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RESUMO: O presente trabalho versa sobre a atuacao do Estado na superacao da crise de
implementacao de direitos sociais, por meio da analise dos seus trés “poderes” (funcdes), a
partir das bases tedricas levantadas por Roberto Gargarella acerca do constitucionalismo
dialdgico. A fim de situar a posicao dos direitos sociais (direito fundamentais de segunda
dimensao), inicia-se pela diferenciacao entre os conceitos de direitos do homem, direitos
humanos e direitos fundamentais. Apds a abordagem critica da expressao “geracao” de
direitos, sao definidos os direitos de primeira, sequnda e terceira dimensao, destacando-se
que todos sao onerosos Estado, embora os de segunda dimensao sejam, de fato, aqueles
custosos “por exceléncia” e, em tese, os mais expostos a crise de inefetividade. A partir de
entao, procura-se verificar se os poderes estabelecidos procuram atingir alguma forma de
dialogo na solucao destas crises de inefetividade ou se apenas mantém um embate entre si.

Verificada a postura de autodefesa tipica do sistema de freios e contrapesos, identificam-se
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os problemas no comportamento dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario que
justificam tal forma de agir. O trabalho é construido pela metodologia indutiva (narrativo-
descritiva), desenvolvido através de obras doutrinarias nacionais e estrangeiras, artigos,

legislacao, e julgados do ordenamento juridico nacional.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos sociais; efetividade; crise; constitucionalismo dialdgico.

ABSTRACT: The present work deals with the State’s action in overcoming the crisis of
implementation of social guidelines, through an analysis of two three “powers” (functions),
based on the theoretical bases raised by Roberto Gargarella on the dialogic.
constitutionalism. In order to position two social guidelines (fundamental guidelines of the
second dimension), the differentiation between the concepts of human guidelines, human
guidelines and fundamental guidelines begins. It proposes a critical approach to the
expression of “generation” of directives, defined as directives of the first, second and third
dimensions, highlighting that all are from an onerous State, but of a second dimension are, in
fact, costly “par excellence” and thesis, the more exposed to a crisis of inefficiency. From
there, it tries to verify the powers that have been established, trying to reach some form of
dialogue in the solution of these crises of inefficiency or just to maintain an offensive among
themselves. Having verified the position of self-defense typical of the system of checks and
balances, we identified problems in the position of two branches of the Executive, Legislative
and Judiciary that justify this form of agitation. The work was constructed using the inductive
(narrative-descriptive) methodology, developed through national and foreign doctrine works,

articles, laws and legislations of the national legal system.
KEYWORDS: Social rights; effectiveness; crisis; dialogical constitutionalism.
INTRODUCAO

Buscando romper com as restricdes vigentes no periodo ditatorial, a Constituicao da

Republica de 1988 trouxe um abundante catalogo de direitos e garantias em face do Estado.
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Direitos ditos de primeira, segunda e terceira dimensao espalham-se ao longo do texto
constitucional, mas sua concretizacao passou a ser um desafio aos “poderes” (funcoes)
instituidos, notadamente no que se refere aos direitos sociais, tidos como aqueles

“dispendiosos por exceléncia”.

Este numeroso rol de direitos previstos na Constituicdo, somado a interpretacao brasileira
que se deu ao neoconstitucionalismo e a inércia dos demais poderes, bem como de suas
acdes nem sempre de carater republicano, implicou o surgimento de fendmenos como o da
explosao de litigiosidade, do avanco extremo do ativismo judicial e da chamada
“judicializacao da politica”. A partir do momento em que constitucionalmente garantidos,
temas e direitos que antes nao eram levados ao Poder Judiciario passaram a ser parte do
quotidiano forense. Vé-se, cada vez mais, a autotransferéncia, pelos juizes, da autoridade

nas tomadas de decisao dos dominios da politica.

A situacao parece piorada pelo déficit de representatividade de que sofrem poderes
Legislativo e Executivo e pela crise na implementacao dos direitos sociais por parte destes
poderes. Isso traz a tona um outro problema: a maneira com que as instituicdes dialogam

entre si nesta situacao de crise.

Nao sé o ganho de forca pelo ativismo judicial, desde a promulgacao da Constituicao de
1988, mas o proprio sistema de freios e contrapesos pouco tem favorecido a cooperacao
politica, de acordo com Roberto Gargarella. Esta realidade se mostra particularmente
agravada em sua versao “desequilibrada”, aplicada na América Latina (GARGARELLA, 2013,
p. 14).

