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Resumo: A baixa participacdo politica dos brasileiros aliada ao sistema de associativismo
da relacdo das dadivas resulta na auséncia de politicas publicas de carater majoritario e
fomento & corrupcdo. O artigo busca observar a relacdo entre direitos sociais, cidadania,
corrupcdo e o papel dos juizes. Analisa o arcabougo normativo da Constituicdo que
estabeleceu um maximalismo democrético. Para isso, utiliza a doutrina das dadivas de
Marcel Mauss e da “inversdao da logica de Marshal” de Murilo de Carvalho. Por fim,
analisa o papel de efetivacdo do Poder Judiciario sem que haja um despertar civico.

Palavras-chave: = Maximalismo democratico; Cidadania; Direitos  Sociais;
Constitucionalismo latino-americano; Poder Judiciario.

LOW DEMOCRATIC CONSCIOUSNESS AND SOCIAL RIGHTS: WHEN
POLITICAL RIGHTS FOSTER NEW RIGHTS

Abstract: The low political participation of Brazilians allied to the system of
associativism of the debt ratio results in the absence of public policies of major character
and fomenting corruption. The article seeks to observe the relationship between social
rights, citizenship and corruption and the work of the judges. It analyzes the normative
framework of the Constitution that established a democratic maximalism. For this, it uses
the doctrine of the gifts of Marcel Mauss and of the "inversion of the logic of Marshal”
of Murilo de Carvalho. Finally, it analyzes the role of effective Judiciary without there
being a civic awakening.

Keywords: Democratic maximalism; Citizenship; Social rights; Latin American
constitutionalism; Judicial power.

1. Introducdo

Os direitos sdo produtos historicos das lutas de grupos sociais para que
determinadas demandas fossem respeitadas. A inversdo axiologica de concretizacdo de
direitos do Estado para o individuo, resultando numa valorizacdo da pessoa humana,

concretizou novos anseios sociais. Das liberdades e direitos fundamentais a concretizagdo

! Mestrando em Direito pela Universidade Federal de Direito. Especialista em Direito Publico pela
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de um minimo vital, de um Unico sujeito ideal & pluralidade de modelos existencial, 0s

direitos humanos mostram-se em constante transformagéo.

Em obra cléassica da Antropologia, Marcel Mauss traz a nocao de dadiva, relacéo
obrigacional (dar/receber/retribuir), comportamento universalizavel, que cria relaces

comunitérias, mas que em esfera publica pode propiciar favoritismos e corrupgao.

Outro marco teoérico da analise ¢ o livro “Cidadania no Brasil, um longo
caminho” de José Murilo de Carvalho, buscando observar a relagao entre a democracia
no Brasil e a concretizacdo de direitos basicos. O problema de pesquisa busca analisar se
0 incremento dos direitos politicos e na consciéncia de sujeito de direitos reduz as
competéncias judiciais na concretizacdo dos direitos, aliando os estudos brasileiros de
ciéncias sociais ao fendmeno juridico. Busca trazer um olhar sobre a discussdo do
paternalismo, do hiperpresidencialismo e do controle de politicas pablicas por via do
Judiciério aliada a concepcdo de democracia maximalista fundada na Constituicao

Federal de 1988. O método de pesquisa € o documental com enfoque dedutivo.

A pesquisa objetiva que as praticas judiciarias ndo restrinjam a postulacéo e ao
deferimento das demandas dos cidaddos, mas expandam-se para 0 convencimento

argumentativo e o esclarecimento de direitos basicos.

Para tanto, busca-se (1) observar as correntes politicas da democracia do
minimalismo ou teoria das elites no aspecto politico, ainda presente em discursos e
praticas que envolvem a esfera pablica; (2) analisar o maximalismo democratico como
corrente adotada pela Constituicdo Federal de 1988, que visa a inclusdo de pautas e a
pluralizacéo do direito; (3) analise antropoldgica de dadivas em Marcel Mauss e historica
dos direitos sociais e democracia no Brasil com base na doutrina de José Murilo de
Carvalho; (4) correlacionar a baixa consciéncia cidadd a efetivacdo de direitos
fundamentais e o aumento das competéncias jurisdicionais, dado que os cidaddos
preferem socorrer-se do acesso a justica do que o embate politico nas instancias
democraticas o que implica o aumento das competéncias, por exemplo, do Supremo

Tribunal Federal.

