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RESUMO

A presente monografia busca investigar de que modo o fendmeno da judicializacdo da saude,
em que padrdes de interpretacdo por parte do Supremo Tribunal Federal que colocam em xeque
a propria natureza social deste direito, faz ressoar questdes envolvendo as dificuldades de
implementacdo dos Direitos Sociais no Brasil. Ambos os pontos refletem um problema
sintomatico da Constituicdo de 1988 em servir de efetivo instrumento para as demandas sociais
dada a interferéncia de fatores econdmicos, juridicos e historicos que comprometem a
realizacdo desses direitos, questdo de consequéncias para além das demandas levadas ao Poder
Judiciério, sendo percebidas também nas muitas e constantes reformas constitucionais pelo
Poder Legislativo, atuacbes que, juntas, resultam na restricdo material, na forma da
interpretacdo da Constituicdo, e formal, na forma do emendamento constitucional de varios dos
Direitos Sociais consagrados no pacto constituinte. Considerando fatores juridicos, filosoficos
e politicos, a pesquisa investiga esse complexo panorama discrepancia entre o que a
Constituicdo de 1988 pactuou em seu texto e o que € efetivamente protegido, por meio de uma
abordagem bibliografica de carater qualitativo que tenta escapar do mero estudo empirico ou
entdo do estudo juridico tipicamente descritivo e rigidamente normativista. Para a compreensao
da complexa problematica envolvendo a eficicia dos Direitos Sociais no Brasil, um estudo
interdisciplinar deve ser realizado, considerando ndo sé pesquisas tedricas e empiricas sobre o
tema no &mbito do Direito Constitucional, como também de estudos em Filosofia Politica e
Ciéncia Politica.

Palavras-chave: Judicializacdo da salde. Supremo Tribunal Federal. Emendamento
Constitucional. Direitos Sociais. Efetividade constitucional.



ABSTRACT

This monograph seeks to investigate how the phenomenon of the judicialization of health, in
which standards of interpretation by the Supreme Court that call into question the very social
nature of this right, raises questions involving the difficulties of implementing Social Rights in
Brazil. Both points reflect a symptomatic problem of the 1988 Constitution in serving as an
effective instrument for social demands given the interference of economic, legal and historical
factors that compromise the realization of these rights, a matter of consequences beyond the
demands brought to the Judiciary, being also perceived in the many and constant constitutional
reforms by the Legislative Power, actions that, together, result in material restriction, in the
form of interpretation of the Constitution, and formal restriction, in the form of constitutional
amendment of several of the Social Rights enshrined in the constituent pact. Considering legal,
philosophical and political factors, the research investigates this complex discrepancy between
what the 1988 Constitution agreed in its text and what is effectively protected, through a
bibliographical approach of a qualitative nature that tries to escape from mere empirical study
or then from the typically descriptive and rigidly normative legal study. In order to understand
the complex issue involving the effectiveness of Social Rights in Brazil, an interdisciplinary
study must be carried out, considering not only theoretical and empirical research on the subject
within the scope of Constitutional Law, but also studies in Political Philosophy and Political
Science.

Keywords: Health Judicialization. Supreme Federal Court. Constitutional Amendment. Social
rights. Constitutional effectiveness.
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INTRODUCAO

Um Estado e uma Constituicdo ordenados ndo apenas para a garantia dos direitos
individuais em uma perspectiva de ndo interferéncia, mas também voltado a obrigagdes
positivas de organizagdo, atuacdo e estabilidade econdmicas, além da incorporagdo, em nivel
constitucional, da necessidade de atuacdo estatal em demandas de grupos sociais inteiros, ndo
apenas de individuos: essas sao as principais ideias do Constitucionalismo Social, que tem nas
Constituices Mexicana (1917), Soviética (1918) e de Weimar (1919) seus primeiros e
importantes expoentes (CHUEIRI; et al, 2021, p. 109-113)%.

No Brasil, o Constitucionalismo Social trouxe a figura dos Direitos Sociais as Cartas
Magnas a partir do texto de 1934, mesmo que ainda restrita apenas aos avangos na protecdo dos
direitos dos trabalhadores. Ademais, a Constituicdo promulgada no governo de Getulio Vargas
continha varias disposi¢des que possibilitavam a atuacdo do Estado na economia e o
condicionamento da liberdade econémica aos principios de justica social do texto constitucional
(SILVA, 2021, p. 70-72).

Em 1988, o oitavo texto constitucional brasileiro (e apenas o terceiro promulgado pelo
pais) passa a vigorar, ampliando a ideia de Direitos Sociais pela influéncia do
Constitucionalismo Latino-Americano, que, ao diagnosticar um movimento constitucional
brasileiro construido essencialmente nas experiéncias estadunidense e europeia, assim como o
consequentemente apagamento fisico e simbodlico das chamadas identidades divergentes,
insurge-se na forma de movimentos sociais e decisdes judiciais que afirmam a
plurinacionalidade do Estado e a necessidade de superagéo das desigualdades (CHUEIRI; et al,
2021, p. 129-130).

Desse modo, a Constituicdo ndo deve apenas afirmar a ordem estatal e o respeito a
determinados direitos, como também possuir um carater transformador, possibilitando a
participacgdo efetiva dos grupos & margem da institucionalidade democrética, exclusdo essa que
possui conotagdes ndo s6 econdmicas, como também sociais, raciais e de género.

A partir da Constituicao de 1988, os Direitos Sociais materializaram o compromisso do
Estado brasileiro de transformacéo social para fins de mitigacdo da desigualdade social latente

do pais. Os meios para promover a igualdade buscada nos objetivos da Republica Federativa

L A Constituicdo Mexicana deu carater de fundamentalidade aos direitos trabalhistas, passou a regular a relacéo
entre empregadores e empregados, além de incluir demandas de reforma agraria. A Constituicdo Soviética aboliu
a propriedade privada e diferenciou os titulares de direitos conforme a sua classe social. Por fim, a Constituicdo
de Weimar delimitou os termos da organizacdo econémica do Estado aleméao, além de constitucionalizar os direitos
sociais enquanto atividades a serem prestadas pelo Estado.
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do Brasil, vide art. 3° da Constitui¢do, sdo encontrados em uma lista de direitos, em que, dentre
eles, esta incluido o direito a saude, objeto da presente pesquisa (SILVA, 2021, p. 259-260).

Ao mesmo tempo em que a Carta Magna de 1988 estabelece a mais ampla gama de
Direitos Sociais da histdria, a necessidade de que as garantias previstas no art. 6° da
Constituicdo devam ser lidas conjuntamente com a Ordem Econbémica e Financeira (Titulo VI)
e a Ordem Social (Titulo VIII) da Carta faz com que esses direitos, efetivados progressivamente
por meio da constante necessidade de producdo legislativa e administrativa de regulamentacéo
de politicas destinadas aos grupos vulneraveis, sejam manejados juridicamente por meio do
balanco entre 0 minimo existencial e a reserva do possivel? (CHUEIRI; et al, 2021, p. 315-317).

No caso especifico da saude, a garantia é prevista de forma breve no artigo 6° da
Constituicdo de 1988 e detalhado nos artigos 196 a 200 do mesmo documento como um direito
de acesso universal e igualitario que deve ser garantido por meio de politicas sociais e
econdmicas que objetivem sua promocdo, protecdo e recuperacao, politicas essas que tém no
Sistema Unico de Satde o seu maior expoente. Apesar do indiscutivel avanco trazido pelo SUS,
a falta de infraestrutura, as disparidades regionais e o subfinanciamento sdo os principais fatores
que comprometem um atendimento de qualidade na esfera da saude (SILVA, 2021, p. 265).

A previsdo do direito a satde no rol do art. 6° na condicdo de direito social implica em
consequéncias importantissimas para o ordenamento juridico brasileiro. A principal delas € a
de que, na condicéo de direito, a satde, assim como todos os outros direitos sociais, pode ter o
seu acesso demandado perante o Poder Judiciario (SILVA, 2021, p. 261).

Especificamente no caso do direito a saude, a litighncia envolvendo esse direito social,
que atingiu a marca de 823 mil casos entre 2014 e 2019 (CNJ, 2019), enseja grandes debates
académicos acerca do papel e da eficicia da atuacdo do Poder Judiciario na efetivacdo desse
direito. Por mais que a judicializacéo de direitos ndo seja um fendmeno essencialmente negativo
em uma democracia, no ambito do direito a salde ela limita-se quase que exclusivamente a
concessdo individual de medicamentos® e tratamentos médicos, afastando o Direito de debates

mais amplos e préprios a um direito social, como as prioridades do SUS e seus problemas com

2 O ministro Celso de Mello compreende que, nos casos envolvendo Direitos Sociais constitucionalmente
previstas, a destinacdo governamental dos escassos recursos publicos, em decorréncia do principio da dignidade
da pessoa humana, deve considerar o minimo existencial, ou seja, as necessidades basicas e intrinsecas a uma vida
digna. Simultaneamente, a reserva do possivel, a ideia que afasta a responsabilidade estatal em sede de garantias
sociais dada a auséncia de recursos, por mais que possa ser reconhecida, ndo pode ser suscitada com vistas a
frustrar ou inviabilizar as politicas publicas previstas na Constituigdo (BRASIL, 2011, p. 3-5).

3 Nesse periodo, apenas os pedidos envolvendo o fornecimento de medicamentos representaram exatamente
344.053 casos, ou seja, 41,7% de todas as novas demandas levadas ao Judiciario envolvendo a satide (CNJ, 2019).
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subdesempenho e desigualdades sociais persistentes na atengdo basica, problemas sentidos
sempre pelos mais pobres (FERRAZ, 2019a).

A adstricdo de direitos, até mesmo 0s sociais a demandas estritamente individuais,
demonstra um Brasil que ignora as mazelas sociais do pais. Além disso, chama aten¢éo para o
fato de que os compromissos sociais da Carta de 1988 foram incorporados ao Direito de maneira
fragilizada, em um cenario em que as politicas sociais sao vistas como muito caras, limitando
0s servicos publicos a demandas individuais e reduzindo a atuacgdo social do Estado brasileiro
ao pauperismo, ou seja, ndo como uma politica de busca por igualdade material, mas sim em
pequenas esmolas concedidas aos mais miseraveis (SAAD FILHO; MORAIS, 2018, p. 77-84).
Assim, ao mesmo tempo em que houve a ampliacdo das liberdades politicas, ndo se realizou
efetivamente a promessa constitucional de uma distribui¢édo substancial do poder econémico, o
que terminou por manter a hegemonia do capital e dos privilégios de elite.

Estabelecido este complexo panorama, a presente pesquisa busca investigar de que
modo o fendmeno da judicializacdo da salde e o debate mais amplo envolvendo as dificuldades
de implementacdo dos Direitos Sociais no Brasil refletem um problema sintomatico da
Constituicdo de 1988 em servir de efetivo instrumento para as demandas sociais dada a
interferéncia de fatores econémicos, juridicos e histéricos que comprometem a realizagdo
desses direitos, questdo de consequéncias para além das demandas levadas ao Poder Judiciario,
sendo percebidas também nas muitas e constantes reformas constitucionais pelo Poder
Legislativo, atuagdes que, juntas, resultam na restricdo material de varios dos Direitos Sociais
consagrados no pacto constituinte.

Considerando fatores juridicos, filosoficos e politicos, este trabalho coaduna com a
necessidade apontada por Virgilio Afonso da Silva (2021, p. 99-100) de que pesquisas que
tratem de Direito Constitucional no Brasil devam concentrar 0s seus estudos na discrepancia
entre o que a Constituicdo de 1988 pactuou em seu texto e o que é efetivamente protegido, uma
vez que a longa lista de Direitos Fundamentais coexistem com constantes e gritantes violagoes
dessas mesmas garantias causadas por omissdes e até mesmo acOes estatais, marcadas por
disparidades de género, raca e classe e motivadas por interesses de ganho econdémico que fogem
por completo do escopo democratico.

Propde-se, assim, uma abordagem bibliografica de carater qualitativo que escape do
mero estudo empirico ou entdo do estudo juridico tipicamente descritivo e rigidamente
normativista. Para a compreensdo da complexa problematica envolvendo a eficacia dos Direitos

Sociais no Brasil, um estudo interdisciplinar deve ser realizado, considerando ndo s6 pesquisas
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tedricas e empiricas sobre o tema no &mbito do Direito Constitucional, como também de estudos
em Filosofia Politica e Ciéncia Politica.

Nesse diapasdo, o primeiro capitulo analisara particularmente a judicializacao a satde
no Brasil, apontando padrdes de interpretacdo por parte do Supremo Tribunal Federal que
colocam em xeque a prépria natureza social deste direito a partir do conceito de juristocracia,
além de analisar os dados de proeminentes pesquisas empiricas acerca da questdo judicial
envolvendo a salde nas instancias inferiores. Nesta parte da pesquisa, como forma de ir além
dos diagndsticos juridicos acerca do direito a saude, serdo utilizados também textos que
compreendam esta demanda social de maneira interdisciplinar, abrindo a discusséo a debates
para além da esfera juridica.

A segunda parte do trabalho privilegiara os fatores historico-filoséficos pertinentes a
efetivacdo de demandas sociais. Historicamente falando, serdo estudados os aspectos que
fragilizaram a construcdo da cidadania no Brasil e como esse problema ressoa na prépria
percepcao dos direitos pelos brasileiros. Essa discussdo serd complementada pela analise
filosofica acerca da construcdo essencialmente liberal da estrutura de direitos e como isso
reflete em uma dificuldade do ordenamento juridico, em regra, de dar efetividade plena a
direitos construidos com base em demandas sociais.

Por fim, o terceiro capitulo considera que a questdo de efetividade dos Direitos Sociais,
para ser compreendida de fato, deve ir para além do debate filosofico envolvendo a construcéo
dos direitos, em plano tedrico, e do ponto juridico do questionamento das demandas sociais nos
Tribunais, em ambito pratico. Por mais que uma gama de problemas ja possam ser identificadas
por esses dois fatores, a particularidade do caso brasileiro faz necessaria a analise de um terceiro
fator, este essencialmente politico: 0 emendamento constitucional.

Nesse aspecto, sera discutida a capacidade de fatores externos ao debate da constituinte,
como a propria globalizacdo e as reivindicagdes de mercado tdo caras ao neoliberalismo, de
redirecionarem e até de alterarem o0s compromissos consagrados no pacto constituinte,
resultando em uma Constituicao que, apos tantas alteragdes, encontra-se fragilizada demais para

cumprir a sua promessa pela reducéo das desigualdades que marcam a sociedade brasileira.
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1 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL: PARA ALEM DA PRETENSA
NEUTRALIDADE DO DIREITO

A judicializacdo da salde pode ser compreendida como o conjunto de acles judiciais
envolvendo a concessdo de medicamentos, tratamentos e outros beneficios de saude publica
contra o Estado com fundamento no direito a satde reconhecido pela Constituicdo da Republica
(FERRAZ, 2019b, p. 2).

Desde a década de 1990, as discussdes em ambito tedrico apontam para a aplicabilidade
direta do direito & saude, bem como a sua justiciabilidade na forma das ac¢@es individuais
(ACCA, 2009, p. 90-92), ideias que foram incorporadas pelo Judiciario brasileiro, que tende a
deferir indiscriminadamente, especialmente por meio de liminares e cautelares, as demandas
individuais envolvendo a salide com base apenas na prescricdo medica, sem analisar se 0 pedido
foi motivado por falha na prestacio estatal ou nio (MAGALHAES; FERREIRA, 2017).

Esse cenario resulta em uma média de 170 mil novas agbes contra o Estado
(considerando Unido, Estados e Municipios) na area de saude publica a cada ano, gerando um
custo estimado de R$ 7 bilhdes, sendo que 90% de todos esses casos limitam-se ao fornecimento
de medicamentos e de tratamento médico-hospitalar, além de que 75% desse montante é gasto
para atender apenas 7,2% das demandas judicializadas. Além disso, a judicializacdo da salde
possui uma faceta geografica, de modo que a litigancia per capita alcanca 178 a¢Ges a cada 100
mil habitantes na regido Sudeste e 103 ac¢des por 100 mil habitantes na regido Sul, contrastando
com as 40 agdes por 100 mil habitantes da Regido Nordeste e 26 a¢6es por 100 mil habitantes
da Regido Norte, refletindo assim histéricas desigualdades regionais brasileiras e inferindo que
a concessao, por mais que seja indiscriminada, contempla apenas aqueles com condig6es
socioecondmicas de acessar o Judiciario brasileiro* (FERRAZ, 2019b, p. 5-7).

Em sintese, consolidou-se, pela auséncia de quaisquer critérios, uma judicializacdo
excessiva com um perfil deferente, desregrado e individualizado (BARROSO, 2008, p. 875-
877) que ignora as diretrizes da ANVISA e do SUS e compromete a sustentabilidade de todo o
sistema, em vez da correta intepretacdo de que o direito a saude, na qualidade de direito e de

seguro social, deve ser lido como uma prestacao de acesso universal e igualitario, ou seja, como

4 Virgilio Afonso da Silva (2011, p. 7-11) mostra que a judicializagio prioriza aqueles que nunca utilizaram o SUS
(60%), é baseada em prescricoes de médicos particulares (60%) e é peticionada por advogados privados (61%).
Ademais, ndo apenas a judicializacdo, mas a prestacdo do direito a salde em si perpetua uma discriminacéo
institucional, de modo que os efeitos da auséncia de politicas publicas serdo sentidos com maior intensidade por
aqueles que sdo vitimas dos recortes de classe, raca, género e sexo que marcam a construcdo da sociedade
brasileira, evidenciando que mesmo condigdes bioldgicas, como doencas e a recente pandemia, serdo atravessadas
pela dimenséo ideoldgica-cultural do pensamento dominante (BACHA E SILVA; BAHIA, 2021, p. 854).
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um direito de todos a acessarem um mesmo conjunto limitado de agOes e servicos (FERRAZ,
2019b, p. 32; MAGALHAES; FERREIRA, 2017).

Essa postura, como sera visto a seguir, foi corroborada por um Supremo Tribunal
Federal que, por mais que tenha elaborado critérios que apontam para um Estado que néo é
obrigado a atender todas as pretensdes judiciais envolvendo direito sanitario, corroborou e

influenciou diretamente na postura deferente das instancias inferiores.

