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RESUMO

Este trabalho enfoca duas questdes juridicas que se relacionam
fortemente: a questao da eficacia dos direitos fundamentais, notadamente
no que tange aos direitos fundamentais sociais, e o problema da
celeridade da prestacao jurisdicional na concretizagcao desses direitos.
Procurou-se, inicialmente, mostrar de que forma os direitos fundamentais
surgiram nas ordens juridicas ocidentais e como se desenvolveram para
enfim se tornarem uma das caracteristicas juridicas essenciais das
democracias constitucionais contemporaneas

Ressaltou-se no texto que a Constituicdao Federal brasileira de 1988
adotou de forma plena o ideario do Estado Social, amplamente aceito,
também, na Europa Ocidental do pds-Guerra de 1945, pois, a partir da
segunda metade do século passado, doutrinas neoconstitucionalistas
passaram a tratar da Constituicado como uma ordem de valores
direcionada a satisfacdo da dignidade humana e isto repercutiu no
reconhecimento da existéncia de direitos prestacionais de cunho social
exigiveis do Estado como fator de promocao da igualdade real entre todos
0s membros da comunidade.

Por outro lado, o estudo abordou a questao da intervencao do Poder
Judiciario na concretizacao de direitos sociais, afirmando que nao existe
Obice constitucional absoluto quanto a essa atuagao, exceto no que tange
a inexisténcia de recursos financeiros.

Por fim, procurou-se analisar se os juizados especiais federais estao aptos
a atender ao principio da celeridade processual ou da razoavel duracdo do
processo. A analise do suporte normativo dos juizados especiais federais,
juntamente com o estudo dos dados estatisticos oficiais, mostraram que
as mudancas legais introduzidas pela Lei n. 10.259/2001 permitiram uma
maior celeridade processual nas causas envolvendo os direitos sociais.

PALAVRAS-CHAVE

Direito Constitucional. Direitos fundamentais sociais. Celeridade
processual. Juizados Especiais Federais.



ABSTRACT

This work analyses two juridical questions that are strongly related: the
issue of social rights efficacy and the matter of procedure celerity when
related with them.

In the beginning, the study examined how the fundamental rights was
born in the juridical western societies e how they developed to became
one of the most substantial attributes of contemporary constitutional
democracies.

It was affirmed in the text that 1988 Brazilian Federal Constitution fully
adopted the profile of Social State, as happened in Western Europe after
the Second World War finished in 1945. In that time and after, new
constitutional doctrines passed to consider the Constitution as a order of
values directed to satisfy human dignity, what have taken the State to act
more efficiently in favor of equality among mankind, by the recognition of
state social duties.

Lastly, the study analyzed if the Brazilian federal small claims courts are
suitable to observe the right to procedure celerity, which is laid in
Brazilian Constitution. The conclusion was that, after the study of the laws
that regulate the federal small claims and from the view of statistics, the
legal changes adopted by Federal Law 10.259/2001 admitted major
celerity in law suits concerning to social rights.

KEYWORDS

Constitutional law. Social fundamental rights. Procedure celerity. Brazilian
Federal small claims courts.
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Introducao

O presente trabalho enfoca primordialmente a questao
dos direitos fundamentais sociais, especialmente no que se refere as
possibilidades de sua concretizacdo efetiva na comunidade juridica. O
interesse da pesquisa se justifica tendo em vista a consideracao de que
tais direitos fundamentais, fundados no principio maior da solidariedade
social, sao essenciais para o livre desenvolvimento da personalidade
humana e sdao naturalmente destinados as pessoas menos favorecidas de
uma determinada comunidade de pessoas ordenada juridicamente.

Paralelamente a questdo dos direitos sociais
fundamentais, analisa-se o aspecto processual de sua concretizagao,
tendo em vista a atengao que se deve dar ao problema da efetividade -
ou, mais precisamente, da celeridade processual — no nosso sistema
juridico.

Com efeito, é fato conhecido nao apenas no Brasil, mas
também em outros paises, inclusive em alguns paises integrantes do rol
daqueles mais economicamente desenvolvidos, que o Poder Judiciario tem
tido dificuldades na concretizacdo efetiva e célere dos direitos em geral e
também dos direitos fundamentais constitucionalmente previstos.

Em face de tal morosidade processual, verificada
notadamente no nosso pais, acontece um amplo debate mundial sobre o
tema do acesso a Justica’ e que atualmente ndo se resume & seara
doutrinaria, mas antes ja apresenta implicagdes praticas diretas na vida
da comunidade estatal e de seus individuos, tendo em vista, por exemplo,
a atuacao efetiva de algumas cortes internacionais de Justica, as quais
vém tentando impor aos Estados uma melhor prestacao jurisdicional, por
meio de condenagdes pecuniarias que ostentam, além do carater

reparador, também um viés didatico.

! Sobre o tema mais amplo do acesso a Justica, conferir a obra magistral de: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH,
Bryant. Acesso a Justi¢a. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1988.
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Essa problematica da celeridade processual frente a
concretizacao dos direitos fundamentais também se insere no debate
juridico mais amplo ligado a necessidade de concessdo de uma maior
efetividade ao proprio texto constitucional, especialmente no campo da
eficacia dos direitos fundamentais e da valorizagdo da dignidade humana.?

Com efeito, hd uma forte vinculacdo entre os temas
acesso a Justica e concretizacdo da maxima efetividade da Constituicao,
tendo em vista que é por meio daquele direito fundamental, do tipo
garantia fundamental de carater instrumental, que outros direitos
fundamentais podem “sair” do papel e tornarem-se realidade concreta.>
Ndo se pode, portanto, desvincular o estudo do direito ao acesso a
Justica® do problema da propria efetividade juridica das constituicdes.

Os direitos fundamentais, por sua vez, consistem numa
ordem de sentido axioldgica e constituinte da “dimensdao basica da
Constituicdo material, com a qual é até muitas vezes confundida ou
conscientemente identificada”, e destinada a proteger o homem na
sociedade politica, permitindo seu livre desenvolvimento. °

Trata-se, ainda, como afirma parcela da doutrina, de
guestao intimamente conectada ao principio maior da dignidade do ser
humano® e ao principio da igualdade, considerado este no sentido ndo
meramente formal, mas antes no sentido material. A existéncia de um
conceito de dignidade humana € o maior reconhecimento da racionalidade

humana, caractere que diferencia o ser humano dos demais seres vivos, e

? Costuma-se chamar de “neoconstitucionalismo” o fendmeno de revalorizagdo da Constituigio a partir da
segunda metade do século passado. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do
direito. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: RT, ano 15, n. 58, p. 129-173, jan./mar.
2007, p. 134.

? Para Oliveira Baracho, a jurisdi¢do constitucional pode ampliar os direitos e liberdades fundamentais. Cf.
BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Jurisdi¢do Constitucional da Liberdade. In: SAMPAIO, José¢ Adércio
Leite (coord.). Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p . 11.

* Incluido nesse conceito o direito 4 dura¢io razoavel do processo ou a celeridade processual, que é um aspecto
do direito ao amplo acesso a Justiga.

> ANDRADE, José Carlos Vieira. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 106.

6 Os direitos fundamentais sdo um sistema dotado de unidade de sentido e centrado na dignidade humana. Cf.
LUNO, Antonio-Henrique Perez. Los derechos fundamentales. 9. ed. Madri: Editorial Tecnos, 2007, p. 134.
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permite uma construcdo dirigida e progressiva’ da humanidade alinhada a
determinados padrdes éticos e morais evoluidos historicamente.

Por isso, pode-se verificar o surgimento, na histéria da
filosofia juspolitica, de uma dimensao social dos direitos fundamentais, em
contraposicao ou, melhor dizendo, em complementacao a uma dimensao
liberal classica dos direitos fundamentais, sob o pressuposto basico da
existéncia de um nivel minimo de condicdes materiais necessarias para o
desenvolvimento pleno da personalidade humana, permitindo-se, entao, a
partir dessa igualdade de condicdes de partida, o uso da autonomia
individual para a consecucao da propria felicidade humana.

No texto, verificar-se-a que a doutrina constitucional
contemporanea, e também os textos normativos do direito internacional
relacionados aos direitos humanos, tem anotado o carater indivisivel ou
inter-relacional das diversas dimensodes dos direitos fundamentais, pois
seria impossivel a realizacdao dos direitos civis - liberais classicos - e
politicos sem a efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais®, ja
que estes preparam o ser humano para uma condicao de vida
materialmente digna que o permite utilizar sua liberdade de forma
proveitosa.

Ou seja, nao cabe falar em liberdade individual, ou
mesmo em igualdade juridica formal, sem compreender que o pleno gozo
desses direitos basicos depende do implemento de um minimo de
requisitos materiais basicos imprescindiveis a prépria sobrevivéncia do

homem e seu desenvolvimento como pessoa.’

7 Nio teria 0 homem apenas a capacidade de raciocinio como fator de diferenciagio dos animais, mas também
um sentido de “perfectibilidade” que a sua liberdade lhe permitiria, podendo, assim, evoluir historicamente ¢ se
“aperfeicoar ao longo da vida”, segundo nos mostra J.J. Rousseau. Apud: FERRY, Luc. Aprender a viver:
filosofia para os novos tempos. Objetiva: Rio de Janeiro, 2007, p. 130 e segs.

¥ TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O legado da Declaragdo Universal e o Futuro da Protegdo
Internacional dos Direitos Humanos. In: AMARAL JR., Alberto; PERRONE-MOISES, Claudia Maria (org.). O
Cingiientendario da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Sao Paulo: EDUSP, 1999, p. 29.

? Para Peces-Barba Martinez, a “liberdade promocional” tem trés dimensdes: suprimento das necessidades
basicas e vitais do ser humano, de sua manutenc@o e de sua melhoria, as quais complementam a liberdade
classica de ndo interferéncia. Cf. MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales.
Madri: Dykinson, 2004, p. 140-143.
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Os direitos sociais econbmicos e culturais, por seu
turno, também estdao presentes no debate sobre os direitos humanos no
cenario internacional, pelo menos desde a edicdo da Declaragcao Universal
dos Direitos do Homem de 1948'°, nascida na seqiiéncia do término da
Segunda Grande Guerra mundial.!! Eles também representam um sentido
de complementaridade e interdependéncia em face dos direitos civis e
politicos classicos, tal como ocorre no plano dos direitos fundamentais
positivados. E tal complementaridade foi aceita como principio
fundamental do sistema universal de defesa dos direitos humanos pela
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos realizada em Viena, Austria, no
ano de 1993.%?

Tal processo de internacionalizacdo avancou com o
estabelecimento do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, adotado em 1966 pela ONU, e ainda com a Conferéncia Mundial
de Direitos Humanos realizada em Viena, no ano de 1993, na qual
reafirmou-se a ‘“inter-relacao entre democracia, desenvolvimento e
direitos humanos em todo o mundo”.?

No plano do Direito Constitucional brasileiro, vale

III

registrar que a “agenda social” esta inserida logo no comeco da Carta
Constitucional de 1988'%, o que ja mostra a importancia dos direitos
sociais a partir da redemocratizacdo do pais. Por outro lado, é valioso
registrar que nossa sociedade institucionalizada constitucionalmente tem
expressamente como fundamento primeiro a dignidade humana®® e coloca

como objetivos, também denominados de fundamentais, diversas tarefas

" TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O legado da Declaragio Universal ¢ o Futuro da Protecdo
Internacional dos Direitos Humanos. In: AMARAL JR., Alberto; PERRONE—MOISES, Claudia Maria (org.). O
Cingiientendrio da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem. Sdo Paulo: EDUSP, 1999, p. 17.

1 Segundo Francisco Rezek, os direitos sociais, econdmicos e culturais também iniciam sua internacionalizag@o
a partir da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. REZEK, José Francisco. Direito internacional
publico: curso elementar. 7. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 221-222.

'2. COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmacdo histérica dos Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p. 68.

" TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. O legado da Declaragdo Universal e o Futuro da Protegdo
Internacional dos Direitos Humanos. In: AMARAL JR., Alberto; PERRONE—MOISES, Claudia Maria (org.). O
Cingiientenario da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Sao Paulo: EDUSP, 1999, p. 30.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. Integragdo Social e Perspectivas da Democracia. In: SAMPAIO, José Adércio
Leite (coord.). Constitui¢do e Crise Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 461-477, p. 465.

' Constituigdo Federal, art. 1°, II1.
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conectadas a igualdade material dos individuos, como, ex. gr., a
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria; a erradicacdo da
pobreza e a reducao das desigualdades sociais; e promocao do bem de
todos, entre outros previstos no corpo da Constituicdo.®

Nesse diapasao, no sentido da importancia dos direitos
sociais na Constituicdo, é sintomatico constatar que o capitulo da Carta
Politica destinado a disciplinar os direitos sociais esteja inserido no Titulo
denominado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, juntamente com os
demais capitulos destinados aos direitos individuais fundamentais, aos
direitos de nacionalidade e aos direitos politicos.

Pode-se falar, assim, na existéncia de “uma sonora
declaracao em favor da superacao das desigualdades sociais e

regionais”*’

, a qual impregna todo o texto constitucional e dd4 um carater
de Estado Social ao nosso ente estatal.

Por outro lado, a redemocratizacao brasileira também
repercutiu na atuacdo do Poder Judiciario, agora chamado a concretizar,
além dos classicos direitos ditos liberais, ou de defesa, também os direitos
fundamentais sociais, mais relacionados a atuacdo positiva do Estado em
prol de determinados grupos ou classes sociais, especialmente em favor
dos hipossuficientes.

O aumento da atuacao do Poder Judiciario na defesa de
direitos prestacionais - e também no que concerne a determinadas
politicas publicas - tem, por seu turno, implicado em diversos
guestionamentos, especialmente no que diz respeito aos parametros de
atuacao do legislador ordinario no nosso sistema representativo.

Por isso a importancia do estudo do tema da celeridade
processual, tdo debatido atualmente no Brasil e no mundo democratico, e

sua relagao direta com os direitos sociais, que muitas vezes estao

16 Constituicdo Federal, art. 3°, I, [T e IV.
"7 MENDES, Gilmar Ferreira. Integragdo Social e Perspectivas da Democracia. In: SAMPAIO, José Adércio
Leite (coord.). Constituicdo e Crise Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 461-477, p. 465.
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relacionados diretamente ao direito ao minimo existencial®®

, pressuposto
mesmo da dignidade humana.

Nesse contexto, tem chamado a atengao dos estudiosos
da celeridade processual o microssistema processual dos juizados
especiais civeis federais, tendo em vista a grande quantidade de
processos ajuizados a partir do ano de 2002, data da implantacao efetiva
da Lei n. 10.259/2001.

Ha que se verificar se os resultados foram satisfatorios,
sob o ponto de vista da celeridade processual, tendo em vista as
mudancas de paradigma trazidas pela nova lei para o ambito da Jurisdicao
Federal. A presente pesquisa procura analisar se ocorre a concretizagao de
direitos fundamentais sociais num prazo razoavel, no ambito dos juizados
especiais federais, por meio da analise das estatisticas oficiais disponiveis.

O certo é que a Lei n. 10.259/2001 - que basicamente
aplica o rito procedimental da Lei n. 9.099/95 adaptado para as causas
envolvendo pessoas juridicas publicas — trouxe grandes avangos em favor
dos jurisdicionados menos desprovidos de recursos materiais, mas ainda
s3ao necessarios ajustes para uma maior celeridade processual.

No plano dogmatico, constata-se uma nitida relagao
entre o principio constitucional da celeridade processual, agora inscrito
definitivamente na Constituicao Federal de 1988, por meio do novo inciso
LXXVII do art. 5° da Lei Maior, introduzido pela Emenda Constitucional n.
45, de 8 de dezembro de 2004, e os juizados especiais em geral, pois
estes tém como principal objetivo exatamente a obtencdo de uma justica
mais célere, conforme se nota do art. 2° da Lei n. 9.099/95, dispositivo
que tracga os principios que regem os juizados especiais.

Por outro lado, a concretizacao da “razoavel duracao do
processo”, como quer a Constituicdo Federal, ganha mais importancia
juridica e social em relagdo a processos que envolvem direitos

fundamentais basicos da pessoa humana, como é o caso dos direitos

"% Sobre o conceito de minino existencial e a Constitui¢io brasileira, Cf. LIMA, George Marmelstein. Protecdo
Judicial dos Direitos Fundamentais: didlogo constitucional entre o Brasil e a Alemanha. Disponivel em
<http://www.georgemlima.xpg.com.br/alemanha.pdf>. Acesso em: 06/08/2007, p. 112 e segs.
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fundamentais sociais, os quais estdao intimamente conectados ao principio
da dignidade da pessoa humana.

De fato, por exemplo, em causas nas quais se discutem
beneficios previdenciarios ou questdes salariais dos servidores publicos o
gue se observa muitas vezes é a essencialidade dos bens juridicos
litigiosos, pois tais prestacdes pecunidarias sao indispensaveis para
proporcionar a propria sobrevivéncia digna das pessoas.

Nesse contexto, os juizados especiais federais tém
como finalidade a "agilizacao dos processos judiciais de menor expressao
econdmica, facilitando o acesso a Justica e o ressarcimento das partes
menos favorecidas nas disputas” contra os entes publicos federais'®.

Essa funcdo de agilizagdo apresenta, portanto, um
“resultado social louvavel, ao permitir que causas de pequeno valor que
afetem camadas significativas da populacdao, como as previdenciarias e as
administrativas, sejam decididas e executadas dentro de um prazo
socialmente adequado”.?°

Para uma melhor andlise das mudancas juridicas
introduzidas pela Lei n. 10.259/2001 na Jurisdicdo Federal e a relagao
destas com a celeridade processual, foi possivel analisar dados estatisticos
oficiais, tanto do Conselho de Justica Federal - CJF, como do Tribunal
Regional Federal da 52 Regiao e de seu sistema digital de processamento
de causas®! destinado aos juizados especiais federais civeis, para tentar
guantificar o tempo de duragcao dos processos, pelo menos no ambito das
trés varas federais de Recife-PE que detém competéncia privativa para os
processos civeis de menor valor econémico.

Os resultados estao sendo apresentados em topico
proprio e mostram que as inovacOes efetivamente trouxeram beneficios
para a celeridade da jurisdicao federal, notadamente no que diz respeito a

concretizacao dos direitos sociais.

' MENDES, Gilmar Ferreira. Integragio Social e Perspectivas da Democracia. In: SAMPAIO, José Adércio
Leite (coord.). Constitui¢do e Crise Politica. Del Rey, Belo Horizonte, 2006, p. 472.

2 Ibidem, p. 472-473.

1 0 nome do programa de computador se chama CRETA e inclusive ja foi premiado em nivel nacional em face
de sua exceléncia.
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Dessa forma, ressalte-se a importancia de tratar do
tema da celeridade processual e a sua relacago com os direitos
fundamentais sociais, sendo o estudo do ambito normativo do
microssistema processual dos juizados especiais federais um ponto de
vista valioso para o estudioso do Direito Constitucional e também do
Direito Processual.

O esquema do presente estudo envolve inicialmente o
estudo dos direitos fundamentais sociais, apresentando-se seus
fundamentos historicos e doutrinarios, para em seguida discutir a
formulagao juridica do microssistema processual dos juizados especiais
federais civeis. Posteriormente, sera analisada a relagdo do direito
constitucional a razoavel duracao do processo e 0s juizados especiais
federais, ressaltando-se de que forma eles interagem.

Finalmente, a fim de tentar ilustrar as possibilidades de
agilizacao dos processos a partir da edicao da Lei n. 10.259/2001,
apresentar-se-ao alguns dados estatisticos para a formacdo de opinidao
sobre a eficacia das inovacgoes legislativas introduzidas pela referida lei no

ambito da Jurisdicao Federal.

1. Os Direitos Fundamentais Sociais

1.1. Direitos fundamentais sociais e o principio da solidariedade

Antes de avancar no estudo especifico dos direitos
fundamentais sociais, convém analisar de que modo evoluiram os
institutos juridicos de protecdo dos suditos do Estado — hoje denominados
de cidadaos, e mais corretamente, de seres humanos - até a época atual,
a fim de demonstrar a paulatina consolidacdo da idéia da existéncia de
posicoes juridicas consideradas fundamentais para os individuos, ou seja,
de elevada importancia nas relagdes intersubjetivas da comunidade

politica.
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Atualmente, em razao da prevaléncia em boa parte do
mundo ocidental desenvolvido do chamado Estado Social de Direito,
especialmente na Europa Ocidental??, reconheceu-se claramente a
insuficiéncia dos direitos liberais classicos®® para uma melhor conformacgio
da sociedade exigida pelo principio da solidariedade®*, em oposicdo as
perspectivas capitalistas mais radicais.

Nesse sentido, as doutrinas neoliberais econémicas e
politicas de cunho globalizantes, em vigor nos ultimos anos do Século XX
e no comeco do presente século ndao parecem ser a melhor solugdo para
os problemas da comunidade politica tanto em nivel nacional como no
patamar mundial, na medida em que revelam um tipo de homem
insensivel a condicdo do outro, ou seja, sem os condicionantes morais das
obrigacodes sociais decorrentes da dignidade humana.

De fato, assim se expressa Jurgen Habermas,
revelando a tensdao entre as perspectivas liberal classica e social da
filoséfica politica, e que também implicou na evolucdo dos direitos

fundamentais no sentido socializante e prestacional:

A teoria neoliberal conta com sujeitos do direito privado
[Privatrechtssubjekte] que "“fazem e permitem o que
guerem”, segundo as proprias preferéncias e orientacdao de
valores, dentro das fronteiras legais de acao. Eles nao
necessitam se interessar mutuamente uns pelos outros e,
portanto, ndao estdao equipados com um sentido moral para
obrigagdes sociais. O respeito reclamado juridicamente pelas

*2 Para Habermas, o estabelecimento do Estado Social na Europa na segunda metade do Século XX foi uma das
conseqiiéncias benéficas da 2* Guerra Mundial, época na qual a “forma econdmica altamente produtiva do
capitalismo foi sujeitada pela primeira vez de modo social”, o que garantiu, na sua visdo, direitos sociais basicos.
HABERMAS, Jiirgen. A constela¢do pos-nacional: ensaios politicos. Trad. Marcio Seligmann-Silva. Sdo Paulo:
Littera Mundi, 2001, p. 63-64.

A distingdo entre direitos liberais classicos, no sentido de liberdades negativas, ou direitos de ndo
interferéncia, frente ao Estado, e os direitos prestacionais exigiveis contra o Estado serd objeto de tratamento
especifico mais adiante.

%0 principio da solidariedade (“consciéncia da solidariedade cosmopolita obrigatéria”) ndo sé entre cidaddos
dos Estados nacionais e também na comunidade internacional ¢ uma exigéncia para o estabelecimento de ordens
democraticas nacionais e internacionais de cunho social sem as danosas interferéncias do neoliberalismo
econdmico. Cf. HABERMAS, Jiirgen. 4 constelagdo pos-nacional: ensaios politicos. Trad. Marcio Seligmann-
Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 136, 141.
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liberdades privadas [...] € algo diferente do respeito
uniforme diante da dignidade humana de qualquer pessoa.?”

Como se nota, nao existe uma liberdade absoluta do
individuo, ainda que a liberdade geral de acao seja uma pretensao do
Direito. Mas tal pretensao nao ¢é incondicional exatamente porque
enquadrada pelo principio da solidariedade exigido pelo Estado Social de
Direito.

A perspectiva doutrinaria da visao menos liberal acerca
da filosofia politica inclui a necessidade do Estado, mais precisamente do
Estado Social, atuar de forma mais efetiva para propiciar a todos os
individuos o suprimento de suas necessidades basicas, reconhecendo,
destarte, uma “funcdo promocional do direito”, de carater liberal menos
acentuado.?®

O que se deve promover € uma igualdade mais real e
menos formal dos seres humanos, rechagando-se um “autismo
economicista” que apenas visualiza os problemas de escassez a partir de
consideracdes meramente econOmicas e que tem uma perspectiva
despreocupada da “dimensao integral” da pessoa humana e dos valores
da fraternidade e da solidariedade. 2 As doutrinas neoliberais, ao se
despregarem do ideario do Estado Social, por sua vez, pecam pelo
excessivo apego a uma idéia de uma liberdade radical como principio
basico da comunidade, por entenderem que “o valor de uso das liberdades
dos cidadaos se esgota na fruicdo da autonomia privada.” E, com isso,
descarta a necessaria interacdo entre a autonomia privada e a autonomia

politica dos individuos, prejudicando a ‘“idéia republicana de

» HABERMAS, Jiirgen. A constelacdo pés-nacional: ensaios politicos. Trad. Mércio Seligmann-Silva. Sdo
Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 119.

MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Derechos Sociales y Positivismo Juridico: Escritos de Filosofia Juridica y
Politica. Madri: Dykinson, 1999, p. 69.

2" MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Derechos Sociales y Positivismo Juridico: Escritos de Filosofia Juridica
y Politica. Madri: Dykinson, 1999, p. 81-82.
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autolegislacao” na qual tais autonomias se pressupdoem

reciprocamente”.?®

Ou seja, desconsidera-se a dimensdo normativa e social
da vida em comunidade, no sentido de que os homens nao vivem
isoladamente, mas antes formulam um contrato social para deixarem o
“estado da natureza”, necessariamente se auto-concedendo regras para a
convivéncia reciproca, sempre com a preocupacdo voltada ao interesse de
todos os membros da comunidade, o que denota a preméncia de uma
visao solidaria da vida em comum.

Por isso, a liberdade e a dignidade humanas nao se
concretizam, em relagao ao homem concreto, de forma isolada, mas antes
se realizam “necessariamente na vida social”?®, donde posturas egoistas
da idéia de liberdade devem ser rechacadas.

Nesse sentido, os direitos sociais sao baseados nos
valores da igualdade material e da solidariedade e tém uma “funcao

equilibradora das desigualdades sociais”, adquirindo:

[...] deste modo, uma significacdo abertamente polémica
com respeito a comoda ideologia individualista do laissez
faire, e com a sua incapacidade de evitar ou corrigir as
tensdes sociais frutos das desigualdades econémicas.>°

O Estado Social e, portanto, a concepgao normativa dos
direitos sociais, tem a funcdao de permitir que grupos menos privilegiados
possam “efetivamente utilizar os direitos formais divididos igualmente”,
dando privilégio a uma necessidade de alcancar uma igualdade fatica
dentro e para além da decantada igualdade juridica formal. Nesse sentido,

expressamente diz Habermas:

E na dialética da igualdade juridica e desigualdade fatica que
se fundamenta a tarefa do Estado Social de atuar no sentido

* HABERMAS, Jiirgen. A constelagdo pés-nacional: ensaios politicos. Trad. Marcio Seligmann-Silva. Sio
Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 119-120.

¥ MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 136.
3 LUNO, Antonio-Henrique Perez. Los derechos fundamentales. 9. ed. Madri: Editorial Tecnos, 2007, p. 183-
184.
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de garantir as condicdes de vida - em termos sociais,
tecnoldgicos e ecoldgicos - que tornam possivel um uso
igualitario dos direitos civis divididos de modo igual.>!

E essa igualdade material também é condicdao para o
livre desenvolvimento pessoal e cultural do homem na sociedade, que é
um pressuposto necessario para um melhor usufruto das liberdades
politicas®> que permitem ao individuo participar, ativamente e
efetivamente, das decisOes politicas da comunidade estatal que integra.
Com isso demonstra-se a inequivoca e instrumental conexdo entre os
direitos sociais e a democracia, ainda mais se esta for compreendida
procedimentalmente e sob a 6ética da teoria do discurso, na qual o
procedimento democratico demanda ndo apenas a participagdo em
eleicoes, mas também o processo comunicativo em que os participantes
possam defender posicoes de forma fundamentada e com argumentos
racionais.>>

Por outro lado, os direitos fundamentais em geral, e
também mais especificamente os sociais, ostentam forte conteddo moral e
indicam uma nova concepcao jusfilosofica de reaproximacdo do direito
com a moral, nocao perdida com o desenvolvimento do positivismo
juridico meramente normativista.>* De fato, para autores como Gregorio
Peces-Barba Martinez, o significado atual dos direitos fundamentais atuais
refere-se a uma "“prestacao moral justificada e sua recepcao no Direito

positivo” e o método correto de compreensao do seu conteldo deve:

[...] superar a dialética jusnaturalismo-positivismo, e nos
significados pondo em relevo a necessaria

' HABERMAS, Jiirgen. A constelacdo pés-nacional: ensaios politicos. Trad. Mércio Seligmann-Silva. Sio
Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 83-84.

32 Para Peces-Barba, existem trés dimensdes da liberdade: a de ndo interferéncia, de cunho classico; a
promocional, de carater social, e a de participagdo politica. Cf. MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones
de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 140-146.

3 HABERMAS, Jiirgen. A constelagdo pés-nacional: ensaios politicos. Trad. Mércio Seligmann-Silva. Sdo
Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 140.

* Cf. ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 38, para quem os principios morais sdo uteis no Direito especialmente no momento da
fundamentag@o das decisdes, tendo em vista a necessidade discursiva de alcance da “pretensdo de corregdo”
exigida do Direito: “A corregio juridica abarca, assim, elementos de corregdo moral. E a corregio substancial de
principios morais que a torna consideravel juridicamente, e nada mais.”.
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complementaridade e a coeréncia interna das contribuigdes
liberal, democratica e socialista, € dizer, dos direitos como
ndo interferéncia, como participagdo e como prestagdo.?

Assim, os direitos fundamentais, na perspectiva
contemporanea e respectiva realidade histérica, ndao se limitam aos
direitos de nao interferéncia classicos, também ditos individuais, mas
ostentam o0s componentes politico e social, exatamente porque a
democracia e o Estado Social tém prevalecido no mundo desenvolvido,
especialmente no Ocidente, além do componente moral exigido pela
necessidade de correcao do Direito (Alexy).

E certo que inclusive no pais berco do liberalismo
econdmico e lider do capitalismo contemporaneo, os Estados Unidos da
América, onde a auséncia do Estado muitas vezes é um desejo da
comunidade, atualmente ha forte debate sobre a intervencdo econ6mica
na economia>® e sobre o papel do Estado quanto aos servicos de salde.

E ndo se pode olvidar que a compreensao dos direitos
fundamentais em geral também estd vinculada a interacdo entre uma
moralidade racional e seus condicionamentos histéricos, que deve ser
analisada em face de critérios reais e culturais de determinada época e
lugar.

Com efeito, para Peces-Barba Martinez:

A aplicacao de critérios racionais para construir o modelo de
fundamentacdo dos direitos, é dizer, para entender a
moralidade dos direitos fundamentais, ou a isto em sua
dimensao de pretensdes morais justificadas, se faz sobre
uma base histdrica, ou situada na histéria.?’

Nesse contexto, os direitos humanos, ou fundamentais,

nao seriam a expressao pura de um racionalismo abstrato, atemporal,

* MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 29.

3% Basta lembrar a presente crise financeira e econdmica que se alastrou pelo mundo a partir dos créditos
hipotecarios “podres” em poder de bancos americanos. O noticidrio revelou que diversas institui¢des financeiras
e, mais recentemente, também grandes industrias estdo sendo ajudadas pelo governo americano, para evitar a
faléncia de parte do sistema capitalista. Assim, o debate sobre o Estado Social ganha ainda mais importancia
num contexto de crise econdmica mundial, na qual os governos sdo chamados a intervir.

3" MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 33.
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mas antes surgiriam como decorréncia de “exigéncias historicas e de uns
interesses sentido pela burguesia, que € quem impulsiona o processo com
o objetivo de limitar o Poder politico”. E, assim, os direitos liberais, por
exemplo, “aparecem como exigéncias da realidade histérica do mundo
moderno” e, desta forma, foram tornados “juridicos”, o que indicaria que
esses direitos nao decorrem unicamente da razao natural, mas sim de
uma “resposta, como dissenso frente a uma situagao de fato, que provoca
uma reacgdo intelectual que geram os valores que os fundamentam”.>®
Note-se que a racionalidade nao deixa de interferir,

III

pois a “reacao intelectual” que se forma a partir de determinadas
situagbes de fato consideradas inadequadas tem um carater racional,
ainda que influenciada pelas circunstancias histéricas de cada época.

A compreensdao histérica dos direitos fundamentais,
como dito, também nado exclui o componente racional desses direitos, na
medida em que o componente positivo dos direitos do homem - pode-se
dizer componente constitucional, apés a recepcao pelo ordenamento

constitucional - pressupoe:

[...] uma dimensao extraconstitucional e transpositiva
destes [dos direitos fundamentais], que tem como centro de
referéncia a dignidade da pessoa humana: nesse sentido e
nessa medida pressupde a dimensao que denominamos
filosdfica ou jusnaturalista.?®

De forma que, em ultima instancia, quando em analise
direitos muito peculiares da condicao humana, especialmente no que toca
a dignidade humana, ndao ha como escapar de um certo naturalismo
racional, que decorre da prépria condicdo do homem como ser pensante e
racional, o qual, por meio da “comunicacdo através da linguagem e da
construcao de conceitos gerais, elementos decisivos para a produgao

intelectual e para a criacao da cultura, desde o ponto de vista do ser

¥ MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 130-
131.

% ANDRADE, José Carlos Vieira. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 48.
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humano em sua dimensdo mais radical, conduzem a moralidade que da
sentido ultimo a vida”. *°

E até no campo da teoria da argumentagao juridica,
nota-se a existéncia de referéncias a forca da ideologia do Estado Social
no campo de estudo. Com efeito, a superacao do Estado de Direito
classico, de cunho formalista, deveu-se ao advento do Estado Social, o
qual se fundamenta na “igualdade material” das pessoas em prol da
protecao da “parte mais fraca nas relagdes sociais”, de modo que a
separacao entre o Direito e a Moral seria “impossivel” em um sistema
como tal, onde “a justica, a argumentacao e a equidade sdao os conceitos
chaves [...] e por isso necessarios como critérios para as decisOes

judiciais”.*! A interpretacdo juridica também estaria “permeada por

elementos éticos”.*?

Assim, a funcdo da argumentacao juridica seria a de
evitar a arbitrariedade na prolacdo de decisdes e também, em Uultima
andlise, a busca pela correcdao substancial do resultado final da

interpretacao juridica. De fato, para Aulis Aarnio:

[...] as decisdes juridicas ndo apenas devem conformar-se
com o Direito (formal), sendao que tem que satisfazer certos
critérios axioldgicos (morais). Utilizando a frase de Max
Weber, na sociedade moderna, o direito se materializa.*®

E o objetivo maior da interpretagao juridica implica em
gue as decisOes sejam aceitaveis para a comunidade, de forma que a
argumentacao deve ser racional e com resultados que satisfacam as
exigéncias de Justica, o que exige, para os tribunais encarregados de tal

mister, a utilizacao de argumentos corretos e axiologicamente valiosos.

* MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 136.
* AARNIO, Aulis. Derecho, Racionalidad y Comunicacién Social: Ensayos sobre Filosofia Del Derecho.
Meéxico D.F.: Distribuiciones Fontamara, 1995, p. 52.

*2 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacio Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 33.

# AARNIO, Aulis, Op. cit, loc. cit.
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Esse cuidado, em ultima analise, gera a legitimidade do
ordenamento juridico da comunidade, ao permitir o controle democratico
dos tribunais por meio da exposicdo argumentativa das decisdes.**

A propédsito, vale registrar que nossa Constituicdo
Federal estd aparelhada para atender aos preceitos da argumentacao
juridica racional, na medida em que ha norma constitucional expressa
determinando que todas as decisdes judiciais devem ser fundamentadas e
tomadas de forma publica®.

Por outro lado, merece destaque o surgimento da
perspectiva da existéncia, ao lado dos direitos fundamentais, dos deveres
fundamentais, os quais sao decorrentes de uma “superagao ou correcao
das teses emancipatérias do liberalismo individualista”, principalmente em
favor de “um empenho solidario de todos na transformacdo das estruturas
sociais”. A concepcdo revela a idéia ética de que o homem ndo existe sé
na comunidade e que sua liberdade ndao é absoluta, de modo que “os
individuos sao responsaveis no campo politico, econdmico, social e
cultural pela seguranca, pela justica e pelo progresso da comunidade”.*®

Por isso, mesmo os direitos prestacionais em principio
diretamente exigiveis do Estado para a consecucao do minimo existencial
relativo a dignidade humana configuram-se um direito limitado, no sentido
de que apenas os que realmente precisam de prestacdes governamentais
podem exigi-los, de forma que a exclusao, em relacao a essas prestacgoes,
das pessoas dotadas de amplos meios econémicos, ndo significa um
enfraquecimento do principio da universalidade da ‘“liberdade
promocional”. *’

Esse aspecto, por outro lado, indica a existéncia de nao
somente direitos numa sociedade politica democratica fundada em bases
sociais, mas também na presenca de deveres que oneram todos os

cidadaos para a consecugao de uma comunidade fundada na solidariedade

* Ibidem, p. 52-53.

4 Constituicdo Federal, art. 93, inc. IX.

* ANDRADE, José Carlos Vieira. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 160-161.

*" MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 144.
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intersubjetiva, pois reconhece-se, pelo menos implicitamente, que alguns
devem contribuir mais até do que se beneficiam.

Assim, a liberdade do homem nao deve corresponder a
um padrao radical de “emancipacao anarquica”, mas antes de “autonomia
moral e auto-responsabilidade na actuacao social”, mantendo-se os
individuos conectados ao cumprimento dos “valores comunitarios que
preenchem o espaco normativo” e que tém que respeitar.*®

Nesse ponto, até mesmo os chamados “direitos de
solidariedade”, nova tipologia em voga que diz respeito a bens difusos da
coletividade como o meio ambiente e o patrimonio cultural, implicam
numa posicao comportamental ativa dos individuos “num quadro de
reciprocidade e de solidariedade”.*®

E entre os deveres fundamentais, nao se pode deixar
de mencionar o dever de pagar impostos, o qual é intimamente
conectados aos direitos fundamentais sociais, pois estes demandam um
gasto estatal de elevadas proporgdes para a concretizacao diuturna. Em
uma sociedade como a nossa, na qual a desigualdade social grassa, nao
se pode aceitar os altos niveis de sonegacao fiscal que se observa, como
mostram os escaninhos das varas privativas de execucgao fiscal, com

centenas de milhares de processos em andamento.

1.2. Dos direitos humanos aos direitos fundamentais

1.2.1 Breve historico e estabelecimento na ordem internacional

Antes mesmo da positivacao dos direitos humanos em
diversas constituicdes nacionais forjadas na Histéria contemporanea
(Séculos XIX e XX), a humanidade ja se preocupava com a adocdo de

regras juridicas, ou pelo menos de declaracdes de principios em textos

* ANDRADE, José Carlos Vieira. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 166.
¥ Ibidem, p. 168.
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escritos, visando a protecdo do homem contra o arbitrio do préprio
homem e/ou dos soberanos.

Nesse diapasao, os direitos humanos surgem e
consolidam-se definitivamente a partir do desenvolvimento dos ideais
iluministas dos séculos XVII e XVIII, exatamente no quadrante historico
da prevaléncia da razao humana como norte para a conducao da
humanidade, o que despertou conflitos entre o direito posto e o direito
natural, este orientado pela razd0°°, enquanto aquele meramente imposto
por autoridades ndo-democraticas, sem preocupacao de justificacdo em
bases racionais e legitimas, bem como geralmente influenciado por
revelagdes divinas e teoldgicas.

Para Peces-Barba Martinez, sao quatro os fundamentos
filosoficos que marcaram o transito da época medieval para modernidade
e que deram ensejo ao surgimento dos direitos humanos e,
posteriormente, direitos fundamentais: a secularizacdo da sociedade pods-
medieval, o naturalismo permitido pelo progresso das ciéncias naturais, o
racionalismo que abrange a valorizagcao da razao e o protagonismo do
homem na Histoéria e, por fim, o individualismo do homem burgués, que
permitiu, com o apoio na disseminacdao da imprensa, um melhor
aperfeicoamento do homem por seu isolamento para estudo a partir do
acesso a obras antes restritas. °*

Em que pese essa visao no sentido da secularizagao da
sociedade, nao se pode descartar, entretanto, a forca dos ideais de
igualdade do pensamento cristdao que implicaram “numa valorizagao

III

tipicamente cristd da pessoa humana, do individuo como tal”, sem a qual
“jamais a filosofia dos direitos do homem, a qual damos tanta importancia

ainda hoje, teria vindo a luz”. °?

%0 LUNO,,Antonio—Henrique Perez. Los derechos fundamentales. 9. ed. Madri: Editorial Tecnos, 2007, p. 30.

> MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 81-
84.

2 FERRY, Luc. Aprender a viver: filosofia para os novos tempos. Objetiva: Rio de Janeiro, 2007, p. 78.
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A consolidacao dos direitos do homem no Século XVIII,
pois, € marcada pelo individualismo e pelo racionalismo dos direitos
naturais, que marcam a crenca na autonomia plena do homem e na razao
como forma de definir os direitos naturais e inalienaveis dos seres
humanos, estes preexistentes ao contrato social, expressao da vontade
geral. Com efeito, no dizer de Perez Lufio: “so a lei pode limitar o desfrute
dos direitos naturais de cada cidadao e, para assegura-los a todos, se
concebe como expressao da vontade geral, segundo o ensinamento de
Rousseau”. >3

Esta consolidacao dos direitos humanos foi marcada
pela positivacao dos direitos, antes meramente naturais e revelados pelas
doutrinas racionais iluministas, em textos normativos, dando origem a
conexao entre a constituicao e os direitos fundamentais, marcante nas
revolugdes do final do Século XVIII.>*

E esta positivacao tem importancia até hoje, pois, para
Peces-Barba Martinez, os direitos conhecidos historicamente e os atuais
sempre foram aplicados a partir de uma norma positiva®>, mas mantendo-
se a pretensdo moral que justifica a incorporacdo ao direito positivo.>®

Entretanto, as primeiras referéncias a existéncia de
direitos do homem contra o Estado ou soberano®’ j& surgem antes mesmo
do periodo iluminista, como, por exemplo, pode-se verificar na famosa
Magna Carta de 1215, editada na Inglaterra na Baixa Idade Média.

Apesar disso, no entender de Fabio Konder Comparato,
0 embrido dos direitos humanos, em gque pese sua importancia historica,
ainda nao ostentava carater geral e irrestrito, mas antes atendia aos

interesses dos nobres e do clero da época:

3 LUNO, Antonio-Henrique Perez. Los derechos fundamentales. 9. ed. Madri: Editorial Tecnos, 2007, p. 36.

** MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 107.
> MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 108.
> Ibidem, p. 109.

°7 Para Nelson Saldanha, nio se pode dizer que a Idade Média foi apenas a época “das trevas”, nem marcada
apenas por visdes teoldgicas do poder, mas também foi uma época de limitagdo dos poderes do soberano, ainda
que sem o grau de eficacia da modernidade. Para o autor, a comparagio entre as a Idade Média e a modernidade
acaba causando distor¢gdes nessa compreensdo. Cf. SALDANHA, Nelson. Formagdo da Teoria Constitucional.
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 17.
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Foi justamente contra os abusos dessa concentragcao de
poder que surgiram as primeiras manifestagdes de rebeldia:
na peninsula ibérica com a Declaracdo das Cortes de Ledo de
1188 e, sobretudo, na Inglaterra com a Magna Carta de
1215.

No embridao dos direitos humanos, portanto, despontou
antes de tudo o valor da liberdade. Ndo, porém, a liberdade
geral em beneficio de todos, sem distincdes de condigao
social, o que sé viria a ser declarado ao final do século XVIII,
mas sim liberdades especificas, em favor, principalmente,
dos estamentos superiores da sociedade - o clero e a
nobreza -, com algumas concessbes em beneficio do
‘Terceiro Estado’, o povo.>®

Também para Antonio Enrique Perez Lufio, a Magna
Carta era um documento editado pelo soberano e dirigido aos nobres e
bispos, no qual direitos eram reconhecidos a estes estamentos - sem
ostentar, entretanto, carater geral -, mas o documento posteriormente
tornou-se a fonte de inspiracao para a adogao de regras democraticas e
benéficas de carater geral para toda a comunidade, como mostram a Lei
de Habeas Corpus e a Bill of Rights da Inglaterra do século XVII®®,

Assim também entende Peces-Barba Martinez, para
quem as leis inglesas do Habeas Corpus, a Petition of Rights e o Bill of
Rights, todas do Século XVII, simbolizam a luta contra o Poder Real,
principalmente em favor das classes privilegiadas e que “lentamente se
desprende de suas dimensdes estamentais para se situar na
representacdo individual”, esta de carater mais geral.®®

Deu-se, portanto, um processo de “generalizacao” dos
direitos fundamentais, impulsionado pelo rechaco a constatacao de que
alguns direitos, como, por exemplo, o direito ao voto, eram de titularidade
limitada a determinadas classes ou grupos mais favorecidos, que
posteriormente permite o aparecimento de novas categorias de direitos,

como os direitos econdémicos, sociais e culturais.

58 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p. 46.

> LUNO, Antonio-Henrique Perez. Los derechos fundamentales. 9. ed. Madri: Editorial Tecnos, 2007, p. 34/35.
% MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 96.
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No seio deste vasto movimento, e desde uma mentalidade
de igualdade efetiva no exercicio dos direitos, se deve
também situar a aparicdo dos direitos econ6micos, sociais e
culturais, como indispensaveis para o gozo generalizado dos
direitos civis e politicos.®!

Os ideais de liberdade ingleses também serviram de
modelo para as revolucdes americana — especialmente para esta - e, em
seguida, para a Revolugao Francesa, as quais geraram documentos
declaratorios de direitos do homem e foram o gérmen do
constitucionalismo moderno.®?

Com efeito, a chamada Revolucdo Americana tomou os
fundamentos da idéia de “monarquia limitada” dos ingleses “esforcando-se

III

para assegurar a liberdade individual” e transformando “esta doutrina em
principio constitucional do governo limitado”.®®> E, assim fazendo, “pela
primeira vez, a idéia tradicional de limitar o poder havia derivado na
concessao de direitos positivados aos individuos”, inclusive com
possibilidade de recurso as cortes de Justica contra atos
governamentais.®*

Em face dessa amplitude de reconhecimento de direitos
e da afirmacao da soberania popular como fundamento de legitimacao do
Poder, a Declaracdo de Direitos da Virginia de 1776°, no a&mbito da
Revolucdo Americana e precedente a propria Constituicdo Federal
americana de 1787, consolida pela primeira vez na Histéria os principios

fundamentais que informam o constitucionalismo moderno, notadamente

% MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 111.
62 Para uma analise detalhada das grandes fases de implantagio dos direitos humanos, inclusive até os
documentos internacionais adotados apos a 2* Grande Guerra, cf. COMPARATO, Fabio Konder. A4 afirmagdo
historica dos Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.37-58. Para um estudo da historia do
constitucionalismo moderno e sua relagdo com as declaragdes de direito do século XVIII, cf. DIPPEL, Horst.
Constitucionalismo moderno. Introducction a uma Historia que necesita ser escrita. Disponivel em: <
http://hc.rediris.es/06/articulos/html/numero06.html>. Acesso em: 27/03/2007.

% DIPPEL, Horst. Op. Cit.

5 DIPPEL, Horst. Op. Cit.

% Em ingles: Virginia Declaration of Rights, Segundo: DIPPEL, Horst. Op. Cit..
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o reconhecimento de direitos humanos e a independéncia judicial, que sao
0s mais concatenados com o presente estudo.®®

Note-se que a Declaracdo Americana ndao sO recebeu
influxos do idedrio de governo limitado da Inglaterra e da liberdade
individual dos suditos, de carater mais pragmatico, mas também do
racionalismo jusnaturalista mais abstrato em voga também na Europa
continental, de modo que, para Peces-Barba Martinez, a filosofia dos
direitos fundamentais da Constituicao Americana “incorpora uma
terminologia que é, ao mesmo tempo, produto de posicdes utilitaristas e
de filosofia racional e abstrata do jusnaturalismo”. ©’

Tal convergéncia também foi notada por Vieira de
Andrade, para quem as Constituicdes dos Estados americanos e depois a
Constituicdo Federal de 1787 “recorrem ja a formulas universais, juntando
o racionalismo proprio da época ao tradicional pragmatismo anglo-
saxonico (os costumes transformam-se em principios)”. 8

A prépria Revolucdo Americana também influenciou a
luta da burguesia contra a monarquia absoluta na Franca, que culminou
na Revolucdo Francesa de 1789, que concedeu carater praticamente
universal ao constitucionalismo®®, ainda que a Declaragdo de Direitos
francesa de 1789 ndo tenha previsto expressamente todos os principios
basicos reconhecidos no texto da Constituicdo da Virginia de 1776.7°

O interessante é apontar que o constitucionalismo
americano comprovou estar entrelacado com o movimento constitucional

de escala global, especialmente com a Revolugao Francesa, que resultou

6 Cf. DIPPEL, Horst. Constitucionalismo moderno. Introducction a uma Historia que necesita ser escrita.
Disponivel em: < http://hc.rediris.es/06/articulos/html/numero06.html>. Acesso em: 27/03/2007. O autor
descreve os 10 principios basicos do constitucionalismo: direitos humanos, soberania popular, ancoragem da
constituicdo em principios universais, governo limitado, a consideracdo da constitui¢do como lei suprema, a
separacdo de poderes, 0 governo representativo, a limitagdo do poder governamental, a responsabilidade politica
e a independéncia judicial.

