) traca um paralelo entre 0 que sera denominado de “variaveis
finais condicionadas por variaveis processuais”, ou seja, partindo da premissa
da existéncia da desigualdade, devemos caracterizd-la por seu nivel de
responsabilidade e também por critérios dispares de responsabilidade ou
mesmo mérito( quando pensando a¢cfes que identificam situacdes de ganhos

maiores pelo seu nivel de producéo, aumenta sua renda).

Na construcdo desse marco tedrico — conceitual, embora ndo seja este o
objetivo desta pesquisa o aprofundamento das teorias que constituem as acdes
afirmativas, é possivel identificar*, direcionando para uma resposta plausivel a

essa questao como assevera Walternberg(2007) que “ a construgéo da teoria

* Do estudo da teoria de justica distributiva, cabe a discussao sobre as quatro escolas que comp&em a
sua base sendo: utilitarismo, igualitarismo, libertarismo e igualitarismo liberal. As teorias ainda tém
como base alguns principios étnicos quem corroboram o que se esta construindo perante a sociedade
sendo: igualdade, liberdade, solidariedade, equidade, pluralismo , neutralismo.
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acaba nao provando , apenas alicercando, que uma politica de cotas especifica
€ justa, mas procuramos mostrar que politicas de cotas podem aumentar as
oportunidades de certos grupos sociais, substancialmente desfavorecidos, sem
atentar contra a meritocracia, nem ferir a eficiéncia; sem vilipendiar as

liberdades individuais, nem negligenciar preocupacoes igualitarias” .

Ao término do terceiro capitulo talvez o leitor possa observar que o objetivo foi
apresentar em trés momentos 0s procedimentos de reconhecimento e a
construcdo das identidades sociais, sendo: na primeira andlise fiz o
levantamento das nuances do movimento negro e sua inser¢cao na estrutura do
Estado, fomentando mecanismos de insercdo social, na segunda parte, fica
evidente a relacdo j4 concretizada dos anseios desse movimento quanto da
elaboracao e aprovacédo do Estatuto da Igualdade Racial, portanto o Legislativo
de fato, evoca seu papel institucional, elaborar, discutir as leis para o interesse
publico, vemos entdo aqui uma associacdo entre a sociedade civil, pela
participacdo do movimento negro com relacdo ao Estado. Para concluir essa
terceira parte, tive como preocupacdo, e espero que o0 leitor tenha

acompanhado, a variantes tedéricas das politicas de acao afirmativa.

Em termos gerais, para elucidar o problema levantado na dissertacdo que € a
relacdo entre o Poder Judiciario e reconhecimento, € possivel dividir o trabalho
em dois blocos tedricos: de um lado a judicializacédo da politica, no seu aspecto
do direito e da politica, e a participacdo dos outros atores na solu¢do desses
conflitos sociais. No outro bloco, visando um carater, mais exploratorio de
pesquisa, centro a analise no movimento negro € nOS Processos que

desencadeiam a formacado da identidade social, dos individuos compreendidos.
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Consideracoes Finais

Esta dissertacdo abordou a construgdo das identidades sociais no Brasil por
meio da discussdo de diversos campos de andlise envolvendo a atuacdo
normativa do Poder Judiciario e o seu ativismo judicial. A argumentacao foi
desenvolvida sob angulo das teorias da judicializacdo da politica e, suas
diversas ramificagdes dentro do contexto da dualidade politica e direito, como
campo de construcdo de modelos de reconhecimento social.

O intuito foi investigar como se deu no Brasil o entendimento da relacéo entre
reconhecimento e constru¢cdo de identidades, por meio de uma perspectiva
tedrica- conceitual, e em determinados momentos critica. A pesquisa foi
norteou-se por pressupostos identificados nos textos analisados sobre a
compreensao acerca do real problema da marginalizacdo de membros da
sociedade brasileira (negros, mulheres, homossexuais, deficientes e etc), mas
tendo como enfoque a populacédo negra brasileira , e os critérios utilizados para
determinar os reais niveis da discriminacao racial, e também ndo deixando de
ressaltar os aspectos relevantes das questdes de género e a grande
dificuldade na quebra de paradigmas que estruturam grande parte da nossa

sociedade.

