MERCANTILIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E O POTENCIAL
REGRESSIVO DAS DECISOES JUDICIAIS

VANICE REGINA LiRIO DO VALLE?

1. INTRODUGAO: OS QUESTIONAMENTOS QUE A MATURIDADE CONSTITUCIONAL
PROPOE NO CAMPO DA EFETIVIDADE DE DIREITOS SOCIOECONOMICOS

O transcurso em 2013, do vigésimo quinto ano de vigéncia da
Constituicdo-Cidada encerra um ciclo histérico onde temores que antes
assaltavam o universo politico e o0 meio juridico se pode ter por superados.
Assim, a hipotese da rejeicdo do texto constitucional por vicios inerentes ao
Seu processo constituinte?, ou mesmo a insustentabilidade politica de um
projeto mais profundo de transformag&do social e outras proclamagdes de
Cassandras de plantdo se revelaram desmentidas pela consolidacdo — ainda
gue sujeita a impactos peridédicos — da Carta de 1988.

Sinal evidente dessa recepc¢éo do texto como Documento Fundante —
no sentido mais amplo que se possa conferir a palavra — é a clara
transcendéncia de um primeiro estagio onde se priorizava a restauracdo da
dimensdo representativa do regime democratico, para compreender
igualmente a necessaria garantia de efetividade da Carta Fundamental no que
toca a seus compromissos finalisticos, irradiados a partir da ideia central da
dignidade da pessoa. Assim, se os primeiros 10 anos de vigéncia do texto se
orientaram especialmente a (re)construcédo dos aspectos mais elementares da
formatacdo da deliberagdo democratica; o inaugurar do século XXI trouxe a

cena o papel dos direitos fundamentais no processo de transformacdo da
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sociedade brasileira, na busca da superacdo de um legado ditatorial que
envolvia, a par dos conhecidos desmandos de forcas de excecdo, a
manifestacéo mais insidiosa de violéncia, que é a excluséo social.

O discurso da efetividade dos direitos fundamentais — evidentemente
reforcado pelos termos do art. 5° § 1° CF — associado decerto a uma inércia
dos poderes publicos no que toca a real incorporacéo do projeto constitucional
de cambio, viabilizou uma intensa onda de judicializacdo, deflagrada
inicialmente no campo da saude, e depois estendidas a outras areas onde
igualmente se tem o signo da jusfundamentalidade. O fenbmeno néo é
localizado no Brasil, e o0 desafio da efetividade dos direitos socio econémicos
se apresenta em paises tdo distintos como a Africa do Sul, india, Colémbia,
onde a estrutura constitucional apostou nesse mesmo caminho de
emancipacao social. A dificuldade esta ndo na afirmacdo tedrica em si do
carater exigivel de direitos sociais, mas no real alcance da efetividade em
searas onde a estrutura envolvida no seu provimento é de alta complexidade,
e envolve distintos agentes que atuam conjuntamente®, num cenario onde se
pode verificar igualmente a tensdo entre direitos fundamentais de distintas
dimensdes que concorrem entre si.

As dificuldades operacionais na garantia de direitos sociais tem
conduzido o Judiciario muitas vezes ao uso de prestacdes substitutivas, numa
I6gica de que se e execucdo da obrigacdo in natura se revela inviavel, a
solucdo é a compensacdo pecuniaria. No campo do direito a moradia sdo
comuns as ordens que se traduzem na outorga de prestacdo pecunidria
mensal (vulgarmente conhecidas como “aluguel social”); na seara ambiental a
compensacao financeira muitas vezes ganha mais presenca do que a
recuperacdo em si do gravame ou o0 desenvolvimento de medidas
compensatorias no estrito campo ambiental. Até pelas mas condi¢cdes nas
cadeias publicas ja se requereu em favor dos presos, indenizacao pelas mas

condi¢cbes associadas ao encarceramento, em conhecido episddio onde o
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concretizacao de tais direitos sociais.



Superior Tribunal de Justica recusou-se a institucionalizar o “pedagio-
masmorra™,

Esse € o objeto portanto das presentes consideracfes; evidenciar a
presenca de uma estratégia de enfrentamento dos conflitos envolvendo
direitos fundamentais, em que as dificuldades inerentes a sua garantia in
natura tém conduzido a um trade off do bem ou servico em si que traduz a
materializacdo do referido direito por peculnia; estratégia resultante da
aplicacdo de uma matriz de composicéo de litigios que € prépria do conflito
individual. A isso se denomina mercantilizacdo dos direitos fundamentais,
posto que a alternativa substitui por dinheiro aquilo que se revelava como o
efetivo desiderato constitucional: a busca da efetiva oferta de programas de
acdo estatal, traduzidos em politicas publicas consistentes e compativeis com
0S compromissos axiolégicos emanados da Carta de 1988.

A converséao de direito fundamental em dinheiro transforma o primeiro
em mercadoria, numa aproximacado incompativel com a sua propria esséncia
tedrica, desconsiderando ainda que no mais das vezes, as linhas de atuacao
gue efetivamente garantem o direito social em cogitacdo ndo se tém
disponiveis no mercado. A hipotese com que se esta lidando é aquela de que
a garantia do direito fundamental em si ndo se alcangara — mesmo num cenario
de curto ou médio prazo — com a ordem de oferta de prestacdo substitutiva do
bem da vida em discussdo®. Esse tipo de condenacdo, ao revés, com
frequéncia se apresentara tdo-somente como uma representacao pacificadora
para o Judiciario, num cenario em que (com o concurso dessa mesma estrutura
de poder) no imaginario social, s6 o juiz podera assegurar a cada um a sua

parcela de direitos.
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A maturidade constitucional a que se chegou, com ja 25 anos de sua
aplicacao, € de ser tida como momento em que se possa, de forma realista,
revisitar as primeiras solucdes que os desafios de sua efetividade tenham
proposto. Hoje revela-se possivel olhar criticamente o texto da Constitui¢cdo de
1988 e o0 modo segundo o qual ela tem sido aplicada especialmente pelas
estruturas institucionais de poder que criou, sem que disso se extraia um receio
de negacédo da sua efetividade. O objetivo portanto € pautar as dificuldades
gue o segundo estagio de concretizacdo dos compromissos axioldgicos da
Constituicdo-Cidada esteja propondo, especialmente no campo da funcéo
jurisdicional, abdicando do conforto do uso das préticas institucionais ja
conhecidas, para numa visdo construtivista, deflagrar um processo de
exploracdo das alternativas de solucdo de conflitos que previnam uma
trajetdria potencialmente regressiva, e que resultem em maior aptidao para o
real enfrentamento da complexidade de que se reveste a tarefa transformadora

gue foi traduzida pela Carta de 1988.

2. HIPERCOMPLEXIDADE FATICA E JURIDICA VIS A VIS A TENDENCIA A SIMPLIFICACAO
NO EXERCICIO DA JURISDICAO

Ponto de partida para a analise do fenbmeno apontado — despontar da
mercantilizagdo dos direitos fundamentais como alternativa de sua pretensa
tutela judicial — € a analise de suas origens. Nesse campo, 0 evidente
descompasso entre o quadro de hipercomplexidade que presentemente se pde
no plano dos fatos e das relacfes sociais; e a pressdo no campo da prestacao

jurisdicional para a simplificacédo se apresenta como possivel explicacao.

2.1 — HIPERCOMPLEXIDADE COMO ATRIBUTO DAS RELACOES SOCIAIS NO
ESTADO POS-MODERNO

E conhecida a literatura que sinaliza as transformacdes do Estado pds-
moderno, e seus reflexos no direito. Aludindo a tempos hipermodernos, Dromi
(2005, p. 21) caracteriza-os como um processo de globalizacdo, com
liberalismo econdémico, fluidez midiatica e hiperconsumo, que coexistem a nivel
de estados integrados, que buscam associar seus recursos politicos,

econdbmicos e culturais, também na luta contra os riscos e adversidades
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comuns. Esse cenéario de inovacdo deita sérios reflexos na propria
compreensdao do que seja o Estado e seu papel (CHEVALLIER, 2009),
desafiando os velhos paradigmas que operavam a partir de uma bipolaridade
entre o publico e o privado (CASSESE, 2010).

Inevitavel a repercusséao direta dessa nova moldura de acédo do Estado
no Direito — instrumento de ordenacéo e da miriade de relacbes que passa a
se desenvolver nesse cenario cambiante. Afinal o direito da modernidade,
vincado pela aplicacdo subsuntiva, quase mecanicista (MORAND, 1999, p.
25), revela pouca afinidade para com as férmulas hibridas, onde varios atores
se combinem, permanente ou episodicamente, na busca de interesses que
convirjam, também ainda que por curto espac¢o de tempo (MORAND, 1999, p.
29).

Completa o0 quadro de mudanca de paradigmas, a inequivoca
funcionalizacéo da atividade do Estado, cujo agir passa a ser orientado pelos
compromissos finalisticos contidos na Constituicdo — todos esses, por sua vez,
fundados na ideia central da dignidade da pessoa humana. Cogita-se portanto,
no século XXI, de um agir estatal que had de ser deflagrado e manter
compatibilidade com o direcionamento axiolégico originario da Carta de
Outubro; harmonizando interesses contrarios e diversificados, numa
coletividade que se sabe cada vez mais plural.

Se de um lado o paradigma da legalidade estrita se tem por afastado;
de outro lado, a busca da legitimidade passa a depender de elementos mais
fluidos como a abertura democratica no procedimento de escolhas publicas, e
a legitimacdo pelo resultado. O cenario € de flexibilizacdo do universo
normativo — 0 que gera por sua vez um incremento do 6nus argumentativo na
formulacdo das decisfes estatais.