Apesar disso, existem tentativas de mostrar que o sistema de freios e contrapesos é
compativel a promocao dos diadlogos institucionais (GARGARELLA, 2013, p. 15). Assim,
tomando-se por base a situacao problema (para resolver a crise na implementacao dos

direitos sociais, o Brasil adota, de forma efetiva, o constitucionalismo dialdgico?), o objetivo
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do presente artigo é analisar se as instituicdes, para concretizar os direitos sociais, tém

procurado buscar algum dialogo ou se mantém um embate constante entre si.

Esta visao de constitucionalismo, estudada, aqui, partir das bases tedricas desenvolvidas por
Roberto Gargarella, promotora de dialogo tanto entre as instituicdes quanto entre estas e a
sociedade, mostra-se de grande relevo na efetivacao dos direitos sociais, notadamente em
tempos de crise: uma série de condutas compativeis entre si, visando a um fim comum, por

certo, mostra-se muito mais eficiente do que condutas colidentes.

O artigo é dividido em trés partes. A primeira se dedica a conceituacao e a diferenciacao
entre os direitos do homem, direitos humanos e direitos fundamentais, com a sintese de suas
origens e lugares de aplicacao. Na segunda parte, sao analisadas as trés “geracoes”
(dimensoes) de direitos fundamentais, explicando a problematica da expressao
historicamente utilizada. Nesta segunda parte, também sao objeto de exame os custos dos
direitos, dando-se destaque que, embora provavelmente (muito) mais custosos, os de
segunda dimensao ndo sao os Unicos que oneram o Estado. Verificado que os mais sujeitos a
ameacas em tempos de crise sao os direitos fundamentais (positivados no ordenamento
juridico interno do pais) de segunda dimensao (direitos ditos “sociais”), na terceira parte,
busca-se averiguar se os trés poderes procuram dialogar entre si para resolver este
tensionamento decorrente da inefetividade dos direitos sociais (notadamente no dilema
“reserva do possivel x protecao insuficiente”), em adequada aplicacao do constitucionalismo

dialégico, ou nao.

O artigo é construido pela metodologia indutiva (narrativo-descritiva), desenvolvido através
de pesquisa bibliografica e documental (obras doutrinarias nacionais e estrangeiras, artigos,

legislacao e julgados do ordenamento juridico nacional).
2. DIREITOS DO HOMEM, DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de adentrar na tematica propriamente dita, faz-se necessaria uma (ainda que breve)
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digressao acerca do instituto direitos fundamentais. Para tanto, igualmente necessario

diferencia-lo dos direitos humanos e dos direitos do homem.

Os ditos direitos do homem tém origem no jusnaturalismo, corrente jusfiloséfica para a qual
as pessoas possuiriam direitos inerentes a sua propria condicao de seres humanos.
Exatamente porque inerentes a condicao humana, independeriam de positivacao pelo
ordenamento juridico para serem efetivados. Seriam, assim, “valores ético-politicos ainda
nao positivados” (MARMELSTEIN, 2014, p. 23).

Resultado da reacao liberal ao despotismo da Idade Média, os direitos do homem
dependeriam da mera condicao de ser humano para sua implementacao, ainda que
inexistente norma protetiva positivamente assegurada (por exemplo, o direito a vida haveria

de ser respeitado independentemente de qualquer previsao normativa neste sentido).

Referida expressao, no entanto, nao é imune a criticas. Neste sentido, assim observa Ramos
(2018, p. 53):

a locucao ‘direitos do homem’ retrata a mesma origem jusnaturalista da protecao de
determinados direitos do individuo, no momento histérico de sua afirmacao em face do
Estado autocratico europeu no seio das chamadas revolucdes liberais, o que imprimiu um
certo carater sexista da expressao, que pode sugerir pretericao aos direitos da mulher. No
Canadad, ha o uso corrente da expressao ‘direitos da pessoa’, apta a superar o sexismo da

diccao ‘direitos do homem’.