Em um primeiro momento a discusséo foi orientada pelo entendimento dos
modelos de justica igualitaria, analisando a construcdo do ideal de cidadania,
sendo alicercada nos parametros conceituais da liberdade e igualdade. A
maxima da relacdo observada foi busca constante dos individuos nas
sociedades modernas por um espaco de garantias reais de seus direitos
individuais e coletivos. Ressaltamos ainda a participacdo da estrutura do
Estado como mediador e definidor de algumas politicas publicas que orientam

€sse novo momento.

As construcfes das identidades sociais aparecem como sequéncia a essa

abordagem quando utilizamos das teorias de reconhecimento de Axel Honneth
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e Charles Taylor, e também as vertentes contraditorias dessa construcdo pos

moderna das identidades sociais pela visdo de Nancy Fraser.

No que tange os aspectos normativos, o capitulo 2 desta dissertacdo teve
como foco a interpretacdo do fenébmeno da judicializacédo da politica. Segundo
a visdo de Gramsci (2003) e Weber (2003) “a logica da judicializagao da
politica, sera amparada pela relacdo entre as instituicbes juridicas e as
instituicbes politicas” associadas a uma maior participacdo politica que
determinados grupos sociais irdo desenvolver como consequéncia do ambiente

gue surge atrelado a Constituicdo de 1988.

Novos atores emergem sendo amplamente amparados pelo seu proprio nivel
de compreensdo do ambiente social, apoiados por alguns operadores do direito
como exemplo o Ministério Publico, associados ao advento de novos
procedimentos legais como: Acdo Civil Publica e as Acgdes Direta de
Inconstitucionalidade. O uso desses mecanismos compreende um leque maior
de possibilidades para garantia de direitos difusos e coletivos, que influenciam

o desenvolvimento de qualquer sociedade dita democratica.

A construcdo de uma cidadania ativa, associada as vertentes de uma
democracia participativa, contribui para “judicializagdo da politica”, visto que a
compreensao de problemas de cunho politico - juridico, como a chegar até o
poder judiciario, obrigando esse 6rgdo a uma manifestacdo das questbes
oriundas de determinados grupos sociais, cujo objetivo é reconhecimento de
seus direitos e garantias individuais a priori tendo conseqiiéncia a construcao

de suas identidades.

No arranjo institucional apods a Constituicdo de 1988, associados as diversas
manifestacdes internacionais com relacao ao aspecto da discriminacgéao racial, e
também das questdes de género, finalizo a dissertacdo, ou melhor, o terceiro
capitulo, apresentando dois aspectos : um normativo e outro interpretativo . O
aspecto normativo, se refere ao fato de quando da aproximacao da justica as
questbes relacionadas a discriminacao racial e também a aplicabilidade de
politicas publicas, ou melhor a¢gbes afirmativas , que tem como objetivo maior

trazer para o debate tanto académico como juridico, acdes que visassem
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diminuir a lacuna orientadas pelo preconceito racial dessa populacdo

marginalizada.

Grandes debates formam-se nesse contexto, sendo assim, apresentamos
como aspecto interpretativo esses debates, que em determinadas situagdes
acaloram os animos, mas refrescam a alma daqueles que estdo sujeitos a esse
nivel de desigualdade. As interpretacdes partem tanto da sociedade civil
organizada (movimento negro), das universidades e suas politicas préprias de
acdo afirmativa, quanto também do legislativo brasileiro.

Portanto, ao final dessa pesquisa exploratéria, cujo feito esta basicamente na
andlise e interpretacdo dos conteudos bibliograficos sobre o tema:
judicializacéo e identidades sociais sdo possiveis afirmar categoricamente que
o poder judiciario, em especifico o brasileiro, contribui em muito para fomentar

a construcéo de nossas identidades sociais.

Portanto, a todo o0 momento vemos questdes serem levadas aos quadros do
judiciario, no anseio do reconhecimento de quem se propde ser visto pela sua
diferenca e quando as decisdes sdo tomadas positivamente ou mesmo com a
abertura do debate, todos os processos de construcdo das identidades sociais
se fortalecem ainda mais, fazendo valer seu ideal de cidaddo dentro de um
Estado de direito.
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