Constituicdes de carater nitidamente transformativo, como a brasileira,
reclamam do poder mais do que a simples organizacado do convivio social;
essas mesmas instancias politicas tem a si posta a tarefa de promover o
cambio da realidade na qual se insere a sociedade que regem (VALLE, 2013a);
tarefa que ndo se desenvolve se ndo com a devida abertura a realidade,
incorporando variaveis que se pordo no caminho desse resultado, originarias
do cenério politico, econémico e cultural onde a aplicacdo da Carta se da
(FARIA, 2010, p. 22).



Inequivoco que o ambiente é de elevada complexidade, onde “a ideia
de ‘justica’ inerente ao sistema legal acaba sendo pensada como um principio
de ‘balanceamento’ de interesses redutiveis a uma medida universal e geral’
(FARIA, 2010, p. 23). O poder se organiza segundo matrizes novas; age na
busca do atendimento a interesses muitas vezes contraditorios entre si; se vale
de férmulas hibridas onde publico e privado perdem suas fronteiras; tudo isso
na busca da legitimidade ultima que decorre de um resultado que ndo se tem
por objetivamente definido: proteger a dignidade da pessoa.

Terreno fértil onde se verifica essa hipercomplexidade é aquele da
efetivacdo dos direitos socioeconémicos. Ainda que de ha muito se tenha por
superada a velha discussdo sobre a sua sindicabilidade jurisdicional®, os
direitos sociais, por sua forte inclinagéo distributiva envolvem a formulagéo de
juizos de prioridades, e a materializacdo de escolhas tragicas que
transcendem em muito o desenho tradicional do conflito de interesses
individual submetido a apreciacao judiciaria. Se expandimos o olhar ainda para
os direitos de terceira dimenséo, alcancando bens da vida transindividuais
como aquele ao meio ambiente, a protecdo ao patriménio cultural — dentre
outros — tem-se uma intensificacdo no quadro de dificuldades, até pelas
indeterminacdes da técnica aplicavel nessas mesmas searas.

No terreno da jurisdicdo, com a énfase que se conferiu a garantia do
acesso a justica, e a compreensao de que sua efetividade esteja a reclamar
assegurar-se a todos, seu “dia na Corte”; o que se tem é a crescente
judicializacéo da vida e da politica. Os conflitos de interesse rapidamente séo
direcionados a solucdo jurisdicional, o que conduz a um crescimento

geométrico das demandas’, nos varios segmentos do Judiciario nacional.

6 Diz-se a muito superada a discussdo no cenario brasileiro, onde tais direitos se veem
revestidos de eficicia imediata na forma no art. 5°, § 1° CF. Essa néo é a realidade em outros
paises do mundo, onde direitos de cariz socioecondmico podem né&o se revestir desse mesmo
atributo, seja pela existéncia de clausula expressa de implementacdo gradual (VALLE e
HUNGRIA, 2012), seja pela excluséo formal do referido efeito em relagéo a esses direitos de
segundo dimenséo pelo texto constitucional. Vale ainda assinalar que em outras experiéncias
internacionais como por exemplo, aquela da Colémbia (VALLE e GOUVEA, 2014), a eficacia
imediata inicialmente assegurada tdo-somente aqueles direitos de liberdade, se viu expandida
pelo conceito de conectividade entre agueles primeiros e os direitos socioecondmicos.

7 Tomando-se por exemplo o Estado do Rio de Janeiro, se em 2003 o nimero de casos Novos
gue ingressaram em 1° grau (sem considerar os feitos de competéncia originaria do Tribunal)
alcancavam 464.411 feitos; em 2012 o mesmo nimero no mesmo Estado ja alcancava a cifra
de 609.143, num aumento de cerca de 30% (CNJ, 2003 e 2012).



No cenério brasileiro, judicializacdo da vida e da politica se irmanaram
no crescente espectro de demandas orientadas justamente a garantia de
direitos fundamentais, iniciando-se no campo da protecdo a saude
(BARROSO, 2007), e hoje compreendendo as mais diversas manifestacdes da
busca dos compromissos axiolégicos formulados pela Carta de 1988.

O fendmeno, a rigor, ndo se tem por circunscrito ao universo brasileiro,
valendo citar a referéncia de Garapon (1999, p. 160) a justica como “...um dos

tltimos espacgos de visibilidade da democracia...”, do que decorreria a
sobrecarga posta a esta mesma funcao. Noutra perspectiva, Rosenfeld (2008,
p. 3) denuncia que a inércia da burocracia pode determinar desfuncionalidades
gue abram espaco ao Judiciario para empreender a correcdo de patologia do
processo politico. Ndo se esta aqui sequer a cogitar da judicializacdo da
politica — também esse fendmeno verdadeiramente mundializado como ja se
tinha denunciado por Tate e Valinder (1995); a referéncia se faz a judicializacao
da vida, dos conflitos ordinarios de interesse, das pretensdes contrariadas nas
relagbes privadas e naquelas com o Poder Publico. Submeter conflitos ao
Judiciario apresenta-se como uma new trend, numa trajetéria que nao

apresenta ainda sinais de declive.

2.2 — O DESAFIO DA OFERTA DA RESPOSTA JURISDICIONAL: A SIMPLIFICACAO
COMO ALTERNATIVA

De outro lado — e retomando a perspectiva localizada nacional —; €
também resultado direto da sobrevalorizacdo do acesso a justica como
garantia constitucional, a preocupacdo com 0 ndo represamento dessas
mesmas solicitagdes direcionadas ao Judiciario. Destaque-se que essa € uma
cogitacdo virtuosa — em tese, a judicializagdo da vida expressa um
descompasso entre o funcionamento ordinario do poder e a percepgdo dos
destinatarios de sua atuacdo acerca do que lhes seria assegurado pela Carta.
Assim, se é uma patologia do agir cratologico que leva o conflito ao Judiciario;
a inaptiddo para oferecer resposta, e resposta em tempo razoavel seria a

derrocada dessa mesma estrutura institucional de poder®.

8 A insercdo no texto constitucional pela Emenda 45, da duracéo razoavel do processo como
direito fundamental (art. 5°, LXXVIII CF), nada mais é do que o reforco simbdlico desse
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Esse o contexto em que o combate ao represamento de demandas
judiciais ganha importancia, despontando como mecanismo de impulso a
fixacdo de metas pelo Conselho Nacional de Justica, num processo que se tem
repetido ao longo dos anos, numa perspectiva sempre incremental®. Decidir —
em numeros mensuraveis, e ainda preferencialmente crescentes, € o mote da
atuacdo jurisdicional; é o que se aponta como atributo desejavel de um Tribunal
afinado com seu desiderato constitucional. Celeridade é a palavra de ordem;
ideario que se tem por reforcado pelo processo eletrdnico e outros suportes
gue em tese, conferiram a aceleracdo que, traco tipico desses tempos
hipermodernos, alcancou igualmente ao Judiciario.

Nesse mesmo contexto de adaptacdo institucional do Judiciario a um
novo espaco institucional do cenério tripartido de organizacdo do poder?, tem-
se a incorporacao e outros elementos que inequivocamente induzem a uma
abordagem simplificadora, como € o caso das sumulas vinculantes, da decisdo
de mérito havida em recurso extraordinario com repercussao geral
reconhecida, e mesmo daquelas proferidas em sede de recurso especial
repetitivo. Em que pese o debate em torna da vinculatividade stricto sensu de
cada qual desses institutos, inequivoco o intuito de se cunhar enunciados
sintéticos que parametrizem de maneira mais objetiva, a solu¢do de demandas
de massa que abarrotam os escaninhos dos tribunais por todo o pais®!.
Revela-se portanto um contra movimento, uma oscilacdo do péndulo de novo

em favor da solucéo subsuntiva — em que pese o discurso quase que unanime

imperativo — eis que a rigor, essa mesma conclusdo se poderia extrair dos preceitos ja antes
existentes que asseguram acesso a justica e devido processo legal.

9 A consulta aos critérios fixados pelo CNJ para 2014 aponta critérios quantitativos de
produtividade (decisdes proferidas), nas metas 1 a 6 (BRASIL. Conselho Nacional de Justica.
Metas Nacionais para 2014 aprovadas no VII Encontro Nacional do Judiciario. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas/metas-2014>; acesso em 7 de julho de
2014). O olhar histérico, desde a primeira proposta de meta de homogeneizacgéo, evidencia
gue a preocupacdo com aumento do numero de processos decididos; com a ndo geracdo de
um “estoque” de demandas represadas € uma constante.

10 O percurso das emendas ja havidas ao Texto de 1988 evidencia que, no que aquelas que
incidiram sobre a estrutura e organizacao do poder, a mais significativa quanto ao nimero de
preceitos alcancados foi a Emenda 45, que envolve justamente o realinhamento de alguns
atributos da estruturagéo e dos instrumentos de atuacédo do Poder Judiciario (VALLE, 2013b).
11 A tendéncia a simplificacdo se tem igualmente manifesta nos préprios institutos, onde se
tem pouca energia intelectual invertida na identificacdo daqueles casos que se mostrem
efetivamente representativos da controvérsia — o que pode resultar, hum pais com as
dimensdes fisicas e a diversificacdo de realidades socioeconémica e cultural como 0 nosso,
na eleicdo como paradigma, de um precedente que em verdade nao reflita, em absoluto, a
complexidade associada aquela discussao juridica.



da doutrina, de que esse tipo de operacao intelectual, tipico do positivismo,
nao mereca mais guarida no atual sistema juridica, quando menos, nao
guarida como estratégia preferencial.