1.1 DIREITO A SAUDE OU DIREITO A VIDA? A INTERPRETACAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

O marco inicial de uma interpretacdo altamente deferente por parte do Supremo
Tribunal Federal é a PET 1.246/SC, acdo contra o Estado de Santa Catarina referente ao
tratamento de transplante de células mioblasticas para a sindrome de Duchene, que causa
distrofia muscular. Na oportunidade, o ministro Celso de Mello, o relator do julgado,
determinou que o direito a salde, além de sua natureza universal (inerente a um Direito Social),
apresenta “consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida” (BRASIL, 1997, p. 3).

Além disso, o relator identifica que nos casos envolvendo a concessdo de tratamentos
médicos aos particulares, trata-se em verdade de um conflito entre a inviolabilidade e a
inalienabilidade do direito a vida, assegurada pelo art. 5° da Constituicdo, e um interesse
financeiro e secundario do Estado. Nessa disputa, razdes éticas e juridicas fazem com que a
prerrogativa do “respeito indeclinavel a vida” sempre prevalega (BRASIL, 1997, p. 6-8).

Reconhece-se 0 mérito desse entendimento jurisprudencial em superar o direito a satde
e os Direitos Sociais como normas de eficacia programatica, ou seja, garantias que s teriam
aplicabilidade ap6s a edicdo de lei ordinaria (MAGALHAES, 2021, p. 2), decisdo que foi
corroborada nos anos que sucederam a acdo em Vvarios dos casos envolvendo a concessdo de
tratamentos para a AIDS®.

Entretanto, a interpretacdo feita pela Suprema Corte brasileira foi para superar o carater
programatico do direito a saude consistiu em utilizar-se do direito a vida para afastar discussoes
referentes a limitacdo de recursos tipicas de Direitos Sociais Assim, o direito a salde seria
interpretado como uma concessdo de um tratamento a um particular, sem quaisquer dimensoes

de demandas sociais, superando ndo sé a limitacdo de recursos, mas qualquer outra razdo

5 Sobre o tema, verificar os seguintes julgados: RE 271.286 e 0s AGs 232.469, 236.644, 238.328 e 273.042.
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suscitada pelo Estado para negar o tratamento, tais como a falta de evidéncias cientificas do
tratamento e a falta de aprovacéo regulatéria (FERRAZ, 2019b, p. 10).

Desde entdo, consolidou-se o entendimento de que a prescricdo meédica se configura
como o Unico documento necessario para comprovar a necessidade do tratamento requerido, de
modo que as instancias inferiores compreendem que o posicionamento do Supremo indica que
ndo cabe ao Poder Judiciario questionar se o tratamento deve ou nao ser adequado, o0 que resulta
em total auséncia de critérios a serem avaliados no momento da concessao judicial dos
medicamentos (BRASIL, 2009, p. 2).

Poucos anos depois, em 2000, o RE 271.286 reconheceu novamente a dimenséo
individual do direito a satde. Porém, por também ser um direito que deve ser garantido a todos,
0s ministros consideraram que a saude ndo poderia ser lida como uma garantia absoluta a todo
e qualquer tipo de tratamento, apresentando os primeiros sinais de que a Corte poderia estar
fazendo ressalvas ao posicionamento tomado anteriormente (BRASIL, 2000, p. 11-13).

Em 2010, a Corte julgou a STA 175, oportunidade em que o Ministro Gilmar Mendes
suscitou novamente a dupla natureza, individual e coletiva, do direito a satde. Entretanto,
reconheceu que a atuacdo do Poder Judiciario na natureza coletiva do direito implicaria em
possiveis conflitos envolvendo a separacao de poderes. Desse modo, a atuacéo judicial deveria
restringir-se aos casos concretos, ou seja, as demandas individuais, deixando de lado a solucéo
de problemas estruturais (BRASIL, 2010, p. 5-8).

Acerca das demandas individuais, a STA 175 avancou na fixagdo de parametros
expressos que deveriam ser observados pelo Poder Judiciario na concessdo individual de
tratamentos, tais como: a existéncia de politica publica ou de protocolo do SUS que abarque a
prestacao de salde requerida, se a ndo prestacdo decorre de omissdo legislativa, administrativa
ou mesmo de vedacdo legal, se 0os medicamentos e tratamentos sdo experimentais e se 0S
tratamentos sdo fornecidos pela rede particular de satde (BRASIL, 2010, p. 24-28).

Mesmo com a formulagdo de alguns critérios, 0 Supremo manteve sua postura de
privilegiar a natureza individual do direito a satde, criada em sua propria interpretacdo acerca
desta garantia constitucional. Desse modo, por mais que os critérios definidos apontem para o
fato de que o Estado ndo é um prestador universal da saide, mantém-se a postura de que o
direito a satde deve ser concretizado desconsiderando os impactos orcamentérios da demanda,
situacdo que ainda coloca em xeque a natureza social do direito, ao ignorar a sustentabilidade
do sistema pUblico de satde e o custo-efetividade do farmaco® (MAGALHAES, 2021, p. 13).

® A sustentabilidade considera que nenhum pafs possui recursos suficientes para oferecer a toda a populagio todos
os tratamentos aprovados por estudos clinicos. Por outro lado, o custo-efetividade considera que todo sistema de
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Ademais, a ineficiéncia dos poucos argumentos construidos pelo Supremo na STA 175
foi comprovada no RE 566.4717, que debateu a possibilidade de o Estado ser obrigado a prover
medicamento de alto custo a pacientes sem condic¢des financeiras para tanto, questdo ja
suscitada no julgado de 2010. Realocando a chamada dimenséao objetiva do direito a satide para
o campo das politicas publicas, o relator do caso, Ministro Marco Aurélio, sustenta que a
concessdo individual pode ser feita uma vez reconhecida a imprescindibilidade do medicamento
(a auséncia de substituto terapéutico que promova uma condicdo de existéncia digna) e a
incapacidade financeira de aquisicdo por parte do requerente (BRASIL, 2020).

Entretanto, a inconsisténcia dos ministros em determinar um pardmetro objetivo de
analise desses dois requisitos, aliada a auséncia de enfrentamento do obstaculo acerca no alto
deferimento de tratamentos via medida cautelar, faz com que esse Recurso Extraordinario tenda
a apresentar uma base pouco sélida para a tomada de decisGes posteriores, além de que, na
divergéncia quanto aos requisitos, mantém-se a postura original de que todas as necessidades
farmacéuticas, uma vez convertidas em demandas individuais, podem ser concedidas e,
consequentemente, custeadas pelo Estado, de modo que o reconhecimento da excepcionalidade
da concessdo pouco interfere na pratica judicial deferente (MAGALHAES, 2021, p. 19).

Esse mesmo ponto foi percebido no julgamento, em 2019, do RE 657.718, que debateu
novamente questdes ja discutidas no STA 175 ao abordar a concessdo de medicamentos sem
registro na ANVISA. Na oportunidade, foi determinado que o Estado nao deve ser obrigado a
fornecer medicamentos experimentais (que ainda ndo passaram pelos testes clinicos), além de
que os medicamentos sem registro na ANVISA (j& com prévia aprovacédo clinica, mas sem
manifestacdo da agéncia reguladora brasileira) podem ser concedidos em carater excepcional,
uma vez reconhecida a mora irrazoavel da ANVISA (BRASIL, 2019, p. 12-17).

Entretanto, ao se analisar o impacto efetivo dos requisitos estabelecidos neste Recurso
Extraordinario nos casos posteriores levados ao STF, evidenciou-se que nos casos que em que

a Corte negou a concessao do tratamento, o fez utilizando-se de requisitos processuais,

saude deve escolher quais os medicamentos e os tratamentos que vai oferecer dentre as varias possibilidades
disponiveis no mercado com seu or¢amento necessariamente limitado. No Brasil, a anélise desses requisitos é feita
pelo Ministério da Saude, com o auxilio da Comissdo Nacional de Incorporacdo das Tecnologias (CONITEC),
sem menosprezar a atuacdo do Poder Legislativo, que aprova o orcamento da salde e estabelece os limites
financeiros dentro do qual as escolhas serdo realizadas (FERRAZ, 2019b. p. 13).

7 Para Breno Baia Magalhdes (2021, p. 18), a necessidade de tornar a julgar a mesma matéria em um curto espago
de tempo, tal como ocorreu na STA 175 e no RE 566.471, se da por trés principais motivos: incerteza quanto aos
parametros fixados, dada a auséncia de debate profundo acerca dos requisitos definidos & época por Gilmar
Mendes, peso relativo do voto do relator, de modo que o voto de Gilmar Mendes em 2010 representou apenas a
faceta personalista do procedimento de tomada de decisdo do STF, ndo a opinido da Corte de fato sobre o tema e,
por fim, o tipo e a natureza do precedente, uma vez que apenas o0 julgado mais recente, um Recurso Extraordinario
com Repercussao Geral, teria efeitos vinculantes.
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enquanto que nos casos em que concedeu a demanda do requerente, retomou-se a mesma
argumentacao da inafastabilidade do direito a satde (SILVA; MAGALHAES, 2021, p. 14-15).

A inaplicabilidade dos requisitos da Corte definidos nos julgados previamente citados
pode ser percebido em varios outros julgados ao longo dos anos®, além das decisdes mais
recentes, como a Suspensdo de Tutela Antecipada 803, julgada em 19 de julho de 2021, que
determinou que a Unido fornecesse medicamento com base em prescricdo médica por
considerar, nas palavras do Ministro Luiz Fux, que a consagracdo do direito a saide como um
dever do Estado envolve propiciar aos mais necessitados tratamentos eficazes, de modo que, na
complexa ponderagdo entre argumentos de ordem financeira e a concretizagdo do direito a
salde, prevalecera a vida sobre demandas administrativo-econémicas (BRASIL, 2021).

Analisando-se os principais julgados do Supremo quanto ao direito a saude, evidencia-
se que o esforco pela ampliacao da concessdo de tratamentos de satde néo foi de todo positivo,
uma vez que resultou na individualizacdo de demandas sociais, que evita o enfrentamento
apropriado do conceito de norma programatica pela concessao pontual de determinado direito
ao particular, ignorando, assim, as questdes estruturais envolvendo a eficacia dos Direitos
Sociais previstos constitucionalmente.

Em verdade, consolidou-se uma jurisprudéncia altamente deferente® que ignora que a
sustentabilidade, a equidade e até mesmo a seguranga de um sistema publico de saude tém por
premissa basica a limitacdo dos tratamentos ofertados ao publico. Construiu-se uma postura
judicial que ndo aplica requisitos consolidados aos casos envolvendo saude ¢ imprudente ao
ndo desconsiderar as necessarias verificagcfes de seguranca e eficacia dos medicamentos; €
insustentavel ao descartar a priorizacdo feita pelo Ministério da Salde que considera custo-
efetividade e impacto orcamento na definicdo dos tratamentos utilizado; e, por fim, é iniqua ao
ser restrita apenas aqueles que tem acesso ao Judiciario, situacdo fortemente marcada pela
condicéo socioecondmica do demandante!® (FERRAZ, 2019b, p. 11-14).

8 0 STF ignorou as proprias disposicdes reiteradamente ao deferir tratamentos ndo fornecidos pelo SUS solicitados
por médicos particulares (STA 790, SS 4972, SL 710, ARE 977190) e para procedimentos que, além de nédo
fornecidos pelos SUS, ainda ndo possuiam registro na ANVISA (SS 4316, SS 4304, SL 815-AgR, STA 790),
considerando que a lista do SUS e o registro na ANVISA néo sdo suficientes para impedir o fornecimento de
tratamento em caso concreto (MAGALHAES, 2021, p. 12), atribuindo caréater material de excepcionalidade nio a
concessdo, mas a limitacdo feita pelos requisitos da Corte.

9 Suscitando argumentos bastante semelhantes, Octavio Ferraz (2019b) chama essa postura de “jurisprudéncia do
direito a tudo”, enquanto Breno Baia Magalhaes (2021) a intitula de “supremocare”.

10 Apesar deste ser um ponto bastante suscitado nas pesquisas de Octavio Ferraz e de autores como Virgilio Afonso
da Silva e Daniel Wang, Breno Baia Magalhdes (2021, p. 8), ao reunir varias pesquisas empiricas feitas sobre a
judicializacéo da saude nos estados brasileiros, conclui que existem algumas falhas nos argumentos da elitizagao:
a impossibilidade de aferir de forma segura as condi¢Bes socioecondmicas dos litigantes pelas informac6es
dispostas nos processos judiciais, o fato de que a contragdo de advogados particulares € um argumento deficitario
em um pais em que a Defensoria Publica estd presente somente em menos de 1/3 das comarcas brasileiras, a
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Ao mesmo tempo em que se vislumbra alguns poucos esforcos da Corte por uma
racionalidade da atuacao judicial neste tema, a realidade mostra que 1) esta sendo debatido ndo
mais o Sistema Unico de Satide, mas sim 0s poucos casos em que a garantia do direito a sadde,
amplamente assegurada ndo pela Carta Magna, nem por politicas publicas, nem por leis
ordinarias, mas pelo préprio Supremo Tribunal Federal, ndo serd concedida e 2) a natureza de
direito a satde dada pela propria Constituicdo Federal foi subvertida em prol da caracterizacdo
feita pela prépria Corte de que a saude, além de garantia individual e inalienavel, baseia-se no
conjunto de pleno bem-estar e manutencao bioldgica da vida** (MAGALHAES, 2021, p. 20).

Ao partir de um entendimento que considera a saide como mero conflito entre a vida e
os interesses financeiros do Estado, o Supremo restringe as discussdes sociais de um direito a
meras tecnicalidades orcamentarias e torna impossivel elaborar qualquer argumento que se
oponha ao direito a vida, em uma postura de defesa do individuo que ignora as politicas publicas
e 0s recursos financeiros necessarios a sua implementacdo, de modo que ndo se pode pensar em
racionamento ou limitacdo de gastos envolvendo a vida e a salde, pois as financas podem ser
sacrificadas em prol do bem-estar e da sobrevida do individuo, reforcando que, por mais que o
STF reconheca um viés coletivo do direito a saude, o viés individual da garantia sempre
sobressaird na analise judicial em embates envolvendo as limitagdes suscitadas pelo Estado,
pela ANVISA e pelo SUS (FERRAZ, 2011, p. 1658-1660; MAGALHAES, 2021, p. 27).

As consequéncias desse entendimento podem ser percebidas em todo o Judiciario
brasileiro, de modo que as ac¢Ges individuais, aléem de apresentarem alto grau de sucesso pela
postura deferente encabecada pela Alta Corte do pais, representam a maioria dos casos
envolvendo a saude, atingindo marcas de 85% dos casos, a0 mesmo tempo em que as demandas
coletivas, além de poucas, restarem-se infrutiferas. 1sso é resultado do fato de que nas demandas
coletivas, a garantia igualitdria de um direito social enfrentaria temas institucionais e
econdmicos como a interferéncia do Judiciario em politicas publicas e viabilidade orcamentéria
sempre serdo levantados, enquanto que, nas ag¢oes individuais, esses argumentos ndo seriam

razoavelmente considerados quando colocados como opostos a medidas necessarias a prote¢ao

capacidade de pagar um médico particular é questionavel dados os valores exorbitantes dos tratamentos que
alcancam cifras milionarias, além de que parcela consideravel dos requerimentos engloba prestagdes bésicas ja
incorporadas ao SUS. Esses fatores, juntos, seriam capazes de questionar a tese da elitizagdo sustentada neste
trabalho, por mais que ainda valide os outros dois argumentos acerca da postura deferente do Supremo.

11 Esse entendimento, construido no julgamento do RE 271.286, consolida o direito a salide como prestagéo
individual decorrente do direito a vida, de modo que a prépria doutrina se utiliza desse julgado para sustentar que
o direito a vida inclui também o “dever positivo de fornecer medicamentos indispensaveis a sobrevivéncia do
doente”, refor¢cando o seu carater qualificado de proteger também a vida digna. Nesses casos, como a vida ¢ um
valor central do ordenamento juridico e pressuposto fundamental dos direitos fundamentais, medidas radicais e
imediatas sdo necessarias para a sua protecdo (MENDES; GONET BRANCO, 2018, p. 265).
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da vida, uma garantia fundamental preponderante no ordenamento brasileiro (MAGALHAES,
2021, p. 4-5; WANG; FERRAZ, 2014, p. 173; HOFFMAN; BENTES, 2008. p. 117-126).

N&o se busca, com 0s argumentos apresentados, considerar as demandas individuais
sobre satide apenas como uma forma de judicializagdo ruim?, mas como um questionamento
judicial que, dada a sua forma pontual, mostra-se incapaz de lidar com a inadequada
implementacdo de politicas pablicas, o fornecimento deficitario e regionalmente desigual de
medicamentos e servicos e outros problemas estruturais da satde que motivam a grande maioria
desses requerentes, questdes essas que as agdes individuais, concedidas liminarmente e que
ignoram os tratamentos ja existentes no SUS, em nada solucionam e que a atuacdo efetiva do
Poder Judiciario s6 ocorreria na forma de a¢6es coletivas (SILVA, 2008, p. 591-593).

Em sintese, evidencia-se que, na busca por conferir efetividade e forca juridica ao direito
a salde em um pais que tende a ver os Direitos Sociais como normas de eficacia programatica,
o Supremo Tribunal Federal forneceu a rapida resposta de converter a sade em uma garantia
individual, mudancas que vdo para muito além da mera classificacdo. Cabe agora investigar

como tdo significativa alteracao pode ser viabilizada.

1.2 A POSSIBILIDADE DE RELEITURA DA NATUREZA DA NORMA
CONSTITUCIONAL: A JURISTOCRACIA COMO PRETENSA MUTACAO

No universo juridico, impera a ideia de que a judicializacao &, principalmente, uma
revolucdo de direitos, uma reacdo conjunta dos cidaddos e do Poder Judiciario as evidentes
negligéncias estatais, fazendo com que as Cortes atuem apenas em prol de qualquer tentativa
que frustre a eficacia de um direito. Esse argumento, utilizado pelo Ministro Celso de Mello no
julgamento do RE 271.286 AgR, colocou o Supremo Tribunal Federal como um 6rgéo que
administra a conformidade a Constituicdo, forcando o Estado, quando necessario, a respeitar 0s
direitos fundamentais (BRASIL, 2000, p. 8-10).

Entretanto, esse respeito a Constituicdo, implicitamente, atribui & Suprema Corte
brasileira um segundo papel: o de definir qual a natureza das garantias fundamentais para o

posterior reconhecimento das violagdes, o que foi visto anteriormente no que tange a saude.

