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RESUMO: Parte importante da literatura juridica defende a protecao judicial de
direitos sociais com base em trés argumentos. Primeiro, tanto os direitos sociais
quanto os direitos civis tém custos e sua protecao judicial pode demandar prestacoes
positivas dispendiosas. Segundo, a maior capacidade institucional e legitimidade
democratica do Legislativo ou da Administracao para lidar com questoes de
alocagao de recursos é exagerada. Terceiro, o Judiciario pode ser reformado para
se tornar mais inclusivo e informado e, assim, promover deliberagao e participagao
em politicas sociais. Este artigo analisa estes trés argumentos e conclui que eles
criam uma faldcia do nirvana ao contrapor, de um lado, uma caracterizacao distdpica
da Administracao Publica e do processo democratico e, de outro, uma descricao
idealizada da natureza do Judiciario e de suas potencialidades.
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Social rights and the fallacy of nirvana

CONTENTS: 1 Introduction « 2 Structural similarity between social rights and civil rights « 3 The
shortcomings of the political process and of the Administration « 4 Idealizing what courts are and
what they can become « 5 An idealized view of courts « 6 Reforming courts and the judicial process
« 7 Conclusion « 8 References.

ABSTRACT: An important part of the legal scholarship builds on three arguments to
advocate the judicial protection of social rights. The first is that social rights and civil
rights are structurally similar in the sense that they may all create costly positive
duties. Second, that the superior institutional capacity and democratic legitimacy of
legislatures and bureaucracies to deal with issues of resource allocation in relation to
courts are overstated. The third is that courts and the judicial process can be reformed
to be more inclusive and informed. This article analyses these three arguments and
concludes that a case for social rights adjudication grounded on them creates a nirvana
fallacy, opposing a dystopian characterisation of bureaucracies and of the democratic
process to an idealised view of what courts are and what they can become.
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Derechos sociales y la falacia del nirvana

CONTENIDO: 1 Introduccion « 2 Similitudes estructurales entre derechos sociales y derechos civiles
« 3 Las debilidades del proceso politico y de la Administracion « 4 Idealizando lo que los tribunales
son y lo que pueden venir a ser « 5 Una vision idealizada de los tribunales « 6 Reformando los
tribunales y el proceso judicial « 7 Conclusion « 8 Referencias.

RESUMEN: Una parte importante de la literatura juridica defiende la proteccion
judicial de los derechos sociales basada en tres argumentos. Primero, tanto los
derechos sociales cuanto los derechos civiles son costosos y su proteccion judicial
puede necesitar de prestaciones positivas que también son costosas. Segundo,
la mayor capacidad institucional y legitimidad democratica del Legislativo o
de la Administracién para llevar a cabo cuestiones para asignacion de recursos
es exagerada. Tercero, el Judiciario puede ser cambiado para ser mas inclusivo e
informado y, de esa manera, promover deliberacion y participaciéon en las politicas
sociales. Este articulo analiza estos tres argumentos y concluye que ellos crean una
falacia del nirvana al contrarrestar, de un lado, una caracterizacion distopica de la
Administracién Publica y del proceso democratico vy, del otro lado, una descripcion
idealizada de la naturaleza del Judiciario y de sus potencialidades.
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1 Introducéo

A incorporacao de direitos sociais em diversas constituicoes e a expansao do
controle judicial sobre politicas publicas que no passado eram deixadas a
inteira discricionariedade de legisladores e gestores publicos tém estimulado uma
crescente literatura sobre a protecao judicial de direitos sociais. No centro do debate,
esta a questao se os tribunais, ao utilizarem a linguagem dos direitos sociais (como
o direito a moradia, a saude e a educacao) para compelir governos a atenderem
necessidades sociais, podem induzir mudancas que reduzam a desigualdade, a
pobreza e a caréncia de servigos publicos.

A literatura que busca responder tal questao pode ser dividida em dois ramos,
que, na auséncia de termos melhores, chamaremos de empirico e normativo. O
ramo empirico foca na analise empirica da chamada judicializacao dos direitos
sociais e examina o perfil social dos litigantes, os tipos de beneficios e servigos
pleiteados, a resposta dos tribunais a tais demandas e o impacto desses litigios
sobre politicas publicas®. O ramo normativo, por sua vez, analisa principalmente a
capacidade institucional e a legitimidade democratica do Judiciario para fazer ou
intervir em decisoes alocativas complexas em matéria de politicas sociais. Apesar
de apresentarem abordagens visivelmente diferentes e de utilizarem métodos de
pesquisa e materiais distintos, os dois ramos se sobrepéem em alguma medida e um
se beneficia dos trabalhos produzidos pelo outro.

No ramo normativo, ha duas principais (e nao mutuamente excludentes) formas
de se responder as objecdes normalmente feitas a protegao judicial dos direitos
sociais. A primeira forma tenta conciliar a protegao judicial desses direitos com a
limitada capacidade institucional e legitimidade democratica dos tribunais. Nesse

3 A versao original deste artigo em inglés foi publicada em WANG, Daniel. Social rights and the nirvana
fallacy. Public Law, Jul: 482-499, 2018. O autor agradece a Conor Gearty, Thomas Poole, Paul Hunt, Jeff
King, Octavio Ferraz, Virgilio Afonso da Silva, Thana Campos, Francisco Urbina e aos dois revisores
anénimos da Public Law por seus comentarios em versoes anteriores deste artigo.

V., e.g., Daniel Brinks e Varun Gauri, The Law’s Majestic Equality? The Distributive Impact of Litigating Social
and Economic Rights (World Bank,2012),Policy Research Working Paper 5999; Alicia Eli Yamin e Siri Gloppen
(org.), Litigating Health Rights: Can Courts Bring More Justice to Health? (Cambridge, Massachusetts: Harvard
University Press, 2011); Varun Gauri e Daniel Brinks (org.), Courting Social Justice: Judicial Enforcement
of Social and Economic Rights in the Developing World (Cambridge: Cambridge University Press, 2010);
Octavio Ferraz, “Harming the poor through social rights litigation: lessons from Brazil”(2011) 89 South
Texas Law Review 1643; Cesar Rodriguez-Garavito, “Beyond the Courtroom: the Impact of Judicial Activism
on Socioeconomic Rights in Latin America” (2011) 89 Texas Law Review 1669; Jeff King, “Two Ironies about
American Exceptionalism over Social Rights” (2014) 12(3) IJ.C.L.572.
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sentido, sao propostos métodos dialdgicos e formas fracas de controle jurisdicional
sobre politicas publicas (DIXON, 2007, p. 391) ou uma abordagem incremental pelo
Judiciario que geraria apenas pequenas mudancas no status quo (KING, 2012).
Essa forma de resposta justificaria somente intervencoes judiciais que deixem aos
governos uma margem ampla de discricionariedade nas decisdes sobre politicas
publicas com impacto distributivo, que demandam um processo democratico e
expertise técnica e administrativa para responder a pluralidade de interesses e as
vicissitudes das circunstancias.

A segunda forma contesta a suposta falta de capacidade e legitimidade das
Cortes em comparagao com Executivo e Legislativo para tomar decisdes alocativas
em politicas publicas. Esta resposta, que a principio poderia abrir o caminho para
uma atuagao mais incisiva dos tribunais, & construida com base em trés argumentos.
O primeiro sustenta que os direitos sociais e os direitos civis e politicos (doravante,
direitos civis) possuem estruturas similares: todos tém custos e sua respectiva
judicializacao pode demandar prestagoes positivas dispendiosas por parte do Estado.
Assim, nao haveria motivos para objecdes quanto a capacidade institucional e a
legitimidade das Cortes especificadamente no campo dos direitos sociais. O segundo
argumento aduz que a crenca na superior capacidade institucional e legitimidade
democratica do Legislativo ou da Administracao Publica, em comparagao com o
Judiciario, para lidar com questdes de alocagao de recursos € exagerada devido as
inimeras deficiéncias dos processos politicos e administrativos. Por fim, o terceiro
argumento sustenta que os tribunais e o processo judicial podem ser reformados
para se tornarem mais inclusivos e informados e, assim, compensarem algumas das
deficiéncias no funcionamento das democracias representativas e da burocracia
estatal, que acabam negligenciando alguns grupos sociais e certas politicas publicas.