A auséncia de cultural constitucional, que envolve trabalhar conceitos basicos

como a cidadania e o pertencimento a esfera publica fomentam um elitismo politico e o
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assoberbamento das instancias judiciais. Ndo que se pretenda inviabilizar o acesso a
justica, mas excitar a discussao sobre o papel politico do cidadao, impulsionando um ciclo
continuo de acesso a direitos e reivindicacdo dos 6rgdos competentes.

2. Minimalismo, maximalismo democratico e consciéncia politica

Inicialmente, € interessante observar que a democracia pode ser relida em
diversas correntes politicas (liberal, socialista, republicana, conservadora, dentre outras).
A escolha do recorte metodolégico buscou verificar quais correntes, dentre elas, numa
perspectiva dicotdmica, aliam-se a possibilidade de novos sujeitos constarem na dindmica
democratica de fortalecimento dos direitos socialis.

Sob um olhar fatico sociologico oriundo do século XIX, o minimalismo
democratico traz uma abordagem numa perspectiva da Sociologia Classica, traduzindo
numa ideia de democracia como representacdo e o povo como incapacitado de gerir a
maquina publica. Para os teoricos elitistas (PERISSINOTO, 2009, p. 20; HOLANDA,
2001, P. 09), aplicando o método das ciéncias naturais, considera que a democracia é
governada por uma classe politica mais preparada, dividindo a sociedade em dirigentes
(poucos) e governados (muitos), numa possibilidade de ascensao ocasional e dificil. Para
Jaime Barreiros Neto (2017, p. 121), os regimes totalitarios como fascismo e nazismo
convergem ao elitismo politico ao criticarem o regime democratico, indesejado perante a
necessidade de estabelecimento de um poder politico centralizado e forte, a ser exercido
por uma elite preparada para o desafio de unificar o territério nas maos de um unico
governante. Todavia, delineiam uma visdo realista e pessimista da sociedade, buscando
uma perpetuacao da rigidez entre classes.

Em oposicdo, a democracia contemporanea orienta-se para um maximalismo
democratico, posicdo contraria a corrente anterior, estando positivada em diversos
instrumentos juridicos da democracia brasileira (BARREIROS NETO, 2017, p. 463). O
maximalismo democratico é corrente politica que visa a ampliacdo dos canais de

participacdo popular e a protecdo das minorias no processo democratico. A mencéao
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preambular expressa a sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos?, pluralismo
politico como principio fundamental®, a propria ampliacéo do direito ao voto a todos os
cidaddos (que somente excluiu os conscritos durante o periodo de servigco militar
obrigatdrio)*, a representagdo proporcional dos partidos ou dos blocos parlamentares, a
liberdade partidéaria e os direitos & minorias parlamentares na conduc¢do da politica como
de constituicio de ComissGes Parlamentares de Inquérito® e de constituicdo em 6rgdos
representativos como Conselho da Republica® em patamar constitucional reforgam esta
tese.

2 Segundo nosso preambulo, que, embora tenha forca normativa mitigada, sendo tdo somente vetor
interpretativo conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, ressalta a reducéo da discriminacao
que uma maioria possa impor a minoria. Vale a pena relembrar da redagéo literal: “ NOs, representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.” (grifo nosso)

3« Art. 1° da Constituicdo Federal: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocréatico de Direito e tem como
fundamentos: V - o pluralismo politico.” (grifo nosso)

4 Art. 14 da Constituicdo Federal: A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

8 2° N&o podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do servigco militar
obrigatério, os conscritos.(grifo nosso)

> Art. 57 § 3° da Constituicdo Federal: As comissOes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de
investigacdo proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas
Casas, serdo criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente,
mediante requerimento de um terco de seus membros, para a apura¢do de fato determinado e por prazo
certo, sendo suas conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a
responsabilidade civil ou criminal dos infratores.

O Supremo Tribunal Federal construiu a tese de que seria um direito constitucional das minorias
parlamentares “A Constitui¢do do Brasil assegura a 1/3 dos membros da Camara dos Deputados e a 1/3 dos
membros do Senado Federal a criagdo da CPI, deixando, porém, ao proprio parlamento o seu destino. A
garantia assegurada a 1/3 dos membros da Camara ou do Senado estende-se aos membros das assembleias
legislativas estaduais — garantia das minorias. O modelo federal de cria¢do e instauracdo das CPIs constitui
matéria a ser compulsoriamente observada pelas casas legislativas estaduais. A garantia da instalacdo da
CPI independe de deliberagdo plenaria, seja da Camara, do Senado ou da assembleia legislativa. (...) Nao
h& razdo para a submissdo do requerimento de constituicdo de CPl a qualquer érgdo da assembleia
legislativa. Os requisitos indispensaveis a criacdo das CPls estdo dispostos, estritamente, no art. 58 da
Constituicdo do Brasil/1988. [ADI 3.619, rel. min. Eros Grau, j. 1°-8-2006, P, DJ de 20-4-2007.]