7 MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 97-
98.

% ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. Ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 21.

% Sobre o cardter mais universal da Revolugdo Francesa, cf. COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmacdo
historica dos Direitos Humanos. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 52-53.

" DIPPEL, Horst. Constitucionalismo moderno. Introducction a uma Historia que necesita ser escrita.
Disponivel em: < http://hc.rediris.es/06/articulos/html/numero06.html>. Acesso em: 27/03/2007, p. 189.
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na proclamacao da chamada de Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, cujo art. 16 define em linhas gerais as condigdes
minimas para o reconhecimento da existéncia de uma constituicdo. ’*

De fato, o art. 16 da Declaragao francesa dispoe:

Art. 16. Toda sociedade, na qual a garantia dos direitos nao
€ assegurada nem a separacdo dos poderes determinada,
ndo tem constituicdo. "2

Tal dispositivo tem elevada importancia histérica, pois
marca o surgimento do constitucionalismo, o qual, como visto, esta
intimamente ligado ao reconhecimento de direitos, pois o “movimento
constitucionalista, [...], respeitou e realizou essa impostacao do artigo 16,
de modo que ndo ha praticamente constituicoes que nao tenham dedicado
um espaco aos direitos ou liberdades fundamentais”. >

Na verdade, nao se pode falar em direitos
fundamentais - e também direitos humanos - antes do advento do
Renascimento e da modernidade’®, em que pese o surgimento destes
direitos nao tenha sido efetivado de modo instantaneo, mas, pelo
contrario, seja o resultado de um longo processo de evolucdo. 7> Assim, as
revolugdes politicas do Século XVIII sdo, indubitavelmente, o apice dessa
evolucao da racionalidade humana condicionada historicamente.

A grande importancia dessas revolucdes tem relacao
evidente com os direitos fundamentais, pois, no dizer de Vieira de
Andrade:

Afirma-se, entdo, a primazia do individuo sobre o Estado e a
Sociedade, construidos estes contratualmente com base na

"' DIPPEL, Horst. Constitucionalismo moderno. Introducction a uma Historia que necesita ser escrita.
Disponivel em: < http://hc.rediris.es/06/articulos/pdf/08.pdf>. Acesso em: 27/03/2007.

> COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit. p. 159.

7 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. Ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 22-23.

™ Sobre o carater ndo-abrangente e elitista dos “primeiros direitos” individuais surgidos na Inglaterra, na Idade
Média, como afirmado antes, Cf., ainda, ANDRADE, José¢ Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na
Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 20.

” MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p.
73/74.
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liberdade politica e nas liberdades individuais e assim define
a possibilidade de realizacdo juridica dos direitos do homem,
tracando o sentido da mudanga - cujos marcos historicos
mais significativos viriam a ser as Revolugbes Americanas e
Francesa. ’°

Por outro lado, paradoxalmente, o nascimento
definitivo dos direitos fundamentais esta diretamente relacionado com o
surgimento do Estado centralizador, que era o contrario do Estado

medieval de carater fragmentado. De fato, para Peces-Barba Martinez:

De sua parte, a aparicdo do Estado gerara um dissenso
apoiado na nova mentalidade, impulsionado pela burguesia,
sobre as condicdes do exercicio absoluto do Poder. O novo
consenso politico se constréi questionando a origem do
Poder, sua justificacdo, seu exercicio e seus fins, e se produz
por meio do contratualismo, da idéia de Constituicdo e da
consideracao dos direitos fundamentais como objeto do
contrato e como limites do Poder. 7’

E este “novo” Estado tem como forca motriz os ideais
burgueses de liberdade e de livre propriedade e empresa, com conotacoes
individualistas, em oposicao aos anseios autoritarios e estamentais do
antigo Estado absoluto, o qual nao permitia o livre desenvolvimento da
classe social burguesa, entao desprovida de privilégios. Tais reivindicacoes
burguesas, de carater mercantil, se uniram a outras de cunho mais
generalizado, como os direitos individuais gerais, os direitos processuais e
de participacao politica, na tentativa de superacdo dos esquemas do
Estado absoluto.”®

Essa primeira fase de afirmacgdo dos direitos humanos,
paulatinamente transformados em direitos positivos ou fundamentais,
ainda é marcada pelo individualismo, uma decorréncia natural dos desejos

da classe social vitoriosa nas revolucdes da época: a burguesia, que

* ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. Ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 18.

" MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 74.

8 Ibidem, p. 75-76.
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procurou proteger-se contra os arbitrios praticados pelo rei, pela nobreza
ou pelo clero, ou seja, pelo antigo regime.

Todavia, a emancipacdo individualista do burgués e o
conseqliente desenvolvimento cientifico e tecnolégico da época geraram a
chamada “Revolucao Industrial”, com a exacerbacao do capitalismo entao
nascente e a subsequente exploracao das classes trabalhadoras por conta
da auséncia de marcos regulatdrios precisos nas relacdes de trabalho.

A liberdade formal simplesmente prevista em lei,
primeiro direito fundamental surgido na Historia e reconhecido
teoricamente, ndo garantia uma liberdade igualitaria ou material’”® em
face da grande discrepancia entre as condicdes socioeconOmicas dos
capitalistas e a dos trabalhadores.

Com efeito, para Vieira de Andrade:

A liberdade individual e a concorréncia econdmica nao
tinham conduzido ao melhor dos mundos, mas a um mundo
de injusticas flagrantes - designadamente, a liberdade
contratual entre empresarios e trabalhadores tivera como
resultado uma exploragao social infrene, que reduziu massas
humanas a um nivel degradante da sua dignidade e abriu
uma “questao social”, em termos de afectar a prépria
seguranca burguesa. %°

Por isso, credita-se ao Socialismo o fundamento tedrico
do reconhecimento de direitos econémicos e sociais para as classes
trabalhadoras, em contraposicao ao crescimento exorbitante do
capitalismo na segunda metade do Século XIX. 8 Assim, o advento da
industrializacdo e das suas conseqliéncias sociais - exploracdao do
trabalhador, desemprego, fome, doencas, etc. - foram o pano de fundo

para o desenvolvimento do socialismo a das mudancas constitucionais

7 Para Martinez, a igualdade ¢ um complemento da liberdade, na medida em que os seres humanos necessitam
de um minimo de condigdes materiais para serem realmente iguais: “si la liberdad no es igualitaria no es
liberdade.”. Cf. MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson,
2004, p. 36.

% ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicido Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 58.

¥ COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo historica dos Direitos Humanos. 5. ed. So Paulo: Saraiva, 2007,
p. 54.
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exigidas a partir de entdo, reveladoras dos chamados direitos econdmicos
e sociais. E o Manifesto Comunista de 1948, de Marx e Engels, seria como
0 que a “carta destes novos direitos”, os quais evidentemente foram
incorporados na Constituicdo Soviética posterior a Revolugao de 1917,
bem como ensejaram o espirito menos individualista das primeiras
constituicoes “sociais”: a Constituicao mexicana de 1917 e a Constituicao
alema de Weimar, esta de 1919. 8

Por outro lado, o “pensamento social cristdao” também
teve importancia na superacao do liberalismo radical, pela reafirmacdo da
solidariedade social. 8 Importante registrar, ainda, que a mensagem
crista também teve influéncia no surgimento dos direitos humanos pelo
menos desde a Revolucao Francesa, tendo em vista os seus ideais de
igualdade entre os homens, que certamente inspiraram o0 movimento
revolucionario, ainda que tal possa parecer paradoxal tendo em vista que
a Revolugdo também atingiu os privilégios do Clero.?*

A consolidacao dos direitos sociais resta interrompida,
entretanto, pela ascensao de Hitler ao poder na Alemanha e a
conseqliente militarizacao da Europa da qual decorreu a 22 Grande
Guerra, impedindo a disseminacdo dos ideais igualitarios dos direitos
sociais e da proépria idéia de dignidade humana, os quais tiveram que
aguardar a pacificagcdo mundial apds o ano de 1945.

Com a paz mundial, o fen6meno da consolidacao dos
ideais democraticos e dos direitos humanos é revitalizado, notadamente
na Europa Ocidental, sendo considerado por alguns uma decorréncia
direta e benéfica da conflagragdao mundial, pois, apds esse evento, nas

democracias ocidentais desenvolvidas “desenvolveram-se economias

%2 Cf. LUNO, Antonio-Henrique Perez. Los derechos fundamentales. 9. ed. Madri: Editorial Tecnos, 2007, p. 38-
39, e COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit. p. 54.

¥ ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 104.

8 Para uma demonstracdo da influéncia do pensamento cristdo na Revolugdo Francesa, Cf. FERRY, Luc.
Aprender a viver: filosofia para os novos tempos. Objetiva: Rio de Janeiro, 2007, p. 93-94.
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mistas nas quais permitiram-se a construcao ampla de direitos civis e,
pela primeira vez, uma realizacdo efetiva de direitos sociais basicos”.®>

E tal consolidacdo é plenamente demonstrada pela
evolucdo do Direito Internacional, que atinge o marco inicial simbdlico
pela aprovacao da Declaragcao Universal dos Direitos Humanos pela
Assembléia Geral da Organizacao das Nacodes Unidas - ONU, em 10 de
dezembro de 1948%°, exatamente no momento em que a humanidade viu-
se confrontada com os horrores da Segunda Guerra Mundial. Durante essa
fase histérica, “se sentiu de modo particularmente intenso a necessidade
de criar, ao nivel da comunidade internacional, mecanismos juridicos
capazes de proteger os direitos fundamentais dos cidadaos nos diversos

Estados”.®” Com efeito, para Flavia Piovesan:

Contudo, a verdadeira consolidacao do Direito Internacional
dos Direitos Humanos surge em meados do século XX, em
decorréncia da Segunda Guerra Mundial. Nas palavras de
Thomas Buergenthal: "O moderno Direito Internacional dos
Direitos Humanos é um fenomeno do poés-Guerra. Seu
desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas
violagdes dos direitos humanos da era Hitler a crenga de que
parte dessas violacdes poderiam ser prevenidas se um
efetivo sistema de protecdo internacional de direitos
humanos existisse.”®®

A Declaracao de Direitos Humanos da ONU de 1948 é
um marco referencial para a “universalidade e a indivisibilidade dos

direitos humanos”, caracteristicas essas que se expressam claramente no

¥ HABERMAS, Jiirgen. A constelacdo pés-nacional: ensaios politicos. Trad. Mércio Seligmann-Silva. Sio
Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 63.

8 Um relato preciso sobre o processo de elaboragdo da Declaragdo de 1948 e seus reflexos na ordem juridica
internacional encontra-se em: TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O legado da Declaragdo Universal e o
Futuro da Proteg¢do Internacional dos Direitos Humanos. In: AMARAL JR., Alberto; PERRONE—MOISES,
Cléaudia Maria (org.). O Cingiientendrio da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Sao Paulo: EDUSP,
1999, p. 13-51.

¥ ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 25.

88 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 8. ed. Sdo Paulo? Saraiva,
2007, p. 117.
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citado documento universal. 8 Por outro lado, a Declaragdo de 1948
serviu como base para o desenvolvimento do “sistema universal de
protecdao dos direitos humanos” o qual conta com 6 (seis) convencoes
principais e que formam o ntcleo essencial do sistema®®, as quais também
tiveram larga influéncia sobre as convencdOes regionais de direitos
humanos, adotadas, especialmente, pelo Conselho da Europa e pela
Organizacao dos Estados Americanos.

Sobre a importancia desta Declaragcdao Universal,

adotada pela ONU, Robert Alexy, também com apoio em Bobbio, afirma:

[...] a declaracdao dos direitos do homem universal como a
‘até agora maior prova histérica para o consensus omnium
gentium com respeito a um sistema de valores
determinado’.

O preambulo exprime isso impressionantemente pelo fato de
designar os direitos do homem ‘como o ideal comum a ser
obtido por todos os povos e nacdes’. Com isso, estdao duas
qualidades fundamentais dos direitos do homem desde o
inicio, claramente, diante dos olhos: os direitos do homem
sdo um ideal universal. !

A dignidade humana, por sua vez, consiste no valor
base da perspectiva da revitalizacdo moral do Direito e do Estado apds o
tragico inicio do Século XX, sendo que a consolidacdo dos direitos
humanos na esfera internacional foi nela fundada, voltando o homem
natural a ser o centro das concepgdes das visbes de mundo. Fabio K.

Comparato bem expressa isso ao afirmar:

Ao emergir da Segunda Guerra Mundial, apds trés lustros de
massacres e atrocidades de toda sorte, iniciados com o

% TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O legado da Declaragio Universal e o Futuro da Protecio
Internacional dos Direitos Humanos. In: AMARAL JR., Alberto; PERRONE-MOISES, Claudia Maria (org.). O
Cingiientendrio da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Sdo Paulo: EDUSP, 1999, p. 13.

% S0 elas: os dois pactos sobre direitos humanos classicos e os sociais, adotados em 1966, as convengdes contra
a discriminag@o racial e de prote¢do das mulheres, e as convengdes sobre os direitos da crianga e contra a tortura.
Cf. TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O legado da Declaragdo Universal e o Futuro da Protecdo
Internacional dos Direitos Humanos. In: AMARAL JR., Alberto; PERRONE—MOISES, Claudia Maria (org.). O
Cingiientendrio da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Sao Paulo: EDUSP, 1999, p. 38-39.

' ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 41.
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fortalecimento estatal nos anos 30, a humanidade
compreendeu, mais do que em qualquer outra época da
Histéria, o valor supremo da dignidade humana. O
sofrimento, segunda a licdo luminosa da sabedoria grega,
glzeio aprofundar a afirmacdo histérica dos direitos humanos.

Registre-se que a Declaracao Universal foi assinada por
apenas 48 membros da ONU a época, de um total de 58 Estados entao
integrantes da organizagdo, mas nao contou com voto contrario, havendo,
entretanto, algumas abstengdes. °°

A Declaracao Universal da ONU, por nao ser
exatamente um pacto internacional, ndo teria, em principio, um valor de
lei universal, mas tem-se entendido que ela ostenta um valor juridico
especial, que decorre dos costumes e principios gerais do Direito, que sao
fontes do Direito Internacional, e por isso, os seus principios de direitos
humanos basicos devem ser atendidos por todos os membros da
comunidade internacional.®*

Por outro lado, ja no bojo da Declaracdao de 1948
constavam os chamados “direitos sociais, econdmicos e culturais”®,
antecipando o rumo politico seguido por parte da comunidade
internacional, como, por exemplo, pelas democracias da Europa ocidental,
onde claramente estabeleceu-se, nas décadas seguintes ao final da 22
Guerra, um modelo de Estado Social, fortemente interventor.

Para Cancado Trindade, portanto, os direitos humanos

teriam uma “concepcdo necessariamente integral ou holistica”, nao

%2 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p- 56-57.

% Ibidem, Trindade, p. 16.

% COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p. 227; TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O legado da Declaragdo Universal ¢ o Futuro da Protegdo
Internacional dos Direitos Humanos. In: AMARAL JR., Alberto; PERRONE-MOISES, Claudia Maria (org.). O
Cingiientendrio da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Sdo Paulo: EDUSP, 1999, p. 22.

* TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Op. cit., p. 16.

% Cf. os artigos XXII a XXVII da Declaragdo, que se referem a varios direitos trabalhistas, ao direito a saude, a
seguridade social, a educagdo e a cultura, entre outros. TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. O legado da
Declara¢do Universal e o Futuro da Prote¢do Internacional dos Direitos Humanos. In: AMARAL JR., Alberto;
PERRONE-MOISES, Claudia Maria (org.). O Cingiientenario da Declara¢do Universal dos Direitos do
Homem. Sao Paulo: EDUSP, 1999, p. 13.

% TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. Op. cit., p. 17.
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fazendo sentido, no plano internacional, a separacao ideoldgica de

diversas “categorias de direitos”®®

, com 0 que deve-se concordar, pois as
diversas categorias, geragoes ou dimensdes dos direitos humanos - dos
liberais classicos aos sociais, passando pelos direitos politicos - ndo se
substituem wuma pela outra, mas amoldam-se conjuntamente e
sucessivamente, trazendo cada uma nova geracao novos elementos para
a dimensao dita “anterior”.

A internacionalizacdo dos direitos humanos também
esteve acompanhada de novos paradigmas juridicos, também revelados
nos planos juridicos internos, como o afastamento do positivismo, a
reaproximacao do direito com a ética, o ressurgimento fortalecido da
moralidade publica como vetor do direito, da dignidade humana, do
cosmopolitismo, etc.’” E este fendbmeno teve repercussdo nho
constitucionalismo dos paises democraticos pela “abertura das
Constituicdes a forca normativa dos principios, com énfase no principio da
dignidade humana”.®®

Para Antbnio A. Cancado Trindade, deu-se a “abertura
do Direito Constitucional contemporaneo aos direitos humanos
internacionais”, inclusive pela adogdao, em concreto, nas Cartas
Constitucionais nacionais de alguns paises e nos seus tribunais internos
dos principios adotados pela Declaracao da ONU, tudo visando a aplicacao
“da norma favoravel as supostas vitimas”.%®

Assim, apenas a partir do término da Segunda Guerra
Mundial é que se pode reconhecer efetivamente o fenbmeno da

internacionalizacdo dos direitos humanos, em decorréncia do proprio

% TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O legado da Declaragdo Universal e o Futuro da Protecdo
Internacional dos Direitos Humanos. In: AMARAL JR., Alberto; PERRONE-MOISES, Claudia Maria (org.). O
Cingiientendrio da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem. Sdo Paulo: EDUSP, 1999, p. 18.

% TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Op. cit., p. 16.

o7 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 28-29, para quem ha um “reencontro com o pensamento kantiano”.

% Ibidem, p. 31.

99TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. O legado da Declaragdo Universal e o Futuro da Protegdo
Internacional dos Direitos Humanos. In: AMARAL JR., Alberto; PERRONE—MOISES, Claudia Maria (org.). O
Cingiientendrio da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Sdo Paulo: EDUSP, 1999, p. 25-26.

% TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. Op. cit., p. 16.
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estabelecimento da ONU como 6rgao supranacional de regulacdo da
sociedade internacional.

De fato, a Declaracao de Direitos de 1948 € um marco
no processo de internacionalizacdao, sendo que posteriormente dezenas de

° hdo sé garantindo os

novas declaracdes de direitos foram editadas,'®
direitos de liberdade classicos, civis e politicos, mas também prevendo
direitos econdmicos, culturais e sociais como pré-requisitos para o
desenvolvimento da personalidade humana, necessario para o pleno gozo
daqueles direitos classicos. Atualmente, considera-se até “impossivel uma
identificacao dos direitos humanos sem considerar sua dimensao
internacional”.%!

E, como visto antes, o processo de internacionalizacao
dos direitos humanos caminhou paralelamente ao revigoramento da
moralidade no Direito interno de cada pais, especialmente pelo
estabelecimento nas constituicdes democraticas de direitos fundamentais
dotados de alto valor ético, fundados na razdo e também decorrentes da
evolucdo historica.

Assim como nas constituicdbes locais a forca dos
principios juridicos foi elevada exponencialmente a partir da segunda
metade do Século XX, “em virtude do movimento do Pds-Positivismo, os
principios gerais de direito passam a ganhar cada vez maior relevancia
como fonte do Direito Internacional na ordem contemporanea”.!%?

Para Gomes Canotilho cabe até falar num
“constitucionalismo global” que influencia claramente a relagao entre o
direito interno e o externo, notadamente pela supervalorizacao dos
direitos humanos, os quais cada vez mais se tornam cogentes para a

comunidade internacional. Nas suas palavras:

1% COMPARATO, Fébio Konder. Op. cit. p. 56-58.

"% Para Peces-Barba Martinez, existem quatro grandes linhas de compreensio historica e racional dos direitos
fundamentais: a positivacdo, a generalizacdo (expansdo da tipologia dos direitos), internacionalizagdo e
especificagio. Cf. MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri:
Dykinson, 2004, p. 115.

192 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 43. Cf., ainda, ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa
de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 31.
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Com efeito, as relagdes internacionais devem ser cada mais
vez relagdes reguladas em termos de direitos e de justica,
convertendo o direito internacional numa verdadeira ordem
imperativa, a qual ndo falta um nucleo material duro - o jus
cogens internacional - vertebrador quer da “politica e
relagbes internacionais” quer da prépria construgao
constitucional interna.'®

E em seguida, o eminente constitucionalista portugués
realca o papel dos direitos humanos na filosofia constitucional moderna e

seu reflexo internacional, aduzindo que:

[...] o direito internacional tende a transformar-se em
suporte das relagdes internacionais através da progressiva
elevacdo dos direitos humanos [...] a padrao juridico de
conduta politica, interna e externa. Estas Ultimas premissas
- 0 jus cogens e os direitos humanos -, articulados com o
papel da organizacao internacional, fornecerdo um
enquadramento razoavel para o constitucionalismo global.'

Assim, o direito constitucional interno estaria aberto a
um “standard minimo humanitario” integrante de um sistema juridico
internacional de direitos humanos, inclusive limitador da idéia de
soberania estatal, e com pretensdes de principio informador da ordem
juridica interna.®

A soberania estatal deve compatibilizada com o dever
de cumprimento das normas internacionais adotadas pelo Estado nas
negociagdoes mundiais e regionais entre estados soberanos, pois existe
uma obrigacao geral “de adequar o ordenamento juridico interno a
normativa internacional de protecao” dos direitos humanos, sendo que tal
obrigacao interessa diretamente a todos os poderes estatais, inclusive ao

Poder Judiciario.!’® Pode-se mesmo referir ao fendmeno ainda incipiente

19 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 1276.

1% CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 1276.

195 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 1278.

% TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. O legado da Declaragio Universal ¢ o Futuro da Protego
Internacional dos Direitos Humanos. In: AMARAL JR., Alberto; PERRONE-MOISES, Claudia Maria (org.). O
Cingiientendrio da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Sdo Paulo: EDUSP, 1999, p. 33.
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da “constitucionalizacao do direito internacional”, como na Europa atual
que busca a elaboracao de uma Constituicao regional, ainda que tais
ideais atualmente seja qualificados de utépicos. 1%’

Nesse sentido, os direitos humanos reconhecidos pelos
Estados nos tratados internacionais deveriam gozar de primazia frente ao
direito interno e aplicados pelas cortes de Justica internas, especialmente
porque a teoria dualista - que prevé a separagao rigida entre o direito
internacional e o direito interno - esta fundada em premissas superadas.
O gue deve existir € uma “interacao dinamica entre o direito internacional
e o direito interno”, sendo que as normas internacionais ja consagram o
“critério de primazia da norma mais favoravel aos seres humanos”, seja
ela de direito interno ou internacional.®®

Para Martinez, por sua vez, o direito internacional
contemporaneo confere “maior importancia ao ser humano”, ao contrario
do Direito Internacional classico, sendo que o “processo de humanizagao”
ocasiona uma erosdo da soberania estatal. !°° Tal humanizacdo estd no
seio da consolidacao da internacionalizacao dos direitos humanos,
especialmente no momento em que ha “um reconhecimento da
subjetividade juridica do individuo pelo Direito internacional”, que é o
unico meio para o reconhecimento internacional dos direitos humanos.

Nesse mesmo sentido, leciona Perez Luno:

E necessario, para tanto, partir da premissa de que qualquer
atentado contra os direitos e liberdades da pessoa nao é
uma questao doméstica dos Estados, sendo um problema de
relevancia universal. 11°

E conectada ao processo de internacionalizacao dos

direitos fundamentais é a tendéncia, pelo menos no ambito europeu, de

"7 HABERLE. Peter. Novos horizontes e desafios do constitucionalismo. Revista de Direito do Estado. Rio de
Janeiro, ano 2, n. 6, p. 67-86, abr./jun./2007, p. 78-79.

"% TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. O legado da Declaragio Universal ¢ o Futuro da Protecio
Internacional dos Direitos Humanos. In: AMARAL JR., Alberto; PERRONE—MOISES, Claudia Maria (org.). O
Cingiientendario da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Sao Paulo: EDUSP, 1999, p. 44.

1 MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 118.
"0 UNO, Antonio-Henrique Perez. Los derechos fundamentales. 9. ed. Madri: Editorial Tecnos, 2007, p. 41.
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transformacdo do individuo como sujeito do Direito Internacional*'!, com
o reconhecimento de capacidade postulatéria perante cortes internacionais
de tutela dos direitos fundamentais.

De fato, segundo o Protocolo n. 11 a Convencao
Européia de Direitos Humanos, com a extincao da Comissao Européia dos
Direitos do Homem?!?, os particulares passaram a ter legitimidade para
apresentar peticoes individuais diretamente junto a Corte Européia de
Direitos do Homem, alegando violacao da Convencao por algum dos
Estados-partes do Conselho da Europa.'!?

A importancia desta subjetivacdo dos direitos humanos
na seara do Direito Europeu foi destacada por Norberto Bobbio como um
verdadeiro avango no sistema de protecao internacional dos direitos

fundamentais. Em suas palavras:

Como se sabe, esse tipo de garantia foi prevista pela
Convencdo Européia dos Direitos do Homem (firmada em
Roma, em 4 de novembro de 1950, e que entrou em vigor
em 3 de setembro de 1953), através do procedimento -
saudado como profundamente inovador - das demandas
individuais a Comissdo Européia dos Direitos do Homem (cf.
art. 259). E uma inovagao que representa, até agora, apenas
uma ponta avancada no sistema atual da protegao
internacional dos direitos do homem.!!*

Ja para Cancado Trindade, pode-se falar numa grande
conquista a legitimidade ativa do individuo perante as cortes

internacionais de Justica:

" MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 119.

"2 A Comissdo Européia dos Direitos do Homem era uma espécie de orgdo investigativo, quase-judicial ou
similar ao Ministério Publico, que recebia queixas contra Estados-partes para verificar a viabilidade e, se fosse o
caso, para encaminhamento a Corte Européia de Direitos Humanos. Cf. RAMOS. André de Carvalho. Processo
Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas de apuragdo de violagdes de direitos humanos e a
implementagdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 188-189.

'3 Registre-se que ainda permanece, como requisito de admissibilidade, o esgotamento da jurisdi¢io interna do
Estado. Cf. RAMOS. André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas de
apuragdo de violagdes de direitos humanos e a implementag@o das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 186/187.

* BOBBIO, Norberto. A4 Era dos Direitos. Campus: Rio de Janeiro, 1996, p. 40.
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Uma das grandes conquistas da protegao internacional dos
direitos humanos, em perspectiva histérica, é sem duavida o
acesso dos individuos as instancias internacionais de
protecdo e o reconhecimento de sua capacidade
internacional em casos de violacdes dos direitos humanos.**®

Todavia, este sistema de acesso direto do individuo
lesado as cortes supranacionais de Justica nao foi implementado de forma
abrangente em todas as comunidades internacionais. A rigor, tal somente
ocorre atualmente no sistema europeu de protecao dos direitos humanos,
como visto acima, tendo em vista que a Corte Européia de Direitos
Humanos pode julgar pedidos individuais deduzidos contra violagdes de
direitos humanos.

O sistema interamericano de protecao dos direitos
humanos contempla uma corte de justica internacional, a chamada Corte
Interamericana de Direitos do Homem, mas que opera numa sistematica
gue ndo permite o acesso direto dos individuos, pois as queixas sao
apresentadas por um 6rgao do proprio sistema: a Comissao
Interamericana dos Direitos Humanos.

De todo modo, o0s exemplos europeus e
interamericanos mostram o avancgo dos sistemas de protecao regionais de
Direitos Humanos, notadamente quanto a existéncia de cortes de justica
nos respectivos ambitos, o que ainda ndo é suficiente para a necessaria
“jurisdicionalizacdo dos direitos humanos”.!*®

Nesse contexto de expansdao e de maior importancia
pratica, surgiram, ainda e posteriormente a Declaragdao da ONU de 1948,
os Pactos Internacionais sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
e sobre os Direitos Civis e Politicos, ambos adotados em 1966 e em vigor
desde 1976, além de outras convencdes sobre direitos relacionados,

como, por exemplo, o de igualdade racial, a abolicdao da tortura, a

"> TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. O legado da Declaragdo Universal ¢ o Futuro da Protecdo
Internacional dos Direitos Humanos. In: AMARAL JR., Alberto; PERRONE—MOISES, Claudia Maria (org.). O
Cingiientenario da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Sao Paulo: EDUSP, 1999, p. 41.
1 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. O legado da Declaragio Universal ¢ o Futuro da Protegio
Internacional dos Direitos Humanos. In: AMARAL JR., Alberto; PERRONE-MOISES, Claudia Maria (org.). O
Cingiientendrio da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Sdo Paulo: EDUSP, 1999, p. 43.
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igualdade das mulheres e a protecdo das criangas'!’, o que mostra uma
generalizacao dos direitos humanos no sentido de uma maior expansao
das categorias de direitos tidas como fundamentais, notadamente no
sentido de direitos sociais e de igualdade.

Por outro lado, as duas conferéncias sobre direitos
humanos realizadas em 1968 e em 1993, em Teera e em Viena,
respectivamente, indicam a existéncia de “um processo prolongado de
construgdo de uma cultura universal de observancia dos direitos
humanos”. 18

Além dos Pactos Internacionais de carater mundial,
também frutificaram as convengdes regionais de paises, especialmente
nos dmbitos americano e europeu, mas também na Africa, Oriente Médio
e Asia.'*®

No &ambito do direito internacional europeu, vale
registrar, a propdsito, que os paises europeus, além de integrarem a ONU
em sua maioria, também fazem parte de uma comunidade regional de
nacdes, o Conselho da Europa’?®. No &mbito europeu, os direitos humanos
sao regulados precipuamente pela Convencdao Européia de Direitos
Humanos'?!, datada de 1950, e que entrou em vigor em 1953, sendo

posteriormente aditada por 14 protocolos adicionais!?.

"7 Sobre o tema, conferir o relato de: ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicéo
Portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 26-29.

"8 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. O legado da Declaragdo Universal ¢ o Futuro da Protecdo
Internacional dos Direitos Humanos. In: AMARAL JR., Alberto; PERRONE-MOISES, Claudia Maria (org.). O
Cingiientendrio da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Sao Paulo: EDUSP, 1999, p. 32.

9 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 28-29.

20°0 Conselho da Europa ¢ uma organizagdo politica supranacional — que ndo se confunde com a Unido
Européia: esta ¢ uma comunidade menor, com mais enfoque na integragdo econdmica — formada por 47 paises
europeus, a semelhanga da OEA — Organizagdo dos Estados Americanos em relacdo aos paises das Américas.
Ele tem sede em Strasbourg, na Franga, e foi criada pela Convengdo Européia dos Direitos do Homem, tendo
como enfoque maior a defesa dos direitos humanos. Maiores informagdes no sitio http://www.coe.int.

"2l 0 nome oficial da convengio ¢ inglés é: Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms.

122 Cf. RAMOS. André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise dos sistemas de
apuragdo de violagdes de direitos humanos e a implementag@o das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 185-186. Apds a edig¢@o dessa obra, mais trés protocolos foram firmado, segundo consta do sitio oficial
do Conselho da Europa:
<http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ListeTraites.asp?MA=3& CM=7&CL=ENG>.
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A Convencao Européia de Direitos Humanos também se
espelha nos ideais universais de defesa dos direitos humanos adotados
pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948, como
se nota claramente do primeiro considerando do texto europeu, que faz
referéncia expressa a Declaracao de Direitos da ONU.

Ha, como se vé&, uma tendéncia a universalizacdao dos
direitos humanos, como mostram os diversos pactos internacionais que
procuraram resguardar a dignidade humana em seus diversos niveis,
inclusive no que diz respeito aos direitos prestacionais de cunho social e
econdmico. A “universalidade” dos direitos do homem é uma das suas
caracteristicas basicas, ao lado de outras como a “moralidade” e a
“fundamentalidade”, como bem anota Robert Alexy. 13

Atualmente, na visdo de Vieira de Andrade, ha
perspectivas positivas para a universalizacao dos direitos fundamentais

que devem ser tratados globalmente:

A luta pelos direitos fundamentais manifesta-se hoje mais
visivelmente num plano internacional ou global, ndo sé ao
nivel proclamatoério das grandes declaragdes e convencoes -
gue se procura estender aos paises arabes e ocidentais, bem
como aos paises de terceiro mundo [...]**

4

E certo que o Direito Internacional ainda carece de um
poder politico supranacional que tenha condicdes de conferir eficacia as
normas juridicas internacionais ja existentes, pois atualmente elas sao
aplicadas em cada Estado de forma "“descentralizada, plural e muito
heterogénea”, o que dificultar o controle do cumprimento dos direitos
fundamentais internacionais.*®’

O reconhecimento da universalizagdo dos direitos

humanos, entretanto, deve ocorrer forma cuidadosa e maleavel em face

' ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 94-95.

12 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais no Século XXI. ANDRADE, José Carlos Vieira de.
Os Direitos Fundamentais no Século XXI. Disponivel em: < http://www.georgelima.xpg.com.br/andrade.pdf>.
Acesso em: 26/10/2007.

' MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 118.
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da grande diversidade cultural dos povos do mundo, que também deve

ser respeitada. Com efeito, assevera Frederico W. Lacerda Dantas:

Assim, na balizada licao de A. A. Cancado TRINDADE, uma
vez examinando-se a universalidade dos direitos humanos
em perspectiva adequada nao se verifica fundamento para a
critica relativista. E importante, porém, envidar esforcos no
sentido de buscar um consenso minimo entre as diversas
culturas que podera ser ampliado mediante um cross-
cultural dialogue, enriquecido pela legitimidade cultural
universal dos direitos humanos.'*

Por sua vez, Jirgen Habermas reconhece a dificuldade
da realizacao universal dos direitos humanos, apesar de reconhecer que
“os direitos humanos oferecem o unico fundamento de legitimacdao dentre
todos os reconhecidos para a politica da comunidade dos povos; quase

todos os Estados adotaram o teor da carta dos direitos humanos da ONU
[ ]II 127

Todavia, persiste a critica de que os direitos humanos
sao fortemente enraizados nas tradicdes européias e podem servir como
disfarce para a dominacao do oriente pelo ocidente, como nos da noticia

Habermas:

No entanto, a validade universal, o conteldo e a precedéncia
dos direitos humanos permanecem controversos. O discurso
acerca dos direitos humanos, baseados em argumentos
normativos, € inclusive acompanhado da duvida fundamental
se acaso a forma de legitimacdo politica nascida no Ocidente
seria de um modo geral aceita sob as premissas de outras
culturas. De modo radical, intelectuais ocidentais defendem
mesmo a afirmagdo segundo a qual por detrds da
reivindicacao de validade (Glltigkeit) universal dos direitos
humanos esconde-se apenas uma pérfida reivindicacdo de
poder (Macht) do Ocidente. 128

126 DANTAS, Frederico Wildson Lacerda. Universalismo versus relativismo cultural: a afirmacdo universal dos
direitos humanos no ambito do Direito Constitucional Internacional. Revista da Escola da Magistratura Federal
da 5° Regido, n. 14, p. 136, mar. 2007.

7 HABERMAS, Jiirgen. 4 constelagdo pés-nacional: ensaios politicos. Trad. Marcio Seligmann-Silva. Sdo
Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 150-151.

'8 Ibidem, p. 151.
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Entretanto, tais criticas devem ser rejeitadas, pois o
problema deve ser pensado globalmente, como efetivamente tem
ocorrido, de forma que ha uma percepcao otimista no sentido de que os
direitos do homem ndo seriam “somente expressdao de tradicoes
especificamente européias”, ainda mais tendo em vista que a globalizacao
econdmica é fenOmeno também de nivel mundial e, assim, a imposicao
global dos direitos do homem constitui seu “equivalente irrenunciavel”.*%

Outra questao que merece destaque é o conceito de
indivisibilidade dos direitos humanos, isto &, a consideracdo de que existe
uma inter-relagdao entre as diversas categorias de direitos: os direitos
liberais, os direitos politicos e os direitos sociais.

De fato, para a realizacdo dos direitos classicos de
liberdade, bem como para os direitos politicos de participagdo na vida
politica de cada Estado nacional, é indispensavel que os seres humanos
ostentem condicdes materiais minimas para a manutencdo e livre
desenvolvimento da personalidade. Tal caracteristica dos direitos humanos
reflete “tese que desfruta de aceitacdo universal”, sendo sensivel a
preocupacao da comunidade internacional em conferir maior atencao “as
pessoas discriminadas ou desfavorecidas, aos grupos vulneraveis, aos
pobres e aos socialmente excluidos, em suma, aos mais necessitados de
protecdo”. 3°

E, no tange especificamente a relacdo entre os direitos
liberais e politicos, também se vislumbra a interdependéncia mencionada,

como bem atesta Habermas:

Desse modo, as autonomias privadas e publica pressupdem-
se reciprocamente. O nexo interno da democracia com o
Estado de Direito consiste no fato de que, por um lado, os
cidadaos sé poderdao utilizar condizentemente a sua
autonomia publica se forem suficientemente independentes
gragas a uma autonomia privada assegurada de modo

12 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 104.

B0 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. O legado da Declaragio Universal ¢ o Futuro da Protegio
Internacional dos Direitos Humanos. In: AMARAL JR., Alberto; PERRONE-MOISES, Claudia Maria (org.). O
Cingiientendrio da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Sdo Paulo: EDUSP, 1999, p. 29.
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igualitario. Por outro lado, sé poderao usufruir de modo

igualitario da autonomia privada se eles, como cidadaos,

fizerem um uso adequado de sua autonomia politica. Por
isso os direitos fundamentais liberais e politicos sao

indivisiveis. 3!

Esta tese também reflete uma maior inter-relacdo que
deve operar entre os conceitos de democracia, desenvolvimento e direitos
humanos, especialmente apos a Conferéncia Mundial de Viena, em 1993,
na qual se estabeleceu a pretensao de internacionalizacao e de maior
amplitude dos direitos humanos, em “decorréncia da constatacao de que

os direitos humanos permeiam todas as areas da atividade humana”. 32

1.3. O neoconstitucionalismo e os direitos fundamentais

Inicialmente, cabe referir que o “pensamento
constitucional, como processo histérico de amplos contornos”, abrangeu
as mais diversas correntes ideoldgicas e filoséficas, mas pode-se afirmar
que é vinculado ao pensamento ocidental’®?, sendo que sua aceitagdo foi
estendida para outras areas do mundo por forca de uma “universalidade”
adquirida a partir de “elementos, conceitos e principios de cunho juridico e
politico que correspondem ao proéprio nucleo da teorizacdo constitucional
elaborada nos ultimos séculos”. 34

Como visto antes, a Histéria do constitucionalismo
desenvolveu-se a partir do processo politico da Independéncia Americana,
com a afirmacgao escrita da existéncia de direitos ou principios basicos que
compdem a sistematizacdao dos direitos do homem, a partir de uma idéia
de liberdade individual limitando a forca do Estado. Também a idéia de

soberania popular foi marcante no surgimento do constitucionalismo e no

B! HABERMAS, Jiirgen. 4 constelagdo pds-nacional: ensaios politicos. Trad. Mércio Seligmann-Silva. Sdo
Paulo: Littera Mundi, 2001, P. 149.

2 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. O legado da Declaragio Universal ¢ o Futuro da Protecio
Internacional dos Direitos Humanos. In: AMARAL JR., Alberto; PERRONE—MOISES, Claudia Maria (org.). O
Cingiientendario da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Sao Paulo: EDUSP, 1999, p. 30.

133 SALDANHA, Nelson. Formacgao da Teoria Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 2-3.

134 SALDANHA, Nelson. Formacgao da Teoria Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 10.
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seu desenvolvimento, exatamente porque se estabeleceu a nogao de que
proprio povo é que se autogoverna, donde se origina a forca do principio
democratico como fundamento da sociedade politica, principio esse que
nao se pode descartar pela doutrina constitucionalista contemporanea.

O art. 16 da Declaragao de Direitos da Revolucao
Francesa, como visto antes, firmou uma condicao normativa para o
reconhecimento da existéncia de uma constituicdo, pois estabeleceu que
“toda sociedade, na qual a garantia dos direitos ndao é assegurada nem a
separacao dos poderes determinada, ndao tem constituicao”. O
constitucionalismo da época exigia que na constituicdo estivessem
presentes pelo menos trés condicdes: um catadlogo de direitos basicos, um
mecanismo de controle jurisdicional da constitucionalidade da legislagao
ordindria e a existéncia de procedimentos mais rigidos para a alteragao da
constituicdo. 13°

Estava clara, assim, a existéncia de uma intima relacao
entre os direitos fundamentais e o constitucionalismo, desde a origem das
primeiras declaragoes de direitos, como, por exemplo, a Francesa, a qual
expressamente relaciona o termo constituicdo com a garantia da
existéncia de direitos individuais.

Todavia, o processo de fortalecimentos dos direitos
humanos sofreu um grande retrocesso com o positivismo juridico,
movimento que procurou afastar a fundamentacgao do direito de premissas
“naturais” e racionais nao comprovadas cientificamente, e que permitiu a
separagdo do direito da moral e dos valores éticos. 1°

Nao se pode esquecer que o0 movimento
constitucionalista, tipificado na criagao do Estado de Direito liberal, inicia-
se juntamente com a tomada do poder pela burguesia, como nos diz Pablo

Lucas Verdu:

5 BAYON, Juan Carlos.  Derechos, democracia 'y  constitucion. Disponivel  em:
<http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/doxa/12925071916700495109213/discusiones1/Voll _
05.pdf>. Acesso em: 13/05/2007.

136 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeg¢o da Historia: a nova interpretagéo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: Interpretacdo constitucional. SILVA, Virgilio
Afonso da (org.). Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 271-316, p. 277-278.
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Alcancadas as quotas do poder, a imaginacao juridico-
politica burguesa configurou o Estado Constitucional (Locke,
Montesquieu), as garantias constitucionais (Constant) e o
Estado liberal de Direito (von Mohl).**’

Tal ascensao burguesa ao poder, por meio do
estabelecimento de direitos contra o soberano e contando com o
“racionalismo, o laicismo, o individualismo burgués”, possibilitou o
surgimento de “um padrao legalista” que “passa a dominar a estrutura e o
sentido da experiéncia juridica”, podendo-se falar em “conceito de lei
proprio do Estado-de-Direito liberal burgués [...], um Estado /egalitario”.
138 E esse “legislativismo do Estado liberal” implicou no positivismo
juridico, na medida em que abandonou-se o direito natural e o
costumeiro, concebendo-se a ordem juridica “como uma rede cerrada de
normas positivas”. 1*°
Esse retrocesso culminou com a Segunda Guerra
Mundial e os horrores nazistas, na qual os dirigentes autoritarios dos
paises derrotados se aproveitaram do apego a legalidade estéril para
perpetrar barbaridades em nome da lei, em completo desrespeito aos
direitos humanos até entdo reconhecidos. *°

Apés a Segunda Grande Guerra, entretanto, as
doutrinas juridicas progressistas engendraram uma reacdo contra o
legalismo positivista - as quais vém sendo chamadas comumente de
doutrinas pos-positivistas -, por meio de uma série de novas concepcoes
jusfilosoéficas, tais como: uma maior aproximacao do direito com a moral,
o fortalecimento dos direitos humanos com base na idéia de dignidade
humana, a concretizagdado de direito fundamentais em textos

constitucionais e também a maior importancia conferida a hermenéutica

7 VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional: aproximagio ao estudo do sentir constitucional como
modo de integragdo politica. Trad. Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 117.

1% Segundo Nelson Saldanha, a expressdo “estado legalitdrio” foi cunhada por Carl Schmitt. O autor citado,
entretanto, nao indica onde colheu a referéncia. Cf. SALDANHA, Nelson. Formacgdo da Teoria Constitucional.
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 22-23.

¥ SALDANHA, Nelson. Op. cit., p. 25.

140 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do direito. In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Ano 15, n. 58, jan.-mar. 2007, p. 133.
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constitucional, que deveria ser realizada a partir de principios juridicos
abertos e impregnados de valores morais e éticos.*!

Por isso é que as “constituicdbes contemporaneas sao
generosas na previsdo de valores materiais de conteddo bastante

difuso”*?

, hotadamente os textos constitucionais baixados em regimes
democraticos ocidentais, em face da onda democratica que assolou a
Europa a partir dos anos 50 até o inicio do século XXI. Nesse sentido,
pode-se mesmo afirmar a “constituicio como estatuto axioldgico da
sociedade” e numa reaproximacao, notadamente na Alemanha, do direito
aos postulados jusnaturalistas. '** H&, assim, uma reaproximacdo do
direito com a ética, a partir da centralidade conferida aos direitos
fundamentais nos ordenamentos democraticos, influenciada por doutrinas
pos-positivistas do Direito.!**

No que tange aos principios juridicos, as teorias de
Dworkin e Alexy afirmaram, num verdadeiro golpe contra o positivismo, a
sua equivaléncia de valor em face das demais normas juridicas (regras),
permitindo a permanéncia, em um lugar de destaque, no sistema
normativo ao lado das regras juridicas, estas de aplicagdo mais restrita e
com valor semantico reduzido. '*°
Com efeito, para Ana Paula de Barcellos e Luis Roberto

Barroso:

A valorizacdo dos principios, sua incorporagao, explicita ou
implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento
pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse
ambiente de reaproximacgé&o entre direito e ética.*®

4 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 279-279.

42 BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns parimetros normativos para a ponderagio constitucional. In:
BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e
relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 49-118, p. 51.

' Para Jane Reis G. Pereira, o entendimento da Constituigio como ordem de valores ¢ da tradigdo
constitucional alemd, conforme desenvolvimento aplicado pela Corte Constitucional deste pais. Cf. PEREIRA,
Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplica¢do das normas de direito fundamental nas relagdes juridicas
entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). 4 nova interpretagdo constitucional: ponderagdo,
direitos fundamentais e relagées privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 119-192, p. 149-150.

" BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio do direito. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: RT, ano 15, n. 58, jan./mar. 2007, p. 129-173, p. 141.

145 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 280.

146 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 279.
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Os principios juridicos adaptaram-se de forma eficiente
ao novo modelo de constituicdo, na medida em que a abertura semantica
daqueles, voltada para valores substanciais compreendidos e evoluidos
historicamente, adequou-se a uma idéia de constituicdo como repositério
de valores éticos, assim como norma maior “dirigente” da proépria
sociedade, vez que os textos constitucionais passaram a propor os fins do
Estado.

Veja-se, por exemplo, o caso brasileiro, tendo em vista
que o art. 3° da Carta Politica define expressamente certos objetivos
maiores da Republica (justica social, igualdade, eliminacdo da pobreza,
etc.), o que bem ilustra o componente axioldégico do direito constitucional
moderno.

Nesse diapasao, a idéia de fortalecimento da
Constituicao como norma fundamental de uma sociedade, norma pela qual
direitos efetivos sdao assegurados aos individuos, foi revigorada pelas
doutrinas ditas “neoconstitucionalistas”, que procuraram reforcar a forca
normativa do texto constitucional moderno, carregado de principios
morais superiores, no sentido de que ele represente uma verdadeira
norma juridica diretiva a ser seguida pelo Estado e pelos individuos que
formam a sociedade politizada.

Nesse sentido, o neoconstitucionalismo se afasta do
positivismo classico, ao rechacar a idéia comum positivista de que o
direito deve ser “simplesmente conhecido” pela ciéncia juridica e nunca
compreendido criticamente, ou seja, que nao deve se preocupar, além das
questdes de reconhecimento, com os problemas de justificacao das
normas juridicas. **’

Ha, portanto, uma evidente relacdo entre o
neoconstitucionalismo e os direitos fundamentais, na medida em que o
processo de fortalecimento das constituicbes na segunda metade do

século passado foi fortemente influenciado pela idéia basica da dignidade

47 7 AGREBELSKY, Gustavo. Historia y constitucion. Madri: Minima Trotta, 2005, p. 30.
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humana e da precedéncia dos direitos fundamentais correlatos, os quais
almejaram o destaque, necessario e merecido, no topo do ordenamento
juridico.