Este artigo analisa esses trés argumentos e conclui que eles criam uma faldcia
do nirvana (a falacia de comparar o estado real de algo com alternativas idealizadas)
ao contrapor, de um lado, uma caracterizacao distopica da Administracao Publica e
do processo democratico e, de outro, uma descricao idealizada do que o Judiciario é
e do que ele pode ser. Portanto, uma defesa da protecao judicial de direitos sociais
com base nestes argumentos tem sustentacao fragil. Este artigo nao deve ser lido
como um argumento contrario a toda e qualquer forma de protecao judicial de
direitos sociais, mas como uma critica a argumentos especificos que aparecem no
debate académico de forma mais ou menos explicita. Ele deve ser lido também como
um convite a elaboracao de analises institucionais mais rigorosas nos debates sobre
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direitos sociais. Por fim, o artigo também nao argumenta contra politicas sociais
ou politicas redistributivas. Nao se deve confundir o ceticismo em relacao a alguns
argumentos que fundamentam a protecao judicial de direitos sociais com uma
postura contraria a estes direitos. Pessoas que concordam com os mesmos objetivos
podem muito bem discordar sobre qual instituicao reune as melhores condicoes
para concretiza-los (KOMESAR, 1997, p. 94-95).

2 Semelhancas estruturais entre direitos sociais e direitos civis

Um argumento comum contra a protecao judicial dos direitos sociais parte da
ideia de que estes, diferentemente dos direitos civis, exigem prestacoes positivas
dispendiosas por parte do Estado. Assim, sua judicializacao faz com que os tribunais
decidam sobre a alocagao de recursos escassos com amplo impacto distributivo
sem que o Judiciario tenha capacidade institucional ou legitimidade para tanto. Os
direitos civis, por outro lado, exigiriam somente prestacées negativas do Estado
(deveres de nao interferéncia) e, portanto, poderiam ser protegidos pelos tribunais
sem suscitar as mesmas objecdes relacionadas a alocacao de recursos.

Uma resposta comum a esta distin¢ao entre direitos positivos custosos e direitos
negativos sem custos é que todos os direitos criam deveres de respeitar, proteger e
realizar para o Estado - e todos esses deveres geram custos. Por exemplo, o direito
a saude cria um dever para o Estado de fornecer servicos de saude, mas também
cria o dever de respeitar a saude dos cidadaos como, por exemplo, nao discriminar
certos grupos sociais no acesso aos cuidados de saude e o de nao torturar. Além
disso, o0 direito a saude também gera o dever para o Estado de protecao dos cidadaos
contra terceiros por meio de politicas de vigilancia sanitaria e de regulamentacao
das profissoes da saude. Da mesma forma, os direitos civis também podem apenas
ser protegidos por instituicoes e politicas publicas custosas. Por exemplo, o direito
de voto depende da existéncia e do bom funcionamento de dérgaos eleitorais, e 0
direito a propriedade requer a existéncia de uma forca policial e de instituicoes
judiciais que protejam proprietarios contra infratores.

O silogismo pode ser construido da seguinte maneira: se nao é possivel tracar
distingoes claras entre os direitos sociais e os direitos civis, pois todos geram
obrigacdes dispendiosas, e se nao ha objecoes de natureza financeira a atuacao dos
tribunais em casos envolvendo direitos civis,entao nao deve haver nenhuma objecao

especifica a judicializagao de direitos sociais com base em argumentos de custo.

Como destacado por Bilchitz, “os deveres dos tribunais em casos envolvendo direitos
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socioecondmicos nao diferem muito daqueles existentes em casos envolvendo
direitos civis e politicos” (BILCHITZ, 2007, p. 130).

O problema desse argumento é que, mesmo que a protecao de qualquer direito
tenha custos e que qualquer forma de protecao judicial pode ter um impacto
alocativo, a tutela de direitos civis, em um caso concreto, nem sempre resulta em
cortes, intervindo diretamente em decisoes alocativas discricionarias (KING, 2007).
Na maioria dos casos envolvendo direitos civis, as decisdes alocativas para sua
protecao ocorrem no ambito politico (por exemplo, quanto sera gasto no sistema
judiciario, em agéncias reguladoras ou em forca policial), mas a sua imposicao
pelos tribunais nao necessariamente envolve uma decisao alocativa com impacto
distributivo significativo. Por exemplo, a concretizacao do direito ao habeas corpus
pressupOe a existéncia de dispendiosos 6rgaos de Justica. Contudo, ndo se espera
que uma decisao que conceda um habeas corpus a um preso afete negativamente o
mesmo direito dos demais. Por outro lado, quando a tutela judicial de direitos civis
resulta em tribunais fazendo decisoes alocativas, a tutela dos direitos civis suscitara
as mesmas preocupagoes relativas a capacidade institucional e legitimidade das
Cortes que normalmente aparecem em discussoes sobre direitos sociais.

O caso da International Trader’s Ferry* ilustra bem a ideia de que os dilemas
enfrentados pelos tribunais em casos envolvendo direitos sociais também podem
emergir em casos relacionados a direitos civis. Nesse caso,uma empresa de exportacao
de gado teve sua atividade comercial ameagada por um grupo de defensores dos
direitos dos animais. Para proteger a propriedade da empresa e a integridade fisica
dos seus funcionarios, a policia concordou em escoltar os caminhdes durante dois
dias por semana até o porto por onde a carga era exportada. A empresa, no entanto,
esperava ter tal prote¢ao durante cinco dias por semana e, assim, ajuizou uma agao
contra o Estado. Esse caso envolveu a prote¢ao de varios direitos civis (por exemplo,
propriedade, integridade fisica e vida), porém, o fato de a forga policial ser um recurso
escasso fez com que as questoes de justica distributiva, capacidade institucional e
legitimidade democratica do Judiciario para alocar recursos escassos fossem tao
relevantes aqui quanto nos casos em que se espera que as Cortes decidam se um
novo tratamento de saude deve ser fornecido a um paciente ou se moradias populares
devem ser construidas para uma determinada comunidade.

Assim, é correto afirmar que tanto a protecao dos direitos sociais quanto a de
direitos civis envolvem custos e sua tutela judicial pode, ocasionalmente, gerar

4 International Trader's Ferry [1998] All E.R. (D) 568.
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obrigagoes positivas dispendiosas ou resultar na alocagao de recursos pelos
tribunais.No entanto, isso nao diminui a preocupacao com a capacidade institucional
e legitimidade das Cortes para intervirem em decisoes alocativas discricionarias em
casos envolvendo direitos sociais. Na verdade, tal cenario somente demonstra que
as mesmas objecdes também podem emergir na protecao de direitos civis (HOLMES;
SUSTEIN, 2000, p. 94-95). Em conclusao, destacar as semelhancas estruturais entre
direitos sociais e direitos civis nao ajuda a responder a questao sobre se, quando e
como as Cortes devem proteger os direitos sociais (FREDMAN, 2008, p. 100).

Vale também ressaltar que,como sera discutido mais adiante neste artigo, muitos
dos que argumentam que os direitos sociais nao sao estruturalmente diferentes dos
direitos civis também sugerem reformas no processo judicial para compensar a falta
de capacidade institucional e de legitimidade democratica das Cortes. Assim, eles
estao de alguma forma admitindo que a tutela judicial de direitos sociais exige dos
tribunais um papel significativamente diverso daquele desempenhado na protecao
de direitos civis.

3 As deficiéncias do processo politico e da Administracdo

As objecoes relativas a falta de capacidade institucional e de legitimidade
democratica das Cortes também sao contestadas com analises que buscam
comparar o Judiciario com visdes mais realistas do funcionamento da democracia
representativa e da burocracia estatal, que comumente passam longe dos valores
democraticos ideais e da competéncia administrativa esperada. Isso tornaria o
argumento a favor da protecao dos direitos sociais ainda mais forte porque nao
sé os sistemas politico e administrativo sao imperfeitos, como as Cortes poderiam
corrigir essas imperfeigoes.