Por outro lado, tanto os direitos fundamentais quanto os direitos humanos possuem previsao
expressa em textos normativos. Assim, a partir do momento em que positivamente
estabelecidos, a eles nao mais seria empregado o vocabulo “direitos do homem”, que, por
definicao, prescinde de fundamento legal. Por outro lado, conquanto muitas vezes sejam
tidos como sindnimos, os direitos fundamentais e os direitos humanos possuiriam

diferenciagoes.
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Ramos (2018, p. 54) destaca que o Direito Internacional ndo é uniforme nas definices
“direitos humanos” e “direitos fundamentais”, utilizando ambas as expressdes. No entanto, a
doutrina tende a reconhecer os ditos direitos humanos, por sua contemporanea definicao,
como aqueles positivados no plano internacional. Por conseguinte, os direitos previstos, por
exemplo, em tratados internacionais, passam a gozar de referida conceituacao. A
Constituicao da Republica de 1988 adota o que seria o conceito técnico da expressao,

referindo-se a “direitos humanos”ao abordar os direitos da pessoa no plano internacional.[2]

Por fim, direitos fundamentaisseriam aqueles cuja positivacao ocorreu no plano interno de
um Estado. A atual Constituicao da Republica também adota referida expressao; ha, contudo,
a utilizacao de outras designacdes (sem que percam, contudo, alcunha da
fundamentalidadede referidos direitos), de acordo com a natureza que lhes é inerente:

direitos individuais[ 3], sociais[4], difusos.[5]

A diferenca nao ficaria apenas no plano conceitual. Ramos destaca outra diferenca que seria

levantada entre estes dois Ultimos institutos:

os direitos humanos nao seriam sempre exigiveis internamente, justamente pela sua matriz
internacional, tendo entdao uma inspiracao jusnaturalista sem maiores consequéncias; ja os
direitos fundamentais seriam aqueles positivados internamente e por isso passiveis de

cobranca judicial, pois teriam matriz constitucional. (RAMOS, 2018, p. 54)

O préprio autor, todavia, rechaca esta afirmacao, defendendo que “os direitos previstos em
tratados podem também ser exigidos e os Estados podem ser cobrados pelo
descumprimento de tais normas” (RAMOS, 2018, p. 54).

2.1 Geracoes (dimensoes) dos direitos fundamentais
2.1.1 Definicao e critica

Desde que passaram a ser reconhecidos pelas primeiras constituicdes, os direitos
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fundamentais atravessaram relevantes transformacoes - seja em titularidade, conteudo,
eficacia ou efetivacao. Por esta razao, fala-se em um processo de auténtica mutacao
histérica vivenciado pelos direitos fundamentais (SARLET; MARINONI; MITIDIERO; 2018, p.
1.590). Assim, a fim de diferencia-los, passou a ser comum a expressao adotada por Karel
Vasak, dividindo os direitos fundamentais em “geracdes”.

Cabe destacar, contudo, que a expressao “geracdes” é objeto de criticas na doutrina. Isso
porgue o processo temporal de reconhecimento de novos direitos fundamentais tem carater
“cumulativo, de complementaridade, e nao de alternancia, de tal sorte que o uso da
expressao ‘geracdes’ pode ensejar a falsa impressao da substituicao gradativa de uma
geracao por outra” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO; 2018, p. 330). Assim, tem-se preferido
adotar o termo “dimensdes” de direitos fundamentais, o que demonstraria esta nocao de
complementaridade dos direitos, e nao de sucessao.

Importante lembrar que esta divisao é feita muito mais para fins didaticos, tomando-se como
base a natureza juridica e o histérico de conquista destes direitos, do que propriamente para
fins de carater pratico. Como rememora Sarlet, estes direitos, embora com caracteristicas
distintas, e para além de sua cumulatividade e complementaridade, devem ser vistos como

uma unidade e de maneira indivisivel:

Em que pese o dissidio na esfera terminoldgica, verifica-se crescente convergéncia de
opinides no que concerne a ideia que norteia a concepcao das trés (ou quatro, se assim
preferirmos) dimensdes dos direitos fundamentais, no sentido de que estes [...] se encontram
em constante processo de transformacao, culminando de multiplas e diferenciadas posicoes
juridicas, cujo conteudo é tao variavel quanto as transformacdes ocorridas na realidade
social, politica, cultural e econémica ao longo dos tempos. Assim sendo, a teoria dimensional
dos direitos fundamentais ndao aponta, tao-somente, para o carater cumulativo do processo
evolutivo e para a natureza complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma,

para além disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional interno e,
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de modo especial, na esfera do moderno ‘Direito Internacional dos Direitos Humanos'.
(SARLET, 2012, p. 46-47)

Tais atributos (unidade e indivisibilidade) vém apenas reforcar o fato de que a existéncia de
novos direitos ndo implica a extincdo dos anteriores. Assim, até porque em consonancia a
doutrina moderna, passa-se a adotar, neste trabalho, a expressao dimensao de direitos

fundamentais.
2.1.2 As dimensoes propriamente ditas

Os direitos fundamentais de primeira dimensao encontram-se relacionados aos direitos ditos
negativos, as liberdades publicas e as garantias fundamentais basicas (obrigacdes de nao

fazer ao Estado).

