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RESUMO: O trabalho analisa os varios percalg¢os da realizagio
das promessas da modernidade, contidas na Constitui¢do Federal de
1988. Enfatiza algumas das intimeras divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais acerca da efetivagdo dos direitos fundamentais bem
como o uso inadequado de teorias juridicas processuais e suas categorias
juridicas pré-constitucionais, como forma de barrar a realizagio de
direitos fundamentais sociais estabelecidos na Constitui¢io de 1988.
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Direitos Sociais. Efetividade. Obst4culos.

ABSTRACT: The paper analyzes the various mishaps of the fulfillment
of the promises of modernity, contained in the 1988 Brazilian Federal
Constitution emphasizes some of the many doctrinal and jurisprudential
disagreements about the enforcement of fundamental rights and the
inappropriate use of procedural legal theories and their pre-constitutional
legal categories as a way to stop the realization of fundamental social
rights enshrined in the 1988 Constitution.
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INTRODUGAO

A Constituigio de 1988 demarcou um periodo importante na histéria
do pafs, ao instituir uma nova convengio fundamental - instituiu no Brasil
um Estado Democritico de Direito -,' fundamentando-se nos principios da
soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo politico — art. 1°. Longe,
no entanto, de ser considerada um modelo de exceléncia, pois expressédo de
uma sociedade altamente heterogénea e cheia de contradigdes, naturalmente
transpostas para o texto constitucional,” ela resolveu um importante problema
relacionado com a legitimagdo democritica do exercicio do poder.”

Constituiu, assim, um acordo através do tempo entre os diversos
grupos sociais representados no Congresso Constituinte sobre como deve
distribuir-se o poder politico que monopoliza a coagdo estatal e quais sio
os seus limites em relagdo aos individuos.* Fruto, portanto, das limitagoes
resultantes da transi¢do politica do Estado ditatorial para o de Direito,
inclusive a forma pactuada de sua convocagio e funcionamento, se nio
representou uma ruptura radical com o regime politico decaido,” nem por
isso pode ser considerada uma mera continuidade do Estado de excegéo.

Na li¢do de José Afonso da Silva, a Constituinte:

Produziu uma Constituigdo que as circunstancias permitiram. Fez-
se uma obra certamente imperfeita, mas digna e preocupada com o

1 DALLARI, Dalmo de Abreu. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Brasileira. In: FIOCCA, Demian;
GRAU, Eros Roberto; (Orgs.) Debate Sobre a Constituigio de 1988. Sdo Paulo: Paz e Terra; 2001. p. 49.

2 Idem p. 50. Também, pode-se dizer que a “Constitui¢do de 1988 mais que compromissoria, analitica e
dirigente, é casuistica e prolixa.” BARROSO, Lufs Roberto. “Dez anos da Constitui¢do de 1988: (Foi
bom para vocé também?)”. Debates, n° 20: A Constitui¢do Democratica Brasileira e o Poder Judiciario. Sao
Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer, 1999. p. 47.

3 Ao Direito cabe a tarefa de legitimagao, porque “indispensavel para conferir a0 mesmo tempo estabilidade
e potencial de transformagao as expectativas de comportamento. Este viés legitimador do direito (tomado
em geral, como meio de regéncia da vida em sociedade), que se extrai da razdo comunicativa e portanto se
deseja também racional, justifica os direitos fundamentais.” NASCIMENTO, Rogério Soares. A ética do
Discurso como Justificagao dos Direitos Fundamentais na Obra de Jiirgen Habermas. In: Legitimagao dos
Direitos Humanos. TORRES, Ricardo Lobo (Org) 2. ed. Rio de Janeiro: Revovar, 2007. p. 566.

4 NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho constitucional. Analisis filoséfico, juridico y politolégico
de la practica constitucional. Buenos Aires: Astrea. 199. p. 46.

5 FAORO, Raymundo. Assembléia constituinte: alegitimidade recuperada. 2. ed. Sao Paulo: Brasiliense. 1982. p. 13.
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destino do povo sofredor, para que seja cumprida, aplicada e realizada,

” 6

pois uma coisa sdo as promessas normativas; outra, a realidade.

Assim, em face do seu contetido ideoldgico,” é previsivel o choque entre
os diversos valores constitucionais, tanto nas relagdes individuais quanto
entre os individuos e os poderes publicos. Sendo que muitas vezes, em face
dos valores contraditérios, essas contradi¢oes deram e continuam a dar ensejo
a conflitos normativos, sendo licito supor que uma fonte dessas colisdes de
direitos possa estar no fato de o ordenamento estar minado de antinomias de
principio.® Em casos assim, a dogmdtica® tradicional ndo encontra solugéo,
pois, neles nio ha propriamente uma subsungo,'® ndo servindo, portanto, os
métodos de solugio das proposi¢des juridicas antindmicas ou reciprocamente
excludentes, baseadas nos critérios da especialidade, ontolégico e hierarquico."

De outro lado, em se tratando de drea tio sensivel da Constituigio, dos
valores mais importantes consagrados pelo ordenamento, tanto que a eles se
acrescenta o adjetivo fundamentais, os problemas que surgem com os conflitos
ou colisdes de direitos ndo podem, assim, deixar de ter um tratamento racional,
evitando-se, com isso, as atribui¢oes de solugdes baseadas no voluntarismo, ou,
o que € ainda pior, na consagragdo do non liquet, '* com o apelo aos dogmas
formais do processo, como a derrogada possibilidade juridica do pedido e o
principio constitucional da separagdo dos Poderes.

Apesar de todos os percalgos, pressodes e forgas atuando em favor
do malogro constitucional, deve-se reconhecer que a Constituigdo
de 1988 inovou em vérios aspectos, servindo como norte no sentido
da democratizacio das relagdes sociais e do Estado, além de atuar na
modernizagdo da sociedade. De fato, foi a Constitui¢do possivel, dado os
vérios condicionamentos existentes a época, e por isso mesmo justifica
a auséncia de uma homogeneidade politico-ideolégica, muito embora se

6 DA SILVA, José Afonso. Poder Constituinte e Poder Popular (estudos sobre a Constitui¢do). Sao Paulo:

malheiros, 2000. p. 239.

Idem.

8  BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed. UnB. 1997. p. 90.

9 FERRAZJR, Tercio Sampaio. Fungdo social da dogmdtica juridica. Max L. Sdo Paulo. 1998. p. 100 e segs.

10 ENGISH, Karl. Introdugio ao Pensamento Juridico. 6. ed. Fundagio Calouste Gulbenkian. Lisboa. 1988. p.
75 e segs; LARENS, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 2. ed. Fundagdo Calouste Gulbekian. Lisboa.
1989. p. 826/329.

11 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagdo Constitucional. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1997. p. 81.

12 Vedado em nosso sistema: Art. 5°, XXXV, CF; arts. 126, 335, CPC; e art. 4°, DL, 4.657/1942.
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possa reconhecer que em varios aspectos, o politico para ficar apenas em
um exemplo, tenha se mostrado conservadora.

No final do Séc. XX era assente a nogdo de que se poderia transformar
a sociedade unicamente pelo sistema normativo que o direito personaliza,
pela crenga generalizada na eficicia do direito decorrente do aparato
de coergio instrumentalizada do Estado. Assim é que a CF de 1988, ao
lado das declaragdes de direitos tipicas do Estado liberal — basicamente
obrigando o Estado a um non facere - estabeleceu uma grande quantidade
de direitos cujas prestagdes caracterizam a interveng¢io do Estado, seja
como regulador seja como promotor no campo econdmico e social — direitos
de trabalhadores, econdmicos, sociais e culturais etc. — traduzindo-se em
prestacdes por parte dos poderes publicos, obrigagdes de facere -, numa
evidente ampliagdo do catdlogo das garantias e dos direitos fundamentais,'’
ocasionando diversos e complexos problemas de interpretagdo e aplicagdo. '*

Exatamente pelo seu contetido aberto, as normas constitucionais
definidoras de direitos reclamam um discurso diferente na sua aplicago.
Nossa percepg¢io parte assim dessa concepgdo para refletir sobre os
desafios do projeto constitucional e de como fazer operar a ordem juridica,
na tentativa de identificar o por qué do descompasso entre as normas
constitucionais e a realidade social.””

18 Inspirada que foi na Constitui¢fo Portuguesa de 1976, é natural que tenha os mesmo problemas, cf.,
QUEIROZ, Cristina. Direito Constitucional: As Institui¢des do Estado Democritico e Constitucional.
Coimbra-Séo Paulo: Editora Coimbra e Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 369.

14 Resumidamente, essas questdes podem ser classificadas como de aplicabilidade das normas, bem
como de sua “determinalidade”, em muitos casos decorrentes do grau de desenvolvimento econdmico
e social, cf. QUEIROZ, Cristina, op.cit., p. 375. E o caso do principio da “reserva do possivel”, “que
indica a dependéncia da realizagdo desses direitos dos recursos disponiveis, relevando ao mesmo tempo
a necessidade da sua cobertura orgamental e financeira.” Idem, bem como a ligdo de Ingo H. Sarlet “A
utilizagdo da expressdo reserva do possivel’ tem, ao que se sabe, origem na Alemanha, especialmente
a partir do inicio dos anos de 1970. De acordo com a nogao de reserva do possivel, a efetividade dos
direitos sociais a prestagdes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma
vez que seriam direitos fundamentais dependentes de prestagdes financiadas pelos cofres pablicos. A
partir disso, a “reserva do possivel” (Der Vorbehalt des Méglichen) passou a traduzir (tanto para a
doutrina majoritéria, quanto para a jurisprudéncia constitucional na Alemanha) a idéia de que os direitos
sociais a prestagdes materiais dependem da real disponibilidade de recursos financeiros por parte do
Estado, disponibilidade esta que estaria localizada no campo discricionério das decisdes governamentais
e parlamentares, sintetizadas no or¢amento puiblico.” In: SARLET, Ingo Hoffman. SARLET, Ingo
Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balango aos vinte
anos da Constitui¢ao Federal de 1988. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Porto Alegre-Belo

Horizonte, 2008. p. 163-206.

