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RESUMO: O presente artigo pretende analisar a crise pela qual passa a atividade jurisdicional de
resolucdo de conflitos e de realizagéo dos direitos fundamentais no ordenamento brasileiro, propondo
um resgate a participagdo social e principalmente a preocupagao com o “social” propriamente dito,
haja vista que, apesar de o individualismo representar uma ideologia advinda desde o berco das
civilizagdes', na atualidade, era denominada p6s-moderna. A esséncia individualista parece estar
ainda mais agucada, o que deve indubitavelmente ser revisto, uma vez que o futuro pressupoe pros-
peridade, e néo retrocesso.
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ABSTRACT: The present article intends to analyze the crisis by which goes the activity jurisdicional of
resolution of conflicts and of accomplishment of the fundamental rights in the Brazilian ordenamento,

1 Controvérsias a parte, como o caso de Norbert Elias, que discorda de inicialmente ter-se individuos isolados
como atomos na sociedade, sendo a sociedade algo posterior ao individuo, para o estudioso: “Todo individuo
nasce num grupo de pessoas que ja existiam antes dele. E nao é so: todo individuo constitui-se de tal maneira,
por natureza, que precisa de outras pessoas que existam antes dele para poder crescer” (ELIAS, Norbert. A
sociedade dos individuos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994. p. 26-27). Outros numerosos doutrinadores
asseveram que o individuo desde sua origem emanava o carater individualista, e que esse viés progrediu.
Dumont explica que o avanco do individualismo teve inicio no século XIII, por meio da emancipagao da cate-
goria denominada politica e do nascimento da instituicdo denominada Estado. Trata ainda da emancipacéo da
categoria econémica, a partir do século XVII, que também significa, no que diz respeito a religido, a politica, a
Igreja e ao Estado, um progresso do individualismo. E importante destacar, ainda nesse contexto, a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, adotada pela Assembleia Constituinte no verdo de 1789, que marca o
triunfo do Individuo, como afirma Louis Dumont (DUMONT, Louis. O individualismo: uma perspectiva antro-
poldgica da ideologia moderna. Rio de Janeiro: Rocco, 1993. p. 36 e 109).
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proposing a rescue to the social participation and mainly to the concern with the social, have seen that,
in spite of the individualism to represent an ideology advinda from the cradle of the civilizations, at the
present time, it was denominated post-modern. The individualistic essence seems to be still more shar-
pened, what undoubtedly should be reviewed, once the future presupposes prosperity and no retreat.
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SUMARIO: 1 Introdugao; 1.1 Jurisdicao e suas complexidades; 1.2 Do individual ao coletivo e do
isolamento a abertura: o processo como locus de participagdo popular; 1.3 Origem(ns) do individua-
lismo; 2 Consequéncias e avango do individualismo como resultado da cegueira ideolégica e novas
perspectivas a partir da principiologia constitucional; 3 Da cegueira a visibilidade sob uma perspecti-
va coletiva, constitucional e participativa; Consideragdes finais; Referéncias.

1INTRODUGAO

Em se tratando de crises enfrentadas na atualidade, na alusdo ao caso
brasileiro, e até em proporgoes globais, quanto a jurisdicao e ao processo, cons-
tata-se que o viés individualista € suficientemente maléfico para ser considerado
um dos causantes das complexidades nessa seara.

Ao prejudicar, ou tornar-se empecilho ao processo como lécus de parti-
cipacdo popular, cria-se o conflito que vem a se transformar em crise, por vezes
de proporgoes incalculaveis.

Ao intitular o presente artigo de “Superacdo da cegueira ideoldgica: do
individual ao coletivo e do isolamento a abertura, partindo do processo como
[6cus de participagdo popular, segundo a principiologia constitucional”, utili-
zando basicamente os termos da Professora Jania Maria Lopes Saldanha para o
seminario designado “O futuro possivel”, na disciplina “Jurisdi¢cao e Processo”
do Programa de P6s-Graduagao Strictu Sensu da Unisinos, pretende-se tratar
de um futuro relacionado a prosperidade, e ndo ao retrocesso, sendo neces-
saria, para tanto, a superagao do carater individualista, no sentido egoista do
termo, e optar pela coletividade, pela participagdo popular e pelos direitos a
ela inerentes.

Nesse liame, inicialmente, para se projetar o futuro, é inevitavel diag-
nosticar a crise enfrentada pela jurisdicdo e pelo processo, perpassando pelo
passado e avaliando o presente, tratando de conceitos que a esse estudo sdo
primordiais: individualismo e participagao popular, retratados sob a perspectiva
de superacdo da cegueira ideoldgica e a opgdo pela lucidez.

Em busca do(s) agente(s) causador(es) da crise por qual passa a atividade
jurisdicional de resolugcdo de conflitos e de realizagao dos direitos fundamen-
tais, pretende-se abandonar a cegueira, incutida no viés individualista, e adotar
a visibilidade sob uma perspectiva coletiva, constitucional, participativa e glo-
bal, as vistas da concretizacdo de direitos sociofundamentais.
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1.1 Jurispigho E SUAS COMPLEXIDADES

Sendo a jurisdicdo e o processo um dos principais instrumentos do Estado
Democratico de Direito, essenciais para a manutencao da estabilidade social e
das instituicdes, revela-se importante identificar seus problemas e compreender
as origens e os efeitos de sua crise. Os principais problemas enfrentados nesse
cenario sdo a judicializagdo da politica, a explosao da litigiosidade e o esvazia-
mento do espago publico e da democracia iniciado pelas crises da modernida-
de. O individualismo que resulta no paradigma hermenéutico liberal-individua-
lista-normativista’ talvez seja o maior gerador dos problemas.

Um dos principais fendmenos observados hoje no seio da jurisdicao é a ju-
dicializagdo da politica apontada por Garapon, fato que fez com que o centro de
gravidade das lutas politicas da democracia fosse transferido para o Judiciario®.

O fendmeno, observavel nos paises desenvolvidos e também no Brasil,
é ocasionado por trés causas inter-relacionadas: 1) a autonomizagao e o indivi-
dualismo provocado pelo Estado-providéncia; 2) a crescente demanda de Esta-
do, por meio da pressao pelos direitos de 22 e 32 geracdes; e 3) pela ineficacia
estatal, principalmente da omissdo dos seus poderes Legislativo e Executivo em
tornar efetivos os direitos*.

Primeiramente e principalmente, o individualismo radical, seguido da ir-
responsabilidade social e da crescente demanda por direitos, que também podem
ser consequéncia do primeiro, fizeram com que as lutas politicas fossem transfe-
ridas para o Judiciario®, fendmeno esse denominado judicializagdo da politica.

Algumas caracteristicas da jurisdicao, tais como neutralidade, imparcia-
lidade e coercibilidade, sao verdadeiros abrigos para os desafortunados da mo-
derna sociedade®; o que intencionalmente seria uma instancia de excegdo (ou
negativa) torna-se a regra, passando a tutelar a tudo e a todos.

Para Garapon, os efeitos desse fendmeno sdo funestos, sendo o mais gra-
ve o aprofundamento do esvaziamento do espaco publico e da democracia
iniciado pelas crises da modernidade’.

Quanto a ineficacia do Estado brasileiro, pode-se dizer, em linhas gerais,
que é, em boa medida, derivada dos equivocos das politicas pablicas na reali-
zagdo da justica social. Baseadas em uma estratégia de carater redistributivo e

2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcédo do
direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 17.

3 GARAPON, Antonie. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Trad. Maria Luiza de Carvalho. 2. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 48.

SANTOS, Boaventura de Souza. Reinventar a democracia. Lisboa: Gradiva, 1997. p. 18.
GARAPON, Antonie. Op. cit., p. 48.

Idem, p. 44.

Idem, p. 49.
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assistencial, essas politicas erigiram imensos aparatos burocréticos gratuitos sob
uma base politico-estatal ainda clientelista e oligarquica, cujas promessas de jus-
tica social desaguaram no mais puro assistencialismo populista e paternalista®.