12 A ideia de judicializagdo ruim nos casos envolvendo a salide foi construida por Octavio Ferraz (2019b, p. 8)
como uma forma de definir as demandas individuais relativas a salide como um impacto orcamentario que cria
uma justica distributiva as avessas pelo desejo de médicos, pacientes e de indUstrias farmacéuticas de acessarem
tratamentos ndo fornecidos pelo sistema a luz da seguranca, da eficacia e da custo-efetividade da salde publica.
Em oposicdo a isso, a judicializacdo boa da sadde seria aquela que questionaria falhas administrativas, corrupgao
e omissdo estatal em garantir salide aos mais necessitados.
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Essa possibilidade € construida pela propria natureza da Constituicdo brasileira de
constitucionalizar politicas publicas e, consequentemente, converter-se em instrumento de
governo em meio as relacOes entre os entes federativos e os Trés Poderes coloca 0 STF como
um ator que participa diretamente dessas politicas publicas ndo por uma atuacao descabida, mas
pela natureza constitucional dessas medidas (ARANTES, 2021, p. 301).

Fatores como a incerteza da Assembleia Constituinte em relacdo a conjuntura politica
futura, uma Constituicdo extensa e facil de mudar, a ampliacao dos agentes legitimados em sede
de controle concentrado de constitucionalidade, as inovag6es da Repercussdo Geral e do Efeito
Vinculante trazidas pela EC 45/2004 e a criagdo da ADI, da ADO, da ADC e da ADPF, o STF
pode ir muito além da funcéo contramajoritaria classica de legislador negativo, assumindo lugar
central no cenario politico e social brasileiro, proferindo entendimentos ndo s6 sobre politicas
publicas, como também sobre competicdo politica, relagdes entre os poderes, combate a
corrupcao, além de que, em um pais de emendamento permanente, a Corte que guarda a
Constituicdo, seja na forma de decisdes plenarias, turmarias ou até mesmo monocraticas, passa
a ditar o Direito Constitucional com forca cada vez maior (ARANTES, 2021, p. 316-320).

A constitucionalizacdo de direitos e interesses associada a forca das cortes
constitucionais faz surgir o fendémeno da juristocracia®, que designa um dominio orquestrado
por elites politicas, econdmicas e judiciais empenhadas em assegurar sua hegemonia, preservar
sua propriedade e outras garantias e prerrogativas, além de aumentar a sua influéncia em esfera
nacional e internacional. Nesse cenario, a elevacdo de planos politicos e de uma ampla gama
de direitos a esfera constitucional aliada a fortificacdo da revisdo judicial, resulta em uma
possibilidade de manutencdo da hegemonia dessas elites alheia as oscilacGes inerentes da
democracia (HIRSCHL, 2004, p. 43-49).

Assim, a ocupacéo pelo Poder Judiciario, que ocorre de forma progressiva desde 1988,
de espacos e de narrativas politicas tem transformado a Constituicdo no que a Suprema Corte
brasileira entende por norma constitucional, convertendo a supremacia da Carta Magna na
predominéncia do Supremo Tribunal Federal, evidenciando que a disposic¢do intervencionista
do Poder Judiciario possui conotacao politica, percebendo e explicando a centralidade do STF
nesse tema (BELLO; BERCOVICI; LIMA, 2018, p. 1780).

13 Oscar Vilhena Vieira (2008) utiliza-se desse conceito para chamar de “supremocracia” as alteragdes do desenho
do Supremo Tribunal Federal com os demais poderes e com as instancias inferiores do Judiciario. Além disso,
Diego Arguelhes e Leandro Ribeiro (2018) utilizam-se das ideias de Ran Hirschl para desenvolver o conceito de
“ministrocracia” apontando para a ampliacéo da dimens&o da atuacdo individual dos ministros, seja na relevancia
politica da Corte, seja nos estudos sobre o0 comportamento decisorio do Supremo.
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A partir do conceito de juristocracia, salta a discuss@o acerca da possiblidade de
mutacdo constitucional feita pelo Poder Judiciario. Sem enfrentar o custo normal e o curso
demorado de emendamento pelo processo legislativo, a alteracdo constitucional é feita sem
qualquer possibilidade de questionamento judicial quanto a sua validade, de modo que a
prerrogativa constitucional de guarda da constitucionalidade é convertida em poder politico sob
a premissa, ocultando a mutacdo com o véu dos argumentos de que as disposicOes
constitucionais necessitam de constante atualizacdo, além da necessidade de alteracédo
constitucional pelas demandas populares'* (BELLO; BERCOVICI; LIMA, 2018, p. 1784).

Para além da compatibilidade dessas altera¢cdes no que tange a alteracdo da natureza do
direito a salde,a judicializacdo da politica, das politicas publicas e das relacBes sociais e a
crenca no Direito como um conjunto de normas, institui¢Ges e atores imparciais que conduzirao
0 pais ao progresso resulta no deslocamento das decisdes de natureza politica, econdmica e
social do Executivo e do Legislativo, espacos democréticos, para o Judiciario. Na forma do
Supremo Tribunal Federal, o poder de decisdo sobre a agenda institucional do Brasil repousa
em agentes publicos ndo submetidos ao controle politico e social e que usam de argumentos
como a dignidade da pessoa humana, a razoabilidade e a proporcionalidade para proferirem
decisdes politicas e subjetivas, exacerbando o poder judicial, alterando a natureza e viabilizando
retrocessos de direitos (BELLO; BERCOVICI; LIMA, 2018, p. 1778-1779).

A partir da juristocracia, ou seja, da alteracdo da interpretacdo e, consequentemente, da
aplicacéo préatica da norma, o Supremo Tribunal Federal utiliza-se do posto de guardido da
Constituicdo para ganho politico, reduzindo significativamente — e quando convém — a forca
normativa do Pacto de 1988, revelando ai um carater de usurpacdo da vontade constituinte
(BELLO; BERCOVICI; LIMA, 2018, p. 1782). O Poder Judiciario, que deveria ser o ator que
impunha a for¢a constitucional sobre a vontade politica dos eleitos, revela-se como um terceiro

agente politico™ na disputa decisoria brasileira, aspecto que, no caso da salde, revela-se na

14 para Gilberto Bercovici, Enzo Bello e Martonio Montalverne Lima (2019, p. 1783), o caso emblematico de
juristocracia reside na questdo da prisdo em segunda instancia definida no HC 126.262. Nesse julgado, por mais
que a presuncdo de inocéncia seja um direito fundamental e uma clausula pétrea, o Supremo Tribunal Federal
considerou que a interpretacdo literal da Constituicdo sobre a execucdo da pena em ap0s decisdo colegiada
contribuiria para manter viva a sensacdo de impunidade presente no Brasil por meio do constante protelamento
recursal, este socialmente compreendido como restrito aos mais ricos, associando a norma constitucional a
impunidade e & corrupcdo (BRASIL, 2018, p. 234-238). Assim, 0s autores, ao analisar os efeitos da juristocracia
no Brasil, consideram que para conferir efetividade a justi¢a criminal, relativizou-se nesse HC, por alteragdo
material e judicial, a literalidade de uma garantia fundamental.

15 para Gisele Cittadino (2020, p. 76-80), essa prerrogativa politica do Supremo Tribunal Federal foi garantida
pela prépria Assembleia Constituinte ao defini-lo como o drgéo responsavel pela guarda precipua da Carta Magna,
funcdo essa politica por natureza uma vez que a Constituicdo em si ndo possui um ordenamento valorativamente
neutro. O direcionamento constitucional para a realizagao dos valores constitucionais comunitarios, a ampliacéo
dos mecanismos juridicos de participacdo popular, o0 combate as omissdes dos poderes publicos e a efetivacdo do
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pretensa mutagéo constitucional da natureza do direito, de social para individual, para legitimar
a concessdo indiscriminada de demandas individuais enquanto omite-se em relacdo as falhas

prestacionais do acesso universal e igualitario de um direito social.

1.30 SOCIAL NAO SO NO DIREITO, MAS TAMBEM NA REALIDADE: A
NECESSIDADE DE UM PANORAMA INTERDISCIPLINAR SOBRE A SAUDE E OS
DIREITOS SOCIAIS COMO UM TODO

A priorizacdo absoluta do direito a satde, tal qual a feita pelo Supremo Tribunal Federal
rememora, aqui na perspectiva de Ronald Dworkin, afirmativas em torno de uma justica ideal
na medicina, designada de principio do resgate. Segundo este principio, enquanto a vida e a
salde sdo os principais bens e todos os demais sdo de importancia menor e devem ser
sacrificados em prol deles, o cuidado com a saude deve ser distribuido sobre a base da
igualdade, de modo que uma sociedade marcada pela desigualdade econémica ndo deve negar
assisténcia a satde para alguém que dela necessite (DWORKIN, 2008, p. 434).

Este principio é tdo difundido que ndo se questiona que seu uso, bastante frequente
inclusive no caso brasileiro, tem causado mais danos que beneficios, pois ndo tem sentido gastar
tudo em salde se ndo se ganha nada, ou quase nada em expectativa de vida. Com base no
Principio do Resgate, o Estado deveria garantir tudo para todos, indistinta e ilimitadamente,
como modo de assegurar a saude integral aos cidaddos e completamente alheio as
consequéncias aos cofres publicos por tal protecdo (DWORKIN, 2008, p. 443).

A aplicagdo do principio do resgate por parte do Supremo demanda uma abordagem
interdisciplinar acerca da saude, suscitando assim os debates envolvendo a defini¢do de saude
para a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), que consideram a saude ndo s6 como a auséncia
de doenca, mas como uma garantia de dimensdes fisicas, mentais e sociais (MAGALHAES,

2021, p. 22). Em outras palavras, ndo basta apenas a contenc¢do de doencas ou a concesséo de

sistema de direitos fundamentais sustenta e legitima a proeminéncia do Poder Judiciario, que passa a desempenhar
um papel politico tdo relevante no sistema constitucional que pode, inclusive, sobrepor-se ao do Poder Legislativo.
Entretanto, nem o advento das inovacdes da Constituicdo de 1988 e das emendas seguintes no que tange ao
Judiciario, foram capazes de promover efetivamente a conversdo de sua representatividade politica concreto em
um projeto que efetivamente se propusesse a atuar enfaticamente na correcdo das desigualdades sociais. 1sso
ocorreu pelo fato de que a Carta Magna nascer simultaneamente a um Brasil que estava se inserindo no impacto
desorganizador e tipicamente neoliberal de transnacionalizacdo dos mercados, que exigiram do pais, em vez do
cumprimento do pacto constitucional, uma reducédo severa dos gastos publicos para fins de estabilidade fiscal, o
que ensejou em severas consequéncias sociais na flexibilizacéo de varios direitos, especialmente os Sociais. Nesse
cenario, o Poder Judiciario e a prépria tradicdo juridica brasileira foram construidas e sdo continuamente
interpretadas por um viés logico-doutrindrio privatista, 0 que reforca ainda mais uma leitura essencialmente
individualista dos direitos previstos na Constituicdo, como no caso da saude (CITTADINO, 2020, p. 235-238).
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tratamentos: a saude abarca também a visdo do ser humano sobre o mundo, sua relagdo com a
natureza e o proximo (BACHA E SILVA; BAHIA, 2021, p. 852).

A OMS (2011, p. 7-10) sustenta que boa parte das doencas, além dos fatores biologicos,
¢ determinada por um conjunto de condigdes chamada de “determinantes sociais da saude”,
condigdes que podem ser determinantes estruturais, como a distribuicdo de renda e fatores
discriminatorios de género, classe, etnia, deficiéncia e orientacdo sexual, determinantes
intermediarios como as condi¢fes de moradia e fatores psicossociais e comportamentais, além
da existéncia de estruturas politicas ou de governanca que atuem na predominancia de quaisquer
elites, e, assim, na manutencéo da desigualdade. No mesmo sentido, a Comisséo Interamericana
de Direitos Humanos (2020, p. 3-8) alerta para o fato de que discriminacdo, desigualdade,
pobreza e violéncia tornam mais graves a propagacao de doencas.

Com algumas ressalvas, o Comité que acompanha o Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Politicos, por meio do Comentario Geral n® 14, aponta o direito a satde
ndo como como uma garantia individual a assisténcia médica, mas também a varios fatores
socioecondmicos que, junto com as questdes bioldgicas, devem ser considerar pelo Estado ao
empregar seus limitados recursos pela satde dos individuos (MAGALHAES, 2021, p. 23).

Nesse sentido, a satde, que deveria ser lida com a precaucao de seus impactos sociais
quanto & mitigacdo de desigualdades em um pais e de seus impactos socioecondmicos em um
orcamento que deve pautar a equidade e a universalidade, termina por sedimentar no Brasil um
entendimento orientado pelo STF na forma do principio do resgate, eminentemente juridico e
que ignora as diretrizes internacionais e subvaloriza as pautas de sustentabilidade dos érgaos
nacionais de satde. A Suprema Corte brasileira termina ndo garantindo um direito a satide, mas
meramente o fornecimento de um tratamento, interferindo e desacordando das diretrizes dos
Orgdos com expertise no tema, uma vez que o fornecimento judicial do tratamento néo resolve
questBes estruturais do sistema e sequer promove a assisténcia completa nos termos sanitarios
de fato (MAGALHAES, 2021, p. 24-25).

A auséncia de didlogo interdisciplinar do Poder Judiciario, ou seja, para além da esfera
do juridico e alcancando as diretrizes de efetivacdo do direito a saude revela ainda outra questao:
ignorar o plano social deste direito significa colocar de lado as proprias diferencas sociais de
quem acessa esse direito, de modo que o sistema reproduzird, nos tratamentos abarcados e na
prépria disponibilidade dos tratamentos, preconceitos raciais, de género, de sexualidade e de
classe social que historicamente marcam a sociedade brasileira, relegando as piores
consequéncias das politicas a esses grupos (BACHA E SILVA; BAHIA, 2021, p. 845-848).
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Com isso, o propdsito técnico-pragmatico da Constituinte de 1988 de estruturar o direito
a saude sob a egide de um direito social, de uma prestacdo dada pelo Estado a sociedade, é
perdido, uma vez que a pratica, ou seja, a interpretacdo desse direito pelos Tribunais brasileiros,
coloca esse direito ndo como uma prestagdo a comunidade, mas como uma demanda individual,
limitando que a via judicial seja um meio de questionamento dos grupos alocados na margem
social quanto as politicas publicas de saude deficitarias, além dos problemas envolvendo as
politicas dos demais Direitos Sociais, limitando assim a possibilidade do Direito de realizar
problemas envolvendo desigualdades juridicas, politicas, sociais e interseccionais (BACHA E
SILVA; BAHIA, 2021, p. 853). Assim, a conversao de demandas sociais em individuais pode
continuar a desatrelar da judicializacdo os problemas estruturais da sociedade, fendbmeno esse
possibilitado ndo sé pela argumentacdo juridica, mas também pela construcdo da cidadania

brasileira, em plano sociol6gico, e pela natureza de um direito, em caréater filosofico.
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2 OSDIREITOS SOCIAIS EM PLANO TEORICO E O CASO BRASILEIRO

2.1 OS DIREITOS SOCIAIS EM UM BRASIL DE CIDADANIA FRAGILIZADA: UM
BREVE HISTORICO

Ao discutir acerca do Estado e da concretizacdo dos Direitos Sociais, uma condicao
intrinseca da investigacdo é compreender em que tipo de sociedade esse debate se situa, além
de identificar-se qual é a postura estatal perante os interesses e as necessidades dos variados
grupos sociais (HOLSTON, 2013, p. 60-61). Em outras palavras, em matéria de politicas
publicas, é fulcral compreender o comprometimento do Estado para com a cidadania, entendida
aqui como o conjunto de direitos que possibilita ao individuo participar das decisdes publico-
politicas?®.

Nessa perspectiva, a cidadania apresenta ainda a caracteristica de ser uma identidade
social politizada, ou seja, o conceito de cidadania, para além de qualquer esfera juridica, € uma
identidade construida coletivamente em resposta politica a determinadas demandas,
circunstancias e conflitos fortemente relacionados com os contextos social e historico de cada
sociedade, 0 que permite, dada a construcdo relativa e situacional do termo, que avangos e
recuos ocorram na luta pelo reconhecimento de grupos enquanto cidaddos e suas respectivas
pautas e que seus contornos sejam proprios de uma determinada comunidade politica
(BOTELHO; SCHWARCZ, 2012, p. 13).

Esse reconhecimento encontra no Estado um de seus principais agentes, compreendido
aqui como a razdo politica, juridica e administrativa que exerce influéncia em determinado

territério e em determinada populacdo (FOUCAULT, 2010, p. 132). Assim, o Estado é o ente

16 Por mais que um conceito tenha sido elaborado aqui para fins didatico-metodoldgicos, André Botelho e Lilia
Moritz Schwarcz (2012, p. 8-10) ressaltam que ndo ha definicdo consensual ou mesmo andlises historicas
definitivas da ideia de cidadania. O termo remonta a Antiguidade (do latim civitas) e designa, na civilizagéo grega,
os significados de liberdade, igualdade e republicanismo que o acompanham mesmo atualmente. Na politica
aristotélica, a cidadania, a participacdo no poder publico de decisdo coletiva, era legitimamente restrita a um
pequeno grupo de homens. A elevacdo da cidadania de categoria politica a um patamar juridico é de origem romana
(do latim civis), construida como forma de diferenciar os direitos restritos aos individuos membros do Império,
tais como ter servos, decidir sobre a paz ou a guerra ou ser eleito nas magistraturas. Na modernidade, a cidadania
adquire fundamentos filoséficos modernos no contratualismo de John Locke e Jean-Jacques Rousseau. A nogao
de “direitos dos homens”, advinda do jusnaturalismo, ressoa em Locke para basear o fim de quaisquer divisdes
entre servos e senhores, livres ou escravos, enquanto em Rousseau se manifesta em sua influéncia na elaboragéo
da Declaracéo Francesa de 1789, que coloca a liberdade individual como condicéo prévia a vida em comunidade.
Por fim, na contemporaneidade, a cidadania continua a crescer no individuo enquanto categoria juridica e
existencial, sobrepondo a coletividade por for¢a do capitalismo. Entretanto, cabe destacar que enquanto categoria
politico-social contemporanea, a cidadania manifesta-se pela luta por direitos civis, sociais e com 0s movimentos
das minorias a partir dos anos 1970, assumindo a faceta difundida por vérias Constitui¢6es de exercicio pleno de
direitos, do convivio entre iguais e em sociedade e do respeito e valorizagéo das diferencas.
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que controla a dimensdo politica da vida, inclusive a cidadania, de modo que as demandas
sociais s6 alcancam o patamar de politicas publicas apos tramites especificos na esfera estatal.