Contudo, esse argumento tende a ser construido por meio de uma comparagao
entre como o0s sistemas democraticos e os 6rgaos administrativos funcionam (listando
todas as suas imperfei¢des) e como as Cortes deveriam funcionar (listando todas as
suas virtudes e mostrando como suas limitagdes podem ser superadas por meio de
reformas). Esse tipo de argumentacao é falho porque se desconsidera o fato de que
a comparacao entre instituicoes é sempre uma escolha entre alternativas altamente
imperfeitas (KOMESAR, 1997, p. 5).E a falha pode ser parcialmente explicada pelo fato
de que muitos trabalhos na area de direitos sociais, apesar de tentarem incorporar
elementos interdisciplinares em sua analise, negligenciam estudos que ja testaram e
refutaram muitas das premissas que eles simplesmente assumem como verdadeiras.
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A critica ao sistema politico (e a representacao democratica, em particular)
feita por parte da literatura sobre direitos sociais vem de duas perspectivas opostas.
Alguns afirmam que a democracia representativa tende a se tornar uma tirania da
maioria e, portanto, nao consegue incluir e ser sensivel as minorias marginalizadas.
Sob essa ética, ndao ha incentivos para que as maiorias priorizem demandas por
direitos de minorias, pois politicos preocupados com as elei¢oes tenderao a
evitar questoes impopulares e polémicas®. Por uma perspectiva oposta, critica-se
a democracia representativa argumentando que os representantes politicos sao
apenas parcialmente responsivos ao seu eleitorado. Governos, de acordo com esse
argumento, na verdade sao produtos da barganha, da negociacao e da captura por
parte de grupos de interesse, lideres partidarios e lobistas. Assim, as demandas de
minorias organizadas, ricas e poderosas sao as que tendem a prevalecer®.

Essas duas visdes paradoxicalmente opostas sobre os motivos para 0 mau
funcionamento das institui¢des representativas mostram uma compreensao
incompleta do sistema democratico. As democracias estao submetidas a duas
tensdes opostas: a sobre-representacao de interesses concentrados (viés minoritario)
e a sobre-representacao de interesses gerais e dispersos (viés majoritario). As
maiorias, devido ao seu maior numero, podem contrabalancar a forca de grupos
minoritarios. Ja as minorias podem se opor as maiorias quando sao mais afetadas
ou possuem interesses especiais e concentrados em algumas questoes (KOMESAR,
1997, p. 54). Qualquer tentativa de reduzir um viés ira aumentar o outro e esse trade-
off nao é evidéncia de um mau funcionamento do sistema representativo. Alguns
autores sustentariam até que tais mecanismos sao, na verdade, uma das virtudes do
sistema representativo em termos de flexibilidade e de protecao contra o dominio
hegemonico da maioria ou de uma minoria’.

E possivel argumentar, no entanto, que n3o importa qual viés prevaleca, ele
sempre sera contrario aos pobres e marginalizados. Essa é uma preocupagao
frequente entre aqueles que defendem a judicializagao dos direitos sociais e € um
argumento utilizado para legitimar a intervencao das Cortes nesta seara, porque
a judicializagao protegeria os interesses dos grupos mais necessitados contra

5 Nolan, Children’s Socio-Economic Rights, Democracy and the Courts (2011), Cap. 4; Mantouvalou, “In Support
of Legalisation” in Debating Social Rights (2010), p. 113; Bilchitz, Poverty and Human Rights (2007), p. 125.

6 Fredman, Human Rights Transformed (2008), p. 35, 111; Liebenberg, Socio-economic Rights (2010), p. 34-35.

7 Komesar, Imperfect Alternatives (1997), p. 220. Cf. Pierre Rosanvallon, Counter-Democracy: Politics in an
Age of Distrust (Cambridge: Cambridge University Press, 2008).
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negociatas e vicissitudes do processo politico®. No entanto, se uma abordagem
mais realista das democracias e da representagao politica é necessaria para uma
analise comparativa, entao esta virada realista deve ser aprofundada a fim de trazer
evidéncias empiricas necessarias para fundamentar as suposi¢oes sobre a relacao
entre democracia e pobreza.

E verdade que muitas democracias falharam no combate contra pobreza e
privacoes sociais. No entanto, algumas democracias tém feito um trabalho melhor
do que outras no enfrentamento desses problemas e é importante entender as
razdes pelas quais algumas democracias sao bem-sucedidas enquanto outras
falham. Existem tantas teorias para explicar por que democracias falham em reduzir
a pobreza que simplesmente listar todas ja ultrapassaria o escopo deste artigo®. No
entanto, existem duas teorias que sao particularmente importantes para o debate
sobre a tutela judicial dos direitos sociais.

A primeira teoria sustenta que as democracias falham em realizar os direitos
sociais se os tribunais nao protegem esses direitos. Pelas razoes ja mencionadas, a
intervencgao dos tribunais seria necessaria porque as democracias seriam incapazes
de dar voz aos pobres e aos marginalizados. Contudo, o problema dessa teoria é
que ela contradiz a histéria dos estados de bem-estar social europeus, que foram
criados com base na politica partidaria e no processo democratico (PRZEWORSKI,
1986). Mesmo nos casos de democracias jovens e, em particular, da América Latina,
a vitodria eleitoral de partidos que representam e sao apoiados por setores menos
privilegiados da sociedade é uma forte variavel para explicar a criacao de politicas
publicas que contribuem para a reducdo da pobreza e da extrema pobreza®®.

8 V., e.g., Mantouvalou, “In Support of Legalisation” in Debating Social Rights (2010), p. 113, 124-125;
Langford, “The Justiciability of Social Rights: From Practice to Theory”. In: Social Rights Jurisprudence
(2008), p. 33.

9 Daron Acemoglu et al., “Democracy, Redistribution and Inequality” in A. Atkinson e F. Bourguignon
(org.), Handbook of Income Distribution (Amsterdam: Elsevier, 2015), p. 1885-996; lan Shapiro, The State of
Democratic Theory (Princeton, New Jersey: Princeton University Press, 2006), Cap. 5; Philip Keefer e Stuti
Khemani, “Democracy, Public Expenditures, and the Poor: Understanding Political Incentives for Providing
Public Services” (2005) 20 World Bank Research Observer 1; Adam Przeworski, Democracy and the
Limits of Self-Government (Cambridge: Cambridge University Press, 2010), Cap. 4; Ellen M. Immergut e
Tarik Abou-Chadi, “Political and Institutional Determinants of Social Legislation: The Role of Veto Points,
Veto Players, and Electoral Pressure” (2010), BGSS Working Paper Series.

10 Jennifer Pribble, Welfare and Party Politics in Latin America (Cambridge: Cambridge University Press,
2013); Jennifer Pribble, Evelyne Huber e John D. Stephens, “Politics, Policies, and Poverty in Latin America”
(2009) 41 Comparative Politics 387.
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Langford cita o Brasil como um exemplo de como a representacao politica pode
deixar de atender as necessidades de grupos socialmente desfavorecidos e, para ele,
foi justamente isso que levou a judicializagao dos direitos sociais no pais (LANGFORD,
2008, p. 33). Esse argumento, contudo, ignora a importancia da extensao de politicas
publicas voltadas para os pobres e miseraveis desde o inicio do século XXI, no
Brasil, e do apoio macico desses grupos para a eleicao do Partido dos Trabalhadores
por quatro eleigcdes sucessivas contra uma oposicao apoiada principalmente pelas
classes médias e altas (SINGER, 2009). As politicas publicas que desempenharam um
papel direto na reducao da pobreza e da miséria na populacao brasileira, aos niveis
mais baixos da histdriall, ndo foram produzidas pela judicializacao dos direitos
sociais e, pelo menos no caso do direito a saude, a judicializacao pode estar até
mesmo prejudicando os pobres (FERRAZ, 2011).

Analises quantitativas com diversos paises nao encontraram correlagao entre,
por um lado, a constitucionalizacao e a justiciabilidade dos direitos sociais e, por
outro, a abrangéncia e a qualidade das politicas publicas de bem-estar social. O
impacto da constitucionalizacao de direitos sociais judicializaveis em diferentes
paises sobre a reducao da desigualdade e da melhoria do indice de desenvolvimento
humano é realmente insignificante®2.

Em suma, os sistemas democraticos nao sao uma garantia de que a pobreza sera
reduzida e de que as necessidades sociais serdo satisfeitas. No entanto, a auséncia
de protecao judicial dos direitos sociais também nao é um obstaculo para que as
democracias oferecam uma protecao decente ao bem-estar social da populacgao.

Seria possivel argumentar que, embora os sistemas democraticos sejam capazes
de proteger os mais pobres e de reduzir caréncias sociais sem que sejam necessarios
protecao judicial e direitos sociais, talvez as democracias consigam realizar melhor
essa tarefa quando ha instituicoes como tribunais para corrigi-los quando falham.
Isso nos leva a segunda teoria que explica por que algumas democracias falham com

11 Marcelo Neri,“Income Policies, Income Distribution, and the Distribution of Opportunities in Brazil” in
Lael Brainard e Leonardo Martinez-Diaz (org.), Brazil as an Economic Superpower?: Understanding Brazil's
Changing Role in the Global Economy (The Brookings Institution, 2009); Davide Rasella et al., “Effect
of a conditional cash transfer programme on childhood mortality: a nationwide analysis of Brazilian
municipalities” (2013) 382 (9886) The Lancet 57.