Em ndo realizando as “promessas da modernidade”, como diz Streck, o
Estado intitula-se o maior gerador de conflitos judiciais — a chamada explosdo
da litigiosidade®. Parece que nossa realidade é mera encenagao, ja que aparen-
temente estamos inseridos em um Estado Democratico de Direito; no entanto,
a sociedade comporta-se como se fizesse parte de um Estado liberal, e as crises
sao reflexo de um Estado social que nunca existiu'®.

A ineficiéncia estatal na concretizacdo de direitos sociais traz o Estado
como um dos principais geradores de conflitos judiciais.

A jurisdicdo atua por meio do direito processual. Em vista disso, deve-
-se questionar se essa estrutura, sisteméatica e/ou funcionalidade processual, é
capaz de tratar dos problemas complexos da modernidade. E, ainda, se esta
apta a tratar de tais problemas de forma compativel com a complexidade que
apresentam e, mais do que isso, se essa forma viabiliza ao processo a partici-
pagdo popular indubitavel ao Estado Democratico de Direito. Entre “crises da
justica e do processo” estdo a morosidade, a inefetividade, o distanciamento
da cidadania. A jurisdicdo deve concretizar e dotar os valores constitucionais
de significado, devendo atuar por meio de um “processo jurisdicional formal e
substancialmente vinculado aos principios politico-constitucionais”'.

O que se observa é que a estrutura representa o principal obstaculo para
a construgao de um processo civil coletivo.

Aponta com total propriedade Baptista da Silva'? que o direito e a jurisdi¢ao
modernos tém cumprido satisfatoriamente suas fungoes, ja que atendem aos inte-
resses modernos para os quais foram criados. A crise situa-se no plano estrutural
e est4 relacionada com o anacronismo entre este direito e sua respectiva jurisdi-
¢do para com a realidade contemporanea, conforme adiante sera visto. Ou seja,
somente com a superagdo do paradigma racionalista, da estrutura, que o direi-
to processual civil deixara de ser visto como mero procedimento, instrumento.

8 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 5. ed. Sao Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, Fundacéo do
Desenvolvimento da Educagao, 1997. p. 526-527; STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢éo constitucional e herme-
néutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 61-63.

9 STRECK, Lenio Luiz. Constituicéo, sistemas sociais e hermenéutica. Anuario 2008, n. 5, Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2009.

10 BOLZAN DE MORAIS, José Luis; SALDANHA, Jania Maria Lopes; ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira.
Jurisdicdo constitucional e participagado cidada. Por um processo formal e substancialmente vinculado aos
principios politico-constitucionais. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorin; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
(Org.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do processo ao constitucionalismo democratico brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009.

11 Idem, p. 118.

12 Ovidio Araljo Baptista da Silva, em palestra ministrada na aula da Professora Jania Maria Lopes Saldanha,
disciplina “Jurisdi¢ao e processo”.
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Destarte, é imprescindivel tratar do paradigma liberal-individualista-nor-
mativista que persiste no seio de nossa cultura, e principalmente da necessidade
de sua superagao.

1.2 Do INDIVIDUAL AD COLETIVO E DO ISOLAMENTO A ABERTURA: 0 PROCESSO COMO LOCUS DE
PARTICIPAGAO POPULAR

O viés individualista é a marca do pensamento ocidental, isso € fato.

Como ndo poderia deixar de ser, o perfil do processo de hoje é indi-
vidualista, possui cariz iluminista e é reflexo das matrizes do pensamento de
Guilherme de Ockan no século XIV'.

Superar a cegueira ideolégica' e optar pela lucidez é o que se pretende
que ocorra na jurisdicdo e no processo, no sentido de esquecer visoes indivi-
duais, egocéntricas e garantir a abertura processual como lécus de participa-
¢do popular.

Os dois grandes movimentos espirituais que marcaram a derrocada do
mundo medieval e o surgimento da modernidade — o Renascimento e seu mais
significativo produto cultural, o Humanismo — justificaram o individualismo.

Individualismo, atomismo e secularismo, para Louis Dumont, sao pala-
vras que caracterizam a sociedade moderna'.

Consoante os ensinamentos de Ovidio Araijo Batista da Silva, “a trilogia
individuo, liberalismo e democracia sdo os pilares da cultura da modernidade”?®.

A sociedade contemporanea apresenta-se extremamente complexa, plu-
ralista e principalmente individualista, em que os objetivos pessoais se sobre-
poem aos coletivos, trazendo ao sistema um confronto entre direitos tidos por
fundamentais, como é o caso de direitos de ordem individual e coletiva. Muito
embora se saiba que essa dicotomia'” ndo se revela tdo aparente, o fato é que
o carater subjetivo conflitua com o social, por vezes sob o manto de direitos

13 DUMONT, Louis. O individualismo: uma perspectiva antropolégica da ideologia moderna. Rio de Janeiro:
Rocco, 2000. p. 78-79.

14 Denominacao brilhante de Saramago (Ensaio sobre a cegueira. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2001;
Ensaio sobre a lucidez. 1. ed. Sado Paulo: Companhia das Letras, 2008), trazida pela Professora Doutora
Jania Maria Lopes Saldanha para o seminério intitulado “O futuro possivel” Ponto 1. Jurisdicdo e constitucio-
nalizagdo do processo: a superacao da cegueira ideolégica e a opcédo pela lucidez, na disciplina “Jurisdicao e
processo”, no Programa de Pés-Graduacéo Strictu Sensu de Direito da Unisinos.

15 DUMONT, Louis. O individualismo: uma perspectiva antropoldgica da ideologia moderna. Rio de Janeiro:
Rocco, 1993. p. 73.

16 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araujo. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 06.

17 Nessa, em tese, superacdo dicotdmica ha de se ressaltar que atualmente se fala em direitos difusos, denomi-
nados direitos de terceira geragao, que surgiram no contexto do Estado Democratico de Direito, no ambito de
uma sociedade hipercomplexa. Ultrapassam a visao individualista, superando a dicotomia entre o publico e o
privado. Ora, no mundo pés-moderno nao existe mais espaco para os mitos das verdades absolutas.
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fundamentais arguidos em ambas as esferas'®, e sob essa perspectiva deve-se
encontrar um equilibrio que tenha recepgédo constitucional.

Assevera Louis Dumont que o individualismo ocidental teve origem no
inicio da era cristd, persistindo até os dias de hoje'.

Charles Taylor*® explica que, na modernidade, a “individualidade e o bem”,
ou a “identidade e a moralidade” sdo “entrelagados”, isso porque o individualismo
sugere que somente é moral o que ele julga como sendo moral, ou, somente é bom
algo que ele préprio considera ser bom. Ainda, o mesmo autor conceitua agente
humano, no Ocidente moderno, priorizando os “sentidos de interioridade, liber-
dade, individualidade e de estar mergulhado na natureza”?', tragos que se encai-
xam perfeitamente com o individualismo presente na fase inicial do Liberalismo.

Contudo, apesar de se acreditar fazer parte de uma sociedade dita p6s-
-moderna??, tém-se ainda como presentes conceitos individualistas que perma-
necem enraizados, ndo apenas na seara processual, como em quase todas as
relagdes e contextos. Sob essa perspectiva, para que se compreenda o processo
como locus de participagdo popular, tem-se de partir do estudo das origens do
individualismo para que se possa compreender por que é tdo forte essa cultura
individualista® e de que forma limita-la.

1.3 Origem(Ns) Do INDIVIDUALISMO

E importante destacar nesse contexto a Declaracao dos Direitos do Ho-
mem e do Cidaddo, adotada pela Assembleia Constituinte no verdo de 1789,
que marca o triunfo do individuo, como afirma Louis Dumont?.

18 Observe-se confronto semelhante no que diz respeito ao direito a privacidade e ao principio da publicidade,
apesar de ambos serem considerados fundamentais, tensionam quando a publicidade é restringida em virtude
da privacidade, e a privacidade na medida em que é “invadida” pela publicizacdo da noticia.

19 DUMONT, Louis. O individualismo: uma perspectiva antropolégica da ideologia moderna. Rio de Janeiro:
Rocco, 1993. orelha.