15 “Embora seja, dentre os chamados pafses em desenvolvimento, um paifs com uma economia forte, com um

PIB entre os quinze maiores do planeta, o Brasil ¢ ao mesmo tempo um pafs que, na drea social, padece
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Se é certo que o projeto constitucional atua como um ideério na
realizagdo do Estado Social, na fixagdo de grandes projetos nacionais, as
desventuras em relagdo as promessas da modernidade que a Constituigio
idealizou se dé pelo reconhecimento de que para a realizagdo dessas promessas
nio basta apenas a sua enunciago, ainda que em termos solenes. '’

Ora, a realizagio de direitos fundamentais, sobretudo a parcela
referente aos direitos sociais, como é o caso do direto a satide, medicamentos,
tratamentos, internacéo, ensino, etc. reclamam prestagdes que nem sempre
dependem exclusivamente da vontade dos agentes ptblicos encarregados
de sua execugdo. A questio se coloca entdo em como viabilizar esses
direitos, quais seriam as condig¢des, os limites e as possibilidades dessas
prestagdes. Esse problema permeia toda a ordem normativa e tensiona
com a teoria juridica que lhe da suporte, notadamente com a tradicional
doutrina da separagdo dos Poderes, que nega qualquer papel criativo da

jurisprudéncia,'” “uma visdo formalista e procedimental do direito”."®

1 ESTADO DE DIREITO, DEMOCRACIA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituigdo de 1988 adotou uma forma de conciliagio entre Estado
de Direito a ele adicionando a particularidade de democrético, para simbolizar
o governo da maioria e a garantia do respeito aos direitos fundamentais — art.
1°. Ha de fato, uma estreita ligagdo entre democracia e respeito aos direitos

de todos os problemas caracteristicos dos pafses ndo-desenvolvidos. Sua j conhecida desigualdade social
piora ainda mais o quadro, fazendo com que a imensa maioria da populagdo dependa completamente da
implementagio de politicas puiblicas, especialmente nas dreas da educagio, da satde e da moradia.” DA
SILVA, Virgilio. O Judicidrio e as politicas ptiblicas: entre transformagio social e obstéculo a realizagao
dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais:
fundamentagio, judicializagdo e direitos sociais em espécies, Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2008. p. 587.

16 “Devemos ter serenidade bastante para reconhecer que a optimizagio dos direitos sociais ndo deriva
56 ou primordialmente da proclamagao exaustiva do texto constitucional, mas da “good governance”
dos recursos puiblicos e privados afectados ao sistema de satide.” CANOTILHO, J.J. Gomes. O Direito
Constitucional como Ciéncia de dire¢do — o nicleo essencial de prestagdes sociais ou a localizagio
incerta da socialidade, contributo para a reabilita¢do da for¢a normativa da “Constitui¢ao Social”. In:
CANOTILHO, J.J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, ERICA Paula Barcha.
(Coord.) Direitos Fundamentais Sociais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 16.

17 O juiz como a boca da lei, cf. texto cldssico de Montesquieu: “Mais les juges de la nation ne sont, comme
nous avons dit, quela bouche qui prononce les paroles de la loi.” Montesquieu, Charles de Secondat.
Espirito das Lois, 1777, Liv XI, Chap. V1.

18 PIOVESAN, Flévia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos: desafios e perspectivas. In:
CANOTILHO, J.J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, ERICA Paula Barcha.

(Coord.) Direitos Fundamentais Sociais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 57, 62 e passim.
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fundamentais, mas também significa que a democracia exige como condigdo
de sua existéncia e desenvolvimento o Estado de Direito."”

Ocorre que existe uma relagdo problemdtica entre o principio
democratico — fundamentalmente a decisio pela maioria — e o Estado de
Direito - identificado néo apenas como o império da lei, mas como aquele
que esté “vinculado a observancia de uma pauta material de valores entre
os quais o principio da dignidade da pessoa humana e [onde] os direitos

fundamentais desempenham um papel essencial”.*

E essa tensdo constante se revela a cada embate politico ou juridico
na qual a liberdade individual ou alguma faceta do principio da igualdade
se confronta com os interesses, reais ou presumidos e ainda que plasmados
em normas juridicas, da maioria, ainda que ocasional, colocando no centro
do debate os préprios fundamentos em que se baseia as decisdes judiciais
que restringem o espaco de decisdo da maioria.

Arigor, a propria concepgdo das constituigdes rigidas, bem como a previsdo
de limitagoes legislativas ao poder de reforma e a determinagéo de respeito aos
direitos fundamentais, sdo férmulas de restri¢do ao principio democrético. A
maioria pode muito, mas néo pode tudo, a revelar uma convivéncia entre os
principios, ndo necessariamente harmonica, ja que conflitos entre principios
parece ser insuperavel, numa ordem constitucional democratica.”

19 Canotilho demonstra com exuberéncia “que a articulag¢io da socialidade com democraticidade torna-
se, assim, clara: s6 hd verdadeira democracia quando todos tém iguais possibilidades de participar no
governo da polis. Uma democracia ndo se constréi com fome, miséria, ignorancia, analfabetismo e
exclusdo. A democracia s6 é um processo ou procedimento justo de participagdo politica se existir uma
Jjustica distributiva no plano dos bens sociais. A juridicidade, a sociabilidade e a democracia pressupoe,
assim, uma base jusfundamental incontornével, que comega nos direitos fundamentais da pessoa e acaba
nos direitos sociais.” CANOTILHO, J.J.Gomes. O Direito Constitucional como Ciéncia de diregio — o niicleo

essencial de prestagoes sociais ou a localizagdo incerta da socialidade, contributo para a reabilitagio da forga

normativa da “Constitui¢io Social”. Op.cit., p. 19.

20 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justiga Constitucional em Estado de Direito Democritico.
Coimbra: Coimbra, 2012. p. 17.

21 Também poderia ser considerado na proibigdo de retrocesso: “em cuja conformagio concreta nio se
poderiam — como, de resto, tem evidenciado toda a produgdo jurisprudencial sobre o tema — dispensar
critérios adicionais, como é o caso da protegdo da confianga (a depender da situagdo, é claro), da dignidade
da pessoa humana e do correlato minimo existencial, do nticleo essencial dos direitos fundamentais sociais,
da proporcionalidade, apenas para citar os mais relevantes.” SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca Social,
Dignidade da Pessoa Humana e Proibigdo de Retrocesso: Revisitando o problema da protegéo dos direitos
fundamentais sociais. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA,
ERICA Paula Barcha. (Coord.) Direitos Fundamentais Sociais. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva. 2015. p. 76.
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Na pratica, toda vez em que essa tensio se revela, acusa-se a
irracionalidade do protagonismo judicial na sua oposi¢do ao principio
democritico. Inconscientemente ou nio, o entendimento é de que o principio
democratico é a instancia deliberativa por exceléncia, e ela nunca violaria
direitos fundamentais, quando muito, violaria o que a minoria — amparada
por uma aristocracia judicial -, entende como direitos fundamentais.**

Ocorre que é a prépria Constituigio que previu a natureza
contramajoritdria das deliberagdes garantidoras de direitos fundamentais —ao
definir que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata (artigo 5° § 1°, da CF) e ao inserir os direitos de garantias
fundamentais dentre as matérias insuscetiveis de reforma constitucional
(artigo 60, § 4°, inciso IV, da CF) -, e incidir contra essa opgao constitucional
significa tencionar com os préprios fundamentos das decisdes do constituinte
e do pacto social que entdo se plasmou, num debate circular.

Além disso, a critica reiterada com apelo retérico da troca da decisio
majoritdria oriunda do parlamento democrético pela decisdo aristocratica
judicial ndo se sustenta, partindo-se do pressuposto de que o que ocorre
quando a invalidagdo da norma violadora é a restauragio de um direito
fundamental efetiva ou potencialmente violado pela decisdo majoritéria.

A estratégia mais adequada talvez seja aquela em que se evidencia
o conflito de interesses, com suas vérias posigdes juridicas, alargando o
conhecimento do possivel confronto, aumentando com isso os espagos de
controlabilidade das decisdes, inclusive judiciais, sua racionalidade e grau
de discricionariedade que a Constituigdo lhe outorga. **

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E ARGUMENTAQAO JURIDICA

Segundo opinides abalizadas da doutrina, as normas substantivas da
Constituigdo, de modo peculiar os direitos fundamentais, atuam na argumentagio

22 No fundo, pretende-se invocar como ultima ratio a representagio popular como instancia deliberativa
para resolver e fazer opgdes sobre direitos fundamentais, como é o caso do “majoritarismo participativo”
proposto por Jeremy Waldron, como principio da autoridade que deve guiar a tomada de decisdes sociais
nos casos de discrepancia entre direitos fundamentais, seu contetido e alcance, cf., WALDRON, Jeremy.
Law and Disagreement. New York: Oxford University Press, 1999. p. 88-118.

23 Tanto o STF quanto o STJ, em variadas situagdes, negaram a justicialidade de direitos sociais, seja com
base na clausula da separagio dos poderes, seja na insuficiéncia de recursos: RE 259508/RS, MS 6564/

RS, respectivamente, entre outros.
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juridica na qualidade de principios juridicos.”* Os principios juridicos representam
talvez uma das nogdes mais ambiguas das teorias juridicas, de modo especial a
sua caracteristica relacionada com o modo da argumentagao juridica empregada,
e que estimula assim um notével papel da atuago judicial.