& Art. 89 da Constituicdo Federal: Art. 89. O Conselho da Republica é 6rgdo superior de consulta do
Presidente da Republica, e dele participam:

IV - os lideres da maioria e da minoria na Camara dos Deputados;
V - os lideres da maioria e da minoria no Senado Federal;
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Em ambito infraconstitucional, cabe ressaltar politicas publicas de acesso e
ampliacdo da deliberacdo como: (1) necessidade de audiéncias e consultas publicas nas
licitacOes de grande vulto (art. 39 da Lei 8666/93); (2) facultatividade de amicus curiae
nos processos de afericdo da compatibilidade com a Constituicdo Federal no ambito do
Supremo Tribunal Federal (para o controle concentrado, art. 7 82° da Lei 9868/99 na Ac¢ao
Direta de Inconstitucionalidade e art. 6° §1° da Lei 9882/99; para o controle difuso, o
Codigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 138, estabelece o amicus curiae como
intervencdo de terceiros), as cotas raciais em concursos publicos (Lei 12990/2014), as
cotas de candidaturas das mulheres na politica (art. 10 83° da Lei das Eleicdes — Lei
9504/96), dentre outros.

Nessa corrente maximalista, ha uma valorizagédo da diversidade democratica em
que a deliberacdo dos temas de interesse publico esteja na sociedade civil. Todavia,
estudos concluem que o intercambio entre espaco publico e condicBes privadas tem
paulatinamente distanciado — ao arrepio dos liberais -, o que faz com que sejam
necessarias pautas de moralizacdo da vida publica e de condi¢cdes equanimes de espaco
de deliberagéo. Nesse sentido, é necessario que sejam incorporadas pautas de participacao
e acOes afirmativas dos grupos mais vulneracdes pelos lacos de eticidade e de
modificacdes da esfera publica (HONNETH, 2009, P. 270; FRASER, 2012), igualando
as oportunidades de convivéncia em comunidade.

Segundo Axel Honeth, a condicéo de autorrealizacdo em sociedade, buscada por
uma estima social reconhecida pelos lacos juridicos (eticidade do Direito) deve ser
resguardada para que os individuos se vejam reconhecidos em suas capacidades e
propriedades particulares. Salienta que, para além da seguranca publica e protecdo da
integridade pessoal, o direito deve influir sobre horizontes de valores fundadores da
comunidade (HONNETH, 2009, p. 270)’.

Nesse sentido, hodiernamente, Nancy Fraser pontua que “a participagdo

significa o poder falar com voz propria e, simultaneamente, por conseguinte, poder

7 “Os padrdes de reconhecimento do direito penetram o dominio interno das relagdes primarias, porque o
individuo precisa ser protegido do perigo de uma violéncia fisica, inscrito estruturalmente na balanca
precaria de toda ligagdo emotiva: consta das condicdes intersubjetivas que possibilitam hoje a integridade
pessoal ndo somente a experiéncia do amor, mas também a prote¢do juridica contra as lesdes que podem
estar associadas a ela de modo causal. Mas a relacdo juridica moderna influi sobre as condicfes da
solidariedade pelo fato de estabelecer as limitagdes normativas a que deve estar submetida a formacéo de
horizontes de valores fundadores da comunidade.”
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construir e expressar a identidade cultural propria através do idioma e estilo”. Salienta
ainda que “a ideia de uma sociedade multicultural somente tem sentido se supormos uma
pluralidade de cenérios publicos nos quais participam grupos com diversos valores e
retoricas.” Salienta que a sociedade ¢ constituida por uma multiplicidade de publicos, que
devem ser ouvidos e respeitados sob uma 6tica de promocéo.

Desse modo, observa-se que discutir democracia é trazer um conceito inacabado
de conducdo da vida politica em que os limites da conducdo da vida publica ao
autoritarismo perpassa por uma linha ténue, que deve ter como meta a valorizagdo do
individuo. Particularmente, o modelo delineado pela Constituicdo Federal de 1988
representou um avango civilizatorio, de forma a promover canais de comunicagéo entre
as massas, para protecdo dos direitos individuais num Estado de Livre Concorréncia e
promogdo especifica dos grupos vulneraveis. Mostram-se temerarias as iniciativas de
refundar o pacto politico, com propostas como Nova Constituinte sob pena de
recrudescimento de direitos (ABRANCHES, 2018, p. 373).