E natural que para o cumprimento da tarefa a que se propds, a
tendéncia do Judiciario na busca do alcance da referida produtividade, seja a
cunhagem de solucbes igualmente de massa — resposta previsivel aos
conflitos desse mesmo cariz. Some-se 0 non liquet as metas do CNJ, e o
resultado inexoravel sera a construcao da deciséo judicial em cada qual dos
milhares de demandas, a partir preferencialmente de mecanismos familiares,
gue aparentemente promovam a resposta definitiva, e que portanto se
apresentem na estatistica como composicéo do conflito!?.

Identifica-se portanto um descompasso significativo entre a realidade
gue circunda a jurisdicdo — hipercomplexa —; e o impulso que se pde a atuacao
dessa mesma instituicdo, que ruma no sentido da simplificacéo, que é sempre
a estratégia preferivel quando se cuida de gestédo por “atacado”. Esse € um
paradoxo que ameaca a efetividade da prestacdo jurisdicional — que
simplificada pela pressdo da produtividade, pode ndo guardar a adesdo a
realidade que seria de se desejar, resultando em nimeros que impressionam
na estatistica, mas que nao se revestem de
aptidao para intervir concretamente sobre a realidade.

Esse descompasso esta — decerto — por tras da inclinacdo natural em
favor das praticas substitutivas que se esta a denunciar no presente texto; em
especial, prestacao pecuniaria no lugar do bom ou servico constitucionalmente
assinalado. Ainda que o conflito envolva um nivel diferenciado de
complexidade, a rotina da prestacdo jurisdicional ndo se coaduna com a
producdo diaria de solucdes igualmente requintadas e diferenciadas. As

experiéncias de decisGes estruturantes ou de jurisdicdo supervisora 13

12 Nao se pode desconsiderar nessa analise, a importancia no desenvolvimento da carreira do
magistrado, de indicadores igualmente relacionados a produtividade — métrica essa que ainda
se tem muito mais orientada a dimensao quantitativa do que qualitativa.

13 DecisOes de carater estruturante séo aquelas em que mais do que a entrega pura e simples
de um bem, ou a garantia do acesso a um servico publico; o que se busca € a ordenagdo
estrutural de uma determinada atuagédo estatal. Assim, uma acao civil publica que postule, por
hip6tese, a criacdo ou aperfeicoamento de uma politica publica como um todo — e nao a
inclusdo deste ou daquele jurisdicionado nesse mesmo programa de a¢ao estatal — revela-se
estruturante. Ja a jurisdicdo supervisora é aquela que se desenvolve por etapas, sem a
pretensdo da solugéo do conflito de uma Unica vez, mas com a construcao de um dialogo entre
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demandam tempo, energia criativa, e se apresentam ao final na estatistica,
com valor 1 — da mesma maneira que a solucdo simples de um conflito de
vizinhancga, ou uma acgédo de cobranca'®.

O ferramental disponivel e familiar, aquele que se construiu na
Universidade ainda na graduacao, soa como mais a mao, e mais consentaneo
com o cumprimento das metas. A reacdo previsivel € o emprego do modelo
tradicional do processo e suas garantias, mecanismos que Garapon (2001, p.
162) aponta como arcaicos, prosaicos e frageis.

A auséncia de uma matriz de pensamento compativel com a realidade'®
em situacoes revestidas de alta complexidade, e de mecanismos processuais
gue permitam uma aproximacéo adequada desses mesmo problemas, conduz
a uma outra patologia que a realidade tem ocultado, a partir de uma afirmacao
candnica de que toda decisdo judicial, porque busca seguir a maxima de
Ulpiano e dar a cada um o que é seu, se apresenta como determinante de
progresso ou incremento no grau de efetividade de direitos fundamentais. Esse
verdadeiro postulado — do carater eminentemente incremental da decisédo
judicial — € de ser reexaminado, eis que se revela de dificil sustentacéao,
especialmente no cenario ja descrito de hipercomplexidade.

A hipétese das presentes cogitacdes, € de que em demandas de alta
complexidade, o emprego no exercicio da jurisdicdo da pecUnia como
prestacdo substitutiva e para futuro, na suposta garantia de direito
fundamentais, pode ocasionar em verdade regresséo no grau de efetivacédo de

direitos fundamentais — seja na perspectiva do individuo que propde o litigio,

os atores do processo, onde o Judiciario acompanha as etapas de desenvolvimento da
solucado. Essas varias alternativas de provimento jurisdicional — compreendendo possibilidades
outras que nao a adjudicacdo pura, simples e direta do bem da vida postulado na origem — se
tem sistematizadas por Landau (2011).

14 Embora se note ja na sucessao de relatérios da série “Justica em Numeros” publicada pelo
CNJ, a distincdo entre os diversos tipos de processo judicial (hoje ja se distinguem feitos civeis,
criminais, de competéncia originaria dos Tribunais, execucdes fiscais e outras categorias), nao
se tem alcancado o grau de sofisticagdo que permita uma diferenciacdo por complexidade.
Registre-se que essa diferenciagdo se apresenta como uma possibilidade no longo e médio
prazo — mas fato é que hoje ela néo existe.

15 Essa € uma expressao empregada por Rodriguez-Arafa (2006, p. 27) para descrever um
atributo que o autor reputa indispensavel ao exercicio da fungdo administrativa — todavia, seu
conteldo se evidencia como Util também ao desenvolvimento da fung&o jurisdicional:
“poderiamos dizer que a abertura a realidade, a aproximagéo aberta e franca as condigdes
objetivas de cada situacdo e a abertura a experiéncia sdo componentes essenciais, atitudes
basicas da disposi¢ao ético desde a qual devem se construir as novas politicas publicas”.
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seja naquela da coletividade, real destinataria da acédo estatal que se deve

traduzir em politicas publicas. E o que se passa a demonstrar.

3. JURISDICAO COMO MECANISMO INSTITUCIONAL EM PRINCIPIO VOCACIONADO A
PROMOVER A EFETIVIDADE PROGRESSIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A ideia de efetividade do texto constitucional se identifica, na licdo de
Barroso (2003, p. 85), a “...realizacao do Direito, 0 desempenho concreto de
sua funcédo social.” A esse desenho conceitual mais amplo é de se acrescer
que a efetividade “...representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos
preceitos legais e simboliza a aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre
o dever ser normativo, e o ser da realidade social.” (BARROSO, 2003, p. 85).
Inescapavel portanto na afirmacao da efetividade, a geracdo de um auténtico
impacto no mundo da vida, impacto esse — decerto — que incremente o grau

de arrimo aquilo que a Constituicao distinguiu com a sua protecao.

3.1 — EFeTIVIDADE DA CARTA DE 1988 E PROCEDENCIA DO PEDIDO EM
DEMANDA DE DIREITOS SOCIAIS: DESCONSTRUINDO UMA ASSOCIACAO
EQUIVOCA

O projeto de transformacao social cunhado pela Carta de 1988, por sua
vez, tem sua manifestacdo mais evidente no vasto elenco de direitos
fundamentais ali inscrito; estratégia empregada pelas forcas de mudanca
presentes na Assembleia Nacional Constituinte no sentido de avancar numa
pauta de cambio social ( WERNECK VIANNA, 2008), e que se revelou apta a
gerar um “...compromisso maximizador, que garantiu que todos os setores que
foram capazes de se articular no processo constituinte tivesse satisfeita ao
menos parcela de seus interesses” (VIEIRA, 2013, p. 18). Cogitar de
efetividade da Constituicdo Cidada no que toca aos direitos sociais por ela
contemplados, é exercicio que nao pode prescindir da avaliacdo da
transposicao para o mundo da vida, desses mesmos direitos que se reputou
instrumentais ao sucesso do projeto de transformacéo.

A clausula de eficacia imediata desses mesmos direitos, de outro lado,
abriu espaco — como ja se afirmou — a judicializacdo; mas a existéncia em si

de um numero progressivo de demandas, em que pese opinibes em
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contrario'®, ndo significa por si sé o triunfo (ou menos ainda o fracasso) do
projeto de cambio social preconizado pelo Texto Fundamental. Em verdade,
concessa venia, a existéncia em si de demandas expressa tdo-somente que
hé& insatisfacdo em relacdo a um estado atual de coisas; irresignacdo essa que
se submete a apreciacdo da instancia apresentada como veiculo préprio a
solucéo da suposta insinceridade normativa (BARROSO, 2003, p. 59-65).
Esse um ponto relevante, e que permite desconstruir o mito de que toda
decisdo de procedéncia em matéria de direitos sociais, serd por principio,
progressista, apta a incrementar a sua efetividade. Nao ha aqui, a rigor, uma
novidade — afinal, integra o senso comum a ideia de que nem todo aquele que
se dirige ao Judiciario tem razdo. Essa premissa, todavia, fica enevoada
guando se esta no campo dos direitos socioecondmicos; quer porque o autor
muitas vezes se revele vulneravel, o que Ihe granjeia uma simpatia aprioristica;
guer pela ainda forte presenca no imaginario nacional da ideia de que o Estado
lato sensu € um renitente descumpridor de seus compromissos. Ambos 0s
enunciados, todavia, sdo simplificadores: nem todo vulneravel tem direito
aquilo que postula, e nem toda acdo ou inacdo estatal é intrinsecamente
errada. Fato € que, especialmente no campo dos direitos socioeconémicos,
seu conteudo — e portanto, as prestacdes, bens ou servicos que sejam
exigiveis pelos seus destinatarios — depende da formulacdo de escolhas
publicas, traduzidas nas politicas também publicas correspondentes, opcdes
essas gue se de um lado promovem inclus@es, de outro lado tem por resultado,
inevitavelmente, e na mesma medida, exclusdes. O vicio na atuacédo do poder
nao repousa portanto, na eventual exclusdo que dela decorra — mas na

auséncia de fundamento constitucional para que ela aconteca'’.