No caso especifico do Brasil, o contexto historico remonta a uma col6nia de exploragédo
baseada na violéncia do trabalho escravo dos indigenas nativos e dos negros vindos da Africa.
A condigdo de colonia frustrou a constituicdo do Brasil enquanto Estado, limitando o
desenvolvimento do pais aos moldes patrimonialistas!’ da Coroa Portuguesa, que cerceou as
potencialidades politicas e econdmicas do territorio brasileiro. A independéncia, em 1822, fruto
de negociages entre Portugal e Inglaterra®®, reforca a condicdo do Brasil enquanto pais que
tem as suas principais decisdes politicas excluindo os interesses de grandes grupos sociais,
considerando para tanto apenas os interesses de grandes poténcias da época, como a Inglaterra,
e das oligarquias brasileiras, fendmeno que ainda ressoa na politica decisoria brasileira mesmo
nos ares democréaticos contemporaneos (CAROLO; MILANI, 2021, p. 8).

A proclamacéo da Republica materializa no Brasil uma pratica que marca a historia no

Brasil desde entdo: a modernizacgo autoritaria’®, conceito que analisa as rupturas institucionais

17 patrimonialismo é o conceito que determina um vicio na relagdo entre sociedade e Estado que ocorre quando
bens publicos séo tidos como privados, ou seja, de que o préprio Estado € um bem pessoal pertencente a quem
detém o poder. Além de ser um fendmeno que ainda ressoa nas praticas e instituicGes estatais do Brasil
contemporaneo, alerta para o fato de que o Estado brasileiro, mesmo apds a Proclamacdo da Republica (coisa
publica, na acepcdo do termo), nunca apresentou uma populacdo ativa na vida publica, reflexo da auséncia de
valores republicanos como o interesse pelo coletivo e a virtude civica, além do cerceamento da participagdo na
riqueza coletiva na forma da auséncia do exercicio pleno dos Direitos Sociais. Esses pontos resultam em grupos
sociais de cidadania fragilizada e sempre sujeitos a préaticas segregacionistas (SCHWARCZ, 2019, p. 64-65). Jessé
Souza (2019, p. 65-67) acrescenta que, em verdade, esses grupos jamais tiveram a oportunidade devida de
participar da vida publica, uma vez que o patrimonialismo representa um Estado brasileiro construido a luz das
experiéncias estatais europeias, que concebem o territério, as riquezas e o fruto do trabalho como pertencentes
exclusivamente ao rei e a nobreza, postura essa mantida pelo Brasil pela estratificacdo social e racial. Mesmo no
Brasil pds-independéncia, o patrimonialismo ainda permaneceu restringindo as decisdes sobre a producdo de
riquezas do pais aos senhores de engenho, aos fazendeiros produtores de café e aos grandes latifundiarios da época.
18 Essa mesma interpretacdo foi feita de maneira pioneira pelo sociélogo e historiador Caio Prado Jdnio na obra
Formacao do Brasil Contemporaneo, publicada originalmente em 1942. Alem disso, historicamente, o Brasil é
visto no cenério internacional pelas suas reservas de recursos e potencialidades, de modo que as nagdes
hegemonicas dispuseram-se a intervir no espago econdmico interno visando a construcdo de uma economia
dependente, ou seja, instalando controles econémicos que operam a partir do fluxo comercial-financeiro sem
grandes limitagdes. Essa transformacéo do capitalismo ocorre de fora para dentro, o desenvolvimento nacional era
induzido pelo exterior e estruturado de maneira a suprir as demandas das nagBes hegeménicas por novos
empreendimentos e a expansdo de suas influéncias no ambito comercial. Nesse aspecto, a maior quantidade de
similaridades estruturais que a economia hegemonica consegue reproduzir na economia periférica determina o
sucesso do capitalismo em um pais (FERNANDES, 2006, p. 272-277).

19 Esse conceito, creditado ao filésofo politico e professor da Universidade do Contestado Sandro Luiz Bazzanella,
frisa que o patrimonialismo impediu um percurso politico que legitime um contrato social do Brasil, o que permitiu
um Estado e, posteriormente, uma democracia bastante permeaveis aos varios golpes e contragolpes que marcam
a historia brasileira, sempre apresentados como solucgdes indispensaveis ao progresso. Para Yara Frateschi (2021,
p. 20-22), para além da visdo hobbesiana do escape da guerra de todos contra todos e da submissao da vontade dos
individuos a vontade do governante, a relevancia de um contrato social, aqui ja em uma perspectiva rousseauista,
esta na construcdo do individuo enquanto ser moral e, assim, de uma cidadania que combina a liberdade com o
pertencimento a coletividade. Assim, 0 contrato social possibilitaria ndo sd a satisfacdo dos interesses privados
(Hobbes), mas uma cidadania comprometida com o outro e com a participagdo politica (Rousseau).
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brasileiras de 1889 em diante. Essas varias interrupgdes institucionais, mesmo em suas
especificidades, possuem duas similaridades: 1) essas rupturas ocorrem como fruto de acordos
entre grupos militares e a elite civil brasileira; 2) a quebra do regime vigente € legitimada, para
além de fatores ideoldgicos, pela necessidade de modernizacdo do Brasil e de sua economia
(CAROLO; MILANI, 2021, p. 10). No Brasil de 1889 e nos anos seguintes, a transicdo da
monarquia para a Republica é conduzida pelos militares e influenciadas por elites
patrimonialistas fortemente imbrincadas ao positivismo liberal do “Ordem e Progresso”, que
veem mesmo na instabilidade da alteracdo de regime uma possibilidade de ndo sé manter os
seus privilégios ja estabelecidos, mas de amplia-los e de constituir novas regalias, alterando o
status quo ndo para a reducdo, mas para a intensificacdo e legitimacdo das desigualdades,
sistema esse que considera a centralizacdo do poder como forma de eliminar os problemas
politicos do pais, outrora associados as elites locais.

Assim, a oligarquia rural brasileira comanda o pais até os anos 1930, em um projeto de
poder marcadamente patrimonialista, concentracionario e autoritario, que tem no voto de
cabresto e no coronelismo estratégias indispensaveis ao condicionamento da cidadania pela
limitacdo do voto e por fraudes eleitorais, a restri¢cdo de conflitos politicos a esfera regional e o
desvio de recursos e direitos dos cidaddos para a efetivacdo de interesses particulares. Nesse
mesmo periodo, a industrializacdo do capital urbano se expande de uma maneira informal, algo
que, com a regulamentacdo da livre organizacdo trabalhista em 1907, fez aumentar as
associacOes de trabalhadores e os protestos, mobilizados pelos imigrantes europeus e
fortemente reprimidos pelo Estado (SCHWARCZ, 2019, p. 81-89).

A partir dos anos 1930, inserido em um mundo que passa por um processo de
modernizacdo, Getulio Vargas insere-se no cenario politico brasileiro como a figura que deve
conciliar os interesses oligarquicos do campo até entdo vigentes com a pressdo da ascendente
burguesia pelo avango da industrializagdo no Brasil. Seu governo, que representa mais uma
interrupcdo da normalidade no governo brasileiro na forma da modernizagdo autoritaria,
determinou uma massiva intervencgéo estatal com fins de reestruturar a economia, a sociedade
e consolidar um Brasil que dialoga com as exigéncias dos movimentos trabalhistas por justica
e direitos sociais.

Nessa perspectiva, a cidadania, antes bastante restrita, apresentou alguns sinais de

alteracdo®® de seu significado na forma da afiliagio trabalhista nacional, gerando uma

20 Essa alteracéo ainda se daria de forma timida, uma vez que embora o governo Vargas apresentasse os direitos
trabalhistas como a incorporacdo definitiva da cidadania e dos Direitos Sociais no Brasil, nem todos os
trabalhadores tinham acesso a esses direitos, restrita apenas aos trabalhadores com contratos legais em funcdes
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identificacdo coletiva na forma da classe trabalhista e uma individual na forma dos direitos que
cada membro dessa classe possuia, materializados nos direitos previstos na Consolidacao das
Leis Trabalhistas (CLT), por exemplo, criando uma cidadania social baseada no universo do
trabalho urbano (HOLSTON, 2013, p. 245-248).

O periodo que compreende as décadas de 1940, 1950 e 1960 sdo marcadas por
movimentos pela ampliacdo de direitos sociais, tais como a educacao na forma da alfabetizacéo,
além de reivindicacGes de ordem trabalhista e os anseios pelas reformas de base em ambito
agrario e urbano. Essa movimentacdo promove certa tensdo entre 0s interesses populares e as
pautas das elites burguesas que dominam o Estado brasileiro nesse contexto, conflito esse que
irrompe no Golpe Militar de 1964, o que demonstra, mais uma vez, como 0s resquicios do
colonialismo e do patrimonialismo perduram no Estado brasileiro de modo a transformar a
democracia, vigente em boa parte dessas trés décadas, em uma conveniéncia que apenas se
sustentava pois 0s interesses burgueses estavam sendo mantidos e 0s anseios populares
concedidos ndo comprometiam, até entdo, esses privilégios, marcados por Direitos Trabalhistas
corporativos, excludentes e por uma Seguridade Social seletiva (HOLSTON, 2013, p. 220-223).

A ditadura militar, uma alianga do capital industrial interno com o capital externo?!, os
militares e a classe média urbana que capturou o Executivo como forma de conter o avanco do
reformismo no Brasil, representado em boa parte pelas demandas de direito a moradia trazidas
pelos defensores da Reforma Agraria, que expunha ainda mais a seletividade dos Direitos
Sociais concedidos ate entéo, restritos a classes trabalhadores devidamente regularizadas, estas
majoritariamente urbanas e de estrato social médio ou elevado. Assim, o regime militar
apresenta a sua faceta de modernizacao autoritaria na forma de uma tecnocracia burocrético-
autoritaria altamente concentradora e internacionalizante que consolida o Estado como um eixo

politico da burguesia, permitindo a institucionalizacdo da dominacgéo de classe e dos privilégios

regulamentadas, o que excluia de imediato os trabalhadores rurais e parcela significativa de trabalhadores urbanos,
de modo que o governo autoritario varguista conseguia controlar o movimento trabalhista reconhecendo como
titulares de direitos apenas os sindicatos que seguissem as diretrizes impostas pelo Estado. A seguridade social s6
viria a ser estendida a todos os brasileiros em 1973, ainda assim com limitagdes a certas classes trabalhistas e
privilégios a outras. Além disso, a cidadania fica, nesse cenario, condicionada a existéncia de uma relacdo
trabalhista, o que por si sO j& € um fator de distingdo (HOLSTON, 2013, p. 251).

21 Nesse periodo, para além de expansdo comercial, 0 dominio das periferias mostrava-se vital para as nagdes
hegemonicas como forma de evitar o alargamento das fronteiras socialistas. O desenvolvimento, nesse sentido,
para além de econdmico, passa a ter também um aspecto politico. As nacfes hegemdnicas, além de projetos
financeiros, industriais e tecnoldgicos, implantaram nas nacgdes periféricas projetos educacionais e militares,
projetos com a fungdo politica de elevagéo do controle das burguesias e do poder dos governos prd-capitalistas.
Esses projetos sdo marcados pela deterioracdo das estruturas politicas das nacdes periféricas, colocando em
segundo plano a democracia e os Direitos Humanos, vistos como limitadores do desenvolvimento do capitalismo
monopolista (FERNANDES, 2006, p. 296-298).
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das classes média e alta, enquanto Unicas que participaram efetivamente das vantagens
proporcionadas pelo desenvolvimento capitalista (SAAD FILHO; MORAIS, 2018, p. 47-48).

Desse modo, o0 ente estatal brasileiro limita-se a refletir os interesses sociais e as
diretrizes politicas da burguesia que o domina e que tem como objetivo principal uma tentativa
desesperada de acompanhar, mesmo em um pais marcado por mazelas sociais, 0s dinamismos
econémicos das nacdes hegeménicas. A classe trabalhadora e suas demandas sociais, nesse
contexto, passam a ser o inimigo natural do Estado burgués em sua cruzada pela defesa da
ordem e da propriedade e iniciativa privadas (FERNANDES, 2006, p. 307-311).

Entretanto, o assim chamado milagre econdmico comega a apresentar inconsisténcias
ainda na década de 1970, com o crescimento das dividas interna, externa e da inflacdo. A
ditadura militar, para a proposta da modernizacdo autoritaria, passa a ser insuficiente, algo que
se reflete na propria instabilidade econémica da década de 1980, o que incentiva o retorno das
demandas sociais por politicas publicas que tem na Constituicdo de 1988 o seu principal
expoente, que definem o Brasil como um Estado de bem-estar social com as bases de
reconhecimento de direitos individuais, sociais e de politicas publicas voltadas aos interesses
histéricos dos movimentos de classe do pais.

Entretanto, os presidentes do periodo democratico ressaltaram as tensdes geradas por
essa ampliacdo de direitos: José Sarney declara que a Constitui¢do inviabilizaria a gestdo do
pais frente aos interesses das elites, Fernando Collor abre o Brasil ao capital estrangeiro como
forma de preservar os interesses das oligarquias por modernizagdo mesmo em tempos
democraticos, politica continuada por varias reformas estruturais no texto constitucional feitas
pelo governo Fernando Henrique Cardoso, tentando equilibrar minimamente os interesses
econdmicos nacionais e globais com a garantia de direitos (CAROLO; MILANI, 2021, p. 13).

Nas gestbes seguintes, por mais que seja percebida uma maior propensdo para a
efetivagdo de politicas publicas, os Direitos Sociais?? ainda sdo vistos como uma condigéo
minima atingida pela populacdo para que os ganhos econdmicos possam ser potencializados e
consistentes, 0 que coloca a cidadania brasileira como circunscrita aos interesses do capital, o

que ressoa até mesmo na ruptura institucional vista em 2016% e nas reformas em matéria

22 Cabe aqui apontar sucintamente que esse ponto da discussdo ja evidencia certa alteracdo na natureza dos Direitos
Sociais brasileiros. Enquanto que na Era Vargas os Direitos Sociais eram reduzidos as garantias trabalhistas e de
seguridade social altamente seletivas, como forma de manter o controle ditatorial sobre essas classes trabalhadoras,
os Direitos Sociais trazidos pela Constituicdo de 1988 ndo apenas ampliam as garantias dos cidaddos, mas as
convertem em objetivos a serem atingidos em prol da reducdo das desigualdades.

2z Diferentemente das anteriores apontadas ao longo do texto, a ruptura de 2016, que tem no impeachment de
Dilma Rousseff o seu principal acontecimento, ndo ocorreu com uma quebra institucional formal, mas sim um
golpe de Estado institucional, um regime que mantém as suas aparéncias democraticas, mas tem as instituicbes
mudadas em sua esséncia (BONAVIDES, 2009, p. 19-31). No caso especifico de 2016, essa ruptura com a
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trabalhista dos anos posteriores, motivadas ndo sé pela crise, mas pela recorrente pauta
modernizadora que historicamente flexibiliza a ampla participacdo popular (CAROLO;
MILANI, 2021, p. 15-17).

Esse contexto torna a cidadania como um continuo e emaranhado conflito entre a
democracia e seus compromissos para com a justica social, de um lado, e os privilégios
patrimonialistas histéricos que se opdem aos avancos na luta por garantias na defesa de suas
benesses. Essa perspectiva, que nem mesmo a Constituicdo de 1988 conseguiu alterar, torna os
direitos um vocéabulo pelo qual, simultaneamente, direitos sdo previstos e desigualdades sdo
legitimadas e tidas como naturais e superaveis em uma perspectiva meritocrata. A cidadania
resulta em desordem pois: 1) a previsdo de garantias ndo é algo constante dadas as varias
rupturas institucionais, que tornam essas garantias passiveis de revogacao, fatica ou tacita; 2)
os direitos fundamentais previstos nas varias Cartas Magnas ao logo da histdria brasileira estdo
sempre condicionados a fatores externos ao pacto constitucional, sejam eles os interesses
politicos decorrentes da relacdo do Brasil com outros paises ou mesmo de fatores para além da
politica, como questdes econdmicas decorrentes da necessidade de adequacdo aos moldes do
modo capitalista de producéo ou os fatores histéricos que marcam a construcdo da sociedade
brasileira (HOLSTON, 2013, p. 21-23).

Além disso, a limitacdo da cidadania as marcas do colonialismo, na Primeira Republica,
as relacdes de trabalho regulamentadas, na era Vargas, aos interesses burgueses de defesa da
iniciativa privada, na ditadura militar, e as conciliagcbes entre garantias fundamentais e
interesses da globalizacao, na redemocratizacéo, cria fatores de distingdo ou mesmo finalidades
para as quais a vida cidadd deve se embasar, convertendo a cidadania brasileira em uma
distribuicdo legitima de desigualdade, vista como restrita aqueles que atingem certa condicdo,
seja ela de trabalhador regularizado, de comerciante, de profissional com ensino superior, ou
mesmo limitada a pessoas de certas etnias e regides. A condi¢do determinada arbitrariamente
pela lei de subcidadania a que sdo submetidas as pessoas que nao atendem a tais status sociais
legitimam que essas pessoas ndo merecem ter direitos, demonstrando ainda a incapacidade da

cidadania brasileira em se construir em termos de direito em sentido plural, de grupo,

democracia ocorre pela pungéo das elites politicas e econdmicas pela implementagdo das medidas neoliberais de
alterac@o estrutural da economia e do proprio Direito, materializadas no “Ponte para o Futuro”, programa
apresentado e em partes implementado por Michel Temer, presidente sucessor de Dilma (MASCARO, 2018, p.
70-83). Destaca-se que a convivéncia de um estado que néo aplica as regras da democracia, também chamado de
estado de excecdo, com o arquétipo formal de um Estado de Direito é perfeitamente possivel e sustentavel por
autores que defendem um constitucionalismo critico brasileiro, tais como Gilberto Bercovici e Rafael VValim, que
parte de analises de autores como Giorgio Agamben para sustentar que a suspensdo da ordem juridica neutraliza a
pratica democratica e utiliza as suas instituicdes para reconfigurar silenciosamente a politica em ampla escala em
prol da implementacéo das politicas neoliberais (VALIM, 2017, p. 34-40; AGAMBEN, 2004, p. 17-21).
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concedendo e limitando direitos, na pratica, em categorias individuais (HOLSTON, 2013, p.
329-333).