O espectro maximalista democratico brasileiro reforca uma divergéncia e
pluralidade no parlamento que reflete a sociedade plural, mas ocasiona uma dificuldade
de aprovacdo de textos normativos axiomaticos, em que ndo haja provocacao acerca da
sua constitucionalidade. A prépria ideia dos instrumentos de democracia maximalista
como politicas de acdo afirmativa e casamento entre pessoas do mesmo sexo ainda sao
questionadas por segmentos liberais e conservadores da sociedade sob o0 manto da
vontade de geral. A protecdo das minorias nao € tarefa facil em que, por vezes, o Supremo
Tribunal Federal é acusado de ativista, como se a Unica postura do Poder Judiciario fosse
de resguarda a decisdo normativa congressual.

Esse aspecto de inclusdo das minorias no processo democratico € ressaltado por
Dirley da Cunha Junior, ao enunciar um Estado Constitucional Inclusivo (CUNHA
JUNIOR, 2017, p. 15), movimento presente nas Constituicbes Alema de Bonn (1949),
Portuguesa (1976), Espanhola (1978) e Portuguesa (1988), que busca “o cumprimento
das promessas constitucionais de reducdo das desigualdades, de protecdo de grupos
vulneraveis e de inclusdo social, depende da plena e integral efetividade dos direitos
fundamentais sociais”. A busca de um Estado Constitucional Inclusivo passa pela

efetividade dos direitos sociais como uma perspectiva cidada.
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3. Perspectiva e fragilidade dos direitos sociais

A temdtica dos direitos sociais é recorrente na doutrina brasileira. Desde a
Constituicdo de 1988, discute-se o carater dos direitos sociais quanto a sua eficacia
juridica e social, ndo havendo consenso no que tange as politicas publicas.

O Direito transcende a perspectiva normativa, perpassando contetidos como a
sociologia, a politica, a economia, dentre outros e as suas diversas vertentes. Sob pena de
incorrer em uma perspectiva universalizante e “inocente”, conforme denuncia Luciano
Oliveira (2004, p. 137), deve-se afirmar que a analise realizada se limita a analise dos
estudos de Marcel Maussno tocante as dadivas e José Murilo de Carvalho no que tange a

sequéncia de implementacéo de direitos no exterior e no Brasil.

O presente topico visa avaliar os direitos sociais no que tange (1) a falsa nogédo
de concessdes do Estado na prestacdo de beneficios coletivos; (2) efetividade dos direitos

sociais quanto a participacédo cidada.

3.1 Direitos como dadivas? A relacdo imaginaria de que direitos sao relacdes

obrigacionais dar/receber/aceitar entre o individuo e o Estado

Na antropologia, no Ensaio sobre a dadiva: forma e razdo da troca nas
sociedades arcaicas, a teoria da dadiva de MarcellMauss (2003) elucida que ha um
sistema de reciprocidades de carater interpessoal que é universal. A teoria preza pelo

carater simbolico da relacdo, que € superior ao valor da coisa (Martins, 2005).

A teoria da dadiva ndo se confunde com as noc¢des de caridade e béncdos ligadas
ao fenémeno religioso como se pode erroneamente inferir. As dadivas sdao um sistema
que se expande ou se retrai a partir das obrigages de dar/receber/devolver bens
simbdlicos e materiais. A moeda de troca, na aplicacdo da teoria da dadiva nos direitos
sociais, € a subserviéncia e a espera messianica de novos direitos, havendo fuga do

cidaddo comum ao embate no espago publico.
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Explicando o conceito em forma de verbete, para esclarecer a circularidade, Ana
Luisa Sertd e Rosana Almeida (2006) apontam que

“as nog¢des de honra e prestigio perpassam a economia da dadiva,
sendo essenciais para garantir a circularidade e reversibilidade
das trocas. Ao realizar uma prestacdo, o grupo doador ocupa
momentaneamente uma posicdo superior em relacdo ao
donatério, cumprindo a primeira obrigacdo de dadiva e
estabelecendo uma divida. Além do eventual rompimento de
aliangas, recusar o bem ofertado significa reconhecer uma
posicao inferior em relagdo ao doador e admitir a incapacidade de
retribuir a altura o que lhe foi dado (nocao de crédito presente no
sistema da dadiva). Visando inverter ou restabelecer hierarquias
entre 0s grupos, o donatario deve oferecer uma contraprestacdo
superior ou equivalente ao que foi recebido, cumprindo a
obrigacao de retribuir”.