Alcados a condicao de direitos fundamentais a partir das Constituicdes dos Estados Unidos,
de 1787, e da Franca, de 1791, a defesa dos direitos de primeira dimensao surgiu como
resposta da burguesia aos abusos dos monarcas no Antigo Regime (BARROSO, 2010, p. 272).
De cunho fortemente individualista, nao despontam a preocupacao com desigualdades
sociais (MENDES; BRANCO, 2018, p. 200). Situacao que nao deixa de ser compreensiva
guando se considera que estes “direitos de liberdade”, individuais e protetivos em face do

Estado, tdo somente refletiam o momento histérico-politico do constitucionalismo a época.

De fato, o grande objetivo da burguesia, a partir da ascensao da doutrina liberal smithiana,
era que o Estado interviesse o minimo possivel na esfera individual, ao mesmo tempo em
gue protegesse seus interesses e criasse infraestrutura suficiente para o desenvolvimento de
seus empreendimentos. Como exemplos classicos de direitos de primeira dimensao, citem-se

o direito a vida, a liberdade e a propriedade.

Os direitos fundamentais de segunda dimensao, a seu turno, tém origem no bojo dos

movimentos reivindicatdrios pds-revolucao industrial, a partir da percepcao de insuficiéncia
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das liberdades negativas, as quais, sozinhas, tenderiam a gerar desigualdades. Desta forma,
passaram a atribuir ao Estado nao mais um dever de cunho exclusivamente negativo, no
tocante as liberdades individuais, mas também um comportamento ativo na realizacao da
justica social (SARLET; MARINONI; MITIDIERO; 2018, p. 332).

Consagrados nas Constituicdes Mexicana, de 1917, e de Weimar, de 1919[6], os direitos de
segunda dimensao também sao conhecidos como direitos sociais, uma vez que visam a
concretizacao do primado da igualdade entre os individuos - em contexto do Estado Social ou
Estado de Bem-Estar Social - Welfare State -, compreendido como um Estado que promove
justica social (SARLET, 2015, p. 463) -, através de normas que favorecam aqueles que

estejam em situacdes de indevida desvantagem neste campo (RAMOS, 2018, p. 679).

Assim, por sua natureza, envolvem prestacdes sociais, embora tenham relacao, também,
com as denominadas “liberdades sociais” (TATSCH, 2016, p. 05).[7] Sao exemplos destes
direitos: direitos fundamentais dos trabalhadores (férias, salario minimo, greve etc.), a saude

e a previdéncia social.

Por fim, os direitos de terceira dimensao caracterizam-se por sua natureza difusa ou coletiva,
eis que concebidos para a protecao nao do homem isoladamente, mas de coletividades, de
grupos (MENDES; BRANCO, 2018, p. 201). Ainda sobre referida peculiaridade destes direitos:

A nota distintiva destes direitos da terceira dimensao reside basicamente na sua titularidade
transindividual (ou metaindividual), muitas vezes indefinida e indeterminavel, o que se
revela, a titulo de exemplo, especialmente no direito ao meio ambiente e qualidade de vida,
o qual, em que pese ficar preservada sua dimensao individual, reclama novas técnicas de
garantia e protecao. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO; 2018, p. 334).

Os direitos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a paz e ao desenvolvimento sao
considerados de terceira dimensao. Veja-se, dos exemplos citados, que podem transcender

nao apenas os individuos, mas até mesmo os limites territoriais do Estado, situacao esta que
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reforca sua a caracteristica difusa. Para Gordilho e Borges (2018, p. 206), o seu desrespeito

poderia implicar ameaca a direitos das outras dimensdes, como o proprio direito a vida.