Dessa maneira, ideias como nticleo essencial, ponderagdo de bens,
razoabilidade, principio da proporcionalidade, reserva do financeiramente
possivel, constituem ferramentas argumentativas que sdo utilizadas para
fundamentar as decisdes judiciais envolvendo conflitos dessas peculiares
espécies normativas. Convém, no entanto, por primeiro, enfatizar que a
concepgio de direitos fundamentais que adotamos concebe-os de maneira
unitaria e com possibilidades de restricio, e considera as “geragdes ou
dimensoes de direitos fundamentais” bem como a categorizagio dos direitos
fundamentais como absolutos, como formulagdes tedricas equivocadas, pelos
vérios problemas que elas podem causar.

2.A) DIREITOS FUNDAMENTAIS GERACIONAIS?

A compartimentagio dos direitos fundamentais em geragoes é histérica®
e juridicamente infundada,*® como demonstrou Cangado Trindade.*” Além disso,

24 Reportamos-nos, por todos, a SANCHIS, Luis Prieto. Ley, Principios, Derechos. Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas. Universidad Carlos III de Madrid. Dykinson. Madrid. 1998. p. 2, th. ZAGREBELKY,
Gustavo. El derecho diictil. La ley, derechos, justicia. Tradugdo Marina Gascon. 8. ed. Madri: Editorial Trotta,
1999. p. 109/110, “Se el derecho actual est4 compuesto de reglas y principios, cabe observar que las normas
legislativas son prevalentemente reglas, mientras que las normas constitucionales sobre derechos y sobre la
Justicia son prevalentemente principios (y aquf interesan en la medida en que son principios). Por ello, distinguir
los principios de las reglas significa, a grandes rasgos, distinguir la Constitucién de la ley.”

25 “[..]] sem se aprofundar nos aspectos histéricos, pode-se indicar que ja havia direitos sociais (prestagdes
do Estado) garantidos nas primeiras Constituigdes e Declaragdes do século XVIII e de inicios do século
XIX. Assim, por exemplo, a Declaragio francesa de 1793 (pertencente a Constitui¢do jacobina da fase
radical de esquerda da ‘Revolugio Francesa’) garantia a assisténcia aos necessitados como uma ‘divida
sagrada’ da sociedade e o direito de acesso a educagio (arts. 21 e 22). E a Constituicdo brasileira do
Império de 1824 inclufa entre os direitos fundamentais dois direitos sociais, os ‘socorros ptiblicos’ e a
‘instrugdo primaria’ gratuita (art. 179, XXXI e XXXII), ambos direitos sociais e diretamente inspirados
na Declaragio francesa de 1793.” DIMOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 35.

26 “A nefasta fantasia das chamadas ‘geragdes de direitos’, histérica e juridicamente infundada, na
medida em que alimentou uma viséo fragmentada ou atomizada dos direitos humanos, ja se encontra
devidamente desmistificada.” CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Do direito econdmico aos
direitos econdmicos sociais e culturais. In: Desenvolvimento Econémico e Intervengdo do Estado na Ordem
Constitucional. Estudos juridicos em homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de Souza.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. p. 32.

[
3

“Quem formulou a tese das geragdes de direito foi o Karel Vasak, em conferéncia ministrada em 1979, no

Instituto Internacional de Direitos Humanos, em Estrasburgo. Pela primeira vez, ele falou em geragoes de
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essa concepgio conduz a uma visio atomizada dos direitos humanos,* o que
leva a uma sucessividade dos grupos de direitos - de uma geragéo por outros
direitos da geragdo posterior, tal como ocorrem com geragdes de computadores,
de automoévelis, de avides e dos demais utensilios da modernidade. Do mesmo
modo, pode-se criticar a denominagio de “dimensdes de direitos”.* Por essa
razio, com a preocupagio de buscar a precisdo terminoldgica, é preferivel os
termos “categorias” ou “espécies” de direitos fundamentais;* que possibilita
uma visdo integrada de todos os direitos fundamentais,” mormente em paises
de economia periférica como o Brasil, possuidor de enormes caréncias na
efetividade de direitos fundamentais.*

Alids, sdo precisamente estas graves distor¢des que nos levam a
refletir criticamente contra a adog¢io de uma classifica¢do doutrinéaria
artificiosa que, na pratica, ao compartimentar os direitos fundamentais,
inconscientemente ou nio, negligencia o seu cumprimento e lhe retira um
dos significativos atributos que é precisamente a for¢a histérica.

Assim, uma categoria, ou espécie de direitos fundamentais ndo pode
prescindir da existéncia das outras.*” Alids, a prépria divisdo dos direitos

direitos, inspirado na bandeira francesa: liberté, egalité, fraternité. A primeira geragao, liberté: os direitos de
liberdade e os direitos individuais. A segunda geragio, egalité: os direitos de igualdade e econdmico-sociais.
A terceira geragio diz respeito a solidarité: os direitos de solidariedade. E assim por diante. Eu sou seu amigo
pessoal, foi meu professor. Fui o primeiro latino-americano a ter o diploma do Instituto. Foi meu examinador,
& meu amigo pessoal e agora tive a grata satistagdo de colaborar com um artigo em homenagem a ele,
publicado pela UNESCO, em Paris. Sou isento para falar sobre o assunto. Sou amigo dele e néo concordo com
a tese que ele apresentou pela primeira vez em 1979, e que Norberto Bobbio copiou. Para falar dos seguidores
de Norberto Bobbio, aqui, neste Pafs, como em todos os paises da América Latina, temos a mania de copiar
ipsis literis, como se fosse a tltima palavra, o que dizem os europeus.” Disponivel em: http://www.dhnet.org.
br/direitos/militantes/ cancadotrindade/cancado_bob.htm. Acesso em: 8 jul. 2015.

28 CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. Derechos de Solidariedad. In: Estudios Bésicos de Derechos

Humanos. V. 1, Instituto Interamericano de Derechos Humanos-IIDH, San Jose, 1994. p. 64-65.

29 “Essa opgdo evita os graves equivocos do termo ‘geragdes’, mas no sera utilizada no presente estudo em razio
de uma preocupagio de exatiddo terminolégica. Fala-se em ‘dimensao’ para indicar dois ou mais componentes
ou aspectos do mesmo fenémeno ou elemento. No caso aqui relevante, ha grupos de direitos fundamentais cuja
finalidade e funcionamento so claramente diferenciados em &mbito juridico.” DIMOULIS, Dimitri. MARTINS,
Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 35-36.

30 DIMOULIS; MARTINS, op.cit., p. 36.

31 Idem, p. 33.

32 “o empobrecimento a que vém sendo submetidos amplos e crescentes segmentos das populagdes dos paises
endividados constitui um grave atentado aos direitos humanos.” CANCADO TRINDADE, op.cit., p. 33.

33 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Do direito econémico aos direitos econdmicos sociais e
culturais. Cit., p. 83, “Devem esses tltimos ser tomados em seu conjunto. Quantos governos, a pretexto
de buscar a ‘realizagdo progressiva’ de determinados direitos econdémicos e sociais em um futuro

indeterminado, violaram sistematicamente os direitos civis e politicos (e.g., a América Latina das


http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/
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humanos em direitos econdmicos, sociais e culturais e direitos civis e politicos
deve ser vista com reservas, pois, no ambito internacional, desde a Conferéncia
de Direitos Humanos de Teer3, de 1968, se proclamou a indivisibilidade dos
direitos humanos, “afirmando que la plena realizacién de los derechos civiles
era imposible sin el goce de los derechos econémicos, sociales y culturares.” **

Assim, deve haver uma inter-relagio e vinculag¢io de todos os
direitos fundamentais que, sob uma visio fragmentada, tendem a ser
sistematicamente violados, pelo enfraquecimento que propicia, sobretudo
pelos autoritarismos sem bandeiras, seja no plano politico, seja no plano
econdmico-social.*

Além disso, uma visfo unitaria ampla, que pressuponha distingdes
dos varios direitos fundamentais — em razio da diferenga estrutural
entre eles, como as relativas a natureza negativa/positiva, a maior ou
menor especificagiio do seu contetido, etc., evitaria os falsos dilemas como,
no caso da Constitui¢do de Portugal, quando se contrapde “direitos de
liberdade” e “direitos sociais”, por exemplo, fundados que sdo também
numa diferenciagdo tipolégica artificial.*® Problema esse que ndo existe
no regime constitucional brasileiro, j4 que a Constitui¢do de 1988 ndo faz
diferenciagdes entre direitos de liberdade (defesa) e direitos sociais, com
a consequente ordem hierdrquica entre eles.”

ditaduras, particularmente da década dos setenta)! Quantos governos vém se escudando nas conquistas
dos direitos civis e politicos para negar vigéncia aos direitos econdmicos, sociais e culturais (e.g., a
América Latina de hoje)! Quantos governos se arrogam em ‘promotores’ de alguns direitos econdmicos
e sociais para continuar minimizando os direitos civis e politicos (e.g., os pafses fundamentalistas na
recente I1 Conferéncia Mundial de Direitos Humanos e em eu processo preparatério)! A integridade do
ser humano corresponde em definitivo a integralidade de seus direitos.”

34 CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. La proteccién Internacional de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. In: Estudios Bdsicos de Derechos Humanos. V. 1, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos - IIDH, San Jose, 1994. p. 42-8; th. MORAIS, José Luis Bonlzan. As crises do Estado e da Constitui¢do e

a transformagdo espacial dos direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 69.

35 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Derechos de Solidariedad. In: Estudios Bdsicos de Derechos

Humanos. V. 1, Instituto Interamericano de Derechos Humanos - IIDH, San Jose, 1994. p. 66.

36 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: Teoria Juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais.
Coimbra: Wolters Kluwer/Coimbra, 2010. p. 255 ss., 269 ss.