12 Ran Hirschl e Evan Rosevear, “Constitutional Law Meets Comparative Politics: Socio-Economic Rights
& Political Realities” in T. Campbell, K.D. Ewing e A. Tomkins (org.), The Legal Protection of Human Rights:
Sceptical Essays (Oxford: Oxford University Press, 2011), p. 207-228; Hirschl, “The Nordic counternarrative:
Democracy, human development and judicial review” (2011) 9(2) 1J.C.L. 449, 457. Cf. Christian Bjernskov e
Jacob Mchangama, “Do Social Rights Affect Social Outcomes?” (2015) American Journal of Political Science.
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a populacao mais pobre: a redistribuicao é mais dificil quando o arranjo institucional
cria um maior numero de pontos de veto, 0 que pode prejudicar e retardar politicas
de bem-estar social abrangentes e inovadoras destinadas a atenuar as desigualdades
economicas (SHAPIRO, 2006, p. 109).

Um ponto de veto pode ser definido como uma arena institucional dotada de
poder jurisdicional e utilizada por atores politicos para derrubar leis ou politicas que
ameacem seus interesses ou objetivos'®. Os pontos de veto incluem, por exemplo,
o legislativo bicameral, os sistemas federalistas e o controle jurisdicional. Para se
ter uma visao mais realista do papel dos tribunais nas democracias, é necessario
observar o que as Cortes sao - pontos de veto* - em vez de focar naquilo que
alguns académicos gostariam que elas fizessem - ser uma voz institucional para os
pobres; estimular o processo politico; diminuir a negligéncia, a inércia e os vieses
de governos; incentivar a deliberacao, accountability e a responsividade; ser uma
alternativa para escapar de outros pontos de veto; ou catalisar a energia politica
necessaria para mudancgas. Todos os pontos de veto, incluindo os tribunais, podem
exercer essas funcoes, mas é importante considerar o impacto real dessas arenas
institucionais nas politicas sociais e nas politicas redistributivas.

A teoria de que os pontos de veto restringem o desenvolvimento de politicas
publicas abrangentes encontrou terreno sélido no trabalho classico de Ellen
Immergut. Segundo ela, a existéncia de pontos de veto acessiveis a certos grupos
de interesse - especialmente a classe médica - explica por que governos eleitos
falharam na implementacao de sistemas universais de saude, ainda que vissem tal
politica como “uma expressao vivida de seus perfis ideologicos distintos e como
um meio eficaz de obter votos” (IMMERGUT, 1992, p. 1). O caso Chaoulli*®, em que a
Suprema Corte do Canada derrubou legislacao da provincia do Quebec que bania o
seguro meédico privado e abriu o caminho para um sistema de saude menos igualitario,
é outro exemplo de como grupos com interesses concentrados conseguem utilizar

13 Ellen Immergut, Health Politics: Interests and Institutions in Western Europe (Cambridge: Cambridge
University Press, 1992); Ellen Immergut,‘Institutional Constraints on Policy” in Michael Moran, M. Rein, e
R.E. Goodin, The Oxford Handbook of Public Policy (Oxford: Oxford University Press, 2008); Mathew Taylor,
“Veto and Voice in the Courts: Policy Implications of Institutional Design in the Brazilian (2006) 38(3)
Compatrative Politics 337, 338.

14 V.Taylor, Veto and Voice in the Courts: Policy Implications of Institutional Design in the Brazilian” (2006)
38 (3) Comparative Politics 337; Mathew Taylor, Judging Policy: Courts and Policy Reform in Democratic
Brazil (Stanford: Stanford University Press, 2008).

15 Chaoulli v. Quebec [2005] 1 S.C.R.791; 2005 SCC 35.
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um ponto de veto contra uma politica universal. Nesse caso, o ponto de veto era a
corte e o grupo interessado estava utilizando a linguagem dos direitos.

Lijphart conduziu um estudo incluindo diversas democracias no mundo e
encontrou uma correlacao negativa entre a quantidade de pontos de veto e politicas
de bem-estar social abrangentes (LIJPHART, 1999). Shapiro, baseando-se em extensa
literatura sobre o funcionamento de pontos de veto, conclui que eles limitam a
capacidade institucional dos governos de distribuir recursos (SHAPIRO, 2006, p. 110).
Em suma, a nogao de que os pontos de veto operam como verdadeiros obstaculos para
a estruturagao de Estados sociais mais generosos parece ja estar bem consolidada na
literatura da ciéncia politica (ABOU-CHADI; IMMERGUT, 2010, p. 9).

Cada ponto de veto é uma nova arena para os quais multiplos recursos precisam
ser mobilizados. Dessa forma, se os tribunais forem usados como pontos de veto,
nao sera suficiente mobilizar recursos apenas nas esferas politica e administrativa
(por meio de lobby, passeatas, votagoes etc.). Sera necessario, também, defender os
mesmos interesses na esfera judicial,o que exige recursos completamente diferentes.
O fato de uma voz negligenciada ter sido ouvida nos tribunais nao garante que
aqueles que ja foram ouvidos (em nivel administrativo ou legislativo) sejam ouvidos
novamente, ou que suas vozes receberao o devido peso. Ainda que os vetos possam
ser derrubados por governos, isso sempre envolvera custos de transacao, o que
reduz a capacidade governamental de implementar politicas publicas e de aprova-
las.Aqueles que propdem mudancas sociais terao de ser habilidosos e engenhosos e
com suficientes recursos para vencerem batalhas em arenas muito diferentes.

A associacdo entre a existéncia de pontos de veto e o custo mais alto para
a implementacao de politicas publicas, portanto, nao deve ser negligenciada.
Especialmente no caso de bens comuns, como politicas publicas universais (em que
os beneficios sao vastos, porém dispersos), os possiveis beneficiarios podem nem
saber que foram afetados por um ponto de veto ou podem nao ter 0s recursos ou
incentivos necessarios para reagir. Esta € uma regra geral sobre o0 uso de pontos de
veto que também se aplica aos tribunais?®.

Cabe questionar se os tribunais, ao julgar demandas relacionadas a direitos
sociais, poderiam ser analisados como instituicdes com poder de veto (veto players),
uma vez que, em muitos casos, eles nao estao formalmente bloqueando uma

16 V.Komesar, Imperfect Alternatives (1997), p. 129; Taylor,*Veto and Voice in the Courts: Policy Implications
of Institutional Design in the Brazilian” (2006) 38(3) Comparative Politics 337; Einer Elhauge,“Does Interest
Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?” (1991) 101 Yale LJ. 31,77.
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decisao, mas determinando uma acao do Estado. No entanto, em um contexto de
recursos limitados e de interesses e necessidades conflitantes, qualquer decisao que
ordene que o governo faga algo tera custos de oportunidade e, indiretamente, vetara
a possibilidade de um uso alternativo dos mesmos recursos. Portanto, quando os
tribunais forcam a mobilizacao de recursos para o atendimento de uma necessidade,
eles vetam, pelo menos até certo ponto, a definicao de prioridades anteriormente
planejadas por quem originariamente tem a competéncia para tomar tais decisoes.

O efeito dos pontos de veto &, obviamente, duplo. Os governos que enfrentam
pontos de veto terao mais dificuldade em promulgar leis e politicas violadoras de
direitos, mas, por outro lado, também encontrarao maiores dificuldades para muda-
las ou para criar leis e politicas protetoras de direitos®. Esse trade-off precisa ser
seriamente considerado nos debates sobre a judicializagcao dos direitos sociais antes
que se chegue a conclusao de que o imperativo de reduzir a pobreza e caréncias
sociais seja uma justificativa para dar aos tribunais o poder de tomar ou interferir
em decisoes relacionadas a alocacao de recursos em politicas sociais.

Em conclusao, para justificar a protecao judicial dos direitos sociais é necessario
mais do que simplesmente argumentar que o processo politico falha em produzir os
resultados almejados. E necessario demonstrar que ha algo diferente nos tribunais
e na judicializagao que os torna menos vulneraveis aos problemas identificados no
processo politico.