20 TAYLOR, Charles. As fontes do Self. A construcdo da identidade moderna. Sao Paulo: Loyola, 1997. p. 15.
21 Idem, p. 9.

22 Muito atribuem a denominacéo de pés-moderna, ultramoderna e hipermoderna ao contexto atual de evolugéo,
ou seja, a atualidade. Pds-modernidade é a condicao sociocultural e estética do capitalismo contemporaneo,
também denominado pds-industrial ou financeiro. O uso do termo se tornou corrente, embora haja contro-
vérsias quanto ao seu significado e pertinéncia. Tais controvérsias possivelmente resultem da dificuldade de
se examinarem processos em curso com suficiente distanciamento e, principalmente, de se perceber com
clareza os limites ou os sinais de ruptura nesses processos. Consoante um dos pioneiros no emprego do termo,
o francés Jean-Francois Lyotard, a “condicdo pés-moderna” caracteriza-se pelo fim das metanarrativas. Os
grandes esquemas explicativos teriam caido em descrédito e nao haveria mais “garantias”, posto que mesmo
a “ciéncia” ja nao poderia ser considerada como a fonte da verdade. Para o critico marxista norte-americano
Fredric Jameson, a pés-modernidade é a “légica cultural do capitalismo tardio”, correspondente a terceira fase
do capitalismo, conforme o esquema proposto por Ernest Mandel. Outros autores preferem evitar o termo.
Zygmunt Bauman, um dos principais popularizadores do termo pés-modernidade, no sentido de forma péstu-
ma da modernidade, atualmente prefere usar a expressado “modernidade liquida” — uma realidade ambigua,
multiforme, na qual, como na classica expressao marxiana, tudo o que é sélido se desmancha no ar.

23  Bobbio explica que o proprio direito civil é particular (no tempo e no espaco), enquanto o natural é universal
e imutavel. Sob essa perspectiva é elementar o estudo as origens do individualismo (BOBBIO, Norberto. O
positivismo juridico. Li¢oes de filosofia do direito. Sdo Paulo: Icone, 1995. p. 19).

24 DUMONT, Louis. Op. cit., p. 109.
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Para alguns doutrinadores?, o individualismo sempre se fez presente em
toda a parte e em todo o lugar®®, para outros, no entanto, foi a partir da Renas-
cenca ou da ascensdo da burguesia. Segundo Louis Dumont, “mais frequen-
temente, sem divida, e de acordo com a tradigdo, considera-se que as raizes
dessa ideia estdo em nossa heranca classica e judaico-crista, em proporg¢des
variadas. Para alguns classistas, a descoberta na Grécia do ‘discurso coerente’ é
obra de homens que se viam como individuos”?. A tese de Dumont explica que
vestigios do individualismo moderno estiveram presentes nos primeiros cristaos,
mas nao representa o mesmo individualismo, pelo contrario, estdo separados
por radicais diferencgas. Afirma que “a religiao foi o fermento essencial, primei-
ro, na generalizacdo da forma e, em seguida, na sua evolugao”?.

Bauman assevera que “a apresentagdo dos membros como individuos é
a marca registrada da sociedade moderna”. Nesse liame, tem-se a modernidade
como a era em que a vida social passa a ter como centro a ideia da existéncia
do individuo e do individualismo, demarcados por uma crescente autonomia
em relacdo a vida comunitaria e social®.

Na tarefa de analisar o progresso do individualismo, ha de se ter em
mente as suas diversas “fases”. “O pedigree do individualismo moderno €, por

25 Muitos estudiosos asseveram que o individuo desde sua origem emanava o carater individualista. Hobbes, a
seu tempo, ja trazia a nocdo de que os individuos, em sua esséncia e natureza, eram individualistas, deter-
minados pela soberania de seu “eu”, somente aceitando pactuar com a sociedade, fazendo parte dela, para
perpetuar em seu movimento, que seria o seu ideal de felicidade (HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria,
forma e poder de um Estado eclesiéstico e civil. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008). E exposigéo trazida pelo
Professor Doutor Wladimir Barreto Lisboa, em aula ministrada no PPG de Direito da Unisinos, em 13 de abril
de 2009, as 18h30min. Dumont também comunga desse pensamento e acrescenta salientando o avanco
do individualismo, que teve inicio no século XIIl, por meio da emancipagéo da categoria denominada politica
e do nascimento da instituicdo denominada Estado. Trata ainda da emancipagéo da categoria econémica, a
partir do século XVII, que também significa, no que diz respeito a religido, a politica, a Igreja e ao Estado,
um progresso do individualismo. E importante destacar ainda, nesse contexto, a Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao adotada pela Assembleia Constituinte no verdo de 1789, que marca o triunfo do
Individuo, como afirma Louis Dumont (Idem, p. 36 e 109). Por sua vez, Bauman afirma que “a apresentagao
dos membros como individuos é a marca registrada da sociedade moderna” (Modernidade liquida. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 39). Diferentemente pensa Norbert Elias, que discorda de inicialmente ter-se
individuos isolados como atomos na sociedade, sendo a sociedade algo posterior ao individuo, sendo que
para o estudioso: “Todo individuo nasce num grupo de pessoas que ja existiam antes dele. E ndo é sé: todo
individuo constitui-se de tal maneira, por natureza, que precisa de outras pessoas que existam antes dele para
poder crescer” (A sociedade dos individuos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994. p. 26-27).

26 DUMONT, Louis. Op. cit., p. 36.
27 Idem.

28 No mesmo sentido, conforme leitura de Louis Dumont, Toméas de Aquino afirma que “ao nivel da religido, da fé
e da graga, cada homem é um todo vivo, um individuo privado em relagao direta com o seu criador e modelo,
ele é, pelo contrario, ao nivel das instituicoes terrenas, um membro da comunidade, uma parte integrante do
corpo social. Se, por um lado, a pessoa basta-se a si mesma, o fato baseia-se nos valores Ultimos revelados,
tem raizes na intimidade da pessoa com Deus, ao invés de suas relacdes terrenas” (Idem, p. 36 e 75).

29 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 39. Nesse sentido, é rele-
vante destacar novamente os ensinamentos de Bauman, no entanto, em obra distinta, quando diferencia pen-
samentos, razdo e interesses individuais e sociais: “O que parece absurdo e desprezivel para a razdo individual
poderé ser claramente ‘légico’ quando visto segundo uma perspectiva mais ampla, objetiva e vantajosa da
sociedade” (Por uma sociologia critica: um ensaio sobre senso comum e emancipacéo. Trad. Antdnio Amaro
Cirurgido. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1977. p. 64).
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assim dizer, duplo: uma origem ou aceitacdo de uma certa espécie, e uma lenta
transformagdo numa outra espécie”?°.

Para Dumont, ha uma divisdo entre “individuo-no-mundo” e “individuo-
-fora-do-mundo”?', e baseado nessa divisdao faz um questionamento:

Se o individualismo deve aparecer numa sociedade do tipo tradicional, holista,
sera em oposicdo a sociedade e como uma espécie de suplemento em relagao a
ela, ou seja, sob a forma de “individuo-fora-do-mundo”. Sera possivel pensar que
o individualismo comecou desse modo no ocidente???

Na sequéncia, o autor explica de que forma se deu a alianga da Igreja com
o Estado, reafirmando sempre a superioridade da Igreja**. E conclui que o indi-
viduo que antes representava um “individuo-fora-do-mundo”, estranho ao mun-
do na sua origem, hoje passa a pertencer ao grupo dos “individuos-no-mundo”.
“O individuo esta agora no mundo, e o valor individualista reina sem restricdes
nem limitagdes”, e relaciona essa transformagdo em vista de a Igreja pretender
reinar o mundo, sinalizando que o cidaddo passa entao a estar comprometido
com o mundo e ndo apenas consigo mesmo isoladamente do mundo*.

Como se pode depreender das posi¢des mencionadas, o individualismo ad-
veio da Igreja, que passou a ser mundana a certa altura dos acontecimentos, e
quando isso ocorreu, pretendeu dominar tudo, para tanto, se uniu a politica. Isso se
deu em razdo de que na Idade Média a Igreja era o Estado, propriamente dito*.