Por outro lado, os direitos sociais fundamentais estao
intimamente conectados ao neoconstitucionalismo, na medida em que as
idéias de reforco da forca normativa da constituicdo e de maior densidade
axiolégica das normas constitucionais naturalmente implicam numa
tendéncia a concretizacdo mais efetiva desses direitos sociais, inclusive
por meio de acgdes judiciais, em contraposicao a concepgao classica no
sentido de que eles deveriam ser implementados somente por politicas
publicas discricionarias baixadas pelos Poderes Executivo e Legislativo.

Nesse sentido, parcela da doutrina contemporanea tem
procurado conferir um status, pelo menos aproximado, de direito
subjetivo aos direitos sociais, o que também estd repercutindo na
jurisprudéncia nacional, em face de diversas decisdes dos magistrados e
até mesmo do STF que vém reconhecendo maior efetividade aos direitos

sociais. 8

1.4. Caracteristicas basicas dos direitos fundamentais

1.4.1. As dimensoes subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais

Quando se fala em direitos fundamentais, é importante
relembrar que tal categoria juridica ndo se constitui em uma categoria
simplificada ou pontual, de facil compreensao e analise. Pelo contrario, os
direitos fundamentais ostentam uma relevante complexidade estrutural e

|149

funcional’®”, dotados que sao de diferentes modos de organizacao e

concretizacao, sendo justificados, portanto, os amplos esforgos

8 Para uma analise do conceito de direito subjetivo e sua relagdo com os direitos sociais, na qual se rejeita a
idéia de que os direitos sociais ndo sdo direitos subjetivos, cf. MELLO, Claudio Ari. Os direitos fundamentais
sociais e o conceito de direito subjetivo. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n. 56, p. 105-138,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, set./dez. 2005.

'* Note-se, por exemplo, que a Constituicio brasileira de 1988 divide o titulo dos direitos fundamentais em
cinco capitulos, que tratam de categorias diversas de direitos. E estes capitulos sdo subdivididos em dezenas de
dispositivos, o que revela, de logo, a diversidade e complexidade dos direitos fundamentais.
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doutrinarios da ciéncia constitucional no sentido de uma melhor
compreensao do assunto, ainda mais porque tém-se entendido,
especialmente apds o advento da doutrina neoconstitucionalista, que o
aparato dos direitos fundamentais seria a peca principal de uma ordem
constitucional democratica.

Por outro lado, é certo que os diversos direitos
fundamentais ndo se constituem, cada um por si, de categorias juridicas
totalmente independentes umas das outras, mas antes fazem parte -
cada direito com sua especificidade - de um subsistema juridico orientado
por principios maiores, relacionados com o principio da dignidade do ser
humano, ou seja, levando em consideragao o valor superior da condigao
humana'®®. Tal subsistema juridico, vale ressaltar, se encontra no topo
hierarquico dos ordenamentos juridicos democraticos e esta vinculado
diretamente a construcao jusfiloséfica do Estado Democratico de
Direito.'*!

Por isso é que a doutrina tem ressaltado que, por
exemplo, os tipicos direitos liberais negativos também apresentam
problemas de efetivacdao, assim como os “modernos direitos a
prestacdoes”, no que diz respeito ao modo de sua prestacdo juridica pelo
Estado.!>?

Sobre a integracao das diversas categorias dos direitos
num todo harmonico, notadamente no caso brasileiro, assevera José

Afonso da Silva:

A Constituicao, agora, fundamenta o entendimento de que
as categorias de direitos humanos fundamentais, nela
previstos, integram-se num todo harmodnico, mediante
influéncias reciprocas, até porque os direitos individuais,
consubstanciados no seu art. 59, estao contaminados de
dimensao social, de tal sorte que a previsao dos direitos

130 “Ha um conjunto de direitos fundamentais, do qual decorrem todos os outros: o conjunto dos direitos que
estdo mais intimamente ligados a dignidade e ao valor da pessoa humana e sem os quais os individuos perdem a
sua qualidade de homens.” ANDRADE, José Carlos Vieira. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do
Portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 36.

B gobre a importancia dos direitos fundamentais no Estado de Direito e no constitucionalismo, cf. LUNO,
Antonio-Henrique Perez. Los derechos fundamentales. 9. ed. Madri: Editorial Tecnos, 2007, p. 19-20.

1532 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 51.
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sociais, entre eles, e os direitos de nacionalidade e politicos,
lhes quebra o formalismo e o sentido abstrato.!®3

E a primeira classificacao que se faz em relacao aos
direitos fundamentais positivados é aquela em que eles apresentam duas

“dimensdes”>*

, ou seja, dois modos de atuacao da respectiva forga
normativa: uma dimensdo subjetiva, relativa a protecdo conferida
diretamente aos individuos contra o Estado e, eventualmente, terceiros, e
a outra dimensdo dita objetiva, pertinente a irradiacdo dos conteldos
substanciais dos direitos fundamentais sobre o ordenamento juridico como
um todo, sem que, nesse caso, se possa falar em um ambito direto de
protecao da esfera juridica de um individuo.
Essa distincao decorre naturalmente do fato de que o
Direito ndo s6 regula, ou procura regular, comportamentos humanos em
sentido estrito, mas também de modo indireto os regula, conferindo
competéncias e atribuicbes, bem como descrevendo processos de
regulamentacdo’®®, de modo que, para a estruturagdo funcional do Direito,
nao apenas normas comportamentais sao suficientes. Estas Ultimas sdo
normas que nao prescrevem condutas humanas propriamente ditas, mas
antes definem estruturas e competéncias que revelam “as condigcoes e os
procedimentos  através dos quais emanam normas de condutas
validas”*°®,
Entretanto, a dimensdo subjetiva é a dimensdao mais
importante e abrangente, pois implica no reconhecimento direto de uma

esfera de protecdo juridica em favor do individuo contra o Estado ou

133 SILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p 187-188.

'3 Alguns autores referem-se, também, aos termos “carater”, “natureza”, “fun¢io”, os quais podem ser
considerados, para o contexto citado, como sindnimos. Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira. Os Direitos
Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 114.

1357 IPPELIUS, Reinhold. Introdugdo ao Estudo do Direito. Trad. Gercélia Mendes. Belo horizonte: Del Rey,
20006, p. 7.

156 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed. Brasilia; UNB, 1999, p. 33.
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contra terceiros. Por isso é que os ordenamentos juridicos modernos se
estruturam na forma de um conjunto de direitos subjetivos®®’.

Por outro lado, historicamente se nota que a regulacao
da sociedade, e a especificacdo funcional desta na forma de Estado'®?,
pelo direito consolidou-se nos primérdios do constitucionalismo com a
idéia liberal de direitos de liberdade e politicos!®®, os quais certamente
implicavam em tipicas posicdes de vantagem destinadas a protecdao dos
individuos contra o Estado, adequando-se, portanto, ao conceito de
direitos subjetivos.

E em que pese o surgimento de novas geragdes ou
dimensdes'®® de direitos ao longo da histéria, ndo hd uma substituicdo de
uma geracao ou dimensao por outra posterior, mas sim uma
“acumulacdo”, pela qual novos direitos vém a se somar aos direitos
antigos, os quais “subsistem a par dos da geracdo seguinte e até se
acrescentam sob novos aspectos” 1°.

Desse modo, a "“nova universalidade dos direitos

fundamentais”16?

, para usar uma expressao de Bonavides, nao exclui a
validade principal da dimensao subjetiva, mas, antes a reforca, pelo
reconhecimento da complexidade do fendmeno juridico dos direitos
fundamentais e, assim, em conseqliéncia, indica a necessidade de
complementacao daquela dimensao pela dimensao objetiva. A dimensao
objetiva apresenta mais uma fungao de garantia institucional das posicoes

subjetivas, sendo, portanto, a ela complementar.

137 Para Habermas, “as sociedades juridicas modernas constroem-se essencialmente sobre direitos subjetivos.”.
Cf. HABERMAS, Jirgen. 4 constelagdo pos-nacional: ensaios politicos. Trad. Marcio Seligmann-Silva. Sdo
Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 144.

% Sobre o tema do Estado ser uma especificagdo funcional da sociedade para atuar sobre si mesma e também o
Estado de Direito ser uma protecdo para os membros contra o proprio Estado, cf. HABERMAS, Jiirgen. 4
constelagdo pos-nacional: ensaios politicos. Trad. Marcio Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001, p.
80.

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 563.

'O termo “dimensdes” aqui utilizado se refere as ondas historicas de aparecimento de direitos e ndo ao
significado que se atribui ao termo utilizado no nome do capitulo, que se refere a dupla natureza das normas de
direitos fundamentais: subjetiva e objetiva.

' ANDRADE, José¢ Carlos Vieira. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 68.

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21. ed. So Paulo: Malheiros, 2007, p. 573.
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Assim, pode-se claramente afirmar que os direitos
fundamentais devem ser concebidos essencialmente como direitos
subjetivos, ou seja, como direitos que atribuem ao individuo posicoes
juridicas concretas e determindveis contra terceiros, inclusive e
principalmente contra a sociedade institucionalizada juridicamente, o
Estado, sendo tal dimensao a que tradicionalmente se compreendo como
Direito. Nesse sentido, ha uma “presuncdo a favor da dimensao subjetiva”
dos direitos fundamentais, pois “se um direito fundamental esta
constitucionalmente protegido como direito individual, estdao esta
proteccdo efectua-se sob a forma de direito subjectivo”.®

Todavia, como dito antes, a dimensao objetiva dos
direitos fundamentais também é uma realidade que ndo se pode olvidar,
ainda que tenha sido revelada ou aprofundada mais recentemente pela
doutrina constitucional.

A dimensao subjetiva dos direitos fundamentais, como
evidentemente se percebe, decorre da compreensao desses direitos como
enquadraveis na categoria tradicional do direito subjetivo, ainda que
adaptada, cujas origens remontam ao direito privado. De fato, para Vieira
de Andrade:

Utiliza-se, para referir o nucleo subjetivo formado por
posicoes juridicas individuais, o conceito tradicional de
direito subjetivo, que, no entanto, tem que ser entendido
aqui, num sentido amplo, como posicao juridica subjectiva
activa ou de vantagem. [...] Partimos, simplesmente, da
idéia comum de que a figura do direito subjetivo implica em
poder ou uma faculdade para a realizacao efectiva de
interesses que sdo reconhecidos por uma norma juridica
como préprios do respectivo titular.'®*

A concepcao tradicional de direito subjetivo deita
raizes, por sua vez, no liberalismo econdémico, assentando-se nas idéias

de existéncia de um titular com poder de exigir de outrem determina

16 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999, p. 1179.

' ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 117-118.
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obrigacdo em favor daquele'®®.

Para Canotilho, no direito subjetivo
aparece uma relacdo trilateral entre o titular, o destinatario e o objeto do
direito, na medida em que ha direito subjetivo “quando o titular de um
direito tem, face ao seu destinatario, o direito a um determinado acto, e
este Ultimo tem o dever de, perante o primeiro, praticar esse acto”.1%®

Esta concepcgao de direito subjetivo merece adaptagoes
tedricas na medida em que aumentam as complexidades normativas de
um Estado Social de Direito institucionalizado constitucionalmente. Isso
porque, por exemplo, os direitos sociais implicam para sua concretizacao
em oferecimento de prestagdes, faticas ou juridicas, para a satisfacao de
necessidades humanas, as quais, em geral, sao incondicionais, sendo que
as prestacoes devem ser oferecidas pela coletividade como um todo e nao
por outras pessoas individuais.®’

Os direitos fundamentais subjetivos - ou seja, aqueles
gue nao sao entendidos meramente no sentido objetivo — ostentam trés
caracteristicas essenciais, na visdao de Vieira de Andrade: sdao posicoes
juridicas individuais, universais e fundamentais.'®®. Por posicdes juridicas
individuais entenda-se que tais direitos sao referidos a pessoas
individuais!®® e visam a proteger bens juridicos determindveis e
individualizaveis, com o que se afasta desse conceito outras situacoes
juridicas protegidas normativamente, mas que, “pelo seu carater objetivo,
nao sao susceptiveis de ser imputadas a cada uma das pessoas
concretas”.’°

Os direitos fundamentais subjetivos também sdo

direitos universais, no sentido de que sdo aplicaveis, em principio, a todas

165 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p- 45-
46.

1% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999, p. 1176.

17 CANOTILHO, J. I. Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 49.
1% Adota-se a andlise de José Carlos Vieira de Andrade. Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos
Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 120-141.

1% Alguns deles também sdo extensiveis, evidentemente, as pessoas juridicas, especialmente no caso de nio se
referirem diretamente a dignidade humana.

17 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 120-121.
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as pessoas da comunidade, essencialmente pela consideracao da
igualdade da dignidade humana que nao comporta diferenciacdes entre
individuos diversos. Eles ostentam, portanto, uma pretensao de nao-
exclusao.

Entretanto, a universalizacao dos direitos subjetivos
fundamentais ndo implica em absolutismo radical do direito a igualdade,
pois algumas diferenciagcdes razodveis sao possiveis se nao afrontam
diretamente a dignidade humana e, pelo contrario, caso tenham como
objetivo, em alguns casos, realizar uma equalizagcao entre situacoes
desproporcionais.

Assim, por exemplo, a restricdo do direito de acesso
aos estrangeiros a determinados cargos publicos, operada pela
Constituicdo, a limitacdo do direito ao voto aos menores de idade e até
mesmo a limitagdo do oferecimento de direitos prestacionais sociais
apenas aos que efetivamente o0s necessitem sao exemplos da
possibilidade de temperamento do carater universalista dos direitos
fundamentais.!”?

De fato, quanto aos direitos sociais a prestacdes, estes
também visam a igualdade quando determinam vantagens notadamente a
apenas quem necessita. Trata-se de favorecer a igualdade material e nao
a igualdade meramente formal, de forma que as discriminacdes positivas
sao justificadas e ndo ofendem o principio da universalidade dos direitos
fundamentais, exatamente porque a funcdo maior dos direitos sociais é
remover desigualdades existentes e que nao se extinguem por forca
prépria da sociedade civil privatizada'’?. A intervencdo estatal, justificada
constitucionalmente, &, portanto, essencial para a implantacdo de uma
igualdade material numa comunidade juridica orientada pelo principio da

solidariedade.

"I Os exemplos sdo de Vieira de Andrade, com relagdo ao Direito Constitucional portugués, mas se aplicam
claramente ao nosso Direito Constitucional. Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais
na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 134-139.

2 Sobre como a falta de oportunidades iguais implica na manutencio e agravamento das desigualdades nos
“mercados reais”, cf. HABERMAS, Jiirgen. 4 constelagdo pds-nacional: ensaios politicos. Trad. Marcio
Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 120-121.
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A outra nota caracteristica dos direitos subjetivos
fundamentais é a sua propria “fundamentalidade”, como evidentemente
de conclui do nome do proprio conceito que ora se estuda. Trata-se de

fundamentalidade:

[...] do ponto de vista substancial, que corresponde a sua
importadncia para a salvaguarda da dignidade da pessoa
humana num certo tempo e lugar, definida, por isso, de
acordo com a consciéncia juridica geral da comunidade.!”?

Em que pese ser dificil identificar com exatidao quais
seriam os verdadeiros direitos substanciais fundamentais, o certo é que,
em principio, é direito fundamental material o que esta tratado como tal
no seio de cada Constituicdo'’?, mas pode-se argumentar, como fez Alexy,
que o nucleo dos direitos fundamentais consiste na liberdade e na
igualdade, donde “todos os outros direitos sao casos especiais de ambos
[...] ou meios necessarios para a producdo e asseguramento de uma
medida suficiente de liberdade e igualdade fatica”, incluindo-se nesta o
“direito a0 minimo existencial”.'”®

Em obra diversa, Robert Alexy concede outro enfoque
sobre a perspectiva substancial dos direitos fundamentais, notando que ha
uma “intencionalidade” no conceito substancial de direitos constitucionais,
no sentido de que existe uma “relacdao intrinseca entre os direitos
humanos e os direitos constitucionais”: ou seja, os direitos fundamentais
constitucionais, substancialmente falando, seriam direitos humanos
positivados pela Constituicao, a qual, se nao opera essa positivacao, fica
sujeita a criticas, havendo, assim, uma dimensdo critica dos direitos

fundamentais.!’®

'> ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 140.

7 Ibidem, loc. cit.

> ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 34.

176 ALEXY, Robert. Teoria del Discurso y Derechos Constitucionales. México D. F.: Distribuciones Fontamara,
2005, p.50-51.
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Na doutrina brasileira, ressalte-se o entendimento de
Ingo Sarlet, para quem a substancialidade material dos direitos
fundamentais esta conectada com “categorias universais e consensuais no
que diz com sua fundamentalidade, tais como os valores da vida, da

nl77

liberdade, da igualdade e da dignidade humana Em sentido

semelhante, Paulo Bonavides atesta que:

A vinculagado essencial dos direitos fundamentais a liberdade
e a dignidade humana, enquanto valores histdricos e
filoséficos, nos conduziram sem o&bices ao significado da
universalidade inerente a esses direitos como ideal da
pessoa humana.'’®

A “fundamentalidade” dos direitos fundamentais,
portanto, tem a ver com a importancia de certos direitos “especiais”, ou
seja, que gozam de maior importancia, esta apreendida cultural e
historicamente, na comunidade juridica nacional e internacional,
exatamente por defenderem bens juridicos essenciais, tais como a vida, a
dignidade humana, a liberdade e a igualdade. Por isso, a existéncia de
uma relacao direta dos direitos fundamentais com os direitos humanos,
em face do carater universal destes, que impdem as comunidades
nacionais a exigéncia de constitucionalizacdo de certas posicoes juridicas
historicamente e racionalmente reconhecidas como importantes para a
concretizacao da dignidade humana.

Ao lado da dimensao subjetiva dos direitos
fundamentais, que pode ser reconhecida como a principal e mais
abrangente, os direitos fundamentais também ostentam uma dimensao
denominada de objetiva, na qual nao estd implicita a idéia do
reconhecimento direto de uma posicao juridica individual em favor de
determinado individuo ou grupo. A dimensdao objetiva denota a idéia
consensual na doutrina européia no sentido de que a Constituicao espelha

“um conjunto de valores basicos e fins diretivos da acdo positiva dos

""" SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 91.
'8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2007, p. 562.
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poderes publicos”, constituindo decisdes fundamentais da comunidade que
valem para todos os poderes publicos e com “eficacia em todo o
ordenamento juridico”.!”?

Na doutrina patria, tem-se entendido, quando ao
fortalecimento dogmatico dessa nova perspectiva, que se trata da
“descoberta (ou redescoberta?) da perspectiva juridico-objetiva dos
direitos fundamentais”, cujos limites ultrapassam o parédmetro de
reconhecimento dos direitos fundamentais apenas como classicos direitos
de defesa, assumindo-se, portanto, “novos conteldos” que “assumem

III

papel de alta relevancia na construcao de um sistema eficaz e racional” na
efetivacao dos direitos fundamentais. E tal dimensdao objetiva revela,
ainda, a conscientizacdao da “insuficiéncia de uma concepcdo dos direitos
fundamentais como direitos subjetivos de defesa” para a garantia de uma
liberdade efetiva para todos.!&°

O fato é que a natureza subjetiva dos direitos
fundamentais é a “dimensao principal, que abrange todas as faculdades
susceptiveis de referéncia individual, reduzindo a dimensdo objectiva a

n

uma “pura dimensdo objectiva”, em que sé tem lugar os conteludos
normativos (as garantias ou os deveres) a que nao possam corresponder
direitos individuais” 8. Todavia, a dimens&o objetiva ndo se constitui de
um aspecto completamente isolado face a perspectiva subjetiva, pois na
verdade ela implica no reconhecimento de efeitos juridicos adicionais aos
efeitos classicos dos direitos subjetivos, o que pode-se chamar de “mais-
valia juridica, no sentido de um reforco da juridicidade das normas de

|"182

direito fundamenta , sendo certo, ainda, que ha relagbes entre as

"7 SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 168.

0 Ibidem, p. 177.

'8 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 117.

82 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 169.
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diversas dimensdes!®®, o que é mais ou menos evidente ante a
multifuncionalidade e complexidade estrutural dos direitos fundamentais.
Na visao de Vieira de Andrade, a idéia de direito

subjetivo fundamental:

ndo explica todas as conseqiiéncias juridicas resultantes da
consagracao de direitos fundamentais, ou seja, nao abarca
toda a relevancia juridica dos preceitos constitucionais
atinentes a esta matéria.'®*

Estas conseqliéncias juridicas consistem no fendomeno
de ‘“irradiagao” dos preceitos de direitos fundamentais, objetivamente
considerados, sobre todo o ordenamento juridico, notadamente, por
exemplo, quanto aos institutos juridicos que ndo ostentam nos respectivos
ambitos normativos uma protecdo direta aos bens juridicos fundamentais,
mas apenas uma garantia indireta, como, por exemplo, as garantias de
carater instrumental destinadas a realizacdo dos direitos subjetivos
individuais (institucionais, organizacionais, procedimentais, funcionais)®>.

Por outro lado, é certo que a doutrina constitucional
trata da questdo da dimens3o objetiva com alcances variados'®®,
mostrando diversos aspectos da influéncia dessa dimensdo sobre a ordem
juridica: no que se refere as garantias institucionais, a eficacia
“horizontal” dos direitos fundamentais, ou seja, eficacia entre particulares,
ao efeito de “irradiacdao” por toda a ordem juridica, aos deveres de

protecao do Estado contra a agressao de direitos fundamentais por

'8 Ibidem, p. 171, na qual Ingo Sarlet atesta que a perspectiva objetiva ou dimensdo objetiva pode servir para
impor restrigdes aos direitos subjetivos individuais, em face dos valores comunitarios revelados por aquela.

'8 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 142.

'3 Ibidem, p. 142.

'8 Cf. a propésito, a obra de Dimitri Dimoulis ¢ Leonardo Martins, na qual os autores destacam os seguintes
efeitos da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais: parametro de controle de constitucionalidade, irradiagdo
na ordem juridica como critério de interpretacdo da ordem infraconstitucional e a existéncia de deveres de
protecdo. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: RT,
2007, p. 118-131.
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terceiros, as normas de organizacdao e procedimento necessarias para uma
efetiva aplicagdo dos direitos fundamentais.'®’

Ha também autores que majoram excessivamente a
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais para englobar todos os
aspectos que nao digam respeito aos classicos direitos de defesa e,
outros, como Robert Alexy, que admitem uma presuncao da existéncia de
direitos subjetivos na matéria, que, entretanto, poderia ser infirmada'®®,
posicoes essas que nao se podem aceitar totalmente pelo radicalismo que
apresentam, mas, no que se refere a presuncao da existéncia de direitos
subjetivos'®®, deve-se aceitar com ressalvas, exatamente porque a
dimensdao subjetiva ainda é a dimensdo principal dos direitos
fundamentais.

As garantias institucionais tém carater objetivo e
instrumental e dizem respeito as obrigacdes do Estado de garantir,
promover e realizar direitos fundamentais do tipo subjetivo por meio de

190

normas que nao sao “subjetivaveis”*", mas que definem um conjunto

normativo de protecao em volta de um direito fundamental, no intuito de

sua efetivacdao na comunidade. No dizer de Vieira de Andrade:

Temos em vista, basicamente, as chamadas garantias
institucionais, em que um conjunto juridico-normativo regula
um determinado sector da realidade econdomica, social ou
administrativa em torno de um “direito” fundamental e em
vista da sua realizagdo.*®!

'87 ANDRADE, José¢ Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 115-116.

%8 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p 115-116.

"% Essa posigdo poderia ter respaldo no nosso texto constitucional, pois, quanto aos direitos fundamentais, ha
norma garantindo a eficacia imediata (art. 5°, § 1°, CF/88), de forma que todos os direitos fundamentais, em
principio, poderiam ser enquadrados como direitos subjetivos. Cf. MELLO, Claudio Ari. Os direitos
fundamentais sociais e o conceito de direito subjetivo. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n.
56, p. 105-138, Porto Alegre: Livraria do Advogado, set./dez. 2005.

""Andrade Vieira d4 exemplos da Constituigio portuguesa - que também encontram similar na nossa
Constituicdo - de garantias institucionais, como a autonomia universitaria e a liberdade de ensino a iniciativa
privada, que promovem o direito a educagdo. Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais
na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 143-144.

91 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p 143.
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Para Ingo Sarlet, as garantias institucionais
constitucionais protegem determinadas instituicdes juridicas consideradas
fundamentais para a sociedade, evitando que o legislador possa esvazia-
las por completo e assim protegendo o nlcleo essencial das mesmas.%?
No entendimento do citado autor, seriam garantias institucionais a familia,
a propriedade, a lingua nacional, a seguridade social, a autonomia
universitaria, entre outras.®

Com efeito, no mesmo sentido aponta Paulo Bonavides:

A garantia institucional nao pode deixar de ser a protegao
que a Constituicdo confere a algumas instituicdes, cuja
importancia reconhece fundamental para a sociedade, bem
como a certos direitos fundamentais providos de um
componente institucional que os caracteriza.'**

O certo, entretanto, é que apesar da divisao classica
entre os direitos fundamentais subjetivos e as garantias institucionais, nao
se pode negar a interacao estreita entre ambos, pois diversas garantias
institucionais sao concretizadas por meio da estipulagdo de direitos
fundamentais.'®® Todavia, a “funcdo precipua das garantias institucionais,
desconsiderada aqui sua eventual fungao como direito subjetivo, que,
como visto, pode coexistir, € a de reforcar a protecao de determinadas
instituicdes contra a ag3o erosiva do legislador”.®®

Por outro lado, a doutrina tem entendido que a
dimensao objetiva dos direitos fundamentais também se manifesta no
entendimento de que os direitos fundamentais nao se aplicam apenas na
relacdo entre o individuo e o Estado, mas também informam e

condicionam as relacdes juridicas entre particulares, exatamente por

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 212-213.

1% SARLET, Op. Cit., p. 213

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 537.

195 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 21. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2007, p- 544-545. Nesse
texto, com inspiracdo em Canotilho, Bonavides cita o caso da “institui¢do imprensa livre”, que ¢ indissocidvel
do direito subjetivo a liberdade de imprensa.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 216.
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decorrerem dos direitos fundamentais “uma intencao conformadora da

197 "que ndo se restringe a relagdo individuo- Estado.

ordem juridica

Nesse caso, a dimensao objetiva implica numa eficacia
externa dos direitos fundamentais fora do ambito prdoprio de atuacdo, que
vem sendo chamada de “eficdcia perante terceiros (Drittwirkung)”®® ou
também denominada de eficacia horizontal, por se referir a uma relagao
entre individuos situados no mesmo plano juridico, sendo esta eficacia um
“dos mais relevantes desdobramentos da perspectiva objetiva dos direitos

fundamentais”*°°.

E certo que a doutrina ainda discute se a eficacia
perante terceiros seria direta ou mediata, sendo que no primeiro caso os
individuos oporiam os direitos fundamentais diretamente contra os
particulares, enquanto na segunda concepgao, haveria uma intermediacao
do Estado para a protecao dos direitos fundamentais dos individuos. Note-
se, entretanto, que a concepcdo da eficacia direta contra os particulares
parece fugir do conceito da dimensao objetiva, na medida em que
assemelha-se a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, por indicar
gue existe, nessa hipotese, uma posicao juridica subjetiva e fundamental
exercitavel contra outra pessoa particular.

A dimensao objetiva, portanto, tem mais a ver com a
tese da aplicacdo indireta ou mediata dos direitos fundamentais?®®, donde
tem-se entendido que ao Estado sao atribuiveis “deveres de protecao” dos
direitos fundamentais para a promogao e protecao destes.

Assim, toda a atividade estatal, seja judiciaria, seja
legislativa e naturalmente a administrativa, estaria vinculada aos direitos
fundamentais, sendo mesmo possivel falar-se em um “principio de

proibicdo de défice (untermaBverbot), nos termos do qual o Estado esta

"7 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p 145.

"% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p 144.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 174.

2% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p 146.
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obrigado a assegurar um nivel minimo adequado de protecao dos direitos
fundamentais”, sendo que, entretanto, nao se deve radicalizar esse dever
de protecao, pois o mesmo opera sob a clausula da reserva do possivel e
do principio da liberdade constitutiva do legislador?®!, ainda que esta no
seja ilimitada ou arbitraria, pois o legislador ndao pode omitir-se de
oferecer um patamar minimo de protecdo ao nucleo dos direitos
fundamentais.

Nesse sentido, segundo Ingo Sarlet, cabe ao Estado
“zelar, inclusive preventivamente, pela protecao dos direitos fundamentais
dos individuos, ndao somente contra os poderes publicos”, sendo-lhe

imputada a obrigagao de

[...] o Estado adotar medidas positivas das mais diversas
naturezas (por exemplo, por meio de proibicdes,
autorizacdes, medidas legislativas de natureza penal, etc.),
com o objetivo precipuo de proteger de forma efetiva o
exercicio dos direitos fundamentais.?%?

Pode-se, a propdsito, até mesmo reconhecer uma
espécie de subjetivacdo dos deveres de protecdo, “quando essas
prestacdes sejam, em abstrato (perante o legislador) ou no caso concreto
(perante a Administracao ou o juiz), necessarias a realizacao do conteldo
essencial do direito fundamental de um determinado individuo”. Haveria
“direito subjectivo a protecao estadual (correspectivo de um dever de
proteccao) quando se trate de uma atuacdo publica que seja indispensavel
a realizacdo ou a salvaguarda de um determinado direito subjectivo, nos
seus aspectos nucleares”.?%?

A dimensdao objetiva também revela-se no campo
normativo da organizacdo das entidades publicas e do procedimento,

ambito normativo esse tradicionalmente relegado ao segundo plano pela

' ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p 148-149.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 175.

2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p 156.
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idéia de que o carater instrumental destas normas, ou seja, de apoio aos
direitos fundamentais substanciais, ndo lhes dariam maior status juridico.
Todavia, a doutrina mais recente, com razao, tem resgatado o valor
dessas normas, pois “a generalidade dos direitos fundamentais, embora
de modos diferentes e com intensidades diversas, tém uma relacao
importante com regras organizatdrias e procedimentais”.?%

De fato, ha quem entenda que “a organizacdo e o
procedimento podem ser considerados em muitos os casos até mesmo o
Unico meio para alcancar um resultado conforme aos direitos
fundamentais e de assegurar sua eficacia”?®>, de forma que é razoavel a
conclusao no sentido de que essa dimensdo procedimental é de extrema
importdncia para a concretizacdo dos direitos fundamentais na
comunidade, até mesmo porque a doutrina hoje defende uma “igualdade
de dignidade” entre os diversos aspectos dos direitos fundamentais, sejam
eles de defesa ou prestacionais.?°®

Veja-se, por exemplo, o direito ao voto, que demanda
um procedimento complexo e uma organizacao eleitoral eficiente, ou
mesmo os direitos sociais a prestacdes, que também demandam um
procedimento e uma estrutura estatal organizativa, para se concluir que
os direitos fundamentais sempre impdoem organizagao e procedimento que
“sejam conformadas no sentido de assegurar o exercicio ou a efectividade
desses direitos”??”.

Na verdade, a dimensao procedimental ou organizativa
dos direitos fundamentais nao deve ser minorada ou desvalorizada, pois,
como se sabe, a simples declaragdao normativa de direitos ndo é condigao
necessaria para a eficacia real dos mesmos. Tal eficacia depende da

existéncia de estruturas estatais que promovam a seguranca juridica, ou

2% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p 150.

% SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 226. No caso, o autor refere-se a obra, escrita em alemdo, do autor germanico Konrad Hesse.

2% SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 223.

27 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p 152.
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seja, a razoavel expectativa de cumprimento das normas pelos membros
da comunidade, o que s6 é possivel num Estado de Direito Democratico,
mediante a instituicdo de drgaos e procedimentos.

Outra caracteristica da dimens3ao organizacional e
procedimental dos direitos fundamentais é que ela constitui-se de “um
amplo espectro de posices juridicas”?®, notadamente causada pela
diversidade de significados semanticos das expressdes organizagcao e
procedimento. Todavia, como fez Alexy, no intuito da facilitacao
terminoldgica, poderiam ser denominados sob a rubrica “direitos ao
procedimento” todos os direitos organizacionais e procedimentais, dando-

se, para tanto, aquela primeira expressdao um sentido amplo:

A idéia de procedimento justifica reunir sob um conceito a
pluralidade dos fendmenos que se encontram no ambito da
organizacao e do procedimento. Frente a isto, a questao
terminoldgica passa a segundo plano. Em vez de direitos a
organizacao e ao procedimento, poderia se falar - partindo
de um conceito amplo de procedimento que também
abarque as normas de organizacao - simplesmente de

“direitos ao procedimento” ou de “direitos

procedimentais”.?%

Registre-se, ainda, que a dimensao organizativa e
procedimental objetiva dos direitos fundamentais estd em parte associada
as garantias institucionais, notadamente pela sua instrumentalidade, pois
nao sao normas que reconhecem diretamente direitos substanciais, mas
garantem a efetividade desses direitos por meio de estruturas normativas
e procedimentais.

Ademais, no que diz respeito a eficacia dos direitos
fundamentais face terceiros, ou eficacia horizontal, também se observa
uma relagcao estreita entre as normas de organizacao e procedimento ao

“deveres de protecao”, pois a obrigacao do Estado de promover e proteger

2% SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 226.

209 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales: Madri, 1997,
p. 458.
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os direitos fundamentais somente é possivel mediante a atuacdo de d6rgao
estatais e também por meio de procedimentos previamente estipulados.?'°

Outro efeito da dimensdao objetiva dos direitos
fundamentais concerne a proépria idéia da existéncia de um direito
objetivo, independentemente da existéncia de um direito subjetivo
relacionado ou mesmo de um direito a prestacao, a qual se mostra
essencialmente no controle de constitucionalidade exercido objetivamente,
ou seja, por meio de controle dito “concentrado”, sem consideracdes a um

caso concreto. Para Vieira de Andrade:

Assim passam as coisas, por exemplo, no que se refere ao
efeito de inconstitucionalidade. A ilegitimidade e a
consequente invalidade de uma norma ou de um acto dos
poderes publicos resulta da sua contradicdio com as
disposicdes normativas ou com os principios consagrados na
Constituicao, abstraindo da eventual existéncia e ofensa de
posicdes subjectivas ai garantidas.?!?

O parametro de controle da constitucionalidade é a
norma de direito constitucional objetiva, “sendo absolutamente irrelevante
a circunstancia de se tratar de norma que confira posicdes juridicas

7212 Ao lado desse aspecto e com ele relacionado, estd a

subjectivas
interpretagao do direito infraconstitucional, no sentido da procura do
alcance interpretativo que esteja “em conformidade com os direitos
fundamentais”, na qual também ndo entra em jogo a dimensao subjetiva
dos direitos fundamentais.?!?

Assim, como se nota das linhas acima, a dimensao
subjetiva dos direitos fundamentais ainda goza da primazia na doutrina
moderna do direito constitucional, notadamente porque as ordens

juridicas modernas sao constituidas essencialmente sobre o instituto do

1 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p 153.

*'' ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p 158.

12 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p 158-159.

213 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p 159.
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direito subjetivo. A doutrina estrangeira até anota a existéncia de uma
“presuncao a favor da dimensao subjectiva dos direitos fundamentais”,
ressaltando a “tese do individualismo” que acarreta a atribuicao de
prerrogativas diretas individuais a cada membro da comunidade (direitos
subjetivos).?!*

E no que respeita a nossa Constituicdo Federal de
1988, nada ha no seu texto que possa negar essa conclusdo que nos
chega por meio do ensinamento de juristas europeus. Pelo contrario, a
Carta de 1988 esta recheada de direitos fundamentais, de todos os tipos e
perfis ideoldgicos ja reconhecidos pela doutrina, especialmente no local
préprio do Titulo II, que relaciona direitos individuais de defesa, direitos
sociais, direitos politicos (direitos de participacdao) e direitos de
nacionalidade.

Ademais, na nossa Constituicao existe dispositivo que
expressamente determina a “imediata aplicacao” das normas definidoras
dos direitos fundamentais®!®, donde conclui-se que hda, em principio, pelo
menos no que se refere ao direito brasileiro, uma presuncao constitucional
da existéncia de direito subjetivo, mas que pode ser descaracterizada pela
especificidade de determinados direitos fundamentais, como ocorre, por

exemplo, em face de alguns direitos prestacionais.

1.4.2. Direitos fundamentais de defesa, direitos a prestacoes e direitos de

participacao

Os direitos fundamentais consistem num sistema
juridico dotado de complexidade e apresentam uma multifuncionalidade
decorrentes da variedade de funcdes que ostentam na ordem juridico-

constitucional, nao se restringindo eles a normas tao-somente

24 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999, p. 1179.
2B5Art. 5, 1°, da Constituigdo Federal de 1988.
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relacionadas a direitos de defesa contra atos estatais?'®

, em que pese ter
sido esta concepcao inicial de formulagao dos direitos humanos, os quais
foram positivados posteriormente, alcancando o status de direitos
fundamentais.

E tal “multifuncionalidade” decorre do préprio “caracter
compromissério da Constituicdo e a sintese dialéctica por ela operada
entre os direitos de “varias geracdes.””*!’. Nesse sentido, a Constituigdo
portuguesa e a brasileira incorporaram, de forma dialética, diversas
teorias dos direitos fundamentais (liberal, social, funcional, ordem de
valores, democratico-funcional) que ndo se reconduzem “a esquemas
tedricos puros.?!®

A complexidade das diversas estruturas normativas dos
direitos fundamentais torna a tarefa de classificacdo sobremodo dificil,
sobre a qual tém-se debrucado diversos autores nacionais e estrangeiros,
sem se chegar a um consenso ideal.?’® Por outro lado, para Vieira de
Andrade, a complexidade e a heterogeneidade dos direitos fundamentais
implicam numa ampla possibilidade de classificacdo, segundo critérios
variados, quanto, por exemplo, a “titularidade e aos sujeitos, quanto ao
conteldo ou ao objecto, quanto a estrutura, quanto ao modo de
proteccdo, quanto a forca juridica e, em geral, quanto ao regime.”%%°

Note-se, por exemplo, que alguns direitos sociais
previstos na Constituicao nao se enquadram como direitos prestacionais,
assim como ha direitos individuais elencados no art. 5° da Constituicao de

1988 que nao sao propriamente direitos de defesa, havendo, por outro

*1® SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 182. Nessa parte da obra, o autor cita o jurista alemio Bleckmann, que relacionou nada menos que 12
(doze) fungdes dos direitos fundamentais, entre elas: direitos de defesa, direitos de participacdo, ordem de
valores, deveres fundamentais, direitos fundamentais como deveres de protegdo, entre outras.

21T A referéncia ¢ a Constituigdo portuguesa de 1976, mas pode igualmente ser relacionada a Constitui¢do
brasileira de 1988. Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 1999, p. 1308-1309.

28 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999, p. 1309.

1% Sobre as diversas classificagdes na doutrina estrangeira e brasileira, Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia
dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 186-197.

220 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 177.
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lado, em alguns casos, uma certa superposicao entre normas definidoras
de direitos de liberdade e normas garantidoras de prestagdes em sentido
amplo???,
Veja-se, ex.gr., o caso do direito ao amplo acesso a

Justica, que pode ser considerado um direito prestacional, mas esta
inserido no art. 5° da Constituicao Federal, no qual predominam
claramente os direitos de defesa. Por outro lado, o direito a liberdade de
associacao sindical seria mais aproximado a um direito de defesa, apesar
de constar do capitulo da Constituicdo relativo aos direitos sociais®?2.

Contudo, no presente trabalho adota-se uma
classificacdo dos direitos fundamentais a partir dos diferentes conteldos
(objetos) normativos principais de cada grupo de direitos, parametro
classificatério esse que pode-se denominar de “critério material” de
reparticdo, tendo em vista que se analisa o objeto ou conteudo dos
direitos fundamentais.???

A classificacao material dos direitos fundamentais os
dividem em 3 (trés) grandes grupos: os direitos de defesa, os direitos a
participacdao e os direitos a prestacoes - estes Ultimas divididas em
juridicas e faticas -, classificacdao essa adotada por Vieira de Andrade em
Portugal e pode ser tranquilamente adotada no Brasil, tendo em vista as
espécies normativas dos direitos fundamentais previstas no Titulo II da
Constituicao de 1988.

De fato, na realidade constitucional brasileira pode-se
reconhecer no texto da Constituicao Federal de 1998, com clareza, as trés
categorias de direitos fundamentais reconhecidas pela doutrina

portuguesa: a) direitos a abstengdes estatais na esfera particular (status

*! SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 195.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 203-204.

2 Essa é a expressdo utilizada por Perez Lufio, sendo que este autor divide os direitos fundamentais em dois
grandes grupos, de acordo com a Constitui¢io da Espanha: liberdades publicas e direitos sociais. Cf. LUNO,
Antonio-Henrique Perez. Los derechos fundamentales. 9. ed. Madri: Editorial Tecnos, 2007, p. 171.
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negativus); b) direitos a prestacdes positivas de cunho social (status
positivus) e c) direitos politicos e de participacdo (status activus).>**

Também apresenta classificagdo semelhante José
Afonso da Silva, em que pese reconhecer existirem diversas classificacoes
de direitos fundamentais. Para Jose Afonso da Silva, os direitos
fundamentais apresentam a seguinte divisao: a) direitos individuais,
relacionados a autonomia particular frente a coletividade e o Estado; b)
direitos fundamentais coletivos, no sentido de direitos do homem
enquanto membro de uma coletividade; c) direitos fundamentais do
“homem-social”, relacionados a condicao social ou cultural dos individuos;
d) direitos de nacionalidade, que objetivam a definicao dos critérios desta
e, por fim, e) direitos fundamentais do “homem-cidaddo”, os direitos
politicos, que s3o ligados a participacdo na vida politica da comunidade.??®

Vé-se, pois, na verdade, que, apesar de ligeiras
divergéncias doutrindrias, os direitos fundamentais podem ser divididos
em trés grandes tipologias, a saber: a) os direitos individuais classicos,
garantidores da autonomia e liberdades individuais frente ao Estado e a
coletividade, que implicam geralmente em atuacdao negativa do Estado,
por isso que sdao também denominados de direitos de defesa; b) os
direitos prestacionais em sentido amplo, que podem ser sociais ou
relacionados aos deveres estatais de protecao, os quais demandam em
geral uma atuacao positiva do Estado, comumente significando a
necessidade de oferecimento de prestacbes materiais pelo Estado
diretamente aos individuos, como meio de minorar as desigualdades
socioecondmicas geradas pelo sistema de producdo capitalista.

No caso dos deveres de protecao, a atuagao positiva do
Estado é no sentido de protecdo da liberdade individual e de outros
direitos fundamentais de defesa contra ataques do Estado e também de

outros particulares; e c) os direitos de participacdo politica, que permitem

**DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: RT,
2007, p. 63-68, os quais baseiam-se na famosa li¢do do publicista alemao Georg Jellinek.

225 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p. 186-187.
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a atuacdo do individuo na escolha dos governantes e na ingeréncia dos
negdcios estatais, como, por exemplo, o direito ao voto, passivo ou ativo,
o direito de peticao, o direito de acesso aos cargos publicos, etc.

Ressalte-se, entretanto, como ja adiantado antes, que
os direitos fundamentais constituem-se de categoria complexa e com
caracteristicas diversas e interdependentes, sempre conectados ao
principio essencial ou ao direito fundamental por exceléncia da dignidade
da pessoa humana, como bem anotado por Alfonso Miguel Ruiz.??®

Quanto aos direito de defesa, consideram-se estes os
tipicos direitos de liberdade de origem liberal classica, que seriam
bloqueios em favor da autonomia humana contra ingeréncias indevidas do
Estado eivadas de abuso de poder ou arbitrariedade. Trata-se da primeira
dimensao - ou geracao, para os que adotam este termo - dos direitos
fundamentais, a qual tem nitida precedéncia historica a partir dos ideais
liberais e iluministas da Europa dos Séculos XVII e XVIII e que implicaram
na incorporacao de direitos de defesa - e de certa forma também dos
direitos de participagdo - nas primeiras constituicbes pos-
revolucionarias.??’

Ainda que novas dimensOes, ou geracdes, de direitos
fundamentais tenham sido incorporadas a dimensao liberal, o certo é que
a primeira dimensao revelada ainda “continua ocupando um lugar de
destaque, transcorridos mais de duzentos anos de histdria dos direitos
fundamentais”.??®

Os direitos de defesa exprimem um “dever de

abstencao” por parte do Estado em favor de um “espaco de

220 autor explica a classificacdo tradicional entre os direitos civis (individuais), politicos (estes dois
considerados liberais) e sociais, mas depois critica a rigida diferenciacdo entre direitos liberais e sociais, na
medida em que existem diversos pontos em comum entre as duas categorias, como, por exemplo, o fato de
que ambos os direitos operam custos para o Estado. Cf. MIGUEL, Alfonso Ruiz. Derechos liberales y
derechos sociales. Disponivel em:
<http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/doxa/01361620824573839199024/cuaderno15/v
olll/doxal5 09.pdf>. Acesso em: 05/07/2007.

227 Sobre o conceito de liberalismo cléssico e sua influéncia no constitucionalismo moderno, cf. DIPPEL, Horst.
Historia do Constitucionalismo Moderno: novas perspectivas. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2007, p.
66-76.

28 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 197.
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autodeterminacao individual”, o qual é diretamente referido ao principio
da dignidade humana e destina-se a proteger bens essenciais ao livre
desenvolvimento da vida humana (vida, honra, intimidade, etc.)??°. Os
direitos de defesa objetivam, portanto, “afastar quaisquer possibilidades
de intervencdes arbitrarias na esfera individual”.?3°

E certo, ainda, que a concepcdo inicial dos direitos de
defesa indicava que o sujeito passivo respectivo seria apenas o Estado,
mas, entretanto, ndo ha impedimento da existéncia, como visto antes, de
uma eficacia horizontal - ou eficacia contra terceiros - dos direitos de
defesa, pois é fato evidente que particulares também podem causar danos
aos mesmos bens juridicos protegidos contra intervengdes estatais.

De fato, para Vieira de Andrade:

Por sua vez, os direitos de defesa, na sua dimensao
primaria, poderiam ser configurados como direitos a
prestacdes negativas, sobretudo se entendidos como direitos
gue valem apenas nas relagdes entre individuos e o Estado,
que seria entao o titular identificado desse dever de nao
intromissdao. Contudo, grande parte desses direitos — como
acontece com as liberdades e muitos dos direitos pessoais -
devem ser vistos como direitos intransitivos ou direitos
absolutos, aos quais corresponde, do lado passivo, um dever
geral de respeito e de abstencdao, que ndo cabera, entdo,
apenas ao Estado.?*!

s

E certo, ainda, a consideracdo de que também no
campo dos direitos de defesa - e também nos direitos de participacao -,
ha também espaco para obrigacdes positivas do Estado, pois aliado ao
direito de ndo intervencao estatal indevida ha o direito a suspensao do ato
arbitrario e mesmo o direito a reposicdo ao status quo por meio de

anulacdo de atos administrativos ou indenizagdes.*>*> Com efeito, para a

Y ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 178.

29 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. So Paulo: RT, 2007,
p. 67.

! ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 181.

32 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 179-180.
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reposicao a situacdo anterior a lesdo juridica contra o direito de defesa,
muitas vezes necessita o individuo de um suporte estatal, como, por
exemplo, os servicos judiciarios ou a organizacao de um procedimento
administrativo, de forma que direitos de defesa também sdo relacionados,
dentro da complexa e multifacetada estrutura dos direitos fundamentais,
com direitos prestacionais a cargo do Estado.

No que diz respeito ao direito a prestacdes, o Estado
seria juridicamente obrigado, por forca da Constituicao, a tomar medidas
materiais ou juridicas - inclusive normativas - para a protecao de “bens
juridicos protegidos pelos direitos fundamentais”, inclusive contra acoes
de terceiros e ndo s6 contra atos e omissOes estatais. Tais prestacdes
poderiam ser enquadradas como “prestacdes materiais (intervencao
policial ou prestacdo de ensino e cuidados médicos) ou juridicas (emissdo
de normais penais ou regulamentacdo das relacdes de trabalho)”.?*?

Note-se, entdao, que os direitos prestacionais nao
envolvem apenas os direitos sociais em sentido estrito, que dizem respeito
ao principio de igualdade socioeconomica fatica (material) dos membros
da coletividade, mas também envolvem a implementacao indireta de
direitos tidos como de defesa ou individuais classicos.