4 Idealizando o que os tribunais sio e o que eles podem se tornar

Ao comparar as institui¢oes, € um erro metodolégico confrontar a forma como
uma instituicao realmente trabalha com o modo como outra institui¢ao deveria ou
poderia trabalhar. Isso é o que Vermeule chamou de institucionalismo assimétrico
- uma andlise pseudoinstitucional que compara, de um lado, a descricao dos
problemas de uma instituicao e, de outro, uma visao idealizada de outra - que
cria a falacia do nirvana (VERMEULE, 2006, p. 17). Isso, porém, é o que parte da
literatura emdireitos sociais faz para justificar um papel mais proativo dos tribunais
na protecao dos direitos sociais: eles nao apenas apresentam os problemas e as
limitacoes do processo democratico, como também idealizam o que os tribunais e
0S juizes sao e 0 que podem ser.

17 V.Mark Tushnet,"The Political Institutions of Rights Protection” in The Legal Protection of Human Rights:
Sceptical Essays (2011), p. 302; Judy Fudge,"The Canadian Charter of Rights: Recognition, Redistribution,
and the Imperialism of the Courts”in The Legal Protection of Human Rights: Sceptical Essays (2011), p. 357.
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5 Uma visdo idealizada dos tribunais

Muitos defensores da judicializacao de direitos sociais apresentam os tribunais,
em oposicao aos politicos, como instituicdes imunes a interesses econémicos,
sociais, politicos e partidarios, resistentes as pressées da midia e da opiniao publica
e isentas de preconceitos pessoais. Os juizes seriam, portanto, movidos por seu dever
profissional e compromisso com os direitos humanos, atuando sempre de forma
imparcial e tomando decisdes baseadas em principios juridicos e legitimas razoes
publicas®. Como afirma Bilchitz, “a exata definicdo de um exercicio adequado do
poder judicial é aquela em que a lei é aplicada ‘imparcialmente, sem medo, sem
favorecimentos ou sem preconceitos”™ (BILCHITZ, 2007, p. 126). Nessa esteira, nao
surpreende que tal imagem dos tribunais leve a conclusées como a de que eles
sao agéncias beneficentes (NOLAN, 2011, p. 182) capazes de proteger os direitos dos
individuos menos aptos a influenciar o sistema politico.

No entanto, da mesma forma que declaragoes amplas sobre o sistema
democratico nao passam por um escrutinio mais rigoroso que leve em consideragao
a variedade de sistemas democraticos e as nuances de seu funcionamento, esta
descricao de como tribunais e juizes deveriam ou poderiam trabalhar nao combina
com uma analise de como os drgaos judiciais realmente tomam suas decisoes e
de todas as limitagdes que possuem.

A crenca de que a atitude dos juizes é mais favoravel a protecao dos direitos
humanos, de grupos marginalizados ou de valores altruistas sustenta-se, na verdade,
na preferéncia individual de cada magistrado. Nao havendo nenhuma evidéncia de
que sua formacao juridica ou seu papel institucional o torne mais comprometido com
esses grupos e valores do que os legisladores ou burocratas em geral®. Certamente,
seria possivel mencionar casos em que os tribunais realmente protegeram grupos
que nao estavam recebendo igual consideracao de governos eleitos, mas também ha
evidéncias consistentes de que os tribunais, de maneira geral, ndo apenas deixam de
fornecer a protecao adequada a esses grupos contra leis ou politicas opressivas, mas

18 V., e.g., Fredman, Human Rights Transformed (2008), p. 105; Bilchitz, Poverty and Human Rights (2007), p.
121-126; Nolan, Children’s Socio-Economic Rights, Democracy and the Courts (2011), p. 182, Mantouvalou, in
Support of Legalisation” in Debating Social Rights (2010), p. 113, 125.

19 V. Tushnet, “The Political Institutions of Rights Protection” in The Legal Protection of Human Rights:
Sceptical Essays (2011), p. 306-307; Vermeule, Judging Under Uncertainty (2006), p. 258; Elhauge,"Does
Interest Group Theory Justify More Intrusive Judicial Review?”, (1991) 101 Yale LJ. 31; Jeremy Waldron,
“Judges as moral reasoners”(2009) 7(1) IJ.C.L. 2; Paul du Gay, “Bureaucracy and Liberty” in Paul du Gay
(ed.). The Values of Bureaucracy (Oxford: Oxford University Press, 2005).
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também contribuem para piorar sua situacao bloqueando reformas redistributivas
propostas pela politica democratica®®.

Os juizes possuem certo nivel de autonomia garantido por normas institucionais,
mas isso nao significa que eles estejam imunes a valores sociais e, em particular, a
valores do meio profissional e da classe média alta da qual pertencem?!; a vieses
relacionados a suas preferéncias ideologicas e politicas??; ou a consideragdes
estratégicas quanto a forma como suas decisdes serao recebidas por politicos, por
colegas de profissao, pela comunidade juridica e pelo publico em geral (HIRSCHL,
2013). A ideia de que os tribunais sao forgas contramajoritarias também é refutada
por pesquisas que demonstram que as Cortes, pelo menos a longo prazo, tendem a
refletir na opinido publica ou a defender a agenda das elites politicas?.

Além disso, nao é evidente que os tribunais, ao julgarem questdes relacionadas
a direitos sociais, realmente tomem decisdes melhor fundamentadas e mais
ponderadas. Especialmente em casos envolvendo direitos sociais e escolhas
tragicas, os tribunais podem estar sob enorme pressao por parte da opiniao publica,
das manchetes dos jornais e das partes em um processo. Tudo isso faz com que os
juizes possam ter dificuldade em ponderar adequadamente as necessidades de um
individuo ou grupo identificado no processo com as necessidades de outras parcelas
da populagdao que competem pelos mesmos recursos escassos, mas aparecem
apenas como estatisticas. Os tribunais nao conseguem ter amplo conhecimento das

20 V. Ran Hirschl, Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Constitutionalism
(Harvard University Press, 2007).

21 John Ely, Democracy and Distrust: a Theory of Judicial Review (Cambridge, Massachusetts: Harvard
University Press, 1980), p. 58-59. V. tb. Lawrence M. Friedman, “Judging the Judges: Some Remarks on
the Way Judges Think and the Way Judges Act” in John N. Drobak (org.), Norms and the Law (Cambridge:
Cambridge University Press, 2006), p. 150.

22 Joshua Ferguson et al., “Behind the Mask of Method: Political Orientation and Constitutional
Interpretive Preferences” (2008) 32 Law and Human Behavior 502; Friedman, “Judging the Judges: Some
Remarks on the Way Judges Think and the Way Judges Act” in Norms and the Law (2006), p. 156.

23 V., e.g., Vermeule, Judging Under Uncertainty (2006), p. 259; Mark Tushnet, “Scepticism about judicial
review: a perspective from the United States” in The Legal Protection of Human Rights: Sceptical Essays
(2011); David Landau, “The Reality of Social Rights Enforcement” (2012) 53 Harvard Int. LJ. 402, 403;
Mark Graber, “Review: Constitutional Politics and Constitutional Theory: a Misunderstood and Neglected
Relationship” (2002) 27(2) Law & Social Inquiry 309; Robert Dahl, “Decision-Making in a Democracy: The
Supreme Court as a National Policy-Maker”(1957) 6 Journal of Public Law 279; Lucas Powe, The Warren
Court and American Politics (Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 2000); Lee Epstein e
Andrew Martin,“Does Public Opinion Influence the Supreme Court? Possibly Yes (But Were Not Sure Why”
(2012) 13 University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law 263.
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outras necessidades sociais que serao afetados por suas decisdes e nem podem ser
responsabilizados pelo nao atendimento delas (WANG, 2013).

Ha,ainda,evidéncias que contradizem a ideia de que os tribunais sempre decidem
por meio de deliberagao, orientados por principios e apresentando fundamentagao
cuidadosa, em oposicao a politicos, que decidem com base na agregacao de votos
que resultam de barganhas, disputas e interesses pessoais?*. Essa visao do processo
decisorio em tribunais depende das caracteristicas individuais de juizes que
verdadeiramente se envolvem com pontos de vista opostos e estao abertos a mudar
de ideia quando apresentados a bons argumentos. No entanto, os magistrados,assim
como os politicos, tendem a ser pessoas com opinides fortes, especialmente nos
tribunais constitucionais onde suas indicagées sao, a0 menos em parte, baseadas
nas suas conviccoes a respeito de determinados temas (SEN, 2013). Se o incentivo
para que os juizes fornecam uma boa motivacao para as suas decisoes é o desejo
de fazer um bom trabalho (tendo em vista que nao ha ninguém para puni-los caso
falhem), o mesmo pode ser dito a respeito dos legisladores “dispostos a ouvir as
reclamacoes dos eleitores e a explicar publicamente, em boletins, em discursos ou
em quaisquer outras plataformas, os motivos que os levam a fazer o que fazem”
(TUSHNET, 2009, p. 48). Esse raciocinio também pode ser estendido aos gestores
publicos que agem de acordo com um ethos do servico publico que abarca, em sua
esséncia, valores como legitimidade, justica e imparcialidade (DU GAY, 2005).