O modelo cidade-Estado — Politica de Maquiavel, é denominado por
Dumont como a primeira ciéncia pratica a se emancipar da rede holista dos fins
humanos®*. O Estado passa a ser alicercado em um contrato social e politico.
Igreja e Estado sdo entidades distintas, independentes, nessa etapa?®.

Thomas Hobbes, a seu tempo, ja trazia esse conflito, explicando que o
individuo, em sua esséncia, natureza, opta pelo individualismo, pela soberania
de seu “eu”; no entanto, para perpetuar em seu movimento, que seria o seu ideal
de felicidade, ele aceita pactuar, fazer parte do contrato “social”, abdicando,

30 DUMONT, Louis. Op. cit., p. 36.

31 Dumont explica que “de um lado, o sujeito empirico que fala, pensa e quer, ou seja, a amostra individual
da espécie humana, tal como a encontramos em todas as sociedades; do outro, o ser moral independente,
auténomo e, por conseguinte, essencialmente ndo social, portador dos nossos valores supremos. [...] Deste
ponto de vista, existem duas espécies de sociedades. Quando o individuo constitui o valor supremo, falo de
individualismo; no caso oposto, em que o valor se encontra na sociedade como um todo, falo de holismo”
(Idem, p. 37-38).

32 Idem, p. 39.
33 Idem, p. 55.
34 Idem, p. 61-63.
35 Idem, p. 80.
36 Idem, p. 85.

37 Idem, p. 86.
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para tanto, da plenitude de sua liberdade, harmonizando-se, ou melhor, sujei-
tando-se aos demais seres que formam a coletividade®®.

Quanto a funcdo e a forma como se da essa adesdo ao contrato social®,
explica Louis Dumont:

Em primeiro lugar, sé se pode passar do individuo ao grupo por um “contrato”,
ou seja, uma transacdo consciente, um designio artificial. Sera, em seguida, uma
questdo de “forca”, porque a forga é a Unica coisa que os individuos podem
trazer para essa transacdo: o oposto da forca seria a hierarquia, ideia de ordem
social, principio de autoridade, e, isso, os individuos contratantes terdo que re-
produzir sinteticamente, de um modo mais ou menos inconsciente, a partir da
conjugacao de suas forgas ou vontades.*

De toda forma, o mais alarmante é o descaso com o social. “Com o pre-
dominio do individualismo contra o holismo, o social nesse sentido foi substitui-
do pelo juridico, o politico e, mais tarde, o econdémico” *'.

O individualismo faz com que seja rejeitada qualquer afirmacao de hu-
manidade que ndo advenha de sua propria interioridade*. Em contrapartida,

38 HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2008. E Exposicéo trazida pelo Professor Doutor Wladimir Barreto Lisboa em aula ministrada no PPG
de Direito da Unisinos, em 13 de abril de 2009, as 18h30min.

39 Aideia de sociedade civil, por sua vez, nos remete para o inicio da modernidade, séculos XVI e XVIl, momento
em que os teoéricos Thomas Hobbes e John Locke contrapuseram a sociedade civil a sociedade natural, eis
que a primeira era sinbnimo de sociedade politica, ou seja, como sendo o préprio Estado. Locke, a respeito
do homem e seu estado de natureza, refere que: “[...] ndo possui, no entanto, liberdade para destruir a si
mesmo ou a qualquer criatura que esteja em sua posse, senao quando isto seja exigido por algum uso mais
nobre do que a simples conservagado. O estado de natureza tem uma lei de natureza a governé-lo e que
a todos submete; a razdo, que é essa lei, ensina a todos os homens que apenas a consultam que, sendo
todos iguais e independentes, nenhum deve prejudicar a outrem na vida, na salde, na liberdade ou nas
posses [...]" (Two treatises of civil government. Trad. Cid Knipell Moreira. London: Everyman'’s Library, 1966.
p. 117-241). Por sua vez, Hobbes vé o contrato como um direito natural de manutencéo da prépria vida e
diante do temor a uma morte violenta (Leviata ou matéria, forma e poder de um Estado eclesidstico e civil.
Séo Paulo: Martin Claret, 2008. Cap. 13 e 14). Tal posi¢do ndo é unanime entre os grandes estudiosos: A
partir da concepcéo de Bobbio, a sociedade civil é entendida como a esfera das relacdes entre individuos,
entre grupos, entre classes sociais, que se desenvolvem a margem das relagdes de poder que caracterizam
as instituicdes estatais. Por isso, afirma Bobbio que a sociedade civil (espago das relagdes de poder de fato)
e o Estado (espaco das relacdes de poder legitimo) possuem um continuo relacionamento entre ambos (O
conceito de sociedade civil. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Graal, 1982). Campilongo, por sua
vez, apesar de compreender-se o conceito de sociedade civil separado do conceito de Estado, tal antagonismo
nao mais se apresenta, referindo que “enquanto no século XIX, na perspectiva do liberalismo cléassico, havia
uma nitida separagao entre o Estado e a sociedade civil, no século XX esta linha diviséria deixou de ser téo
nitida” (Representacdo politica. Séo Paulo: Atica, 1988. p. 46). Também nao se poderia deixar de mencionar
Jean Jacques Rousseau, primeiro grande teérico da valorizagéo do individuo e do intimismo, ja no século XVIII
concebe o estado de natureza como a vivéncia isolada do individuo, vivendo em um estado de felicidade, o
qual somente vem a ser interrompido a partir da necessidade do outro em dividir, quando surge a propriedade
privada, cuja consequéncia é o estado de sociedade. Para o estudioso, o termo “sociedade civil” tem sentido
de “sociedade civilizada”, pois “o primeiro que, apés haver cercado um terreno e passou a dizer isto é meu
e achou os outros tao ingénuos que acreditaram, foi o verdadeiro fundador da sociedade civil” (Do contrato
social ou principios do direito politico. Sao Paulo: Martin Claret, 2008).

40 DUMONT, Louis. Op. cit., p. 101.
41 Idem, p. 91.
42 ldem, p. 94.
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a sociedade liberal julga-se igualitaria, ao passo que recorre as leis de trocas
mercantis e a identidade natural de interesses*.

Embora os liberais pregassem maior autonomia individual justificando
serem eles os titulares do poder**, o que de fato é verdadeiro, atribuiram a esse
processo um viés extremamente individualista ao invés de social, o que resultou
em maiores conflitos, haja vista que destinataria e titular do poder é a coletivi-
dade e ndo individuos isolados.

Esse representa o modelo reflexo do Estado liberal, criado para garantir o
ideal liberal classico de se evitar a interferéncia na esfera de liberdade do indi-
viduo e em suas relacdes privadas, assim referindo o mercado.

Como observado, o individualismo, possuindo origens simultaneas a dos
individuos, progrediu também junto do homem, chegando a evoluir talvez mais
do que ele préprio. Al se explica o carater individualista do processo e de toda
a sociedade que acaba sendo banalizada na medida em que perde a caracteris-
tica de “social”. A esse processo cabe denominar de “cegueira”.

2 CONSEQUENCIAS E AVANGO DO INDIVIDUALISMO COMO RESULTADO DA CEGUEIRA IDEOLOGICA
E NOVAS PERSPECTIVAS A PARTIR DA PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL

A Constituicao, desde sua origem, pretendia resolver questdes fundamen-
tais da sociedade civil e, concomitantemente, garantir a liberdade individual®,
ou seja, ja se deparava com o conflito sociedade versus individuo.

O confronto entre interesses e principalmente entre direitos sempre traz
complexidades, sobretudo, talvez a maior problematica seja o choque entre o
individual e o coletivo.

Isso se da, em parte, por ocasido da Nagdo brasileira se encontrar sob os
dominios do individualismo, onde os ideais de modernidade, o Welfare State*®,
o estado do bem-estar social, ndo foram concretizados, o que resultou na au-
séncia do elo de ligacdo entre o bem-estar coletivo e os interesses individuais, o

43 Idem, p. 92.

44 Gilberto Bercovici, ao longo de sua obra Soberania e Constituicdo: para uma critica do constitucionalismo,
assevera, com muita propriedade, que a nagao € a titular soberana do poder, tudo deveria se remeter a ela,
concretizando seus anseios (Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2008).