16 A associacdo entre aumento de demandas e materializacdo ndo s6 da garantia
constitucional de acesso a justica, quanto também da efetividade das préprias decisdes ja foi
anteriormente empreendida pelo Min. Gilmar Mendes, entdo Presidente do CNJ, quando da
apresentacgéo do relatério Justica em Nimeros 2008 (MENDES, [s/d]).

17 Parece evidente que quando o texto constitucional assegura, dentre os direitos sociais
contemplados no art. 6°, caput CF, o direito & moradia, ndo se esta pretendendo, quando
menos num primeiro momento, a garantia de casa em favor de todo e qualquer brasileiro. O
carater distributivo da previsdo constitucional € de clareza solar, exigindo a delimitacdo de
critérios a apontar quais sejam os beneficiarios dessa distribuicdo. Nesse momento — da
delimitacdo de quem sao os beneficiarios da prioridade na execugdo de politica publica
assecuratdria do direito a moradia — jA se tem inclusdes e exclusdes, devendo o crivo
jurisdicional recair, a rigor, sobre os critérios orientadores dessa seletividade, que é dificil, mas
€ exigida pela realidade da vida.
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Em verdade, so se podera afirmar que a judicializac&o contribui para um
grau mais expressivo de fidelidade constitucional quando for superado o
desafio de construir uma métrica aplicavel a esse mesmo efeito, que permita
afirmar a aptiddo da deciséo judicial para promover a real concretizagcado dos
compromissos constitucionais, ainda que isso ndo represente a total satisfacado
da pretensao ofertada pelo autor da demanda. Importante papel tera aqui a
percepcao de que a determinagéo constitucional de deveres do Estado em
relagdo, por exemplo, a saude, se tem sim por atendida quando se outorga a
guem faz jus um medicamento que |he vinha sendo negado — mas o real
desiderato constitucional s6 se tera realmente alcancado quando todos
aqueles que desse mesmo medicamento necessitem, tenham a ele acesso
independentemente da movimentacdo da maquina judicial.

Mas ndo sO por essa dualidade — garantia do direito fundamental em
sua projecao na esfera individual de direitos e na visdo macro — se tera
dificuldades postas ao cumprimento da vocacao natural da jurisdi¢céo, a saber,
promover o incremento no grau de efetividade da Carta de 1988 (VALLE, 2008,
p. 327-328). Também pelo carater aberto de muitos de seus preceitos, ndo se
pode ter como certeza inabalavel a antes referida premissa da sempre aptidao
da decis&o judicial para materializar os compromissos constitucionais. E o que

se passa a cuidar.

3.2 — EFETIVIDADE DA CARTA DE 1988 E AS DISTINTAS PERCEPCOES
INDIVIDUAIS DO CONTEUDO DO DIREITO ASSEGURADO

Parece extreme de duvidas que a decisao que julga procedente in totum
o pedido; que concede ao demandante exatamente o direito fundamental que
Ihe parecia negado, a ele se afigurara como assecuratéria, de forma
inequivoca, da efetividade constitucional. O mais leve desvio, todavia, dessa
mesma predeterminacédo ja permitira o debate, a imputacdo de que o direito
fundamental restou malferido. No campo de direitos de conteudo
indeterminado (como o sdo muitos daqueles de cariz social), a dissintonia entre
0 que 0 seu suposto titular imagina lhe seja devido, e a prestacéo que a politica
publica em curso Ihe reconheca € ocorréncia relativamente frequente. No

debate em torno do direito a saude, a discussdo quanto ao dever de
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fornecimento do medicamento especificamente apontado pelo Autor da
demanda — ou a admissibilidade ex vi constituitionis de se ter a protecdo a
salde assegurada pela oferta de medicamento genérico contido nas listas
laboradas pelo SUS!® — é manifestacdo dessa divergéncia entre a percepcéo
pelo jurisdicionado do contetudo do direito, e a sua delimitacdo pela Corte
Constitucional. O mesmo fenbmeno pode se por em relacéo a outros direitos
sociais onde a enunciacdo constitucional é sumaria, e as possibilidades de
concretizagdo se multiplicam?®.

Essa sensibilidade individual para o que traduza efetivamente
asseguracdo do direito fundamental perseguido, e o que se afigure como
insuficiente a esse mesmo resultado relaciona-se diretamente ao grau de
indeterminagcdo de que esses mesmos direitos se revestem. Mais ainda, a
condicdo individual do jurisdicionado — de maior ou menor proximidade fatica
com o ideal de concretizacdo daquele mesmo direito social — igualmente
deitara efeitos sobre essa percepcdo subjetiva de efetividade (ou ndo) da
garantia constitucional que lhe foi jurisdicionalmente assegurada?®.

Tudo isso se traz a consideracdo para evidenciar que, embora sob a
perspectiva do desenho institucional, a atuacao jurisdicional tenda a conferir
maior efetividade aos direitos socioecondmicos, a tessitura aberta desses

mesmos direitos e a inevitavel formulacéo de escolhas publicas quanto ao seu

18 A discussdo foi de tal forma recorrente, que se tem contida no item 5 da quesitagédo
formulada pelo Min. Gilmar Mendes, quando da convocacgéo da audiéncia publica relacionada
a judicializacao da saude (Supremo Tribunal Federal, 2009).

19 Retomando um exemplo que ja se utilizou nas presentes consideragdes, qual a prestagcao
estatal adequada a concretizacdo do direito a moradia? A entrega de uma unidade habitacional
pronta e acabada? A inscricdo em programa progressivo de outorga dessas mesmas
unidades? A garantia de prestacdo pecuniaria para que o jurisdicionado busque por seus
proprios meios o provimento da moradia?

20 Ainda no campo do direito a moradia, aquele que se encontra ao desabrigo, porque atingido
por um desastre natural, ou por desalijo; pode reputar suficiente a determinacao de que lhe
seja conferido o auxilio financeiro conhecido como aluguel social. J& aquele que tem moradia
— muitas vezes em area de risco, ou erigida em area publica, ou de protecdo ambiental — ndo
se tem por satisfeito quando a prestacao jurisdicional que lhe é assegurada envolve essa
mesma prestagdo pecunidria, que muitas vezes nao se revelara suficiente a que ele aceda a
um imovel nas mesmas condi¢des daquele que ele ocupava, ainda que em area de risco. Essa
€ uma dificuldade frequentemente relatada no bojo do Programa Minha Casa, Minha Vida —
onde o deslocamento para o universo da ocupacao formal, com os custos a ela inerentes (luz,
gas, agua, condominio, etc.,) se apresenta para o jurisdicionado, por vezes, como verdadeiro
agravamento em relacdo & sua situacao anterior, a saber, de ocupacéao clandestina, sem esses
mesmos gastos.
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contetdo no que toca a cada particular jurisdicionado pode se apresentar como
primeiro elemento de controvérsia encaminhado a solucéo judicial.

J& a partir desse primeiro tema de divergéncia, se pode perceber que a
busca da efetividade constitucional — da “...realizagdo do Direito, 0
desempenho concreto de sua funcgéo social” (BARROSO, 2003, p. 85) —néo é
trajetéria de sentido Unico, que conduza a um unico ponto de chegada. Isso
porque “...a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais...”; “...a
aproximacao, tao intima quanto possivel, entre o dever ser normativo, e o ser
da realidade social.” (BARROSO, 2003, p. 85) nao é resultado que se tenha
por objetivamente delimitado pelo préprio texto constitucional.

O projeto de transformacéo proposto pela Carta de 19882 tinha ponto
de partida — mas ndo um ponto de chegada??; sua atualizacdo como
aspira¢do?® em favor do povo brasileiro é a um s6 tempo, o principal mérito e
o maior desafio da Carta.

E nessa arena de conflito que se desenvolve a jurisdicdo — e por isso,
embora sua vocagao natural, como se veio demonstrando nesse subitem, seja
promover o incremento do grau de efetividade constitucional, isso ndo se
apresenta como um postulado, um atributo inafastavel da composicao oficial
dos conflitos. A associacdo de hipercomplexidade, com o ambiente de
simplificagéo gerado pelas demandas de massa pode revelar, em verdade, um
potencial regressivo das decisdes judiciais — e a mercantilizacéo, estratégia ja
referida como em crescente aplicacdo, € uma das manifestacbes mais
insidiosas desse potencial de decesso no que toca a efetividade constitucional,
E a tematica que se segue.

4. POTENCIAL REGRESSIVO DAS DECISOES JUDICIAIS NO CAMPO DOS DIREITOS
SOCIOECONOMICOS

21 Ainda em aval dessa afirmacdo, é (til o dado empirico coligido por Nassar (2013, p. 43), que
informa que 30,5% dos preceitos originais da Carta de 1988 — o0 que totaliza .627 dispositivos
— disp6em sobre politicas publicas, que como programas de agdo estatal que séo, direcionam
0 cambio social que a Constituicdo Cidada almejava alavancar.

22 Essa identificagdo da transicdo politica e transformacado social a ser empreendida sob o
influxo inspirador da Constituigdo como uma trajetéria sem final, & apropriada por Langa, com
a referéncia a uma ponte que se cruza incessantemente, ndo por simples repeticdo, mas pelo
aprimoramento da jornada (LANGA, 2006).