A comparagao entre tribunais e gestores publicos na Administracao também
€, em regra, imprecisa. Alguns autores argumentam que as decisdes tomadas pelo
Poder Executivo enfrentam uma barreira menos séria ao controle jurisdicional do
que aquelas tomadas pelo Legislativo,que tém sua legitimidade firmemente baseada
na representacao e na participagao politica (NOLAN, 2011, p. 101). Essa ideia seria
aplicavel, especialmente, a paises onde os Poderes Executivo e Legislativo sao
separados e onde as decisdes administrativas sao tomadas por burocratas nao eleitos.
Esse argumento, no entanto, nao convence sem uma analise mais aprofundada. As
decisoes da Administracao Publica podem ter uma legitimidade democratica de cima
para baixo na medida em que o Poder Executivo € comandado por governos eleitos
para executar a agenda administrativa vencedora. A Administracao pode também ter
uma legitimidade democratica de baixo para cima quando as decisoes sao tomadas

24 V. Maya Sen, “Courting Deliberation: An Essay on Deliberative Democracy in the American Judicial
System”(2013) 26 Notre Dame Journal of Law, Ethics & Public Policy 303; Virgilio Afonso da Silva “Deciding
without deliberating” (2013) 11(3) 1J.C.L. 557.
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com maior participacao da populacao como, por exemplo, por meio de audiéncias
publicas e consultas populares (VERMEULE, 2013, p. 14-16).

E bem verdade que muitas decisdes administrativas sdo tomadas por 6rgaos
burocraticos que sao sobrecarregados pelo volume de trabalho; se equivocam; muitas
vezes sao enviesados, inertes ou indiferentes; agem com ma-fé; trabalham com
recursos insuficientes e com pouco tempo para realizar bem suas tarefas; operam sem
transparéncia e com pouco controle; além de serem vulneraveis a captura regulatoria.
Os juizes, porém,também podem ser descritos como burocratas que decidem seus casos
em condicoes de tempo e com informagao limitados, sem transparéncia e expertise, e
vulneraveis a influéncia de grupos de interesse, ideologias pessoais e opinido publica
(SUNSTEIN; VERMEULE, 2002). Além disso, como sera discutido no préximo capitulo,
quanto mais os tribunais buscam interferir no modo como as politicas publicas alocam
recursos, mais eles se tornarao vulneraveis aos mesmos problemas que a Administracao
Publica enfrenta, mas sem possuirem 0s recursos necessarios para alcangar o mesmo
nivel de expertise para tomar decisoes alocativas bem informadas.

A ideia de que os tribunais sao imparciais, afastados da pressao externa e
que tomam decisdes baseadas na razao, na deliberagao e no compromisso com
principios elevados reproduz a teoria classica que separa a politica (campo de
barganhas,concessdes e grupos de interesse) da justica (que estaria acima da disputa
politica e seria baseada na razao e em principios), a fim de lidar com a dificuldade
contramajoritaria do controle jurisdicional (GRABER, 2002). Essa separagao, como
ja visto, carece de evidéncias empiricas e cria uma analise institucional incompleta.
Ainda, tal separacao promove o que Graber chamou de ignordncia constitucional, pois
impede o dialogo interdisciplinar entre estudiosos do direito e cientistas sociais
que examinam o que os tribunais realmente fazem ao observa-los como instituicoes
politicas que tomam decisdes politicas inseridas em um contexto politico?.

Quando se trata de direitos sociais, essa oposicao entre tribunais, de um
lado, e entre politicos e gestores, de outro, € ainda mais obscura. Escrevendo
sobre um outro contexto, mas que se aplica perfeitamente a protecao judicial dos
direitos sociais, Kennedy descreve a dificuldade daqueles que usam a linguagem
do Direito e dos direitos em aceitar que falar em favor de valores universais para
defender certos grupos ou politicas publicas é fazer escolhas distributivas entre

25 Graber, Review: “Constitutional Politics and Constitutional Theory: a Misunderstood and Neglected
Relationship” (2002) 27(2) Law & Social Inquiry 309. See also Martin Shapiro, “Political Jurisprudence”
in Martin Shapiro and Alec Sweet Stone (org.), On Law, Politics and Judicialization (Oxford: Oxford
University Press, 2002).
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vencedores e perdedores?. Para ndao enfrentar essa situacao desconfortavel, os
especialistas em direitos humanos tentam resolver conflitos e ambiguidades “‘com
base em um processo de interpretacdo”, que eles entendem ser diferente e mais
legitimo que a politica, e “fetichizando o juiz como um mero instrumento da lei e nao
como um ator politico” (KENNEDY, 2004, p. 22).

No entanto, o problema da concretizacao dos direitos sociais nao € meramente
interpretativo, mas, com grande frequéncia, uma disputa orcamentaria entre interesses
e necessidades concorrentes (WALDRON, 2011).0 reconhecimento dos direitos sociais
em lei nao resolve as disputas politicas e os dilemas distributivos sobre a alocagao de
recursos nas politicas publicas. Independentemente do método interpretativo utilizado
(v.g. proporcionalidade, razoabilidade ou a doutrina do minimo existencial), aqueles que
buscam definir o conteddo substancial de um direito social em um caso concreto ou
definir a extensao do dever do Estado de concretiza-lo devem realizar o mesmo tipo
de analise que é esperada de governos quando alocam recursos escassos por meio de
politicas sociais. E preciso considerar, por exemplo, eficiéncia econémica, conveniéncia
administrativa, evidéncias cientificas e dados sociais, 0s valores da sociedade e principios
de justica distributiva. Como alertado por Griffith, “um perigo na argumentagao com base
nos direitos € que os problemas reais podem acabar sendo ignorados. Questdes que sao,
na verdade, politicas e econdmicas acabam sendo apresentadas como questdes juridicas”
(GRIFFITH, 1979, p. 17).

Quando os problemas reais sao considerados, torna-se menos evidente que 0s
tribunais, como os conhecemos, sejam as instituicdes mais apropriadas para fazer
escolhas alocativas em politicas publicas. Isso parece ser tacitamente aceito quando
argumentos a favor da protecao judicial dos direitos sociais incluem propostas de
reformas nos tribunais e no processo judicial para responder a objecoes relativas a
capacidade institucional e a legitimidade das Cortes para esta tarefa.

6 Reformando os tribunais e o processo judicial

Dentre as reformas sugeridas para se construir uma maior legitimidade e
capacidade institucional para os tribunais julgarem demandas pela realizacao de
direitos sociais,inclui-se a criagao de juizados ou de varas especializados; aampliagao

26 David Kennedy, The Dark Side of Virtue: reassessing international humanitarianism (Princeton, New Jersey:
Princeton University Press, 2004), p. xxiii. V. tb. On Law, Politics and Judicialization (2002), p. 180; Martin
Koskenniemi, “Human Rights Mainstreaming as a Strategy for Institutional Power” (2010) 1(1) Humanity:
An International Journal of Human Rights, Humanitarianism, and Development 47.
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do acesso a Justica; e um processo judicial mais aberto, participativo e informado
por meio de amici curige, axudiéncias publicas, apuracao de fatos por iniciativa
dos tribunais, comissdes especiais de investigagao e instituicdes de pesquisa com
especialistas indicados pelos tribunais. Além de trazer mais informagdes aos
tribunais, essas reformas compensariam a falta de pedigree democratico dos juizes ao
promover aspectos deliberativos e participativos de uma democracia, sobretudo para
aquelas vozes excluidas do debate no ambito dos Poderes Legislativo e Executivo.
Outro conjunto de reformas visa especificamente a permitir que os tribunais
garantam o cumprimento de suas decisdes: decisdes judiciais reestruturando uma
politica e jurisdicao para supervisionar o cumprimento de uma decisao por meio
da exigéncia de relatorios periddicos de 6rgaos e especialistas designados pelo
tribunal para monitorar o cumprimento das ordens judiciais?’.