Ha autores que defendem a existéncia de uma quarta, quinta e até sexta dimensao.[8] No
entanto, referida tese é objeto de criticas doutrinarias e tida como minoritaria (RAMOS, 2018,

p. 61), razao pela qual se opta pela separacao classica em apenas trés dimensoes.
2.2 O custo dos direitos fundamentais

Primeiramente, ha de se afastar a falsa ideia de que os direitos de primeira dimensao nao

seriam dispendiosos ao Estado.

Com efeito, uma analise superficial poderia passar a impressao de que os direitos
fundamentais cuja implementacao é custosa seriam somente os de segunda dimensao. Neste
sentido, como os de primeira dimensao envolveriam tipicamente um nao fazer por parte

deste ente, nao teriam maiores consequéncias de cunho orcamentario.

Esta ideia, no entanto, é falsa. A titulo de exemplo, o direito ao sufragio: o custo das eleicdes
de 2018 foram de mais de R$ 2,5 bilhdes.[9] Os custos da liberdade, por sua vez,
inevitavelmente exigem a prestacao de servicos de seguranca publica, por certo custosa -
mais de R$ 81 bilhdes em 2016, somados os orcamentos da Unido, Estados e Municipios
(GRANZOTTO, 2018). Os direitos de terceira dimensao, igualmente, implicam custos estatais
(e.g., meio ambiente, cuja protecao, ao menos se adequadamente feita,[10] é
indubitavelmente dispendiosa ao Estado, dependendo de um corpo técnico qualificado e de

equipamentos para o cumprimento da funcao).

No mesmo sentido, Holmes e Sunstein (2011) destacam que os direitos sao economicamente
custosos. Todos eles. Independentemente de consistirem nas tradicionais liberdades a nao
interferéncia estatal, aos direitos sociais (habitualmente identificados, estes sim, como

onerosos ao Estado, eis que diretamente dependentes de uma atividade estatal para sua
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concretizagao), ou aqueles de carater transindividual e heterogéneo.

De todo modo, ha de se admitir que, de fato, os direitos inerentemente custosos ao Estado
sao os de segunda dimensdo. Neste sentido é a licao de Gustavo Amaral (Direito, Escassez e

Escolha):

ha direitos cuja efetividade social pode ser apenas juridica, pois correspondem a pretensdes
de abstencao, ao passo que outros, para serem cumpridos, para sair do papel, necessitam
intrinsecamente a existéncia de um aparato publico, vale dizer, demandam recursos
materiais (AMARAL, 2001, p. 67).

Embora os demais direitos, em maior ou menor medida, também dependam de gastos
publicos, sdo os direitos sociais 0s que mais dependem destes recursos materiais para que
sejam adequadamente cumpridos. Em 2020, o orcamento atualizado para a area de atuacao
“Previdéncia Social” atingiu a impressionante monta de R$ 756,10 bilhdes (BRASIL, 2020).
Direitos culturais, a salde, a educacao e a outras prestacdes positivas do Estado igualmente
dependem de um orcamento relevante. Como resultado, também sao eles que tendem a

sofrer maiores consequéncias em tempos de crise econdmica (SARLET, 2015, p. 463)[11].

Assim, a seguir, passar-se-a a analise, em especifico, das ameacas sofridas, em tempos de

crise, pelos direitos ditos sociais.

3. CRISE NA EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS E CONSTITUCIONALISMO
DIALOGICO

E manifesto que as crises que assolam o pais s&o, além de econdmica, também de natureza
social e politica.[12] Até mesmo a democracia encontra-se fragilizada. Para Vieira (2018, p.
17), a atual hostilidade aos valores constitucionais da sinais de que “nossa democracia
constitucional ja pode estar vivendo um momento de regressao”. Desde a redemocratizacao

do pais, foram varias crises em poucos anos, quase que num “estado permanente de crise”,
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ainda que de diferentes naturezas. Historicamente, as constituices brasileiras duraram
poucos anos, €, mesmo atualmente, surpreende perceber que a democracia, novamente,

encontra-se em risco.