De fato, os direitos prestacionais em sentido amplo
“nao se restringem - como ja demonstrado - aos direitos sociais,
considerados estes em sua dimensao prestacional” e “abrangem um feixe
complexo e ndo necessariamente uniforme de posicdes juridicas, que
podem variar quanto ao seu objeto, seu destinatario e mesmo quanto a
sua estrutura juridico-positiva”.>>*

Com efeito, por exemplo, para a protecao do direito a
vida, ndo se exige apenas a abstencao do Estado, mas também que este
crie condicbes materiais e juridicas para a protecao deste bem juridico

contra acdes de particulares, como, por exemplo, a manutencao de um

3 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 179.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 219.
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aparato de seguranca publica e a previsao normativa da existéncia de
crimes contra a vida e a conseqliente e eficaz acao repressiva estatal. Por
isso é que muitas vezes a doutrina se refere a existéncia de “deveres de
protecao” do Estado, como reflexo de uma dimensdao objetiva dos direitos
fundamentais, e que importam em acdoes - prestacdoes normativas e
faticas - que também se direcionam a eficacia social dos direitos de
defesa.

Contudo, alguns autores restringem a idéia de direitos
prestacionais aos direitos sociais, reduzindo essa concepgao aos direitos
que impdem uma atuacao do Estado “no intuito de melhorar as condicdes
as condicdes de vida, garantindo os pressupostos materiais necessarios

235 'mas essa visdo restritiva ndo parece ser

para o exercicio da liberdade
a mais razoavel, pois é evidente que existem direitos prestacionais que
nao dizem respeito aos direitos sociais em sentido estrito.

Todavia, é certo que os direitos sociais ocupam um
lugar central no conjunto dos direitos a prestacdes, pois o “conteldo
principal tipico (dos direitos sociais) consiste em prestacdoes estatais

sujeitas & conformacdo politico-legislativa”?3®

, como, por exemplo, o
direito a salde, a educacao e ao salario minimo em padrdo razoavel. Vale
registrar, a proposito, que, no caso da nossa Constituicao brasileira de
1988, sao diversos os direitos sociais prestacionais elencados no corpo do
seu art. 69, bem como em preceitos constitucionais dispersos no restante
do texto, como, por exemplo, € o caso do direito a educacao, inclusive
previsto como direito publico subjetivo no art. 208, 1°, da Carta Politica.
Por isso é que Ingo Sarlet afirma que “os direitos a
prestacdes encontraram uma receptividade sem precedentes no
constitucionalismo patrio”, notadamente porque ha um “capitulo

especialmente dedicado aos direitos sociais no catalogo dos direitos e

% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: RT, 2007,
p. 67.

2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 385.
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garantias fundamentais”.”>” Com efeito, a Constituicdo de 1988

reconheceu de forma clara a dimensao social dos direitos fundamentais,
ao expor de forma analitica diversos direitos prestacionais, confirmando a
opgao, como visto antes, do Poder Constituinte por um Estado Social nos
moldes dos paises da Europa Ocidental do pds-Guerra.

E no ambito da tipologia dos direitos a prestacoes,
pode-se subdividi-los em dois grupos: a) direitos a prestagdes em sentido
amplo, englobando os direitos de protecao - relacionados com os deveres
de protecao - e os direitos a organizacao e ao procedimento, que nao
exprimem a idéia de um direito subjetivo; e b) direitos a prestagdes em
sentido estrito, sendo que estes implicam em direitos ao recebimento do
Estado de prestacdes materiais, que sao bem exemplificados pelos direitos
sociais prestacionais.?®

Ha também quem se refira, como, por exemplo, o
jurista lusitano Gomes Canotilho, por exemplo, a uma divisao dos direitos
a “accOes positivas” do Estado entre prestacdes faticas e prestacdes
juridicas?®*°, sendo que as primeiras seriam a¢des materiais do Estado em
favor dos individuos, como é o caso das prestacdes previdenciarias, e as
segundas consistiriam em “prestagcbes normativas”, relacionadas estas
com os deveres de protecdo.?*® Tal classificacdo, entretanto, pode ser
relacionada de forma equivalente a divisdo dos direitos prestacionais entre
as concepgoes ampla e restrita.

Um exemplo de direito a prestacao em sentido amplo
seria a norma constitucional que limita a jornada de trabalho (art. 69,

XIII, da Constituicao de 1988), pois implica no dever estatal de

T SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 218.

2% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 196-197.

3% Termos analogos também sio utilizados por Robert Alexy, para quem os direitos a prestagdes subdividem-se
em direitos a agdes faticas e direitos a agdes normativas, os quais compreendem o conjunto de “direitos a algo”
juntamente com os direitos de ndo-interferéncia. Estes ultimos componentes de um sistema mais amplo de
direitos fundamentais ao lado das liberdades e das competéncias. Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos
Fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales: Madri, 1997, p. 186; 194-195.

240 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999, p. 1181.
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fiscalizacdo quanto ao seu cumprimento pelos empregadores (direito a
organizacao de uma estrutura administrativa), e também no dever de
legislar prevendo penalidades contra os infratores.

Assim, um direito social**

pode ser enquadrado como
direito prestacional em sentido amplo, pois nao envolve entrega de bens
ou servicos de forma direta. Ja um direito prestacional em sentido restrito
(prestacdes materiais ou faticas) seria o direito ao pagamento de um
salario minimo para os idosos e deficiente, previsto no art. 203, V, da
Constituicao de 1988, que se destina a possibilitar o implemento do
minimo existencial aqueles dotados de parcos ou nenhum recursos
materiais.

Note-se, a propdsito, uma relacao entre os chamados
“deveres de protegao”, como extracao da dimensao objetiva dos direitos
fundamentais, e o primeiro direito prestacional citado (prestacgao
normativa e organizacional), que, nesse caso, também teria um carater de
direito subjetivo®*?, pois o empregador pode deduzir pretensdo judicial
diretamente contra o empregador para fazer valar a norma constitucional.
Cabe relembrar, aqui, que os direitos fundamentais também podem ser
opostos contra particulares.

Entretanto, os deveres de protecao decorrem da
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais e tém como reverso da

medalhas os direitos a prestagdes em sentido amplo®*?

, mas em regra nao
induzem a direitos subjetivos individualizaveis.

Dai decorre que os direitos a protecdo significam o
direito que os individuos tém contra o Estado para que este os proteja

contra intervencdes de terceiros no ambito de seus direitos fundamentais,

! Entende-se, aqui, direito social como o tipo de direito que implica numa tentativa de promogdo da igualdade
fatica na comunidade, conforme ver-se-a4 mais adiante, sendo que os direitos sociais podem ser também
configurados como direitos de defesa ou de ndo-intervengao.

2 Isso comprova o entendimento doutrinario da existéncia de uma dimensdo duplice dos direitos fundamentais
em geral, ou seja, de direitos de defesa e de direitos prestacionais, que ndo se excluem em face da
interdependéncia entre as dimensdes. Cf., entre outros, SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos Direitos
Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 237 e 241.

% Para Robert Alexy, os direitos a prestagdes sdo de trés espécies: direito a prote¢do, & organizagdo e ao
procedimento ¢ direitos prestacionais em sentido estrito. Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos
Fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales: Madri, 1997, p. 430.
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sendo que tais direitos ostentam uma grande amplitude e implicam nas
“mais variadas formas possiveis de protecdo”, como, por exemplo, através
das normas de direito penal, de direito processual, de acoes
administrativas e faticas.?**

No dizer de Alexy, os direitos a protecao sao “direitos
constitucionais a que o Estado organize e maneje a ordem juridica de uma
determinada maneira no que respeita a relacdo reciproca de sujeitos

7245 de forma que, ao contrario do que se pode pensar

juridicos iguais
comumente, os direitos de defesa precisam também serem protegidos por
acoes estatais, o que vem a implicar na exigéncia de custos para o
Estado, assim como nos direitos prestacionais no sentido estrito.**®

Em principio, os direitos a protecao, entendidos estes
como reflexos dos deveres de protecao, encontram-se no ambito da
dimensao objetiva dos direitos fundamentais, notadamente porque ao
Estado, por seus poderes legislativo e executivo, concede-se certa
discricionariedade quanto a modo de melhor conformacdao da ordem
juridica e da organizacao dos servicos estatais para a protecao dos
direitos fundamentais dos cidadaos, especialmente porque existem
limitagdes financeiras e materiais para a atuagao estatal.

Todavia, entende-se que o Estado deve atuar de forma
a que suas medidas alcancem “um minimo de eficacia, nao sendo exigivel
uma exclusao absoluta da ameaca que se objetiva excluir”, de modo que a
existéncia de um direito subjetivo a protecao é sempre residual e apenas
na hipotese de omissao total do Estado nos casos em que ha densificacao

A\Y

suficiente do direito no plano constitucional e “o espaco de

discricionariedade estiver reduzido a zero”.?*’

24 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales: Madri, 1997,

p. 435-436.

5 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales: Madri, 1997,

p. 436.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 237. As referéncias do autos aos custos dos direitos sociais foram colhidas de obra de Stephen Holmes e
Cass Sustein (The Cost of Rights — Why liberty depends on taxes).

T SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 224-225.
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No que diz respeito aos direitos prestacionais em
sentido estrito, coincide seu conteldo com o oferecimento de bens e
prestacdes materiais que visam a atender direitos fundamentais previstos
constitucionalmente, como é o caso, por exemplo, do direito a saude, a
educacdo, a previdéncia social, etc. Nesse aspecto, os direitos
prestacionais em sentido estrito, ou seja, os direitos sociais, sao uma
“expressdo do Estado Social”®*®, o qual é exatamente o tipo de Estado
acolhido em nossa Constituicao.

Em situacOes de necessidade social, o Estado oferece
servigcos materiais e também prestagdes pecuniarias para o atendimento
de interesses juridicos da comunidade, sendo certo, vale anotar, que tais
direitos também envolvem o direito prestacional de cunho normativo ou
organizacional (dimensao objetiva), pois deve o Estado estar dotado de
uma estrutura administrativa e normativa para o oferecimento destas
prestacoes.

Por outro lado, os direitos prestacionais materiais
geralmente gozam, em principio, de uma menor eficacia juridica,
contrariamente aos direitos de defesa’*®, exatamente porque a
determinacdao das linhas gerais desses direitos prestacionais depende de
uma concretizacao juridica-politica pelo legislador democratico, tendo em
vista que tais direitos demandam um custo financeiro elevado e sempre os
Estados contam com limitagdes orcamentdrias em face da escassez dos
recursos materiais e humanos.?>°

Todavia, em que pese a relativa liberdade
conformadora do legislador, é certo que os direitos prestacionais sociais

ndo sao mera normas programaticas, mas antes vinculam os poderes

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 222.

9 Para Vieira de Andrade, os direitos de defesa (direitos, liberdades e garantias, conforme texto da Constituigdo
portuguesa) “devem ser concretizados ao nivel da Constitui¢do”, até mesmo por meio, em ultimo caso, de uma
interpretacdo criadora dos tribunais, especialmente nos casos de conex@o direta com o principio da dignidade
humana, sendo, portanto, praticamente desnecessaria ou indevida uma intervengdo legislativa para sua
regulamenta¢do. Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa
de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 189.

29 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 188-193.
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publicos, pois ha um “contelldo minimo” exigido pela Constituicdo e que
constitui-se de “posicOes juridicas subjetivas referiveis no plano

|”>>1 e, portanto, possiveis de serem perseguidas

constituciona
judicialmente de forma individual.

Pelo menos quanto ao cumprimento do minimo
existencial, ndao ha como discordar das posicoes que defendem a
existéncia de um tipico direito subjetivo exercitavel pelos particulares

contra o Estado, a partir da ética de nossa Constituicdo, pois:

Revertendo uma oposicao soélida da teoria do direito e dos
tribunais, a luta pela efetividade dos direitos sociais parece
ter conquistado todos os trés atributos essenciais do direito
subjetivo: a positivida®®?de, a normatividade e a
justiciabilidade.

Por fim, os direitos fundamentais também podem ser

classificados como direitos de participacao, de “matriz democratica”, que:

[...] seriam, nesta perspectiva, mistos de direitos de defesa
e de direitos a prestagdoes, mas que sao autonomizados em
virtude da sua funcao de garantia de participagao individual
na vida politica, mais concretamente, na formacdo da
vontade politica da comunidade.??

Os direitos fundamentais de participagao surgem desde
as constituicoes do Século XVIII e “sempre constituiram a base do regime
democratico”.?>* Todavia, em que pese os direitos politicos tenham génese
contemporanea aos direitos individuais liberais classicos, especialmente
pela idéia da soberania popular como fundamento politico da comunidade

ja fixada nas constituicdes revolucionarias, somente em momento

21 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 387-388.

»2 MELLO, Claudio Ari. Os direitos fundamentais sociais ¢ o conceito de direito subjetivo. Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n. 56, p. 105-138, Porto Alegre: Livraria do Advogado, set./dez. 2005,
p. 136.

3 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 179.

24 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2007,
p. 68.
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histdrico posterior, apds o afastamento das restricdes ao direito de voto a
certas classes de pessoas, € que eles obtiveram um status proprio e
independente.?>®

Eles dizem respeito a possibilidade de atuacdo do
individuo na definicdko dos destinos politicos da comunidade,
especialmente quanto ao poder de intervir de forma ativa nesse processo.
E essa intervengao pode ocorrer de duas formas: indiretamente, por meio
do principal direito de voto (sufragio universal); e até mesmo
diretamente, por meio dos institutos democraticos que permitem uma
decisdo politica da comunidade sem a intervencao de representantes, tais
como referendos, plebiscitos, etc.?°®

Na doutrina espanhola e tendo em vista a respectiva
Constituicdo, Perez Lufio relaciona os direitos politicos com o sufragio
ativo e passivo e com a participacdo politica por meio de partidos
politicos, sendo que, no ambito da democracia direta, cita os casos do
referendo, do direito de peticao e do processo legislativo por iniciativa
popular, institutos esses também admitidos no nosso ordenamento
constitucional.?®’

Com efeito, no dizer de Ingo Sarlet, os direitos politicos
concernem “a participacdo dos cidaddaos no exercicio da soberania
popular, por meio da democracia representativa e, excepcionalmente,
direta”, de modo que até haveria um conjunto de direitos de carater
politico denominado de “direitos da cidadania”, englobando os direitos de
nacionalidade, os direitos politicos e as normas sobre os partidos

politicos.?*8Além disso, os direitos politicos “compreendem o direito a

5 MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 285.
256 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2007,
p. 68.

*7 LUNO, Antonio-Henrique Perez. Los derechos fundamentales. 9. ed. Madri: Editorial Tecnos, 2007, p. 181-
182.

% Ingo Sarlet relata que tais direitos (arts. 12 a 17 da Constitui¢do de 1988) estdo em estreita conexdo, o que
justificaria a existéncia do conjunto citado, com o que concorda-se, pois de fato os dispositivos constitucionais
citados dizem respeito, em ultima andlise, a participagdo do individuo na vida da comunidade politica. Cf.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 206-207.
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aceder em condicdes de igualdade as fungdes e cargos publicos”**°, com o

que se deve concordar, especialmente no caso brasileiro, pois a
Constituicao de 1988 prevé o concurso publico como forma ideal para o
acesso igualitario aos cargos publicos, sendo que o exercicio de funcoes
estatais por pessoas fisicas escolhidas por critérios impessoais de
competéncia certamente é um modo efetivo de participagdo na vida
politica do Estado.

Todavia, em que pese posicionamentos em sentido
diversos®®®, os direitos de participacdo, isto &, os direitos politicos, sdo
uma categoria prépria de direitos fundamentais, que conta com elementos
dos direitos de defesa e de direitos prestacionais. De fato, a liberdade de
participacao em partidos politicos e o dever estatal de organizar e dar um
procedimento para o sistema eleitoral, por exemplo, mostram que os
direitos politicos gozam de um status peculiar, com caracteristicas

adquiridas dos demais tipos dos direitos fundamentais.

1.4.3. A Constituicdo brasileira e a funcao equalizadora dos direitos sociais

A Constituicdo Federal de 1988, surgida apds a
redemocratizacdo patria, apresenta uma forte conotacdo de defesa da
liberdade e dos ideais democraticos, o que era natural em face da
transicao politica operada nos anos de 1986 a 1988, sem, contudo,
esquecer a funcao de “constituicao dirigente”, no sentido de concepgao de
uma formulacao de fins dignos para a sociedade institucionalizada, o que
implicou na previsao de uma ampla gama de direitos prestacionais dos
tipos sociais, culturais e econdmicos. Pode-se até mesmo dizer que o
“sistema de direitos fundamentais converteu-se no nucleo basico do

ordenamento constitucional brasileiro”, sendo que a dignidade humana,

29 MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 285.
260 Como o do proprio Ingo Sarlet, que considera os direitos politicos como direitos de defesa. Op. Cit., p. 208-
209.
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“traduzida no sistema de direitos constitucionais, é vista como o valor
essencial que da unidade de sentido & Constituicdo Federal”. 2°!

No ambito da Constituicdo brasileira de 1988, além das
concepcoes de direitos liberais classicos e politicos, a consciéncia social
estda plenamente enraizada, sendo que a preocupacao com O
estabelecimento de direitos sociais esta inserida logo no comeco da Carta
Constitucional, no seu preambulo e nos artigos do seu primeiro titulo
“Principios Fundamentais”.

A Constituicao Federal tem expressamente como

2 e coloca como objetivos

fundamento primeiro a dignidade humana?®®
fundamentais da Republica diversas tarefas conectadas a igualdade
material dos individuos, como, ex. gr., a construcdao de uma sociedade
livre, justa e solidaria; a erradicacdo da pobreza e a redugdao das
desigualdades sociais; e promoc¢do do bem de todos.?®?

Os direitos fundamentais sociais sao importantes na
consecucdo desses objetivos, notadamente em paises que apresentam
grandes desigualdades econdmicas e sociais.?®*

Por isso, nao se deve estranhar que o legislador
constituinte tenha disciplinado todos os direitos fundamentais de forma
abrangente, em suas diferentes categorias, inclusive separando em
capitulos diversos a regulamentacdo dos direitos liberais de nao-
interferéncia, dos direitos politicos e também dos direitos sociais.

De fato, o segundo titulo da Constituicao Federal de
1988, logo apods o titulo denominado de “Dos principios fundamentais”
aparece o titulo “Dos direitos e garantias fundamentais”, subdivido este,
por sua vez, em 5 (cinco) capitulos. E a divisao dos capitulos revela
claramente a distincao das diversas categorias de direitos fundamentais,

como visto anteriormente: os liberais classicos de nao-interferéncia, os

261 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea. 3. ed. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2004, p. 12.

262 Constitui¢do Federal, art. 1°, II1.

263 Constituicdo Federal, art. 3°, I, [IT e IV.

264 ARANGO, Rodolfo. Direitos Fundamentais Sociais, Justica Constitucional e Democracia. Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n. 56, p. 89-103, Porto Alegre: Livraria do Advogado, set./dez. 2005,
p. 90.
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direitos sociais, geralmente de cunho prestacionais, mas também
regulatérios, e os direitos de participacdo politica. Os direitos de
nacionalidade podem, apesar de disciplinados em capitulo a parte, serem
enquadrados como direitos politicos, pois estabelecem as condicdes para o
reconhecimento de um cidadao nacional, e, em conseqiiéncia, a definicao
de quem pode participar diretamente do processo politico. Assim também
no que se refere ao Capitulo V, que trata dos partidos politicos, sendo
evidente sua conexao instrumental com o tema dos direitos politicos.

Entretanto, nao existe uma diferenciacao estanque
entre os diversos tipos de direitos fundamentais, pois, na verdade, eles se
inter-relacionam mutuamente, permitindo, com isso, uma melhor
conformacao dos direitos de acordo com as diversas concepgoes
ideolégicas adotadas pelo texto constitucional, resultando dessas
interagbes um conjunto normativo harmonico. Nesse sentido, como
exemplo dessa inter-relacdo, note-se a relacao entre o direito a livre
iniciativa empresarial e os direitos trabalhistas previstos na Lei Maior: a
juncdo de ambos indica que a liberdade individual dos empresarios
capitalistas é limitada por certos direitos de cunho social, ou seja, que
implicam no dever de prestacao em favor de uma determinada camada da
populacao, em principio menos poderosa.

Dessa forma, os direitos individuais classicos sdo de
certa forma limitados por outros direitos, as vezes até mesmo de
categoria diversa, como os direitos sociais, de modo que conclui-se que a
inter-relacao leva a conclusao da inexisténcia de direitos absolutos.

Por outro lado, pode-se afirmar que nao existe
democracia - e, portanto, direitos politicos de participagdo - sem a
existéncia de um corpo eleitoral de individuos dotados de plena
capacidade educacional de escolha dos governantes, de modo que os
direitos sociais, especialmente o direito a educagao, constituem a base
para a legitimacdo democratica da sociedade.

De fato, pessoas desempregadas, analfabetas e mal

alimentadas nao podem desenvolver as respectivas personalidades num
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guadro de respeito a dignidade humana e, assim, também ndo podem, a
toda evidéncia, participar do processo democratico em igualdade de
condicoes com as pessoas dotadas de melhores condicdes sociais, fato
que deslegitima a democracia, que nao pode ser meramente formal, mas
exige a concretizacao da igualdade material.

José Afonso da Silva, tendo em vista o texto da
Constituicao brasileira de 1988, divide os direitos fundamentais em cinco
categorias: direitos individuais, coletivos, sociais e econdmicos, de
nacionalidade e politicos, mas ressalta que existe uma integracao

harmonica entre eles. Com efeito, assevera o eminente constitucionalista:

A Constituicao, agora, fundamenta o entendimento de que
as categorias de direitos humanos fundamentais, nela
previstos, integram-se num todo harmodnico, mediante
influéncias reciprocas, até porque os direitos individuais,
consubstanciados no seu art. 59, estdao contaminados de
dimensao social, de tal sorte que a previsdao dos direitos
sociais, entre eles, e os direitos de nacionalidade e politicos
Ihes quebra o formalismo e o sentido abstrato. [...] Quanto
mais precisos e eficazes se tornam os direitos sociais,
econdmicos e culturais, mas se inclina do liberalismo para o
socialismo. Transforma-se a pauta de valores: o liberalismo
exalta a liberdade individual, formalmente reconhecida, mas,
em verdade, auferida por um pequeno grupo dominante; o
socialismo realca a igualdade material.®®

Note-se, assim, a composicao ideoldgica conciliadora da
Carta de 1988, pois valores em principios dispares foram adotados
amplamente em diversos dispositivos constitucionais, mas que levam ao
entendimento de que ndo existem direitos absolutos reconhecidos -
exceto a dignidade humana -, de modo que a correta compreensao do
sistema de direito fundamentais exige uma interpretacdo sistémica e
abrangente do conjunto normativo, sem esquecer, todavia, os valores
primordiais da dignidade humana e o principio da igualdade material,

condicionantes de todo o sistema constitucional.

265 QILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p. 187-188.
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Também a doutrina estrangeira aponta a existéncia de
uma “interconexdo organica e finalista” dos direitos fundamentais, que
apresentam uma “dimensao sistematica” que desperta grande interesse
da dogmatica constitucional, sendo que os direitos fundamentais nao
devem ser compreendidos individualmente, de per si, mas como um
conjunto interdependente.?®®

No que tange aos direitos sociais, a sua compreensao
finalista esta relacionada aos direitos de liberdade e politicos de forma
evidente, pois apenas com sua realizacdo, isto €, com a adjudicacao ao
individuo das condicdes materiais, culturais e educacionais minimas para o
livre desenvolvimento da personalidade é que se pode falar em autonomia
individual e democracia plena. Os direitos sociais, portanto, “tém como
principal objeto assegurar a participacdo na vida politica, econdmica,
cultural e social das pessoas individuais, assim como dos grupos em que
se integram.”.%®’

Assim, na visao de Canotilho, ha uma ‘“relacdo
indissociavel” entre direitos sociais e direitos liberais, de forma que o
“paradigma estruturante” da Constituicao portuguesa seria uma “liberdade
igual”. E esta liberdade igual “aponta para a igualdade real (art. 99/d), o
que pressupoe a tendencial possibilidade de todos terem acesso aos bens
econdmicos, sociais e culturais” e que demanda uma distribuicdo dos bens
sociais a ser promovida pelo Estado, mediante prestacoes, tendo em vista
a incapacidade do mercado de fazé-la de forma adequada.?®®

Nesse sentido, se reconhece que a “concepcao da
dignidade da pessoa humana e do livre desenvolvimento da personalidade

pode estar na origem de uma politica de realizacdao de direitos sociais

2% T UNO, Antonio-Henrique Perez. Los derechos fundamentales. 9. ed. Madri: Editorial Tecnos, 2007, p. 137-
138.

27 LUNO, Antonio-Henrique Perez. Los derechos fundamentales. 9. ed. Madri: Editorial Tecnos, 2007, p. 183.
28 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e Teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999, p. 450.
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activa e comprometida [...]"?%°

, de forma que conclui-se que a real e
ultima intencao dos direitos sociais € concretizacao da dignidade humana.

E tal entendimento se amolda perfeitamente ao nosso
sistema constitucional, tendo em vista a evidéncia da forga social da Carta
de 1988, que prima de forma clara pela igualdade material dos membros
da comunidade.

Pode-se afirmar, deste modo, que os direitos sociais
ostentam uma “funcao equilibradora das desigualdades sociais”, em vistas
da qual o Estado promove o cumprimento de “determinados direitos e
prestacbes” para a participagdo de todos na vida social.?”®

Assim também compreende a doutrina patria,
especialmente Ingo Sarlet, para quem:

O certo é que os direitos fundamentais sociais a prestacoes
diversamente dos direitos de defesa, objetivam assegurar,
mediante a compensacdao das desigualdade sociais, o
exercicio de uma liberdade e igualdade real e efetiva, que
pressupdem um comportamento ativo do Estado, ja que a
igualdade material ndo se oferece simplesmente por si
mesma, devendo ser devidamente implementada.?’!

Nesse sentido, a Constituicao de 1988 incorporou
valores que rechacam o liberalismo classico meramente n&o-
intervencionista, colocando em pauta, em contraposicdo e também em
complementacao a dimensao liberal, um “constitucionalismo societario e
comunitario, que confere prioridade aos valores da igualdade e da
dignidade humana.”, que entrou em conflito com a cultura juridica da
época, de cunho “positivista e privatista”. 272

A Constituicao, portanto, tem uma forte propensao para
a implementacao de direitos sociais de viés igualitario, sendo esta uma

das suas funcgdes principais, donde se conclui que o Estado brasileiro nao

269 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999, p. 443-444.
1 LUNO, Antonio-Henrique Perez. Los derechos fundamentales. 9. ed. Madri: Editorial Tecnos, 2007, p. 184.

>l SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 232.

22 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea. 3. ed. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2004, p. 15.
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se configura apenas um Estado Democratico de Direito como
enganadamente aponta a leitura literal do art. 1° da Carta de 1988, mas
sim um Estado de bem-estar social, ou melhor, um Estado Democratico e

Social de Direito. De fato, para Gisele Cittadino:

[...] esta prioridade conferida aos interesses publicos ou
coletivos revelou que a pretensdao ndo era, apds a ditadura
militar, apenas configurar um Estado liberal, comprometido
com a defesa de velhos direitos subjetivos individuais.
Pretendeu-se, ao contrario, conformar um Estado de bem-
estar social, nos moldes europeus, através da previsao
constitucional - dentre outras normas e mecanismos - de
um amplo sistema de direitos constitucionais, mecanismos
juridicos relativos ao controle das omissdes do poder publico
e uma atuacao politica do Poder judiciario. Implementar
justica distributiva, em resumo, é o objetivo fundamental do
constitucionalismo “comunitario” brasileiro.?”?

E também na visao de Ingo Sarlet:

Também a estreita ligacdo dos direitos fundamentais com o
principio do Estado social consagrado na nossa Constituigao,
na esteira da maior parte das Leis Fundamentais
contemporaneas, merece destaque. Apesar de auséncia de
norma expressa no direito constitucional patrio qualificando
a nossa Republica como um Estado Social e Democratico de
Direito (o art. 19, caput, refere apenas aos termos
democrético e Direito), ndo restam duvidas — e nisto parece
existir um amplo consenso na doutrina - de que nem por
isso o principio fundamental do Estado social deixou de
encontrar guarida na nossa Constituicdo. [...] tal
circunstancia se manifesta particularmente pela previsao de
uma grande quantidade de direitos fundamentais sociais,
que, além do rol dos direitos dos trabalhadores, inclui
diversos direitos a prestagdes sociais por parte do Estado
(art. 6° e outros dispersos no texto constitucional).?’*

Como se V&, portanto, os direitos fundamentais sociais
tém uma finalidade de equalizar as condigdes materiais dos membros da

coletividade, no sentido de preservacdao, em primeiro plano, do principio

273 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporéanea. 3. ed. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2004, p. 73.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 73.
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da dignidade humana, para em seguida possibilitar um melhor
desempenho da democracia material, na qual todos possam participar da
vida politica comunitaria em igualdade de condicoes.

Na visao de Klaus Stern, anotada por Ingo Salert, a
“homogeneidade social e uma certa medida de seguranca social nao
servem apenas ao individuo isolado, mas também a capacidade funcional
da democracia considerada na sua integralidade”’®, licdo essa
plenamente aplicavel a nossa realidade, pois também a Lei Fundamental
germanica consagra o principio do Estado Social de Direito, em que pese
s6 reconhecer expressamente um direito social, o de amparo as
gestantes.

Todavia, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
alemao infere diversos direitos sociais do principio do Estado Social
previsto na Lei Fundamental de Bonn e também da clausula implicita da
vedacgdo do retrocesso.?’®

Por isso é que a homogeneidade social é condigao
necessaria para que os cidadaos tenham “idéntica probabilidade de influir
na formacao da unidade politica”, evitando, com isso, “uma ditadura da

7277 @, deste modo, possibilitando uma real e satisfatéria

classe dominante
realizacdo da democracia no seu viés material, igualitario.

Ressalte-se que ndo sé os direitos sociais em sentido
estrito (que sdo prestacionais, como visto), mas também os direitos
prestacionais de um modo geral, devem ser concebidos como “igualdade
de oportunidades e liberdade real de exercicio da autonomia individual e

de efetiva possibilidade de participacao na formagao da vontade

" Apud SARLET. Ingo Wolfgang. A eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 74.

2 1 IMA, George Marmelstein. Prote¢do Judicial dos Direitos Fundamentais: didlogo constitucional entre o
Brasil e a Alemanha. Disponivel em <http://www.georgemlima.xpg.com.br/alemanha.pdf>. Acesso em:
06/08/2007, p. 111-113.

2" HELLER, Hermann apud MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Derechos Sociales y Positivismo Juridico:
Escritos de Filosofia Juridica y Politica. Madri: Dykinson, 1999, P. 55.
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estatal”?’®

, 0 que ja indica o viés igualitario dessa dimensdo dos direitos
fundamentais.

Os direitos fundamentais sociais, nesse sentido, estao
implicados diretamente com o principio da solidariedade que deve
governar uma sociedade democratica fundada em direitos, pois uma
legitimacdo democratica do Estado s6 pode ser justificada caso
corresponda “a critérios reconhecidos de justica social”.

Com efeito, para Habermas:

A longo prazo, apenas um processo democratico que cuide
de um aparelho adequado de direitos divididos de modo
justo pode valer como legitimo e instituir a solidariedade.
[...] Nesse sentido, a politica de bem-estar social assumiu
uma fungdo de legitimacdo ndo desprezivel.?”®

E tal politica social deve abranger diversos aspectos da
vida comunitaria, como as politicas de mercado, de trabalho, da
juventude, de saude, educacao, familia, meio ambiente, urbanizacdo, etc.,
“dispondo os bens coletivos e garantindo aquelas condicdes - sociais
naturais e culturais - de vida que protegem da decadéncia a urbanidade
e, de um modo geral, o espago pUblico de uma sociedade civilizada.”.?%°

Pode-se afirmar, portanto, que a Constituicao
brasileira, por portar um grande elenco de direitos sociais, elevados a
condicao de direitos fundamentais, pretende implementar, numa tarefa
propria de uma constituicdo dirigente, um Estado Social de Direito o qual
€ inter-relacionado funcionalmente com o principio democratico, também
acolhido por nossa Carta Constitucional.

Nessa tarefa de “civilizacdo” da comunidade estatal, em
nome do principio da solidariedade, os direitos sociais fundamentais tém

como finalidade, em Ultima instdncia - ao lado de garantir a plena

" SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 221.

2 HABERMAS, Jiirgen. 4 constelacdo pds-nacional: ensaios politicos. Trad. Marcio Seligmann-Silva. Sio
Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 98.

2 Tbidem, HABERMAS, Jiirgen. A constelacdo pés-nacional: ensaios politicos. Trad. Marcio Seligmann-Silva.
Séo Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 98.
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concregdo do principio da dignidade humana®®!, que é o fundamento
basico da ordem constitucional - assegurar a realizacdo do ideal da
democracia material.?%?

E a o principio da dignidade humana, na visdo de Vieira

de Andrade:

[...] ndo é uma mera abstracdao, nao vale como pura
idealidade: nesta sua qualidade de principio juridico vigora
em regra através das normas positivas e realiza-se mediante
0 consenso social que suscita, projectando-se na consciéncia
juridica constituinte da comunidade.?®?

Nesse sentido, por ndao serem meras abstracdes, a
dignidade humana e, por conseqiéncia, os direitos sociais - notadamente
no caso da Constituicao brasileira de 1988 - devem ser concretizados
diuturnamente pelo legislador democratico na sua tarefa de interposicao
legislativa, bem como pelos demais poderes da Republica nas suas
atribuicdes especificas, tendo em vista, ainda, a plena vinculagao de todos
0s poderes aos direitos fundamentais.

Portanto, compete também ao Poder Judiciario, na
medida das possibilidades faticas e juridicas, atuar na implementacao dos
direitos sociais fundamentais, e tal Poder o deve fazer de modo eficaz e

célere, por meio dos instrumentos processuais colocados a disposicao.

1.4.4. A forca juridica peculiar dos direitos fundamentais sociais e a

clausula da reserva do possivel

O problema da eficacia dos direitos sociais é de grande

importancia nas doutrinas juridico-constitucionais estrangeira e brasileira

8! Para Canotilho, a “concepgio da dignidade humana e do livre desenvolvimento da personalidade” sio a base
para uma “politica de realizagdo dos direitos sociais”. Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e
Teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 443-444.

B2 Qobre a relacdo entre direitos fundamentais e democracia, Cf. ALEXY, Robert. Constitucionalismo
Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 33-34.

2 ANDRADE, José¢ Carlos Vieira. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p. 49.
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e, reflexamente, também no seio da sociedade civil, pois é desejo de toda
a comunidade nacional o melhoramento das condicdes socioeconbmicas
de todos os cidadaos brasileiros.

E as razbes sao evidentes, pois o Estado brasileiro
ainda estd longe de garantir de forma razoavel todos os direitos sociais
previstos na Constituicao Federal de 1988. Verifica-se que a sociedade
brasileira estad ansiosa pelo reconhecimento de direitos sociais efetivos,
reais e concretos, e nao se contenta mais com meras formulacoes
normativas abstratas, sem maiores conseqliéncias juridicas praticas.

No entanto, trata-se de debate complexo e ainda
inconcluso, dai também decorrendo as vacilacdes da jurisprudéncia, mas
que, apesar disso, tende para um reconhecimento mais efetivo dos
direitos sociais, notadamente os direitos & salde e educagdo®®*.

O problema, portanto, configura-se de extrema
importancia no contexto atual de tentativa de concretizacao efetiva de
nossa Constituicdo?®>, pois ainda persiste um forte déficit na efetivacdo de
um verdadeiro Estado Democratico e Social de Direito, notadamente no
gue diz respeito ao reconhecimento juridico efetivo do chamado direito ao
minimo existencial, que seriam as condicdoes materiais minimas para o ser
humano libertar-se de situacdoes de extrema precariedade de forma a

possibilitar o amplo desenvolvimento da personalidade.?®®

284 Cf., a respeito, FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Direito a saude, escassez e o Judiciario. Folha de Séo

Paulo. Sao Paulo, 10 ago. 2007, Opinido, Caderno A3, que ressalta a atualidade do debate e apresenta
critica a tendéncia jurisprudencial no sentido de reconhecimento do direito a saude como ilimitado. Para o
articulista, o direito a saude deveria ser tratado com enfoque na “igualdade de condi¢des (eqiiidade) no
acesso aos servigos de saude.”.

5 Cf., KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Alemanha: os (des)caminhos de
um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2002, p. 17-18, para quem a
efetivacdo real de direitos sociais € uma necessidade da sociedade brasileira, tendo em vista os péssimos
indices socioecondmicos da maioria da populagio.

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes Rocha. O minimo existencial ¢ o principio da reserva do possivel.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, n. 5, p. 439-461, jan./jun. 2005, p. 446-
447. Para a autora, o principio do minimo existencial estd diretamente relacionado com o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, o qual deve ostentar a maxima efetividade possivel. A teoria
do minimo existencial também ¢ assumida cada vez mais por parcela da doutrina brasileira, conforme
relato de LIMA, George Marmelstein. Protecdo Judicial dos Direitos Fundamentais: didlogo
constitucional entre o Brasil e a  Alemanha, p. 112-114. Disponivel em
<http://www.georgemlima.xpg.com.br/alemanha.pdf>. Acesso em: 06/08/2007.
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A problematica da eficacia dos direitos sociais
fundamentais é também relacionada com o tema mais amplo da
efetividade da Constituicao, tendo em vista o fenOmeno conhecido como
neoconstitucionalismo, corrente doutrindria que concebe uma maior forga
juridica nos textos constitucionais modernos®®’.

De fato, o constitucionalismo moderno rejeita a idéia de
normas constitucionais com pouca forga vinculante, reafirmando a
necessidade de conferir maior eficacia ao texto constitucional, tese essa
gue se amolda perfeitamente a realidade constitucional brasileira, no que
diz respeito a dogmatica dos direitos fundamentais, que “estdao vivendo o
seu melhor momento na histdria do constitucionalismo patrio”?®®, ao
menos no que se refere a possibilidade de concretizacdao mais efetiva,
ainda que tal se dé de forma gradual.

Por isso, se concorda com o ensinamento do Ingo

Sarlet quando afirma que:

Por estas razdes, ha como sustentar, a exemplo do que
ocorrido na doutrina, a aplicabilidade imediata (por forgca do
art. 59, § 8§19, de nossa Lei Fundamental) de todos os
direitos fundamentais constantes do Catdlogo (arts. 5° a
17), bem como dos localizados em outras partes do texto
constitucional e nos tratados internacionais.?®

Entende-se, como Sarlet, que é plenamente possivel

referir-se a uma “presuncao em favor da aplicabilidade imediata e da

plenitude eficacial dos direitos fundamentais”®®®, sem prejuizo do

287 Cf., a respeito, BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teoricos e Filosoficos do Novo

Constitucionalismo Brasileiro.: pds-modernidade, tedrica critica e pos-positivismo. In: BARROSO, Luis
Roberto (org.). 4 nova interpretagdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas.
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 47. Neste texto, o autor traga em linhas gerais a evolucdo do
constitucionalismo brasileiro, notadamente pds 1988, no sentido da “busca da efetividade” das normas
constitucionais por meio, também, de uma nova interpretacdo constitucional informada por principios
especificos, especialmente quanto a idéia da existéncia de um sistema de principios juridicos materiais
abertos que informam todo o sistema juridico no intuito da maxima efetividade da Constituigao.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 82.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 275-276.

2 Ibidem, p. 289.
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reconhecimento do fato de que certas normas constitucionais gozam de
baixa densidade normativa e, as vezes, necessitam de integracao
legislativa para sua completa aplicagao.

Todavia, ndo existe norma constitucional meramente

1 destituida de todo e qualquer efeito juridico, sempre

programatica®®
sendo possivel extrair de normas constitucionais abertas (ou
predominantemente principioldgicas) algum tipo de eficacia juridica.

E certo gue, no inicio do seu desenvolvimento, os
direitos sociais passaram por um “ciclo de baixa normatividade” e foram
considerados como meros programas de acao estatal, de cunho nao
impositivo, mas ultimamente tais direitos vém recebendo mais forca
normativa no sentido de aplicabilidade imediata pelas constituicdoes
mundiais do pds-Guerra, inclusive no Brasil.?*?.

Note-se, inclusive, a existéncia de uma tendéncia atual,
no ambito internacional, no sentido do reconhecimento da universalizacao
dos direitos humanos (que também abrangem os direitos sociais). A
universalizacdo dos direitos humanos consiste em fenémeno surgido a
partir do término da Segunda Guerra Mundial, em decorréncia do proprio
estabelecimento da ONU como 6rgao supranacional de regulacdo da
sociedade internacional. De fato, a Declaracao de Direitos de 1948 é um
marco no processo de internacionalizacao, sendo que posteriormente
dezenas de novas declaracdes de direitos foram editadas,*®®> ndo sé
garantindo os direitos de liberdade classicos, civis e politicos, mas
também prevendo direitos econdmicos, culturais e sociais como pré-
requisitos para o desenvolvimento da personalidade humana, necessario
para o pleno gozo daqueles direitos classicos.

Todavia, voltando-se agora a perspectiva para a
realidade constitucional brasileira, pode-se reconhecer no texto da

Constituicdo Federal de 1998, com clareza, trés categorias de direitos

21 Ibidem, p. 279.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 564-565.
2 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo histérica dos Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p. 56-58.
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fundamentais. Estes podem ser subdivididos em trés categorias basicas,
conforme a delineagcao das respectivas estruturas normativas: a) direitos
a abstencOes estatais na esfera particular (status negativus); b) direitos a
prestacdes positivas de cunho social (status positivus) e c) direitos
politicos e de participacdo (status activus).?**

Também apresenta classificagdo semelhante José
Afonso da Silva, que reconhece existirem diversas classificacdoes de
direitos fundamentais, mas apresenta a seguinte divisao: a) direitos
individuais, relacionados a autonomia particular frente a coletividade e o
Estado; b) direitos fundamentais coletivos, no sentido de direitos do
homem enquanto membro de uma coletividade; c) direitos fundamentais
do “homem-social”, relacionados a condicdao social ou cultural dos
individuos; d) direitos de nacionalidade, que objetivam a definicao dos
critérios desta e, por fim, e) direitos fundamentais do “homem-cidadao”,
os direitos politicos, que sao ligados a participacdo na vida politica da
comunidade.?®?

Vé-se, pois, na verdade, que, apesar de ligeiras
divergéncias doutrinarias, os direitos fundamentais podem ser divididos
em trés grandes tipologias, a saber: a) os direitos individuais classicos,
garantidores da autonomia e liberdades individuais frente ao Estado e a
coletividade, que implicam geralmente em atuagao negativa do Estado ou
de atuacao positiva deste no sentido de protecao dessa liberdade
individual contra ataques de outros particulares; b) os direitos sociais,
entendido este termo em sentido amplo, abrangendo direitos culturais e
econdmicos, os quais demandam em geral uma atuacdo positiva do
Estado, comumente significando a necessidade de oferecimento de
prestacoes materiais pelo Estado diretamente aos individuos, como meio
de minorar as desigualdades socioecondmicas geradas pelo sistema de

producdao capitalista; e c) os direitos de participacdo politica, que

2*DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: RT,
2007, p. 64.
295 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p. 186-187.
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permitem a atuacdao do individuo na escolha dos governantes e na
ingeréncia dos negdcios estatais, como, por exemplo, o direito ao voto, ou
mesmo o direito de peticdo aos poderes publicos.?®

De outro lado, existem, ainda, as chamadas garantias
fundamentais, que sao meios constitucionais destinados a fazer valer os
direitos fundamentais e que ndo enunciam propriamente direitos.?°’ Elas
tém, portanto, nitido carater instrumental. Todavia, tais direitos podem,
sem maiores problemas tedricos, ser naturalmente colocados no mesmo
patamar dos direitos fundamentais individuais, pois, em geral, visam a
eliminacao do arbitrio estatal, e, assim, sdao um reflexo direto dos direitos
individuais materiais.

As garantias instrumentais, portanto, apresentam
importancia equivalente aos direitos substanciais aos quais procuram
salvaguardar, donde se pode afirmar existir uma interdependéncia entre
as duas categorias.

No momento, entretanto, interessa sobremodo o
problema da justiciabilidade dos direitos sociais em face do problema das
restricoes materiais decorrentes da escassez de recursos ou da
impossibilidade juridica de alteracao da legislacao orcamentaria, uma vez
gue, quanto aos direitos individuais classicos, inexistem maiores
problemas quanto as possibilidades de realizacdo judicial, que sempre foi
admitida de forma plena pela doutrina constitucionalista.

De fato, aponta Ingo Sarlet:

Se relativamente aos direitos fundamentais de defesa
inexistem maiores problemas no que diz com a

¥ Cf. MIGUEL, Alfonso Ruiz. Derechos liberales y derechos sociales. Disponivel em:
<http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/doxa/01361620824573839199024/cuaderno15/v
olll/doxal5 09.pdf>. Acesso em: 05/07/2007. O autor explica nesse texto, inicialmente, a classificagdo
tradicional entre os direitos civis (individuais), politicos (estes dois considerados liberais) e sociais, para
depois fazer uma critica de uma rigida diferenciagdo entre direitos liberais e sociais, na medida em que
existem diversos pontos em comum entre as duas categorias, como, por exemplo, o fato de que ambos os
direitos operam custos para o Estado. Ademais, o autor defende que os direitos fundamentais, liberais e
sociais, consistem em categoria unitaria quanto a seus aspectos essenciais, conectados a dignidade e
autonomia humanas.

297 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: RT,
2007, p. 80.
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possibilidade de serem considerados diretamente
aplicaveis e aptos, desde logo, a desencadear todos os
seus efeitos juridicos, o mesmo nao ocorre na esfera
dos direitos fundamentais a prestacoes, que tém por
objeto uma conduta positiva por parte do destinatario,
consistente, em regra, numa prestacao de natureza
fatica ou normativa, [...]°%®

Como dito, os direitos sociais dos particulares sao

299 yisando & realizacdo de

geralmente direcionados contra o Estado
prestacOes positivas, isto €, acdes destinadas a realizacdo de bens
juridicos materiais (servicos, de saude, incluindo medicamentos, servigos

educacionais, culturais, entre outros). Para André Ramos Tavares:

Os direitos sociais, como direitos de segunda dimensao,
sao aqueles que exigem do Poder Publico uma atuacao
positiva, uma forma atuante na implementacao da
igualdade social dos hipossuficientes.>%°

No mesmo sentido, José Afonso da Silva, para quem os
direitos sociais estdo intimamente ligados aos direitos econémicos - sendo
estes pressupostos daqueles - e constituem-se de dimensao dos direitos

fundamentais, revelados por:

PrestacOes positivas proporcionadas pelo Estado direta
ou indiretamente, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condicoes de
vidas aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizagdo de situagdes sociais desiguais.>°!

% SARLET. Ingo Wolfgang. A eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2007, p. 296.

% Note-se, entretanto, que alguns direitos sociais consistem em prestagdes positivas que ndo sdo deduzidas
diretamente contra o Estado, a exemplo dos direitos trabalhistas previstos no art. 7° da CF/88, que sdo
prestados por empresas e pessoas particulares quando assumem a fungdo de empregadores. Assim também
na Constitui¢dio portuguesa, conforme ensinamento de CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 379.

300 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 2007.
301 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p. 289.
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N3ao ha maiores duvidas doutrindrias quanto a
existéncia de diferencas entre os direitos liberais classicos e os direitos
sociais, ainda que se defenda existir uma aproximagao maior entre eles do

que se costuma atestar°?

, nem, por outro lado, quanto a conceituacao
dos direitos sociais como direitos a prestacdoes materiais - ou mesmo,
eventualmente, a prestacdes normativas.3%

Por outro lado, como visto, o objetivo dos direitos
sociais é equalizar as desigualdades sociais verificadas em uma sociedade,
permitindo que pessoas menos favorecidas contem com um minimo
suporte material para o desenvolvimento da personalidade. Tais direitos,
no dizer de Ingo Sarlet, “objetivam a realizacao da igualdade material, no
sentido de garantirem a participacao do povo na distribuicao publica de
bens materiais e imateriais”.>%*

Também se reconhece quanto aos direitos sociais, ao
lado do sentido de igualdade material, que a “concepcao da dignidade da
pessoa humana e do livre desenvolvimento da personalidade pode estar
na origem de uma politica de realizacdo de direitos sociais activa e

1%, posicdo essa também defendida por Sarlet ao

comprometida [...
reconhecer a possibilidade de reconhecimento de direitos sociais
subjetivos a prestacdes, pois ha uma “intima vinculacdo - destacada
especialmente pela doutrina estrangeira — de varios destes direitos com o
direito a vida e com o principio da dignidade humana [...]"3°.