45 TRIBE, Laurence; DORF, Michael. Hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Del Rey Ltda., 2007. p. O1.

46 Cf. MORAIS, José Luiz Bolzan de. As crises do estado contemporadneo (VENTURA, D. de F. de Lima (Org.).
América Latina: cidadania, desenvolvimento e estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 88).
Welfare State ou Estado de Bem-Estar Social “adjudica a ideia de uma comunidade solidaria onde ao Poder
Publico cabe a tarefa de produzir a incorporacéo dos grupos sociais aos beneficios da sociedade contem-
poranea”, vindo em contraponto ao modelo de Estado Liberal, onde o Estado representa apenas o papel de
garantidor da paz social, onde a sociedade é composta de “individuos livres e iguais”. O Estado passou a
intervir na organizacao da vida econdmica a fim de estabelecer um equilibrio entre os particulares, buscando
diminuir as desigualdades materiais existentes. Na Europa chegou-se a estabelecer o Welfare State ou Estado
Providéncia, para os franceses, ou, ainda, Estado do Bem-Estar Social, onde o Estado deixou sua condi¢ao
passiva de “nédo fazer” e passou a ter uma atuacao ativa na efetivacdo de uma justica social.
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que faz com que, ao invés de trabalharem juntos, colidam constantemente sob a
busca de um mesmo ideal. O paradigma da igualdade formal e da autonomia da
vontade pregada pelo Estado Liberal é inadmissivel, exigindo que a sociedade,
conjuntamente, trabalhe em vista do todo, sem deixar de preservar os direitos
fundamentais, concretizando assim o Estado Democratico de Direito.

Para tornar efetivo o Estado Democrético, é indubitavel que a Constitui-
¢do se concretize. As relacdes de poder devem alcangar a todos, como coleti-
vidade, na qual todas as regras e os procedimentos estejam visiveis, para que
deste modo alcancem a participacao e interlocugdao com todos os interessados,
inclusive pelas agdes governamentais®.

Verifica-se, dessa forma, que o poder do Estado e o direito se tornam le-
gitimos a medida que derivam de uma autoridade comum, sendo tal autoridade
a supremacia popular*®, legitimamente representada, a qual, por sua vez, deve
objetivar o bem da coletividade, descartando objetivos individuais, formando
uma consciéncia coletiva, o que viabilizaria a convergéncia entre interesses
publicos e privados, particulares e coletivos.

Laurence Tribe e Michael Dorf compreendem que a Constituicio e o Es-
tado, em sua esséncia original, possuem arduas tarefas, a de equilibrar direitos
coletivos e individuais* e a de se constituir, no caso do Estado, de pessoas que
devem governar outras pessoas.

47  LEAL, Rogério Gesta. Estado, administragdo publica e sociedade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.
p. 27.

48 Aqui cabe resgatar tanto Siyes quanto Bercovici, no que se refere a atribuir a soberania popular todo o po-
der do Estado Democrético de Direito, tendo em vista que o povo é o titular absoluto da nagao, do poder
constituinte, sendo esse apenas representado, na Democracia Representativa, pelas pessoas que elege tem-
porariamente a esse exercicio (SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa — Qu'est-ce que Le Tiers
Etat? Rio de Janeiro: Liber Juris Ltda., 1986; BERCOVICI, Gilberto. Op. cit.). Para tanto, é pertinente, aqui,
trazer posicoes de estudiosos a respeito de conceitos como bem-estar coletivo, bem comum, que legitimam a
soberania popular. Nesse sentido, profere Lenio Luiz Streck que “a modernizagao é vista independentemente
do bem-estar coletivo” (Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construcdo do
direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 27). Nesse viés, Hannah Arendt, por sua vez,
disciplina que “gracas ao senso comum, é possivel saber que as outras percepcoes sensoriais mostram a
realidade, e ndo sao meras irritagdes de nossos nervos, nem sensacoes de reacdo de nosso corpo” (A condi-
¢do humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 221). Na perspectiva de Mezzaroba,
“a vontade geral s6 poderia se concretizar na medida em que estiver vinculada a vontade geral. So existira
vontade geral no momento em que cada individuo manifestar diretamente o seu pensamento, caso contrario
a vontade geral ndo representara os interesses coletivos” (O humanismo politico: presenca humanista no
transverso do pensamento politico. Florianépolis: Fundagao Boitex, 2007. p. 203). A respeito, Otfried Hoffe
profere que “objetar-se-ia ainda que quem se reporta ao bem-estar da coletividade estaria escondendo seus in-
teresses particulares sob o manto das generalidades. Essa subdeterminagao realmente existente tem, todavia,
um bom motivo. O bem-star coletivo é a personificacdo de objetivos razoéaveis, acerca dos quais ndo se pode
afirmar, a priori, tudo o que realmente representam” (A democracia no mundo de hoje. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 41-42). Marcelo Neves trata do “Estado de bem-estar”, como conceito pouco mencionado
na atualidade, relacionando-o diretamente a direitos fundamentais sociais, os quais s6 podem ser realizaveis
a partir da institucionalizacéo constitucional dos principios de inclusao e da diferenciacao funcional (A cons-
titucionalizagdo simbdlica. Sdo Paulo: Académica, 1994. p. 72).

49 Ovidio Araljo Batista da Silva sabiamente afirma: “Considere-se que o Direito, no modo como o concebe o
pensamento moderno, pensado como o predominio da vontade de alguém sobre a vontade de outrem — o
direito como relagéo interpessoal do poder —, traz em si o germe do conflito, o sinal inconfundivel do individua-
lismo”. E aponta ainda o capitalismo como pilar de toda essa cultura individualista: “O capitalismo tornou
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Para formatar um governo no qual caberd a homens administrar outros
homens, as grandes dificuldades serdo: em primeiro lugar, capacitar o governo
para controlar os governados; e em seguida o desafio sera obrigé-lo a se au-
tocontrolar. A dependéncia em relagdo as pessoas é, sem divida, o principal
controle sofrido pelo governo®.

Essa dependéncia em relacdo aos governados exerceria sim um controle
aos administradores, no entanto, para que efetivamente esse controle exista, sdo
imprescindiveis dois fatores. Primeiramente, a publicidade do poder possibilitan-
do aos individuos visualizarem as a¢des governamentais e também é indispensa-
vel a fiscalizagdo popular, que obviamente s6 ocorre quando o poder € visivel.

Frente a essa inegavel realidade, a de buscar a participacdo e a fiscali-
zagao popular para que se consolide o Estado Democratico de Direito, paira
novamente o viés egocéntrico das relagoes, haja vista que, em fazendo uso de
todo o aparato estatal, bem como, e principalmente, da jurisdi¢cao e do proces-
so, para a satisfacao de interesses pessoais, como ha de se falar em participagao
popular, opinido publica? Tais frustragdes acabam por esvaziar o conceito de
Estado Democrético.

E nessas condi¢des que Ovidio Arajo Batista da Silva julga que o “nosso
Direito é um produto da modernidade”®', e que a concepgao juridica moderna
colabora com o individualismo, atribuindo também a democracia o progresso
do pensamento moderno:

A concepgdo juridica moderna opdem-se ao comunitario, tanto da filosofia clas-
sica quanto da estrutura social da Idade Média. Por sua vez, também a demo-
cracia caracteriza-se por ser um regime politico que, ndo apenas pressupde o
conflito, como o tem como uma de suas virtudes naturais. E o conflito que gera
a competicdo, matéria-prima do progresso e do desenvolvimento, as ideologias
bésicas do pensamento moderno.*

Sob o mesmo aporte, constata-se que a propria democracia “nasceu de
uma concepgao individualista da sociedade”*. O que é esquecido é justamente
que “os grupos e ndo os individuos sdo os protagonistas da vida politica numa
sociedade democratica, na qual ndo existe mais um soberano, o povo ou a na-
¢do”**, reflete Ovidio. E o alarmante é que ndo apenas os individuos ajam de
forma egoista vislumbrando apenas o seu beneficio, o que se revela ainda mais
problematico é que as instituicdes e o Estado sustentam ser o individuo o des-

possivel a redefinicdo da democracia e sua reducao ao liberalismo” (Processo e ideologia: o paradigma racio-
nalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 304 e 317).