A crise que se destaca no presente trabalho, todavia, é a econémica, que, na licao da Sarlet,

reflete-se diretamente na reducao dos niveis de prestacao social:

A reducdo dos niveis de prestacao social em tempos de crise, a ‘flexibilizacao’ e mesmo
supressao de direitos e garantias dos trabalhadores, o agravamento do desemprego e,
portanto, das condicdes de acesso a fruicao dos demais direitos, desafiam mecanismos de
superacao desse quadro e colocam em cheque a capacidade do Direito e das instituicdes e
procedimentos do Estado Democratico de Direito de atenderem de modo adequado as
dificuldades e bloquearem o déficit de efetividade dos direitos fundamentais em geral e dos
direitos sociais em particular. (SARLET, 2015, p. 465)

Em um panorama de baixa efetividade de direitos sociais (todos, de alguma forma,
positivamente previstos no ordenamento juridico contemporaneo), é inevitavel que o Poder
Judiciario entre em cena, sendo utilizado pelos atores sociais nao s6 como uma via de
controle de legalidade e legitimidade dos atos da Administracao Pdblica, mas também como
meio rapido de execucao de politicas publicas que nao foram vitoriosas no parlamento, ou

que ainda se encontrem pendentes de implementacao.

Neste cenario, ha de se ter especial preocupacao com o constitucionalismo dialdgico. O
impasse “reserva do possivel x minimo existencial”, sabe-se, é delicado. Sendo assim, o
insuficiente didalogo entre as instituicdes pode levar ao ingresso indevido nas fungdes estatais

préprias do Legislativo e Executivo.
3.1 A reserva do possivel e 0o minimo existencial

A expressao “reserva do possivel” (Der Vorbehalt des Méglichen), empregada como legitimo
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limite as prestacdes estatais, em decorréncia da escassez na disponibilidade de recursos pelo
Estado, teve origem e desenvolvimento na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha, a partir do inicio da década de 1970 (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 345).
Esta teoria relaciona a efetivacao dos direitos sociais a capacidade financeira do Estado,
justificando, portanto, a auséncia de prestacao de determinados direitos, ou a sua prestacao
de forma mitigada. Ela passou a ter relevante aplicacao no sistema juridico brasileiro,
especialmente apds a promulgacao da Constituicao de 1988, com seu extenso rol de direitos

sociais.

De fato, a clausula da reserva do possivel nao é apenas uma falacia: é real e necessita ser
considerada. Com efeito, o Estado (e, aqui, sem duvida também o Brasil, cujas mazelas e
deficiéncias de ordem financeiro-orcamentaria sao de conhecimento de todos) possui
limitacdes de cunho econdmico, sendo faticamente impossivel a concessao geral e irrestrita
de quaisquer prestacdes exigiveis. Portanto, nenhum direito cuja efetividade pressupde um
gasto seletivo dos valores arrecadados pelos contribuintes pode ser protegido de forma
unilateral pelo poder Judiciario, sem consideracdes as consequéncias orcamentarias
(AMARAL, 2001, p. 95-100).

Ainda ficando em Amaral (2001, p. 80), parece muito mais facil desconsiderar os custos dos
direitos em acdes individuais, eis que, “tomada individualmente, nao ha situacao para a qual
nao haja recursos”. Esta opinido é partilhada por Wang (2008, p. 558), para quem, no
controle abstrato de constitucionalidade, existiria “uma maior preocupacao com as
consequéncias econdmicas das decisdes e é dada relevancia a questao dos custos dos
direitos, da escassez de recursos e da reserva do possivel”, preocupacao esta inexistente em

acodes individuais.

Por outro lado, embora limitacdes na prestacao estatal existam, a reserva do possivel nao
pode servir, conforme destaca Sarlet, como impeditivo a toda e qualquer politica publica nao

cumprida adequadamente:
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Também é certo que as limitagdes vinculadas a reserva do possivel ndao sao em si mesmas
uma falacia - o que de fato é falaciosa é a forma pela qual o argumento tem sido por vezes
utilizado entre nds, como dbice a intervencao judicial e desculpa genérica para uma eventual
omissao estatal no campo da efetivacao dos direitos fundamentais, especialmente daqueles
de cunho social. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO; 2018, p. 658)

Inevitavelmente, chega-se ao dilema “reserva do possivel versus minimo existencial”.[13]
Para Barroso, a despeito da limitacao da capacidade econémico-financeira do Estado, nao se
poderia deixar de garantir os direitos minimos a dignidade da pessoa humana, nucleo
essencial dos direitos fundamentais do qual se extrai a tutela do minimo existencial
(BARROSO, 2010, p. 291). De tal afirmacao, cré-se, ninguém discorda. A problematica é
definir, concretamente, em que consiste este minimo existencial, e em que medida é o Poder

Judiciario o 6rgao legitimo a estabelecer tal definicdo.[14]
E neste aspecto que adquire relevancia o constitucionalismo dialdgico.
3.2 A (in)aplicacao do constitucionalismo dialdgico no brasil

A partir da l6gica do dialogo entre as instituicdes, é possivel estabelecer parametros ao
cumprimento de objetivos de maneira conjunta, mais democratica, entre os poderes do
Estado. Para Gargarella, a linguagem dialdgica apelaria a uma civilizada e respeitosa
resolucao de conflitos, em momentos marcados por antagonismos politicos (GARGARELLA,

2013, p. 03), mostrando-se ainda mais relevante em situagdes de crise.