Uma das perspectivas positivas da teoria € a observancia de aspectos alheios a
relacdo puramente obrigacional mercantil como a espontaneidade, a liberdade, a amizade,
a criatividade. Para o autor, as relacdes humanas nédo se resumem a vinculos de interesse
na permuta, numa perspectiva utilitarista, mas os vinculos de comunidade (Santos, 2000,

p. 75), tracando esfera distinta do mercado.

Os direitos prestacionais que envolvem o Estado, notadamente sociais, ndo séo
dadivas.

A relacdo se perfaz, numa continuidade, em que ha circularidade, onde ha
agregacao de valor ao bem em cada doacdo. A circularidade e a reciprocidade, em termos
de comunidade, é fator a ser valorizado e prestigiado. Todavia, no espaco publico
multicultural, com pluralidade de opini6es e valores, a impessoalidade e a moralidade

administrativa devem imperar.

Muito embora o sistema do associativismo em que o ciclo das dadivas
representam numa sociedade seja benéfico na sociedade civil, no ambito do Estado, essa

relacdo pode ocasionar dependéncia mdtua, subserviéncia e ineficiéncia de direitos.

Conforme pontua José Murilo de Carvalho (2018, p. 223), o papel dos
legisladores reduz-se, para a maioria dos votantes, ao de intermediarem favores pessoais
perante o0 Executivo. O eleitor vota em troca de promessas de favores pessoais; 0 deputado

apoia o0 governo em troca de cargos e verbas para distribuir entre seus eleitores. Cria-se
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uma esquizofrenia politica: os eleitores desprezam os politicos, mas continuam votando

neles na esperanca de beneficios pessoais.

A relacdo eminentemente politica faz com que seja constante de um sistema de
lutas sociais para o reconhecimento de novas demandas. Conforme lhering, “o fim do
direito € a paz, 0 meio de que se serve para consegui-lo é a luta” (2002, p. 27). Nesse
mesmo sentido, Fabio Konder Komparato afirma que a historicidade dos direitos

humanos denuncia a necessidade constante de reafirmagéo.

A presenca forte de sistemas de dadiva ndo democraticos nas sociedades do Sul
e que sdo fundamentais para a existéncia dos sistemas familiares e politicos de bases
patriarcais ou paternalistas. A relacdo de davidas na esfera publica gera corrupcao e
patrimonialismo (Leal, 2012, p. 222; Holanda, 2014, p. 169) dado que cria supostas
relacBes de hierarquia entre o Estado e os particulares. A concessdo de direitos € fruto de
disputas politicas, da argumentacdo com propostas totais e razoaveis. Cria-se de um
imaginario de ampliacdo do ciclo pessoal, numa visdo de Estado paternalista, de que o

individuo encontra, nas assimetrias das relacGes privadas, 0 amparo estatal.

Por esse imaginario, segundo Sérgio Buarque de Holanda (p. 175), ha uma
dificuldade de os detentores das posicdes publicas de responsabilidade distinguirem entre

os dominios privado e pablico, sendo a maquina publica uma extenséo da casa.

Contra essa visdo critica do brasileiro, Jessé Souza, em A Elite do Atraso (p. 73)
aponta que essa visao sociologica incontestavel que subjuga o brasileiro a padrées morais
mais baixos - num principio de elitismo europeu e de subcidadania local - € um falso
argumento cientifico para perpetuacdo do escravismo por uma elite econdmica (p. 129).
O autor ainda aponta que ha uma violéncia simbdlica e criminaliza¢do do brasileiro, que
impede superar o antigo debate como uma narrativa insuperavel para dominagio®. Em
que pese as criticas, o autor ndo aborda diretamente a relacdo do brasileiro com a

reivindicacdo de direitos, o que impede o dialogo neste particular.

8 Deve-se notar que muitas das criticas do autor sdo direcionadas a Operacdo Lava Jato, que visou a
moralidade na politica.
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3.2 Direitos sociais e efetividade constitucional: razdo politica

A tese de dirigismo constitucional, de inspiracdo de Joaquim José Gomes
Canotilho (2005, p. 50), inspirando o constituinte de 1987 — 1988, somente teve
permeabilidade na doutrina académica do Direito Constitucional brasileiro. Contudo, a
formacdo dos blocos supranacionais (em especial a Unido Europeia) e a crise do Welfare
State modificou o cenéario juridico, embora sem respaldo no anseio social, diminui a
responsabilidade do Estado na prestacdo de servicos publicos, ora delegando a atividade

a terceiros, ora transformando em atividade econdmica a ser explorada pelo Mercado.