O primeiro problema, porém, com o argumento de que os tribunais e os sistemas
judiciais podem ser reformados e, portanto, passarem a ocupar uma posi¢ao
comparativamente melhor para julgar os direitos sociais, € que essa comparagao é
feita entre o que a Administracao e o Legislativo de fato sdo com o que o Judiciario
pode vir a ser. Esse raciocinio ignora o fato de que o processo decisorio no Legislativo
e na Administracao também pode ser reformado e melhorado. Algumas praticas ja
existentes no Legislativo e no Executivo sao idénticas as reformas que sao sugeridas
para os tribunais. Por exemplo,audiéncias e consultas publicas com partes interessadas
e especialistas podem ocorrer - e ja ocorrem — no ambito legislativo e administrativo.

Portanto,uma analise institucional comparativa apropriada deveria contrapor,de
um lado, 0 que os tribunais e o processo judicial podem se tornar quando passarem
por reformas e, de outro, o que os poderes Executivo e Legislativo podem alcancar
se determinadas reformas forem feitas. Um argumento semelhante ao que aqui se
elabora foi concebido por King ao discutir a ideia de que uma teoria da democracia
deliberativa daria suporte a protecao judicial dos direitos sociais:

Por que uma teoria como a da democracia deliberativa fundamentaria
decisoes judiciais mais assertivas (como vetar leis) em vez de estimular um
direito de participacao mais forte no ambito legislativo e administrativo?
Neste ponto, 0s mecanismos disponiveis nessas esferas parecem muito mais
adequados se comparados aos processos judiciais. (KING, 2012, p. 114).

27 V. Nolan, Children’s Socio-Economic Rights, Democracy and the Courts (2011), p. 195, 208; Mantouvalou,
“In Support of Legalisation” in Debating Social Rights (2010), p. 113,118, 126; Langford, The Justiciability
of Social Rights: From Practice to Theory” in Social Rights Jurisprudence (2008), p. 36-37; Fredman, Human
Rights Transformed (2008), Ch.5; Liebenberg, Socio-economic Rights (2010), p. 74-76.
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0 segundo problema é que as reformas que visam a tornar os tribunais abertos a
uma participacao social mais ampla e mais bem equipada para lidar com questoes de
politica social irao, se bem realizados, transforma-los em poderes quase-legislativos
ou quase-executivos. Em vez de funcionar apenas como arbitro de uma disputa,
decidindo entre as reivindicagoes de duas partes opostas, o Judiciario passaria a
exercer também fung¢des que mais se assemelham ao trabalho desempenhado
por legisladores e gestores publicos responsaveis ao ter que avaliar e equilibrar
interesses e necessidades de multiplos grupos (ALLAN, 2003, p. 196-198).

Como afirma Koskenniemi, o conflito de direitos €, na verdade, um conflito
de interesses entre os detentores desses direitos, e isso “levara especialistas em
direitos humanos [e juizes] a participar de analises cada vez mais detalhadas e
técnicas da eficiéncia econémica, da seguranga, da conveniéncia administrativa
e da causalidade social no que tange aos padrdes alternativos de distribuicao de
recursos” (KOSKENNIEMI, 2010, p. 49).

Para melhor realizar essa atividade, os juizes tentarao se assemelhar a
formuladores de politicas publicas. No entanto, é questionavel que juizes, mesmo
quando informados por um processo mais aberto e inclusivo ou assistidos por uma
“estrutura administrativa sob supervisao judicial” (DAVIS, 1976), tenham a mesma
capacidade que governos com expertise, treinamento, experiéncia, tempo e outros
recursos projetados especificamente para lidar com politicas publicas. Ademais, é
preciso destacar que um tribunal que tenta se assemelhar a administradores ou
legisladores, além de ser uma copia menos capacitada de ambos, corre ainda o risco
de reproduzir seus problemas.

Administradores e politicos tomam decisoes erradas devido a parcialidade, captura,
informagdes incompletas, corrupgao etc. No entanto, nao ha razao para se acreditar
que os tribunais, ou os profissionais sob sua supervisao destinados a monitorar a
implementagao de uma decisao, seriam menos vulneraveis a esses mesmos problemas
no momento da elaboragao e implementacao de politicas publicas. Um exemplo
concreto € o caso Mendoza*®, em que a Suprema Corte da Argentina, por meio de uma
decisao estrutural, ordenou a despoluicao de um rio, atribuindo responsabilidades e
estabelecendo prazos para as autoridades publicas que trabalhariam sob a atenta
supervisao do tribunal. Muitos anos ap6s a decisao, o rio permanece poluido; as partes
interessadas reclamam da falta de transparéncia e participacao no processo decisorio;

28 Beatriz Silva Mendoza y otros v Estado Nacional y otros [2006] Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina.
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ha preocupacoes sobre se os proprietarios de empresas poluidoras se beneficiam
indevidamente de suas conexdes pessoais com juizes locais; e um juiz da Suprema
Corte enfrenta acusagoes de corrupgao e favorecimento relacionadas as atividades de
despoluicao do rio (GARGARELLA, 2015, p. 116-117).

Transformar os tribunais em foros deliberativos (por exemplo, por meio de
audiéncias publicas e amici curiae) também traz o problema de representatividade
que afeta as legislaturas e quaisquer outros érgaos deliberativos. Se o tribunal
decidir quem participa do debate, existe o risco de que essa selecao reflita ideias
preconcebidas do juiz sobre o conflito em questao (ALLAN, 2003, p. 197). Haveria
questionamentos sobre quais critérios deveriam ser aplicados para selecionar os
terceiros que poderiam participar dos processos; sobre o quao representativos e
responsaveis eles seriam em relagao aqueles que eles afirmam representar e sobre
como seria possivel proteger os interesses daqueles que nao participam por falta
de recursos, de representacao, de informacao ou de incentivo quando os beneficios
de uma politica sao tao difusos como no caso de bens comuns (URBINATI, 2010). E
nao ha razao para acreditar que as diferencas de poder socioeconémico e politico
que afetam a participacao e influenciam a politica e a Administracao nao serao
reproduzidas no Judiciario (ELHAUGE, 1991).

Também ¢é importante destacar que a ideia de democracia deliberativa,
que inspira alguns defensores da protecao judicial dos direitos sociais®, exige mais
que uma discussao inclusiva e livre baseada em razdes publicas convincentes. Requer,
ainda, que a decisao tomada reflita tal deliberacao (ZUM, 2007). Mesmo que tribunais
consigam superar todos esses questionamentos relacionados a participacao, nao ha
garantia que os tribunais entenderao as informacoes que lhes sao apresentadas de
forma correta, que darao o peso adequado a todos os participantes ou que levarao em
consideragao todas as informacoes trazidas (ELHAUGE, 1991). Quando ha uma grande
quantidade de dados conflitantes e diferentes interpretacdes de fatos complexos,
existe o risco de que os juizes “pincem entre os estudos disponiveis apenas aquilo
que refor¢ca uma conclusao previamente feita” (KING, 2012, p. 242). O desfecho de uma
disputa pode nao refletir a ampla deliberacao sobre ela e os juizes nao podem ser
punidos por nao fundamentarem suas decisées nas contribui¢oes que receberam dos
participantes (TUSHNET, 2009, p. 94). Esse foi o caso da audiéncia publica realizada
pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro em 2009 para discutir a judicializagao
da saude. O evento contou com mais de 50 autoridades, académicos e representantes

29 Fredman, Human Rights Transformed (2008), p. 112, Ch.4; Liebenberg, Socio-economic Rights (2010), p. 66.
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da sociedade civil.Nos casos decididos posteriormente a audiéncia,foram mencionadas
apenas algumas poucas contribui¢des extraidas dela. Nao s6 importantes questoes
discutidas pelos participantes nao foram abordadas, além de ter havido erros factuais
que apareceram nas decisoes. Por fim, em decisdes recentes, o STF simplesmente
ignorou os resultados obtidos nessa audiéncia (WANG, 2013, p. 75).

Poder-se-ia argumentar que um processo judicial quase legislativo ou quase
administrativo nao precisaria ser superior ao processo decisério no ambito do
Legislativo ou do Executivo, desde que ele adicionasse uma nova oportunidade para
que as decisoes desses 6rgaos pudessem ser discutidas, reavaliadas e, possivelmente,
corrigidas. No entanto, as virtudes do processo judicial nao sao necessariamente
cumulativas aquelas do Executivo e Legislativo.As vantagens das decisdes legislativas
e administrativas, a depender de como o Judiciario intervém, podem ser simplesmente
solapadas por julgados que revertem as decisdes com base em uma opiniao diferente
ou em uma fonte ou interpretacao diferente dos fatos (KING, 2012). Isso é o que
Vermeule chamou de gargalo epistémico (VERMEULE, 2009, p. 50).