50 TRIBE, Laurence; DORF, Michael. Op. cit., p. O1.
51 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Op. cit., p. 304-305.
52 Idem, p. 304-305.

53 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Uma defesa das regras do jogo. 7. ed. Sao Paulo: Paz e Terra,
2000. p. 34.

54 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Arajo. Op. cit., p. 308.
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tinatario do poder; na realidade, nem mesmo sabem para serve todo o aparato
Estatal e a quem se destina®.

A questdo primordial se refere ao que esta por vir, tendo em vista que o
individualismo marcou o passado, esta inserido em nosso presente e esta pro-
jetado para o futuro.

Ovidio Aratjo Batista da Silva reflete a respeito: “O individualismo ndo
apenas esta inscrito no cerne das instituicdes modernas, como se amplia e re-
forca na medida em que os sistemas sociais contemporaneos desenvolvem-se,
seguindo uma légica imanente”*°. De todo modo, o proprio estudioso revela-se
um otimista, crendo que seja possivel “domar” o capitalismo, e realizar trans-
formagdes que desencadeiem em uma “auténtica democracia”, para tanto, a
“compatibilidade entre individualismo e democracia” revela-se crucial, e o que
de forma alguma pode ocorrer é a superacao do cidaddo pelo individuo®’.

O capitalismo, de fato, também contribuiu e muito para a proliferagdo do
individualismo, fazendo com que o privado passasse a ter supremacia e invadis-
se o dominio pablico®®, onde todas as relacdes visam unicamente aos interesses
capitalistas, definindo o homem como atomo.

Na tentativa de reverter tal visdo egocéntrica, ha os que defendem o cons-
titucionalismo comunitario. Gisele Cittadino afirma que o pensamento juridico
brasileiro é marcadamente positivista e comprometido com a defesa privada
dos cidaddos. Estd comprometidamente ligado ao liberalismo, onde se busca
mais a implementacao de direitos civis e politicos do que sociais, muito mais da
democracia representativa do que participativa®.

Os representantes do constitucionalismo “comunitario” sdo contrarios a
Constituicdo defensora de autonomias dos individuos (fechada); enfatizam os
valores do ambiente sociocultural da comunidade, opdem uma ideia de cons-
tituicdo aberta, uma constituicdo com contetidos tanto normativos (direito co-
munitario) como extranormativos (usos e costumes) e metanormativos (valores
e postulados morais), ultrapassando a concepgdo de direitos subjetivos para dar
lugar as liberdades positivas. Adotam, entdo, a expressdo direitos fundamentais
do homem, que designa, no nivel do direito positivo, as prerrogativas e insti-
tuicdo que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual

55 Idem, p. 309.
56 Idem, p. 306.
57 Idem.

58 Para Hannah Arendt, houve a perda da disting@o entre as esferas publica e privada, todavia, sob uma concep-
¢ao mais realista e infelizmente pessimista, o que parece é que tudo foi individualizado. A modernidade que,
em tese, deveria abdicar do ideal individualista do liberalismo, parece expandir essa ideologia.

59 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. Elementos da filosofia constitucional contempo-
ranea. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 14.
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para todos. Nesse viés, José Afonso da Silva sintetiza que os direitos fundamen-
tais do homem sdo os que emanam do principio da soberania humana®.

Os direitos fundamentais nascem, primeiramente, como valores reconhe-
cidos pela sociedade e como tais ingressam no Texto Constitucional, consti-
tuem-se em nucleo basico de todo o ordenamento constitucional, servindo de
metas e objetivos a serem alcancados pelo Estado Democratico de Direito. “Em
outras palavras, a abertura constitucional permite que cidadaos, partidos politi-
cos, associagoes, etc., integrem o circulo de intérpretes da Constituicdo, demo-
cratizando o processo interpretativo — na medida em que ele se torna aberto e
publico — e, a0 mesmo tempo, concretizando a Constituicdo” — |é-se, efetivar o
sistema de direitos constitucionalmente assegurados®'.

Cittadino idealiza a promulgacao da Constituicdo Cidada, pois em sua
visdo é a expressao definitiva deste movimento de retorno ao direito. Trata-se
de pretensdao de reencantar o mundo. “Seja pela adogdo do relativismo ético
na busca do fundamento da ordem juridica, seja pela defesa intransigente da
efetivacdo do sistema de direitos e do papel do Judiciario”, pretendendo se
resgatar a forca do direito. Os encarregados disso sao os Constitucionalistas
“comunitarios”®?.

Novamente, conclui-se, pela exposicao de Cittadino, que a sociedade, a
vida publica e até mesmo o Estado nao podem ser vistos sob uma perspectiva
privada e individualista, é esse o principal dogma a ser combatido, o individua-
lismo exacerbado, tanto no que se refere a Nacdo, quanto no que se refere aos
seus representantes.

Quanto a perspectiva individualista e no que se refere as consequéncias
dessa postura, € relevante trazer o seguinte julgado® que retrata uma realidade
por tantas vezes presenciada cotidianamente:

Uma paciente portadora de infertilidade feminina pleiteou do Estado de
Goias o fornecimento gratuito de medicamentos Synarel, Gonal e Ovidrel, que
tratam de sua infertilidade, pleito ganho, o que obrigara ao Estado de Goias
fornecer tal medicacdo gratuitamente, o que efetivamente cumprira. Contudo,
o Procurador-Geral Goiano, impetrando a Suspensdo de Seguranca, argumen-
tou que esses medicamentos nao constam na lista dos remédios de alto custo
financeiro que o Estado forneceria gratuitamente, Portaria n® 2.577/2006 do
Ministério da Sadde, e afirma, ainda, que a enfermidade — infertilidade feminina

60  SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 182-183.
61 CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 18-19.
62 Idem, p. 14.

63 Acéo de Suspensao de Seguranca n° 3263 — Concessdo de Medicamentos, onde relata que a Ministra Ellen
Gracie, Presidente do Supremo Tribunal Federal, deferiu a Suspensao da Seguranga (SS) n° 3263, desobri-
gando o Estado de Goias a fornecer gratuitamente os medicamentos Synarel, Gonal e Ovidrel, que tratam
de infertilidade feminina. Disponivel em: <http:/www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoTexto.asp?id=
2150129&tipoApp=RTF>.
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associada a inovulacdo — ndo é capaz de causar risco a vida, concluindo que
o fornecimento desses medicamentos traria grave lesdo a ordem, a sadde e a
economia publica, pedindo a suspensdo da liminar e a extensdo desses efeitos
“a todas as decisdes semelhantes, desde que ainda ndo tenham transitado em
julgado, como forma de respeito ao principio da economia processual”.

A Ministra Ellen Gracie, Presidente do Supremo Tribunal Federal, defe-
riu a Suspensdo da Seguranga (SS) n® 3263, desobrigando o Estado de Goias a
fornecer tais medicamentos gratuitamente, todavia, negou o pedido do Estado
Goiano em estender os efeitos dessa decisdo a outros casos semelhantes, ja que
julgou ter sido incabivel tal pedido em vista de que “ndo ha que se falar em
suspensao genérica de decisoes”.

O caso citado relata uma tipica demanda individualista, que é tao fre-
quente e sobrecarrega o Poder Judiciario trazendo inGimeras consequéncias
negativas, tendo em vista que, por mais que seja louvavel a solicitagdao de me-
dicamentos para infertilidade feminina, e sabendo que para aquela pleiteante
esse pedido possa representar um direito fundamental em sua vida, ha de se ter
em mente um Estado debilitado como o brasileiro, ndo sendo possivel negar
essa realidade, realidade tal que deixa doentes morrerem em filas de hospitais
por falta de atendimento e medicamentos pelo fato de nao haver orcamento
suficiente para custear a satde puiblica e todas as suas stplicas. Em vista disso,
hé de se consensar que, em ndo havendo orgamento para custear doengas com
risco a vida, ndo sao cabiveis demandas a medicamentos que ndo servirao para
curar um doente em estado fatal, isso representa uma demanda individual, pois
se todos os cidadaos decidirem pleitear em juizo que o Estado arque com todas
as necessidades, que para cada um em sua individualidade, representa o Direito
maior em sua vida, entdo se terd o caos.