37 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um
balango aos vinte anos da Constituigio Federal de 1988. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica,
Porto Alegre-Belo Horizonte, 2008, p. 163-206; th.disponivel em: <http://www.stf,jus.br/arquivo /cms/
processoAudiencia PublicaSaude /anexo/artigo _Ingo_DF_sociais_ PETROPOLIS_final_01_09_08.
pdf>. p. 15. e, ainda, “mesmo que entre ambos os grupos de direitos, especialmente entre a sua dimensio
negativa e positiva, existam diferengas no que diz com o seu objeto e fun¢do desempenhada na ordem

Jjuridico-constitucional.” p.17, Acesso em: 30 set. 2015.


http://www.stf.jus.br/arquivo%20/cms/processoAudiencia%20PublicaSaude%20/anexo/artigo%20_Ingo_DF_sociais_PETROPOLIS_final_01_09_08.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo%20/cms/processoAudiencia%20PublicaSaude%20/anexo/artigo%20_Ingo_DF_sociais_PETROPOLIS_final_01_09_08.pdf
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2.B) DIREITOS FUNDAMENTAIS ABSOLUTOS?

Outra significativa controvérsia dos direitos fundamentais, de
certo modo decorrente da anterior, refere-se a concepgiio de direitos
fundamentais como absolutos, irredutiveis ou mesmo indisponiveis. Tal
como fez o Supremo Tribunal Federal, pelo menos é o que consta da ementa
do acérdio da ADPF n° 130, que apreciou a controvérsia relativa a Lel
de Imprensa. E ndo se trata de simples obiter dictum, pois 14 se afirma

[ restando claro que, se o Estado puder interferir nesse compactado nicleo,
estard marcando limites ou erguendo diques para o fluir de uma liberdade
que a nossa Lei Maior somente concebeu em termos absolutos; ou seja,
sem a minima possibilidade de aprioristico represamento ou contengio.*

Acreditamos que nio possa existir no sistema constitucional
brasileiro um direito que seja sempre e aprioristicamente absoluto, nas
multiplas possibilidades de configuragdo que a vida cotidiana traduz.
A realidade revela diversas situagdes em que o titular de um direito
fundamental pode renunciar ao seu direito, a exercer o seu exercicio, o
que representa um desmentido de formulagdes tedricas absolutistas que
pressupde a irrenunciabilidade como uma caracteristica intrinseca.

De fato, a rentincia, deliberada e validamente realizada, do exercicio de
um direito fundamental faz parte do &mbito de exercicio do direito fundamental
da autodeterminagio individual, de igual hierarquia constitucional e
merecedor de igual prote¢do em relagdo ao direito renunciado.”

Assim, a adogio da distingdo entre titularidade e capacidade de
exercicio de direitos fundamentais possibilita ver os distintos direitos, nas
variadas situagdes que a vida social propicia, de forma integrada e sem
que haja aprioristicamente hierarquia entre eles.

A titularidade de um direito fundamental pode ser absoluta, no
sentido de que nio se pode nem mesmo admitir a rentncia do préprio

38 STF, ADPF n° 130. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=605411>.

39 “Quanto a possibilidade dogmitica de distingdo entre titularidade e capacidade de exercicio de direitos
fundamentais, parece evidente que, no plano dos conceitos, uma coisa ¢ ter a titularidade de uma posi¢ao
Jjuridica de direito fundamental e outra, perfeitamente distinta, é ter a capacidade, fictica ou juridica, de
concretamente invocar essa posi¢do no exercicio concreto das faculdades ou poderes que a integram.”
NOVAIS, Jorge Reis. Rentincia a direitos fundamentais. In: MIRANDA, Jorge (Org.). Perspectivas

constitucionais nos 20 anos da Constitui¢io de 1976. Coimbra: Coimbra, v. I, 1996. p. 282.
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titular, mas ndo a capacidade de exercicio, que pressupde a autonomia do
titular, na sua liberdade de agir que a Constituigdo garante.

3 A CONSTITUICAO DIRIGENTE

Embora seja um documento tinico, é possivel identificar trés grandes
grupos de normas nas constituigdes contemporaneas como a brasileira de
1988: as declaragdes de direitos civis e politicos; a estrutura do Estado; e
as normas constitucionais sociais. Nesse tltimo segmento, é inequivoca
a influéncia da Constitui¢do portuguesa de 1976. A maioria dos seus
dispositivos originais denotam uma vertente dirigente, pressupondo a
intervencdo do Estado como agente propulsor das a¢des e realizador das
promessas da modernidade e que naquele momento caracterizavam o
Estado do Bem-Estar Social.*

A obra “Constitui¢do Dirigente e Vinculag¢do do Legislador -
Contributo para a Compreensao das Normas Constitucionais Programaticas”,
do Professor J.J. Gomes Canotilho, publicada originalmente em 1982, ¢ um
bom exemplo de pensamento doutrinério que encontrou ampla receptividade
no constitucionalismo brasileiro — ao defender fundamentalmente que
os direitos sociais previstos constitucionalmente teriam condi¢des de
obrigar o legislador a estabelecer politicas publicas para sua satisfagao,
cujo inadimplemento equivaleria a uma inconstitucionalidade por omiss3o.
Sua influéncia na elaboragio da Constitui¢do de 1988 é amplamente aceita
e reconhecida pelo préprio autor.*

A queda do muro de Berlim, em 1989, no entanto, teve um papel
simbélico importante no mundo e no Brasil, como economia periférica,
em particular, porque significou o fim da Guerra Fria e o triunfo da
economia capitalista sobre socialismo de Estado, e o controle da economia
pelo Estado cedeu lugar a uma desvinculagdo cada vez maio do Estado
e da economia, apregoando-se o “fim do Estado Social”, historicamente

40 “(1) O Estado social é o tipo de Estado que coloca entre os seus principios fundantes e estruturantes o
principio da socialidade; (2) o principio da socialidade postula o reconhecimento e a garantia dos direitos
sociais; e (8) a garantia dos direitos sociais pressupde uma articulagdo do direito (de todo o direito, a
comegar pelo direito constitucional) com a economia intervencionista progressivamente neutralizada
pela expressao do mercado global.” CANOTILHO, J.J. Gomes. O Direito Constitucional como Ciéncia de
direg¢do — o nicleo essencial de prestagdes sociais ou a localizagdo incerta da socialidade, contributo para
a reabilita¢do da for¢a normativa da “Constitui¢do Social”, op.cit., p. 18.

41 CANOTILHO, J.J. Gomes. Rever ou romper com a Constitui¢do Dirigente? Defesa de um constitucionalismo

moralmente reflexivo. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 15, abr. 1996. p.7
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vinculado as concepgdes ideolégicas que nortearam em grande parte a
elaboragio da CF-1988.*

Assim, ndo fol sem comogio que se viu a total revisdo da obra referida,
no desencantador preficio da sua segunda edigdo, quando o Professor
Canotilho afirmou sua tese como um filho enjeitado, defendendo a morte
da constituigdo dirigente. **

Nos anos seguintes, com a aceleragdo do processo de globalizagio
dos mercados,* o encolhimento dos Estados nacionais, como agentes
de promogdo do desenvolvimento das sociedades, e o triunfo das ideias
econdmicas neoliberais, ficou mais nitida ainda a separagio entre as
promessas da modernidade e a realidade social. Ndo raras vezes se
proclamou a desnecessidade da inclusdo de direitos sociais na Constituigdo,
e ainda mais o nio reconhecimento como direito fundamental.*’

42 TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Legitimagio dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 1-2.
“Ganharam forga as ideias econdmicas neoliberais que, na comunidade internacional, passaram a ser rotuladas
como o Consenso de Washington, a exigir das economias emergentes, como forma de obtencéo de crédito,

a abertura dos mercados internos, a desregulamentagio da economia, privatizagdes, reformas tributaria e
previdencidria, redugio de gastos sociais, flexibilizagdo das relagdes de trabalho e maior responsabilidade
fiscal. Os pafses que ndo amoldam seus direitos internos aos referidos padrdes econémicos nao recebem

investimentos, mesmo porque o capital ndo tem patria, permanecendo nos lugares onde o ordenamento

Jjurfdico mais lhe favorega.” CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neopositivismo. Direitos fundamentais,

politicas publicas e protagonismo judiciario. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2011. p. 179.

48 K claro que o autor revisitou o tema posteriormente: “Tomemos a sério os direitos econémicos, sociais
e culturais” (Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Estudos em homenagem ao Prof. Anténio
de Arruda Ferrer Correia, 1988, republicado na obra “Estudos sobre direitos fundamentais, Coimbra,
2005, p. 35 e ss.); “Metodologia ‘Fuzzy’ e ‘camaledes normativos’ na problematica actual dos direitos
econdmicos, sociais e culturais” (Estudos sobre direitos fundamentais, Coimbra, 2005, p. 95 e ss).
Também no texto “O tom e o dom na teoria juridico-constitucional dos direitos fundamentais” (Estudos
sobre direitos fundamentais, Coimbra, 2005, p. 115 e ss) o autor revisita o tema da “constituigdo dirigente
social”. Apesar da defesa de uma posigdo juridico-prestacional, com a mesma densidade juridico-
subjectiva dos direitos de defesa, “e embora tenha sido reconhecido que o Estado, os poderes puiblicos e o
legislador estdo vinculados a proteger e a garantir presta¢des existenciais, a doutrina e a jurisprudéncia
abragaram uma posigdo cada vez mais conservadora.” Op.cit., p. 12.

44 “A globalizagdo politica neoliberal caminha silenciosa, sem nenhuma referéncia a valores. Mas nem por isso
deixa de fazer perceptivel um designio de perpetuidade do statu quo de dominagao. Faz parte da estratégia
mesma de formulagdo do futuro em proveito das hegemonias supranacionais ja esbogadas no presente. Ha,
contudo, outra globalizagdo politica, que ora se desenvolve, sobre a qual ndo tem jurisdigdo a ideologia
neoliberal. Radica-se na teoria dos direitos fundamentais. A tinica verdadeiramente que interessa aos povos da
periferia.” BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 585.