28 O carater propositivo do texto constitucional, que parametriza e impulsiona um projeto de
transformacdo da sociedade sobre a qual incide, ao revés de simplesmente refleti-la —
determinou mesmo a cunhagem da expresséo aspirational constitutionalism (WEBER, 1993).
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Ponto preliminar a se clarificar, € que o apontamento do potencial
regressivo de decisao judicial no campo de direitos sociais ndo significa negar
a validade ou importancia do judicial review como mecanismo de
impulsionamento da concretizacdo dos compromissos constitucionais. O que
busca € evidenciar esse mesmo virtual retrocesso para provocar um exercicio
construtivo de alternativas em que se maximize a reaproximacdo entre
prestacéo jurisdicional e real incremento a efetividade constitucional. Conhecer
0s riscos ndo é abdicar da caminhada — mas se preparar para melhor
desenvolver o percurso; esse o propoésito das presentes consideracdes.

Pois bem. No tema, precioso sera o concurso da sistematizacao
empreendida por Liebenberg (2010), a partir da experiéncia igualmente rica de
judicial review desenvolvida pela Corte Constitucional da Africa do Sul na
adjudicacdo em matéria de direitos socioeconémicos. Cumpre destacar, por
fidelidade intelectual ao pensamento da autora, que a construcao por ela
desenvolvida parte da premissa de uma relacao intrinseca, verdadeiramente
simbidtica entre os direitos sociais, e a democracia que eles mesmos querem
viabilizar e fortalecer?*. Tal premissa todavia em nada prejudica a transposi¢do
das conclusdes por ela gizadas para nosso préprio cenario de reflexao, eis que
também no Brasil, os direitos fundamentais se tem associados a uma
compreensao de dignidade da pessoa inserida no Estado Democratico de
Direito.

Mas de que maneira se pode ter uma deciséo judicial — que em principio,
assegura ao jurisdicionado algum resultado supostamente Util — materializando
nao o incremento de efetividade da Constituicdo, mas o regresso em relagao

aela?

4.1 RETROCESSO PELO ARREFECIMENTO DO DEBATE PUBLICO

24 Importante ter em conta que a experiéncia de redemocratizagdo sul-africana, a superacao
do apartheid envolvia um forte viés de sobrelevacdo da exclusdo social — tatica fartamente
utilizada para perpetrar a segregacéo que se tinha por finda. Tal ideério se viu transposto para
a Constituicdo pela enunciacdo de um significativo elenco de direitos socioecondmicos, que
embora sujeitos, varios deles, a clausula de implementacdo gradual, foram de pronto
afirmados como justiciaveis pela Corte Constitucional (VALLE e HUNGRIA, 2012).
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Primeiro efeito regressivo possivel das decisdes judiciais no campo de
direitos socioeconémicos envolve a inibicdo do debate publico — seja ele
aquele inicial, provocador da quebra da inércia do Poder Publico; seja a disputa
que busca o aprimoramento do que j& existe como acdo estatal em
desenvolvimento.

Assim é que no que toca a definicdo das politicas publicas, inspiradas a
partir dos compromissos valorativos postos pela Constituicdo, a principal forga
motriz ha de ser a luta popular pelo que possa ou deva ser acolhido como
prioridade no discurso politico mais abrangente (LIEBENBERG, 2010, p. 39).
A definicdo de prioridades de acdo e dos mecanismos de protecdo — por
exemplo — a cultura, ou ao meio ambiente, ou ainda ao idoso, é deliberacao
gue ha de se dar de baixo para cima, a partir do que se apresente como o
desejo da coletividade; e € de estar sujeita a uma atualizacdo dinamica de
conteudo, refletindo novas aspiracfes da sociedade, e ainda o0s erros e acertos
das estratégias em andamento?®. Isso significa, naturalmente, estabelecer
prioridades nos programas de acdo estatal; primazia essa que se tem por
fixada a partir do exercicio democratico do poder, e da qual decorrerdo
contentes e descontentes. Assim, quando se fixa como prioridade de acdo
estatal, por exemplo, a recuperacéo da Zona Portuéria do Rio de Janeiro; disso
decorre que se secundariza esse mesmo recobramento do bairro da Penha,
ou da Santa Cruz. E no resultado desse jogo de prioridades que se pode
apresentar a intervencao judicial — afirmando, pela outorga de tutela de
urgéncia, ou de sentenca de mérito, que a prioridade deva ser outra; outro
bairro, ou mesmo outra agéo estatal.

Observe-se que essa refixacdo de prioridades pela intervencéo judicial
pode envolver um mesmo espectro de acdo estatal, ou ainda areas distintas
dessa mesma atuacdo. No Municipio do Rio de Janeiro, numa mesma esfera
de atuacdo — promocao dos servicos de esgotamento sanitario, por exemplo —
convivem acgoes individuais e coletivas, todas pretendendo que a prioridade se
dé em relagao a rua “X” ou ao bairro “Y”. A atuacgao substitutiva do Judiciario

em situacbes que tais, determinando qual deva ser a prioridade a ser

25 E conceito basilar no ambito da teoria das politicas publicas, aquele segundo qual a
avaliacdo de seus resultados permite o seu aperfeicoamento, deflagrando novo ciclo
(aprimorado) de acdo estatal.
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observada pelo Poder Publico — ndo a rua “X” nem o bairro “Y”, mas a area “Z”
— esvazia o debate publico e o exercicio democratico, eis que agora nao cabe
mais discutir relagbes de precedéncia, mas sim cumprir aquela que foi
judicialmente fixada.

Observe-se que a critica que aqui se formula ndo envolve o conhecido
argumento de auséncia de expertise do Judiciario para o enfrentamento desse
tipo de opcéo estratégica, mas a evidenciacdo de que essa intervengao torna
inatil a discusséo publica e democratica, eis que seu resultado ndo é oponivel
ao controle judicial, e pode por ele ser redesenhado. Num cenario de certo
desencanto com a politica pela sensacdo de impoténcia que nos acomete
(BAUMAN, 2000, p. 9), o esvaziamento do potencial de eficacia da deliberacédo
publica consolida o sentimento de que ndo ha como se traduzir os problemas
OU agruras pessoais em causas comuns, e que portanto, o investimento de
energia € de se fazer na protecdo da liberdade e dos direitos individuais
(BAUMAN, 2000, p. 11).

Vale destacar que esse arrefecimento do debate como efeito deletério
possivel da excessiva judicializacdo, pode se dar também a partir da
perspectiva de que manifestacdo judicial expresse uma aprovacao a linha de
conduta desenvolvida pelo Poder Publico, seja pela conclusdo no sentido da
improcedéncia de postulacdo diversa daquilo que ja se oferece, seja pela
repeticdo em sede judicial daquilo que a Administracdo prové. Aqui o aval
judicial a estratégia materializada pelo Poder Publico pode determinar uma
sensacao de inevitabilidade das coisas (LIEBENBERG, 2010, p. 41), e de que

se tenha alcancado uma espécie de “6timo constitucional”.

4.2 RETROCESSO PELA DESCONSIDERACAO DA HORIZONTALIDADE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Segundo efeito — sutil, mas ndo menos importante no seu potencial
regressivo — envolve a circunstancia da eventual prevaléncia na judicializacao
dos direitos socioeconémicos, de uma matriz dual de pensamento em que se
contrap@e publico e privado (LIEBENBERG, 2010, p. 39), figurando o Poder

Plblico, no mais das vezes, como o principal garantidor de todos os
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compromissos constitucionais?®, esvaziando a relevancia do papel de agentes
privados na consecucdo desses mesmos objetivos fundamentais da
republica?’.

Esse tipo de aproximagdo, mais conservadora, se nao esvazia
absolutamente de conteddo a chamada horizontalidade dos direitos
fundamentais; quando menos reduz essa importantissima dimensdo a
proclamacédo de deveres negativos postos aos agentes privados, incumbindo
toda a carga positiva, prestacional, ao Estado lato sensu. Importante destacar
gue especialmente em paises organizados sob o signo da transformacéo, onde
o elemento redistributivo se afigura como importante vetor desse mesmo
cambio social, o prestigio e o alargamento da esfera de incidéncia da
horizontalidade dos direitos fundamentais nas relacdes privadas se afigura
como indispensavel a construcao de solucdes coletivas para as desigualdades

sociais iniquas?.

4.3 RETROCESSO PELA REPRODUGAO DE ESTEREOTIPOS CULTURAIS EM
RELACAO AOS LITIGANTES

26 A preferéncia por essa divisdo dicotdmica Estado X sociedade é apontada por Faria (2010,
p. 22) como recurso tipico do plano da teoria politica num modelo em que & Constitui¢cdo se
apresenta tdo somente um papel supostamente neutro de organizacdo do convivio. Essa
separacao rigida, segundo o mesmo autor, se revelaria inconsistente com um sistema juridico
gue se tenha o direito como um instrumento de promocgdo social, como é o caso da
normatividade inaugurada pela Carta de 1988.

27 No Brasil, seara onde essa “preferéncia” pelo Poder Publico como garantidor entra em
franca rota de colisdo com os préprios objetivos fundamentais da Republica é aquela da
assisténcia social. Isso porque, ndo obstante o signo da solidariedade se apresente no art. 3°,
| CF; a seguridade social seja posta no art. 194, caput CF como um conjunto integrado de
acoes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade; fato € que no imaginario social, e
muitas vezes, na apreciacdo judicial, a situagdo de vulnerabilidade social é de ser
primeiramente socorrida pela Administracdo — ainda que se tenha eventualmente a
possibilidade de uma solugdo que compreenda igualmente o papel solidario da familia.
Propondo uma leitura distinta dessa mesma engenharia constitucional, numa aproximacao
mais harménica com um constitucionalismo de transformacgé&o, consulte-se Ajouz (2012).