Obviamente tem de ser criadas politicas pablicas que abranjam tais ques-
tdes para que se vislumbrem e se efetivem avancos no resgate ao social, em
prejuizo do viés subjetivo e pessoal, consequéncia do excessivo individualismo.
Em um Estado Democratico de Direito, todas as necessidades fundamentais e ba-
sicas deveriam ser supridas, no entanto é incoerente a perpetuagdo da cegueira
objetivando somente interesses individuais. Deve-se, ainda, viabilizar a criagdo
de uma consciéncia social, abdicando da cegueira ideoldgica calcada no ego-
centrismo, ou melhor, no individualismo, em detrimento da coletividade.

3 DA CEGUEIRA A VISIBILIDADE SOB UMA PERSPECTIVA COLETIVA, CONSTITUCIONAL E
PARTICIPATIVA

Na visao de Otfried Hoffe, as complexidades de hoje tém proporgoes glo-
bais, “novos atores ganham poder e influéncia no cenario mundial”®, “regras

64 HOFFE, Otfried. A democracia no mundo de hoje. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 6.
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coletivas e poderes publicos substituem a arbitrariedade e o poder provado”,
sendo necessario que poderes publicos sejam instituidos e organizados demo-
craticamente®. Nessas condicdes, a opinido publica, que representaria o desa-
pego ao individualismo em prol de um bem comum a toda a coletividade, é o
cerne da discussao, ja que ela representa muito mais do que um simples

canal de indignacdo, mas para que a opinido plblica possa exercer a sua primor-
dial funcao fiscalizadora e critica, necessita de uma politica visivel, efetivamente
publica, onde os cidadaos tenham direito a voz e voto. [...] Em uma Democracia
Representativa, todos, administradores e Estado em geral, devem responder a
opinido publica constantemente e ndao somente em épocas eleitoreiras.®

Destarte, devem ser imediatas as providéncias a serem tomadas diante des-
ta considerada cegueira para com a realidade social e a Constituicao, de explosao
de litigios e de ineficacia de solugdes apontadas pelas decisdes juridicas, a seg-
mentacdo social se reforca e a possibilidade de consenso é pulverizada; coloca-
-se a perder o sentido do préprio contrato realizado em 1988, um dos poucos
repositérios de acordo em uma sociedade estratificada como a nossa, ao que se
abrem precedentes para a possibilidade de contestacdo da prépria democracia.

Para tanto, a participagdo popular exerce fundamental e primordial pa-
pel no resgate a democracia, uma vez que a sociedade se encontra carente de
instrumentos de participacdo e reivindicacdo social, seja politica ou judicial.
No Brasil, os altos indices de analfabetismo e a baixa renda ndo permitem ao
cidaddo sequer reconhecer direitos, quanto mais procurar o Judiciario para rei-
vindica-los®.

O principio constitucional do acesso a Justica se, por um lado, deve ser
louvado, por outro criou expectativas irreais acerca das reais possibilidades de
o Poder Judiciario solucionar os conflitos. Todavia, se esse principio constitu-
cional abdicasse da cultura individualista dos institutos processuais, somada a
desburocratizagdo do préprio Poder Judiciario, seria viabilizada a participagao
popular tao necessaria a Nagdo brasileira e ndo somente a ela como inclusive
ao contexto transnacional.

Cittadino propde a “criacdo, pelo préprio ordenamento constitucional,
de uma série de instrumentos processuais-procedimentais que, utilizados pelo
circulo de intérpretes da Constituicao, possam vir a garantir a efetividade” da-
queles direitos. Para isso, deve haver o privilégio a prestagdes positivas do Es-
tado (dever de agdo), do que procedimentos negativos (dever de abstengdo).
Como exemplo desse exercicio aparece o direito ao voto, o qual, mesmo na au-
séncia da intervencao legislativa, ele pode ser gozado. Ao contrario tem-se nos

65 Idem, p. 20.
66 Idem, p. 376.

67 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1988. p. 21-24.
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chamados direitos econdmicos e sociais, 0s quais, sem a atuagao do legislativo,
ndo ha como garantir-lhes eficacia®.

E precisamente contra esse “nao fazer” que o constitucionalismo “comu-
nitario” erige determinados instrumentos processuais — mandado de injuncao e
acdo de inconstitucionalidade por omissdo — para a efetivacdo da Constituicao.
O dever de acdo associa-se diretamente ao controle da omissdo. Aqui o Poder
Judiciario tem papel proeminente, pois é o Gltimo intérprete da Constitui¢do.
“Nao seria exagero afirmar que o constitucionalismo ‘comunitario’ brasileiro
defende a figura de um Estado-juiz, acompanhando, também aqui, o pensamen-
to comunitario na defesa da jurisdi¢do constitucional enquanto regente republi-
cano das liberdades positivas”®.

Para Peter Haberle deve-se formular o conceito de “constituicdo aberta”,
defendendo o circulo de intérpretes, pela via do processo aberto e publico (de-
mocracia). “Dos cidaddos aos partidos politicos, passando por sindicatos e 6r-
gdos estatais, todos tomam parte do processo de interpretacao da Constituicdo.
Sem a participacdo de todas as forcas da comunidade politica, ndo ha como
concretizar a Constituicao””°.

Consoante Gisele Cittadino, a realizacdo dos valores constitucionais vai
depender de uma comunidade de intérpretes e mecanismos processuais, além
de uma hermenéutica constitucional que ultrapasse o formalismo positivista”'.

Na concepgdo de Otfried Hoffe, a representatividade democratica efeti-
vada por meio da participagdo popular é inquestionavel, se faz mister que todo
cidaddo tenha direito a voz e ao voto, devendo a politica ser exercida pelo povo
inteiro, e, para tanto, deve haver permanentes pesquisas de opinido publica.
“Para uma democracia participativa, a opinido pablica é uma instancia critica,
perante a qual deverdo responder a politica inteira — e ndo apenas o Governo —,
e também o Parlamento, o Judiciario e inclusive o Tribunal Constitucional””2.

H& quem defenda’ que a ordem juridica brasileira ndo é carente de ins-
trumentos normativos para a operacionalizagao da participagao popular na Ad-
ministragdo Publica. Mas a participagdo permanece escassa. Falta uma clara
percepgao de suas dimensées ndo normativas e a exploragao mais atenta das
normas existentes. A participagdo popular na Administragdo Pdblica é conceito
necessariamente mais restrito: trata-se da interferéncia no processo de realiza-

68 CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 19-21.
69 Idem, p. 21-22.

70 Idem, p. 30-31.

71 Idem, p. 63-64.

72 HOFFE, Otfried. Op. cit., p. 376.

73  Sérgio Adorno defende que a ordem juridica brasileira ndo é carente de instrumentos normativos para opera-
cionalizagao da participacao popular na Administracéo Publica, o que ocorre é a falta de participagao. Revista
USP, Sao Paulo, n. 21, mar./abr/maio 1994. Disponivel em: <http://www.usp.br/revistausp/n21/dossiel2.
pdf>. Acesso em: 22 jan. 2004.
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¢do da funcdo administrativa do Estado, implementada em favor de interesses
da coletividade, por cidadao nacional ou representante de grupos sociais nacio-
nais, estes Gltimos se e enquanto legitimados a agir em nome coletivo.

Reconhecamos que o brasileiro pobre s6 vem a conhecer os féruns por
meio da justica penal quando geralmente se apresenta patente a ineficacia da
assisténcia judiciaria em promover a defesa do acusado’.

E indiscutivel, portanto, a necessidade de participacao democratica e di-
reta da cidadania no processo, e nesse segmento vale observar as que estao a
disposicdo, aqui referindo a audiéncia publica, que se viabiliza por meio de ses-
soes de discussdo, abertas ao publico, sobre tema ainda passivel de decisao’.