A temaética da fragilidade dos direitos sociais estdo imbricamente ligados a tema
do constitucionalismo latino-americano,isso porque os paises da América Latina - pelo
subdesenvolvimento - encontram-se mais vulneraveis as modificacbes econdmicas da

globalizacdo, impactando desproporcionalmente em politicas publicas de redistribuicao.

Roberto Gargarela (2009, p. 42), em uma andlise dos “200 anos de
constitucionalismo latino-americano”exemplifica as praticas do neoliberalismo que
levaram a crise social, quais sejam: (1) a Emenda Constitucional 19/98 impulsionada por
FHC para o processo privatizador; (2) o tratamento colombiano de intocavel para 0s
investimentos estrangeiros; (3) a eliminacdo dos compromissos sociais no Peru; (4) as

garantias argentinas do valor da moeda eliminada.

A revisdo de projetos e ordenamentos juridicos em face da realidade é um projeto
da pdés-modernidade. Urge a criacdo de institutos mais adequados para satisfazer as
demandas de um mundo cada vez mais virtual e fluido, contrariando o sistema estatico.
Entretanto, em matéria de implementacédo de direitos sociais, ha sempre desconfianca em

sua modificacdo pela frequente diminuicéo.

Um exemplo disso é a fixacdo de jornadas, direito de segunda geracdo que
estipula horério estatil de disposicdo do empregado ao empregador. Estipular limites —
cada vez menores — de subordinagdo de individuos é necessario a convivéncia humana.
Todavia, nas sociedades pds-modernas, cujas demandas de flexibilidade e deslocamento

sdo maiores, o controle de ponto se torna dispensavel em diversos casos, notadamente nas
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atividades de produtividade intelectual. Por outro lado, a disposicdo desregrada levaria a
abusos na relagdo. E preciso repensar os institutos juridicos.

Conforme Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, a divisao de geracao de direitos
de Karl VVasakem Conferéncia proferida em 1979 torna-se questionavel pela modificagdo
dos direitos (DIMOULLIS, 2012, P. 54). A erosdoda distingdo entre os direitos liberais
classicos e os direitos sociais é cada vez mais frequente, posto que o Estado, numa Otica
neoliberal, posiciona-se como um agente estratégico regulador. A premente necessidade
em infraestrutura e mobilidade urbana nos grandes centros sdo indicativos que 0s
classicos direitos de 12 geracdo adquirem contornos juridicos distintos ao longo do tempo
e que, no atual estagio, recorrem ao Estado no papel fundamental de garantir um direito

classico, no caso, a locomogéo.

Outro exemplo s&o os direitos politicos, notadamente o que tange ao sufragio. A
democracia sempre implicou em custos organizacionais. A expansdo do voto acelerou os
custos do processo eleitoral e tornou-o mais moroso. Todavia, 0 preco da democracia é
um valor dos mais caros a sociedade, do qual ndo se pode furtar. Assim também sao os
direitos prestacionais, numa logica de solidariedade, a reducdo das desigualdades
(objetivo fundamental da Repuablica Federativa do Brasil no art. 3°, 111 da Constitui¢do
Federal) é o caminho progressista a ser trilhnado pela sociedade de forma racionalizada e

estratégica.

Nessa ordem de mudanca, segundo Dalmau (2018, p. 45), as Constituicdes do
novo constitucionalismo latino-americano sao diplomas normativos e emancipatorios que
melhoraram as condicGes de vida das pessoas, mas falham no seu objetivo de limitar

constitucionalmente o poder.

Numa perspectiva tradicional, José Murilo de Carvalho, em A Cidadania no
Brasil, aponta que as razGes para a auséncia de emancipacdo do individuo e
fortalecimento do poder se origina da inversdo cronoldgica e logica da sequéncia classica

de Marshall de direitos liberais (civis e politicos), direitos sociais e,

“aqui, primeiro vieram os direitos sociais, implantados em
periodo de supressdo dos direitos politicos e de reducdo dos
direitos civis por um ditador que se tornou popular. Depois
vieram os direitos politicos, de maneira também bizarra. A maior
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expansdo do direito do voto deu-se em outro periodo ditatorial,
em que 0s 6rgdos de representacdo politica foram transformados
em peca decorativa do regime. Finalmente, ainda hoje muitos
direitos civis, a base da sequéncia de Marshal, continuam
inacessiveis a maioria da populagdo.”