28 Exemplo que bem ilustra o potencial regressivo de decisdes judiciais na sua intersecdo com
a horizontalidade dos direitos fundamentais, envolve demandas em que propriedades privadas
se tém invadidas, e da protecdo possessoria decorrerd a questao da protecdo ao direito a
moradia. A casuistica ndo é desprezivel no Municipio do Rio de Janeiro, e se tem resolvido,
no mais das vezes, com uma absoluta segrega¢do do aspecto supostamente privado da
contenda, imitindo-se o proprietario (uma vez mais) na posse, cindindo-se ai a discussao para
iniciar um novo dissidio onde os efeitos do desalijo se atribuem exclusivamente ao Poder
Publico, chamado a prover garantia ao direito constitucional social a moradia. Curiosamente,
o tema da observancia da funcdo social da propriedade — condicionante de sede constitucional
posto igualmente ao proprietario privado — ndo se pde na primeira “rodada” de debates, numa
clara manifestacdo de uma dicotomia entre publico e privado, que ndo se harmoniza,
rigorosamente, com o atual perfil constitucional.
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Finalmente, é de se ter em conta o risco da outorga da prestacdo da
jurisdicdo a partir de uma perspectiva de que os litigantes sejam sujeitos
passivos de uma acao corretiva do desvio de poder; beneficiarios de uma acéo
restauradora — e nao titulares de direitos, ativamente envolvidos na sua
protecdo e construcao de sentido.

E aqui que o retrocesso que se vem apontando como um efeito possivel
da prestacao da jurisdicao, é de ser contido pela compreenséo de que direitos
sociais se direcionam a seres humanos inseridos numa coletividade da qual
devem ou almejam fazer parte; uma comunidade de iguais, em direitos e
obrigacdes. Nao se cuida portanto de um 6bolo, uma concessdo magnanima
de um constituinte benevolente; mas da garantia de um patamar basico para o
exercicio da condigcdo humana de cidaddo participante de uma coletividade. O
projeto constitucional ndo é de garantia de condicdes minimas de subsisténcia,
mas de resgate da dignidade.

A aproximacdao a ser empreendida quando do exercicio da jurisdicao do
tema de direitos fundamentais e seu contetdo, € aquela que associa, na
protecdo a dignidade da pessoa, a preservacdo da sua autonomia, com a
necessidade de se reconhecer que todos nos vivemos em comunidades
(SACHS, 2009, p. 173)%°. Uma vez mais, a premissa fixada na experiéncia sul-
africana se revela transponivel para o ambiente brasileiro, onde a construcao
de uma sociedade mais justa e solidaria se apresenta como objetivo
fundamental da Republica, e se vé refletida por varias vezes ao longo do Texto
Fundamental no compartilhamento de responsabilidades entre cidadéo,
familia, Estado e sociedade.

A evocacao da ideia de pertencimento a uma coletividade n&o se faz no
sentido tdo somente de reconhecer 0 necessario respeito a valores
compartilhados e a consequente possibilidade de que disso decorram
“...restricoes sobre direitos e liberdades individuais em nome de certa
concepgao de vida boa...” (BARROSO, 2012, p. 88). Ndo se esta aqui téo

somente navegando no terreno do “constitucionalismo comunitario” no Brasil

29 Consigne-se que essa mesma referéncia a autonomia e ao valor comunitario como vetores
integrantes do conceito de dignidade da pessoa se tem por apontadas por Barroso (2012),
acrescidas todavia do elemento de nitido cariz kantiano, do reconhecimento do valor intrinseco
do ser humano.
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(CITADINO, 2000, p. 14-22). Mais do que reconhecer a importancia dos
valores da coletividade como orientadores da acao estatal, parametros para o
seu controle, e vetores de atualizag&o de sentido do texto. O que se pretende
€ reconhecer que integrar uma comunidade envolve um necessario nivel de
engajamento nessa mesma coletividade, em seus problemas, e na busca de
solucdes.

A dimensé&o dignitaria, referida por Sachs (2009, p. 173) sugere ndo sé
a importancia de compreender-se uma decisdo no campo de direitos sociais
numa perspectiva mais abrangente que aquela da esfera individual do
jurisdicionado; mas também de entender que este ultimo ndo deve ser visto
como objeto da protecéo estatal materializada pela prestagéo jurisdicional —
mas sim como sujeito ativo, a ser necessariamente envolvido na construgédo
da solucéo.

N&o se esta portanto no campo da incitacdo a renuncia utilitarista, mas
naquela do chamamento a responsabilidade e cada qual para com seu préprio
destino e aquele da coletividade. A dignidade da pessoa que se protege na
concepcdao ora defendida ndo € paternalista nem condescendente — mas tem
em seu quadro conceitual, o elemento de emancipacao do individuo.

Delineados aspectos inerentes ou associados a decisao judicial que
contém efetivamente potencial regressivo, cumpre retomar a cogitacao inicial,
gue envolvia 0 emprego da prestacao pecuniaria como mecanismo substitutivo
de garantia de direito socioecondmico, para evidenciar seja essa uma hipétese

sensivel a geracao do retrocesso.

5. MERCANTILIZACAO DE DIREITOS SOCIAIS E SECUNDARIZACAO DE SUA MAXIMA
EFETIVIDADE

A provocagdo inicial para as presentes consideragbes, envolve a
hipotese de que a substituicdo de um bem ou servigo assegurado pela Carta
de 1988 em seu elenco de direitos sociais, por prestacdo pecuniaria —
periddica, ou de uma s6 vez — possa traduzir em ultima analise, resultado
concreto que ndo promova, ao menos ndo na amplitude desejada, a

efetividade da Constituigéo.
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Acolhida a premissa de que haja um conteudo ético associado aos
direitos fundamentais, que expressariam e se poriam a servico dos valores
bésicos para a vida em sociedade (MARMELSTEIN, 2011, p. 18); tem-se por
claro que no sistema construido pela Carta de 1988, compreende-se dentre as
funcdes postas a esses mesmos direitos, especialmente aqueles de matriz
social, aquela de atenuar desigualdades faticas de oportunidades (BRANCO,
2011, p. 183). Disso decorre que o desiderato constitucional é facilitar, pela via
dos direitos sociais em especial, essa equalizacdo de chances. Efetividade
constitucional portanto, no que toca a essas clausulas, envolvera a realizacao
do objetivo posto aquele direito, associado a construcdo de uma coletividade
de iguais — ao menos, em oportunidades.

Evidente portanto o caréater instrumental que os direitos sociais tém, na
concretizacdo e protecao da dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica. Assim, o ja antes referido “6timo constitucional” envolvera
preferencialmente a garantia in natura do bem ou servigo apontado na Carta
Fundamental, € esta prestacdo que se revelara apta a promocao da igualdade
e inclusdo social. O afastamento portanto dessa matriz, ja traz contra si um
signo de presuncado de inefetividade — eis que o0 que se esta apontando é a

oferta de algo que ndo o determinado assegurar pelo texto constitucional.

5.1 DELIMITANDO O QUE SE ESTA A DENOMINAR “MERCANTILIZACAO” DE
DIREITOS SOCIOECONOMICOS

Cumpre aprofundar os contornos do fendmeno que se esta
denominando “mercantilizagado” de direitos sociais. Ja em passagem anterior
desse mesmo trabalho se adiantou que tem-se por mercantilizacdo, a
substituicdo do bem ou servi¢o constitucionalmente assinalado ao campo dos
deveres de agir do Estado, por valores pecuniarios, pagos de uma sé vez ou
em prestacoes periodicas.

Duas ressalvas sao de se fazer quanto a hipéteses onde, ndo obstante
a condenacao pecuniaria, ndo é de se falar em mercantilizacdo. A primeiro
delas diz respeito a situagées em que o conteudo do direito em si se traduz
ndo em bem ou servico — mas em pecunia. Assim € que, no campo dos direitos

dos trabalhadores (art. 7° CF); muitos deles tém sua traducao inicial e imediata
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em pecunia, como por exemplo, o décimo terceiro salario, salario familia,
remuneracao acrescida do servico extraordinario, etc. Em casos que tais, a
garantia do direito em si é de se dar, a partir da literalidade do texto
constitucional, pela outorga de prestacao pecuniaria — donde ndo ha que se
falar em mercantilizacdo quando da superveniéncia de condenacdo dessa
mesma natureza.

Segunda ressalva a se formular diz respeito as hipoteses em que a
decisdo esteja a proclamar um verdadeiro perdimento do bem da vida
protegido, numa apreciacdo claramente retrospectiva. Aqui se estd no campo
da indenizagédo — individual ou coletiva — a um dano perpetrado, e que néo
admite reposicao ao status quo ante, na forma do preceituado pelo art. 947 do
Cddigo Civil. No campo da protecdo ao patrimoénio cultural ou mesmo
ambiental, por exemplo, € possivel que acdo ou omissado, de particular ou
mesmo do Poder Publico, determine o desaparecimento irreversivel do bem
protegido — hipétese em que, claramente, € admitida a condenagéo pecuniaria,
como se infere inclusive da literalidade do art. 13 da Lei 7347/85%.