45 ATRIA, Fernando, “Existem Direitos Sociais?”In: MELLO, Claudio Ari. (Coord.). Os Desafios dos
Direitos Sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005. p. 9-46.
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Essa mudanga decorrente das novas configuragdes econdmicas e da
ruina dos muros nacionais criou um grave problema para a doutrina juridico-
constitucional, relacionado com a concretizagio dos direitos fundamentais
— mesmo levando-se em conta a “precaria técnica legislativa e sofrivel
sistematizagio (que, de resto, ndo constituem uma particularidade do texto
constitucional, considerando o universo legislativo brasileiro),*® na medida em
que a constituigdo é uma norma fundamental, com for¢a normativa vinculante,
como entdo concretizar as promessas constantes do seu texto?

Ante a inércia do Estado em muitos segmentos, a amplia¢do da
legitimac@o ativa propiciada por leis importantes, ainda que editadas antes da
CF-1988, como é exemplo a Lei da Agio Civil Pablica— Lei n° 7.347/1985, art.
1° -, propiciaram a progressiva judicializag¢io das politicas publicas envolvendo
direitos fundamentais. Com isso, formou-se um dos grandes embates juridicos
atuais, relacionados com os diversos conflitos existentes no relacionamento
entre o Poder Judiciario e Poder Executivo na condugéo e execugio de politicas
publicas voltadas para a realizagdo de direitos fundamentais.”

Importante ressaltar que essa mudanga de paradigmas, denominando-se
de Estado Democrético ou Pés-socialista, ou Estado da Sociedade de Riscos,
ou Estado Subsididrio* acontece sem que tenham sido realizados para a ampla
parcela da populagio brasileira os beneficios do Estado do Bem-Estar Social.

4 A CONSTITUCIONLIZAGAO DO PROCESSO

Até o advento da CF de 88 era comum o pensamento juridico
brasileiro considerar o estudo dos problemas juridicos a partir das
normas infraconstitucionais, o que reflete de um lado uma vinculagio
com o pensamento europeu, francés em particular, que tinha as normas
constitucionais em geral, e os direitos fundamentais em particular,
como programas politicos, mero rétulo de “conselhos”, “declamagdes”
ou “exortagdes morais”, dai serem normas programaticas — “regras
constitucionais que buscam conciliar interesses de grupos politicos e sociais
antagonicos, apresentando contetido econémico-social e fungdo eficacial

46 SARLET, op.cit., p. 6.

47 “Subjacente a missio do Estado Social, estava a ideia dos “bens sociais” (satde, ensino, seguranca,
trabalho) como bens piblicos que s6 excepcionalmente podiam ser prosseguidos por privados. A
convergéncia das politicas liberalizadoras (globais e europeias) e privatizadoras juntamente com a
atribuigdo a entidades independentes da competéncia regulatéria conduzem a uma rotagio de 360 graus
na qualificagdo desses bens. Agora sdo bens privados que sé excepcionalmente devem ser prosseguidos

por servigos ptiblicos. A socialidade estatal e um lugar incerto.” (Canotilho, 2015, p. 15)

48 Ibidem.
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de programa, obrigando os 6rgéos ptiblicos, mediante a determinagio das
diretrizes que estes devem cumprir”.*

A razio dessa postura radicava na consideragio de que era “impossivel
satisfazer simultaneamente a todos os direitos proclamados pelo texto
constitucional e aguarda-se a solugdo do legislador ordinario.” Por isso havia
a prevaléncia das normas infraconstitucionais por possufrem maior concretude.

A partir da virada constitucional operada pela CF-1988 passou-se
a dar gradualmente maior peso as normas constitucionais na resolugdo
de problemas de interpretagdo dos textos processuais.”’ Sdo intimeros os
dispositivos constitucionais com contetido processual, a demonstrar uma
preocupagio dos constituintes em algar ao nivel constitucional regras de
respeito aos direitos individuais dos individuos, numa clara demonstragéo
de afirmacgéo do Estado Democrético de Direito que se procurou restaurar.

Ao mesmo tempo em que procurou negar expressamente qualquer
vinculagio com o periodo autoritdrio de que entdo se safa. Alids, nfo era
propriamente a auséncia de previsdes normativas — inclusive constitucionais
— que o perfodo autoritario se ressentia, basta uma leitura dos vérios
preceitos contidos no art. 153 da Emenda Constitucional n® 1/1969 para
constatar que a enumeragio de direitos era apenas simbélica e ndo garantia
efetividade alguma, como a histéria demonstrou em intimeros casos.”

Essa virada metodolégica unicamente, entretanto, ndo foi suficiente
para os grandes desafios que a Constitui¢do de 1988 propds. O modelo
tedrico que prevaleceu e ainda prevalece em grande parte do meio juridico
brasileiro tem como postulados principais os decorrentes do direito liberal,
e no caso do direito processual a teoria da relagdo juridica processual, cujo
conceito neutraliza a prépria relagdo social, e “se é capaz de demonstrar
o que acontece quando o litigante vai em busca do juiz em face daquele
que resiste a sua pretensdo, encobre as intengdes do Estado ou de quem

49 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Eficdcia e aplicabilidade das Normas Constitucionais Programdticas. Sao
Paulo: Max Limonad. 1999. p. 173.

50 DIMOULIS, Dimitri & Martins, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas. 2014. p.5.

51 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A constitucionaliza¢do do processo no direito brasileiro. In: Estudos
de Direito Processual Constitucional. Homenagem brasileira a Héctor Fix-Zamudio em seus 50 anos como

pesquisador do Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 48.

52  Brasil: Nunca Mais. Prefécio de D. Paulo Evaristo, Cardeal Arns. Petrépolis: Vozes. 1985.
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exerce o poder, além de ignorar as necessidades das partes, assim como as
situagdes de direito material e as diferentes realidades dos casos concretos.”™”

A teoria da relagdo juridica pressupde uma neutralidade axiolégica
que procura escamotear tudo o que dos autos ndo consta e constitul
a realidade concreta. Pressupde uma abstragdo e um conceitualismo
caracteristicos da pandectistica.’* Trata-se na realidade de um mito,
concebido com a intengdo de construir uma ciéncia processual bastante
em si mesma — pretensamente ascética, indiferente a realidade social e
concreta da vida em sociedade e, ainda, alcangando um nivel de abstragio
que a proépria vida em sociedade é uma vinculagio indesejavel — a vida
das partes, os objetivos do Estado, todas essas considera¢des devem ser
afastadas, na Ansia de se alcangar um sistema processual linear e puro.

Esta conduta metodolégica é incompativel com o Estado
Constitucional. Nele se pressupde uma legitimidade do procedimento, da
participagio no procedimento e da prépria decisdo que sfo incompativeis
com o pensamento juridico que se supde de uma neutralidade que imuniza
o processo de preocupagdes com a prépria legitimidade do poder.

Hodiernamente é inconcebivel um processo que culmine em uma
decisdo ilegitima, seja a que titulo e fundamento juridico que for, pois
nio se encontra entre os objetivos da prépria a jurisdi¢io a produgdo de
decisoes ilegitimas. Por essa razio o:

Processo nio pode ser visto apenas como relagio juridica, mas sim
como algo que tem fins de grande relevincia para a democracia e,
por isso mesmo, deve ser legitimo. O processo deve legitimar pela
participagdo -, ser em si legitimo — adequado a tutela dos direitos e
aos direitos fundamentais -, e ainda produzir uma decisio legitima.”

Nesse sentido, ao direito que os individuos possuem de participar de
um processo — com a oportunidade de alegar, requerer provas, participar
da sua produgdo e avaliar seus resultados - se alia outro, de haver
um procedimento adequado a tutela daquele direito material previsto
constitucionalmente. Nio teria sentido algum a Constituigdo prever um

53 MARINONTI, Luiz Guilherme Bittencourt. Da relagdo juridica processual ao processo civil do Estado
constitucional. In: Doutrinas Essenciais de Processo Civil. v.1, p. 1133-1148. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2011. p.1133.

54 Ibidem.

55 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. v. 1, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2011.
p.1136.
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direito e nio haver no ordenamento juridico um procedimento adequado
para a sua tutela.

Exatamente para isso instituiu o constituinte o mandado de injungio
—art. 5% inc. LXXI *°— e a agfio declaratéria de inconstitucionalidade por

0 57

omisséo: art. 102, § 2°.

Assim, o contraditério, a publicidade, a motivagio da decisdo judicial,
além da imparcialidade do magistrado, sdo elementos que possibilitam de
um processo constitucionalmente justo e uma vinculagio da decisio judicial
com os objetivos do Estado, bem como com os direitos fundamentais.

Dai uma defini¢do adequada de processo, segundo a Constituigao,
que seria:

O instrumento através do qual a jurisdigdo tutela os direitos na dimenséo
da Constituigio. E o médulo legal que legitima a atividade jurisdicional
e, atrelado & participagio, colabora para a legitimidade da decisio. E
a via que garante o acesso de todos ao Poder Judicidrio e, além disso,
é o conduto para a participagio popular no poder e na reivindicagio
da concretizagio e da protegio dos direitos fundamentais.*

A protegéo dos direitos fundamentais se realiza de varios modos, ndo
necessariamente através do processo judicial.”® A crenga de que o processo
judicial é um meio indispensavel para a realizagdo da justica é um mito. O
ideal, no entanto, é que o processo produza decisoes legitimas, no sentido
da realizagdo ou garantia dos direitos fundamentais.®

56 “conceder-se-4 mandado de injung¢do sempre que a falta de norma regulamentadora torne invidvel
o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania;”

57 “declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera
dada ciéncia ao Poder competente para a adogéo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgio
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.”

58 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. v. 1, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p.
466-467.