Na esfera do Poder Legislativo, identifica-se o plebiscito, o referendo
e a iniciativa popular das leis como algum dos mecanismos de participacao
popular. No Judiciario, o exercicio da a¢do popular constitucional e as acoes
coletivas em geral. E, nesse sentido, o instituto da audiéncia pablica vem ga-
nhando projecdo no cenario juridico e politico nacional como mecanismo de
participagdo no processo decisério, embora também seja previsto no curso do
processo legislativo’®.Em um Estado Democratico de Direito deve haver a con-
sulta pablica, o constante retorno a vontade popular, o respeito a opinido da co-
letividade, que € a real titular do poder; nessas condigdes, a audiéncia pablica
é o instituto que mais se destaca. A audiéncia pablica é uma reuniao aberta em
que a autoridade responsavel colhe da comunidade envolvida suas impressoes
e demandas a respeito de um tema que sera objeto de uma decisdo administrati-
va, ou seja, conscientiza o cidaddo dos problemas comunitarios e, em havendo
essa discussdo publica, forma-se a prépria opinido publica que pode e deve ser
observada pelos administradores. Em contrapartida, na democracia representa-
tiva, as audiéncias publicas sdo relativas, na medida em que os juizes elegem os
participantes. Uma opg¢do seria o alargamento da democracia no processo’”.

Norberto Bobbio trata do processo de alargamento da Democracia, en-
fatizando que a democratizagdo da sociedade alarga e integra a democracia
politica, mas para que efetivamente haja a completa transformagdo democratica
da sociedade, ha de se democratizar todos os polos, inclusive os “dois grandes
blocos de poder descendentes e hierarquicos”, assim denominando as grandes
empresas e a Administragdo Publica’.

74  ADORNO, Sérgio. Crime, justica penal e desigualdade juridica. As mortes que se contam no Tribunal do Juri.
Revista USP, Sao Paulo, n. 21, mar./abr./maio 1994. Disponivel em: <http://www.usp.br/revistausp/n21/dos-
siel2.pdf>. Acesso em: 22 jan. 2004.

75 STRECK, Lenio Luiz. Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. Anuério 2008, n. 5, p. 94.

76  Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-13-FEVEREIRO-2008-ANTONI0%20CABRAL.pdf>.

77 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Uma defesa das regras do jogo. 6. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1997. p. 41.

78 Bobbio refere-se ao alargamento da democracia e ao processo de democratizacdo, ou seja, o processo de
expansao do poder ascendente como se estendendo da esfera das relagdes politicas, das relagdes nas quais o
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Efetivamente e definitivamente para que se supere a “cegueira” e se en-
contre a visibilidade, é imprescindivel que a sociedade, e principalmente os
seus representantes, se visualize como um todo e nido isoladamente, o que re-
quer uma perspectiva, além de coletiva, constitucional e participativa, acima de
tudo democratica, consequentemente viabilizando a democracia na jurisdigdo
€ processo.

Em fase de conclusdo, faz-se imprescindivel citar o ilustre estudioso
Ovidio Aratjo Batista da Silva quando reflete quanto aos nossos reais anseios:
“Uma jurisdicdo compativel com nosso tempo, uma jurisdicao capaz de lidar
com a sociedade de consumo, complexa e pluralista, em seu estagio de ‘globa-
lizagdo’"”?, e, acrescente-se, um sistema capaz de contornar a sociedade ainda
enraizada pelo individualismo.

Para tanto, ha de se abandonar as concepgoes individualistas e refletir
sobre a ideia de coletividade, respeitando os ideais propostos pela Constitui-
¢do, abdicando de interpretagoes e leituras subjetivas. Laurence Tribe e Michael
Dorf trazem a ideia de que a Constituicdo ndo é simplesmente o que queremos
que ela seja®®, e propdem que “temos que encontrar principios de interpretacao
que possam ancorar a Constituicdo em uma realidade externa mais segura e de-
terminada. E essa tarefa ndo é simples. Um problema basico é que o texto deixa
em si mesmo um espaco grande demais para o exercicio da imaginagao”®'. Ou
seja, da margem a discricionariedade que por vezes resulta em arbitrariedade.

CONSIDERAGOES FINAIS

E inquestionavel que o viés individualista assombra ndo apenas o processo
e a jurisdicdo, como também, e principalmente, todo o contexto (trans)nacional,
e muito embora a sociedade se constitua de individuos que visam seus exclusi-
vos interesses, a composicdo desses anseios individuais transforma-se em cole-
tivos, e esses, como se sabe, sdo soberanos, e, portanto, transcendem a vontade
individual.

Sabendo que nem em todos os casos, em verdade na minoria deles, se
obtém um consenso coletivo, uma vez que é natural que diante da pluralidade
de atores e interesses sejam trazidos a tona conflitos de ordem individual e cole-
tiva, trazendo por consequéncia o confronto entre direitos em dadas situagoes,

individuo é considerado cidad&o, para a esfera das relagdes sociais onde o individuo é considerado na plurali-
dade de seus papéis. Para Bobbio, o processo de democratizagéo consiste na extenséo do poder ascendente.
Destaca ainda que os dois grandes blocos de poder descendentes e hierarquico, as grandes empresas e a
Administracdo Publica, ainda nao foram tocados pelo processo de democratizacéo, e até que isso nao ocorra
a transformagéo democratica da sociedade nao pode se dar por completa (BOBBIO, Norberto. O futuro da
democracia. Uma defesa das regras do jogo. 6. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997. p. 41-63).

79 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo. Op. cit., p. IX.
80 TRIBE, Laurence; DORF, Michael. Hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 12.
81 Idem, p. 13.
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na prépria preservacdo da vida humana sdo identificadas restri¢oes a liberdade,
no entanto hé de se evitar pareceres individualistas quando da decisdo dessas
tensdes, que acabam por corromper todo o processo.

Em vista da coletividade e no desprezo a decisdes subjetivas, ha de se
formar argumentos constitucionais, critérios que possuam abrangéncia global.

A Constituicdo é a soberana, e a mesma prevé o cumprimento de todos
os direitos fundamentais; e para que realmente isso se cumpra ha de se superar
essa visdo unilateral, individual, ou seja, ha de se superar a prépria cegueira,
pois, preservando e contribuindo a concretizagao de direitos coletivos, estar-se-
-4 garantindo o cumprimento de todos direitos fundamentais.

Todavia, é ardua essa tarefa, ja que a cultura individualista ainda permanece
enraizada, e, sobretudo, aplicar a Constitui¢gdo ndo tem um entendimento Gnico,
nem preciso, embora se produzam inGimeras teorias que visam a uma consistente
teoria constitucional. O Texto Constitucional necessita ser interpretado, discutido,
analisado a todo o momento, ndo resultando em um modelo Gnico e perfeito,
frente as pluralidades e multiplicidades a que esta disposta a Constituigao.

Resta, portanto, claro que é extremamente dificil, frente a contextos his-
téricos, sociais e culturais divergentes, e a subjetividade que tudo isso envolve,
prolatar uma decisdo, Gnica, consistente e principalmente justa. A democracia
pressupde a defesa da diversidade, do pluralismo e a conjugacdo entre as es-
feras plblica e privada, oportunizando a participacdo popular; e todos esses
aspectos se opdoem ao individualismo.

(Re)construir uma cultura coletiva, a crenga nos valores publicos, abrir
espaco a representatividade adequada da sociedade no processo, abdicando
de concepgoes unicamente individuais que viciam o processo civil e todo o
sistema, representa uma importante iniciativa para um futuro melhor na medida
em que propde a constru¢do de uma nova conscientizagdo social do processo,
utilizando-se do mesmo como Iécus de participagdo popular em busca de con-
quistas coletivas, e ndo como mero instrumento para pleitear interesses unica-
mente individuais, por vezes, em detrimento da coletividade.

Reflita-se ainda, como observado ao longo do texto, que a estrutura tal-
vez represente o principal obstaculo para a construgdo de um processo civil
coletivo, devendo-se, desta monta, superar do paradigma racionalista, da es-
trutura, deixando o direito processual de ser visto como mero procedimento,
instrumento.
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