Essa discussdo reforca o fato de que, para além de uma carta fundamental que pactue
uma democracia, a cidadania, a participacdo ativa de cidadas e cidaddos depende de um ethos
democrético, ou seja, de uma mentalidade coletiva e socialmente construida que seja condizente
com a pluralidade (FRATESCHI, 2021, p. 156), 0 que ndo ocorreu no caso brasileiro, que,
limitada a garantias formais de direitos alheios as discussdes sociais amplas e a concepgéo
dessas garantias em sua forma individual restringe a cidadania mesmo na democracia
representativa vigente.

Entretanto, por mais que esse fenémeno possa ser lido historicamente, a restricdo da
efetividade de direitos a forma individual pode também ser vislumbrada como um fator fulcral
da prépria construcdo do direito enquanto tal, ou seja, por mais que esse ethos democréatico
fosse em algum momento alcangado no Brasil, discute-se a possibilidade de a ampliacéo de
discussbes sobre justica social ainda fossem limitadas pela forma como o Direito da
cumprimento as promessas escritas em suas leis, ponto que leva a uma discussdo ndo mais

histdrica, mas filoséfica, no campo proprio da Teoria do Direito.

2.2 OS DIREITOS SOCIAIS ENTRE PARADOXOS DE CONSTRUCAO E EFETIVIDADE

Nos Estados Unidos da década de 1990, um ramo das discussdes tedricas?* estavam
voltadas para as implicaces filosoficas e politicas de movimentos antirracistas, feministas e de
ampliacéo da sexualidade, na tentativa de compreender como poderia se dar a superagdo de um
discurso universalista e essencialmente liberal por meio da politizacdo de identidades sociais,
0 que levava um Direito de pretensdes atemporais a ter que se localizar no tempo e em contextos
sociais especificos de modo a atender a mobilizacdo emancipatdria desses grupos pela
mitigacdo da opresséo e da dominagdo que marcam as organizag0es sociais contemporaneas
(GRETSCHISCHKIN; LIMA E SILVA, 2021, p. 1370-1371).

Inserida nessa mesma discussao de qual deve ser o papel do Direito nas disputas sociais

contemporaneas, Nancy Fraser (1988, p. 183) sustenta que levar ao campo juridico as demandas

24 Essas discussdes foram condensadas, no ambito juridico, pelo movimento chamado de Critical Legal Studies.
Apesar das contribui¢fes do movimento para a dentincia das inconsisténcias da tradicdo liberal e elitista que marca
o Direito, autores como Cornel West (1988, p. 268-270) criticam a incapacidade do movimento de se desassociar
de uma visdo essencialmente dogmatica, algo que, dentre outras consequéncias, manteria o debate ainda restrito
apenas ao universo juridico, o que distanciaria, cultural, social e historicamente, 0 movimento de espacos coletivos
organizados e igualmente comprometidos a realizar criticas ao Direito e a esfera publica.
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de grupos sociais e entendé-los como igualmente importantes aos direitos individuais para fins
da autorrealizacdo humana deve ser o passo inicial para o exercicio efetivo dos direitos
existentes. Imbuida pela tradicdo marxista, a autora defende que as garantias previstas ainda
sdo limitadas pela forma pretensamente universalista, essencialmente negativa e meramente
formal do direito liberal classico, o que impediria uma postura juridica ativa no enfrentamento
das situacdes de desigualdade social.

Analisando as problematicas envolvendo o reconhecimento dos movimentos sociais,
Wendy Brown sustenta que o valor politico dos direitos, que incorporaria as pautas desses
variados grupos, ndo deve ser lido na forma tradicional de sua forma e contetido, mas sim como
ferramenta politica para que se critique a nocdo liberal de sujeito, marcada ainda pela pretensa
igualdade formal. Além disso, a autora considera que a politizacao de identidades sociais como
forga emancipatéria da demanda por direitos como uma discussdo que mostra a tenséo entre o
discurso politico dos direitos e sua eficacia social e historica, ou seja, uma leitura genealdgica
dos direitos entra necessariamente em choque com o carater universal do idioma juridico, que,
alheio as especificidades historicas e com pretensdo de atemporalidade, representa essas
identidades sociais ndo como grupo, mas como individuos (BROWN, 1995, p. 96).

Para a autora, o Direito € concebido como um espaco de protecdo a liberdade, a
propriedade e a privacidade, podendo ser mobilizado na forma de suas entidades abstratas para
a defesa dessas garantias individuais®. Esse discurso abstrato é resultado dos elementos
constitutivos da sociedade burguesa, que converte o Direito em um agente de naturalizacdo da
dindmica capitalista de competitividade entre os individuos. Cria-se uma norma liberal que
torna o poder social e 0 modo de producdo do capital como inerentes & natureza humana,
fazendo com que a igualdade iluséria promovida pelo dominio estatal sobreponha a realidade
desigual e opressora da sociedade, tornando a norma neutra, universal e imune as discussoes
por mudancas estruturais em prol de minorias (BROWN, 1995, p. 102-105).

Nesse cenario, a efetividade, em plano juridico, de direitos construidos de maneira
politizada, com base em demandas emancipatorias de grupos sociais historicamente excluidos

da participacdo social ampla é constantemente negada em decorréncia de um discurso

25 Na prdpria construgdo dos direitos como individuais, o juridico e o proprio Estado deixam de ser vistos como
institui¢des sociais historicamente construidas o que, além de impedir a contestacdo da dimenséo universalista do
Direito e transformar a posi¢cdo em um estrato social como base para a privacdo de direitos e de cidadania, revela
um universo juridico de carater despolitizante, ou seja, um efeito pelo qual o carater constitutivo de uma identidade
social e seus marcadores de raga, classe, género, etc. sdo ideologicamente mascarados pelo Direito (BROWN,
2000, p. 475). Em posicionamento similar, Christoph Menke (2020, p. 2-3) sustenta que 0 momento revolucionrio
de declaragdo dos direitos é, paradoxalmente, o primeiro e o Gltimo ato politico, ou seja, 0 momento em que a
reivindicagdo politica resulta no préprio abandono da esfera politica como espaco de reivindicagao.
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universalista dos direitos que institucionaliza as diferentes situagfes que as classes ocupam no
tecido social, de modo que a pretensa igualdade das garantias fundamentais promove apenas
uma emancipacdo em abstrato e unilateral tipica do Direito liberal, que ignora a subjetivacao
dos grupos sociais e suas respectivas demandas materiais como reflexos dos processos de
exploragio e expropriacdo? das estruturas de poder que formam o tecido social, como préprios
efeitos desse poder (BROWN, 1995, p. 119; p. 131-132), ou Seja, cOMO Se 0S processos de
violéncia e regulacédo que excluem esses grupos fossem resultado de uma construcdo natural da
sociedade, como alheios a norma e ndo, em verdade, como conflitos regulados e mantidos pelo
juridico (GRETSCHISCHKIN; LIMA E SILVA, 2021, p. 1373-1374).

Nessa perspectiva, 0 surgimento do direito enquanto conquista social e politica é
paradoxal, pois a0 mesmo tempo em que esse direito representa um avango para determinada
causa que se via privada de reconhecimento publico em dado momento histérico, a sua
aplicacdo é feita no idioma dos direitos, um discurso essencialmente liberal, de modo que a sua
materializacdo sO ingressa no plano juridico por meio da 6tica da demanda individual de um
sujeito de direito (GRETSCHISCHKIN; LIMA E SILVA, 2021, p. 1373-1374).

Isso ocorre porque os direitos, por mais que sempre circunscritos em contextos politicos
e historicos especificos, fundamentam o carater liberatério e igualitario necessario a sua eficécia
constante e resistente no fato de que o Direito baseia a sua legitimidade no fato de ser universal,
atemporal e até mesmo pressuposto, em um discurso que coloca as garantias para além de
contextos. Nesse panorama, um direito constitui-se sempre como geral e universal, de modo
que ha dificuldade para o texto normativo assimilar em plano material um direito que se constroi
de maneira politizada com fins emancipatorios, tais como os Direitos Sociais, estes que sdo
fundamentados justamente na diferenca de um determinado grupo sobre os demais,
demonstrando assim a dificuldade da inscricdo da diferenca social na linguagem juridica
(BROWN, 1995, p. 97)7".

% Enquanto a exploragdo designa um sistema de confisco regulado que tem como seu principal expoente o trabalho
sub-remunerado e de garantias precarias, a expropriacdo expande o capitalismo para além da mais-valia, utilizando
eixos de dominagdo estatais, sociais e ideoldgicos, tais como as hierarquias de género e raga, para cercear a
liberdade plena e produzir individuos desumanizados e categoricamente ajustados para alocarem-se na margem
social e serem mais suscetiveis as demandas do capital (FRASER; JAEGGI, 2020, p. 58).

27 Cabe aqui assumir o 6nus argumentativo que é incorporar a uma discussdo feita por uma cientista politica
americana a um trabalho que pretende discutir os Direitos Sociais no Brasil. De fato, a pesquisa de Wendy Brown
ndo projeta por completo as peculiaridades que envolvem as demandas dos grupos sociais brasileiros e de suas
especificidades. Essa nunca chegou a ser a pretensdo da autora. Por outro lado, busca-se evidenciar com 0s
argumentos da autora como a discussdo envolvendo as garantias sociais, por mais que estejam localizadas no
tempo e em sociedades especificas, apresentam para além disso uma discusséo a-histdrica e intrinseca a estrutura
de poder do Direito, em seus moldes de legitimacdo universalista. Com isso, busca-se evidenciar que, mesmo em
um cendrio ideal de uma democracia de amplo acesso popular, ainda teriam de ser resolvidas questdes estruturais
do Direito enquanto construgdo liberal, este incapaz de conceber o fundamento de um direito para além do proprio
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Percebido esse entrave, Wendy Brown sustenta que Direitos Sociais jamais serdo
efetivados de fato se descolados das lutas historicas por emancipacdo que os precedem, sob
pena de que a mera incorporacdo dessas garantias pelo idioma universal dos direitos resulte, em
verdade, na naturalizacdo da desigualdade daquilo de que se tenta libertar (BROWN, 1995, p.
99). Por meio da subordinag&o das identidades sociais aquilo que o Direito é capaz de abarcar,
ocorre a adstricdo de possibilidades de reivindicacdo dos grupos sociais, que poderdao fazer
contestacOes aos Direitos Sociais apenas dentro dos limites de uma esfera legal que ignora o
que esté fora de uma esfera individual (GRETSCHISCHKIN; LIMA E SILVA, 2021, p. 1375).

Consequentemente, cria-se assim um segundo paradoxo: na tentativa de abarcar, pelo
vocadbulo dos direitos, 0s grupos construidos de maneira politizada e que remontam
intrinsecamente a um contexto social de surgimento, o Direito, em vez de viabilizar a protecédo
devida desses grupos, termina por limitar suas reivindica¢6es na forma da construgdo de normas
gerais incapazes de abarcar determinadas necessidades sociais, convertendo a conquista social
de reconhecimento em uma naturalizagdo que aliena 0s grupos socais e naturaliza as relac¢oes
de opressdo que incorrem em desigualdades®® (BROWN, 2000. p. 470).

Isso significa que uma luta baseada nas diferentes posi¢cbes assumidas em uma
estratificacdo social posta precisam ser capazes de ir além de um Direito essencialmente liberal,
uma norma que tem seu carater emancipatorio limitado ao plano individual e que, em plano
social, termina por institucionalizar desigualdades, mascara-las em uma suposta neutralidade
do Direito e instrumentalizar sua legitimidade de modo a promover a compreensdo de que a

reivindicacdo popular deve ser limitada as garantias dispostas em determinada Constituicdo e

individuo, construcdo que, mesmo reconhecida toda a sua importancia para o Direito que sucedeu a Revolucdo
Francesa, mostra-se incapaz de vislumbrar uma garantia como resultado de uma construcdo social, ou seja, ndo
como uma prerrogativa para a boa vida do individuo, mas como reparagdo de uma desigualdade social e histdrica
que é reproduzida pelo prdprio aparato juridico.

28 Wendy Brown (2002, p. 422-423) sustenta ainda, partindo das discussdes de género, que o efeito reducionista
de discursos e ratificador de desigualdades promovido pela unilateralidade do Direito liberal traz consigo um
projeto antidemocratico que, ao tornar juridico as identidades sociais politizadas, restringe o campo de discussdo
e de contestacdo popular do reconhecimento dessas identidades a esfera altamente exclusiva e elitista da autoridade
judicial. Dessa forma, a emancipagdo em abstrato, ou seja, a incorporacdo da demanda social pelo texto de lei,
torna iniquo o debate democrético que atacaria as proprias condicionantes de subordinacdo. Sem essa critica, nao
pode se falar em igualdade material de fato. Essa dimenséo de um Direito antidemocrético é apresentada também
nas leituras que Brown faz sobre o neoliberalismo, ao sustentar que os direitos civis, a partir do processo de
economizacdo, foram convertidos em direitos do capital. Nessa Idgica, o Direito assume um papel estratégico na
reformulacdo da prépria estrutura de direitos com o objetivo de fornecer aos ideais neoliberais um carater
normativo, em um processo que retira do juridico toda a sua materialidade democrética de resisténcia as opressdes
e mantém apenas a sua estrutura formal de poder impositivo, utilizando-se desse aparato para estender 0s seus
ideais para além da esfera estatal, atingindo o social e o proprio individuo (BROWN, 2015, p. 149-152).



37

reduzindo desigualdades historicas de grupos historicamente oprimidos a meras diferencas na
sociedade civil (BROWN, 2000, p. 477)%.

Definida a problematica, Wendy Brown sustenta como uma possivel saida a
desassociacdo do Direito como afirmacdo ou garantia de protecdo das diferengas, mas sim
apenas como um meio permedvel as discussdes politicas. Busca-se com isso equilibrar a forca
impositiva da forma juridica, necessaria a igualdade material, com a organizacdo politica e a
esfera democratica intrinsecas ao reconhecimento de qualquer demanda social. Nesse plano,
pela problematizacédo da resolugéo dos conflitos sociais apenas pela esfera do juridico, levando-
0S a um campo sui generis entre o juridico e o politico, evita-se que a mera existéncia de direitos
seja confundida com igualdade material e o reconhecimento juridico com efetiva emancipacéo
(BROWN, 1995, p. 133).

Assim, o debate pablico deve ser capaz de visualizar o Direito posto apenas como um
meio pelo qual a discuss@o pode ser exposta, mas a politica e as reivindicacdes sociais ndo
devem ser limitadas a ele, reposicionando-o como um dos fatores de criacdo de perspectivas
futuras de organizacdo politica pela limitacdo da norma enquanto garantidora da critica e ndo
mais como uma letra que determina as diretrizes de reconfiguracdo do status quo®. O Direito
deixaria de ter a funcédo garantidora de liberdades individuais e negativas para ser reinventado
como um meio para a abertura de espacos de contestacdo que tornam possiveis a formulacdo
de diagndsticos de tempo das lutas contemporaneas sem, assim, que isso ignore o papel da
politica e do debate democréatico na efetividade de Direitos Sociais. Nessa perspectiva de um
juridico que apenas dé efetividade ao plano democratico de construcdo das demandas sociais,
os direitos estariam garantidos sem que o imaginario politico que os cerca seja perdido, ou seja,
o Direito deixaria de ser um espaco de restricdo das lutas politicas para revelar-se como o centro
no qual o debate politico seria explorado em todas as suas possibilidades
(GRETSCHISCHKIN; LIMA E SILVA, 2021, p. 1382-1384).

Nesse ponto da discussdo, busca-se evidenciar que, para além de fatores constitutivos

da histéria de cada sociedade, a luta por reconhecimento cidadania das minorias sociais esbarra

2% Nesse ponto em particular, por mais que a redugdo de desigualdades histéricas seja contornada por uma
Constituicdo que se pretenda transformadora e emancipatéria, tal qual a Carta Magna brasileira atual, ainda
residiria o fato de que a promessa constitucional pela reducéo das desigualdades, em muito prevista pelos Direitos
Sociais, ainda é limitado pela estrutura essencialmente liberal do Direito, como aqui exposta, além das vertentes
interpretativas que particularizam as garantias sociais como forma de dar a elas um carater programatico, de
promessa futura, que compromete o préprio alcance redistributivo desses direitos.

%0 Busca-se, nesse paragrafo, evidenciar que as discussdes envolvendo os direitos social e historicamente
construidos foram para além do diagndstico, apresentando alguns esbogos de saidas teoricas para a questdo da
natureza liberal do Direito. Como tal, uma proposicao teérica teria de ser adaptada, especialmente no caso
brasileiro, em que, além da estrutura juridica, ha o conflito envolvendo o dirigismo da Constituicdo de 1988 e as
interpretacdes que comprometem a sua efetividade.
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também em aspectos estruturais do proprio Direito, ponto esse explanado pela teoria politico-
filoséfica de Wendy Brown. Entretanto, no caso brasileiro, esses dois pontos poderiam ser
superados, em boa parte, pelo constitucionalismo dirigente que marca a Constituicdo de 1988.
Entretanto, o Brasil apresenta uma terceira peculiaridade: a mais longa lista de Direitos Sociais
da historia brasileira e seu compromisso de abertura do pais as demandas sociais foi
comprometida pela compreensdo de que os Direitos Sociais possuem um plano de eficicia
distinto dos demais direitos, condicdo essa que limitaria 0 cumprimento sistematico do

compromisso brasileiro de reducdo das desigualdades sociais.

2.30S DIREITOS SOCIAIS PRECISAM SER CUMPRIDOS? A DOUTRINA
BRASILEIRA DA EFETIVIDADE E O CONCEITO DE NORMA PROGRAMATICA

No Brasil e em outros paises que incorporaram o constitucionalismo social, h4 o debate
acerca de possiveis distin¢des, no plano da efetividade, da parte da Carta Magna que disciplina
0 seu conteudo econdmico e social. A partir do conceito de norma programatica, parte da
doutrina sustenta que os Direitos Sociais ndo constituiriam direitos em si, mas apenas intencoes
politicas ou ideoldgicas, o que resulta, na pratica, em um distanciamento entre a Constituicao e
as politicas sociais de ampliacdo de direitos (BELLO; BERCOVICI; LIMA,; 2019, p. 1773).

Por mais que a discussdo o preceda, o conceito de norma programatica foi desenvolvido
pelo constitucionalista italiano Vezio Crisafulli. Inserido no contexto acerca da concretizagdo
da Constituicdo da Italia de 1947, o autor sustenta que os dispositivos sociais da Constituicao
eram igualmente normas juridicas, o que levaria a sua aplicacdo em casos concretos pelos
tribunais (CRISAFULLI, 1952a, p. 51-53).