A garantia de direitos aliada a um sistema de freios e contrapesos fraco gera
como resultados: (a) baixa efetividade de direitos no plano social, posto que, embora
previstos, a prestacao € insuficiente como € o caso da saude e da educacao no Brasil; (b)
auséncia de cultura constitucional (VERDU, 2005, p. 3; SILVA NETO, 2016, p. 19%); (c)
baixa participagdo do individuo na esfera publica a fim de fomentar propostas em torno

da vida em comum.

Nessa esteira de garantia de direitos numa sociedade de baixa consciéncia
democratica, para amenizar a disparidade no que tange a renda, as Fungdes Essenciais a
Justica ingressam com ac6es no Poder Judiciario para promover um desenvolvimento
social. Todavia, muitas vezes, a propria populacdo encontra-se alheia a discussao, ndo

conhecendo seus direitos basicos ou podendo opinar nos direitos a serem efetivados.

4.  Controle Jurisdicional de Politicas Publicas

A crenca messianica enraizada na América Latina resulta num
hiperpresidencialismo, em que a principal figura é o chefe do Poder Executivo, em
detrimento do espaco deliberativo do Congresso Nacional. Todavia, como o Executivo
ndo consegue se encarregar de todas as caréncias, as funcdes essenciais a justica — e, por

conseguinte, o Poder Judiciario — passou a tutelar todas as demandas da sociedade.

Ao passo que haja a efetivacdo judicial de direitos, deve-se aumentar a
consciéncia cidada da criacdo e dos custos dos direitos. A mera tutela judicial sem uma
consciéncia da populacdo mais carente gera assimetrias de informacdo e descrenca no

papel dos juizes.

® Para o autor, o “constitucionalismo tardio é o fenomeno decorrente de causas histéricas, politicas e
juridicas, entre outras, da auséncia de cultura constitucional nos Estados pos-modernos que séo organizados
formalmente por meio de uma constitui¢do, o que conduz a ineficicia social dos textos constitucionais”
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A auséncia de participacdo democrética resultante do esvaziamento do espaco
publico tradicional implica na busca do Poder Judiciario para resolucdo de demandas.
N&o que os juizes ndo exercam funcGes politicas e ndo haja o esfor¢o para democratizacgao
do Poder Judiciario (como amicus curiae, audiéncias publicas, ag@es civis publicas), mas
a construcdo do senso de sujeito de direito nesse espago assume uma perspectiva
dicotdbmica (procedéncia/improcedéncia) muitas vezes de teses ja consagradas.

Ainda assim, a postura no processo judicial € de reconhecimento de direitos de
forma unilateral mitigada pelo contraditério e ampla defesa (o juiz decide conforme o
ordenamento juridico ndo podendo os individuos criarem novas situagoes juridicas numa

perspectiva positivista).

Em defesa dos direitos sociais tutelados pelo Poder Judiciario, Andreas Krell
observa que as teorias alemas no que tange ao assunto nao podem ser transportadas
acriticamente para a realidade brasileira. Segundo o autor, “afirmam que — seguindo a
‘linha alema’ — seria teoricamente impossivel construir direitos publicos subjetivos a
partir de direitos sociais e que o Poder Judiciario ndo estaria legitimado para tomar
decisdes sobre determinados beneficios individuais.” Ressalta que os autores germanicos

nao conhecem a realidade local de um Estado em crise e excluséo social.

Na leitura de Marcos Sampaio sobre a obra daquele autor (2013, p. 89),
a maior parte da doutrina atribua precipuamente “ao legislativo do papel de
conformacdo dos direitos fundamentais sociais, até 0s mais conservadores
aceitam e defendem a intervencdo do Estado social para garantir a existéncia
fisica da pessoa, ou ‘o minimo social’”.

Em posicdo diametralmente oposta, contrariando o carater democratico das
propostas doutrindrias de aumento do Poder Judiciario na concretizacdo de direitos
sociais, Elival da Silva Ramos (2007, p. 351) salienta que o proprio constituinte
condicionou a fruicdo dos direitos sociais em normas programaticas diretas e derivadas,
salientando que ndo € a doutrina que tem prevalecido no direito estrangeiro e incentiva
uma exacerbacdo do ativismo judiciario. O autor condiciona a existéncia de direitos

sociais ao grau de desenvolvimento econdmico do Estado, posto que pode gerar numa
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desorganizacao financeiro-orgamentéria e que seria o legislador, através da concretizagdo

do diploma magno, a quem caberia regulamentar os dispositivos constitucionais.