59 QUEIROZ, op.cit., p.387-388. Convém lembrar, ainda, a li¢édo de Carlos Santiago Nino para quem “a
perspectiva usual de que os juizes estdo melhor situados que os parlamentos e que outros funcionérios
eleitos pelo povo para resolver questdes que tenham a ver com direitos parece ser a consequéncia de certo
tipo de elitismo epistemoldgico. Este tiltimo pressupde eu, para alcangar conclusdes morais corretas, a
destreza intelectual é mais importante que a capacidade para se representar e equilibrar imparcialmente
os interesses de todos os afetados pela decisdo.” La Constitucién de la democracia deliberativa, p. 260,
apud MARINONTI, op.cit., p. 459.

60 MARINONTI, op. cit., p. 452.
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Processo alheio ao seu resultado equivale a ter um procedimento que
vale independentemente da sua legitimidade, com uma visdo unicamente
interna — completamente desvinculado com os fins e objetivos da jurisdiggo.

Uma visdo externa do processo, por outro lado, proporciona uma
abertura na compreensio e desenvolvimento do processo e é exatamente
por isso que se pressupde a participagdo dos atingidos pela decisdo como
forma de legitimar o processo.

5 O NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO
O neoconstitucionalismo,®' concebido como modelo de Estado
Constitucional de Direito, vem se desenvolvendo na Europa, a partir do
final da 2. Grande Guerra —ou de meados do Séc. passado, como quer Luis
Prieto Sanchis® -, ou seja, um modelo de organizagdo politica diferente
do Estado de Direito do séc. XIX.

Esse novo paradigma de Estado Constitucional pode ter concebido
como resultado da confluéncia dos dois grandes ramos do constitucionalismo
moderno, a tradi¢do norte-americana e a europeia. A simplificagdo das duas
concepgdes ou tradigdes do constitucionalismo moderno, evidentemente,
tem apenas o objetivo de situar historicamente as fontes do que se
convencionou chamar “constitucionalismo” ou “constitucionalismo pés-
moderno”, e apontar como resultado dessa confluéncia de elementos dessas
duas tradi¢des ou modelos e entender a constituigdo como dotada de forte
contetido normativo e de garantia jurisdicional.®’

O neoconstitucionalismo como teoria do Direito possui como
caracteristicas mais importantes: a) for¢a normativa da constituicdo; b)
supremacia em relagio a todo o ordenamento juridico; c) eficdcia e aplicagdo

61 “A aproximagio das idéias de constitucionalismo e de democracia produziu uma nova forma de
organizagio politica, que atende por nomes diversos: Estado Democratico de Direito, Estado
Constitucional de Direito, Estado Constitucional Democrético. Seria mau investimento de
tempo e energia especular sobre sutilezas semanticas na matéria.” BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. (O Triunfo Tardio do Direito Constitucional
no Brasil). Revista Brasileira de Direito Piiblico, Belo Horizonte, ano 3. n. 11, out./dez. 2005. p. 23.

62 SANCHIS, Luis Prieto. Sobre el neoconstitucionalismo y sus implicaciones. In: Justicia Constitucional y
Derechos Funamdamentales. Madri: Trotta, 2003. p. 107, “Aquif por neoconstituciolismo no entenderé tanto un
modelo ideal construido en sede teérica, aun cuando puede intentarse su construccién, sino més bien la forma

de organizacién politica que se viene abriendo paso en Europa desde mediados del siglo pasado;”

63 Ibidem.
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imediata; d) garantia judicial; e) presenga de um denso contetido normativo;
e f) rigidez constitucional.

A essas caracteristicas que poderiam ser tidas como comuns aos
Estados Europeus devem ser aliadas as peculiaridades de sociedades
como a brasileira — no sentido de que as prescrigdes constitucionais
nio correspondem a realidade, e, por isso, a for¢a transformadora da
realidade decorrente da aplicagdo da CF de 1988, por exemplo, adquire
caracteristicas peculiares, circunstancia que néo tem, pelo menos na mesma
intensidade os Estados Europeus. Porém, menos em Estados como o Brasil
de constitucionalismo tardio,’* é possivel encontrar as caracteristicas
apontadas por autores que analisam os Estados Europeus, - como é o
caso de Robert Alexy, Luis Prieto Sanchis, Riccardo Guastini, Gustavo
Zagrebelsky, entre outros -, e que podem ser resumidas nas seguintes —
aproveitando a sintese precisa de Prieto Sanchifs:

Mis principios que reglas; mds ponderacién que subsuncidn;
omnipresencia de la Constitucién em todas las dreas juridicas y em
todos los conflictos minimamente relevantes, en lugar de espacios
exentos en favor de la opcién legislativa o reglamentaria; omnipotencia
judicial en lugar de autonomfia del legislador ordinério; y, por
ultimo, coexistencia de uma constelacion plural de valores, a veces
tendencialmente contradictorios, en lugar de hogeneidad ideolégica
em torno a un pufado de principios coherentes entre si y en torno,
sobre todo, a las sucesivas opciones legislativas.

Outra controvérsia que gira em torno deste tema diz respeito aos
conflitos entre direitos sociais e entre eles e os direitos individuais. Embora
seja questiondvel a real importancia da enumeragio exaustiva de todas as
hipéteses de conflitos, envolvendo os varios tipos de direitos previstos
na Constituigio, o que pareceria um mero exercicio académico, nio se
pode desconhecer a importéincia da distingfo.°® Muito embora sem a

64 BARROSO, op.cit., p. 22/23, “O marco histérico do novo Direito Constitucional, na Europa continental,
foi o constitucionalismo do p6s-guerra, especialmente na Alemanha e na Itdlia. No Brasil, foi

Constituigdo de 1988 e o processo de redemocratizagdo que ela ajudou a protagonizar.”
65 SANCHIS, op.cit., p. 117.

66 E o caso, por exemplo, da distingdo feita por Ronald Dworkin entre argumentos de principios, que
fundamentariam direitos individuais, e argumentos de politica - “policy” - que fundamentariam os
objetivos coletivos, cf. DWORKIN, Ronald. Talking Rights Seriously. Harvard University Press.
Cambridge, Massachusetts. 1978. p. 90, “Arguments of principle are arguments intended to establish an
individual right; arguments of policy are arguments intended to establish a collective goal. Principles

are propositions that describe rights; policies are propositions that describe goals.” Também, LOPES,
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compreensdo da “simultanea natureza dos direitos fundamentais como
garantias juridico-constitucionais e como direitos susceptiveis de limitagdo”
se perca a riqueza da analise dos complexos mecanismos de atuagio dos
direitos fundamentais nos Estados de Direito Constitucional.®”

Nosso argumento fundamental, entretanto, é de que ndo ha uma
hierarquia entre direitos fundamentais e direitos sociais, de modo que
a Constitui¢do consagra 1gual protegao a todos, e assim podem sofrer
limitagdes impostas pelas maiorias — legislativas — em razdo de outros
direitos ou objetivos também constitucionais, numa colisdo ou conflito
entre direitos fundamentais, cuja configuragdo denota uma caracteristica
principioldgica desses direitos.

As limitagdes aos direitos fundamentais que pressupomos como
legitimas sdo aquelas que ndo afetam a dignidade da pessoa humana, que
nio foi excessiva, nem desarrazoada, nem tenha violado a igualdade, a
proporcionalidade, e a seguranga juridica.*®

Um Estado Democratico Constitucional assim organizado, cuja
Constituigdo possua essas caracteristicas evidentemente deve reclamar
por uma nova Teoria do Direito e para sua aplicagdo e desenvolvimento
institucional um novo Direito Processual. Assim é que se concebe o
neoprocessualismo como ferramenta que desenvolve técnicas processuais
para, a partir das bases constitucionais, ajudar na solugdo dos complexos
problemas que o neoconstitucionalismo se propde a resolver,” em particular
na realizagfio da Constitui¢fo enquanto norma juridica central no sistema
normativo com poder vinculante em relagio a todos os agentes publicos,
de modo particularissimo os direitos fundamentais que representam o
que ha de mais fundamental em seu texto.

Afirmar, no entanto, que o processo deve estar vinculado aos fins
do Estado, ou aos fins constitucionais, em particular a realizagfo da
dignidade humana e a promogao e protegio dos direitos fundamentais tem

Jose Reinaldo de Lima. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: o dilema do Judicidrio no Estado Social
de Direito. In: Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. FARIA, José Eduardo (Org.) Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 124.

67 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justiga Constitucional em Estado de Direito Democritico.
Coimbra: Coimbra, 2012, p. 15.

68 NOVAIS, op.cit., p. 154; também SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranga Social, Dignidade da Pessoa
Humana e Proibigio de Retrocesso: Revisitando o problema da protegdo dos direitos fundamentais sociais.
Citado, p. 76.