Entretanto, no direito brasileiro e até mesmo no italiano®, suas ideias foram aplicadas
de maneira completamente oposta: a norma programatica passou a ser uma teoria que
fundamentava que as normas sociais ndo possuiam em si nenhum valor concreto, 0 que
bloqueava parte dos compromissos constitucionais pactuados por ambos os paises (BELLO;
BERCOVICI; LIMA, 2019, p. 1774).

No Brasil, o conceito de norma programatica remonta as discussdes feitas por José

Afonso da Silva (1998, p. 82-85) acerca da aplicabilidade das normas constitucionais. Na

31 Em um outro texto que analisava a aplicabilidade dada aos Direitos Sociais previstos na Constituicdo de 1947,
Vezio Crisafulli (1952b, p. 100-101) reconhece que embora o conceito de norma programética tenha sido
elaborado para ampliar o campo juridico para além das normas individuais, a pratica demonstrou que o conceito
terminou por legitimar a ndo efetividade direta desses direitos.
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oportunidade, o constitucionalista brasileiro classifica as normas brasileiras como de eficacia
plena (contém todos os elementos e requisitos para a sua aplicacdo direta, determinando com
precisdo qual conduta positiva deve ser seguida), eficacia contida (normas imperativas que
limitam o Poder Publico que consagram os Direitos subjetivos dos individuos ou de entidades
publicas ou privadas) e eficacia limitada (normas que dependem de outras a¢Ges, executivas ou
legislativas, para que gerem os efeitos desejados pelo legislador constituinte)®, grupo ultimo
que abarca os Direitos Sociais, compreendidos pelo autor como normas que representam o
equilibrio que o Estado deve fazer entre fatores econémicos, sociais e éticos para a elaboracdo
dos principios norteadores e de pontos de partida para as politicas publicas, constituindo-se em
vetores de aplicacdo da lei por apontarem fins sociais e exigéncias de bem comum.

Esse posicionamento dos Direitos Sociais previstos na Constituicdo em um nivel
principiolégico influencia a doutrina brasileira da efetividade, uma abordagem teérica do
Direito  Constitucional brasileiro bastante permeavel as discussdes europeias e
estadunidenses®, Elaborada pelo atual ministro do STF Luis Roberto Barroso (2005, p. 62-63),
sustenta existir uma deficiéncia na concretizacdo das normas fundamentais, também chamada
de frustacdo constitucional, falha essa que seria suprida apenas por meio da interpretacdo
constitucional e da argumentacdo juridica feita pelos atores tradicionais do Poder Judiciario na
forma do manejo dos remédios constitucionais e do controle de constitucionalidade.

Essa frustracdo constitucional seria provocada pela ineficiéncia dos Poderes Executivo
e Legislativo, o que daria as Cortes brasileiras como o espaco no qual a efetividade dos direitos
fundamentais seria ampliada, uma valvula de escape que permitiria também o controle judicial
das politicas publicas (BARROSO, 2005, p. 65).

32 Especificamente nas normas de eficacia limitada, ainda ha a disting&o entre normas limitadas declaratdrias de
principio institutivo, que determinam esquemas gerais de estruturacdo de institui¢des, 6rgaos ou entidades, e as
normas limitadas declaratérias de sentido programatico, que versam sobre matéria eminentemente ético-social,
representando programas de acdo social em sua plenitude (SILVA, 1998, p. 86).

33 Do constitucionalismo alemao, a doutrina brasileira da efetividade incorporou a nogédo de dignidade da pessoa
humana fundada em um individualismo etnocéntrico kantiano que nega a pluralismo juridico e concepgdes
multinacionais de Estado. Do constitucionalismo estadunidense, foi incorporada a nog¢éo de ativismo judicial, ou
seja, 0s posicionamentos de magistrados que exacerbam a sua esfera de atuagdo jurisdicional enquanto intérpretes
da Constituicdo, formulacdo que no Brasil representou tanto um canal de decisdes que interferem
significativamente nos espacos de decisdo democratica e podem, contraditoriamente, vir a sustentar tanto
posicionamentos progressistas quanto retrégrados em termos de direitos e garantias fundamentais. Assim, a ideia
elaborada por Barroso invisibiliza por completo as ideias de direitos fundamentais interculturais da América Latina
ou mesmo o0 novo constitucionalismo latino-americano, as teorias da justica oriundas do Ubuntu e o
constitucionalismo transformador da Africa do Sul (BELLO; BERCOVICI; LIMA, 2019, p. 1779). Por fim,
Christian Edward Cyril Lynch e José Vicente Santos de Mendonga (2017) sustentam que a doutrina da efetividade
termina por colocar a histéria constitucional do Brasil, de origens bastante diferentes da Europa e dos Estados
Unidos, em segundo plano. Para os autores, a histdria constitucional brasileira possui valor critico e potencialidade
herméutica suficientes para a construcdo de um constitucionalismo consistente.
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Realizado tal diagndstico da situacdo politica brasileira, a solugdo apresentada pela
doutrina da efetividade consiste em afastar as dimensdes politica, econémica e cultural do
Direito enquanto manifestacdes da realidade social (atualmente apresentada sob as vestes da
teoria do neoconstitucionalismo), de modo a consolidar o Direito como o delicado manejo de
conceitos instrumentais nos processos judiciais. Assim, as consequéncias no funcionamento e
na estrutura do Estado e, principalmente, a interferéncia da vida dos cidaddos das decisdes
proferidas sdo representadas nas Cortes na forma de dados econémicos genéricos e no
argumento amorfo da opinido publica manifestadas em eventos corporativos e em artigos
jornalisticos parciais, de modo que o Judiciario brasileiro pode compartimentalizar o cenario
politico brasileiro e selecionar os problemas que deseja enfrentar. Esse modus operandi de
interpretacdo constitucional tem a funcédo de legitimar a prevaléncia do campo abstrato e formal
da normatividade juridica (BELLO; BERCOVICI; LIMA, 2019, p. 1776), fendmeno que
potencializa as circunstancias histéricas de desigualdade no Brasil e as dificuldades teodricas
envolvendo o social e o juridico, tornando mais restrita a incorporacao de pautas sociais e seu

efetivo cumprimento no Brasil.
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3 A CONSTITUICAO DE 1988 AINDA EXISTE? UM REALINHAMENTO
CONSTITUCIONAL DE PROMESSAS NEOLIBERAIS

3.1 AS CARACTERISTICAS DO EMENDAMENTO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO:
FRUSTRACOES COM O CONSTITUCIONALISMO DIRIGENTE?

Uma das discussbes recorrentes no ambito da Teoria da Constituicdo envolve o
emendamento constitucional, ou, de modo especifico, o equilibrio que esses tipos de texto
devem ter entre a garantia da estabilidade do texto e das instituigches constitucionais e a
seguranca de sua funcionalidade, compreendida como a sua capacidade de regular os varios
conflitos sociais inerentes a comunidade que a Carta busca reger. Entretanto, esse balanco é
bastante delicado, uma vez que, de um lado, grandes dificuldades para alterar a Constitui¢do
levam os agentes politicos a promover mudancas constitucionais informais e, de outro,
alteracdes constantes no texto ou reformas abrangentes possibilitam a reducdo da autoridade
das normas constitucionais (MAUES, 2020, p. 2).

A possibilidade de emendamento constitucional, prevista na ampla maioria das
Constituicdes pelo mundo®*, nada mais representa do que a capacidade de o poder constituinte
originario reconhecer que o texto pactuado, para que possa permanecer no tempo, precisara
adaptar-se as mudancas sociais.

Por mais que fatores externos possam influenciar o texto constitucional, a
“sobrevivéncia” de uma Constitui¢ao €, em grande parte, determinada também por fatores
enddgenos, ou seja, por caracteristicas interiores ao seu proprio texto. A partir da pesquisa
comparada de longo alcance realizada por Elkins, Ginsburg e Melton (2009, p. 74-91), buscou-
se entender os fatores que conferiam longevidade as Constituicbes, trés principais
caracteristicas foram identificadas: 1) afirmar processos de elaboracéao inclusivos em seu texto,
0 que deve ser refletido no desenho politico das instituicBes; 2) conter regras flexiveis de
emendamento; 3) ter o seu texto mais detalhado, abarcando o maior nimero de topicos

relevantes e possibilitando uma constante renegociacdo constitucional. Juntas, essas causas

34 Zachary Elkins, Tom Ginsburg e James Melton (2009, p. 216-217) examinaram todos os textos constitucionais
entre 1789 e 2005 e identificaram que, embora toda Constituicdo tenha sido feita para durar indefinidamente, a
mediana de vida das Cartas nesse periodo foi de apenas 19 anos, mesmo considerando o fato de que 90% desses
textos tenham previsto algum tipo de regra de emendamento. Esses autores realizam também o diagndstico de que
as pesquisas de Direito Constitucional acerca das reformas costumam limitar-se a fatores exégenos como forma
de justificar as alteracGes no texto, sem explicar o motivo pelo qual os atores relevantes arcariam com 0s custos
politicos do emendamento, o que leva a necessidade de pensar, para além de causas externas, como o préprio perfil
da Constituicdo, seja em suas regras de alteragdo ou mesmo na divergéncia contetido pactuado com a vontade dos
agentes estatais, interferem na movimentacao politica para o0 emendamento.
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enddgenas revelaram em varias experiéncias constitucionais o interesse por evitar os arduos
custos politicos de uma substituicdo constitucional.

Considerando os seus fatores enddgenos, ou seja, uma compreensao estritamente
dogmatica do texto, a Constituicdo Federal de 1988 é apresentada como rigida quanto ao seu
emendamento, uma vez que apresenta a) limites processuais de emendamento, a definicdo dos
orgdos competentes para a reforma constitucional e o0s respectivos procedimentos,
materializados na forma de regras precisas sobre a iniciativa da proposta de emenda, a
competéncia do Congresso Nacional para a aprovacao de emendas e a vedacdo de emendas
constitucionais nos periodos de intervencéo federal, estado de defesa e estado de sitio; b) limites
substantivos de reforma constitucional, entendidos como a vedacao de alteracdo de certas partes
da Constituicao, evidenciado na forma dos parametros constitucionais das clausulas pétreas; c)
além dos dois primeiros limites, que definem parametros especificos para o Legislativo, o
sistema constitucional brasileiro permite o controle de constitucionalidade de emendas
constitucionais, o que coloca o Judiciario como um ator na definicdo de limites da reforma
constitucional (MAUES, 2020, p. 5-6).

Entretanto, essa rigidez no estabelecimento de limites para a reforma na forma de um
procedimento diferenciado de aprovacgédo de um tipo de norma, uma perspectiva essencialmente
dogmatica da teoria constitucional, contrasta com a realidade demonstrada pela ciéncia politica,
que percebe com bastante facilidade as flexibiliza¢cbes quanto ao quérum de aprovacgdo das
emendas. As maiorias qualificadas, na aprovacdo de emendas constitucionais, possuem a
importante funcdo de exigir um amplo consenso para a alteracdo constitucional, além da
ratificacdo do compromisso constitucional com a legitimidade das reformas constitucionais.
Além disso, um quérum qualificado busca impedir que maiorias temporéarias, que sao alteradas
a cada eleicdo, promovam alteracfes excessivas no texto constitucional, o que provoca a
instabilidade do que esta disposto na Constituicdo (CONTIADES; FOTIADOU, 2017, p. 382-
384).

No caso brasileiro, a Constitui¢do de 1988 inovou ao reduzir o quérum de aprovagao de
emendas constitucionais®®, quando comparada ao texto constitucional anterior, de 2/3
(aproximadamente 67%) para 3/5 (60%) e ao possibilitar uma revisdo constitucional por

maioria absoluta de votos (50% + 1). Esses recursos alertam para os acordos realizados na

35 Antbnio Moreira Maués (2020, p. 7) acrescenta como inovacédo a ampliacdo dos limites substantivos a reforma
constitucional pela elevacdo da separacdo de poderes, do voto direto, universal e secreto e das garantias
fundamentais ao nivel de clausulas pétreas. A intengdo dos agentes politicos era a de evitar decises futuras
prejudiciais a esses tdo importantes valores e interesses, 0 que motiva a sua protegdo em seu ntcleo fundamental.
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propria Constituinte brasileira (1987-1988), oportunidade em que, uma vez percebida a
dificuldade na obtencdo de consensos na Assembleia, 0s agentes politicos, especialmente o
grupo politico conhecido como Centrdo®, ampliaram as possiblidades de reforma na intencéo
de modificar as partes do texto constitucional que fossem incorporadas de maneira oposta aos
seus interesses (MAUES; SANTOS, 2008, p. 376-377).

Em analise dos mecanismos de reforma constitucional que possibilitam conciliar a
permanéncia e a reforma constitucional, a Carta Magna de 1988 revela uma politica de acordo,
esta que permite as elites politicas brasileiras implementarem mudancas dentro dos limites
processuais e substantivos estabelecidos no préprio texto gracas ao favorecimento da obtengédo
do consenso necessario as alteragbes. Assim, a grande quantidade de emendas a Constituicao
Federal, uma das principais caracteristicas desse texto, demonstra que, para além das
circunstancias especificas, essas mudancas sdo possibilitadas endogenamente, pela propria
estrutura constitucional, o que caracteriza o texto brasileiro como pragmatico, como permeével
a mudancas produzidas por acordos politicos altamente compromissados com o respeito a
formula da emenda (CONTIADES; FOTIADOU, 2013. p. 435-458; MAUES, 2020, p. 10-11).

Para além de caracteristicas que marcam a sua forma de emendamento, outro fator
enddgeno associado as numerosas alteragdes constitucionais advém de um ponto que marca
todo o texto constitucional de 1988: a constitucionalizacgéo de politicas publicas®’. Nesse caso,
a Carta brasileira ndo se limita a regular formal e processualmente a democracia, mas sim em
ser um texto substantivo, capaz de regular conflitos sociais pelas normas que regulam a

distribuicdo dos recursos brasileiros e pela atribuicdo de uma vasta lista de direitos aos

% Na votacéo realizada na Constituinte em 18 de marco de 1988, a proposta que estabelecia o quérum de 2/3 para
a aprovacao de emendas constitucionais foi derrotada por 230 votos a 166. A proposta foi rejeitada pelos principais
partidos do Centrdo (PFL e PDS), que se manifestaram favoraveis ao quérum de 3/5 posteriormente.

37 Nesse ambito, Rogério Bastos Arantes (2021, p. 312-315) sustenta que ha uma distingéo, no interior dos textos
constitucionais, entre dispositivos fundamentais (polity), normas que dizem respeito a organizacdo bésica do
Estado e de suas institui¢des e os direitos fundamentais de liberdade, participagdo e protecdo material. Por outro
lado, existem os dispositivos veiculadores de politicas puablicas (policy), marcadas por recortes ideolégicos
especificos e sujeitas as alternancias de poder. A partir do que o autor chama de Metodologia de Anélise
Constitucional (MAC), identifica-se que, dos originais 1.627 dispositivos constitucionais, 69,3% dos dispositivos
constitucionais (excluidos os ADCTSs) sdo de polity e 30,7% de policy. Entre 1992 e 2017, 860 dispositivos foram
acrescentados a Carta, sendo 20,6% de polity e 79,4% de policy, o que revela para o autor que a
constitucionalizacdo de politicas publicas fez com que as sucessivas maiorias politicas ampliassem as disposi¢oes
de politicas publicas no texto constitucional para fazer valer os seus interesses especificos e dos acordos celebrados
com os demais poderes. Esse cenario, chamado por Arantes de dindmica constituinte permanente, é visto por
perspectivas opostas na doutrina constitucional brasileira; Oscar Vilhena Vieira (2018, p. 138-142) argumenta que
a Constituicdo teria mantido intactos os seus pilares fundamentais, demonstrando resiliéncia e capacidade de
adaptagdo mesmo com tantas mudangas, enquanto Enzo Bello, Gilberto Bercovici ¢ Martonio Mont’Alverne
Barreto Lima (2019, p. 1802) apontam que essas constantes reformas, além de aproximarem excessiva e
indevidamente o poder constituinte derivado de sua forma originaria, causaram a ruptura da ordem constitucional.
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individuos e as comunidades, assim como deveres estatais, em ambito social e econémico, para
0 cumprimento devido dessas garantias.

Essa caracteristica constitucional causa impacto direto sobre a agenda governamental,
de modo que o Legislativo brasileiro passa a governar pela Constituicdo®, ou seja, promovendo
emendas que atendem a projetos bastante especificos de governo, possibilitando a subjugacéo
do Executivo, que ndo tem poder de veto sobre reformas constitucionais, do Judiciario, pela
reducdo da margem de controle de constitucionalidade das leis, e da Federacéo, reduzindo as
possibilidades dos demais entes federados de desviarem das diretrizes determinadas
constitucionalmente pela Unido (ARANTES, 2021, p. 309-310).

A perspectiva de uma Constituicdo como instrumento das mudancas sociais € a marca
do Constitucionalismo Dirigente. Essa vertente constitucional, que também influenciou as
Constitui¢des de Portugal (1976) e Espanha (1978) compreende que a Constitui¢cdo ndo deve
se limitar a garantir ou regular o existente, mas sim revelar-se como um programa para o futuro,
fornecendo linhas especificas de atuacdo politica, mesmo que sem excluir esse campo, na
pretensdo de mudanca da realidade pelo Direito. Assim, uma Constituicao dirigente € um texto
tanto estatal quanto social, inserindo as instituigdes estatais em um programa de acéo para a
alteracdo da sociedade nos termos pactuados na Constituinte (BERCOVICI, 2003, p. 114-123).

O Constitucionalismo Dirigente, sustenta ainda que as normas determinadoras de fins
estatais, que na Carta Magna de 1988 estdo materializados no programa de transformacoes
politicas e sociais do art. 3°, devem dinamizar o Direito Constitucional, permitindo a abertura
do texto para desenvolvimentos futuros que sejam compativeis com o compromisso de
eliminacdo da realidade social injusta que pressupde um Estado que usa a sua estrutura
econdmico-social em um viés transformador, com uma vontade politica disposta a implementar
0 programa constitucional celebrado® (BELLO; BERCOVICI; LIMA, 2019, p. 1771-1772).