Em postura intermediaria, Felipe Derbli apresenta o impasse: entre a cessdo dos
atos econdmicos transnacionais, perdendo soberania, ou se fecha as pressdes, gerando

diminuicdo de receitas e aumento da divida social (2007, p. 23).

Contrario ou favoravel a intervencdo do Poder Judiciario, as opinides congregam
a um ponto em comum: mostra-se indispensavel a consolidacdo da democracia no Brasil,
seja através do Judiciario seja pelas instancias tipicamente politicas. Tal debate tecnicista
restringe-se aos bancos académicos e ocupa o espaco deliberativo das escolhas racionais

da sociedade, principal destinatario das politicas publicas.

Em sentido similar, Felipe Derbli pontua que a modificacdo do espaco decisorio
do Estado aos conglomerados empresariais, 0s conflitos devem ser mediados, havendo
inegavelmente a fragilizacdo do poder politico, “atingindo um dos pilares fundamentais

do Estado de Direito: a democracia representativa.” (2007, p. 39).

Nesse particular, ndo é possivel apontar teses restritivas da participacdo popular
como o carater contramajoritario do Supremo Tribunal Federal (Waldron, 1999, p. 1043)
considerado o beneficiario da politica publica. Alijar o povo das escolhas alocativas

parece retomar uma perspectiva elitista de democracia, retirando-lhe autonomia.

Se tomarmos como exemplo os julgados acerca da concessdo de medicamentos
de alto custo no Superior Tribunal de Justical® e pelo Supremo Tribunal Federal'!, que

deveriam ser debatidos no Congresso Nacional, com ampla participacao popular.

5.  Conclusao

10 A concessdo dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS exige a presenca
cumulativa dos seguintes requisitos:

(1) comprovacao, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que
assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficacia,
para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;

(1) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; e

(1) existéncia de registro na ANVISA do medicamento.

STJ. 12 Secdo. REsp 1657156-RJ, Rel. Min. Benedito Gongalves, julgado em 25/04/2018 (recurso
repetitivo) (Informativo 625).

1RE - RG 566.471 e 657.718 do Supremo Tribunal Federal, com votagdo suspensa.
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DIREITOS POLITICOS FOMENTAM NOVOS DIREITOS

H& uma conexao histdrica do déficit de implementacdo dos direitos sociais no

Brasil, da notacéo elitista de democracia, que gera um hiperpresidencialismo, e a auséncia

de participacdo do cidaddo na esfera publica. Com o sistema politico de subserviéncia dos

cidaddos ao aparato estatal, as relagdes sdo propicias a corrupcdo e ao desmotivo ao

ingresso no Estado, muito embora o aparato juridico seja maximalista e que fomente a

participacdo popular. Ademais, foi possivel concluir:

a)

b)

d)

9)

O maximalismo democratico foi a corrente adotada pela Constituicdo Federal de
1988 no que tange a participacdo politica. Tal posicionamento implica em
considerarmos, em termos de direitos sociais, um Estado Constitucional Inclusivo,
notadamente quanto aos mais necessitados;

Ha uma tendéncia de perceber os direitos sociais como dadivas atribuidas pelo
Estado. A teoria associativista de Mauss é positiva no tocante a vida comunitaria,
mas quando transplantada ao Estado corrobora para corrupcéo e patrimonialismo;
A inversdo da logica de Marshall, conforme José Murilo de Carvalho, implicou
em uma baixa efetividade dos direitos sociais e em auséncia de participacdo do
povo na esfera publica;

Nas sociedades pds-modernas, ndo ha que se falar na distingdo entre os direitos
civis e politicos e os direitos sociais no que tange a participacao estatal, posto que
ambos a exigem em graus similares.

Direitos sociais sdo direitos sindicaveis, ndo sendo condicionaveis. E da natureza
cidada das escolhas em implementacéo em direitos sociais, ndo se traduzindo em
normas meramente programaticas, sem responsabilidade para atribuicdo estatal;
A baixa consciéncia cidadd corrobora para pleitear em instancias distintas das
democraticas (Executivo e Judiciario) na busca do Poder Judiciario, notadamente
através das Fungbes Essenciais a Justica;

Nas causas que mais envolvem o interesse popular — essencialmente majoritarias
-, 0s cidadados deveriam fazer frente aos conglomerados econbémicos e as pressdes

da globalizacéo;
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