O terceiro problema é que, como normalmente ha mais demandas do que
recursos institucionais para a analise judicial apropriada de cada uma delas (POOLE,
2005, p. 716), quanto mais aberto e complexo for o processo judicial, menos tempo
os tribunais terao para atuar como um férum ideal para reflexao e deliberagao.
Na Colombia, por exemplo, os cidadaos podem entrar com uma a¢ao chamada
tutela contra violagdes de direitos fundamentais. A tutela pode ser apresentada
informalmente sem a necessidade de um advogado, envolve um procedimento
sumario e deve ser decidida pelo tribunal dentro de 10 dias uteis. Como resultado,
405.359 tutelas foram protocolizadas na Colémbia, em 2011. Nao importa se a
decisao nos tribunais inferiores conceda ou nao a tutela, a agao deve sempre ir para
o Tribunal Constitucional que tera o poder de escolher que casos analisara.Em 2011,
esse mesmo Tribunal apreciou 629 casos (0,15% do total)*.

Especialmente em paises com muitos problemas sociais sérios, se as regras
processuais tornarem os tribunais muito acessiveis, eles provavelmente ficarao
sobrecarregados com uma enorme carga de trabalho. Poder-se-ia questionar a
capacidade dos juizes de decidirem cuidadosamente e de deliberarem de forma
detalhada em tantos casos, especialmente quando também é esperado que as
Cortes estejam abertas a participacao de grupos interessados e especialistas, que
profiram decisdes estruturais detalhadas ou que sejam responsaveis por monitorar

30 La Tutela y el Derecho a la Salud 2011 (Defensoria del Pueblo, 2012).

Revista Juridica da Presidéncia « Brasilia » v.21 n.125 « Out.2019/Jan.2020 - p.482-513
http://dx.doi.org/10.20499/2236-3645.RIP2019v21e124-2018



Daniel Wei Liang Wang

a implementagao de suas decisdes. Por outro lado, se o poder de certiorari permite
que os tribunais escolham os casos que eles desejam julgar de acordo com sua
propria ordem de prioridades, pode-se questionar se o poder de agenda em matéria
de politicas publicas deve ser conferido (ainda que parcialmente) a tribunais para
que estes decidam quais questdes devem receber sua atencao e a de governos.
Existe uma tensao entre, por um lado, a maior acessibilidade e engajamento por
parte dos tribunais e, de outro, a expectativa de que os tribunais decidam de forma
deliberativa, atenta e distanciada de pressao.

7 Conclusio

Uma defesa da tutela judicial de direitos sociais, com base nos trés argumentos
discutidos neste artigo, cria grandes expectativas sobre os seus possiveis
efeitos na reducao da pobreza e das privagdes sociais, a0 mesmo tempo em que
minimiza as limitagées dos tribunais quando comparados a outras instituicdes. Se
aceitarmos que a judicializagao dos direitos sociais nao é diferente da protecao
judicial de outros direitos comumente judicializados, que as democracias e 6érgaos
administrativos nao respondem as necessidades dos menos favorecidos e que 0s
tribunais podem decidir de uma forma mais imparcial, fundamentada, deliberativa,
sensivel e inclusiva, entao seriam necessarias razdoes muito convincentes para que
os tribunais atuem de forma autocontida. No entanto, se considerarmos na nossa
analise que proteger direitos sociais é, na verdade, uma escolha entre necessidades
sociais e interesses que competem por recursos escassos; que diferentes variaveis
explicam a resposta dos governos democraticos as necessidades dos mais pobres e
que o controle jurisdicional nao necessariamente contribui para que isso ocorra ou
pode até mesmo ser um empecilho; e que os juizes sao agentes faliveis que fazem
escolhas politicas com limitacoes de tempo, de informacao e de recursos, entao é
necessario que haja motivos muito convincentes para que os tribunais criem ou
interfiram em escolhas distributivas discricionarias usando a linguagem dos direitos
sociais para sobreporem suas decisoes as preferéncias de politicos e gestores.

Nao é necessario tracar uma imagem idealizada das esferas politica e
administrativa para se chegar a ultima conclusao. Basta, apenas, aceitar que a
escolha entre instituicdes se da entre alternativas imperfeitas, supor a existéncia
das mesmas motivacoes nas pessoas em todas as instituicoes e, entao, isolar as
questoes de pedigree democratico e capacidade institucional para se tomar decisoes
considerando a multiplicidade de necessidades, preferéncias e informagdes.
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A questao que deve guiar a literatura nao é se os tribunais tém, ou nao,
capacidade institucional e legitimidade suficientes para intervir em decisoes de
alocagao de recursos em politicas sociais, mas como um institucionalismo simétrico
compararia as Cortes com as outras instituicdes para tomar essas decisoes.

Uma analise detalhada de qualquer teoria normativa sobre como ou quando
os tribunais deveriam julgar pedidos fundamentados em direitos sociais esta além
do escopo deste artigo. E preciso reconhecer, ainda, que os autores que defendem
a protecao judicial dos direitos sociais, com base nos trés argumentos discutidos
neste artigo, reconhecem que os tribunais devem ter um papel secundario na
alocagao de recursos e devem estar cientes de suas proprias limitacdes ao julgar
casos envolvendo demandas por direitos sociais. Esse ponto € invariavelmente
mencionado mas, por vezes, é rapidamente posto de lado para dar mais peso as
virtudes dos tribunais e aos beneficios esperados da intervencao judicial,ou cria uma
tensao entre premissas e conclusdes quando uma forte defesa da protecgao judicial
dos direitos sociais, nos termos discutidos neste artigo, é sequida por recomendacoes
de tribunais muito autocontidos nesses casos. Fredman, por exemplo, caracteriza o
processo politico como uma barganha de interesses e os tribunais como um fdrum
deliberativo (FREDMAN, 2008, p. 106), mas afirma que as Cortes nao devem ter a
ultima palavra e nem prescrever as decisoes exatas que 0s representantes eleitos
devem tomar, a0 mesmo tempo em que cita com aprovacao exemplos de atuagao
judicial forte por parte da Corte Suprema da india. Sequndo a autora:

A Suprema Corte indiana nao s6 emitiu mandados com instrugoes
detalhadas aos Estados e ao governo central da India sobre como
implementar suas ordens, como também se deu poderes de supervisao
continuos, utilizando medidas liminares e ‘mandados continuados’ que
mantém o caso em aberto e exigem relatdrios constantes a Corte sobre
a extensao do cumprimento de suas ordens. (...) Comissoes designadas
pela Corte sao também responsaveis por supervisionar o cumprimento
das decisoes e apresentar relatorios regularmente a Corte. Isto permite a
Corte formular decisdes abrangentes e de longo prazo que podem incluir
mudangas estruturais, além supervisionar a progressiva implementacao
delas. Tudo isso é respaldado pelo poder de responsabilizar judicialmente
aqueles que desobedecem uma decisao judicial, o que a Corte nao reluta
em fazer, mesmo contra altos funcionarios do governo ou representantes
eleitos. (FREDMAN, 2008, p. 109).

Por ultimo, é importante esclarecer que este artigo nao permite a conclusao
de que a prestacao de um servico ou beneficio social nunca deva ser levado ao
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Judiciario ou que nao haveria qualquer papel para os tribunais no controle de
politicas sociais. Nem todas as formas de protecao judicial precisam se sustentar
nos trés argumentos referidos para terem justificacao robusta. Formas fracas de
intervencao judicial, por exemplo, podem ser capazes de equilibrar, de um lado, a
protecao dos direitos sociais e, de outro, a comparativamente limitada capacidade
e legitimidade dos tribunais, ainda que seja discutivel se as intervengdes fracas
sejam realmente capazes de trazer os beneficios esperados®'. As ferramentas do
direito administrativo também podem oferecer meios para o controle judicial de
politicas publicas, mas sem necessariamente transferir para os tribunais a funcao
de arbitrar a disputa entre a pluralidade de necessidades sociais que competem
por recursos escassos (WANG, 2017, p. 668-669). Além disso, nao se pode excluir a
possibilidade de que uma analise institucional comparativa, equilibrada e baseada
em evidéncias consiga mostrar que em determinada jurisdicao ocorra o improvavel
cenario de érgaos judiciais ideais coexistindo com instituicdes administrativas e
representativas mais que imperfeitas (LANDAU, 2010). Este cenario que,em principio,
poderia justificar um papel mais assertivo para os tribunais na protecao dos direitos
sociais, pode ser o resultado de uma analise, mas nao sua premissa.
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