69 CAMBI, op.cit, p. 21.
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um significado apenas no campo retérico, se ndo forem acompanhados das
formas pelas quais o processo ira atingir esses fins do Estado. Intimeras
ocasides ha controvérsias de grande complexidade envolvendo conflitos ou
colisdes de e entre os préprios direitos fundamentais, que exigem uma igual
consideragdo e respeito, obrigando os magistrados a grandes contorcionismos
e malabarismos doutrindrios para nio acolher os pedidos de afirmagéo ou
cumprimento de direitos fundamentais, sobretudo os sociais.™

Nesse sentido a ligdo de Jorge Reis Novais, para quem:

Sdo vantajosas as construgdes que evidenciem, da forma mais transparente
possivel, os conflitos de interesses, valores e principios que subjazem a
todos os caos dificeis de direitos fundamentais. E que o reconhecimento
do contflito é o primeiro pressuposto da sua resolugdo constitucionalmente
adequada, pois s6 o aberto reconhecimento dos interesses colidentes e
da situagdo de colisdo permite o controle da sua resolugéo, de forma
intersubjectivamente partilhada, segundo os principios constitucionais
e com recurso inevitavel a metodologia da ponderagdo de bens.™

6 CONTRADICOES NA REALIZACAO DAS PROMESSAS DA CONSTITUICAO

Ao lado das demais caracteristicas como organizadora e limitadora
do poder politico, ndo hé davida que as constituigdes modernas exercem
um papel de extrema importancia pelo seu carater transformador da
realidade. Fixam valores e estabelecem objetivos muitas vezes de dificil
alcance. Luigi Ferrajoli denomina de “utopias de direito positivo”, porque
segundo ele “embora jamais serdo realizadas a perfei¢do, estabelecem, no
entanto, enquanto direito sobre direito, as perspectivas de transformagio
do direito mesmo na dire¢do da igualdade nos direitos fundamentais.”™

70 STRECK, Lénio. Aplicar a “letra da lei” é uma atitude positivista? Rewvista Novos Estudos Juridicos, Univale.
p.171-172. Disponivel em: <http://www.univali.br/periodicos Gltimo acesso 30/9/2014>. Resumidamente,
para o autor o magistrado somente poderia afastar a aplicagfio de uma lei nas seguintes hipéteses: pela
declaragio de inconstitucionalidade da lei; em face de uma interpretagio conforme a CF, permanece o texto
mas se muda a norma; em face de uma nulidade parcial sem redugéo de texto, deixa-se de aplicar o texto
como texto; quando estiver em face das antinomias (Bobbio); em razdo de uma inconstitucionalidade parcial
com redugdo de texto — quando se retirar uma parte da lei; quando se estiver em face de um principio que

afasta uma regra, principios entendido no sentido de R. Dworkin, no sentido deontolégico.

71 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em estado de Direito Democritico.
Coimbra: Coimbra, 2012. p. 31.

72 FERRAJOLI, Luigi. Juspositivismo critico y democracia constitucional. Tradugdo de Lorenzo Cérdova e

Pedro Salazar. Isonomia, v. 16, abr. 2002. p. 27.


http://www.univali.br/periodicos%20�ltimo%20acesso%2030/9/2014
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Ha uma relagdo muito intensa entre Estado de Direito, democracia e
direitos fundamentais, da mesma forma que néo se pode ter um verdadeiro
Estado de Direito sem que exista democracia, ndo se encontra uma
verdadeira democracia sem Estado de Direito. O Estado de Direito esta
tundado no reconhecimento da igual dignidade de todos:

E que do principio da dignidade da pessoa humana decorrem
cooriginariamente exigéncias de igualdade e de liberdade individual
que conduzem, de forma directa e necessaria, a adogdo da regra da
maioria como principio elementar de funcionamento do sistema politico,
pelo que, a luz dessa construgio, se ndo houver democracia também
nio ha verdadeiro respeito pela dignidade da pessoa humana e, logo,
pelo Estado de Direito (direitos fundamentais). ™

Ora, o neoconstitucionalismo tem por objetivo a realiza¢io do
Estado Democratico de Direito pela efetivagio dos direitos fundamentais,
servindo de norte na orientagio das referidas mudangas sociais e superando
o paradigma da validade meramente formal do direito.” Por outro lado, ndo
se pode deixar de admitir que o Poder Judicidrio nfo tem como substituir
a politica como democracia.

Como se sabe, no Brasil, somente a partir da adogdo da CF de 1988 é
que se pode verdadeiramente falar desse novo Estado de Direito Constitucional,
vigente na IEuropa a mais de 50 anos, pelo menos. Por essa razio, pela auséncia
de cultura juridica formada nesse novo paradigma, é que se entende como
violadora dos principios da legalidade e da independéncia dos poderes e da
discricionariedade administrativa as decisdes judiciais que interferem de alguma
forma na condugio das politicas publicas —na base do Estado Social estava a ideia
dos “bens sociais™ satide, ensino, seguranga, trabalho. (Canotilho, 2015, p. 15)

Essa concepgio do papel da Constitui¢io e do Estado na consolidagio
do Estado Social cria enormes barreiras ao desenvolvimento das institui¢des
Juridicas, relegando unicamente ao Poder Executivo a tarefa de realizagio
das politicas publicas, ndo se admitindo sequer a verificagio dos parametros
constitucionais.

Assim, como exemplo dessas barreiras, veja-se o caso do artigo 192
§ 8° da Constitui¢do Federal, cujo texto original previa a promessa de

78 NOVALIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais e Justiga Constitucional em Estado de Direito Democritico.
Coimbra: Coimbra, 2012. p. 21.

74 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Direitos fundamentais, politicas ptblicas e

protagonismo judicidrio. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 29.
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limitagéo dos juros reais em 12% ao ano. Fonte de enormes controvérsias
juridicas, de milhares de querelas processuais, nunca efetivado na pratica, um
emblematico caso de promessa de casamento de uma norma com a realidade
nunca realizada, que teve como fim a sua revogagio pela EC n° 40 em 2003.

Essa problemdtica remete também a uma reflexio relativamente a
eficicia, concretizago e espagos de realizagio do projeto constitucional, de
se indagar sobre as razdes da ndo concretizagdo dos idedrios constituintes,
questdes, alids, que ndo sdo uma exclusividade do Brasil.

A utilizagdo, no entanto, da categoria da revogada categoria da
impossibilidade juridica™ do pedido — como uma das condi¢des da a¢do™-,
para se restringir o alcance do controle judicial sobre a efetivagio de politicas
publicas, fortalece uma visdo formalista do processo, na qual os objetivos
do Estado e os direitos fundamentais, previstos nas politicas ptblicas, sdo
relegados e impede que o processo seja um agente de transformagio da
realidade pela efetivagdo dos direitos sociais.”

Além do mais, a impossibilidade juridica do pedido ficou plasmada no
direito brasileiro como categoria dogmatica, a alicer¢ar pedidos descabidos
como divida de jogo e outros raros pedidos incompativeis com a ordem juridica
— uma espécie de tutela judicial do absurdo -, em confronto com o principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no art. 5°, XXXV, da
CF, segundo o qual a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaga a direito, garantindo, assim, o livre acesso ao Poder Judiciério, e
elevando a categoria de direito fundamental o acesso a jurisdigéo.

Ora, um dos motivos principais para a ndo concrecdo dos direitos
fundamentais sociais em economias marginais como da América Latina
encontra-se nos limites do préprio projeto do Estado Social, o qual pressupoe
o progresso social e a eficiéncia econdmica como fatores imprescindiveis

75 Abandonada pelo préprio autor, com a aprovag¢io do divércio na Italia - LIEBMAN, Enrico Tullio.

Manual de Direito Processual civil. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 155.

76 Categoria processual extinta como pelo novo CPC, o qual ndo denomina de “condigdes da agdo”,
preferindo adotar o binémio admissibilidade (interesse de agir e legitimagdo extraordinaria) e mérito
(possibilidade juridica do pedido e legitimagéo ad causam), cf. DIDIER, Fredie. As Condigdes da A¢io e o
Novo CPC. Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br/en/artigos/condicoes-da-acao-e-o-projeto-

de-novo-cpe/>. Acesso em: 29 ago. 2016.

~1
a

CAMBI, op. cit,, p. 1.


http://www.frediedidier.com.br/en/artigos/condicoes-da-acao-e-o-projeto-de-novo-cpc/
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para seu incremento, exatamente porque sio a fonte para viabilizar o
patrocinio das prestagdes sociais.”™

Assim, os direitos sociais que necessitam de prestagdes possuem
limites no préprio Estado Social, os quais ndo podem ser ultrapassados
por decisdes judiciais. Ndo se trata de defender uma neutralizagio politica
do Poder Judiciério, tipicamente do Estado Liberal. Trata-se apenas de
reconhecer os limites do préprio Estado, ainda que haja contradi¢oes entre
a igualdade formal e a justiga social.

Os direitos sociais sdo limitados pelas condigdes materiais de acesso
a bens sociais - reserva do financeiramente possivel aliada a uma reserva do
politicamente adequado ou oportuno na correspondente realizagio positiva.”

Assim, a norma constitucional de garantia de um direito social
traduz-se essencialmente na imposi¢do ao Estado de um dever de
prestar cuja realizagio, todavia, por estar essencialmente dependente de
pressupostos materiais, designadamente financeiros, ndo se encontra (ou
pode deixar de estar) na inteira disponibilidade da decisdo do Estado. Por
esse facto, ou seja, pelo essencial condicionamento material e financeiro
da prestagdo estatal, a norma constitucional, em geral, ndo pode desde
logo garantir, na esfera juridica do titular real ou potencial do direito
fundamental, uma quantidade juridicamente determinada ou determindvel
de acesso ao bem protegido.

E curioso notar, assim, que hé de fato um verdadeiro paradoxo na
analise das institui¢des politicas do Estado contemporaneo, uma vez que
o Estado Social procura promover a incluséo social, mediante prestagoes
soclais positivas, e o sistema econdmico no qual se baseia é por exceléncia
um sistema econoémico de exclusio. Nio hd como deixar de concluir
que o Estado Social esta condicionado e tem seus limites fixados pela
realidade econémica, independentemente das promessas constitucionais
dos construtores de utopias.