No que pertine a eficacia dos direitos sociais, também
se aceita, de forma mais ou menos pacifica, uma certa vinculatividade das

normas constitucionais definidoras de direitos sociais, ainda que elas

92 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2007, p. 299, nota de rodapé 124, na qual o autor entende que os direitos sociais prestacionais
diferem dos direitos de defesa por critério de grau e ndo de substincia.

303 Cf., a proposito, o entendimento de CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 1181, para quem existem direitos a “prestagdes facticas”
e direitos a “prestacdes normativas”.

3% SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit, p. 299.

305 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina,
1999, p. 443-444.

3% SARLET, op. cit., p. 373.
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sejam dotadas de carater genérico e tenham, pelo seu carater mais ou
menos aberto, contelido também programatico®”.

No plano do nosso direito positivo, a eficacia imediata
dos direitos fundamentais sociais € atribuivel ao disposto no art. 59,
paragrafo primeiro, da CF/88, que prescreve a “aplicabilidade imediata”
das “normas definidoras dos direitos e garantias individuais”.

Note-se, a propdsito, que na Constituicao brasileira de
1988, ao contrario do que prevé, por exemplo, a Constituicdo portuguesa
de 1976, nao ha restricio da aplicacdo da norma que garante a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais aos direitos de defesa,
devendo-se entender, portanto, que todos os direitos fundamentais sao
aplicados, prima facie, de forma imediata.3%®

Assim, as normas constitucionais do NOSso
ordenamento, ainda que eventualmente programaticas e definidoras de
direitos prestacionais que necessitam de intervencdo legislativa, contém
um minimo de eficacia ou aplicabilidade, por menor que seja a densidade
normativa dos preceitos constitucionais pertinentes, aplicabilidade essa
que ainda depende da “forma de positivacao” e das peculiaridades de cada
direito.3%°

Por outro lado, a doutrina tradicional considerava as
normas programaticas mais destinadas ao legislador do que propriamente
definidora de direitos subjetivos, no sentido de que caberia a politica
ordinaria, a partir da acdo de governos eleitos, a tarefa exclusiva de
concretizar as politicas publicas voltadas para os direitos sociais.

Todavia, a decadéncia do positivismo juridico e do
legalismo estrito implicaram num novo olhar sobre o constitucionalismo

chamado “pods-positivista”, que passou a receber influxos de conceitos

37 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

1999, p. 235-263, que faz uma defesa do principio da maxima efetividade da Constituicao.

*% MELLO, Claudio Ari. Os direitos fundamentais sociais ¢ o conceito de direito subjetivo. Revista do

Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n. 56, p. 105-138, Porto Alegre: Livraria do Advogado, set./dez. 2005,
. 128.

g09 SARLET. Ingo Wolfgang. A eficdacia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2007, p. 297.
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0

juridicos abertos e carregados de valores morais®'° reconhecidos pela

razao e pela comunidade, ou seja, dos principios juridicos que

.31 Esse  novo

reestruturaram a hermenéutica constituciona
constitucionalismo, por sua vez, apresenta a tendéncia de busca de uma
maior “efetividade das normas constitucionais, fundada na premissa da
forca normativa da Constituigdo”.3!?

Para Gomes Canotilho, a dependéncia da eficacia dos
direitos sociais a intervencdo exclusiva do legislador implica, na pratica, a
uma garantia de pouca forga dos direitos sociais previstos na Constituicao.
De fato, na sua visao “uma tal construcao e concepcao da garantia
juridico-constitucional dos direitos sociais equivale praticamente a “um
grau zero de garantia” (HaverKate)”3!3,

O mestre portugués informa, a propdsito, que a Corte
Constitucional portuguesa “fixou tragos juridicamente constitutivos das
normas constitucionais consagradoras de direitos econdmicos, sociais e
culturais”, estabelecendo que: a) eles dispdoem de vinculatividade
normativo constitucional; b) que servem de parametro de controle de
constitucionalidade; c) que a nao-regulamentacao legal pode gerar uma
inconstitucionalidade por omissao, d) o Estado deve tomar medidas
concretas e determinadas em favor desses direitos e nao adotar
“promessas vagas e abstractas”; e, por fim, e) a producgao legislativa de
medidas concretizadoras, ainda que dotada de certa liberdade de

conformacdo, ndo pode ser deixada a livre disponibilidade do legislador.>**

310 Cf, MAIA, Anténio Cavalcanti. As transformacdes dos sistemas juridicos contemporaneos:

apontamentos acerca do neoconstitucionalismo. Disponivel em: <http:/www.mundojuridico.adv.br>.

Acesso em: 09/08/2007. Nesse texto, o professor da UERJ e da PUC-Rio mostra que as constituigdes

contemporaneas incorporam conteidos materiais em forma de principios, diretrizes e valores, com énfase

no reconhecimento de direitos fundamentais com forte carater axioldgico e racional, o que ele chama de

“neoconstitucionalismo”.

3 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional

Brasileiro: Pés-modernidade, teoria critica e pos-positivismo. In: A nova interpretagdo constitucional:

é?lgndemgdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 29; 34-35.
Ibidem, p. 47.

313 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra: Almedina,

1999, p. 451.

3 Ibidem, p. 452.
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Nesse contexto, ressalte-se a defesa promovida por
Robert Alexy, da justiciabilidade dos direitos fundamentais em geral e

também dos sociais:

O social, porém, teria perante o liberal pouca forca, porque
ele ndo se poderia apoiar em principios de direito. [...]

A todas as tentativas de suavizar o problema da colisao pela
eliminacdo da justiciabilidade deve opor-se com énfase. Elas
sdao nada mais que a solucdo de problemas juridico-
constitucionais pela abolicao de direito constitucional. Se
algumas normas da constituicdo ndo sao levadas a sério, €
dificil fundamentar por que outras normas também entao
devem ser levadas a sério se isso uma vez causa
dificuldades. Ameacada a dissolucao da constituicao. A
primeira decisao fundamental para os direitos fundamentais
€, por conseguinte, aquela para a sua forga vinculativa
juridica ampla em forma de justiciabilidade.?'®

No se refere aos direitos sociais, entretanto, essa
efetividade juridica ideal - e desejada -, pelo menos no caso brasileiro,
ainda nao consegue moldar adequadamente a realidade fatica, pois
permanece no nosso pais uma enorme disparidade entre o conteldo
fortemente social do texto constitucional e as condigdes sociais de boa
parte da populagao brasileira, a qual ndao tem acesso, principalmente, a
servicos de saude e de educacao de minima qualidade.

E certo que a Constituicdo ndo é uma “lampada de
Aladim” com poderes para transformar a realidade automaticamente, mas
os direitos reconhecidos pelo texto devem ser “levados a sério [...]
quando violagdbes da dignidade da pessoa humana, particularmente
violagbes do direitos fundamentais estiverem em jogo”.3!®

O maior problema da concretizacdao dos direitos sociais,
no que se refere as prestacdes materiais que envolvem um fazer fatico,

real, pelo Estado, consiste na auséncia de recursos materiais ou

315 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 63.

316 ARANGO, Rodolfo. Direitos Fundamentais Sociais, Justica Constitucional e Democracia. Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n. 56, p. 89-103, Porto Alegre: Livraria do Advogado, set./dez. 2005,
p. 95-96.
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juridicos®!” para a concretizagdo de direitos elencados pela Constituicdo. A
partir do momento em que decisdes judiciais, especialmente apds a
redemocratizacdo patria consolidada pela Constituicio de 198838,
passaram a reconhecer mais fortemente a vinculagcdao dos poderes
publicos a Constituicdo - entendida esta ndo como mera norma juridica
abstrata, mas sim como documento que deve efetivamente moldar a
conduta dos poderes publicos e também dos particulares®® -, também
comecaram a surgir teorias que procuram negar uma maior
vinculatividade as normas constitucionais definidoras de direitos sociais.

Tais teorias baseiam-se em dois aspectos principais: a)
se reconhece a limitagdo dos recursos materiais e humanos para o
perfeito atendimento de todos os servicos publicos estatais relacionados
com os direitos sociais (saude, educacao, cultura, etc.) e b) ndo compete
ao Poder Judiciario tracar politicas publicas, sendo esta tarefa dos demais
poderes da Republica, cujos representantes sdo eleitos diretamente pela
populagdo.3?°

O principio ou cladusula da reserva do possivel é fruto de
construgao do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, que o
reconheceu no julgamento de um processo no qual estudantes tentaram
obter mais vagas em universidades estatais, sob o fundamento de que o
Estado deveria custear a educacao para fins de amplo exercicio da

liberdade profissional.*?* A Corte germénica atestou que embora houvesse

317 Conforme ver-se-a mais adiante, nem sempre a falta de efetividade dos direitos sociais decorre da
auséncia de recursos financeiros. Pode ocorrer auséncia de normatizacdo pelo Estado, desorganizag@o
administrativa, simples inércia estatal, etc.

3% Cf., ARAUJO, Eugénio Rosa de. O principio da reserva do possivel e ponderagio com regras a ele
pertinentes: viagem na irrealidade do cotidiano financeiro. Revista da Se¢do Judicidria do Rio de Janeiro,
n. 15, p. 20, 2005, para quem a redemocratizagdo implicou no aumento das demandas populares por
melhores servigos publicos.

319 Cf., a proposito a idéia de “vontade de constitui¢do™ descrita magistralmente por HESSE, Konrad. A4
for¢a normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991.

329 Para uma visdo sistematica das principais correntes doutrinarias, inclusive estrangeiras, e também
criticas quanto a atuac¢do do Poder Judiciario na realizagdo de direitos sociais, cf., BIGOLIN, Giovani. A
reserva do possivel como limite a eficdcia e efetividade dos direitos sociais. Revista do Ministério Publico,
n. 53, mai./set./2004, p. 49-69, Porto Alegre.

321 Confira-se um preciso comentario da decisdo em: LIMA, George Marmelstein. Profe¢do Judicial dos
Direitos Fundamentais: didlogo constitucional entre o Brasil e a Alemanha, p. 125-126. Disponivel em
<http://www.georgemlima.xpg.com.br/alemanha.pdf>. Acesso em: 06/08/2007.
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de fato o direito a educacdo, pois o “estado moderno se inclina ao

n322

fomento cultural dos cidadaos”’<“, ele estaria limitado pela reserva do

possivel, que seria “aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da
coletividade”.?*3

Pode-se considerar, portanto, pelo menos no que se
refere ao Direito alemao, que a clausula da reserva do possivel configura
um principio constitucional implicito, que impede, presentes certas
circunstancias, a atuacdo estatal positiva (de cunho prestacional) em
favor de particulares, bem como, analogamente, o reconhecimento de
direitos subjetivos destes contra o Estado na seara prestacional.

A clausula revela nada mais do que a propria falta de
recursos financeiros especificos para a despesa desejada, que garantisse o
direito social postulado, bem como a impossibilidade de remanejamento
de verbas orcamentarias previstas pelo legislador para o atendimento de
despesas diversas (alteracdo de politicas publicas) em prol dos direitos
sociais demandados no caso.

A reserva do possivel envolve, portanto, dois aspectos
distintos: a) a reserva do possivel fatica, que concerne a falta de recursos
financeiros para a concretizacdo do direito; b) a reserva do possivel
juridica, que diz respeito a legalidade orcamentéria.>**

No caso da reserva do possivel fatica, trata-se de
“limitagdo légica e, de certo modo, dbvia a atividade jurisdicional em
matéria de efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Afinal,
sem dinheiro ndo ha direito.”*?>. Em outras palavras, a reserva fatica nada
mais é do que a falta de recursos financeiros, ou mesmo humanos e de

infra-estrutura, para o cumprimento do direito social fundamental.

322 Ibidem, p. 126.

32 Ibidem, p. 127.

324 Cf., Cf., ARAUJO, Eugénio Rosa de. O principio da reserva do possivel ¢ ponderagdo com regras a ele
pertinentes: viagem na irrealidade do cotidiano financeiro. Revista da Se¢éo Judicidaria do Rio de Janeiro,
n. 15, p. 23, 2005, que colhe a distingdo em obra de Marcos Masilli Gouvéa (O controle judicial das
omissdes administrativas, Forense: 2003. p. 384).

32 LIMA, George Marmelstein. Prote¢do Judicial dos Direitos Fundamentais: didlogo constitucional entre
o Brasil e a Alemanha, p. 125-126. Disponivel em <http://www.georgemlima.xpg.com.br/alemanha.pdf>.
Acesso em: 06/08/2007.
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Assim, caso um individuo deseje a realizacao, por conta
de um pequeno municipio do interior no qual reside, de uma custosa
cirurgia que sé pode ser feita no exterior, o ente publico pode,
comprovando a auséncia efetiva de recursos financeiros, alegar o ébice a
efetividade do direito social.>?® Em verdade, n3o se pode exigir do Estado

132, mas por outro lado é dnus do Estado

a realizacdao do impossive
demonstrar a incapacidade financeira de atendimento do direito social
pleiteado. Ha, portanto, uma presuncdo de eficacia imediata do direito
social, exigivel prima facie, mas que pode ser ilidida por prova em sentido
contrario.

Outro obice a concretizagdo de um direito social
fundamental por meio de decisao judicial, e que é relacionado a reserva
do possivel, diz respeito ao principio isond6mico, pois a decisao judicial ndo
pode afetar os direitos fundamentais de outros individuos que também
esperam do Estado o mesmo tratamento. 32®

Portanto, no ambito de processos judiciais nos quais ha
pedido de direitos sociais prestacionais, como, por exemplo, a entrega de
determinado medicamento essencial ao particular ou a realizagao de
cirurgias de grande porte, cabe ao Estado a demonstracao da inexisténcia
de recursos financeiros para o atendimento ao medicamento pretendido,
assim como apresentar detalhamento de quantas pessoas estariam sendo
prejudicadas pela realocacao dos recursos determinada judicialmente.
Trata-se, aqui, da aplicacao da clausula da reserva do possivel no aspecto
fatico.

Todavia, ndao havendo pelo Estado a demonstracao da

inexisténcia de recursos financeiros, e sendo o medicamento essencial a

326 . A ~ . g
Acredito que cabe ao Estado o 6nus de comprovar, na contestagcdo da a¢fo judicial, a falta de recursos

financeiros, de acordo com o art. 333 do CPC. Cf,, ainda, LIMA, George Marmelstein. Op. cit., p. 129-130,
que também defende a atribuicdo do 6nus da prova ao Estado, inclusive com a remessa aos autos de dados
orgamentarios ¢ financeiros que provem a auséncia de recursos.

32TARANGO, Rodolfo. Direitos Fundamentais Sociais, Justica Constitucional e Democracia. Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n. 56, p. 89-103, Porto Alegre: Livraria do Advogado, set./dez. 2005,
p- 99.

28 LEIVAS. Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 106-107.
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saude do particular, sem o qual ele poderia falecer ou mesmo ter graves
complicacdes do estado clinico, ha direito subjetivo a salude, ja que esta
se relaciona diretamente com o direito a vida. Ressalte-se que o Supremo
Tribunal Federal vem considerando que o direito a saude, como
conseqliéncia légica do direito a vida, consiste em direito subjetivo do
particular frente ao Estado, por forca na norma do art. 196 da CF/88,
conforme ver-se-a adiante.?*°

Por outro lado, o outro aspecto da reserva do possivel
diz respeito a legalidade orgamentaria, no sentido de que o Poder Publico
nao estaria obrigado a oferecer prestacdoes positivas ligadas a direitos
sociais caso nao houvesse previsao legal orcamentaria para tanto. Em
principio, o Estado deve agir de acordo com as politicas publicas adotadas
pelo legislador ordindrio no sentido de atendimento das demandas
constitucionais, sendo o Poder Legislativo o poder competente para
definir, a priori, a alocacdao dos recursos publicos. Com efeito, para

Eduardo Appio:

A atividade legislativa desempenhada pelo Poder Legislativo
se assenta na representatividade popular e no principio da
separacdao dos Poderes, segundo o qual incumbe ao
legislador, com primazia, a escolha do momento e do
contetdo da atividade legislativa.?*°

Todavia, deve-se reconhecer que compete ao Poder
Judiciario o controle de constitucionalidade de politicas publicas adotadas
pelo Legislador ou mesmo de omissoes legislativas, sem que isso afronte
o principio da separacao de poderes ou a soberania popular, desde que
ocorram evidentes abusos nas escolhas legislativas.

Essa também é a visdo de Rodolfo Arango, para quem:

Em um Estado de direito constitucional e democratico, a
justica constitucional ndo deve substituir os 06rgaos de
expressao politica. Ele deve propor-se a corrigir os excessos
e omissdes que sdo contrarios a uma percepcao mais

329 STF, 2* Turma, Ag, Reg. No RE 393.175-0/RS, julg. 12/12/2006, rel. Min. Celso de Mello.
3% APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas piiblicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005, p. 81.
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elevada que orienta, em seu conteldo, os atos de todas as
autoridades. Essa orientacdo também é valida na realizagao
de direitos sociais.>*!

E que o legislador ordinério estd plenamente vinculado
a “concretizacdo de direitos fundamentais” mesmo que ele tenha um
“espaco de discricionariedade legislativa ampla” quanto a “elaboracao
orcamentaria e a definicdo de politicas publicas concretizadoras das
tarefas constitucionais atribuidas ao Estado”.>>?

Para Carmem Lucia Antunes Rocha, em que pese a
existéncia de discricionariedade legislativa prima facie, pode o Poder
Judicidrio ser chamado a controlar politicas publicas, sendo que a
“sindicabilidade judicial” dos direitos sociais decorre de diversos fatores,
como: a) o direito constitucional a jurisdicdo; b) o dever constitucional de
preservar o minimo existencial, este conectado ao principio da dignidade
humana; c) o principio da supremacia constitucional e d) da atribuicdo
constitucional conferida ao Judicidrio de controlar a constitucionalidade
dos “comportamentos e normas” do Poder Publico.>>?

No mesmo sentido, Andreas Krell, que defende o
controle de constitucionalidade das leis orcamentarias como forma de
conferir efetividade aos direitos sociais®**, além de entender possivel o
remanejamento de verbas orcamentarias de outras rubricas para o
atendimento dos direitos bdsicos do cidad&o.3*®

Nesse sentido, seria possivel até mesmo o
deslocamento de verbas orcamentarias para o atendimento de preceitos
constitucionais, por meio de uma ponderacdo entre os bens juridicos em

jogo, ndo sendo a clausula da reserva do possivel um empecilho para

31 ARANGO, Rodolfo. Direitos Fundamentais Sociais, Justica Constitucional ¢ Democracia. Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, n. 56, p. 89-103, Porto Alegre: Livraria do Advogado, set./dez. 2005,
p. 99.

332 ROCHA, Céarmen Lucia Antunes Rocha. O minimo existencial ¢ o principio da reserva do possivel.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, n. 5, p. 448, jan./jun. 2005.

333 ROCHA, Céarmen Lucia Antunes Rocha. O minimo existencial e o principio da reserva do possivel.
Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, n. 5, p. 460, jan./jun. 2005

33 KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2002, p. 102.

33 Ibidem, p. 53.



110

tanto, pois as normas legais inferiores devem prestar homenagem aos
valores maiores presentes na Lei Maior. Nesse sentido, assevera o juiz

federal Eugénio Rosa:

Portanto, o principio da reserva do possivel deverd ser
ponderado com as regras do direito financeiro veiculadoras
do direito material de rearranjo das dotagdes orcamentarias,
colmatando eventual vacuo regulamentar que fruste ou iniba
a regular fruicao de direitos fundamentais garantidos pela
ordem constitucional.>3®

O autor citado esclarece, ainda, a possibilidade
conferida pela Lei n. 10.837/2004 (Lei Orcamentaria Anual para 2004) ao
Poder Executivo para que este, por decreto, crie créditos suplementares
no caso de excesso de arrecadacdo®’. De fato, os arts. 4° e 5° da norma
citada permitiam a majoracdo de gastos no caso de excesso de
arrecadacao, sem necessidade de maiores formalidades.

Vé-se, pois, a existéncia de suporte normativo
infralegal para o afastamento do principio da Vvinculatividade
orcamentaria, suporte esse nem sempre € necessario na atuacdo do Poder
Judicidrio em processos judiciais, pois este pode, em condicoes
excepcionais e para dar cumprimento a preceitos constitucionais de alta
densidade axioldgica, determinar ao Administrador PuUblico que promova o
rearranjo das verbas orcamentarias a fim de que direitos fundamentais
sociais sejam efetivamente cumpridos.

No que se refere a concretizacao dos direitos sociais -
saulde e educacado, principalmente - e a aceitacao do principio da reserva
do possivel no ambito da jurisdicao constitucional promovida pelo STF,
note-se que a tendéncia € no sentido da justiciabilidade dos direitos
sociais, ainda que a atuacdo do Poder Judicidria deva ocorrer “em bases

excepcionais”.

336 ARAUJO, Fugénio Rosa de. O principio da reserva do possivel e ponderagio com regras a ele

pertinentes: viagem na irrealidade do cotidiano financeiro. Revista da Se¢éo Judicidaria do Rio de Janeiro,
n. 15, p. 34, 2005.
37 Ibidem, p. 24-27.
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De fato, no julgamento do RE 410.715/SP, rel. Min.
Celso de Mello*38, ficou decidido que compete ao municipio o atendimento
de criangcas em creches e pré-escolas, até os 6 anos de idade, sendo tal
direito de carater social e fundamental. O tribunal entendeu que compete
ao Poder Judiciario, ainda que excepcionalmente, determinar a realizacao

de politicas publicas nesse sentido. Confira-se a ementa do julgado:

EMENT A: RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE
ATE SEIS ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E
EM PRE-ESCOLA - EDUCACAO INFANTIL - DIREITO
ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF,
ART. 208, 1IV) - ‘COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCAGAO - DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE
AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 20) - RECURSO
IMPROVIDO.

- A educacao infantil representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida as criangas, a estas assegura,
para efeito de seu desenvolvimento integral, e como
primeira etapa do processo de educacao basica, o
atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF, art.
208, 1V).

- Essa prerrogativa juridica, em conseqliéncia, impde, ao
Estado, por efeito da alta significacdao social de que se
reveste a educacao infantil, a obrigacdao constitucional de
criar condicdes objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das "criancas de zero a seis anos de
idade" (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em
creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se
inaceitdvel omissdao governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo
Poder Publico, de prestacao estatal que lhe impds o préprio
texto da Constituicdo Federal.

- A educagao infantil, por qualificar-se como direito
fundamental de toda crianga, ndao se expde, em seu
processo de concretizagdo, a avaliagbes meramente
discricionarias da Administragao Publica, nem se subordina a
razoes de puro pragmatismo governamental.

- Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacdo infantil (CF, art. 211, § 29) - nao
poderdao demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que Ihes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei
Fundamental da Republica, e que representa fator de
limitacdo da discricionariedade politico-administrativa dos
entes municipais, cujas opgoes, tratando-se do atendimento

3% STF, 2° Turma, julg. 22/11/2005, DJU 03/02/2006, p. 76.
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das criancas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser
exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de
simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia
desse direito basico de indole social.

- Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario,
determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas
pela prépria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos
orgdos estatais inadimplentes, cuja omissao - por importar
em descumprimento dos encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em carater mandatério - mostra-se apta
a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estatura constitucional. A questao
pertinente a "reserva do possivel". Doutrina.

Nesse julgamento, o relator, o ministro Celso de Mello,
asseverou em seu voto que embora a atuacdo do Poder Judiciario na
seara dos direitos sociais - no caso concreto, o da educacao - se dé de
forma excepcional, é possivel a concretizacdo judicial no caso de claro
descumprimento pelo Poder Publico dos encargos constitucionais a ele

atribuidos. Assim, na visdo do STF, a:

Clausula da “reserva do possivel”, ressalvada a ocorréncia
de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se,
dolosamente, do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilacdao, de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade.>*°

Em outra ocasiao, a Suprema Corte, ao analisar o
direito social a saude, também tem deu prevaléncia a efetividade das
normas constitucionais, especialmente no que se refere a obrigacdo de
fornecimento de medicamentos, entendendo que compete ao Poder

Publico tal incumbéncia. Sobre o tema, confira-se as seguintes decisoes:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS A

3% STF, voto do ministro Celso de Mello no RE (Ag. Reg.) 410.715/SP.
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PACIENTE HIPOSSUFICIENTE. OBRIGACAO DO ESTADO.
Paciente carente de recursos indispensaveis a aquisicdao dos
medicamentos de que necessita. Obrigacdo do Estado em
fornecé-los. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimento.>*°

Ementa: PACI,ENTES COM ESQUIZQFRENIA PARANé,IDE E
DOENCA MANIACO-DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS
DE TENTATIVA DE SUICIDIO - PESSOAS DESTITUIDAS DE
RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES
DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE
DIREITO ESSENCIAL - FQRNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS
CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF,
ARTS. 59, "CAPUT", E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO
DO DIREITO DE RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE
REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito publico
subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade
deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cidadaos, o
acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e
médico-hospitalar. - O direito a saude - além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa conseqiéncia constitucional indissocidavel do
direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacao no plano da organizacao
federativa brasileira, nao pode mostrar-se indiferente ao
problema da saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda
gue por censuravel omissdao, em grave comportamento
inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - 0] carater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica -
gue tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacao federativa
do Estado brasileiro - ndao pode converter-se em promessa
constitucional inconseqliente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento
de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA, A

0 STF, 2* Turma, julg. 26/06/2007, DJU 17/08/2007, min. Eros Grau.
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PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A
PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM
DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO PODE
DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da
validade juridica de programas de distribuicao gratuita de
medicamentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 59,
"caput", e 196) e representa, na concregao do seu alcance,
um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude
das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada
possuem, a ndo ser a consciéncia de sua proépria
humanidade e de sua essencial dignidade. [...]**

Nesse ultimo julgamento o STF, por meio do
entendimento do relator Celso de Mello, entendeu que o direito a saude

“se qualifica como direito subjetivo inalidvel assegurado a todos pela

propria Constituicdo da Republica” (grifo nosso) prevalece, como
prerrogativa fundamental, contra o “interesse financeiro e secundario do
Estado”, de forma que a decisdo judicial correta € aquela que “o respeito
indeclinavel a vida e a saude humanas”.

Revela-se clara, portanto, a tendéncia jurisprudencial
no sentido da rejeicao de uma maior forga juridica a clausula da reserva
do possivel, pois esta fundamenta-se, principalmente, em interesses
financeiros do Estado, os quais ndo sdao comparados a fundamentalidade

dos direitos socais a educacao e a salude, por exemplo.

' STF, 2* Turma, julg. 12/12/2006, DJU 02/02/2007, min. Celso de Mello.
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2. Microssistema processual dos Juizados Especiais Federais Civeis

2.1. Consideracoes iniciais

Concluida a primeira parte do trabalho, direcionada ao
estudo dos direitos fundamentais sociais, cabe neste tdpico explicitar o
modo de funcionamento do sistema processual dos juizados especiais
federais civeis, a fim de que se possa analisar de que forma o sistema
pode ou nao atender ao desejo de concretizacao mais efetiva de direitos
fundamentais.

Os juizados especiais federais civeis foram introduzidos
no nosso ordenamento juridico a partir da edicdo da Emenda
Constitucional n. 22/99%*?, norma que autorizou a lei federal a instala-los
ao lado dos ja existentes juizados especiais estaduais, estes previstos na
redacao original da Constituicao de 1988 e regulamentados pela Lei n.
9.099/95. Os juizados especiais em geral, tanto o estadual como o
federal, se inserem dentro de perspectiva de “sumarizacdao do
procedimento”, numa tentativa legislativa de "“apressar a prestacao
jurisdicional”, tendo em vista o rito especial delineado nas respectivas leis,
sempre no sentido da informalidade, simplificacdo e reducdo de prazos. 3*3

No plano infraconstitucional, os juizados especiais
federais foram instalados apds a edicdo da Lei n. 10.259/2001, que
determinou o inicio efetivo dos trabalhos a partir do més de janeiro de
2002. A referida lei trouxe enormes inovagdes positivas quanto ao
funcionamento da Jurisdicao Federal, especialmente no que tange aos
ideais de simplificacao, informalidade e celeridade processuais, as quais
serao a seguir detalhadas.

Pode-se mesmo afirmar, passados alguns anos da

instalacao dos juizados especiais federais, que o novo sistema processual

342 «§ 1° Lei federal dispora sobre a criagio de juizados especiais no ambito da Justica Federal.”
33 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: oitava série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 91.
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apresentou contornos “revoluciondrios”, pois causas previdenciarias
passaram a ser resolvidas em curto lapso temporal, contrariando a
tradicdo, entdo em vigor, de demora de anos para o recebimento de
direitos previdenciarios. E tal revolucdo nas causas de menor
complexidade econ6mica teve grande importancia para as pessoas menos
favorecidas economicamente, que compdem a maior parte da populacgao
brasileira, em relacdo as quais o atraso no andamento de processos,
notadamente aqueles envolvendo direitos sociais, é fator de relevante
gravidade e que pOe em risco a seguranca socioeconOmica dessas
pessoas.

E a experiéncia tem mostrado, ainda, que o advento
dos juizados especiais federais revelou uma extrema litigiosidade contida,
tendo em vista o grande crescimento do nimero de novas agoes ajuizadas
nos anos que se seguiram a efetiva instalacdo das varas federais com
competéncia para as causas de menor potencial ofensivo.***

Por outro lado, é certo que o sistema normativo criado
pelas Leis ns. 9.099/95 e 10.259/2001 favorece a tutela jurisdicional dos
hipossuficientes - mas ndo so a deles, vale registrar, pois todos as classes
sociais demandam nos juizados especiais federais -, sendo que
geralmente as causas ajuizadas nos juizados federais — ao contrario das
ajuizadas nos juizados estaduais - envolvem direitos sociais inerentes ao
proprio principio constitucional da dignidade humana -, pois em muitas
delas estd em jogo o direito as condicdes materiais minimas para uma
sobrevivéncia humana digna.

E a experiéncia cotidiana nos juizados especiais
federais civeis tem sido de extrema importancia no contexto atual de

tentativa de concretizacao efetiva de nossa Constituicdao, pois nao se pode

¥ TOURINHO Neto, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Juizados Especiais Federais Civeis e
Criminais: comentarios a Lei 10.259, de 10/07/2001. RT: Sao Paulo, 2002, p. 45-49. Os autores previram a
grande litigiosidade contida para demandas de baixo valor, aduzindo que logo apds a vigéncia da Lein. 10.259, a
procura pelo ingresso de agdes na Justica Federal aumentou bastante, fato esse que se confirmou plenamente nos
anos de 2002 a 2006, principalmente, como mostram as estatisticas da Justica Federal. De fato, j& no ano de
2004, o nimero de feitos ajuizados nos juizados especiais federais superou o niimero de processos ajuizados nas
varas federais comuns: 1.533.000 contra 1.109.677.
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esquecer que ainda persiste um forte déficit na efetivacdo de um
verdadeiro Estado Social e Democratico de Direito. 3*°

Apesar dos avancgos introduzidos pelas citadas leis, em
favor dos jurisdicionados menos desprovidos de recursos materiais, €
preciso reconhecer que ainda sdo necessarios ajustes para uma maior
celeridade processual, finalidade desejada pela Constituicao Federal e
também pela Convencdao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao
José da Costa Rica)>*®.

Por outro lado, ndo deixa de ser curioso que ja ha
quem defenda a utilizacdo dos paradigmas progressistas dos juizados
especiais federais para o processamento dos feitos das varas federais

comuns. %

2.2. Historico e consideracoes gerais

Os juizados de pequenas causas, predecessores dos
juizados estaduais criados pela Lei n. 9.009/95, surgiram desde o ano de
1984, quando foi editada a Lei 7.244, de 07/11/84, e trouxeram um novo
paradigma para o processo civil patrio, que procurava alterar os conceitos
e mentalidades tradicionais que nao compreendiam o0 processo como
forma de exercicio de poder democratica. De fato, segundo Candido R.

Dinamarco:

A Lei das Pequenas Causas (lei n. 7.244, de 7.11.1984), que
dispunha sobre a criagao de funcionamento dos juizados
especiais de pequenas causas, foi portadora de uma

35 Cf., KRELL, Andreas. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e Alemanha: os (des)caminhos de um
direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 2002, p. 17-18, para quem a efetivagao
real de direitos sociais é uma necessidade da sociedade brasileira, tendo em vista os péssimos indices
socioecondmicos da maioria da populagéo.

346 Com efeito, a celeridade processual, ou o direito ao processo em tempo razoavel, constitui-se, atualmente, de
garantia constitucional expressa, a partir da EC n. 45/2004, que introduziu o inciso LXXVIII no art. 5° da CF/88.
Ademais, trata-se de principio ja acolhido em normas internacionais, conforme ligdo de CINTRA, Antonio
Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DIMAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo.
23. ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2007, p. 91-93.

T OLIVEIRA, Rodrigo Navarro de. A avaliagdo de produtividade dos juizes federais e as causas limitadoras da

prestacdo jurisdicional. Revista do Centros de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal, ano X, n. 32,
p. 57-65, mar. 2006, p. 59.
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proposta revolucionaria muito mais profunda que a de mera
instituicdo de novos érgdos no contexto do Poder Judiciario

[...].

Ela pretendeu ser e foi efetivamente o marco legislativo
inicial de um movimento muito mais ambicioso e consciente,
no sentido de rever integralmente velhos conceitos de direito
processual e abalar pela estrutura antigos habitos
enraizados na mentalidade dos profissionais, praticas
irracionais incompativeis com a moderna concepgao
democratica do exercicio do poder através da jurisdicdo.3*®

Os juizados de pequenas causas surgiram, portanto,
com o objetivo de facilitar o acesso a Justica e de tornar mais “célere e
agil” os processos de menor valor e complexidade, objetivos esses
concatenados com o escopo de “humanizacao” do processo civil surgida
na segunda metade do Século XX, bem relatada por Mauro Cappelleiti e
Bryant Garth na ja classica obra “Acesso a Justica”.>*®

Em seguida, a Constituicao Federal de 1988 abarcou os
principios do amplo acesso a Justica e do devido processo legal (incisos
XXXV e LV do art. 59) e expressamente previu a criagao dos juizados
especiais para o julgamento das causas de “menor complexidade”.?*° Tal
normatizacao constitucional, além de reafirmar o compromisso com a
efetividade do processo e com o amplo acesso a Justica, desde logo
procurou definir em nivel constitucional algumas caracteristicas dos
juizados especiais, dispondo que seriam observados na regulacao legal da
matéria os parametros da celeridade, da oralidade, da possibilidade de
transacao, do julgamento dos recursos por meio de turmas formadas por
juizes de primeiro grau, etc.. Tudo isso com o objetivo de conferir

efetividade ao principio de amplo acesso a jurisdicdo.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Manual dos Juizados Especiais Civeis. 2. ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2001,
p. 19.

9 Ibidem, p. 20-21.

330 «Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:

I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o
julgamento e a execugdo de causas civeis de menor complexidade e infra¢cdes penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transacao
e 0 julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;”
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Atendendo-se a determinacao constitucional, foi
inicialmente editada a Lei n. 9.099/95, que criou um verdadeiro
microssistema processual para as causas de menor complexidade, norma
essa que definiu as normas gerais aplicaveis aos juizados especiais e
disciplinou, de forma independente e inovadora ante o Cédigo de Processo
Civil, diversos aspectos do procedimento especial ora instituido, como, por
exemplo: os principios basicos informadores do sistema, os critérios de
definicdo da competéncia dos juizados especiais, os poderes especiais do
juiz, a limitacdo do polo ativo, a sistematica dos atos processuais,
inclusive quanto as citagdes e intimagdes, a forma do pedido, os termos e
formas da conciliagdao e da instrucao e julgamento, bem com a disciplina
das provas, os recursos cabiveis e o modo da execucao da sentenca.

Vale registrar, a propdsito, que todos esses aspectos
foram tratados de forma quase que totalmente autébnoma, sem referéncia
direta a estrutura tradicional do direito processual civil definida em suas
linhas gerais pelo CPC>*!, o qual foi relativamente “esquecido” no ambito
dos juizados especiais.

Com efeito, em quase nenhum dos dispositivos da Lei
n. 9.099/95 ha referéncia expressa ao CPC, exceto na disciplina da
execucao, que prevé expressamente a aplicacdo subsididaria daquele
cédigo, nos termos do art. 52, caput, da Lei n. 9.099/953°2, Note-se que
esta norma sequer prevé um dispositivo fixando a aplicacao subsidiaria do
CPC no rito dos juizados especiais civeis. Ha, tao-somente, referéncia, no
art. 92, a aplicacdo dos Codigos Penal e de Processo Penal para a

disciplina dos juizados especiais penais, mas ndo quanto aos civeis.

3! Todavia, ainda pendem de melhor esclarecimento pela doutrina e jurisprudéncia quais os institutos do
processo civil tradicional que séo aplicaveis, independentemente de referéncia expressa, no ambito dos juizados
especiais. A primeira vista, me parece que a disciplina juridico-processual das condi¢des de agdo, por exemplo,
tem ampla aplicacdo aos juizados, bem como outros institutos ou principios de carater geral informadores da
ciéncia processual patria, como, por exemplo, a regulamentacdo dos deveres e responsabilidades das partes,
prevista no Capitulo II do Titulo IT do CPC.

32 H4, ainda, referéncia ao CPC no art. 3°, 11, da Lei n. 9.099/95, o qual prevé que as causas enumeradas no art.
275, 11, do CPC sdo de competéncia dos juizados especiais (agdes sumarias).
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Por fim, apds a autorizacao constitucional para a
criacdo dos juizados especiais federais®>*, editou-se, para esse fim, a Lei
n. 10.259/2001.

Na verdade, a finalidade dessa lei foi mais a de adaptar
as normas gerais da Lei n. 9.099/95 para se adequar o rito dos juizados
especiais estaduais as peculiaridades do fato da Fazenda Publica, no caso
a federal, poder estar em juizo como parte ré, o que ndo acontecia
antes®* - nem acontece ainda - no dmbito dos juizados estaduais, em
face da norma restritiva do art. 8° da Lei n. 9.099/95.

Com efeito, a Lei n. 10.259/2001, no intuito de
aproveitar toda a sistematica processual avancada e progressista da Lei n.

9.099/95, disp0s, de forma elogiavel, o seguinte no art. 19:

Art. 1° Sao instituidos os Juizados Especiais Civeis e
Criminais da Justica Federal, aos quais se aplica, no que nao
conflitar com esta Lei, o disposto na Lei n°® 9.099, de 26 de
setembro de 1995.

Pode-se concluir, a partir da leitura do dispositivo, que
a norma basica dos juizados federais civeis € a propria Lei n. 9.009/95,
adaptada pela Lei n. 10.259/2001 para a realidade da Justica Federal. A
Lei n. 9.009/95 é norma geral em relacdo a Lei n. 10.259/2001, sendo

esta especial. De fato, assim assevera Antonio César Bochenek:

[...] h& possibilidade de termos uma norma especial em
relacdo a uma norma que ja é especial, como nos casos dos
Juizados: as disposicoes da Lei 9.099/95 sao especiais em
relacdo as disposicdes do Cdédigo de Processo Civil, mas sao
gerais em relacdo as normas da Lei n. 10.259/2001, que por
sua vez sdo especiais em relagdao as normas da Lei n.
9.099/95.%>

333 Emenda Constitucional n. 22/99, que, conforme visto acima, introduziu no art. 98 da CF/88 a possibilidade de
institui¢do dos juizados especiais federais.

PALVIM, J. E. Carreira. Juizados Especiais Federais. Forense: Rio de Janeiro, 2002, p. 9-10.

3SBOCHENEK, Anténio César. Competéncia Civel da Justica Federal e dos Juizados Especiais Federais
Civeis. RT: Sao Paulo, 2004, p. 171.
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Os juizados especiais estaduais e federais, portanto e
em suma, consistem num sistema processual peculiar, quase que
totalmente auténomo e independente do CPC, de modo que as solugoes e
interpretacdbes dos problemas que surgem na sua aplicagdao diuturna
devem ser adequadas aos conceitos inerentes e peculiares ao novo
sistema processual. Os operadores do Direito devem afastar-se de
concepgbes doutrinarias relacionadas ao direito positivo anterior as
alteracOes legislativas editadas a partir de novos reclamos sociais,
deixando de lado o apego excessivo a tradicdo. Luiz Guilherme Marinoni
traz as seguintes licdes sobre o enfoque que se deve dar as alteracdes da

técnica processual dentro da realidade do “novo processo civil” brasileiro:

E assombroso como operadores do direito, na maioria das
vezes por desconhecimento das razbdes da lei, acabam
realizando interpretacdes que privilegiam os conceitos
doutrinarios em detrimento das transformacbes que se
operaram na sociedade e no Estado. A auséncia de critica da
lei com a sociedade, aliada a tendéncia - natural ao ser
humano - de ver o velho no novo, além de reduzir o
beneficio que o novo “processo civil” pode gerar para a
sociedade, limita a significacdo social da doutrina e dos
aplicadores do direito.?>®

Deve-se concordar fortemente com Marinoni, ainda
mais porque o sistema processual dos juizados especiais ja contempla
uma série exaustiva de principios processuais que servem como
parametro e orientacdo para a interpretacdo e tomada de decisdes, os
quais estao conectadas com as finalidades especificas dos juizados
especiais. De fato, confira-se a norma do art. 2° da Lei n. 9.099/95, que

estabelece toda uma principiologia dos juizados especiais:

Art. 29, O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e
celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliacdo ou
a transacao.

3% MARINONI, Luis Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. RT: Sdo Paulo, 2004, p. 99.
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Essa principiologia extensa confere, portanto, para usar
a terminologia de Robert Alexy, um amplo leque de “mandados de
otimizacdo”>>’ destinados a melhorar a eficacia dos contelidos normativos
processuais dos juizados especiais dentro dos limites faticos e juridicos
possiveis. Em outras palavras, os principios processuais dos juizados
especiais permitem ao aplicador do Direito, ao lado das regras juridicas
positivas, uma ampla possibilidade de resolucao dos problemas
processuais e de melhoramento da praxis processual sem o apego a
tradicOes juridicas vetustas, as vezes perniciosas para a nova realidade
processual que se instituiu propositalmente com a finalidade de alterar os
paradigmas antigos.

Por isso é que o operador dos juizados especiais deve
ter essa visao inovadora e progressista no dia-a-dia dos servigos judiciais,
deixando de lado a dogmatica tradicional do Cddigo de Processo Civil,
notadamente quando ela contrariar a principiologia do novo microssistema

processual.

2.3. Competéncia dos Juizados Especiais Federais

Quanto a competéncia jurisdicional dos juizados
especiais civeis®®, a Lei n. 10.259/2001 trouxe inovacdes tendo em vista
a pré-falada adaptacdao do rito da Lei n. 9.099/95 para a realidade da
Justica Federal, principalmente pela adocao de um critério de valor da
causa superior ao dos juizados estaduais, mais condizente com o poder
econdmico da Unido Federal, bem como para possibilitar a presenca de

entidades federais publicas no polo passivo dos processos.

STALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 37.

3% Competéncia ¢ a delimitagio de jurisdigio para cada érgio do Poder Judiciario, em face do principio da
divisao do trabalho, tendo em vista que ndo se poderia conferir a um tnico juiz o processamento e julgamento de
todos os tipos de causas de uma comunidade. Cf., ainda, ALVIM, J. E. Carreira. Juizados Especiais Federais.
Forense: Rio de Janeiro, 2002, p. 13, para quem “Competéncia é a quantidade de jurisdi¢do atribuida pela
Constituicdo ou pela lei aos orgdos jurisdicionais para o julgamento de determinadas causas, segundo
determinados critérios (objetivo, territorial, funcional).”.
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De fato, dispoe o art. 3° da Lei n. 10.259/2001:

Art. 3° Compete ao Juizado Especial Federal Civel processar,
conciliar e julgar causas de competéncia da Justica Federal
até o valor de sessenta saldarios minimos, bem como
executar as suas sentengas.

§ 12 Nado se incluem na competéncia do Juizado Especial
Civel as causas:

I - referidas no art. 109, incisos II, III e XI, da Constituicao
Federal, as agdes de mandado de seguranga, de
desapropriagdao, de divisao e demarcagao, populares,
execugoes fiscais e por improbidade administrativa e as
demandas sobre direitos ou interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos;

II - sobre bens imdveis da Unido, autarquias e fundacgdes
publicas federais;

III - para a anulagao ou cancelamento de ato administrativo
federal, salvo o de natureza previdencidaria e o de
lancamento fiscal;

IV - que tenham como objeto a impugnacdao da pena de
demissdao imposta a servidores publicos civis ou de sangoes
disciplinares aplicadas a militares.

§ 2° Quando a pretensdo versar sobre obrigagdes vincendas,
para fins de competéncia do Juizado Especial, a soma de
doze parcelas nao podera exceder o valor referido no art. 39,
caput.

§ 3° No foro onde estiver instalada Vara do Juizado Especial,
a sua competéncia é absoluta.

Nota-se, pois, que o limite para o ajuizamento de agoes
nos juizados federais é da ordem de 60 salarios minimos, enquanto alguns
tipos de acdes nao sao admitidos, tanto pela inadequacao do rito (como o
mandado de seguranca, a execucao fiscal, a desapropriacdao, a agao
popular, as demandas que envolvem direitos coletivos, etc.), como pela
matéria envolvida (revisdao de ato administrativo, de sancgdes disciplinares,
relacionadas a bens imoveis da Unido e autarquias, de improbidade
administrativa, entre outras).

A escolha do Legislador de restringir determinados

procedimentos certamente resulta de razdes de politica judiciaria, no
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sentido de afastar dos juizados federais causas de maior complexidade,
gue demandariam provas e diligéncias complexas, as quais nao
possibilitariam um julgamento célere do processo ou mesmo a transacao
judicial.

No que concerne aos direitos fundamentais sociais,
nota-se a perfeita adequacao da competéncia fixada legalmente ao
sistema constitucional de protegao social da Constituicao de 1988, tendo
em vista que o inciso III transcrito expressamente permite a anulagao de
ato administrativo previdenciario (ou assistencial, conforme a
jurisprudéncia pacifica) por meio de agao especial civel.

Assim, a possibilidade de ajuizamento nos juizados
especiais deste tipo de acdao consiste num maior reforco da desejada
concretizagao efetiva dos direitos fundamentais sociais, sendo que
eventual proibicdo legal de ajuizamento de agdes previdenciarias nos
juizados especiais federais implicaria em flagrante inconstitucionalidade,
pois certamente este tipo de causa é de baixa complexidade e, portanto,
deveria ser abarcada pelo microssistema dos juizados especiais federais,
cujo fundamento constitucional apenas impede o recebimento de causas

de maior complexidade, conforme explicar-se-a em seguida.

2.3.1. Conceito constitucional de causa de menor complexidade

Nas causas nao vedadas pelo § 1° do art. 3° citado,
resta, a principio, como unico critério definidor da competéncia o valor da
causa: ou seja, a menor complexidade da causa é definida exclusivamente
pelo seu valor. Todavia, tal dispositivo merece uma leitura em
consonancia com a norma do art. 98, I, da CF/88, a qual confere uma
determinacao ao legislador no sentido de aperfeicoar ao maximo o rito dos
juizados, sem permitir o processamento de causas, mesmo que de baixo
valor, mas que apresentem maior complexidade probatéria, para nao

prejudicar a celeridade que se espera dos juizados especiais.
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Com efeito, a tonica dada pela Constituicdo no que se
refere a competéncia dos juizados especiais direcionou-se para causas de
menor complexidade, ou seja, aquelas que nao demandam uma produgao
probatoria mais complexa e/ou duradoura.

Nesse sentido, a regra consignada no art. 3° da Lei n©
10.259/01, que prevé a competéncia absoluta dos Juizados Especiais
Federais para causas de valor inferior a 60 salarios minimos, deve ser
interpretada a luz do proprio dispositivo constitucional que instituiu a
Justica de menor complexidade, sem esquecer, ainda, a normatizacao
geral no campo infraconstitucional dada pela Lei n. 9.099/95. De fato,
nessa lei, a produgao probatéria é regulada de forma simplificada, nao se
permitindo sequer o exame pericial, tal como concebido pelo CPC, mas
apenas uma inquiricdo de técnicos de confianca na prépria audiéncia (art.
35, caput), ou ainda uma inspecao sumaria a ser realizada pelo juiz ou
pessoa de sua confianga, que “lhe relatara informalmente o verificado”
(art. 35, paragrafo unico).