Para o autor argentino, todavia, o que se tem verificado no sistema de freio e contrapesos é
que ele nao s6 nao facilita, como dificulta o este dialogo institucional. Isso porque o proprio
sistema, em si, foi pensado em uma “légica de guerra” e de combate aos abusos praticados
pelas instituicdes do Estado. Apresentado como uma forma de equilibrio representado por
uma proposta propria do liberalismo da época, sua principal preocupacao era criar formas de

se defender de indevidas intervencdes entre as funcdes do Estado. Assim, 0 modelo em
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questao, “antes que la alentar la cooperacion, buscaba contener la confrontacion; antes que
promover el didlogo, buscaba canalizar la agresion; antes que favorecer el aprendizaje y la

ayuda mutuas, buscaba impedir la destruccion de unos a otros” (GARGARELLA, 2013, p. 15).

Por conseguinte, pode-se crer que a ldgica da autodefesa dos poderes, desenvolvida no bojo
do sistema de freios e contrapesos, por mais criticavel que seja, acaba se mostrando

justificada até os dias de hoje.

Em primeiro lugar, pela exacerbada intervencao do Poder Judiciario nas demais searas
estatais.[15] O ativismo judicial se encontra cada vez mais presente no quotidiano juridico-
social. Em vez de estabelecer condicdes e limites, o neoconstitucionalismo, no Brasil, tem
servido como pretexto para uma interferéncia sem precedentes do Judiciario no campo de
atuacao dos demais poderes.[16] Sob 0 argumento de que o direito “superou o positivismo”,
em adocao a um antiformalismo interpretativo (ABBOUD; OLIVEIRA, 2015, p. 200), e de que
se passou reconhecer a primazia dos principios na sua formacao e aplicacao, hoje os juizes
ingressam de forma quase ilimitada em todas as areas de atuacao. Nada fica fora do seu

alcance.

Em segundo lugar, pela caracteristica latino-americana que se deu ao sistema de freios e
contrapesos: o desequilibrio a favor do poder do presidente, que Gargarella denomina de
“hiperpresidencialismo” (GARGARELLA, 2014, p. 257). No caso brasileiro, em matéria de
direitos, o texto constitucional de 1988 surge para reparar as piores consequéncias de sua
predecessora. Paradoxalmente, no entanto, esta Constituicao mantém um Poder Executivo
muito forte, o que nao ocorria na Constituicao de 1946[17], mas foi retomado pelo governo

militar.

Assim, para Gargarella, isso mostra que o Brasil se preocupou mais com a garantia de
direitos do que com a forma com a qual a organizacao dos poderes foi definida.[18] Esta

concentracao de poderes no Executivo deturpa o sentido original do sistema de checks and
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balances - Gargarella (2013, p. 15) a denomina versao “desbalanceada” do sistema na

América Latina - e naturalmente cria nos demais poderes uma funcao defensiva.

Por fim, em terceiro lugar, pelo crescente déficit de representatividade de que sofre Poder
Legislativo (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 145-146). Acerca do tema, discute-se muito o
déficit de representatividade do Judiciario, que, de fato, é indiscutivel. Com efeito, os juizes
realmente nao sao eleitos pelo povo, razao pela qual nao teriam, em um primeiro momento,

legitimidade representativa para realizar escolhas de indole politica.

Por outro lado, é evidente que a inércia dos parlamentares e as constantes atitudes
praticadas em evidente conflito de interesses geraram descrédito popular no Poder
Legislativo, situacao que acabou por abrir caminho para que 0s juizes assumissem
responsabilidades que vao muito além de suas atribuicdes originalmente previstas - e do que
a separacao entre as funcdes do Estado autorizaria.