O fenbmeno de cariz regressivo que se esta a apontar, € aquela decisao
judicial que, dispondo para futuro — assegurando portanto, prospectivamente,
o direito social evocado como fundamento da demanda — opta pela outorga de
prestacdo pecuniaria substitutiva, no mais das vezes, ante as dificuldades
inerentes a garantia do bem ou direito em si. O exemplo mais claro desse tipo
de inversao, € a suposta garantia do direito fundamental a moradia, mediante
a outorga de prestacdo pecuniaria conhecida como aluguel social, auxilio
habitacional ou outras expressdes assemelhadas — ferramenta que se tem
disseminada por todo o pais, no mais das vezes para o atendimento temporario
e de situacdes excepcionais que determinaram o desabrigo. Tal disciplina se
tem estendido a demandas diversas que evocam a protecdo ao direito

fundamental a moradia, criando-se uma massa de destinatarios de uma

30 Registre-se que a propria jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, dispondo sobre a
admissibilidade da cumulagcdo de condenag¢des no curso de acdo civil publica, refere
expressamente a que tal orientacdo “...fundamenta-se na eventual possibilidade de que a
restauracdo in natura ndo se mostre suficiente a recomposicéo integral do dano causado...”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1415062/CE, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 13/05/2014, DJe 19/05/2014). Na mesma linha, a
assertiva de que a condenagao pecuniaria tenha lugar “...a fim de possibilitar a concreta e
cabal reparacdo do dano ambiental pretérito, jA consumado...” (REsp 1269494/MG, Rel.
Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 24/09/2013, DJe 01/10/2013).
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prestacdo pecuniaria mensal, sem que se tenha qualquer preocupacao em
aferir se o direito em si discutido (moradia) se vé alcancado com a referida
pecunia, ou serd futuramente atendido com a entrega de unidades imobiliarias

nos varios programas publicos (estes sim) destinados a outorga de habitacéo.

5.2 POTENCIAL REGRESSIVO DA MERCANTILIZACAO DE DIREITOS
SOCIOECONOMICOS

Varios sdo os efeitos deletérios que a referida mercantilizacdo pode
determinar no que toca a efetividade de direitos sociais — e, portanto, na
concretizacdo do projeto constitucional de transformacéo; e aqui se dialoga
com 0 ja exposto no subitem 4 acima.

Assim, no que toca ao arrefecimento do debate publico, a substituicdo
do bem ou servi¢o constitucionalmente cogitado por dinheiro, evidentemente,
amortece a disputa em torno do conteddo da politica publica existente (ou
ainda nao formulada) no sentido da asseguracao do direito reivindicado.

Em dltima andlise, a judicializacdo em torno de um direito social
supostamente ndo assegurado traz como hipétese, a inexisténcia ou
inadequacdo do referido programa de acao estatal. A deciséo judicial que,
secundarizando esse debate, elege solucdo alternativa (e ndo compreendida
na politica publica objeto de crivo), a saber, a prestacdo pecuniéria, deixa de
empreender a analise de compatibilidade do referido programa de acéo estatal
com as determinacdes constitucionais que no tema discutido incidam. Assim,
a intervencao judicial dita corretiva, deixa de contribuir para o aperfeicoamento
da politica publica em curso, porque quanto a ela a rigor ndo se manifesta,
apontando alternativa — o pagamento em dinheiro.

Na perspectiva do debate politico que se da fora do Judiciario, este resta
bloqueado ou desacelerado; seja porque n&o conta com a contribuicao
gualificadora daquele braco especializado de poder, seja porque em relacao
ao Poder Publico, o sentimento é de que ndo obstante a oxigenacédo que se
possa empreender ao contetdo da politica publica, isso nunca sera suficiente
para afastar a intervencgdao judicial. J& no que toca aos jurisdicionados, tem-se
0 sentimento de inevitabilidade a que se referira Liebenberg (2010, p. 41), eis

gue a tendéncia do agente decisor, ainda por forca da simplificacdo ja
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apontada no subtitulo 2 deste trabalho, sera repetir para toda e qualquer
hipotese, a mesma solucdo pecuniéria, 0 mesmo quantum.

Mas o principal foco regressivo da decisdo que mercantiliza bens ou
servigos que expressam o conteudo de direitos fundamentais sociais é o
afastamento daquilo que efetivamente se pretendia alcancar com a sua
enunciacado, que é o desenvolvimento da pessoa, cuja dignidade, como se
sabe, foi erigida como ideia-forca de o sistema constitucional brasileiro.

J& se apontou no inicio das presentes consideracbes, o carater
instrumental do elenco de direitos fundamentais traduzido na Carta de 1988;
suporte para um projeto de transformacao social que se tinha como pano de
fundo do movimento de redemocratizacédo do pais. O cambio que se pretendia
alcancgar ndo envolvia s6 a dimenséo politico-representativa do regime, mas
também e especialmente, a superacéo de padrbes de excluséo social que se
revelavam incompativeis com os anseios da sociedade brasileira. Assim, esse
elemento axiolégico ha de orientar a compreenséo do papel dos direitos sociais
no sistema normativo brasileiro, de modo que a sua efetividade é de orientar-
se sempre a maximizacdo desse mesmo resultado.

De outro lado, muitos dos objetivos constitucionais instrumentalizados
pelos referidos direitos de segunda dimenséo, ndo prescindem de programas
estatais que aglutinem agentes (publicos ou privados), viabilizem recursos
(financeiros, técnicos, humanos, etc.), criem a arena de debate publico e
procedam & delimitacdo de prioridades que se revele compativel com a
superacao do legado de violéncia social. Nesses termos, p6ér a latere a analise
da existéncia e adequacdo desses mesmos programas publicos, em favor da
solucdo imediatista da outorga de prestacao pecuniaria substitutiva implica em
adotar uma second-order decision (SUNSTEIN, 2000)3! — aquelas que buscam
diminuir o fardo da escolha num primeiro momento, adotando a solugdo mais

a mao da pecunia substitutiva, transferindo esse mesmo 6nus decisorio para

31 Analisando o modo pelo qual pessoas e instituicbes formulam suas escolhas, Sunstein
(2000) destaca o uso frequente de estratégias simplificadoras adotadas previamente ao
enfrentamento da questdo principal; elemento atitudinal esse que encontra explicacdo na
resisténcia (natural) que esses mesmos atores tém em adotar decisdes imediatas. A reflexdo
tem toda pertinéncia na submisséo do Judiciario de conflitos envolvendo a protecéo a direitos
sociais, que no mais das vezes tem a si associada pedidos de tutela de urgéncia, o que
caracteriza exatamente as on-the-spot decisions as quais se refere o autor americano como
escolhas em relacdes as quais normalmente se tenha resisténcia na sua formulacgéo.
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um segundo agente para o qual a decisdo central, que envolve a efetivacédo
em si do direito in natura é “exportada”.

Essa “transferéncia” do 6nus decisorio traduzida na decisao judicial que
mercantiliza direitos sociais, é fenébmeno insidioso; seja porque ela ndo se
revela aguele que a formula®?, seja porque pode culminar por trasladar os 6nus
da deciséo principal, aguele que € o menos instrumentalizado a suporta-lo, a
saber, o jurisdicionado. Um exemplo ilustra.

No campo da saude, por exemplo, tem-se claro que a ordem judicial é
de envolver o bem ou servico que se revela necessario ao paciente. 1sso
porque a substituicdo desse direito in natura pelo correspondente pecuniario
ndo revela aptiddo para a producdo do resultado desejado — protecéo a vida
ou ao bem estar. Assim, medicamentos experimentais ou controlados tendo
em conta a natureza da patologia; exames médicos e intervenc¢des cirargicas;
todos sdo manifestacdes diversas do conteudo possivel de um direito a saude,
gue normalmente se assegura judicialmente in natura, porque a transferéncia
do 6nus da concretizacdo da providéncia de protecdo a saude para o paciente
poderia importar praticamente em negacédo do mesmo direito3. Essa mesma
percepcao, que se tem tdo agudamente desenvolvida nas questdes que dizem
respeito a preservacado da vida ou do bem estar, ndo se tem tdo claramente
posta em outras searas — e mais uma vez, o direito a moradia, foco de nova
onda de judicializacéo, ilustra o potencial regressivo.

Assim é que a ordem de outorga de prestacdo pecuniaria ndo tem o
condédo de gerar unidades imobiliarias disponiveis em favor do Autor — ainda
que a titulo de locacdo. Eventualmente, a multiplicacdo de determinacdes
dessa mesma natureza tenderd a se refletir no mercado imobiliario — ainda

aquele informal com o qual normalmente se relacionara aquele que busca

32 E certo que o magistrado que determina a outorga de prestac&o pecuniaria substitutiva da
obrigacdo de outorga de bem ou servico in natura, o faz na certeza de que esta garantindo o
direito social requerido da maneira que se lhe afigura possivel; o propdsito das presentes
consideragdes € revelar que essa primeira impressédo de empoderamento dos referidos direitos
rapidamente se tem por descaracterizada, nesse complexo universo que sdo as relagfes em
sociedade.

33 Um jurisdicionado que tivesse a si assegurado um determinado montante em dinheiro,
muitas vezes nao lograria a prioridade na internacao em UTI em hospital publico ou privado
gue a ordem judicial de concretizacdo dessa mesma conduta alcanca. Ainda no campo da
saude, tampouco de nenhuma valia seria a ordem de entrega de dinheiro para aquele que
precisa de medicamento para tuberculose — que néo se tem disponivel no mercado.

26



protecéo judicial ao direito a moradia. Afinal, a lei da oferta e da procura segue
sendo parametro plenamente aplicavel, mesmo ao mercado informal de
moradia. O resultado portanto é que a ordem de outorga de prestacdo
pecuniaria transfere, ndo para o Estado, mas para o jurisdicionado a first-order
decision; a concepcao de como se possa concretamente conferir efetividade a
promessa constitucional.