Sendo um microssistema processual mais célere e
informal, os juizados especiais possuem, em contrapartida, e de forma a
operacionalizar este intento, um procedimento mais simplificado, que nao
proporciona um contraditério suficientemente eldstico para dirimir
demandas que necessitem de prova técnica de maior complexidade.

Registre-se que este posicionamento tem respaldo em
recente decisdo da 12 Turma do STF, conforme noticia colhida no

Informativo de Jurisprudéncia n. 464 daquela Corte, adiante transcrita:

A Turma referendou decisao do Min. Marco Aurélio, relator,
que deferira medida cautelar em acao cautelar proposta por
empresa fabricante de cigarros para conceder efeito
suspensivo a recurso extraordinario, j@ em tramitagdo na
Corte, em que se alega ofensa aos artigos 59, LIV e LV; 37,
§ 69 e 98, todos da CF. Sustenta a recorrente a
incompeténcia absoluta de juizado especial civel para o
julgamento de acao promovida para tratamento de
dependéncia causada pelo cigarro, ao fundamento de que a
causa nao seria de menor complexidade, apesar do baixo
valor atribuido pela parte; ofensa aos principios do
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contraditéorio e da ampla defesa, porquanto fora privada da
oportunidade de provar suas alegacOes; violacao ao devido
processo legal, por inversdo do 6nus da prova, bem como
inadequada  aplicagdo da regra constitucional da
responsabilidade civil objetiva do Estado em relagao de
consumo. Entendeu-se que a matéria envolvida no caso
conduziria a questionamentos que extravasam a
simplicidade processual e a dinamica dos juizados especiais
civeis.?>?

No mesmo sentido pensa Antdnio César Bochenek, para

quem:

O valor dado a causa nao pode ser considerado critério Unico
e absoluto para se apurar o que seja causa complexa. [...]
Assim as acles que apresentem questdes juridicas de alta
complexidade ou necessitam da producao de provas mais
detalhadas (cartas precatérias ou rogatérias, citacdo por
edital, elevando nimero de testemunhas) ndo sdo de menor
complexidade e estao excluidas da competéncia do Juizado,
pois esta é a interpretacdo que se coaduna com a
determinacdo constitucional e os objetivos e os principios
norteadores dos juizados especiais.>®°

Todavia, a Lei n. 10.259/2001 previu a realizagcao de
uma prova técnica nos juizados especiais federais, mas o art. 12 da citada
norma nao o estipulou uma prova pericial classica nos moldes do CPC, ja
que o dispositivo previu, tdao-somente, a realizacao de um “exame
técnico” por “pessoa habilitada”. Dessa forma, nao haveria propriamente
uma pericia no sentido formal do CPC, mas um exame ndo tdo analitico e
rigoroso.

Por isso, mantém-se o entendimento de que, também
nos juizados especiais federais, resta inviavel a realizagdo de pericias de

grande complexidade, ainda que a causa tenha valor inferior a 60 salarios

3% Cf. Agdo Cautelar 1.590 MC/SP, rel. Min. Marco Aurélio, 26.4.2007, colhida no informativo n. 464 daquela
Corte.

% BOCHENEK, Antonio César. Competéncia Civel da Justica Federal e dos Juizados Especiais Federais
Civeis. RT: Sao Paulo, 2004, p. 182-183. Também no mesmo sentido: PEREIRA, Guilherme Bollorini. Juizados
Especiais Federais Civeis. 2. ed. Lumen Juris: Rio de Janeiro: 2006, p.125-127; CAMARA, Alexandre Freitas.
Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais: uma abordagem critica. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2004, p.
212.
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minimos, tendo em vista que tal prova implicaria num desvirtuamento do
procedimento previsto para ser simples e célere.

Apesar disso, ndao ha comprometimento para o
recebimento nos juizados especiais federais de causas envolvendo direitos
sociais, pois, em geral, a prova nesses casos depende de exame médico
para atesta a capacidade ou incapacidade laborativa, sendo tais exames
de baixa complexidade, ou de prova testemunhal, as quais nao
comprometem a celeridade processual almejada pelo microssistema

processual.

2.3.2. Competéncia absoluta dos juizados especiais federais

Outra peculiaridade quanto a competéncia dos juizados
especiais federais diz respeito a competéncia absoluta da Justica Federal
para o processamento de causas pelo rito especial, na medida em que o
art. 20 da Lei n. 10.259/2001 nao permite a aplicacao desse rito pela
Justica Estadual. Ou seja, nao havendo no municipio do autor vara da
Justica Federal instalada, deve ele procurar o municipio mais préximo em
gue o haja, sendo invidavel a Justica Estadual atuar por meio de
delegacdo.3®!

Tal regra nao infirma a norma do art. 109, § 39, da
Constituicao Federal de 1988, que permite o julgamento de causas
previdenciarias na Justica Estadual, pois o autor sempre podera optar por
ajuizar acao comum, ordinaria ou sumaria, contra a Previdéncia Social na
comarca da Justica Estadual de sua residéncia.

Ressalte-se, ainda, que, ao contrario do que acontece

no regime da Lei n. 9.099/95, a Lei n. 10.259/2001 expressamente dispde

%1 «Art. 20. Onde ndo houver Vara Federal, a causa podera ser proposta no Juizado Especial Federal mais
proximo do foro definido no art. 4° da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, vedada a aplica¢do desta Lei no
juizo estadual.”
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sobre a competéncia absoluta, de carater funcional ou de juizo*®*?, dos
juizados especiais federais nos locais onde houverem sido instalados.>®3
Portanto, nao pode o autor escolher, por exemplo,
ajuizar uma acdo previdenciaria de valor inferior a 60 salarios minimos
entre uma vara federal comum e um juizado especial federal civel, desde
gue este esteja instalado no local de sua residéncia. Caso na cidade em
que mora o autor nao houver um juizado especial federal, mas apenas
uma vara federal comum, ou mesmo uma vara civel estadual, pode ele
optar entre essas ou o juizado especial federal do municipio mais proximo
a sua residéncia, na forma autorizada pelo art. 20 da Lei n. 10.259/2001.
Por fim, ainda que a competéncia territorial dos
juizados federais siga a regra do art. 4° da Lei n. 9.099/95°%*, deve-se
atentar para as alteracdes decorrentes da Lei n. 10.259/2001, bem como
do fato de haver algumas regras de competéncia da Justica Federal
previstas no corpo da Constituicao Federal, mais precisamente nos

paragrafos do seu art. 1093,

2.4. Inovacoes procedimentais da Lei n. 10.259/2001

Na presente parte do trabalho, demonstrar-se-a de

forma sintética as principais inovacgoes trazidas pela Lei n. 10.259/2001

32 Também comungam desse entendimento, BOCHENEK, Antonio César. Competéncia Civel da Justica
Federal e dos Juizados Especiais Federais Civeis. RT: Sdo Paulo, 2004, p. 208-209, e ALVIM, J. E. Carreira.
Juizados Especiais Federais. Forense: Rio de Janeiro, 2002, p. 22.

363 Vide § 3° do art. 3° da Lei n. 10.259/2001, acima transcrito.

364 «Art. 4° E competente, para as causas previstas nesta Lei, o Juizado do foro:

I - do domicilio do réu ou, a critério do autor, do local onde aquele exerga atividades profissionais ou
econdmicas ou mantenha estabelecimento, filial, agéncia, sucursal ou escritorio;

I - do lugar onde a obrigacdo deva ser satisfeita;

IIT - do domicilio do autor ou do local do ato ou fato, nas agdes para reparacdo de dano de qualquer natureza.
Paragrafo unico. Em qualquer hipdtese, podera a agéo ser proposta no foro previsto no inciso I deste artigo.”
365«g 1° - As causas em que a Unido for autora serdio aforadas na se¢do judiciaria onde tiver domicilio a outra
parte.

§ 2° - As causas intentadas contra a Unido poderdo ser aforadas na secdo judiciaria em que for domiciliado o
autor, naquela onde houver ocorrido o ato ou fato que deu origem a demanda ou onde esteja situada a coisa, ou,
ainda, no Distrito Federal.

§ 3° - Serdio processadas e julgadas na justi¢a estadual, no foro do domicilio dos segurados ou beneficiarios, as
causas em que forem parte institui¢do de previdéncia social e segurado, sempre que a comarca ndo seja sede de
vara do juizo federal, e, se verificada essa condig¢@o, a lei podera permitir que outras causas sejam também
processadas e julgadas pela justica estadual.”
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em face do regime processual estatuido pela Lei n. 9.099/95, sempre
ressaltando que o motivo de tais alteracdes dizem respeito diretamente ao
fato de que houve uma necessaria adaptacao do rito da lei dos juizados
estaduais para viabilizar a presenca dos entes publicos federais no pdlo

passivo das causas.>3®®

2.4.1. Partes nos juizados especiais federais

Em relacdo aos juizados estaduais, a primeira
modificacao diz respeito a legitimidade ativa e passiva para o ajuizamento
de causas nos juizados federais. Enquanto nos juizados estaduais, apenas
podem ser partes ativas as pessoas fisicas e as microempresas, por forga
do § 1° do art. 8% da Lei n. 9.099/95, c¢/c o art. 38 do Estatuto da
Microempresa (Lei n. 9.841/99), nos juizados federais podem ser partes,
como autoras, as pessoas fisicas, as microempresas e empresas de
pequeno porte (definidas estas na Lei 9.317/96).3%’

Nos juizados especiais estaduais civeis também ndo
podem ser parte, tanto ativamente como passivamente, o incapaz, o
preso, as pessoas juridicas de direito publico, as empresas publicas da
Unidao, o insolvente civil e a massa falida (art. 8°, caput, da Lei n.
9.099/95), o que nao se aplica nos juizados federais, pois ha regra

expressa em sentido contrdrio, nos seguintes termos:

Art. 6° Podem ser partes no Juizado Especial Federal Civel:

I - como autores, as pessoas fisicas e as microempresas e
empresas de pequeno porte, assim definidas na Lei n°® 9.317,
de 5 de dezembro de 1996;

IT - como rés, a Unido, autarquias, fundagdes e empresas
publicas federais.

366 Cf,, a respeito, a sistematizacio efetuada por BOCHENEK, Antdnio César. Op. cit., p. 172-175.

367 Existe controvérsia doutrinaria sobre a possibilidade do condominio ser parte ativa em processo de juizados
especial, mas em principio o condominio ndo se constitui de pessoa natural nem de microempresa. Cf., a
proposito, CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais: uma abordagem
critica. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2004, p. 63-65.
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Admite-se, portanto, o menor e o0 incapaz como parte
nos juizados federais, desde que devidamente representado por quem de
direito. Por outro lado, ndao se admite a intervencao de terceiro nos
juizados estaduais, o que também se aplica aos juizados federais (art. 10
da Lei n. 9.099/95). 8

Diferentemente dos juizados especiais estaduais, vale
dizer, a Lei 10.259/2001, em seu art. 10, permite que a parte seja
representada, mediante documento escrito, por terceiro, advogado ou

36 Trata-se de medida

nao, independentemente do valor da causa.
salutar, totalmente de acordo com os principios norteadores dos juizados
especiais, especialmente no sentido de redugao dos custos para a defesa
judicial de direitos, pois o titular do direito pode indicar parente ou pessoa
de confianca para tomar todas as medidas para o ajuizamento da acao,
inclusive com possibilidade de promover a conciliagdo®’?. Ressalte-se,
apenas, que para a apresentacao de recurso contra a sentenga, a
intervencao do advogado é essencial, na forma prevista expressamente
pelo art. 41, § 29, da Lei n. 9.099/95, também aplicavel aos juizados
especiais federais por auséncia de tratamento da matéria na Lei n.

10.259/2001.

2.4.2. Restricdo a interposicdo de recursos e possibilidade concessao de

cautelar e de tutela antecipatéria, ambas de oficio

Duas grandes novidades na sistematica dos juizados
especiais federais foram a restricdo aos recursos (art. 5° da Lei
10.259/2001) e a possibilidade de concessdao de medida cautelares de

oficio pelo juiz (art. 4° da citada norma). Quanto a esta inovacao, vale

3% H4 entendimentos contrarios. Cf., CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 220, e ALVIM, J. E. Carreira.
Juizados Especiais Federais. Forense: Rio de Janeiro, 2002, p. 73.

369 «Art. 10. As partes poderdo designar, por escrito, representantes para a causa, advogado ou ndo.”. Quanto a
extensdo da possibilidade de ajuizamento sem advogado, no mesmo sentido, Cf., CAMARA, Alexandre Freitas.
Op. cit., p. 225.

370 Registre-se que o STF, na ADIN 3.168/DF, julg. 08/06/2006, DJU 03/08/2007, considerou plenamente
constitucional o dispositivo do art. 10 da Lei n. 10.259/2001.
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registrar que a lei dos juizados especiais estaduais ndo prevé,
infelizmente, a possibilidade de concessao de medida cautelar, nem de
antecipacdo de tutela, o que contraria os proprios fins dos juizados, que é
a de realizacdo de uma justica mais célere®’!., Todavia, o defeito foi
sanado para os juizados especiais federais pela previsao expressa da
norma do art. 49 ja referida.

Por outro lado, ha& discussao doutrindria sobre a
possibilidade de concessao de antecipacao de tutela nos juizados federais,
j& que a lei apenas fala em medida cautelar’’?. Todavia, entendo que ao
art. 49 da Lei n. 10.259/2001 deve-se conferir uma interpretagao
extensiva, pois é a que melhor atende aos principios norteadores dos
juizados especiais como um todo, os quais informam o sistema para que
este seja 0 mais eficaz possivel no sentido da efetividade do processo. E
certo que nao se confunde a medida cautelar com a antecipacao da tutela,
mas, por outro lado, ambas sdo espécie do género tutela de urgéncia. *”3

Por outro lado, o processo deve ser formatado para
atender a necessidade de realizacdao do direito material, de forma que as
tutelas de urgéncias sdo imprescindiveis nesse contexto®’4, ndo se
podendo, deste modo, interpretar a norma citada de forma excluir a
possibilidade de concessao de antecipacdo de tutela de oficio no ambito
dos juizados especiais federais. E possivel falar, nesse sentido, no “direto
a tutela antecipatéria”’®, de forma que para o processo ser efetivo ele
nao pode prescindir de medidas que possibilitem, no caso de urgéncia, a
entrega da prestacao jurisdicional antes mesmo do transito em julgado da

sentenca.

"' Em que pese haver entendimento de que a tutela de urgéncia de carater cautelar é inerente ao poder geral de
cautela do juiz, podendo ser aplicada também nos juizados especiais estaduais. Cf., sobre o tema, CAMARA,
Alexandre Freitas. Op. cit., p. 194.

72 Cf., CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit., p. 270-272.

’73 Ha que entenda que a antecipacio de tutela ¢ cabivel pela aplicagdo de “leis processuais extravagantes”, sem
necessidade de dar-se uma interpretagdo extensiva ao termo “cautelar” previsto no art. 4° da Lei n. 10.259/2001.
Cf. PEREIRA, Guilherme Bollorini. Juizados Especiais Federais Civeis. 2. ed. Lumen Juris: Rio de Janeiro:
2006, p. 157.

3™ CUNHA. Leonardo José Carneiro da. 4 fazenda piiblica em juizo 5. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 215 e
segs.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 200.
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No que diz respeito a impossibilidade de interposicao de

"376 o de concessdo de

recursos, exceto nos casos de “sentenca definitiva
medida cautelar e tutela antecipatéria®’/, a inovacdo da Lei n.
10.259/2001 é salutar, pois atende ao desejo de simplificacdo do
procedimento, evitando-se com isso o tumulto processual.

Registre-se, ainda, que nao cabe nos juizados especiais
federais o chamado reexame necessario - em que pese esse nao ser
propriamente um recurso, mas sim uma condicdao para o transito em
julgado da decisao proferida contra a Fazenda Publica -, por expressa
disposicao do art. 13 da Lei n. 10.259/2001.

Entretanto, conforme sera visto mais a frente, nos
juizados especiais federais ha um recurso nao previsto nos juizados
estaduais, que é o incidente de uniformizacao de jurisprudéncia, previsto

pela Lei n. 10.259/2001, tanto em nivel nacional como regional.

2.4.3. Inexisténcia de privilégios processuais em favor da Fazenda Publica

O art. 9° da Lei n. 10.259/2001°”® retirou qualquer
prazo diferenciado para a pratica de atos processuais pela Fazenda
Publica, ressaltando apenas o prazo minimo de 30 dias entre a citacao
para a causa e a primeira audiéncia. Tal inovacdao merece elogios, pois
rompeu com o dogma classico do CPC e de algumas leis extravagantes de

sempre privilegiar a Fazenda Publica em juizo.

376 Sentenga definitiva é aquela que julga o mérito da causa. Cf., a respeito, GRECO Filho, Vicente. Direito
Processual Civil Brasileiro. 13. ed., V. 2., Saraiva: Sdo Paulo, 1999, p. 239; ALVIM, Eduardo Arruda. Curso de
Direito Processual Civil. Vol. 1, RT: Sao Paulo, 1999, p. 662.

377 Nesse caso, o recurso cabivel é o agravo de instrumento, apesar de ndo previsto expressamente na Lei n.
10.259/2001, de competéncia da turma recursal competente para o julgamento do recurso ordinario. Aplica-se,
no caso, a analogia, pois no CPC este ¢ o recurso adequado para reexame das decisdes interlocutdrias, sendo que
também deve ser aceito o agravo de instrumento contra a decisdo que denega a cautelar ou a antecipacdo de
tutela, em homenagem a efetividade do processo e também a isonomia. Cf., CAMARA, Alexandre Freitas.
Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais: uma abordagem critica. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2004, p.
249.

3«Art. 9° Ndo havera prazo diferenciado para a pratica de qualquer ato processual pelas pessoas juridicas de
direito publico, inclusive a interposi¢do de recursos, devendo a citagdo para audiéncia de conciliagdo ser efetuada
com antecedéncia minima de trinta dias.”
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Tais privilégios poder-se-iam se justificar em alguns
procedimentos tendo em vista o interesse publico em causa®’®, mas ndo
encontra fundamento razoavel na sistematica processual mais simples e
célere dos juizados especiais federais, 0os quais sao precipuamente
voltados para a defesa de direitos fundamentais essenciais do ser
humano, notadamente os direitos sociais que mais interessam as classes
menos favorecidas.

Nesse caso, tendo em vista a fundamentalidade dos
direitos em jogo, bem caminhou o legislador ao excluir os privilégios
processuais da Fazenda Publica no ambito dos juizados especiais federais,
distribuindo de forma equanime o Onus do tempo entre as partes
claramente desiguais. De fato, entre um cidaddao que demanda direitos
sociais, tais como, por exemplo, um beneficio assistencial destinado ao
deficiente pobre, e a Unido Federal, ou uma de suas autarquias, ha uma
forte discrepancia de poder, a qual deve ser, na medida do possivel,
equalizada no processo, por meio de medidas que impecam um
retardamento excessivo do feito, que sé beneficiaria a parte mais
poderosa da relacdo juridica.

Note-se, a propdsito, que no ambito dos juizados
especiais estaduais nao havia a preocupacdao com o0s privilégios
processuais da Fazenda Publica, exatamente porque ela ndo podia, como
ainda nao pode, fazer parte como ré no procedimento instituido pela Lei n.
9.099/95.

3.4.4. Inovacoes probatorias

No que concerne a producdo de provas, aplica-se aos
juizados especiais federais a sistematica da Lei n. 9.099/95,

especialmente a regra geral no sentido de que “todos os meios de prova

7 A defesa das prerrogativas processuais da Fazenda Piblica geralmente segue a linha da protegio ao interesse
publico. Cf, a respeito, CUNHA. Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 5. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2007, p. 30 e segs.
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moralmente legitimos, ainda que nao especificados em lei, sdao habeis
para provar a veracidade dos fatos alegados pelas partes”. 38°

Tal dispositivo coaduna-se com o sentido da norma do
art. 509 da mesma lei, a qual confirma a ampla liberdade probatoria do
juiz, tanto na producao da prova, como na sua avaliagdo no momento da
prolacao da sentenca, inclusive com a permissao legal de utilizacao das
regras de experiéncia comum ou técnica*®!, sendo certo que todas as
provas devem ser produzidas em audiéncia®®?.

Todavia, como o legislador previu a competéncia dos
juizados federais para o processamento de causas previdencidrias e
assistenciais, as quais quase sempre demandam a realizagao de exame
médico para a verificacdo de incapacidade laborativa ou a existéncia de
deficiéncia fisica ou mental, a Lei n. 10.259/2001 criou uma espécie de
prova pericial, nao prevista nos juizados estaduais.

De fato, confira-se a norma do art. 12 da Lei n.
10.259/2001:

Art. 12. Para efetuar o exame técnico necessario a
conciliacdo ou ao julgamento da causa, o Juiz nomeard
pessoa habilitada, que apresentard o laudo até cinco dias
antes da audiéncia, independentemente de intimacao das
partes.

§ 1° Os honorarios do técnico serdao antecipados a conta de
verba orcamentaria do respectivo Tribunal e, quando
vencida na causa a entidade publica, seu valor serd incluido
na ordem de pagamento a ser feita em favor do Tribunal.

§ 2° Nas acOes previdencidrias e relativas a assisténcia
social, havendo designacdo de exame, serdao as partes
intimadas para, em dez dias, apresentar quesitos e indicar
assistentes.

3¥0Cf, o art. 32 da Lei n. 9.099/95.

¥ «Art. 5° O Juiz dirigira o processo com liberdade para determinar as provas a serem produzidas, para aprecia-
las e para dar especial valor as regras de experiéncia comum ou técnica.”

3#2<Art. 28. Na audiéncia de instrugdo e julgamento serdo ouvidas as partes, colhida a prova e, em seguida,
proferida a sentenca.”. E certo, entretanto, que, evidentemente, a prova documental pode ser produzida antes da
audiéncia.
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O exame técnico deve ser apresentado até cinco dias
antes da audiéncia, alterando-se, com isso, a sistematica dos juizados
especiais estaduais, que prevé a concentracdao dos atos probatorios na
audiéncia. Por outro lado, para as agoes previdenciarias e assistenciais, &
possivel a apresentacdao de quesitos pelas partes e a indicacao de
assistentes técnicos, ao contrario das demais questdes fatico-juridicas,
submetidas apenas ao exame técnico exclusivo do perito.

Outra inovacao importante da Lei 10.259/2001 diz
respeito a gratuidade dos honorarios periciais, que sdo inteiramente
custeados pelo Estado. De fato, independentemente da condicao
econdOmica do autor, os honorarios do perito serdo antecipados pelo
Tribunal que administra os juizados especiais, a conta de verba
orcamentaria especifica para tal fim. De acordo com a norma do § 1° do
art. 12 da norma acima citada, se o ente publico federal perder a causa,
ele deve ressarcir os gastos do Tribunal com a pericia. Em caso de vitdria
do ente publico, os honordrios ndo serdo cobrados do autor vencido. 3%
Trata-se de dispositivo de grande importancia, na medida em que facilita
sobremodo o acesso a Justica aos mais necessitados e que simplifica o
procedimento, evitando-se intimacdes para o pagamento dos honorarios
antes da realizagao da pericia.

Outra inovacao de cunho probatério de grande
importancia consiste na norma do caput art. 11 da Lei n. 10.259/2001,
gue determinou a obrigacao do ente publico réu na causa de trazer aos
autos as provas documentais que tiver para o esclarecimento dos fatos>%4,
De fato, aqui o legislador “acertou em cheio”, pois € evidente que sendo
uma das partes na causa uma pessoa juridica estatal, ela deve se
comportar com a maxima lealdade processual possivel, tendo em vista

gue a Administracdo Publica estd sujeita aos principios constitucionais da

3 Em que pese haver entendimento, com o qual ndo se concorda, no sentido de que deve-se cobrar os
honorarios periciais do autor vencido, se este ndo foi beneficiario da Justica Gratuita. Todavia, como a lei néo
prevé essa cobranca, descabe ao intérprete crid-la. Cf., a propdsito, TOURINHO Neto, Fernando da Costa;
FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Juizados Especiais Federais Civeis e Criminais: comentarios a Lei 10.259, de
10/07/2001. RT: Sdo Paulo, 2002, p. 268.

3#4Art. 11. A entidade publica ré deverd fornecer ao Juizado a documentagio de que disponha para o
esclarecimento da causa, apresentando-a até a instalagdo da audiéncia de concilia¢do.”
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legalidade, da moralidade e da eficiéncia, na forma determinada, em nivel
constitucional, pelo art. 37 da CF/88.
A norma do art. 11 da Lei n. 10/259/2001 criou um

"385 para a Fazenda Publica, mesmo que o

“dever de produzir prova
conteldo da prova contrarie os interesses do érgao publico. Nao se trata
de inversdo do Onus da prova, ainda que haja semelhanca entre os
institutos, pois a inversao depende de previsao legal expressa no sentido
de distribuicdo da incumbéncia de produzir prova favoravel ao pedido de
guem tem o Onus, sob pena de validacdao das alegacdes contrarias. No
caso do dever dos 6rgaos publicos de trazer a documentagao necessaria
para o esclarecimento da lide, a intencdao do legislador € mais no sentido
de atendimento aos principios constitucionais que regem a Administracao
Publica do que propriamente uma distribuicdo do 6nus da prova.

Todavia, o descumprimento pelo ente publico do dever
prescrito no art. 11 da Lei n. 10.259/2001 pode acarretar conseqiiéncias
probatdrias similares a revelia ou mesmo a inversdo do 6nus da prova. De

fato, para Alexandre Freitas Camara:

Questao complexa, porém, é a determinacao da sancao pelo
descumprimento desse dever de produzir provas. Parece-me
gue se deve aplicar aqui a sangcdo que se impde a parte que
nao exibe documentos em “acao de exibicao de documento
ou coisa”: o juiz devera considerar provada a veracidade das
alegacdes que o demandante fez, e que pretendia ver
provada com os documentos que a entidade publica federal
ndo juntou (art. 359 do Cdédigo de Processo Civil).8¢

Em que pese nao se poder falar em revelia, pois os
interesses publicos sdo indisponiveis, mas a falta de apresentacdo da
documentacao pela ré pode, de acordo com as circunstancias do caso
concreto, conferir maior plausibilidade fatica as provas elencadas pela

parte autora: ou seja, eventual desconfianca do julgador quanto a

¥ Cf., CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais: uma abordagem critica.
Lamen Juris: Rio de Janeiro, 2004, p. 240-242. Nesse texto, o autor esclarece o que se entende por dever de
produzir prova, ressaltando ser esse um conceito novo no processo civil brasileiro.

8 Ibidem, p. 243.
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verossimilhanca ou completude da prova apresentada pelo particular
poderia ser desconsiderada ou minorada, sob o pressuposto de que o réu
nao tem provas documentais contrarias (ja que nao as apresentou) aos

fatos delineados nas provas do autor.

2.4.5. Citacoes e intimacoes

Quanto as citagdes, ha regra especial na Lei dos
Juizados Especiais Federais. Com efeito, para a Unido, este ato processual
dar-se-a na forma da Lei Complementar 73/93 (arts. 35 a 38). Para os
demais entes publicos federais, na pessoa do representante maximo no
Estado, se houver representacao no local; sendo, a citacao sera feita na
sede da entidade, por carta precatoria.

Nos juizados estaduais, vale registrar, utiliza-se em
regra o correio para a citacdo e também as intimacdes, nos moldes do art.
18 da Lei n. 9.099/95. %%’

Todavia, na 52 Regiao da Justica Federal, atualmente,
os processos dos juizados especiais federais sdo totalmente eletrénicos>s8,
no sentido de que ndo existem em suporte fisico de papel.

Assim, tendo em vista a nova legislacao do processo
digital, Lei n. 11.419/2006%%°, a qual inclusive convalidou os atos

processuais eletrénicos anteriores a sua edicao, desde que nao tenha

387 «Art. 18. A citagdo far-se-a: | - por correspondéncia, com aviso de recebimento em mao propria; 1l - tratando-se de
pessoa juridica ou firma individual, mediante entrega ao encarregado da recep¢do, que sera obrigatoriamente identificado; III

- sendo necessario, por oficial de justi¢a, independentemente de mandado ou carta precatoria.ss

38 A digitalizagdo do processo foi adotada no ambito da 5* Regido da Justi¢a Federal, em relagio aos processos
de competéncia dos juizados especiais federais, desde o ano de 2005, tendo em vista a interpretacdo ampliativa
dada ao § 2° do art. 8° da Lei 10.259/2001 (“§ 2°. § 2° Os tribunais poderfo organizar servigo de intimacdo das
partes e de recepgdo de petigdes por meio eletronico.”). O nome do sistema de processo eletrdnico na 5% Regido é
“Sistema Creta”, o qual consiste em sistema processual de informatica extremamente avancado, inclusive
vencedor do III Prémio Innovare, promovido pelo Ministério da Justiga juntamente com a Fundagdo Getulio
Vargas e outras institui¢des, em dezembro de 2006, na categoria Acesso a Justica, em face da economia e
facilidades do processo eletronico instituido pelo TRF da 5* Regido.

3% Publicada no DOU em 20/12/2006, com vacatio legis de 90 dias.
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havido prejuizo para as partes®®°, as citagdes e intimagdes da Unido, bem
como a intimacao dos advogados particulares, sao todas efetivadas por
meio eletronico (e-mail). Apenas nos casos em que ha citacdo de
litisconsorte passivo necessario, pessoa fisica ou empresa particular, ou,
ainda, empresa publica ainda ndao cadastrada previamente, é necessaria a
expedicao de mandado de citagao ou carta com aviso de recebimento, que
posteriormente serao digitalizados.

Por outro lado, no caso de sentenca proferida em
audiéncia em que presentes as partes, a intimacao nela sera efetivada,
por forca da norma do art. 8% da Lei n. 10.259/2001:

Art. 8° As partes serdo intimadas da sentenca, quando ndo
proferida esta na audiéncia em que estiver presente seu
representante, por ARMP (aviso de recebimento em mao
propria).

Utiliza-se, também, tanto nos juizados especiais

federais, como nos estaduais, a intimagao por telefone ou “por qualquer

outro meio idéneo de comunicagdo”?!

autora ndo possui advogado®®?, tendo em vista a inviabilidade da

, NOS processos em que a parte

intimacdo eletronica nesse caso.

2.4.6. Reforco da possibilidade de conciliacdo por parte das entidades

publicas

3% Cf., a propésito, o art. 19 dessa lei: “Ficam convalidados os atos processuais praticados por meio eletronico
até a data de publicagdo desta Lei, desde que tenham atingido sua finalidade e ndo tenha havido prejuizo para as
partes.”. Ressalte-se, ainda, que desde a Lei n. 11.280, de 16/02/2006, (DOU 17/02/2006, com vigéncia apds 90
dias da data da publicacdo), que incluiu o paragrafo tnico no art. 154 do CPC, ja havia a possibilidade expressa
de pratica de atos processuais por meio eletrdnico, ou a sua comunicagdo: “Paragrafo unico. Os tribunais, no
ambito da respectiva jurisdicdo, poderdo disciplinar a pratica e a comunicagdo oficial dos atos processuais por
meios eletronicos, atendidos os requisitos de autenticidade, integridade, validade juridica e interoperabilidade da
Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP - Brasil.".

P1 Art. 19 da Lei 9.099/95.

%2 Quando o autor esta assistido por advogado, a intimagio eletronica é sempre possivel, pois é requisito
essencial do processo eletronico que o advogado tenha acesso a internet e que consulte o sistema a cada 10 dias,
sob pena de considerar-se intimado (arts. 2° ¢ 5°, § 3°, da Lei 11.419/2000).
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Em mais uma inovacao no sentido de adequar o rito
dos juizados estaduais a particularidade da presenca dos entes publicos
federais no pdélo passivo das causas de menor complexidade, a Lei n.
10.259/2001, reforcou a possibilidade de conciliagao por parte dos
advogados publicos.

Note-se que o microssistema processual dos juizados
especiais sempre foi orientado pela possibilidade de autocomposicao dos
litigios por meio da conciliacao, tendo em vista ser este, pode-se dizer,
um dos objetivos precipuos dos juizados especiais, na forma do que
dispde o art. 2° da Lei n. 9.099/95, 3%3

De fato, a partir da Lei n. 10.259/2001, o advogado
publico de qualquer 6rgao federal, seja de direito publico, seja de direito
privado, passou a ter amplos e expressos poderes para conciliar, transigir
e desistir nos processos de competéncia dos juizados federais, na forma

autorizada pelo paragrafo Unico do art. 10 da Lei n. 10.259/2001:

Art. 10. As partes poderao designar, por escrito,
representantes para a causa, advogado ou nao.

Paragrafo Unico. Os representantes judiciais da Unido,
autarquias, fundagdes e empresas publicas federais, bem
como os indicados na forma do caput, ficam autorizados a
conciliar, transigir ou desistir, nos processos da competéncia
dos Juizados Especiais Federais.

A lei conferiu aos advogados publicos amplos poderes
para a conciliagcdo no ambito dos juizados federais, ndo exigindo sequer
uma regulamentacdo infralegal. O principio da indisponibilidade do
interesse publico restou relativizado pelo desejo do legislador de promover
uma otimizacdo da convergéncia entre este interesse e os direitos

subjetivos dos jurisdicionados. 3%

3% «Art. 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a concilia¢@o ou a transago.”(grifo nosso)

% CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais: uma abordagem critica.
Lamen Juris: Rio de Janeiro, 2004, p. 238.
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E certo que o advogado publico ndo tem poderes para
afastar a aplicacdo da lei, com base unicamente em seus critérios
pessoais, para fins de promover a conciliagao. Todavia, ele deve procurar
uma interpretagao razoavel do Direito e das provas colhidas nos autos, de
modo a possibilitar a transagdo, sem o desapego ao principio da
legalidade, nem, por outro lado, portando-se como um ferrenho e
inconseqiente defensor do érgao estatal a qualquer custo.

Nesse sentido, eventual limitacdo a conciliacdo pelo
advogado publico que venha a ser imposta por atos normativos inferiores
editados pelos dirigentes dos drgaos juridicos da Unido ndao encontra
respaldo na lei especial que regula os juizados, devendo ser interpretada
com o devido cuidado, a fim de evitar danos a principiologia conciliatoria
dos juizados especiais. A regulamentacao infralegal do modo de atuagao
dos advogados publicos quanto as conciliacbes ndo podera impor
restricoes excessivas que inviabilizem a autorizacao legal conferida pelo
art. 10 da Lei n. 10.259/2001, tendo em vista que toda a principiologia
dos juizados especiais direciona-se a possibilidade de resolucdo de
conflitos por meio de transacao judicial.

E muito importante, pois, que o advogado publico tenha
consciéncia da importancia da conciliacdo para a concretizacdo de uma
Justica mais efetiva.>®® E, a partir dessa conscientizacdo, deve ele tomar
uma atitude mais ativa e progressista no sentido de viabilizar a efetivacao
dos direitos subjetivos na comunidade, em especial nas causas de
competéncia dos juizados especiais federais, vez que a “clientela” desse
servigo judiciario constitui-se, em regra, da parcela menos favorecida da
populacao e que pleiteia, na maioria dos casos, direitos previdenciarios e
assistenciais de baixo valor econémico.

De fato, em muitas ocasides, o conjunto probatodrio
pode evidenciar claramente a procedéncia do direito, devendo o advogado

publico - deixando de lado o apego a tradicao de litigdncia contumaz do

3% PEREIRA, Guilherme Bollorini. Juizados Especiais Federais Civeis. 2. ed. Lumen Juris: Rio de Janeiro:
2006, p. 172.



141

Estado - utilizar o bom senso e a autorizacao legal citada para propor o
acordo, evitando a protelagao do feito e facilitando a pacificacao social.
Todavia, vale registrar que o tradicional problema de
auséncia de autocomposicao dos litigios no ambito da Justica Federal tem
minorado, pois, a partir da criacao dos juizados especiais federais, pode-
se reconhecer que boa parte dos procurados federais que atuam na defesa
do INSS, bem como os advogados da Caixa Econdmica Federal, estao se
esforcando para a concretizacao de acordos, inclusive — pelo menos nas
acoes ajuizadas contra o citado banco federal - quanto ao pagamento de
indenizacao por danos morais. Por outro lado, constata-se que os
advogados da Uniao nao costumam apresentar propostas de acordo,
mMesmo NOoS casos em que a controvérsia juridica praticamente nao existe,
como, por exemplo, quando o servidor publico pleiteia o pagamento de
diferengas remuneratorias ja reconhecidas administrativamente, mas nao
pagas pelo 6rgao de origem por auséncia de previsao orcamentaria ou

entraves burocraticos. 3°°

2.4.7. Execucdo nos juizados especiais federais

A principal novidade no ambito da Lei 10.259/2001
consiste na possibilidade de execucdo de oficio (ou melhor, cumprimento
de sentenca), pois a lei dos juizados federais nao exige requerimento da
parte, ao contrario da Lei n. 9.099/95, cujo art. 52, IV, prevé o
requerimento do interessado para o inicio da execugao.

E que tem-se entendido que nos juizados federais
inexiste processo autbnomo de execucdo, pois os dispositivos dos arts. 16
e 17 da Lei 10.259/2001 determinam, sem outras consideragoes, o
cumprimento imediato da sentenca, seja aquela que implica em obrigagao

de fazer, seja a que implica em obrigacdo de dar.>®” Na verdade, n3o cabe

3% A conclusdo decorre da experiéncia do autor, que ostenta mais de 4 anos de atuagdo em varas federais de
competéncia exclusiva dos juizados especiais federais.

37 Cf., sobre o tema, admitindo a inexisténcia de processo autonomo de execugdo, PEREIRA, Guilherme
Bollorini. Juizados Especiais Federais Civeis. 2. ed. Lumen Juris: Rio de Janeiro: 2006, p.213; BOCHENEK,
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sequer falar em execugdo, pois o que existe € o procedimento de
“cumprimento de sentenca”, conforme disposicao expressa do art. 16 da
Lei n. 10.259/2001.

Trata-se, portanto, de inovacao salutar da Lei n.
10.259/2001 e adequada as finalidades do microssistema processual dos
juizados especiais, sobretudo por objetivar a simplicidade e efetividade do
processo.3%®

Assim, o cumprimento da obrigacdo de fazer da-se por
meio de simples oficio dirigido a autoridade citada para a causa, nos
termos do art. 16 da Lei n. 10.259/2001, podendo também ser efetivada
por outro meio idéneo, tal como a intimagao do advogado publico que
atua no processo, para que este notifiqgue a autoridade responsavel da
obrigacao descrita na sentenca.

Note-se que no ambito dos juizados especiais federais,
ao contrario dos estaduais, o recurso interposto apresenta ambos os
efeitos devolutivo e suspensivo, pois as disposicdes que tratam do
cumprimento da sentenca exigem o transito em julgado da sentenca
condenatoria, sendo que, a toda evidéncia, nada impede que parte do
contetdo condenatdrio ja tenha sido antecipado liminarmente.>%°

O cumprimento da obrigacao de pagar quantia certa
revela certa peculiaridade em face da redacao do art. 17 da Lei n.
10.259/2001, que determina o direcionamento de oficio especifico para
fins do cumprimento da sentenca ao agente publico citado para a causa. E
gue a LDO de 2002 (Lei n. 10.266/2001), posterior a Lei n. 10.259/2001,
previu expressamente que a requisicdo seria encaminhada ao TRF
respectivo, ao contrario do previsto originalmente.

Na pratica, as requisicoes de pequeno valor (RPV) sdo

encaminhadas ao TRF da jurisdicao do juizado especial da causa, que as

Antonio César. Competéncia Civel da Justica Federal e dos Juizados Especiais Federais Civeis. RT: Sdo Paulo,
2004, p. 173; TOURINHO Neto, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Juizados Especiais
Federais Civeis e Criminais: comentarios a Lei 10.259, de 10/07/2001. RT: Sao Paulo, 2002, p. 412.

3% Registre-se que o processo autonomo de execugio foi extinto no &mbito do CPC, em relagdo a execugio de
titulo executivo judicial, pela Lei n. 11.232/2005.

39 por exemplo, ao segurado da Previdéncia Social pode ter sido concedido, desde o inicio da lide, auxilio-
doenga por meio de antecipagdo de tutela.



143

repassa ao Conselho da Justica Federal, que, por sua vez, apds a
consolidacdo de todas as requisicoes, solicita o numerario ao Ministério da
Fazenda.

O depdsito do valor da condenacao é feito dentro do
prazo de 60 dias*®®, a contar da data de entrada da requisicdo no
respectivo TRF. O montante devido é pago de forma atualizada e em
conta corrente aberta na Caixa Econdmica Federal - CEF em nome do
favorecido, vencedor da demanda. Este saca diretamente o valor na
agéncia bancaria da CEF, mediante apresentacdao de documentos de
identificacao, sem necessidade de expedicao de alvara ou autorizacao.

O sistema tem funcionado muito bem?®!, pois é
totalmente centralizado e utiliza-se de meios eletronicos ageis e seguros
para que a requisicao chegue até o Poder Executivo e, em seguida, haja a
remessa do dinheiro para o tribunal competente, que, por sua vez,
determina a abertura de contas correntes individuais em instituicao
bancaria em nome dos favorecidos, tudo isso ocorrendo no prazo de 60
dias previsto na lei.

Registre-se, ainda, que é possivel, no ambito dos
juizados especiais federais, a expedicdao de precatdrio para execugao de
valor superior a 60 saldrios minimos. E que tal limite de alcada se aplica
no momento do ajuizamento da acao, para fins de definicao de
competéncia*®?, mas ndo impede que o valor da condenagdo seja superior.
E isto constantemente ocorre, pois a demora no julgamento da causa
pode ensejar a majoracao do valor inicial de algcada por conta da
incidéncia de corregcao monetaria e/ou juros de mora.

Além desse fator, muito freqlientemente ocorre a
extrapolacao do teto de 60 salarios minimos, notadamente no caso de

lides previdenciarias ou relacionadas a remuneracao de servidores

4% Apenas no caso de requisicdo de pequeno valor (RPV) expedida até o valor méximo de algada dos juizados
federais, ou seja, 60 salarios minimos, pois os precatorios de valor superior sdo submetidos ao rito tradicional do
caput do art. 100 da CF/88.

1 As requisicdes de pagamento no ambito da Justica Federal, tanto as RPV’s como os precatérios, sio
regulamentadas pela Resolug@o n. 559/2007 do Conselho da Justica Federal (DOU 28/06/2007).

42 PEREIRA, Guilherme Bollorini. Juizados Especiais Federais Civeis. 2. ed. Lumen Juris: Rio de Janeiro:
2006, p.213.
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publicos, em que se pleiteiam prestacdes de trato sucessivo, pois as
parcelas vencidas apds o ajuizamento da acdo nao se consideram
renunciadas tacitamente, na forma descrita no § 3° do art. 39 da Lei n.
9.099/95, regra geral aplicdvel aos juizados especiais federais por
auséncia de disposicdo expressa na Lei n. 10.259/2001.%%3

Em face da inexisténcia de renuncia tacita em relacdo
as prestacdoes futuras dos beneficios, as parcelas devidas entre o
ajuizamento da acdao e o transito em julgado (ou o més em que a
Administracdo Publica implementou a vantagem remuneratdria de trato
sucessivo) sao somadas com o valor das parcelas vencidas antes do
ajuizamento da acgdo, estas sim limitadas ao valor de 60 salarios minimos.
Caso tal soma ultrapasse 60 salarios minimos torna-se possivel a
expedicao de precatdrio judicial, mesmo que o valor da causa inicialmente
tenha sido inferior a 60 salarios minimos. A demora na tramitacdo do
processo - que nao é imputavel ao demandante - pode ensejar no
crescimento econémico da lide e, assim, alterar a forma de pagamento
inicialmente prevista.

Entretanto, vale registrar que a possibilidade de
expedicao de precatdrio é expressamente prevista no § 4° do art. 17 da
Lei n. 10.259/2001, tendo sido sabio o legislador nesse aspecto, pois
atentou para a natureza das lides previdenciarias e dos servidores
publicos federais, que normalmente evolvem prestacdes de trato

sucessivo.

2.4.8. Sistema recursal dos juizados federais

Em principio, o sistema recursal dos juizados federais é
praticamente idéntico ao dos juizados especiais estaduais, até mesmo
porque a propria Constituicao Federal, no art. 98, I, prevé o “julgamento

de recursos por turmas de juizes de primeiro grau”.

43 Este também ¢ o entendimento de CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados Especiais Civeis Estaduais e
Federais: uma abordagem critica. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2004, p. 211.
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No ambito dos juizados estaduais, apds o julgamento

|40¢ ainda restava um recurso ndo previsto

da sentenca pela turma recursa
na Lei n. 9.099/95, ou seja, o recurso extraordinario para o Supremo
Tribunal Federal, pois o art. 102, III, da Lei Maior permite a atuacao da
Corte Suprema, mediante o extraordinario, nas “causas decididas em
ultima ou uUnica instdncia quando a decisdo recorrida” se adequar a uma
das alineas do dispositivo, na medida em que o texto constitucional nao
exige que a Ultima instancia de julgamento seja um tribunal.*®®

O recurso extraordinario, pois, é cabivel também contra
as decisdbes das turmas recursais federais, pois evidentemente a
Constituicao nao fez distingao entre os juizados especiais estaduais e os
federais quando definiu as hipdéteses de admissibilidade do recurso
extraordinario.

E certo, entretanto, que questdes de menor relevancia,
ainda que constitucionais, nao mais chegarao ao Supremo Tribunal
Federal, em face do novel instituto da “repercussao geral”, instituido pela
EC n. 45/2004, que acrescentou o § 3° ao art. 102 da Lei Maior*°®.

Trata-se de alteracdo que merece fortes elogios, pois,
para a realidade dos juizados especiais, nada pior do que ver uma causa
gue deveria ser célere ser submetida a mais alta Corte do pais, ja
abarrotada de processos, 0 que provavelmente significa o prolongamento
indevido do processo.

Todavia, o legislador ordinario, ao instituir os juizados
especiais federais, inovou sobremaneira, pois criou um sistema recursal

’ mais amplo, permitindo o julgamento de recursos, além

extraordinario®
da turma recursal propriamente dita, por uma turma regional de
uniformizacdo, uma turma nacional de uniformizacdo formada por juizes

de primeiro grau e até mesmo pelo Superior Tribunal de Justica.

%% Esse ¢ o termo que costuma designar as turmas de juizes de primeiro grau.

“% ALVIM, J. E, Carreira. Juizados Especiais Civeis Estaduais: Lei 9.099/95. Jurud: Curitiba, 2003, p. 118-119.
406 «g 39 No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifesta¢do de dois tercos de seus membros.”

7.0 termo extraordinario aqui serve para designar de forma genérica os recursos posteriores ao julgamento de
segunda instancia.
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De fato, confira-se o art. 14 da Lei n. 10.259/2001:

Art. 14. Cabera pedido de uniformizacao de interpretacao de
lei federal quando houver divergéncia entre decisdes sobre
questdes de direito material proferidas por Turmas Recursais
na interpretacao da lei.

§ 1° O pedido fundado em divergéncia entre Turmas da
mesma Regido serd julgado em reunido conjunta das
Turmas em conflito, sob a presidéncia do Juiz Coordenador.
§ 2° O pedido fundado em divergéncia entre decisdes de
turmas de diferentes regides ou da proferida em
contrariedade a sumula ou jurisprudéncia dominante do STJ
sera julgado por Turma de Uniformizagdo, integrada por
juizes de Turmas Recursais, sob a presidéncia do
Coordenador da Justica Federal.

§ 3° A reunido de juizes domiciliados em cidades diversas
sera feita pela via eletronica.

§ 4° Quando a orientacdo acolhida pela Turma de
Uniformizagdo, em questdes de direito material, contrariar
simula ou jurisprudéncia dominante no Superior Tribunal de
Justica -STJ, a parte interessada podera provocar a
manifestacao deste, que dirimira a divergéncia.

§ 5° No caso do § 4° presente a plausibilidade do direito
invocado e havendo fundado receio de dano de dificil
reparacdo, poderd o relator conceder, de oficio ou a
requerimento do interessado, medida liminar determinando
a suspensdo dos processos nos quais a controvérsia esteja
estabelecida.