38 Por mais que o Poder Legislativo concentre a maior parte das iniciativas a emendas constitucionais do ponto de
vista formal, Celina Souza (2018, p. 809-810) demonstra que essas altera¢fes a Constituicio tém sido pautadas
pela agenda de reformas do Executivo, com raras exce¢fes. Assim, a maior participagdo dos legisladores na
proposicdo de emendas ndo quer dizer que essas emendas ndo tiveram o apoio do Executivo, que acabou por
aproveitar boa parte dessas emendas para promover sua agenda de governo, por meio de acordos institucionais
gue modificam essas Emendas Constitucionais ainda em sua fase propositiva.

39 Cabe aqui fazer a ressalva de que mesmo os defensores do constitucionalismo dirigente alertam para o fato de
que essa teoria projeta na sociedade a ilusdo do instrumentalismo constitucional, ou seja, o constitucionalismo
dirigente é uma teoria da constituicdo tdo voltada a supremacia do texto que criou uma Constituicao
autossuficiente, que resolve todas as questdes sociais, politicas e juridicas apenas pela mera aplicacdo da Carta
Magna. Nessa perspectiva, a mudanga da realidade social e das desigualdades inerentes € restrita aos dispositivos
constitucionais, ignorando a dimenséo do Estado enquanto governo e das decisdes politicas como um todo. Assim,
o constitucionalismo dirigente, por mais que seja uma teoria juridica forte, tem um substrato incipiente em termos
de teoria estatal e politica, criando o paradoxo de que, a0 mesmo em que a teoria dirigente afasta a politica e o
Estado, as diretrizes de seu constitucionalismo sdo efetivadas sumariamente por esses dois campos (BELLO;
BERCOVICI; LIMA, 2019, p. 1773).
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Ademais, em divergéncias doutrinarias, constitucionalistas como Marcelo Neves (2018,
p. 408-413) atualizam o debate suscitado por Carl Schmitt na Constituicdo de Weimar para
sustentar que o Constitucionalismo Dirigente teria um viés totalitario por tentar amarrar a
sociedade na forma de um governo adstrito a Constitui¢do, cerceando assim o processo de
decisdo politica das geragdes seguintes. Por outro lado, autores como Gilberto Bercovici e Luis
Fernando Massoneto (2006, p. 72-73) refutam essa critica ao apontar que o argumento
conservador aponta apenas os dispositivos relativos as politicas puablicas como antipoliticos,
além de que a solugdo apontada pelos conservadores reside no mesmo autoritarismo que tanto
criticam, j& que sua proposta reside em tornar constitucionais politicas de ajuste e estabilizacéo
fiscal, medidas de liberalizacdo da economia e de supremacia do or¢camento sobre as despesas
sociais. Como sera visto a seguir, ndo se busca nessa critica, que marca 0 processo de

emendamento no Brasil, abolir o constitucionalismo dirigente, mas sim reorienta-lo.

3.2AS REIVINDICACOES DO MERCADO GLOBAL E O REALINHAMENTO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO: A FORMA DO CONSTITUCIONALISMO
DIRIGENTE INVERTIDO

Para Oscar Vilhena Vieira (1999, p. 15-16), os sistemas constitucionais, fulcrais no
processo de emancipacao sociopolitica, de seguranca juridica e de expansdo da democracia nos
dois ultimos séculos, sdo constantemente pressionados por um cendrio internacional de
(re)configuragdo bastante dindmica. Esse processo € chamado de realinhamento constitucional,
um movimento simultaneo e dialégico em que a internacionalizacéo do Direito Constitucional,
na forma do cosmopolitismo ético, trazido pelo advento de um sistema universal de Direitos

Humanos®, influencia e ¢ influenciada pela constitucionalizacio de demandas politicas e

40 A pretensdo universalista do constitucionalismo ndo é um fenémeno recente: remonta a Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidad&o de 1789, oportunidade em que, no contexto de uma sociedade secularizada e emancipada,
ocorre 0 abandono de um “sistema de valores sociais, espirituais e religiosos” para estabelecer, a qualquer
sociedade, o minimo de direitos na forma de uma Constitui¢do. Nessa perspectiva, os Direitos Humanos, definidos
como as garantias inaliendveis e irredutiveis passam a ter em na racionalidade de um homem abstrato sua
fundamentagdo e seu objetivo, invocadas para proteger os individuos da soberania estatal e de possiveis
arbitrariedades advindas de mudancas no consenso social (ARENDT, 2012, p. 395-405). Essa perspectiva de
ordem juridico-constitucional baseada em uma abstragdo enfrentou criticas por parte de Edmund Burke (1982, p.
47-49), que atestou como ilusoria a racionalidade oriunda do contrato social, de modo que nenhum grupo social
poderia deliberadamente desprezar a experiéncia histérica que baseia os acordos, convencdes e direitos de uma
sociedade politica estavel, além do jovem Karl Marx (2010, p. 45-48), que argumenta que a separacéo das esferas
publica e privada feita pela Constituicdo Francesa, em vez de favorecer a cidadania e a garantia de direitos,
impossibilitaria acGes estatais com vistas a suprimir a desigualdade material, uma vez que a igualdade sustenta
pelo aparato legal termina por legitimar a supremacia da protecdo da propriedade e da exploracdo do mercado.
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juridicas internacionais por meio da globalizagdo econémica, com suas demandas pela
flexibilizacio de leis com vistas a permitir a livre circulagio e atuacéo do capital®..

No caso do cosmopolitismo ético, o desencantamento moral provocado pelos horrores
do holocausto, dos campos soviéticos de trabalho forcado e dos danos causados pela bomba
atdbmica levam os Direitos Humanos, no pés-1l Guerra Mundial, a um forte processo de
internacionalizacdo que tem na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, no ambito das
Nacdes Unidas, o seu principal expoente. O objetivo aqui ndo era o de estabelecer o efeito
vinculante de um tratado internacional, mas sim de servir como paradigma moral para o
estabelecimento de um horizonte em que a relagdo Estado-cidadao fosse analisada por um olhar
externo ao do préprio ente estatal. O sucesso da Declaracdo enquanto marco na comunidade
internacional foi evidenciado em vérias das Constitui¢cdes dos paises do continente africano que
incorporaram as concepgdes de Direitos Humanos da Declaragdo, além das Cartas latino-
americanas, que assumiram, no fim do século XX, compromissos com as diretrizes globais nas
varias Reconstitucionalizaces ocorridas* (VIEIRA, 1999, p. 29-30).

O sistema global avanca, em 1966, com a adocdo da Convencdo Internacional de
Direitos Civis e Politicos, materializando o amplo acesso a cidadania aos individuos, iniciativa
liberal-democrata ja reconhecida por varias das Cartas nacionais desde o século anterior, 0 que,
em grande parte, possibilitou que as garantias dessa Convencao tivessem eficicia imediata. Por
outro lado, um pouco antes naquele mesmo ano, foi adotada a Convencado Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que passou a determinar obrigacdes positivas dos
Estados pela reducgéo das desigualdades, esta que, por outro lado, teve suas normas consideradas
como programaticas (ou progressivas, na literalidade do art. 2° da Convenc&o), o que acaba por
dilatar no tempo o seu efetivo cumprimento (VIEIRA, 1999, p. 32).

Esse mesmao sistema foi reproduzido pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Com a criacdo da Comisséo Interamericana em 1959 e da Convengdo Americana de Direitos

41 Oscar Vilhena Vieira (1999, p. 21-28) elenca ainda um terceiro fator de analise: o constitucionalismo regional,
definido pela alteracdo dos sistemas constitucionais em decorréncia da forma da integracdo econdmica na forma
dos blocos regionais, fendmeno que demanda também uma reconstrucdo politica e juridica desses paises. Por mais
que outros blocos econdmicos sejam suscitados pelo autor, dentre eles o Mercosul, Vieira considera essas
instituicBes ainda de carater embrionario para que fossem analisadas de fato pelo constitucionalismo regional, o
que o leva a voltar o seu estudo para a Unido Europeia. Avangos como a constituicdo de uma moeda Unica,
prerrogativa antes atribuida aos Estados soberanos, demonstram que o bloco europeu apresenta avancos
institucionais para a constituicdo de uma nova entidade politica, caracteristica impar quanto aos demais blocos
econdmicos no globo. Nesse sentido, a escolha metodolodgica de analisar diretamente as questdes envolvendo o
caso brasileiro faz com que, no presente trabalho, o constitucionalismo regional ndo seja aprofundado.

42 No caso especifico da Constituigdo Brasileira de 1988, ha a ampliacdo da lista de direitos originalmente
pactuados na Carta a partir da prerrogativa prevista no art. 5°, §2° do texto constitucional, que envolve a
incorporacdo, em mesmo plano hierdrquico, das garantias fundamentais assumidas pelo Brasil no ambito dos
tratados internacionais.
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Humanos em 1969 (com entrada em vigor em 1978), os direitos civis e politicos, essencialmente
individuais, foram tidos como eficacia imediata, enquanto que os direitos sociais e econémicos
foram classificados como progressivos ou programaticos, nos termos do artigo 26 da
Convencdo Americana. Na forma da Corte Interamericana de Direitos Humanos, para 0s
Estados que aceitam a sua jurisdicdo, ocorre a possibilidade de revisdo judicial dos
ordenamentos juridicos nacionais em face da Convencdo, além de que a estabilizacdo dos
regimes democraticos evidencia uma maior integracdo entre as normas da Convencao e as
respectivas Constituicbes americanas (VIEIRA, 1999, p. 34-35).

Assim, agora na atual forma do Direito Internacional dos Direitos Humanos, evidencia-
se o0 fendbmeno dialdgico do realinhamento constitucional, dada a capacidade desses sistemas
internacionais de direitos de reproduzirem, nos termos bastante especificos das Convencdes as
quais os Estados sdo signatarios, do modelo vinculante das normas constitucionais, ou seja, a
internacionalizagdo do Direito Constitucional no que tange a parametros de Direitos Humanos
nas relacdes entre as nacbes e no controle internacional das acBes dos Estados. Além disso, o
Direito Internacional passa, simultaneamente, a influenciar as varias Constituicdes nacionais
do fim do século XX, de modo que a experiéncia americana demonstra que o realinhamento
constitucional amplia a eficacia dos sistemas de protecdo de Direitos Humanos, por mais que
reproduza, em ambas as esferas, a contradicdo entre avangos significativos dos direitos civis e
a exclusao material das reivindicacdes de ordem econémica e social, fenbmeno que possibilita
a ampliacdo da globalizacdo econémica, que ataca justamente esse segundo grupo de direitos
(VIEIRA, 1999, p. 37-38).

O impacto do neoliberalismo® no constitucionalismo contemporaneo é chamado de
globalizacdo econdmica. Ao contrario da perspectiva de fortalecimento de direitos vista no
cosmopolitismo ético, esse fendmeno consiste em uma serie de reformas politico-econémicas
que visam lancar os paises em um cenario de competicao internacional em que 0 Sucesso nessa
disputa é determinado pela supressao das conquistas sociais em nome da ampliacéo de politicas
monetarias, medidas que apresentaram efeitos mais graves em paises como o Brasil, em que a
desigualdade ¢ latente. Além disso, a politica neoliberal entra em choque com a escolha politica

da Constituicdo de 1988, marcada pelas obrigacdes positivas do Estado para com a desigualdade

43 O neoliberalismo ¢ compreendido aqui como uma racionalidade politica que evidencia um estagio capitalista
que esta “para além de uma politica econdmica e do fortalecimento do capital”, consolidando os principios
econdmicos como norteadores das acdes e institutos estatais. As politicas neoliberais sdéo amplamente associadas,
dentre varias outras, as medidas de privatizacéo dos servigos publicos e processos de flexibilizagdo, deslegalizacdo
e precarizagdo dos Direitos Sociais (BROWN, 2019, p. 28-31).
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social, o que demanda controle estatal da economia na forma de 6rgdos publicos e agentes
econdmicos diretos (VIEIRA, 1999, p. 39)*.

Em um momento de declinio do keynesianismo no fim da década de 1970, momento em
que a crise do petroleo resultou na combinagdo de alta inflagdo (aumento significativo dos
precos) e de desemprego elevado, iniciando a era da estagflacdo (reducéo ou crescimento nulo
do PIB dos paises) (NUNES, 2010, p. 426), o neoliberalismo passa a ser aplicado pelos Estados
nacionais na forma da financeirizacdo do Estado de Direito e de politicas que incentivam a
reducéo do Estado Social por meio da privatizacio e da financeirizacao das politicas pablicas®.

Partindo da compreensdo de que o carater distributivo da politica publica é um atentado
a liberdade individual prevista nas constituicdes, o Estado ndo é responsavel por questdes de
justica social, mas sim por garantir que o Direito seja cumprido, aqui j& em uma perspectiva de
que a lei possui a funcéo de garantir a existéncia do mercado (FRIEDMAN, 2014, p. 199-204).

O meétodo neoliberal de solugdo de crises defendido pelo Consenso de Washington e as
instituicdes como o Fundo Monetario Internacional (FMI) e o Banco Mundial sustentam que 0s
paises, em especial as nacdes em desenvolvimento, devem limitar o seu aspecto intervencionista
e regulador em nome da austeridade fiscal, promovendo o equilibrio orgcamentario e a
estabilidade financeira dos Estados. Essa medida, que cria condi¢Ges propicias para a expansao
do mercado global, possibilita a abertura das economias internas dos paises em
desenvolvimento para as multi e transnacionais, de modo que as reformas pautadas na retracdo
das politicas sociais sdo legitimadas sob uma retdrica de desenvolvimento econdmico como
garantidor da prosperidade (OLIVEIRA, 2010, p. 175-176).

No caso brasileiro da Constituicdo de 1988, o conflito latente entre uma constitui¢éo
dirigente, de fins e objetivos especificos para o Estado e a sociedade, e 0 novo padréo sistémico

de acumulacdo imposto pelo neoliberalismo faz surgir um novo fenémeno: o da Constitui¢do

44 Por mais que Oscar Vilhena Vieira faca o alerta acerca de um realinhamento constitucional influenciado pelo
neoliberalismo no fim do século XX, trabalhos posteriores do autor, como o0 escrito com Ana Paula Moreira
Barbosa, indicam que sua compreensdo é alterada de maneira significativa, de maneira a compreender a
Constituicao de 1988 como resiliente, ou seja, um texto que demonstra enorme capacidade de adaptacéo, de modo
que a grande maioria das muitas emendas constitucionais ndo teria atingido o cerne da Carta Magna, de modo que
o0 sistema politico e a carta de direitos encontram-se basicamente preservados. Os fatores que parecem ter
contribuido para a resiliéncia da Constituicdo de 1988, segundo os autores, seriam a amplitude e o detalhamento
do texto e a conjugacéo de um duplo patamar de rigidez constitucional, com critérios hiper-restritos para a protegao
do cerne do texto, por meio do art. 60, § 4°, e critérios bastante flexiveis para a alteragcdo dos demais dispositivos
da Constituicdo (VIEIRA; BARBOSA, 2018, p. 387-388)

%5 0 neoliberalismo enquanto modelo econémico e social foi visto primeiramente no governo ditatorial chileno de
Augusto Pinochet (1974-1990). Em seguida, foi aplicado no Reino Unido de Margaret Thatcher (1979-1990) e
nos Estados Unidos de Ronald Reagan (1981-1989), todos esses governos pautados em um quadro institucional
de forte direito de propriedade e expansdo do comércio e do livre mercado (VERBICARO, 2020, p. 113).
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Dirigente Invertida, que consiste na fragmentac&o da ordem econémico-financeira®® para que o
Direito Financeiro e a rigidez de seus instrumentos prevalecam sobre a vontade constitucional.
Nesse caso, ocorre a inflexdo de toda a construcdo do Direito Financeiro oriunda do pos-1I
Guerra, visto um campo que se articula com o Direito Econémico para afirmar o papel do
Estado no dominio econdémico, planejando e financiando a economia nos moldes de um Estado
Social. Influenciada pelo neoliberalismo, a Constitui¢ao dirigente invertida sustenta a separacédo
da economia e das financas publicas, a abstencdo do Estado em dominio econémico e uma
pretensa neutralidade financeira, materializada na forma da expansdo da Constituicdo
Financeira e no esvaziamento, formal ou material da Constituicdo Econémica (BERCOVICI;
MASSONETO, 2006, p. 58-59).

A Constituicdo Financeira inscrita na Carta Magna de 1988 esta envolta ao contexto da
persecucdo por um maior controle e transparéncia dos gastos publicos. Nessa perspectiva, a
Constituico brasileira assegura, em seu art. 165, o Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes
Orcamentéarias (LDO) e a Lei Orcamentaria Anual (LOA), estas que abarcam ndo s6 0
Orcamento da Unido, mas também os Orcamentos Fiscal, Monetario, da Previdéncia Social e
das Empresas Estatais. Esse processo choca-se com as medidas tomadas ao longo da década de
1990 com a privatizacdo dos bancos estaduais e a consolidacao da atividade monetaria no Banco
Central, culminando, nos anos 2000, com a Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n° 101/2000),
estas que representam que todo o ideal dirigente da Carta Magna de 1988, que a Constituicdo
Financeira deveria dar suporte, esgotou-se no controle dos gastos publicos. Em outras palavras,
a prética constitucional consolidou a Constituicdo Financeira como de Idgica monetaria neutra,
meramente processual e totalmente separada dos compromissos sociais assumidos pela
Constituicdo Econémica, o que resulta em um intervencionismo estatal na economia bastante
limitado e a conversdo das normas sociais e econémicas, que determinam obrigacdes positivas
ao Estado inclusive em ambito econémico, em essencialmente programaticas, ndo
imediatamente concretizdveis, bloqueando a efetividade completa da Constituicdo
(BERCOVICI; MASSONETO, 2006, p. 63-67).