Isso tudo faz com que se dificulte ainda mais a aplicacdo do constitucionalismo dialégico no
pais. As trés funcdes estatais mantém-se num constante tensionamento. Nao se busca o
dialogo para a resolucao de problemas comuns, mas, ao contrario, adota-se ou uma posicao
de autodefesa constante, ou uma posicao ofensiva em relacao aos demais poderes, ocasiao
em que qualquer tentativa de consenso (aqui incluida a busca da efetividade dos direitos
sociais) é substituida pela pura e simples intervencao no campo de atuacao das demais
funcdes do Estado.

Este cenario parece reforcado em condicdes de crise, em que os efeitos deletérios da inércia
do Legislativo e do Executivo, na implementacao de direitos sociais e politicas publicas, sao
com mais forca percebidos. A isso, segue-se 0 aumento da judicializacao, que tem por
consequéncia o também aumento do ativismo judicial, registrando-se “centenas de milhares
de acdes judiciais, grande parte acolhida pelo Poder Judiciario e resultando na imposicao de
obrigac0es positivas aos respectivos governos” (SARLET, 2015, p. 472).
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CONSIDERAGOES FINAIS

O abundante catalogo de direitos previstos na Constituicao da Republica de 1988, somado a
interpretacao brasileira que se deu ao neoconstitucionalismo, implicou o surgimento de
fendmenos como o da explosdo de litigiosidade, do avanco extremo do ativismo judicial e da
chamada “judicializacao da politica”. A partir do momento em que constitucionalmente
garantidos, temas e direitos que antes nao eram levados ao Poder Judiciario passaram a ser
parte do quotidiano forense; vé-se, cada vez mais, a autotransferéncia, pelos juizes, da
autoridade nas tomadas de decisao dos dominios da politica.

N&o se critica toda e qualquer invasdo a esfera de competéncia dos demais poderes. E
notdria e de grande relevancia a atuacao do Poder Judiciario na garantia de direitos a
minorias que nao se encontram devidamente representadas no Legislativo. Tanto pela
demora quanto pelos casos de absoluta inércia do parlamento, é fato, também, que o
ingresso diretamente em juizo, postulando a implementacao de direitos sociais, constitui

medida muito mais célere e menos custosa. Nada disso se ignora.

O fato é que a pura e simples ordem de e implementacao de direitos sociais, pelos juizes, de
maneira desenfreada e sem considerar a importancia de sua limitacao e controle quando do
exercicio deste mister, também ndo se mostra adequada a solucao do problema. A analise
acerca da existéncia de recursos suficientes a implementacao de determinada politica
publica deve se dar, tanto quanto possivel, de forma universal. Nao se deve avaliar se
existem recursos apenas para pagar a prestacao do que se esta pleiteando em uma acao
individual, mas sim se ha valores disponiveis para pagar para todos que estejam em idéntica
situacao, sob pena de violagcao ao principio da igualdade. Lembre-se de que ndo se esta, na

hipdtese, diante de mera relacao comutativa, mas sim de justica distributiva, multilateral.

Este exacerbado ativismo judicial deturpa o equilibrio entre as funcdes do Estado e agrava o

problema da falta de didlogo entre as instituicdes. Nao bastasse isso, o desrespeito a
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concretizacao dos direitos sociais pelos poderes Legislativo e Executivo e 0s constantes
embates que travam entre si e com o Judicidrio também sé demonstram como o pais ainda

tem um longo caminho a percorrer na adocao do constitucionalismo dialdgico.

Assim, retomando a situacao problema relatada na introducao (“para resolver a crise na
implementacao dos direitos sociais, o Brasil adota, de forma efetiva, o constitucionalismo
dialégico?”), é possivel concluir que nao: o sistema de freios e contrapesos no Brasil, em sua
forma “desequilibrada” tipica das sociedades latino-americanas, somada a deficiéncia na
efetivacdo dos direitos sociais, a crise de representatividade que circunda também as esferas
do Legislativo e Executivo, e ao exagerado ativismo judicial existente,[19] aumenta o
tensionamento entre os poderes estatais e dificulta o didlogo entre as instituicdes, ou mesmo

entre estas e a sociedade.

E evidente que ndo se vislumbra uma solucdo simples e a curto prazo para a crise de
efetividade dos direitos sociais. Todavia, é fato que a adocao do dialogo entre as instituicdes,
com a busca de um fim comum e o respeito a esfera de atuacao das demais funcdes do

Estado, possibilitaria, no minimo, a mitigacao da problematica apontada neste estudo.
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