§ 6° Eventuais pedidos de uniformizacao idénticos, recebidos
subseqlientemente em quaisquer Turmas Recursais, ficarao
retidos nos autos, aguardando-se pronunciamento do
Superior Tribunal de Justica.

§ 7° Se necessario, o relator pedira informagdes ao
Presidente da Turma Recursal ou Coordenador da Turma de
Uniformizacdo e ouvird o Ministério Publico, no prazo de
cinco dias. Eventuais interessados, ainda que nao sejam
partes no processo, poderdao se manifestar, no prazo de
trinta dias.

§ 8° Decorridos os prazos referidos no § 7°, o relator incluira
o pedido em pauta na Secdo, com preferéncia sobre todos os
demais feitos, ressalvados os processos com réus presos, 0s
habeas corpus e os mandados de seguranca.

§ 9° Publicado o acdérddo respectivo, os pedidos retidos
referidos no § 6° serdo apreciados pelas Turmas Recursais,
gue poderdo exercer juizo de retratacdao ou declara-los
prejudicados, se veicularem tese nao acolhida pelo Superior
Tribunal de Justica.

§ 10. Os Tribunais Regionais, o Superior Tribunal de Justica
e o Supremo Tribunal Federal, no &ambito de suas
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competéncias, expedirdo normas regulamentando a
composicdo dos 6rgaos e os procedimentos a serem
adotados para o processamento e o julgamento do pedido de
uniformizacdo e do recurso extraordinario.

Em primeiro lugar, criou-se um “pedido de

|II

uniformizacdo de interpretacao de lei federal” no caso de divergéncia

entre turmas recursais. Sendo elas da mesma Regiao da Justica

18 a divergéncia serd dirimida pelas turmas em conflito (§ 1° do

Federa
artigo citado), enquanto se o conflito interpretativo suceder entre turmas
recursais de regidoes distintas a controvérsia sobre direito material sera
decidida por uma turma nacional de uniformizacao (TNU), integrada por
juizes de primeiro grau de todas as regides da Justica Federal*®.

O pedido descrito no caput do art. 14 da Lei n.
10.259/2001, na verdade, tem natureza juridica de recurso*?,
assemelhando-se aos embargos de divergéncia, pois se destina, dentro do
mesmo processo, a revisar uma decisao judicial prolatada, ainda que o
fundamento do recurso, ou pedido de uniformizacao, seja a divergéncia
interpretativa entre drgaos julgadores distintos.

Por outro lado, o § 4° do artigo supracitado criou um
incidente de compatibilizacdo de divergéncia entre as decisdes da TNU e
do Superior Tribunal de Justica — STJ no que diz respeito a questdes de
direito material, permitindo a prevaléncia desta Corte de Justica na
interpretacgao final do direito federal.

Em que pese as diversas criticas ao incidente, que para

alguns é inconstitucional®!!, tenho que a intencdo da lei foi a de preservar

% S0 cinco as Regides da Justica Federal brasileira.

4% A chamada “Turma Nacional de Uniformiza¢io dos Juizados Especiais Federais” esta regulamentada pelo
Conselho da Justica Federal, por meio da Resoluc¢do n. 390, de 19/09/2004. Tal norma prevé a sua composi¢ado
por 10 juizes federais em atuag@o nas turmas recursais, sendo 2 de cada regido da Justiga Federal.

1% Também no mesmo sentido, cf., PEREIRA, Guilherme Bollorini. Juizados Especiais Federais Civeis. 2. ed.
Lumen Juris: Rio de Janeiro: 2006, p. 203; ALVIM, J. E. Carreira. Juizados Especiais Federais. Forense: Rio de
Janeiro, 2002, p. 99-100, apesar da critica deste autor a terminologia legal adotada; e CAMARA, Alexandre
Freitas. Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais: uma abordagem critica. Lumen Juris: Rio de Janeiro,
2004, p. 250.

1 Cf., CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais: uma abordagem critica.
Lamen Juris: Rio de Janeiro, 2004, p. 253/254, para quem o incidente trata-se de um recurso especial disfar¢ado,
o qual ndo ¢ cabivel, na forma do art. 105 da CF, contra decisdes proferidas por 6rgdos judiciais que ndo se
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a competéncia constitucional do ST] de definir a ultima palavra em
matéria de direito federal.

Com efeito, para José Afonso da Silva:

O que da caracteristica propria ao STJ sdo suas atribuicoes
de controle da inteireza positiva, da autoridade e da
uniformizacao de interpretagdo da lei  federal,
consubstanciando-se ai jurisdicdo de tutela do principio da
incolumidade do Direito objetivo que “constitui um valor
juridico - que resume certeza, garantia e ordem -, valor
esse que impde a necessidade de um 6rgao de cume e um
instituto processual para a sua real efetivacdao no plano
processual.”.**?(grifos no original)

Assim, partindo de uma interpretacdo sistematica e
finalistica da Constituicdo, deve-se admitir a constitucionalidade do
incidente de uniformizagao previsto para o STJ definir de forma soberana
a interpretacdo do direito objetivo federal, que é uma de suas fungoes
primordiais, sendo a mais importante.*!3

Todavia, deve-se reconhecer, no que se refere as novas
possibilidades recursais oferecidas pela Lei n. 10.259/2001, que houve um
razoavel alargamento das hipoteses de interposicdo de recursos, o que
pode, se esse arcabougo normativo nao for corretamente manejado,
implicar num atraso consideravel no julgamento de determinados
processos. Assim, os operadores juridicos dos juizados especiais federais
- especialmente os advogados publicos - devem ter cuidado para evitar
que questdoes menores, mesmo que de direito federal, nao sejam
encaminhadas para a turma nacional ou para o STJ]. Assim como para o
STF, o que agora é mais factivel em face da regulamentacao do instituto
restritivo da “repercussdo geral” como exigéncia de conhecimento de

recursos extraordinarios pela Lei 11.418/2006.

qualificam como tribunais. Também nesse sentido, ALVIM, J. E. Carreira. Juizados Especiais Federais.
Forense: Rio de Janeiro, 2002, p. 107/108.

2 QILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. S3o Paulo: Malheiros, 1999, p. 562.
413 Também nesse sentido, PEREIRA, Guilherme Bollorini. Juizados Especiais Federais Civeis. 2. ed. Lumen
Juris: Rio de Janeiro: 2006, p. 204-205.
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Outra possibilidade, de lege ferenda, para minorar os
efeitos da extensao recursal promovida pelo art. 14 da Lei n.
10.218/2001, seria excluir a possibilidade de incidente de uniformizacao
entre turmas regionais, possibilitando-se, apenas, o incidente perante a
turma nacional, como também a criacdo de um instituto de repercussao
geral — similar ao instituido para o recurso extraordinario - para as causas
serem admitidas perante a Turma Nacional de Uniformizacdo e também
pelo STJ.
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3. O principio da duracao razoavel do processo e os Juizados Especiais

Federais Civeis

3.1. O principio constitucional da razoavel duracdao do processo

O presente capitulo tem como objetivo analisar o
principio constitucional da razodvel duragdo do processo*'*, introduzido
pela Emenda Constitucional n. 45/2004, e suas implicagdbes com os
juizados especiais civeis, notadamente no ambito dos juizados especiais
federais, no que concerne especialmente a concretizagdo de direitos
fundamentais sociais.

Para uma melhor andlise da questdao juridica, serao
apresentados dados estatisticos oficiais que ilustram o tempo de
tramitacdo dos processos, desde o ajuizamento da demanda até o
pagamento da condenacao, podendo-se, assim, chegar a algumas
conclusdes sobre o microssistema dos juizados especiais federais e sua
relacdo com a celeridade processual.

A preocupacgao com a celeridade processual, apesar de
reforcada ultimamente, especialmente pela técnica da positivacao desse
direito em textos escritos, inclusive em normas de patamar constitucional,
ndao é uma concepcdo surgida na Idade Contemporanea, mas sim
germinada ha séculos atras.

De fato, ja na Idade Média, o art. 40 da famosa Magna
Carta previa o direito a prestagao jurisdicional sem dilagdes indevidas, o

qual também foi previsto na época da Independéncia Americana*!®, no

414 Convém apresentar um esclarecimento terminolégico, pois no texto serdo utilizadas como sindnimas as
expressdes “duragdo razoavel do processo” e “celeridade processual”, tendo em vista que se entende que elas
significam a mesma coisa, ou seja, equivalem ao direito ao julgamento célere dos processos judiciais.

1% Frederico Koehler aponta que ja nas primeiras declaragdes de direitos de alguns Estados formadores dos
Estados Unidos da América (Virginia e Delaware) constava a exigéncia de julgamento célere (speedly without
delay) e que foi incorporado a Constitui¢do Americana definitiva por meio da 6* Emenda, de 15/12/1791. Cf.
KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. O principio da razoavel durag¢do do processo: propostas para sua
concretizacdo nas demandas civeis. Recife: Dissertagdo de Mestrado apresentada junto a Faculdade de Direito da
UFPE, aprovada em 24/03/2008, p. 21.
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Século XVIII, e, posteriormente, por tratados e cartas constitucionais do
segundo pos-Guerra. Note-se, a propdsito, que as novas Constituicdoes
democraticas de Portugal, da Espanha e da Itdlia da segunda metade do
século passado e também a Convencao Européia dos Direitos do Homem,
editada em 1950, prevéem expressamente o direito ao processo em prazo
razoavel. ¢
Também no plano do Direito Internacional americano
houve o reconhecimento do direito ao processo célere pela Convencao
Americana de Direitos do Homem (Pacto de S3o José da Costa Rica),
editada em 1969, e que consiste no mais importante documento de
protecdo dos direitos humanos na Regido das Américas*'’.
No ambito do direito interno, a Constituicdo Federal de
1988 também procurou buscar a efetividade do processo, caracterizando
com status de direito fundamental certas garantias processuais, como o
direito ao amplo acesso a Justica e ao devido processo legal, os quais,
antes mesmo da Emenda Constitucional n. 45/2004, ja& abrangeriam,

segundo a doutrina dominante, o direito a celeridade processual.

3.1.1. A celeridade processual e o direito internacional

A preocupagao com a celeridade processual ganhou
contornos internacionais e inclusao do direito em documentos normativos
de carater transnacional a partir da segunda metade do século passado. E
certo que na Declaragcao Universal de Direitos Humanos da ONU, de

1948%'%, n3o consta expressamente um direito ao processo célere, mas

1% Confira-se, a proposito, o seguinte trabalho académico, no qual o autor traga os aspectos histéricos do
principio da celeridade processual. KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. O principio da razodvel duragdo
do processo: propostas para sua concretizagdo nas demandas civeis. Recife: Dissertagdo de Mestrado
apresentada junto a Faculdade de Direito da UFPE, aprovada em 24/03/2008, p. 20-24.

7 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 8. ed. So Paulo: Saraiva,
2007, p. 235.

1% Sobre a forga juridica da declaragdo, Fabio Konder Comparato a considera tecnicamente uma recomendago a
ser seguida pelos Estados-membros da ONU, mas esclarece, apesar disso, que ela tem for¢a juridica como
reveladora de principios universais de Direito Internacional que, por sua vez, teriam forca vinculante.
COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmacdo histérica dos Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
226-227. Para Piovesan, a declaracdo da ONU também teria validade juridica por ter se transformado em
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indiretamente ja se fez referéncia a necessidade de solugbes judiciais
efetivas para a salvaguarda dos direitos fundamentais do homem, como

se nota do artigo VIII da norma indicada, in verbis:

Artigo VIII

Todo homem tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os
direitos fundamentais que |he sejam reconhecidos pela
Constituicao ou pela lei. (grifo nosso)

O termo ‘“remédio efetivo”, considerada sua
abrangéncia*'®, pode ser claramente compreensivo do conceito de
celeridade, na medida em que um procedimento judicial demorado
claramente nao pode ser considerado como efetivo, ou seja, apto para
solucionar de forma satisfatéria uma controvérsia entres as partes
litigantes.

No ambito do direito europeu, por outro lado, cujos
paises integram a ONU em sua maioria, mas também fazem parte de uma
comunidade regional de nagdes, o Conselho da Europa*??, os direitos
humanos sao regulados precipuamente pela Convencdo Européia de
Direitos Humanos*?!, datada de 1950, e que entrou em vigor em 1953,

posteriormente aditada por 14 protocolos adicionais*??.

verdadeiro costume juridico internacional. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 144-146.

% No Dicionério Aurélio, versdo eletrénica 3.0, o adjetivo efetivo apresenta trés significagdes: “1. Que se
manifesta por um efeito real; positivo: 2. Permanente, estavel, fixo: 3. Que merece confianga; seguro, firme.”,
todas num sentido positivo, ou seja, de algo que realmente acontece.

9 0 Conselho da Europa é uma organizagio politica supranacional (que ndo se confunde com a Unido
Européia: esta é uma comunidade menor, com mais enfoque na integracdo econdmica) formada por 47 paises
europeus. O Conselho da Europa apresenta semelhanca com a OEA — Organizagio dos Estados Americanos em
relagdo aos paises das Américas. Ele tem sede em Strasbourg, na Franga, e foi criada pela Conveng¢do Européia
dos Direitos do Homem, tendo como enfoque maior a defesa dos direitos humanos no ambito europeu. Maiores
informagdes podem ser obtidas no sitio http://www.coe.int.

#10 nome oficial da convengio em inglés é: Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms.

#2 Cf. RAMOS. André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: anélise dos sistemas de
apuragdo de violagdes de direitos humanos e a implementag@o das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 185-186. Apds a edigdo dessa obra, mais trés protocolos foram firmados, segundo consta do sitio oficial
do Conselho da Europa:
<http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ListeTraites.asp?MA=3& CM=7&CL=ENG>.
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A Convencdo Européia dos Direitos do Homem, vale
registrar, também se espelha nos ideais universais**®* de defesa dos
direitos humanos igualmente adotados pela Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU, de 1948, como se nota claramente do primeiro
considerando do texto europeu, que faz referéncia expressa a Declaracao
de Direitos da ONU.

E no que se refere a questao especifica do direito a um
julgamento em tempo razoavel, a Convencao Européia disp0s
expressamente que todo cidadao tem direito a um julgamento justo e em
tempo razoavel por um tribunal independente. De fato, confira-se o teor

do dispositivo do § 19 do art. 6 da Convencdo, em traducdo livre***:

Artigo 6 — Direito a um julgamento justo

1 - Na determinacdo dos direitos civis e obrigagdes ou no
caso de acusacgoes criminais, todos os individuos tém direito
a um justo e publico julgamento dentro de um tempo
razoavel por um tribunal independente e imparcial
estabelecido pela lei. [...]***(grifo nosso)

423 A tendéncia atual, no ambito internacional, é o reconhecimento da universalizacdo dos direitos humanos,
embora de forma cuidadosa e maleavel em face da grande diversidade cultural dos povos do mundo, que também
deve ser respeitada. Por sua vez, ha autores como Jiirgen Habermas que reconhecem a dificuldade da realizacdo
universal dos direitos humanos, em face da “tensdo peculiar entre o sentido universal dos direitos humanos e as
condig¢des locais da sua efetivacdo”, apesar deste filésofo reconhecer que “os direitos humanos oferecem o Unico
fundamento de legitimag@o dentre todos os reconhecidos para a politica da comunidade dos povos; quase todos
os Estados adoraram o teor da carta dos direitos humanos da ONU [..]”. Cf. HABERMAS, Jirgen. 4
constelagdo pos-nacional: ensaios politicos. Trad. Marcio Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001, p.
150-151.

2% Para conferir a tradugdo portuguesa do texto da Convencdo, acessar o sitio oficial da Corte Européia: <
http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/7510566B-AE54-44B9-A163-
912EF12B8BA4/0/PortuguesePortugais.pdf>.

23 Texto original e completo em inglés:

“Article 6 — Right to a fair trial

1. In the determination of his civil rights and obligations or of any criminal charge against him, everyone is entitled
to a fair and public hearing within a reasonable time by an independent and impartial tribunal established by law.
Judgment shall be pronounced publicly but the press and public may be excluded from all or part of the trial in the
interests of morals, public order or national security in a democratic society, where the interests of juveniles or the
protection of the private life of the parties so require, or to the extent strictly necessary in the opinion of the court in
special circumstances where publicity would prejudice the interests of justice.

Disponivel em : < http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Word/005.doc>. Acesso em 14/02/2008.

Cf. ainda, o texto em portugués: Disponivel em: http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/7510566B-AE54-44B9-
A163-912EF12B8BA4/0/PortuguesePortugais.pdf.. Acesso em 18/02/2008.
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Se por um lado é de grande importadncia o
reconhecimento expresso e cabal do direito a celeridade processual por
uma norma juridica de direito internacional, por outro talvez seja mais
importante o estabelecimento, no plano nacional, de instrumentos
juridico-processuais realmente aptos para a concretizagao desse direito e
dos outros direitos humanos reconhecidos por textos juridicos
nacionais.*?®

No ambito europeu, vale citar a ampla possibilidade,
conquistada paulatinamente, de um cidadao propor uma queixa
diretamente junto a Corte Européia de Direitos do Homem alegando
violacgdo de um direito estabelecido na Convencdo Européia de Direitos
Humanos, bem como a possibilidade da Corte obrigar os Estados-partes
da Convencao a cumprirem as ordens judiciais, inclusive determinando o
pagamento da indenizacdo*?’. E o principal meio para essa efetivag3o
consistiu, sem sombra de duvida, na paulatina integracdo do individuo
lesado no seio dos processos internacionais de violacao dos direitos
humanos*?8,

Confira-se, a respeito, a licao de Norberto Bobbio, que
ressalta a importancia do direito ao acesso direto a Corte pelos cidadaos

dos Estados membros do Conselho da Europa:

Como se sabe, esse tipo de garantia foi prevista pela
Convencdo Européia dos Direitos do Homem (firmada em
Roma, em 4 de novembro de 1950, e que entrou em vigor
em 3 de setembro de 1953), através do procedimento -

6 Sobre a importdncia da Corte Européia na defesa dos direitos humanos, cf. ALEXY, Robert.
Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 103-104.
7 Cf. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 269-270. E, ainda, RAMOS. André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: analise
dos sistemas de apuragdo de viola¢des de direitos humanos e a implementagdo das decisdes no Brasil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 186. Ambos os autores ressaltam a efetividade do sistema de prote¢do dos direitos
humanos na Europa.

8 As alteragdes da Convengdo Européia dos Direitos Humanos promovidas pelos protocolos ns. 09 ¢ 11
possibilitaram ao cidaddo lesado o direito de peti¢do direta a Corte Européia solicitando a reparagéo da violagao,
independentemente da andlise do caso pela antiga Comissao Européia de Direitos Humanos, érgéo extinto pelo
Protocolo n. 11, que se assemelhava ao Ministério Publico ou a um 6rgdo de investigacdo ndo-judicial. Cf.
RAMOS. André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos: andlise dos sistemas de apuracdo de
violagdes de direitos humanos e a implementagdo das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 205-
207.
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saudado como profundamente inovador - das demandas
individuais a Comissao Européia dos Direitos do Homem (cf.
art. 259)*°, E uma inovacdo que representa, até agora,
apenas uma ponta avangada no sistema atual da protecao
internacional dos direitos do homem.**°

No ambito do Direito Internacional americano o direito
ao julgamento em tempo razoavel estd previsto expressamente na
Convencao Americana de Direitos do Homem (Pacto de Sao José da Costa
Rica), cujo art. 8°, § 19, e também o artigo 25.1, dispdem de forma
analoga ao art. 6° da Convencdo Européia, que foi ratificada pelo Brasil
por meio do Decreto n. 678, publicado em 9 de novembro de 1992.43!

Note-se, ainda, que o Brasil também acatou a
jurisdicao da Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio de
Decreto Legislativo baixado em 03/12/1998, o qual autorizou o presidente
da Republica a comunicar formalmente a Organizacdo dos Estados
Americanos — OEA tal aceitagao. A aceitagao formal do Brasil efetivamente
ocorreu em 10/12/1998, por meio de nota enviada a OEA, depositaria da
Convencdo Americana de Direitos do Homem. 32

Todavia, em que pese a possibilidade do Brasil ser
processado internacionalmente por uma demora excessiva na tramitacao
de processos, ndo consta ainda, ao contrario do que ocorre na Europa em
relacdo a atuacao da Corte Européia de Direitos Humanos, qualquer
condenacao direta do pais por conta da violacdo do art. 8°, § 1°, da
Convencdo Americana de Direitos do Homem.*33

Ha, todavia, um precedente da Corte Interamericana
relacionado a duracdo razoavel do processo no Brasil, ainda que nao diga

respeito ao um processo interno concluido com atraso. Trata-se do caso

429 Referéncia a redagdo original do tratado, anterior ao Protocolo n. 11, de 1998.

9 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Campus: Rio de Janeiro, 1996, p. 40.

1 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. O principio da razoavel duragio do processo: propostas para sua
concretizagdo nas demandas civeis. Dissertagdo de Mestrado UFPE, aprovada em 24/03/2008, p. 20-24. Cf.
ainda, BARRUFFINI, Frederico Liserre. Possibilidade de efetivagdo do direito a razoavel duragdo do processo.
Revista de Processo. Sao Paulo, ano 31, n. 139, set. 2006, p. 268.

2 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. O principio da razodvel duracio do processo: propostas para
sua concretizacdo nas demandas civeis. Dissertacdo de Mestrado apresentada junto a Faculdade de Direito da
UFPE. Recife: aprovada em 24/03/2008, p. 90-93.

3 Ibidem, p. 93.
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Ximenes Lopes versus Brasil, no qual o pais foi condenado tendo em vista
uma auséncia de conclusdao de processo judicial interno proposto pela
familia de deficiente mental que fora morto em clinica psiquiatrica.

Nesse caso, o 6bito da vitima ocorreu em 1999 e até a
data do julgamento pela Corte Interamericana, em julho de 2006, ainda
nao havia sido prolatada sentenca na Justica brasileira. Em face dessa
demora excessiva, a Corte Interamericana afastou a preliminar de
esgotamento da jurisdicdo interna e condenou o Brasil por violagdao a
Convencao Americana de Direitos do Homem, notadamente quanto aos
artigos que garantem o processo célere e efetivo perante um tribunal local
independente e imparcial. ***

O baixo numero de demandas internacionais
relacionadas a celeridade processual no ambito das Américas
provavelmente decorre da auséncia de legitimidade processual do
individuo em pleitear uma indenizacdo de forma direta perante a Corte
Interamericana de Direitos do Homem, pois somente a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e os Estados-partes detém
legitimidade ativa para promover acdes perante a referida corte**®. Tal
restricdo revela-se anacrbnica e destoante de outros sistemas de protecao
de direitos humanos, como, por exemplo, do sistema europeu de protecao
dos direitos humanos, no qual a Corte Européia recebe peticoes dos

individuos.

3.1.2. A celeridade processual e o direito interno

No Brasil, pode-se afirmar que o direito ao processo em
tempo razoavel foi positivado mesmo antes da Emenda Constitucional n.
45/2004, pois a garantia ja era prevista nos arts. 89, item 1, e 25.1 da

Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa

% KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. Op. cit., p. 98-100.
435 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 250.
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Rica), a qual foi incorporada como direito infraconstitucional desde o ano
de 1992.

E certo que a referida Convencdo entrou em vigor com
status de lei ordindria, pois na época ainda ndo estava em vigor a nova
redacao do § 3° do art. 59 da Carta de 1988, dada pela Emenda
Constitucional n. 45/2004, que conferiu, atendidas algumas condicoes
formais, o nivel de norma constitucional aos tratados internacionais sobre
direitos humanos firmados pelo Brasil.

De qualquer forma, a citada EC n. 45/2004 extinguiu
gualquer duvida sobre a forga juridica do direito ao processo sem dilagdes
indevidas, o qual sem duvida, atualmente, faz parte do direito positivo e é
mesmo capaz de enquadrar-se como tipica norma geradora de direitos
subjetivos para aqueles que sofreram com a demora excessiva na
tramitacdo de processos judiciais. *3°

Com efeito, assim prescreve o novel art. 5°, LXXVIII,
da CF/88:

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragao do processo e 0os meios que

garantam a celeridade de sua tramitacgao.

Vale registrar que, modernamente, notadamente no
caso brasileiro, o direito processual passou a deitar raizes diretamente no
texto constitucional, dele retirando boa parte de sua forga vinculante e de
suas concepgoes tedricas essenciais. Assim, “todo o direito processual,
como ramo do direito publico, tem suas linhas fundamentais tracadas pelo

III437

direito  constituciona , sendo que as normas constitucionais

estabelecem a organizacdo e estrutura basica do Poder Judiciario, fixam

% H4 quem defenda, inclusive, o direito a indenizagdo pelo Estado no caso de demora excessiva no tramite dos
processos. Cf., a respeito, KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. O principio da razodavel duragdo do
processo: propostas para sua concretizagdo nas demandas civeis. Dissertacdo de Mestrado apresentada junto a
Faculdade de Direito da UFPE. Recife: aprovada em 24/03/2008, p. 101 e segs.

7 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DIMAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 23. ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2007, p. 84.
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principios processuais relevantes, impdem garantias fundamentais
processuais, etc.
Pode-se mesmo falar num “direito constitucional

|"

, que revela a “condensacdao metodoldgica e sistematica dos
438

processua
principios do processo”*”°, de modo que ndo é razoavel atualmente o
estudo do direito processual sem a consideracao dos pontos de vistas
normativo-constitucionais, ja que o constitucionalismo moderno
inaugurado a partir das Revolugbes Liberais (Americana e Francesa) do
Século XVIII - e reforcado apds o movimento humanista eclodido apds a
23 Guerra Mundial - sempre preocupou-se com a fixagdao das garantias
fundamentais dos cidadaos e, por conseqliéncia, com o direito a prestacao
jurisdicional de forma justa.

A ‘“intima conexidade” entre o direito processual e
constitucional, na visao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, implica que

0.

[...] processo, na sua condicao de auténtica ferramenta de
natureza publica indispensavel para a realizagao da Justica e
da pacificagdao social, nao pode ser compreendido como
mera técnica, mas, sim, como instrumento de realizacdao de
valores e especialmente de valores constitucionais, impde-se
considerd-lo como direito constitucional aplicado.**°

E evidente, portanto, o realce que o Direito
Constitucional, notadamente aquele de indole democratica, conferiu a
ciéncia processual, reafirmando o carater publicista do processo e dando-
Ihe “uma qualidade civica” relacionada a “garantia de acesso do cidadado a
tutela juridica declarada e assegurada pelas Constituicdes”**°, fenémeno

gue bem se observa nas constituicoes modernas, preocupadas em reforcar

8 Tbidem, p. 85.

9 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. Revista
Forense. Rio de Janqiro, ano 100, vol. 372, p. 77-86, mar./abr. 2004, p. 77-78.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestagio jurisdicional: insuficiéncia da
reforma das leis processuais. Revista de Processo. Sao Paulo, ano 30, n. 125, p. 61-78, jul. 2005, p. 63.
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a democracia por meio do direito de participar efetivamente do
processo.**!

Tal movimento de insergao constitucional do processo,
assim como a consideracao, pelo Direito Internacional, do direito do amplo
e célere acesso a Justica como integrante do rol dos direitos humanos (e,
portanto, conectado com a idéia de dignidade humana), evidentemente
foram a forga criadora de uma norma constitucional positiva e expressa
gue prevé exatamente o direito a entrega da prestacdo jurisdicional em
prazo razoavel, tal como € a norma do moderno inciso LXXIII do art. 5°
da Lei Maior.

E a referida norma ndo é destituida de valor juridico
coativo e interpretativo, pois, como indica Frederico Koehler, existem
conseqliéncias da positivagcdo do principio da celeridade processual no

nosso ordenamento juridico:

A conseqiéncia ldgica foi tornar inequivoco o status
constitucional do instituto. Cappelletti afirma que as
garantias fundamentais do processo, por mais antigas que
sejam, foram esquecidas e espezinhadas. Portanto, para que
tenham uma aplicacdo mais efetiva, tais garantias passaram
a integrar as modernas Constituicdes de varios paises**.
Analisar-se-ao separadamente as outras conseqiiéncias nos
subtdpicos a seguir: 1) incentivo a pesquisa e aos estudos
doutrinarios; 2) uso do principio como razao de decidir; 3)
atuacdo do Poder Publico para concretizagdo do
mandamento constitucional; 4) inconstitucionalidade das leis
gue atentem contra a razodavel duracdo do processo; e 5)
indenizabilidade dos danos sofridos com a demora do
processo.**?

Dentre os efeitos citados pelo ilustre Juiz Federal,

poder-se-ia ressaltar aqueles apontados nos itens 3 e 4, que dizem

*! Mauro Cappelletti anota que as constituicdes modernas abarcaram institutos processuais, como a assisténcia
judiciaria aos pobres, que procuram facilitar o acesso a Justica. Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de
Reforma do Processo Civil nas Sociedades Contemporaneas. Revista de Processo. Sdo Paulo, ano 17, n. 65, p.
127-143, jan./mar. 1992, p. 131.

#2 CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de reforma do processo civil nas sociedades contemporaneas. Revista de
Processo, a. 17, n. 65, jan./mar. 1992, p. 139.

3 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. O principio da razodvel duracio do processo: propostas para
sua concretizagdo nas demandas civeis. Recife: Dissertagdo de Mestrado apresentada junto a Faculdade de
Direito da UFPE, aprovada em 24/03/2008, p. 28.
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respeito a atuacdo do Poder Publico na concretizacdo do principio da
duracdo razoavel do processo, tanto no aspecto de adocdo de medidas
infralegais em prol da celeridade processual, como também no que
concerne a competéncia constitucional do Poder Legislativo de criar
normas juridicas (leis) que atentem e visem alcancar a exigéncia
constitucional de celeridade processual.

Nessa linha de pensamento, observe-se,
primeiramente, que o advento da referida emenda constitucional teve o
positivo efeito de provocar nos dirigentes do Poder Judicidrio os estimulos
necessarios para que o referido Poder também tome medidas, ao lado dos
demais Poderes da Republica, em busca da adequada celeridade
processual, como bem mostra o pensamento do Ministro César Asfor

Rocha, atual presidente do Superior Tribunal de Justica:

A emenda constitucional n. 45, da reforma do Judiciario,
refletiu esse anseio ao inserir entre os direitos fundamentais
a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a
celeridade da tramitacdo. E dificil conciliar esses dois
principios antagonicos: celeridade x seguranga.

A demanda por transparéncia e por celeridade processual
exige uma Justica de qualidade. Esta deve ser buscada nao
apenas com uma ou duas agdes, mas, sim, com multiplas
iniciativas, que passam pela busca de uma gestdao mais
eficiente, com o aproveitamento racional dos recursos, a
capacitagao dos magistrados e servidores e a racionalizagao
de procedimentos, por avancos na informatizacao do
processo, de acordo com os procedimentos previstos na Lei
11.419/06, pela reforma processual e por tantas outras
medidas.***

O ministro presidente do STJ considera que o Judiciario
nao deve atuar so na luta pela celeridade processual, mas em conjunto

III

com “todos os participes da atividade judicial”, em prol de “uma Justica de
gualidade, efetiva e em tempo razoavel”, de forma que mesmo sem a
adocdo de medidas legais € possivel o aprimoramento da atividade

judiciaria por diversos meios, como a melhoria do treinamento e da

4 ROCHA, Cesar Asfor. Justica de qualidade. Folha de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 06 set. 2008. Opinido, p. A3.
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formacao dos diversos atores processuais, aperfeicoamento da gestao
administrativa, incremento da utilizacao da informatica, etc.

Para Luiz Guilherme Marinoni, o direito fundamental a
duracdo razoavel do processo incide indistintamente sobre todos os
Poderes da Republica, especialmente sobre o Poder Judiciario, o qual resta

obrigado a:

[...] organizar adequadamente a distribuicdo da justica, a
equipar de modo efetivo os o6rgaos judiciarios, a
compreender e a adotar as técnicas idealizadas para permitir
a tempestividade da tutela jurisdicional, além de ndo poder
praticar atos omissivos e comissivos que retardem o
processo de maneira injustificada.**

Por outro lado, também ha uma forte relagdo entre as
leis processuais que instituem procedimentos mais céleres e efetivos com
o principio constitucional da duracao razoavel do processo, sendo certo
que o Legislador é obrigado a efetivamente baixar legislacdo sobre o
assunto, sob pena de inconstitucionalidade por omissao, assim como a
revogar os entraves legislativos que impedem o rapido andamento dos
feitos.

No caso dos juizados especiais, ha previsao expressa
da Constituicdo no que se refere a sua instalacdao, que é obrigatéria, pois a
Lei Maior utiliza-se, ao se referir aos juizados, do verbo “criarao” no caput
do art. 98, o que mostra a vontade constitucional da instituicao de uma
Justica simples e efetiva.

No que pertine a efetiva criacao dos juizados especiais,
nao se pode mais falar em omissao do Legislador, pois a matéria foi
regulamentada de forma apropriada em duas leis, conforme antes referido
nessa dissertacao, quais sejam: a Lei n. 9.099/95 e a Lei 10.259/2001, as
quais trouxeram inovagoes consistentes para o processo civil, direcionadas
a uma prestacdao jurisdicional mais célere, e que romperam com

paradigmas tradicionais, formalistas e burocraticos, do processo civil

45 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. vol. 1, 2. ed., Sdo Paulo: RT, 2007, p. 225.
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tradicional, especialmente no que diz respeito a Jurisdicao Federal, que foi
fortemente influenciada pela Lei n. 10.259/2001.

Além das citadas leis, vale registrar que a lei da
informatizacdo do processo judicial, a Lei Federal n. 11.419/2006,
também trouxe enormes avancos para a celeridade processual, pois
confirmou no direito positivo algumas praticas judiciais j@ em uso na
época no ambito, por exemplo, dos juizados especiais federais, no sentido
da realizacao de atos processuais e intimagdes por meio eletronico.

Na verdade, nao existem “receitas universalmente

7446 para a obten¢do de um maior grau de celeridade processual e

validas
da propria eficiéncia da prestacdo jurisdicional como um todo, isto &,
também considerando-se o aspecto qualitativo das decisbes, que nao
necessitam ser, tdo-somente, céleres, mas também justas e razoaveis,
pois, com efeito, o acesso a Justica deve implicar num resultado

materialmente justo**’

€ nao apenas expedito.

Deve-se concordar, portanto, com Humberto Theodoro
Junior, quando afirma que o “aprimoramento da prestacao jurisdicional
nao acontecera somente em virtude de modificagcdes procedimentais, nem
tampouco do simples crescimento numeérico dos juizes disponiveis”, sendo
gue é pertinente a preocupacdo com a “reforma simultanea ou sucessiva
dos agentes que irdo operar as normas renovadas”.**8

Além das alteragdes legislativas, o rompimento de
paradigmas culturais, burocraticos e formalistas, arraigados na atividade
do Poder Judicidrio é medida de extrema importadncia na luta pela
efetividade-celeridade do processo, como bem expde Francisco Glauber

Pessoa Alves:

#6 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O desafio da celeridade na prestagio jurisdicional. Revista da Escola de
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, v. 9, n. 36, 2006, p. 80.

7 Sobre o tema da “justica das decisdes” como parte integrante do direito ao acesso a Justica, cf. CINTRA,
Antdnio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DIMAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 23. ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2007, p. 40-41.

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestagio jurisdicional: insuficiéncia da
reforma das leis processuais. Revista de Processo. Sdo Paulo, ano 30, n. 125, jul. 2005, p. 70.
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No entanto, o plus da equacgao €, como tudo na atividade
humana, a vontade de dar vazdo a isso como valor. Ela é a
premissa obrigatéria em toda essa busca. Essencial que se
forme uma cultura juridica de prestigio a rapidez, em
detrimento de expedientes culturalmente arraigados que se
constituam num entrave a essa necessaria empresa.**®

Na verdade, o problema da morosidade processual é de
natureza complexa e multifacetada e envolve diversos meios para sua
solugao, que passam pela reforma das leis processuais, pela mudanca de
mentalidade dos operadores, pela utilizagao, no processo, de instrumentos
tecnoldgicos eletronicos disponiveis na modernidade, pela melhor
estruturacao fisica e pessoal do Poder Judiciario e também pela adocao de
modernas posturas gerenciais da maquina publica no referido Poder,
etc.**°

Por outro lado, ainda que o principio da razoavel
duracdo do processo tenha hoje acolhida expressa e especifica no texto
constitucional, ele também estda inserido dentro da normatividade de outro
principio constitucional de grande importancia, ou seja, a partir da
abrangéncia normativa do principio da inafastabilidade da jurisdicdo,
também chamado de direito ao amplo acesso a Justica, previsto no art.
59, XXXV, da Lei Maior**!, de forma que sé se pode falar em amplo acesso
a Justica se tal acesso ocorrer de forma célere, sem dilacdes indevidas, e
dentro de um prazo razoavel. Existe uma evidente interdependéncia entre
o direito ao acesso a Justica e o direito a rapida prestacao jurisdicional,
sendo que, no nosso entendimento, o direito a celeridade processual pode
perfeitamente ser enquadrado como uma faceta do principio da

inafastabilidade do acesso a Justica, desde que se considere este em

9 ALVES, Francisco Glauber Pessoa. A efetividade como axiologia: premissa obrigatoria para um processo
célere. In: FUZ, Luiz; NERY Jr., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords.). Processo e Constitui¢cdo:
estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 146-152, p. 152.

% Alguns doutrinadores referem-se & necessidade de alteragdes legislativas e avangos no funcionamento
administrativo dos tribunais em geral. Cf., entre outros, ZARIF, Claudio Cintra. Da necessidade de repensar o
processo para que ecle seja realmente efetivo. In: FUZ, Luiz; NERY Jr., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (coords.). Processo e Constitui¢do: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira.
Sao Paulo: RT, 2006, p. 139-145, p. 145.

B DANTAS, Frederico Wildson da Silva. O principio constitucional da inafastabilidade: estudo com enfoque no
ativismo judicial. Revista da Escola da Magistratura Federal de Pernambuco, Recife: TRF da 5* Regido, n. 17,
mar/2008, p. 99.
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sentido amplo e ndo como o simples de direito de acionar o Judiciario,
sem consideragdes com a efetiva e adequada tutela jurisdicional.

O principio constitucional do acesso a Justica abrange a
“nogao ampla do acesso a ordem juridica justa” que compreende diversos
direitos processuais, incluindo-se o direito a tutela jurisdicional “efetiva,
célere e adequada”?.
Pode-se, igualmente, inserir o direito a duragao
razoavel do processo dentro do campo normativo do devido processo

legal*®3

, entendido este como “base de sustentacdo dos principios
processuais da Constituicdo os quais, em Uultima analise, podem ser
reconduzidos a nocdao de processo justo e de tutela jurisdicional
adequada”**. Parcela da doutrina, antes mesmo do advento da Emenda
Constitucional n. 45/2004, considerava, com razdo, que o principio da
celeridade processual como garantia da Constituicao podia ser derivado da

|455

clausula do devido processo legal™>, pois a nocao de processo justo e

adequado nao se compatibiliza com uma demora excessiva no tempo de
tramitacdo dos processos. *°°

Com efeito, no dizer de Claudio Cintra Zarif:

Nessa seara, em que pese nosso entendimento ja esposado,
no sentido de que a simples existéncia da cldusula do devido
processo legal ja é por si sé suficiente a podermos afirmar
que ja estava implicito em nossa Constituicdo Federal a
obrigacdo de que o processo deveria ser resolvido com a
maior brevidade possivel.**’

42 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: FUZ, Luiz; NERY Jr., Nelson;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords.). Processo e Constitui¢do: estudos em homenagem ao professor José
Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 662-683, p. 674.

3 Cf. CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DIMAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 23. ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2007, p. 93.

4 DANTAS, Frederico Wildson da Silva. O principio constitucional da inafastabilidade: estudo com enfoque no
ativismo judicial. Revista da Escola da Magistratura Federal de Pernambuco, Recife: TRF da 5% Regido, n. 17,
p. 83-113, mar. 2008, p. 97.

3 Trata-se de posicdo de varios doutrinadores, conforme estudo de: ZARIF, Claudio Cintra. Da necessidade de
repensar o processo para que ele seja realmente efetivo. In: FUZ, Luiz; NERY Jr., Nelson; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (coords.). Processo e Constitui¢do: estudos em homenagem ao professor José¢ Carlos Barbosa
Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 139-145, p. 143.

#® BARRUFFINI, Frederico Liserre. Possibilidade de efetivagdo do direito a razoavel duragdo do processo.
Revista de Processo. Sdo Paulo, ano 31, n. 139, p. 265-279, set. 2006, p. 268.

7 7 ARIF, Claudio Cintra. Op. cit., p. 143.
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Entretanto, no plano dogmatico patrio, a referéncia
constitucional atual da celeridade processual é sem duvida o novel inciso
LVXXIII do art. 5° da Carta Politica de 1988, incluido pela EC n. 45/2004,
de forma que ndo é mais necessario - ainda que tal fosse juridicamente
possivel - inferir o direito a celeridade processual diretamente dos
principios do acesso a Justica e/ou do devido processo legal, normas essas
insertas no conceito amplo de direitos fundamentais, na modalidade
garantia fundamental.*°®

Questdo interessante diz respeito a possibilidade da
norma em estudo produzir efeitos imediatos, ou seja, se presente, ou nao,
uma auto-aplicabilidade do inciso LXXVIII do 5°. Sobre a eficacia da
referida norma constitucional, em principio nao se deve concordar com as
posicoes doutrindrias que a consideram como mera “promessa”
constitucional”.**®

De fato, o constitucionalismo moderno, de carater pos-
positivista, rejeita a idéia de normas constitucionais com pouca forca
vinculante, reafirmando a necessidade de conferir maior eficacia ao texto
constitucional, o que se amolda perfeitamente a realidade constitucional
brasileira no que diz respeito a dogmatica dos direitos fundamentais, que
“estdo vivendo o seu melhor momento na histéria do constitucionalismo

480 30 menos no que se refere a possibilidade de concretizagdo

patrio
mais efetiva, ainda que tal se dé de forma gradual.

Por isso é que goza de extremo prestigio na doutrina
constitucional nacional o conceito de forca normativa da Constituicao, na

medida em que esta “nao é apenas uma carta de intengdes politicas, mas

% E bastante conhecida a tradicional divisdo dos direitos fundamentais em direitos fundamentais propriamente
ditos e em garantias fundamentais, no sentido de que as garantias sdo instrumentais ¢ visam assegurar os bens
juridicos protegidos essenciais pelos direitos fundamentais. Cf. SANTOS. Gustavo Ferreira. Direitos
fundamentais e pré-condi¢des da democracia. Revista da Escola da Magistratura Federal do TRF da 5° Regido.
Recife: TRF da 5% Regido, n. 15, p. 151-157, ago. 2007, p. 152.

% No mesmo sentido, conferir a posi¢io de: BARRUFFINI, Frederico Liserre. Possibilidade de efetivagdo do
direito a razoavel durag@o do processo. Revista de Processo. Sdo Paulo, ano 31, n. 139, p. 265-279, set. 20006, p.
269.

40 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 82.
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que estd dotada de carater juridico imperativo”. *®* E no plano do direito
constitucional positivo patrio tal constatacao doutrinaria é plenamente
reforcada pela norma constitucional do art. 5°, § 19, da CF/88, como nos

ensina Ingo W. Sarlet:

Por estas razdes, ha como sustentar, a exemplo do que
ocorrido na doutrina, a aplicabilidade imediata (por forca do
art. 59, § 8§19, de nossa Lei Fundamental) de todos os
direitos fundamentais constantes do Catalogo (arts. 5° a
17), bem como dos localizados em outras partes do texto
constitucional e nos tratados internacionais.*®?

Entende-se, como Sarlet, que é plenamente possivel
referir-se a uma “presuncao em favor da aplicabilidade imediata e da
plenitude eficacial dos direitos fundamentais”*®®, sem prejuizo do
reconhecimento do fato de que certas normas constitucionais gozam de
baixa densidade normativa e, as vezes, necessitam de integracdo
legislativa para sua completa aplicacao. Todavia, nao existe norma
constitucional meramente programatica®®*, destituida de todo e qualquer
efeito juridico, sempre sendo possivel extrair de normas constitucionais
abertas (ou predominantemente principioldgicas) algum tipo de eficacia
juridica.

No que diz respeito a norma constitucional sob analise
(“Art. 59, LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracao do processo € 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagao”), pode-se concluir que se trata de norma
dotada de eficacia imediata, ainda que a sua formulagao também indique
uma razoavel abertura semantica, que possibilita a intervencao do

legislador ordinario para uma melhor configuracao do direito fundamental,

41 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: FUZ, Luiz; NERY Jr., Nelson;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords.). Processo e Constituigdo: estudos em homenagem ao professor José
Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 662-683, p. 664.

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 275-276.

%3 Ibidem, p. 289.

4% Ibidem, p. 279.
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tendo em vista as diversas possibilidades de aplicagdo da norma de
acordo com circunstancias faticas as mais variadas possiveis.

Nesse sentido, a norma citada impde tarefas ao
legislador, obrigando-o a legislar®®®, o que lhe d& certo carater
programatico, mas, por outro lado, deixa-se permitir ser utilizada
diretamente pela Administracdo Publica ou pelo Poder Judiciario na
interpretacao de textos legais, em favor da solucao que melhor se ajuste
ao principio da celeridade processual.

Outro modo de ser da eficacia imediata do direito ao
processo célere da-se com a possibilidade da norma servir de fundamento
para a decretacao da inconstitucionalidade de norma legal que implique no
atraso injustificado do processo ou na hipotese de afirmacgao, pelo Poder
Judiciario, da inconstitucionalidade de omissao do legislador, no caso de
auséncia de criacdo de normas ou estruturas materiais e humanas aptas
para proporcionar a celeridade processual.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni menciona o
direito fundamental a efetividade do processo, entendido em termos
amplos, relacionando-o aos deveres de protecdao do Estado, os quais nao

seriam apenas exigiveis do Legislador, mas também do Estado-Juiz:

Ou seja, ha direito, devido pelo Estado-legislador, a edicao
de direito material de protecdo, assim como normas de
direito instituidoras de técnicas processuais capazes de
propiciar efetiva protecao. Mas o Estado-juiz também possui
dever de protegao, que realiza no momento em que profere
a sua decisdo a respeito de direitos fundamentais.*®®

Deve o juiz, portanto, “se comportar de acordo com o

direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional”*®’

, Ou seja,
tomando decisdes judiciais com base em interpretacdes permitidas pelas
garantias constitucionais do amplo acesso a Justica e, especialmente, da

razoavel duracdo do processo. Nas palavras de Marinoni:

3 Ibidem, p. 279.
46 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 187.
*7 Ibidem, p. 189.
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Por tal razao o juiz tem o dever de interpretar a legislacdo a
luz do direito fundamental a tutela jurisdicional, estando
obrigado a extrair da regra processual, sempre com a
finalidade de efetivamente tutelar os direitos, a sua maxima
potencialidade, desde - e isso nem precisaria ser dito - que
ndo seja violado o direito de defesa.*®®

Por outro lado, o dever de protecao do direito a
celeridade processual também se estende ao Estado-juiz enquanto
administrador publico, isto é, antes mesmo da atuacdo dita judicial
propriamente dita. E que também compete ao Poder Judiciario seguir os
mandamentos constitucionais que informam a Administracdao Publica,
notadamente o principio da eficiéncia administrativa, inscrito no art. 37,
caput, da Constituicao de 1988.

Como conseqliéncia desse dever, deve o Poder
Judicidrio adotar modernas técnicas de gestdo visando a otimizacao dos
recursos publicos direcionados a prestacao jurisdicional e também fazer as
escolhas razoaveis quanto a alocagao de juizes e servidores, procurando
atender as varas nas quais a demanda jurisdicional € mais intensa.

Nota-se claramente, portanto, nas hipoteses citadas,
que o art. 59, LXXVIII, da Carta Politica de 1988 apresenta tipico carater
de norma dotada de eficacia imediata, pois permite que dela se extraiam
contelldos obrigacionais impositivos ao Estado, independentemente
mesmo da intervencao do legislador, como no caso dos deveres do juiz na
interpretacdo razoavel dos textos legais em prol da efetividade do
processo e também no que se refere as obrigagdes administrativas do
Poder Judiciario.

Também ¢é possivel defender que a norma
constitucional do direito a razoavel duracao do processo sirva como
fundamento para a prolacdao de sentenca condenatoria contra o Estado
para determinar o pagamento de indenizacdao por perdas e danos,

conforme explicitado anteriormente neste tdpico.