Ainda é de se cogitar de outro efeito regressivo possivel dessa
transferéncia da first-order decision, que € a tredestinacdo dos recursos por
parte daquele que € deles destinatario. Nao é incomum — ao contrario, € cada
vez mais frequente — que prestacBes pecuniarias substitutivas de direitos
sociais a assisténcia, a moradia, ao trabalho e tantos outros, terminem por se
somar, gerando uma “renda” que o jurisdicionado aplica segundo lhe pareca
conveniente, recaindo essa Ultima escolha, muitas vezes, em atividades outras
gue ndo a protecao ao direito social que deu ensejo aquela receita. Esse tipo
de consequéncia é uma patologia do sistema — que deve ser conhecida e

considerada, de molde a que se previna a sua rotinizagao.

5.3 PREVENINDO O POTENCIAL REGRESSIVO: DUAS PROPOSTAS

Situa-se o tema em exame, numa encruzilhada: de um lado, assegurar
efetividade ao texto constitucional é pressuposto inafastavel a vitéria daquele
projeto de transformacéo social; de outro lado, essa mesma efetividade pode
se ver seriamente comprometida com o emprego de técnicas decisionais que
se revelem regressivas — e ndo progressistas — como é 0 caso da
mercantilizagéo de direitos sociais.

Duas propostas se apresenta, no sentido de mitigar os referidos efeitos
involutivos.

Primeira delas envolve a subordinacdo da vigéncia da ordem de
contetdo substitutivo (pecuniario) a um prazo determinado de tempo. Se a
ordem judicial possivel outorgar no momento envolver ndo o bem ou direito in
natura, mas uma retribuicdo financeira, € preciso que essa alternativa se
caracterize como provisoéria — e ndo como a solucao sine die para a alegada

violag&o a direito.
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O referido signo de provisoriedade, de pronto afasta o efeito regressivo
da percepcéao subjetiva (do Autor ou do Poder Publico) de que com dinheiro se
tenha por solucionada a lesdo a direito que traduz em dultima analise,
infidelidade constitucional. Com isso igualmente se evita a criagdo de uma
espécie de “zona de conforto” em favor da Administragao Publica, que veja
(eventualmente) na simples outorga de auxilio financeiro judicialmente
determinado, um mecanismo muito menos oneroso (na perspectiva financeiro
e mesmo de atividade administrativa) do que a real construgdo e
implementacdo de uma politica publica concretizadora do direito fundamental
em discussao.

Também o debate publico se tem, a rigor, por preservado quando a
decisdo judicial j4 sinaliza para a precariedade de sua outorga. E isso, na
perspectiva da engenharia constitucional tem um valor inestimavel, que é
aquele do fortalecimento, em igual medida, dos mecanismos democraticos de
exercicio do poder, de formulagéo das escolhas publicas e de reivindicacédo de
seu aprimoramento. Previne-se assim a consolida¢éo no imaginario popular de
gue a sede principal para a cunhagem e efetivacéo de politicas publicas seja
o Judiciario, cuja vocacgao primaria, certamente, ndo € essa.

Nem se diga que a provisoriedade na outorga da prestacao pecuniria
nao materialize o direito sindicado. Em verdade, o que ndo materializa esse
mesmo direito é a sua substituicdo por pecunia — e ndo o intersticio de tempo
em que isso se da. A provisoriedade, de outro lado, permite a reavaliacdo da
solugdo, que por nao envolver aquilo que realmente era o querer
constitucional, a saber, a outorga do bem ou servico in natura, ndo empreende,
na maxima extensdo da expressdo, a garantia da efetividade do Texto
Fundante.

Segunda proposicdo que se apresenta, € a do indispensavel
monitoramento da efetiva aplicacdo da prestacdo pecuniaria substitutiva, no
custeio do bem ou servico que nao foi possivel assegurar in natura. Assim, a
ordem de prestacdo pecuniaria — por exemplo, para o0 acompanhamento pela
mae ao filho que é objeto de tratamento de saude ou qualquer outra
providéncia de mesma natureza em local distinta de sua residéncia — deve ter
a si inexoravelmente associado o dever de prestacdo de contas; a
evidenciagéo de que esse foi 0 destino dos recursos.
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Aqui, uma vez mais a ideia € caminhar na trilha da efetividade do projeto
constitucional, evitando a ja referida tredestinacdo de recursos, que milita
(também ela) no sentido de infidelidade constitucional, a par de desprestigiar
o principio republicano. Outro efeito desejavel do referido monitoramento na
aplicacao dos recursos, € inclusive a identificacdo da insuficiéncia do que se
tenha antes determinado — o que pode conduzir a revisdo da decisao para
maior. Fato é que nessa hipotese (de revisdo para mais dos valores fixados
como prestacao pecuniaria substitutiva), ainda que se possa ter uma oneracao
da entidade administrativa destinataria da ordem, isso estar4 se dando no
campo de uma racionalidade objetiva por comparacdo — e ndo a partir de
parametros abstratos do que possa materializar um ideal de prestacao
jurisdicional.

De outro lado, e em absoluto espirito de coeréncia, a identificacédo da
tredestinacdo dos recursos deve determinar a revisao da decisédo de outorga,
seja porque ela se revela inapta a produzir o resultado desejado (a saber,
protecdo ao direito sindicado, ainda que pela via substitutiva); seja porque ela
pode revelar em verdade, uma desnecessidade da outorga3.

E certo que as duas proposicdes introduzem elementos que
complexificam a prestacao da jurisdicdo — 0 que mais uma vez aponta para a
tensdo entre hipercomplexidade (da vida) e simplificacdo (tendéncia a qual se
vé compelido, muitas vezes, o Judiciario, nos termos do demonstrado no
subitem 2 acima). Ndo é menos verdade que essa aparente contradicdo esta
na raiz da prépria compreensdo do que seja a garantia constitucional dos
direitos sociais, e ainda do acesso a justica.

Dar a cada um o que é seu, na segunda década do século XXI ndo tem
mais a simplicidade que essa mesma maxima pudesse apontar no Império
Romano. Esse € um dado fatico inerente a nossa realidade; nega-lo é
condenar a inefetividade, ambas as promessas constitucionais, de acesso a
justica (no sentido mais amplo que a palavra possa ter) e de transformacao

social.

%4 Uma vez mais, no campo da moradia, ndo é incomum que a ordem judicial de pagamento
de aluguel social va encontrar o jurisdicionado, tempos depois, abrigado em casa de parentes,
ou numa comunidade onde tenha ele erigido nova edificacdo, o que evidencia que o direito
evocado como gerador da referida prestacao pecuniaria ja se tenha por atendido por outros
mecanismos inerentes a vida e ao convivio nas grandes cidades.
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6. A GuIsA DE CONCLUSAO

A mercantilizacdo de direitos sociais é fendbmeno que vem a tona na
busca de nédo se transformar as promessas da Carta de 1988 em preceitos
meramente simbadlicos. O que se deseja € realizar; atuar na realidade da vida
— mas essa op¢ao, que parte inequivocamente de um viés mais pragmatico;
ao se afastar de uma concep¢do mais transcendental da afirmacdo da
efetividade constitucional, deve levar o compromisso com a factibilidade até
uma dimensao mais profunda. Significa dizer que parametros abstratos como
as “regras de experiéncia”, ou ainda a “verdade sabida”, afirmados a partir de
uma compreensdo ideal do mundo ou dos mecanismos de reducdo das
desigualdades, ndo se revela suficiente a concretizacdo do projeto
constitucional de transformacao.

A mercantilizacdo de direitos fundamentais — sua tradicdo por
prestacdes pecuniarias substitutivas do bem ou servi¢o que traduza a esséncia
do que se deseja assegurar em favor do jurisdicionado — é estratégia que
emprestada do mundo dos parametros abstratos da instituicdo Poder
Judiciério, aplicada em grau de generalidade, pode conduzir a uma alienacao
em relacao a tarefa maior (e mais complexa, sem duvida), de emancipacao do
sujeito constitucional, entendido no seu sentido mais amplo, e ndo na
concepcdo que privilegia a matriz individualista3®, que é tdo tipica destes
tempos pds-modernos.

Sem negar a importancia das instituicbes e das regras como
instrumentos de organizacdo do convivio e delimitacdo de compromissos
axiologicos expressos na Constituicdo-Cidada; é preciso reconhecer que “...as
realizacfes de fato vdo muito além do quadro organizacional, e incluem as
vidas que as pessoas conseguem — ou nao — viver (SEN, 2011, p. 48)”. Assim,

€ preciso emancipar a visao e avaliacdo acerca da efetividade insita na ordem

35 A transformacao que uma constituicao que se pretende normativa quer empreender, envolve
a cunhagem de um processo politico que transcende os limites da individualidade, e tem por
sujeito constitucional autor e destinatério, ndo o eu, mas o eu e o outro (ROSENFELD, 2003,
p. 31); plurais, com quereres e necessidades distintas — mas todos integrando esta mesma
coletividade que a Carta quer regular. Isso tem profundos reflexos sobre o modelo institucional
gue deve operar essa mesma constituicdo — que ha de refletir esse sujeito constitucional cuja
auto identidade depende da vontade e da autoimagem do outro.
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gue opta pela mercantilizacdo dos direitos fundamentais para além da sua
consagracao preceitual como parametros genérico, para aferir se no mundo
sensivel, essa mesma promessa de composi¢ao do direito malferido se revela
possivel.

Essa sofisticacdo de analise entra em evidente rota de conflito com a
pressao pela simplificacdo da jurisdicdo — mas em pleno alinhamento com a
busca real da justica, ndo aquela idealizada nas representacfes da deusa
Témis, mas a que retira a venda dos olhos, e concretiza ndo no seio das
paixdes e falhas humanas, mas sem desconhecé-las, como elementos

integrantes dessa mesma humanidade.
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