78 Para Canotilho, o Estado Social somente pode desempenhar sua missio se: “(1) provisdes financeiras
necessarias e suficientes, por parte dos cofres piblicos, o que implica um sistema fiscal eficiente e capaz de
assegurar e exercer relevante capacidade de coacgdo tributéria; (2) estrutura da despesa publica orientada para
o financiamento dos servigos sociais (despesa social) e para investimentos produtivos (despesa produtiva);

(8) orgamento piiblico equilibrado de forma a assegurar o controlo do défice das despesas publicas e a evitar
que um défice elevado tenha reflexos negativos na inflagao e no valor da moeda; e (4) taxa de crescimento do

rendimento nacional de valor médio ou elevado (3% pelo menos ao ano).” (Canotilho, 2015, p. 20)

79 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos de Liberdade e Direitos Sociais na Constituigdo Portuguesa. Disponivel em:

<http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/jrn_ma_8782.doc>. Acesso em: 30 set. 2014
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Um acertado meio de aplicar a constituigfo pressupde a superagio
desses paradoxos no sentido de alcangar o objetivo de assegurar a maxima
efetividade dos direitos fundamentais para o maior niimero possivel de pessoas.
Dati o acerto das agdes coletivas, que buscam a efetividade de determinado
direito fundamental, especificamente direitos sociais, dando ao problema “um
tratamento mais isonémico e racional, além de evitar a0 maximo o casuismo,

a inseguranga, que implicam impacto sobre o sistema de politicas ptiblicas”.*

O STF, em milhares de casos, tem optado pela afirmagio do direito
a saude, associando-o ao direito a vida (p.ex.: RE 271286).** Em diversos
outros casos, ainda que pela via estreita das Suspensoes de Seguranca
e Suspensdo de Tutela Antecipada, a Corte reafirmou a opg¢éo pelo
fornecimento de medicamentos, no confronto com a alegacio de “grave
lesdo a ordem, a economia, a satde e a seguranga publicas.” (AgR STA n°
175 — Cear4; em outro precedente paradigmatico, ao contrrio da analise
do professor Canotilho,* a decisfio do STF para autorizar o fornecimento
de “Viagra” ndo se baseou em consideragdes sobre “disfun¢des humanas
e soclais”, mas ho tratamento de “hipertensdo pulmonar”, como se pode
ver na ementa do acérdao: AgR SS n® 2944, DJE 30/04/2010).*

80 SARLET, op.cit., p. 26, bem como Virgilio Afonso da Silva, “O Judiciario e as Politicas Ptblicas: entre
transformagdo social e obstédculo a realizagio dos direitos sociais”. In: Direitos Sociais, p. 597 e segts.

81 Decisio criticada por Gustavo Amaral, por “deixar de reconhecer o principio do uso racional dos recursos
publicos, bem como por tratar da questdo como se nio houvesse separagdo entre interpretagao e aplicagio,
bem como sem atentar para as peculiaridades do caso. Nao se esté a dizer que a decisdo no caso foi equivocada,
mas, sim, que ao formular uma solugdo generalista, pela qual a questdo a ser respondida é o contraste entre
um direito subjetivo inalienavel e um interesse financeiro subalterno, a decisfo enuncia uma regra de decisdo
que acaba por tornar simples ou rotineira a deciso de casos até entdo dificeis. O Supremo Tribunal Federal
falhou em separar os dois campos, da interpretagio e da aplicagdo, acabando por enunciar um critério de
direito-a-qualquer-custo.” AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha. Critérios Juridicos para lidar com
a escassez de recursos e as decisoes tragicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 180-181.

82 “Compreendemos a angistia do cidaddo brasileiro que consegue chegar aos Tribunais, incluindo o Supremo
Tribunal Federal, reclamando o mandado judicial para fornecimento de ‘Viagra’ em nome da dignidade da pessoa
humana”, mas, por enquanto, a prudéncia jurisprudencial nio tem legitimidade para se transformar em instancia
compensadora de disfungdes humanas e sociais, como se de 6rgaos politicamente responsaveis se tratasse. Mais
uma vez, as normas juridicas nio sio declaragdes de amor.” CANOTILHO, J.J. Gomes, O direito dos pobres no
activismo judicidrio.In: CANOTILHO, J.J. Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica
Paula Barcha. (Coord.) Direitos Fundamentais Soctais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2015. p. 35.

83 “Suspensio de Seguranga. Agravo Regimental. Satide ptiblica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196
da Constitui¢io. Audiéncia Pablica. Sistema Unico de Satde — SUS. Politicas publicas. Judicializag¢do do
direito a satide. Separagdo de poderes. Parametros para solugdo judicial dos casos concretos que envolvem
direito a satide. Responsabilidade solidéria dos entes da Federagdo em matéria de satde. Fornecimento de
medicamento: Viagra (Citrato de Sildenafil). Tratamento de hipertensio pulmonar. Farmaco registrado
na ANVISA. Nio comprovagio de grave lesdo a ordem, a economia, a satide e a seguranga publica.
Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento.” Mesmo
porque figuravam como impetrantes trés mulheres.
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De todo modo, nossa reflexio remete assim a uma posigio de
equilfbrio entre as concepgdes extremadas das barreiras a realizagéio dos
direitos sociais - pela negacdo de sua normatividade, sem aplicabilidade
direta e imediata -, e de transformacao social pelas normas constitucionais
concedendo-se pela via judicial todo e qualquer pedido fundado em
expectativas de prestagdes de direitos sociais, o que praticamente anula
a conveniéncia e oportunidade de opgdes politicas dos meios, formas,
condigdes e prioridades da realizago positiva dos direitos fundamentais.

7 CONCLUSAO

O Congresso Constituinte de 1987/1988 ndo realizou um processo
de ruptura com o arcabougo normativo anterior embora tenha feito uma
proposta de resgate das promessas da modernidade. Ao longo do tempo, viu-
se que hd um equivoco na tese normativista, segundo a qual a efetivagio dos
direitos e garantias fundamentais se da pelo préprio texto constitucional,
bastando ela prépria para a realiza¢do do projeto constitucional.

A afirmagio de que o processo deve orientar-se no rumo dos direitos
fundamentais situa-se na vertente retérica, pois nada diz com a natureza, a
razio de ser e a afirmagéo desses direitos fundamentais. O direito processual
é um fené6meno humano destinado a solugfo de problemas préticos, nio
se confundindo com outros métodos como a forca bruta ou a conciliagio,
por essa razio necessita da legitimagdo como requisito de validade.

Os direitos fundamentais atuam na argumentagéo juridica na qualidade
de principios jurfdicos. A concepgio dos fundamentais de maneira unitiria e com
possibilidades de restri¢do — excluindo-se, portanto, as “geragdes ou dimensdes
de direitos fundamentais” e sua categorizagdo como direitos absolutos - é talvez
a que melhor descreve esse fendmeno juridico-constitucional.

As contradigdes existentes na realizagfio das promessas constitucionais se
explicam pela prépria génese da Constituigdo de 1988. Nela pode-se encontrar
posi¢des enquadraveis tanto em “esquemas de racionalizagio de prestagoes
sociais, no ambito dos direitos sociais (satde, seguranga social, ensino)”,**

84 “Em primeiro lugar, os anseios da constitui¢do social vinculados as premissas tipicas do positivismo
legalista mais néo fazem do que repetir até a exausto o circulo vicioso de qualquer positivismo. Em termos
simples, o circulo pode descrever-se assim: (i) as normas consagradoras dos direitos sociais, econémicos e
culturais consagram o direito a satide, a seguranga social, ao ensino; (ii) logo, todos temos direitos por via
de constituigdo a todas as prestagdes da satide, da seguranga social e do ensino; e (iii) entdo, a politica do
direito constitucionalmente conforme no campo destes direitos é a que consagra a gratuidade de todas as

prestagdes reclamadas pela necessidade de realizagio desses direitos.” (Canotilho, 2015, p. 25-26)
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quanto posi¢des configuradoras dos idedlogos liberais cldssicos,* bem como
de ofensa ao principio da separagdo dos Poderes.* Isso fica claro quando se
analisa os intimeros casos dificeis®” apreciados pelo STT (p.ex.: AgR STA 175,
DJE 30/4/2010 — Judicializagdo direito a sadde, fornecimento de remédios; RE
641320, DJE 1°/8/2016 — Sistema Carcerario). O fato de haver contradi¢des em
textos constitucionais ndo representa obstaculo instransponivel para efetivagio
de direitos constitucionais sociais, os quais demandam um agir, que, por sua
vez, necessitam recursos, cuja escassez, validamente reconhecida, representa
limite ao contetido das pretensdes positivas.**

O ideal é que se possa utilizar o espago democrético do processo
or¢amentdrio para a efetivagdo das restrigoes aos direitos fundamentais.*
O que sem duvida contribuiréd para alcangar os objetivos fixados na
Constituigdo, especificamente de assegurar a maxima efetividade dos
direitos fundamentais para o maior ntimero possivel de pessoas.

85 Os quais “partem das seguintes premissas: (i) os direitos sociais ndo sio verdadeiros direitos, porque
nio possuem a dignidade de direitos subjetivos; (ii) as normas constitucionais consagradoras desses
direitos sdo normas programdticas que, em rigor, nio deveriam estar no texto constitucional, pois as
suas concretizagdes dependem das politicas publicas dos 6rgdos publicos legitimados para desenvolvé-
las; e (iii) os bens protegidos por essas normas sdo, em primeira linha, bens privados, cuja protegdo s6
excepcionalmente deve ser confiada as entidades publicas.” (Canotilho, 2015, p. 26)

86 “O argumento central é de que néo cabe ao Poder Judicidrio controlar critérios de conveniéncia e
oportunidade da Administragio para atender demanda da populagio na drea de satde, sob justificativa
da ofensa ao principio da separagdo de poderes, bem como da ofensa a critérios de dotagdo or¢gamentaria,
com base ainda no principio da reserva do possivel.” PIOVESAN, op.cit., p. 63.

87 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Tradugao de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001. p. 175 e ss.

88 “E necessério ter, como elemento de pré-compreensio, que a escassez ¢ limite ao contetdo das pretensdes
positivas. A interpretagdo deve ter isto em consideragdo.” AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez &
Escolha. Critérios Juridicos para Lidar com a Escassez de Recursos e as Decisdes Tragicas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris. 2010. p. 192.

89 “Tais decisdes alocativas tém como melhor sede o or¢amento. Nio a lei formal do orgamento, mas
todo o processo desde a elaboragdo de sua proposta até a execugdo. O controle das escolhas fnsitas a
este processo permitem ver e dar voz tanto ao lado ‘vencedor’, que recebera os meios, quanto ao lado

‘perdedor’, que os terda em menor monta ou mesmo nio os terd.” (Amaral, 2010. p. 192)
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