8 Ibidem, p. 189.
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O que nao pode considerar, em nenhuma hipdtese, é
tratar a norma constitucional do art. 59, LXXVIII, como simples norma

programatica, destituida de qualquer efeito juridico.

3.2. Os direitos fundamentais sociais e os juizados especiais federais

civeis

Alguns importantes direitos fundamentais sociais estao
conectados diretamente aos juizados especiais federais civeis, como os
sao os direitos previdenciarios, os direitos de assisténcia social e os
direitos do homem trabalhador aplicados aos servidores publicos federais.

Desnecessario até mesmo reafirmar que tais direitos
apresentam carater de direitos fundamentais, tendo em vista a expressao
previsao no rol art. 6°, caput e incisos, da Constituicao de 1988, como ja
analisado anteriormente.

No que pertine aos direitos previdenciarios e
assistenciais, a competéncia processual dos juizados especiais federais
civeis decorre tendo em vista que compete a uma autarquia federal, o
Instituto Nacional de Seguro Social - INSS*°, a operacionalizacdo e
pagamento dos beneficios pecunidrios devidos pela Previdéncia Social e
pela Assisténcia Social, o que atrai a competéncia da Justica Federal por
forca da norma do art. 109, I, da Constituicao de 1988.

A Lei Federal n. 8.213/91 disciplina quais os beneficios
previdenciarios suportados pelo Estado, por meio do Regime Geral de
Previdéncia Social, prevendo a concessao de aposentadorias diversas
(idade, tempo de contribuicao, invalidez, especial), pensdao por morte,
auxilio-doenca, saldrio-maternidade, salario-familia, auxilio-reclusado, etc.,
nos termos do regramento do art. 18 da citada norma legal.

Ja a Lei n. 8.742/93 regulamenta a Assisténcia Social,

ramo da Seguridade Social que nao exige contribuicao dos particulares,

49 Trata-se de autarquia criada pelo Decreto n° 99.350, de 27 de junho de 1990, mediante a fusdo do IAPAS
com o INPS.
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prevendo o seu art. 20 o direito ao pagamento de um beneficio pecuniario
mensal de carater assistencial, no valor de um salario minimo, para os
idosos e os deficientes considerados pobres. Também se trata de
prestacao pecuniaria com fundamento constitucional, ja que o art. 203, V,
da Carta Politica prevé de forma expressa esse beneficio.

Os direitos salariais dos servidores publicos federais,
ativos e inativos, também podem ser demandados nos juizados especiais
federais civeis, notadamente no caso de omissdo do Estado de pagamento
de verbas remuneratérias ou pagamento incorreto, a menor.

Como o nosso pais se constitui de uma federagao
“fraca”, ou seja, fortemente centralizada na Unido e sem uma
descentralizacdo mais abrangente para os Estados-membros, observa-se
uma grande estrutura administrativa do poder central e, com isso, um
grande numero de servidores federais das mais variadas categorias e
niveis. Assim, também sdo bastante comuns agoes judiciais propostas por
servidores contra o6rgdos federais visando ao pagamento correto de
direitos remuneratorios nos juizados especiais federais.

Todavia, como mostram as estatisticas adiante
relatadas, a grande maioria dos processos com ordens de pagamento
expedidas nos juizados especiais federais diz respeito aos beneficios
previdencidrios ou assistenciais, o que se explica pelo fato de que a
imensa desigualdade social e de renda que perdura no nosso pais acaba
criando um ambiente favoravel para a concessao de beneficios dessa
natureza pelo Poder Judicidrio, exatamente em funcdao da proépria
finalidade igualadora dos direitos sociais.

Por outro lado, como a competéncia dos juizados
federais civeis, delineada pelo art. 3° da Lei n. 10.259/2001, é limitada as
causas com valor de até 60 saldarios minimos e os beneficios
previdencidrios e assistenciais pleiteados sdo, em regra, de baixo valor,
muitas vezes de valor equivalente ao minimo, ocorreu a quase que
completa transferéncia das causas previdencidrias e assistenciais das

varas federais comuns para os juizados especiais.
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E os direitos pleiteados nesses processos configuram
tipicos direitos prestacionais de cunho social.*’°

Entretanto, como ja explicitado anteriormente, a
doutrina tem anotado o carater indivisivel ou inter-relacional das diversas
dimensodes ou geracdes dos direitos fundamentais, pois seria impossivel a
realizacdo dos direitos civis de defesa - liberais classicos - e politicos sem
a efetivagdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais*’?, ja que estes
preparam o ser humano para uma condicao de vida materialmente digna
que |he permite utilizar sua liberdade de forma proveitosa para o
desenvolvimento de sua personalidade.*’?

Ou seja, nao cabe falar em liberdade individual, ou
mesmo em igualdade juridica formal, sem compreender que o pleno gozo
desses direitos basicos depende do implemento de um minimo de
requisitos materiais basicos para a sobrevivéncia do homem e seu
desenvolvimento como pessoa.’’®> Assim também no que se refere aos
direitos politicos, pois apenas ha possibilidade de participacdo na vida
politica se existe uma minima condicdo material para o desenvolvimento
do individuo que lhe permite se manifestar adequadamente por meio de
votos, opinides, etc.

Os direitos sociais sao considerados direitos de segunda
geracao (ou dimensao, como preferem alguns) e refletem uma reagao ao
liberalismo burgués capitalista que permitiu exageros e desigualdades na

classe trabalhadora na época da industrializacdo da Europa no Século XIX.

#70°A propésito, uma classificagio razoavel dos direitos fundamentais ¢ aquela exposta pelo constitucionalista
portugués José Carlos Vieira de Andrade, que os divide em: direitos de defesa (de cunho liberal), direitos de
participag@o (politicos) e direitos prestacionais (nos quais estdo incluidos os direitos sociais em geral), ja exposta
antes no trabalho. Vide p. 73 e segs., nas quais a divisdo dos direitos fundamentais apresenta-se mais detalhada.
I TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. O legado da Declaragio Universal ¢ o Futuro da Protecio
Internacional dos Direitos Humanos. In: AMARAL JR., Alberto; PERRONE—MOISES, Claudia Maria (org.). O
Cingiientendrio da Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem. Sdo Paulo: EDUSP, 1999, p. 29.

2 Grande parcela da doutrina pétria ressalta que, no plano constitucional brasileiro, a Constitui¢do de 1988 tenta
superar o modelo tradicional de democracia formal, pela “via da constitucionaliza¢do dos direitos sociais ¢ da
criagdo de instrumentos de judicializa¢do dessas pretensdes de carater positivo”. Cf. MENDES, Gilmar Ferreira.
Integragdo Social e Perspectivas da Democracia. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (coord.). Constituicdo e
Crise Politica. Del Rey, Belo Horizonte, 2006, p. 464.

73 Para Peces-Barba Martinez, a “liberdade promocional” tem trés dimensdes: suprimento das necessidades
basicas e vitais do ser humano, de sua manutenc@o e de sua melhoria, as quais complementam a liberdade
classica de ndo interferéncia. Cf. MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos Fundamentales.
Madri: Dykinson, 2004, p. 140-143.
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Nesse sentido, os direitos sociais sao baseados nos valores da igualdade
material e da solidariedade e tém uma "“funcdo equilibradora das
desigualdades sociais”, contraria a “cdmoda ideologia individualista do
laissez faire”. *’* O Estado Social e, portanto, a concepgdo normativa dos
direitos sociais, tem a funcao de permitir que grupos menos privilegiados
possam efetivamente utilizar os direitos formais divididos igualmente. *’°

E essa igualdade material também é condicdo para o
livre desenvolvimento pessoal e cultural do homem na sociedade, que é
um pressuposto necessario para um melhor usufruto das liberdades
politicas*’® que permitem ao individuo participar, ativamente e
efetivamente, das decisOes politicas da comunidade estatal que integra.

No plano do Direito Constitucional brasileiro, vale
registrar que a “agenda social”*’’ esta inserida logo no comeco da Carta
Constitucional de 1988, o que ja mostra a importancia dos direitos sociais
a partir da (e na) redemocratizacao do pais, inclusive tendo em vista que
consta um capitulo especifico para os direitos sociais no texto de 1988, o
gue mostra a clara opgao do Constituinte de 1988 para a “superagao das
desigualdades sociais e regionais”.*’8

Resta evidente, portanto, uma conexao entre os
juizados especiais federais e os direitos fundamentais sociais, tais como
saude, previdéncia social, justa remuneracao dos aposentados e
servidores, etc., pois todos esses direitos podem ser demandados perante
0s juizados especiais federais.

Tal aspecto ja foi ressaltado pelo Ministro Gilmar
Mendes, o qual apontou a existéncia de um “significativo papel social”

dessa nova instituicao judiciaria brasileira, que, de fato, acabou por tornar

47 LUNO, Antonio-Henrique Perez. Los derechos fundamentales. 9. ed. Madri: Editorial Tecnos, 2007, p. 183-
184.

" HABERMAS, Jiirgen. 4 constelagdo pds-nacional: ensaios politicos. Trad. Mércio Seligmann-Silva. Sdo
Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 83-84.

475 Para Peces-Barba, existem trés dimensdes da liberdade: a de ndo interferéncia, de cunho classico; a
promocional, de caréter social, e a de participagdo politica. Cf. MARTINEZ. Gregorio Peces-Barba. Lecciones
de Derechos Fundamentales. Madri: Dykinson, 2004, p. 140-146.

7 MENDES, Gilmar Ferreira. Integragio Social e Perspectivas da Democracia. In: SAMPAIO, José Adércio
Leite (coord.). Constituicdo e Crise Politica. Del Rey, Belo Horizonte, 2006, p.465.

8 Ibidem, p. 465.
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uma espécie de agente decisivo na concretizacdo de direitos de assisténcia
social e previdenciaria”.*’®

Para Luiz Guilherme Marinoni, hd uma verdadeira
obrigacdo de «criacdo de “orgaos e procedimentos jurisdicionais
diferenciados para permitir o acesso dos economicamente menos

480 3 qual, como analisado anteriormente, esta

favorecidos a justica
conectada aos deveres de protecao dos direitos fundamentais. No que
tange aos direitos sociais, ndo é possivel, em face do principio da
dignidade humana, que o ordenamento juridico ndao formate “o Poder
Judicidrio de modo a atender aos mais pobres, pena de deixa-los a
margem da legalidade e entregues as relagdes de forca, o que certamente
conduziria a uma perigosa desestabilizacdo social”*8?,

Ha, assim, uma forte conexdao entre os direitos
fundamentais sociais e a necessidade de criagcdo de odrgaos judiciais
especialmente encarregados da entrega da prestacgao jurisdicional de bens
de menor valor, sendo que, indiretamente, tal conexao vem a reforgar os
parametros democraticos, na medida em que ndo existe democracia
efetiva na auséncia de reais direitos de participacdo, de forma livre e
consciente, na vontade da comunidade politica. E tal participacao,
forcosamente dotada de livre arbitrio e com efetiva possibilidade de
manifestacao consistente, sé pode ocorrer se a todos individuos da
coletividade for assegurado um minimo de condicdes materiais de
existéncia, notadamente nas esferas da salde, educacao, moradia e renda
minima.

Alguns direitos sociais, portanto, sdao “pré-condigdes”
da democracia*®?, na medida em que apenas pessoas em boas condicdes
de vida podem escolher livremente seus governantes e cobrar uma

atuacao estatal eficiente em defesa dos reais interesses coletivos.

7% MENDES, Gilmar Ferreira. Integragdo Social e Perspectivas da Democracia. In: SAMPAIO, José Adércio
Leite (coord.). Constitui¢do e Crise Politica. Del Rey, Belo Horizonte, 2006, p. 473.

“80 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 103.

! Ibidem, p. 103-104.

2 SANTOS. Gustavo Ferreira. Direitos fundamentais e pré-condi¢des da democracia. Revista da Escola da
Magistratura Federal do TRF da 5° Regido. Recife: TRF da 5% Regido, n. 15, p. 151-157, ago. 2007, p. 152.



174

Por isso, a importancia da concretizacao dos direitos
sociais na comunidade, sendo de grande relevancia a atuacdo do Poder
Judiciario na concretizacdo desses direitos no caso de falhas ou omissoes
dos demais poderes estatais como um todo. O Poder Judiciario, na
verdade, ndo é o Unico, nem o mais importante, concretizador dos direitos
fundamentais sociais, 0os quais dever ser implementados pela comunidade
politica globalmente considerada, principalmente pela atuacao dos

Poderes Legislativo e Executivo.

3.3. Duracao dos processos nos Juizados Especiais Federais de Recife/PE:

analise dos dados estatisticos oficiais

A fim de melhor ilustrar a realidade pratica dos juizados
especiais federais no que pertine a concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais, procedeu-se a uma analise dos dados estatisticos
dos Juizados Especiais Federais Civeis de Recife-PE, com o objetivo de
aferir, entre outros parametros, o tempo de tramitagao dos processos que
envolvem direitos sociais, como os direitos previdenciarios, assistenciais e
salariais.

A pesquisa restringiu-se aos processos dos juizados
especiais federais em tramitacao na cidade de Recife/PE, tendo em vista a
impossibilidade pratica de analise dos dados de varias varas federais, bem
como pelo fato de que, conforme serd explicitado adiante, apenas nas
capitais dos Estados conta-se com juizados especiais federais autbnomos,
pelo menos no ambito do TRF da 52 Regido, tribunal que engloba seis
Estados da Regiao Nordeste.

Com efeito, na capital do Estado de Pernambuco foram
instalados, a partir da edicdao da Lei n. 10.259/2001, 3 (trés) juizados

3

especiais federais*®®> com competéncia exclusiva para causas civeis de

5 Os trés juizados especiais federais de Recife correspondem as 14%, 15% e 19* Varas Federais de Pernambuco e
estdo instalados em prédio proprio, no centro da cidade de Recife-PE, de facil acesso a populacdo. As demais
varas federais, civeis, criminais e de execug¢do fiscal, encontram-se instaladas em outra localidade, mais afastada
do centro urbano.
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menor complexidade, entendidas estas como as de valor inferior a 60
(sessenta) saldarios minimos.

Tais juizados integram a Secdo Judiciaria de
Pernambuco, que por sua vez compoe a jurisdicao do Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, também integrado pelos Estados de Sergipe,
Alagoas, Paraiba, Rio Grande do Norte e Cearda. Os juizados especiais
federais civeis do Recife, ao contrario de alguns juizados especiais federais
do interior do Estado de Pernambuco e de outros Estados da 52 Regiao da
Justica Federal, sao dotados de estrutura de uma vara federal autonoma,
de forma equivalente a estrutura das demais varas federais de
competéncia diversas (execugao fiscal, criminal e civel).

Eles funcionam na pratica como varas privativas de
processos civeis submetidos ao rito das Leis ns. 9.099/95 e 10.259/2001.
Ja os juizados especiais federais das cidades do interior nas quais ha Vara
Federal instalada, assim como os juizados criminais do interior e também
das capitais, sao estruturados de forma nao-autdonoma, isto §,
funcionando dentro das estruturas de outras varas federais, as quais
podem ter as mais diversas competéncias e processar uma variedade de
ritos que nao o rito da Lei 9.099/95. Nessa situacao, portanto, nao se
pode falar em juizados especiais propriamente ditos, pois o que existe, na
verdade, € uma Vara Federal comum que detém a competéncia de
processar feitos pelo rito dos juizados especiais, além de poder fazer
tramitar outros tipos de processos. Dessa forma, ha uma
descaracterizacao da entidade como juizado especial, nao fazendo sentido
pesquisar a duracao da tramitagao dos processos submetidos ao rito dos
juizados especiais, tendo em vista a profusao de ritos diversos verificada
nessas varas federais comuns.

Assim, considera-se razoavel a delimitacdao do objeto
da pesquisa quanto aos juizados especiais da capital, pois tais juizados
especiais federais consistem em amostra bastante consideravel da

totalidade de processos em tramitacao no Estado de Pernambuco.
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Para ter-se uma idéia inicial da importancia quantitativa
dos juizados especiais em Recife, convém apresentar alguns niumeros que
ilustram a distribuicdo de processos no ano de 2008. Com efeito, até o dia
31 de julho de 2008, foram distribuidos 21.449 processos nos juizados
especiais federais de Recife, enquanto que nas varas federais comuns
desta cidade chegou-se ao numero de 16.352 de novos processos
ajuizados, incluindo-se nesse montante, além dos processos civeis, o0s
executivos fiscais e os processos criminais.

Considerando-se apenas os processos distribuidos nas
varas federais civeis comuns, ou seja, de competéncia para as causas
civeis de maior complexidade, foram distribuidos, até 31 de julho de
2008, cerca de 9.573 processos.*®* Os processos ajuizados no juizados
especiais federais de Recife implicam em cerca de 57% (cinguenta e sete
por cento) do total de demandas novas distribuidas em 2008, como bem

mostra o grafico abaixo*®®:

57%
25%

M Juizados 21.449 = Varas Civeis Comuns 9.573 M Varas de Execucdo Fiscal e Criminais 6.779

4 Os dados foram colhidos das estatisticas publicadas pela Corregedoria-Geral do TRF da 5* Regido.
Disponivel em: http://www.trf5.gov.br/content/view/185/274. Acesso em 19/08/2008.

5 0s dados do grafico foram importados de planilhas elaborados no programa EXCEL, da Microsoft, e
arredondados de acordo com as casas decimais ap0s a virgula, da seguinte forma: se o percentual ficou superior a
50, apos a virgula, o arredondamento da-se para cima e vice-versa. Exemplo: o percentual de 24,70% foi
arredondado para 25%.
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Por outro lado, considerando-se, para fins de
comparagao, apenas a proporcao processos dos juizados especiais
federais x processos de natureza civel (excluindo-se os autos da execucao
fiscal e os criminais), o numero de processos ajuizados nos juizados
especiais federais de Recife foi cerca de 124% (cento e vinte e quatro por
cento) superior ao numero de processos protocolados nas varas civeis
comuns. Ja em relacao ao numero total de processos ajuizados nas varas
federais ordinarias (civeis, de execucao fiscal e criminais), que ndo sao de
competéncia dos juizados especiais, o quantitativo de processos dos
juizados especiais federais foi 31,2% (trinta e um virgula dois por cento)
superior.

Tais numeros mostram a importancia da funcdo
jurisdicional dos juizados especiais de Recife no contexto da jurisdicao
federal em Pernambuco. E esta importancia também diz respeito a
jurisdicao federal em todo o territério nacional.

Com efeito, pode-se constatar-se, a partir do estudo
das estatisticas nacionais, que o fenOmeno de ampliagcdo quantitativa dos
processos dos juizados especiais federais também se repete em nivel
nacional, pois, desde o més de janeiro de 2002, data na qual foram
efetivamente instalados os juizados especiais federais, percebe-se uma
prevaléncia quantitativa dos processos de competéncia dos juizados
especiais em comparagao aos processos das demais varas federais
tradicionais.

De fato, ja no ano de 2003, ou seja, apenas 1 (um) ano
ap6s a instalacdao dos juizados especiais federais, a quantidade de
processos ajuizados pelo novo rito processual superou o montante dos
processos ajuizados nas demais varas federais de todas as competéncias.

No ano de 2004, por exemplo, 0s processos dos
juizados especiais federais representaram cerca de 58% (cinqUenta e oito
por cento) do total dos processos ajuizados em toda a Justica Federal
nacional. Em 2007, o numero caiu um pouco para 53% (cinqlienta e trés

por cento), mas ainda é significativa a circunstancia de que os juizados
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especiais recebem a maior parte dos processos de competéncia da Justica
Federal atualmente.

No presente ano, até 31-07-2008, a proporcao se
mantém, conforme mostra o grafico anterior.

Confira-se, para uma melhor ilustracao da questao, os
seguintes graficos que mostram a citada comparacdao, até o ano de
20078°;

120%

100% 100% 100% 100%
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% Os dados foram colhidos do sitio eletronico oficial do Conselho da Justica Federal, orgio constitucional
Coordenador da Justi¢ca Federal no Brasil. Disponivel em: http://daleth.cjf.jus.br/atlas/proctramdisjulrem.htm.
Acesso em 27/08/2008.
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O seguinte grafico mostra a quantidade de processos
ajuizados na Justica Federal desde o ano de 1998, indicando o numero
absoluto de processos distribuidos em cada ano, detalhando-se também a

proporcao entre os processos dos juizados especiais federais e os das

demais varas federais:

Secoes
(total)

1998

1999

2000

2001

2002

2003

2004

2005

2006

2007

838.643

1.079.158

1.097.964

1.002.095

1.368.061

2.107.941

2.643.324

2.538.362

2.298.107

2.474.704

JEF's

0

0

0

0

348.809

916.442

1.533.647

1.421.702

1.166.005

1.302.255

Justica
Federal
Comum

838.643

1.079.158

1.097.964

1.002.095

1.019.252

1.191.499

1.109.677

1.116.660

1.132.102

1.172.449

JEF's

0%

0%

0%

0%

25%

43%

58%

56%

51%

53%

Justiga
Federal
Comum

100%

100%

100%

100%

75%

57%

42%

44%

49%

47%

A presente analise dos dados, todavia, € mais restrita,
envolvendo apenas os processos que tramitaram nos juizados especiais de
Recife-PE. O universo pesquisado corresponde aos processos que tiveram
ordens de pagamento (requisicao de pequeno valor - RPV ou precatério)
expedidas no ano de 2007, entre 01/01/2007 e 31/12/2007, e que
envolveram direitos fundamentais sociais, aqui entendidos os referentes a
beneficios previdenciarios, assistenciais e a remuneracao dos servidores
publicos e militares.

Para que o processo fosse incluido na pesquisa, a
respectiva RPV teve que ser expedida, ou seja, assinada pelo juiz no
periodo acima referido, mesmo que o processo tenha iniciado nos anos
anteriores a 2007. O que importou para a inclusao na pesquisa foi o ano
do pagamento da condenacgdo, entendido este como sendo o ano de
expedicdo da RPV.

Sabe-se que as RPV’'s vém sendo pagas na Justica
Federal no prazo de até 60 (sessenta) dias da data da expedicdao, de
forma que para os efeitos da pesquisa o pagamento presume-se ocorrido

sempre no mesmo ano da expedicao, ainda que, efetivamente, para as
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RPV’s expedidas nos meses de novembro e dezembro de 2007, o
pagamento real tenha ocorrido no inicio do ano de 2008.

Por fim, para a medicdao do tempo de tramitagdao dos
processos, s6 foram analisados os processos com sentenca favoravel aos
particulares, pois s6 nesse caso é possivel medir o tempo necessario para
a concretizacao de direitos fundamentais, na medida em que, nos casos
de improcedéncia do pedido, na verdade ndo houve a realizacao judicial
de um direito fundamental, mas antes ocorreu a negacdo da existéncia
desse direito, considerada a situacao in concreto da parte demandante,
gue nao se subsumia a um direito fundamental reconhecido pelo
ordenamento.*®’

Em suma, os critérios para a delimitacao dos processos

pesquisados foram os seguintes:

a) processos que tiveram sentenca favoravel aos
cidadaos e foram pagos no ano de 2007, ou seja, com

RPV expedida no referido ano;

b) processos nos quais foram discutidos direitos
fundamentais sociais (previdenciarios, assistenciais e

questdes salariais dos servidores federais).

A partir dos dados extraidos do sistema informatizado
de processo eletronico dos juizados especiais federais da 52 Regido da
Justica Federal, denominado de Sistema Creta, foi possivel localizar o total
de 5.330 (cinco mil trezentos e trinta) requisicbes de pequeno valor

(RPV ’'s) expedidas no ano de 2007, entre 1° de janeiro e 31 de dezembro

7 A titulo ilustrativo, a velocidade de julgamento dos processos em geral, no ambitos dos juizados especiais
federais de Recife, incluindo tanto os processos com sentenga procedente como os com sentenga improcedente, é
da seguinte ordem: 117 dias, conforme extrato do sistema informatizado denominado CRETA tirado em
02/12/2008. Disponivel em: <http://ww]1.jfpe.gov.br/cretape/>.
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do referido ano, pelos trés juizados especiais federais de Recife-PE e que
se referem as prestacdes pecuniarias de direito fundamental social.*®®

Antes da anadlise dos prazos de tramitagcdo, para uma
melhor contextualizagdao dos dados, procurou-se ilustrar outros aspectos
quantitativos dos juizados em relagao a fatos relevantes, como: o tipo do
direito pleiteado; a existéncia ou ndo de acordo para a solucao do litigio,
para verificar se a finalidade de conciliacdo dos juizados especiais esta
sendo atendida; se houve ou nao a intervencao de advogado habilitado,
no sentido de esclarecer se ha uma maior facilidade de acesso a Justica
pelos particulares; o valor das requisicbes expedidas, que indica a
importancia econémica dos juizados na area de atuacgao; e a realizagao ou
nao de audiéncia de conciliagao.

O primeiro item analisado diz respeito ao tipo de direito
social pleiteado, que pode ser de 4 (quatro) espécies para os fins do
presente estudo: direito de cardter previdencidrio, assistencial,
remuneratério de servidor publico e de servidor militar:

A seguinte tabela mostra a reparticdo das RPV's
segundo a classificagcao proposta, ficando claro que a grande maioria dos
direitos sociais reconhecidos pelos Juizados Especiais Federais diz respeito
a beneficios previdenciarios (cerca de 61,44%). Esses processos envolvem
tanto a concessao de novos beneficios previdenciarios, como a revisdo do
valor de pagamento dos mesmos. Em relacao aos direitos de natureza
assistencial, todos os processos estudados dizem respeito a concessao do
beneficio assistencial previsto no art. 203, V, da Constituicdo Federal, ou
seja, ao direito ao pagamento mensal de uma prestacao de um salario

minimo para os idosos ou deficientes pobres:

Matéria
Previdenciaria 3.275| 61,44%
Assistencial 1.831| 34,35%

88 Os dados foram extraidos do Sistema Processual CRETA, em uso na 5* Regido da Justi¢a Federal, Versao 3.3,
por meio de rotinas executadas pela equipe de informatica que presta assessoria técnica ao TRF da 5* Regido.
Disponivel em: <http://ww1.jfpe.gov.br/cretape/>.
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Remuneragao

publico 217 4,07%

Remuneracao

militar 7 0,13%

Total 5.330/100,00%
MATERIA

4,07% 0,13%

34,35%

61,44%

W Previdenciario - 3275 = Assistencial - 1831 M Servidor Publico - 217 m Militar - 7

No que pertine a eficacia do sistema de conciliagao,
percebe-se de plano que uma parte relevante, ou seja, mais da metade
dos processos analisados (52% - cinqlienta e dois por cento), foi resolvida

por meio de transacao judicial, conforme mostra a tabela a seguir:
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48%
52%

Processos com Acordo Homologado - 2791 M Processos sem Acordo - 2539

Trata-se sem duvida de numero de grande relevancia,
pois comprova o forte potencial dos juizados especiais federais no sentido
de uma Justica mais célere e efetiva, devendo-se tal resultado a norma do
art. 10, paragrafo unico, da Lei n. 10.259/2001, que autoriza, de forma
expressa, os advogados publicos a celebrar acordos para a resolugao de
controvérsias de pequena monta. E o sucesso dessa norma também soé
pode ocorrer em face da nova mentalidade conciliatdria instaurada no
ambito da Justica Federal, que impregnou magistrados, funcionarios,
advogados e as préprias partes, que preferiram resolver logo suas
pendéncias juridicas, mesmo que a custa de uma perda econ6mica parcial
de seu direito.

A titulo ilustrativo, também ¢é importante mostrar o
quantitativo de processos que foram ajuizados sem a atuacao de um
advogado legalmente constituido, sendo que 13% (treze por cento) dos

processos estudados ndao necessitaram da atuagao de advogados.
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13%

87%

M Processos com Advogado - 4.624 = Processos sem Advogado - 706

No que pertine ao montante pago pelo Estado para

saldar as RPV s, temos os seguintes numeros:

Valor Total do Pagamento (RPV/Precatério): R$ 38.621.475,23

Valor Médio do Pagamento (RPV/Precatério): R$ 7.246,06

Esses numeros refletem a importancia econémica dos
juizados especiais federais em Recife e Regiao Metropolitana, pois houve
um ingresso na economia local de quase 40 milhdes de reais em um ano.
Por outro lado, o valor médio de pagamento das RPV s foi da ordem de 7
mil reais, aproximadamente, que nao é valor desprezivel considerando-se
gue boa parte da clientela dos juizados especiais federais é de pessoas
com escassos recursos financeiros.

A propdsito, vale registrar que ha estudo mostrando

|489

gue, no ambito da 32 Regidao da Justica Federal™”, o valor total das RPV s

pagas no ano de 2004 foi superior a dois bilhdes de reais, quantia essa

9 Abrange Sdo Paulo e Mato Grosso do Sul.
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superior a totalidade dos precatdrios pagos no mesmo ano em toda a
Justica Federal, incluindo-se os precatdrios originados de S&o Paulo.**°

Tal dado mostra a forca econbmica dos juizados
especiais federais, 0s quais, ao concretizarem direitos fundamentais
sociais, permitiram o ingresso de cifras relevantes na economia nacional.

Outro parametro importante pesquisado consistiu no
guantitativo de processos que demandaram a realizacdo de audiéncia,
sendo que parte consideravel dos processos, aproximadamente 47%
(quarenta e sete por cento), dispensou a realizacao do referido ato

processual.

Processos com Audiéncia |[2.800 53%
Processos sem Audiéncia |[2.530 47%

47%
53%

M Processos com Audiéncia - 2800 = Processos sem Audiéncia - 2530

Tal niumero reflete, com toda a certeza, a realidade
especifica das causas em tramitacdo na Justica Federal, as quais muitas
vezes tratam de grandes questdes de direito federal, que nao apresentam

a necessidade de producdao de prova em audiéncia, como, por exemplo,

0 COSTA, Yvete Flavio da; SOUZA, Peterson de. A efetividade do Processo nos Juizados Especiais Federatis.
Revista Direito Federal, a. 23, n. 83. p. 259-266, Brasilia: AJUFE, jan./mar. 2006, p. 264.
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ocorre nos processos de revisao do valor dos beneficios previdenciarios ou
de concessao de reajuste salarial para os servidores publicos.

Nesses tipos de demandas judiciais, em regra, ndo ha
necessidade de realizacdo de audiéncia para a oitiva do depoimento
pessoal e de testemunhas, bastando a analise do ordenamento juridico e
de documentos anexados pelas partes.

Por fim, cabe analisar os resultados diretamente
relacionados com o objetivo final da pesquisa, que era o de medir a
velocidade de tramitacao dos processos dos juizados especiais federais, no
gue pertine as causas envolvendo direitos sociais.

Para tanto, estabeleceu-se 4 lapsos processuais e
procurou-se medir o tempo de tramitacao em cada um deles: o primeiro,
cobre o periodo intermediado entre a data do ajuizamento e a prolagao da
sentenga; o segundo, entre o ajuizamento e o transito em julgado; o
terceiro, a partir do ajuizamento até a expedicao da ordem de pagamento
e o quarto, por fim, do ajuizamento até o arquivamento do processo.

A partir dos dados colhidos do Sistema Creta,
constatou-se os seguintes prazos de tramitacdo dos processos, como

mostram os quadros abaixo:

Data do ajuizamento até a sentenca 227
Data do ajuizamento até o transito em
julgado 284
Data do ajuizamento até a expedigédo da

RPV 350
Data do ajuizamento até o Arquivamento | 367
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TEMPO DE TRAMITACAO (DIAS)
400 - 350 367
300 4 284
227

200 -
100 ~

0 .

Ajuizamento até a Ajuizamento até o Ajuizamento até a Ajuizamento até o
Sentenga Transito RPV Arquivamento

Os resultados mostram que o tempo de tramitagao
total dos processos dos juizados especiais federais envolvendo direitos
sociais, considerando-se o lapso compreendido entre o ajuizamento da
acao e o arquivamento &, em média, um pouco superior a um ano, ou
seja, de 367 dias.

Vale ressaltar que, dentro desse periodo, ocorrem
todos os atos processuais necessarios a entrega efetiva da prestacao
jurisdicional em concreto, a sabe: cadastramento e distribuicao, citacao,
pericia (se for o caso), audiéncia (quando cabivel), sentenca, julgamento
de eventual recurso, realizacao do calculo e o pagamento do direito social
demandado.

JA em relacdo a expedicdo da RPV, o tempo de
tramitagao resta um pouco inferior a um ano, por volta de 350 dias. Note-
se que o transito em julgado nos processos pesquisados tem ocorrido em
prazo razoavelmente inferior, ou seja, em cerca de 284 dias, mais ou
menos, sendo que a demora verificada entre essa data e a expedicao da
RPV justifica-se pela necessidade de elaboracao de cdlculo ou também
pelo tempo demandado para a implantacdo da obrigacdao de fazer, que

pode ocorrer antes da RPV, no caso de necessidade de apurar o valor da
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renda mensal inicial do beneficio previdenciario antes da realizacao dos
calculos.

A comparagao desses dados com o0s prazos de
tramitacdo das varas federais comuns e também dos processos judiciais
em geral, notadamente na Justica Comum, mostra que o arcabouco
normativo dos juizados especiais federais esta de acordo com o principio
da razoavel duracdo do processo, ja que o prazo de um ano nao pode ser

III

considerado excessivo ou fora de um parametro “razoavel”. De fato, se o
pagamento da condenacdao da-se dentro do periodo de 367 dias, tal
significa que os avancgos trazidos pelas Leis ns. 9.0995/95 e 10.259/2001
permitem o alcance da celeridade processual.

Por outro lado, é fato notdrio que processos judiciais
em varas ordinarias costumam tramitar por longos anos, como se nota
também da extensa literatura juridica sobre o tema no Brasil, de modo
que o microssistema processual dos juizados especiais federais pode ser
considerado de boa qualidade e estimulado para abarcar cada vez mais
competéncias, desde que, evidentemente, acompanhada de uma infra-
estrutura material e humana adequada.

Pode-se afirmar, portanto, no que se refere aos direitos
fundamentais sociais que usualmente sao pleiteados nos juizados
especiais federais, os processos em tramitacao tém atendido ao direito a
duracao razoavel, ja que o prazo de cerca de um ano para a tramitagao
total do feito, até a data do pagamento da condenacgdao, ndo pode ser
considerado fora dos padrdoes razoaveis, mesmo em comparagao a
duracdo de processos que tramitam na Justica de paises desenvolvidos.

De fato, como visto antes, mesmo no ambito dos paises
do Conselho da Europa, ha processos envolvendo direitos sociais que
duraram longos anos e que, por isso, a Corte Européia de Direitos
Humanos vem determinando o pagamento de indenizacdao aos individuos

lesados pela demora excessiva.
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Conclusoes

Os direitos fundamentais - que hoje podem ser
compreendidos como a positivacao dos direitos humanos
internacionalmente reconhecidos - surgem de forma paulatina na histéria
humana, pelo menos desde a Idade Média, na qual ideais de liberdade e
justica exercitaveis contra os soberanos ja comecavam a se delinear.

Estes direitos basicos de liberdade e igualdade perante
a lei serviram-se dos ideais iluministas apresentados nos Séculos XVI a
XVIII para se transformarem nos direitos humanos universais que
passaram a ser inscritos nos textos constitucionais dos primérdios do
constitucionalismo, notadamente nos Estados Unidos da América e na
Franga revolucionaria do Século XVIII, onde se previu que para que
existisse uma constituicao haveria de se prever a garantia de direitos,
como nos mostra o art. 16 da Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789.

JA& os direitos fundamentais sociais evoluem
posteriormente aos direitos liberais e sao considerados direitos
relacionados ao principio da igualdade fatica na comunidade politica e
estdo intimamente conectados ao principio da solidariedade social que
deve reger uma comunidade de pessoas livres e iguais.

Eles surgem como reacao jusfilosofica contra a
perspectiva radical dos direitos liberais classicos, que ndo cumpriram de
modo perfeito com os ideais de igualdade exigidos pelo principio da
solidariedade social e antes atendiam apenas aos interesses burgueses
preocupados tao-somente com a liberdade individual, a qual lhes permitiu
o amplo desenvolvimento como classe social dominante e que gerou,
como conseqliéncia, graves problemas sociais em relacdo as classes
trabalhadoras, nao detentoras do capital.

Assim, e também com fundamento nas doutrinas

socialistas, os direitos sociais, econOmicos e culturais aos poucos
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passaram ser inseridos em textos constitucionais, como no caso da Carta
do México de 1917 e também na Constituicdo de germéanica de Weimar,
de 1919, sofrendo um retrocesso no periodo das grandes Guerras
Mundiais.

No Pds-Guerra, entretanto, com a predominancia do
Estado Social e Democratico de Direito na maior parte da Europa e o
restabelecimento do valor da dignidade humana na comunidade
internacional chocada pelos horrores nazistas, os direitos sociais foram
sendo largamente reconhecidos e efetivados no chamado "“primeiro
mundo”, sem prejuizo da concretizacao dos direitos liberais tradicionais,
nao esquecidos pela doutrina do Estado Social de Direito.

Também no plano do Direito Internacional deu-se o
reconhecimento paulatino dos direitos sociais, econdmicos e culturais,
havendo, atualmente, uma tendéncia a universalizacdo dos direitos
humanos e a uma maior interdependéncia entre o Direito Internacional,
gue se pretende mais efetivo e dotado de efeitos praticos, e as
constituicoes locais. De fato, o exemplo do Conselho da Europa mostra
gue é possivel a aplicacdo direta de textos normativos internacionais - no
caso, a Convencao Européia de Direitos Humanos - no ambito dos paises
integrantes, inclusive por meio de conseqliéncias diretas, como mostram,
por exemplo, as condenacdes que vém sendo aplicadas aos Estados
europeus pela Corte Européia dos Direitos do Homem, especialmente
guando o tema é a razoavel duracao do processo.

No que tange ao problema da eficacia normativa dos
direitos fundamentais sociais, convém ressaltar que ela apresenta
caracteristicas peculiares, pois a maioria desses direitos envolve a
exigéncia de oferecimento de prestacoes juridicas e materiais por parte do
Estado, ao contrario do que ocorre com os direitos individuais liberais,
que, em regra, apenas exigem abstencgoes estatais.

E certo, entretanto, que os direitos fundamentais
sociais podem, de acordo com certas limitacdes materiais, serem

pleiteados judicialmente, ainda que a eficacia integral ou direta dos
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direitos nao seja totalmente aceita no que pertine aos direitos
prestacionais. Todavia, a tendéncia, pelo menos no ambito da jurisdicao
constitucional brasileira, € a aceitacdo da eficacia direta dos direitos
sociais, notadamente o direito a salde o a educacao.

E essa tendéncia se justifica pelo fato de que os direitos
fundamentais sociais, tal como previsto na Carta Politica de 1988,
ostentam um carater de fundamentalidade de similar dimensdo ao dos
direitos liberais classicos, ou seja, os chamados direitos de defesa contra o
arbitrio estatal.

O constitucionalismo moderno patrio caminha - sob os
influxos, especialmente, das doutrinas constitucionais européias do Pds-
Guerra, hauridas do ambiente democratico 1a prevalecente na segunda
metade do Século XX - no sentido da busca da maior efetividade das
normas constitucionais, que tendem a ser interpretadas de forma menos
positivista e dogmatica. A nova interpretacao constitucional decorre do
amplo sistema de valores humanos e sociais colhidos racionalmente e
acolhidos pelas constituicoes democraticas modernas e, especialmente,
pela Constituicao Federal de 1988, o que tem levado a parcela da doutrina
e a jurisprudéncia a admitir uma forte intervencdo do Poder Judiciario na
concretizacao de direitos fundamentais prestacionais, sem, contudo,
operar-se o abandono dos principios da soberania popular e da separagao
dos poderes.

E outro ndao poderia ser o caminho a ser seguido, pois é
norma expressa da Constituicao de 1988 que os direitos fundamentais
tém “aplicacdo imediata” (art. 5°, § 19), de forma que, portanto, o
legislador ordinario e os governos de ocasiao estao plenamente vinculados
aos direitos fundamentais.

Em que pese a discricionariedade legislativa constituir-
se de caracteristica ainda presente na teoria juspolitica moderna, ela é
temperada e mitigada pela forte vinculagao do legislador aos direitos

fundamentais reconhecidos pelo pacto normativo supremo da coletividade.
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E um dos limites a intervencao do Poder Judicidrio

|II

constitui-se da chamada “cladusula da reserva do possivel”, que apresenta
dois aspectos: o fatico e o juridico, mas que nao implica em o&bice
absoluto a concretizacdo judicial de direitos sociais, conforme, alids, vem
decidindo o Supremo Tribunal Federal em determinadas matérias, o qual
parece exigir que a auséncia de recursos financeiros para a realizacdao do
direito tem que ser demonstrada de forma clara pelo Estado em cada caso
concreto.

Ressalte-se, inclusive, que a jurisprudéncia recente da
nossa Corte Suprema vem conferindo uma maior efetividade aos direitos
sociais que demandam a entrega pelo Estado de prestacdes materiais
positivas na area de saude e de educacdo, o que merece elogios, tendo
em vista a nossa grande desigualdade social e a tradicional e notodria
deficiéncia dos administradores publicos no tema.

Assim, portanto, a concretizacao judicial desses direitos
atende a desejada “forca normativa da constituicdo”, além de impelir os
agentes publicos a melhor cuidar dos servicos publicos essenciais, sob
pena de sofrerem o controle juridico da prépria comunidade prejudicada,
por meio de acOes judiciais dotadas de forca condenatdéria e ndo
meramente sugestiva.

No que tange a concretizacdo judicial dos direitos
fundamentais sociais, destacam-se a instituicdo juridica dos juizados
especiais federais, por meio dos quais direitos sociais podem ser, de modo
e tempo razodaveis, perseguidos judicialmente.

Os juizados especiais federais foram criados pela Lei n.
10.259/2001, em cumprimento ao mandamento constitucional do art. 98
da CF/88. A referida lei introduziu na Jurisdicdao Federal patria enormes
modificacdes, rompendo com paradigmas formalistas, burocraticos e
elitistas que sempre acompanharam a imagem da Justica Federal desde
sua criacao, tendo em vista que esta era reconhecida como uma Justica

mais afastada da sociedade e dos problemas do dia-a-dia da comunidade.
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Ao adaptar a Justica Federal para a realidade dos entao
existentes juizados especiais estaduais criados pela Lei n. 9.099/95, a Lei
n. 10.259/2001 permitiu uma maior celeridade processual por meio da
criacdo de um rito simplificado, informal, e dindmico - que inclusive
proporcionou a aplicacao de idéias criativas pelos juizes e servidores em
prol da maior efetividade processual - e também pelo afastamento dos
privilégios processuais da Fazenda Publica.

A simplificacdo e celeridades processuais no ambito da
Justica Federal implicaram na aproximacao desta com as camadas menos
favorecidas da populacdo, notadamente aqueles individuos que
necessitam de auxilio pecuniario do Estado para uma sobrevivéncia digna.

Os resultados imediatos comprovaram o sucesso da
iniciativa legal e, automaticamente, estimularam o redirecionamento das
demandas de competéncia da Justica Federal das varas federais
tradicionais para o novo microssistema processual, que atualmente recebe
mais processo do que todas as outras varas federais civeis comuns,
criminais e de execucao fiscal.

Passados mais de 6 (seis) anos da instalacao efetiva
dos juizados especiais federais, pode-se claramente concluir pelo seu
sucesso, notadamente no que se refere a celeridade processual. Em que
pese a existéncia de problemas menores pendentes que ainda interferem
na efetividade processual, nao se pode desmerecer trabalho do legislador
e também do Poder Judiciario na implantacao desse novo microssistema
processual.

De fato, o presente estudo das estatisticas oficiais
mostra que, pelo menos no ambito dos juizados especiais federais de
Recife-PE, os processos envolvendo direitos sociais e que tém sentenca
favoravel aos particulares estao sendo finalizados em aproximadamente
um ano (367 dias, em média), inclusive com o pagamento do valor da
condenacao dentro desse periodo. Em alguns casos, questdes
previdencidrias relacionadas a beneficios por incapacidade podem ser

resolvidas em menos de 8 meses, quando ocorre a conciliagdo em
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audiéncia ou quando o INSS ndo interpde recurso contra a sentenca de
procedéncia, tendo em vista a inexisténcia de reexame necessario.

E a experiéncia mostra que isto ocorre com muita
freqiéncia, ao contrario do que sucedia quando o direito ao beneficio
previdenciario era discutido em acao ordindria nas varas federais, sujeita
a0 reexame necessario € aos demais tramites burocraticos, o que muitas
vezes levava o processo a durar anos.

O microssistema dos juizados especiais federais tem
amplo respaldo no principio constitucional da razoavel duracdao do
processo, positivado pela Emenda Constitucional n. 45/2004, o qual goza
de eficacia imediata, tendo em visto o seu status de direito-garantia
fundamental, na forma do § 1° do art. 5° da Carta Politica de 1988.

Por outro lado, pode-se considerar que o principio da
celeridade processual ja se encontrava presente no texto constitucional
antes mesmo da referida emenda constitucional, tendo em vista sua
adequacao ao conteddo normativo do direito fundamental ao amplo
acesso a Justica ou mesmo do devido processo legal, que ja@ amparavam o
direito ao processo célere e efetivo antes da positivacao levada a efeito
recentemente.

Dai decorre que deve ser rechacada qualquer tentativa
de diminuicdo da abrangéncia dos juizados especiais federais ou mesmo
de alteragcao de aspectos normativos pontuais que possam reduzir o
potencial de celeridade atualmente incrustado no microssistema
processual. Pode-se falar até mesmo na existéncia de uma “proibicdo de

91 constitucional quanto & protecdo processual conferida aos

retrocesso
cidadaos, especialmente os hipossuficientes, pelo sistema dos juizados
especiais federais.

Deve-se lembrar que, nos juizados especiais federais,
ao contrario do que sucede nos juizados especiais estaduais, hd uma forte

demanda de direitos sociais - notadamente dos direitos previdenciarios e

1 Sobre a proibigdo do retrocesso, oriunda da tradigdo jurisprudencial constitucional germanica, Cf. SARLET,
Ingo Wolfgang. A4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 442
e segs.
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assistenciais - por parte das camadas menos favorecidas da populagao, de
forma que o sistema processual nao pode retroceder em termos de
resultados, sob pena de violacdo de direitos sociais basicos que
relacionam-se fortemente com o principio da igualdade material e,
portanto, com a prépria dignidade humana.

Pelo contrario, o sistema dos juizados especiais federais
ainda pode ser aperfeicoado em favor de uma ainda mais célere prestacao
jurisdicional, notadamente por meio de melhorias legais e estruturais, tais
como: diminuicao das possibilidades de interposicao de recursos para a
Turma Nacional de Uniformizagao ou para o STJ, ainda previstas pela Lei
n. 10.259/2001; restricdes materiais para a admissao de recursos para as
instancias nacionais, como, ex. gr., a instituicdo de uma “repercussao
geral”; previsdao de maior verba orcamentaria para o pagamento de
peritos médicos; melhoria da Defensoria Publica da Unido (instituicao
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, na forma dita pelo art. 134 da
CF/88), que é condicdao fundamental para a efetiva defesa judicial dos
hipossuficientes, por meio da contratacdo de um maior numero de
defensores publicos e também pela reestruturacdao material do 6rgao;
maior avanco na mentalidade conciliatéria dos advogados da Unido, que
nao acompanharam o perfil conciliador e altamente elogidvel dos
procuradores do INSS ou dos advogados da Caixa Econdmica Federal.

Apesar das imperfeicdoes ainda existentes, os resultados
analisados indicam que o fortalecimento dos juizados especiais federais &
o “caminho certo” a seguir para uma melhor prestacao jurisdicional no
ambito da Jurisdicao Federal.

E o exemplo dos juizados especiais federais pode ser
seguido pelos juizados especiais estaduais, principalmente pela admissao
da Fazenda Publica como ré, a ser feita mediante alteracdo legislativa, e
pela utilizacdo de modernos sistemas de informatica em prol da celeridade
e desburocratizacao do processo.

Os juizados especiais federais, portanto, consistem em

sistema processual adequado ao atendimento, no ambito da Justica
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Federal, da garantia fundamental da razoavel duracdo do processo,
conforme previsao expressa do art. 59, LXXVIII, da Constituicao Federal.

E a razoavel duracdao do processo tem grande
importancia nos processos que envolvem os direitos sociais fundamentais,
tendo em vista a finalidade especifica desses direitos, que é a de
equalizacao das desigualdades humanas, Unico meio de se atingir o pleno
desenvolvimento de uma comunidade politica justa, fundada no principio

da dignidade humana.
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