O orcamento publico, nesse cenario, abandona a funcdo precipua atribuida

constitucionalmente de garantir direitos, individuais e sociais, e de prestar servi¢os publicos

46 Enquanto o Direito Financeiro define como serdo gerenciadas as financas estatais, ou seja, as formas de captagio
e gerenciamento das receitas estatais para a aplicacdo em suas despesas, 0 Direito Econdmico é o campo que atua
na regulagdo do modo de producéo capitalista enquanto forma de produgdo de riquezas de um pais. Nesse sentido,
partindo da premissa de que o capitalismo explora indiscriminadamente visando o lucro, esse campo juridico
trabalha para que a logica do mercado, essencialmente individual e meritocrata, ndo comprometa os objetivos
constitucionais de igualdade material e de mitigacdo das desigualdades.
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para a maioria da populacdo. Motivado pela necessidade neoliberal de garantir a remuneracgao
e a sobrevivéncia do proprio capital, o orcamento publico volta-se, no constitucionalismo
dirigente invertido, a garantia econdmica e juridica do capital privado, alocando os recursos
estatais para a acumulacdo em esfera financeira. Em paises como o Brasil, que assumem o
constitucionalismo dirigente como forma de alterar significativamente a realidade social, essa
mudanca na funcdo do orcamento significa subordinar as politicas pablicas a estabilizacdo
monetaria. Ademais, a pretensdo de mera tecnicidade dos instrumentos financeiros atende ao
interesse de excluir o orcamento da esfera de deliberacdo publica, tornando as politicas
monetarias brasileiras ainda mais permeaveis aos interesses privados das elites e das demandas
externas do capital global, diminuindo os riscos de se investir no Brasil as custas das ordens
econdmica e social da Constituicdo (BERCOVICI; MASSONETO, 2006, p. 69-71).

Assim, no caso das nacfes em desenvolvimento, a entrada das medidas neoliberais
atende a globalizagcdo econdmica, ou seja, a uma necessidade de adaptacdo dos ordenamentos
juridicos nacionais as expectativas dos detentores da riqueza mundial (BERCOVICI;
MASSONETO, 2006, p. 77). Ademais, 0 caso brasileiro apresenta ainda a peculiaridade do
perfil da Carta Magna de 1988, uma constituicdo rigida que expandiu sua margem juridica para
temas antes deixados para a legislacdo ordinaria como forma de vincular a atuacdo dos futuros
governantes do pais.

Isso ndo viria a ser um problema se a escolha politica de efervescéncia democratica
fosse o Unico objetivo da Constituicdo, quando, em verdade, a Constituinte de 1987-1988 ¢
reflexo de um compromisso maximizador em que um processo de barganha foi feito para que
cada setor organizado tivesse 0s seus interesses constitucionalizados, o que impede que a
Constituicdo tenha um unico viés (VIEIRA, 1999, p. 40-41). A combinacdo entre rigidez
constitucional e uma longa lista de assuntos constitucionalizados resulta em um texto de
propositos conflitantes e que envelhece rapidamente, 0 que provoca 0 seu constante
emendamento, alteracGes essas que, com 0 VvAcuo entre finangas e economia deixado pelos
conflitos internos ao texto, abriu oportunidade para que os ditames neoliberais fossem

incorporados na forma de emendas que alteram o supostamente neutro orgamento®’.

47 Longe de ser o argumento final, porém um sinal dessa tendéncia de alteracdes no orcamento como forma de
alteracdo da vontade constitucional pode ser demonstrado a partir do estudo empirico realizado por Antbnio
Moreira Maués (2020, p. 13-21). Na oportunidade, o autor divide as emendas constitucionais aprovadas entre 1992
e 2017 pela preponderancia de determinados titulos da Constituicdo, classificando-as em cinco grupos: Direitos
Fundamentais (Titulo I1), Organizacdo e Defesa do Estado (Titulos Il e V), Organizacao dos Poderes (Titulo V),
Tributagdo e Orgamento (Titulo V1), Ordem Econémica (Titulo VII) e Ordem Social (Titulo VIII). O resultado foi
bastante expressivo: das 99 emendas constitucionais aprovadas durante um periodo de mais de duas décadas e
meia (resultando em uma taxa de aproximadamente 3,3 emendas ao ano, se contar a partir de 1988), 41 delas
versavam sobre tributacdo e orcamento. Além disso, Antdnio Maués destaca que mesmo em matérias como
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3.3 A QUEBRA DO PACTO PELA REDUCAO DAS DESIGUALDADES: UMA ANALISE
DO EMENDAMENTO

As reformas neoliberais a Constituicdo, que visam alterar as diretrizes do Estado
brasileiro a fim de compatibiliza-las com a logica do mercado internacional, atuaram com
caracteristicas bastante especificas: flexibilizacdo da Administracdo Publica, reorganizacao do
sistema previdenciario, reforma no Poder Judiciario, redefinicdo do conceito de empresa
nacional, permissdao do fim dos monopdlios estatais e garantia de um amplo processo de
privatizacdo (VIEIRA, 1999, p. 42), convertendo o texto constitucional e o Direito Publico
como um todo em grandes reguladores das financas, buscando assim adstringir as questfes
econdmicas téo caras ao dirigismo constitucional.

Essas alteracfes sdo feitas na forma de emendas a Constituicdo por dois principais
motivos: a) o caminho das reformas constitucionais busca blindar as alteragOes feitas de
possiveis mudancas politicas; b) na sociedade brasileira p6s-1988, os conflitos distributivos sdo
constantemente processados pela Constituicdo, o que leva a constantes reformas e a prépria
instabilidade do texto constitucional (MAUES, 2020, p. 22).

As reformas neoliberais a Constituicdo tém no governo de Fernando Henrique Cardoso
0 seu primeiro expoente*®, Com o objetivo de reduzir a atuagio econdmica do Estado, no ano
de 1995, foram alteradas as questbes envolvendo as empresas de capital nacional e 0s
monopolios: a EC 5 permite que empresas privadas explorem, a partir da autorizacdo dos
Estados membros, a exploracdo de servicos de gas canalizado, ao passo em que a EC 9
possibilitou 0 mesmo fendmeno no &mbito das telecomunicacdes e do petrdleo. Assim, por mais
gue o monopolio estatal nessas atividades estivesse formalmente mantido, empresas privadas
puderam passar a ser contratadas para realizar servigos antes restritos as estatais. Ademais, a

EC 6 retirou da Carta Magna o art. 171 da Constituigdo, que disciplinava o conceito de empresa

organizacdo dos poderes (19 emendas) e organizagdo do estado (17 emendas), temas que juntos somam 36
emendas, as alteraces estavam longe de ter 0 mesmo impacto sobre a ordem constitucional do que as mudancas
em ambito orcamentario.

48 Historicamente, as reformas de cunho neoliberal foram iniciadas no Governo de Fernando Collor de Mello,
entretanto, o caminho escolhido nesse governo foi o das medidas provisorias. A partir desse método, o resultado
foi muitas dessas reformas terem sido contestadas perante o Poder Judiciario, demonstrando que as Cortes, seja 0
STF ou os tribunais e juizes inferiores, seriam um empecilho para futuras reformas. A resposta a esse entrave foi
a Emenda Constitucional n° 3, instaurando a Acéo Direta de Constitucionalidade (ADC), de modo que a declara¢éo
de constitucionalidade de um dispositivo feita pelo Supremo Tribunal Federal vincula as instancias inferiores,
reduzindo-se o campo de atuacdo do Poder Judiciario nas reformas do governo, ajustando a atuacdo do sistema
judiciario brasileiro as demandas por eficiéncia e seguranga juridica, o que diminuiria o chamado “Custo Brasil”,
que designa as dificuldades estruturais, burocréticas, trabalhistas e econdmicas que atrapalham o crescimento do
pais que influenciam negativamente o ambiente financeiro do pais e a captagdo de investidores internacionais
(ARANTES, 2021, p. 301; VIEIRA, 1999, p. 42-43).
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brasileira de capital nacional, eliminando a possibilidade de tratamento privilegiado deste grupo
de empresas sobre as multinacionais. Por fim, a EC 8 permitiu, no &mbito das telecomunicacdes,
um amplo processo de privatizacdo, retirando as empresas nacionais desse ambito e
substituindo-as por empresas privadas nacionais e internacionais (VIEIRA, 1999, p. 43).

Além disso, outra marca do governo FHC foi a da reforma da Administracdo Publica a
partir da EC 19/1998, com vistas a flexibilizar a administracdo na forma da reducao dos custos
com pessoal, sob o fundamento de que uma reforma administrativa ndo servia apenas para
remover praticas patrimonialistas de um modelo burocrético classico, mas também para tornar
os servidores mais baratos e de melhor qualidade. Também chamada de reforma gerencial, as
mudancas propostas pelo entdo Ministro da Administracdo Federal e Reforma do Estado Luiz
Carlos Bresser Pereira®® fizeram com que a administracio abandonasse o controle de
procedimentos para ser pautada no controle de resultados. Inaugurava-se assim o principio da
eficiéncia, que permitiu também a separacdo da Administracdo Publica, que formula as politicas
publicas, das agéncias reguladoras, que fiscalizam a prestacdo dos servigos publicos com base
em critérios técnicos, reforcando a compreensdo de empresas estatais como centros
privilegiados e antiquados de poder (BELLO; BERCOVICI; LIMA, 2019, p. 1785).

No mesmo ano, a EC 20 reconfigurou o sistema previdenciario brasileiro, sendo
determinado que o regime previdenciario seria de carater contributivo e seriam observados
critérios que preservassem o equilibrio financeiro e atuarial, vinculado o valor previdenciario
pago a contribuicdo feita, além do estabelecimento de idade minima para a aposentadoria. A
motivacado para essas alteracdes era que, a época da emenda, o Brasil vivia um rombo bilionario
provocado pela alteragdo demografica brasileira®, que, no periodo de criagdo do plano, nos
anos 1950, era de 8 ativos para cada 1 inativo e passou a ser de 2 ativos para 1 inativo no fim
da década de 1990 (VIEIRA, 1999, p. 44).

49 Bresser Pereira (2011, p. 87-93) defende que o repasse de atividades estatais para a iniciativa privada consiste
em uma republicizagdo do proprio Estado, partindo da premissa de que a tarefa principal do ente estatal é o controle
do funcionamento do mercado. As agéncias reguladoras, em sua visdo, seriam um meio de atribuir ao legislador
publico a mesma autonomia que o administrador privado possuli.

50 Destaca-se que esse mesmo argumento do aumento da sobrevida do brasileiro, que incide diretamente na
proporcdo de ativos e inativos, aliado ao aumento da taxa de desemprego e o consequente desequilibrio entre
beneficiarios e contribuintes das contas previdenciarias provocou as ECs 41/03 47/05 e 70/12, além de, 21 anos
depois, resultarem em uma nova Reforma da Previdéncia na forma da EC 103/19, proposta pelo governo de Jair
Bolsonaro, que promoveu alteracdes na idade minima de aposentadoria, no calculo de beneficios, na forma das
contribuicdes beneficiarias, além da instauracdo do regime de capitalizacdo pura. Todas essas mudancas, apesar
de seu impacto social significativo, ainda apresentam dificuldades em solucionar desigualdades entre setores do
funcionalismo publico, entre contribuidores urbanos e rurais, entre pensionistas homens e mulheres, entre
trabalhadores submetidos ou ndo a agentes nocivos, além dos questionamentos pertinentes a propria vedacéo do
retrocesso e ao direito fundamental a previdéncia (ANAMATRA, 2020).
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As reformas regulatérias da década de 1990 demonstram que argumentos imbuidos de
pretensa neutralidade técnica motivaram parcela significativa das Emendas Constitucionais
daquele periodo, o que significou uma forte reducdo do espaco decisorio da politica no campo
financeiro. Em outras palavras, a tecnocracia imposta pela l6gica de mercado ganha espaco e
importancia na Constituicdo sem nenhuma forma de controle politico ou social, uma vez que
sdo defendidas pelo governo como mudangas meramente processuais e imparciais, estas que,
materialmente, restringem as atividades estatais a um minimo ditado pelo mercado (BELLO;
BERCOVICI; LIMA, 2019, p. 1787).

Assim, como se a gestdo de financas de um pais ndo tivesse fins politicos ou sociais, 0s
interesses de mercado passaram a prevalecer sobre a politica democratica, com medidas que
alteram significativamente as demandas sociais brasileiras sendo justificadas por analises de
custo-beneficio e de eficiéncia econdmica. A partir dos anos 1990, a experiéncia brasileira
demonstra que a atuacdo do Estado no dominio econémico ndo apenas regula mercados, como
também os cria®, decisdo essa que 1) é reflexo de escolhas politicas de governo baseadas em
uma estratégia neoliberal de desenvolvimento nacional que consegue despolitizar o Direito
Financeiro, desatrelando suas decisdes juridicas de seus reflexos politicos e econdmicos
(BELLO; BERCOVICI; LIMA, 2019, p. 1786).

Por mais que um volume emblematico de mudancas tenha ocorrido no governo de
Fernando Henrique Cardoso, as trés gestbes seguintes ja encerradas, de Luiz Inacio Lula da
Silva, Dilma Rousseff e Michel Temer, mantiveram taxas consideraveis de emendamento
constitucional na area de tributacdo e orcamento, panorama que, para Anténio Moreira Maués
(2020, p. 23), relaciona-se diretamente a situagdo econémica do pais, de modo que o aumento
do Produto Interno Bruto entre o periodo de 2007-2014 fez diminuir as alteracdes
constitucionais, condi¢do alterada pela crise econdmica que assola o Brasil de 2015 em diante,

fazendo elevar as taxas de emendamento®.

%1 Na teoria neoliberal, a intervencdo do Estado tem como funcao principal desenvolver o mercado concorrencial,
ajustando as medidas estatais de maneira a potencializar esse desenvolvimento. Nesse sentido, o neoliberalismo
entende que o mercado ndo € um dado natural, mas sim uma construcdo social e politica na qual a iniciativa
privada, submetida & concorréncia, ocorre pautada na liberdade (DARDOT; LAVAL, 2016, p. 80). Sendo o
mercado algo construido, cabe ao neoliberalismo projetar o Estado ndo mais como um agente de fungdes negativas
para com o0 mercado, mas como um ente que atua ativamente para manter viva a estrutura mercadolégica
(FOUCAULT, 2010, p. 121-123). O objetivo aqui é fazer do neoliberalismo um regime que reformula o Estado
de Direito para legitimar a doutrina neoliberal e as intervenc@es juridico-estatais pr6-mercado dela decorrentes.

52 As médias anuais de emendamento constitucional na area de tributagdo e orcamento entre 2007 e 2014 séo de
1,50 (governo Lula 2, de 2007 a 2010) e de 1.25 (governo Dilma 1, de 2011 a 2014). A partir da crise econdmica,
as taxas anuais de emendamento sobem para os indices de 3,00 (governo Dilma 2, de 2015 a 2016) e 2,00 (governo
Temer, analisado de 2016 até 2017).
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Entre 2002 a 2015, ocorre um aumento de mais de trés pontos percentuais (de 12,6%
para 15,7%) dos gastos sociais em relacdo ao PIB, com destaque para os gastos em educacao,
cultura, assisténcia social e previdéncia, o que demonstra certa constancia no &mbito dos gastos
sociais e um consequente fortalecimento da democracia na forma da melhora das condicgdes de
vida da populagéo (percebida na recrudescimento do coeficiente de GINI em 0,07 pontos) e da
reducdo da desigualdade de renda entre ricos e pobres, demonstrando que um contexto
econdmico favoravel possibilitou um consenso entre o equilibrio fiscal estabelecido pelas varias
reformas feitas anteriormente e a ampliacdo dos gastos sociais, demonstrando uma atuagéo
constitucional em prol da solucéo do conflito distributivo mesmo com as amarras das politicas
fiscais. Entretanto, em 2015, a crise econdmica afeta o Divida Bruta do Governo alcanca 65,5%
de um PIB que regrediu em 3,7% naquele ano, o que levou o PMDB, que viria a tomar o
controle do Executivo com o golpe institucional que retirou Dilma Rousseff do poder, a lancar
o “Ponte para o Futuro”, uma politica de redugdo dos gastos sociais que demonstra que, em
tempos de crise, a manutencdo da ordem financeira sobrepde qualquer demanda social
(MAUES, 2020, p. 24-25).

No campo orcamentario-tributario desses trés governos, as emendas constitucionais
concentraram-se em dois pontos especificos: a) o controle dos gastos publicos pela
desvinculacdo de receitas e reducdo dos gastos publicos, realizados por meio da continua
prorrogacdo da Desvinculacdo de Receitas da Unido (originalmente Fundo de Estabilizacédo
Fiscal na forma de EC 10/96, depois convertida em DRU pela EC 27/00 e continuamente
renovada pelas ECs 42/03, 56/07, 68/11 e 93/16); b) o financiamento das politicas sociais, com
emendas que alteraram a disposi¢do de recursos da educacéo (ECs 14/96, 53/06 e 59/09), da
salde (ECs 29/00 e 86/15) e da erradicacdo da pobreza (ECs 31/00 e 67/10), além da
prorrogacdo da Contribuicdo Provisoria sobre Movimentacdo Financeira (CPMF)
(originalmente EC 12/96, renovada pelas ECs 21/99, 37/02 e 42/03) (MAUES, 2020, p. 22).

Esses dois critérios do emendamento constitucional vdo convergir na Emenda
Constitucional 95, de 2016, a mais importante reforma ocorrida na gestdo de Michel Temer,
medida que altera o Ato das Disposic¢des Constitucionais Transitorias (ADCT) para criar o teto
de gastos, ou seja, as despesas primarias federais, que incluem salde e educacao, serdo limitadas
aos gastos do exercicio anterior corrigido pelo Indice Nacional de Precos ao Consumidor
Amplo (IPCA), o que impede que essas despesas tenham aumento real em um novo regime
fiscal que estara em vigor por 20 anos (MAUES, 2020, p. 26-27).

Medida ausente nas Constituicdes dos demais paises, a EC 95/16 foi justificada pela

necessidade de recomposicdo das finangas do governo federal em decorréncia da grave
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econbmica vivida pelo Brasil. Entretanto, essa justificativa contrasta com dois pontos que
marcaram a gestdo Temer: 1) a prioridade do governo federal em alocar recursos para a
amortizagdo de dividas publicas e privadas em detrimento de gastos sociais, imprescindiveis
em uma crise financeira, mas que demonstram um alinhamento com as reivindicagOes
neoliberais de mercado em prol da competitividade das empresas brasileiras; 2) o gasto de R$
32,1 bilhdes em emendas parlamentares com vistas a manter Michel Temer no poder em meio
a ameacas de impeachment (BELLO; BERCOVICI; LIMA, 2019, p. 1798-1799).

Assim, a escolha alegadamente técnica pelo teto de gastos busca encobrir, em verdade,
a seletividade politica pela ndo concretizacdo dos Direitos Sociais, oportunidade em que se
demonstra a separacdo completa do ajuste fiscal e da politica monetaria da Constituicdo
Financeira e das politicas distributivas e desenvolvimentistas da Constituicdo Econdmica, assim
como o sucesso da constitucionalizacdo da globalizagdo econdémica. Esses fatores confirmam o
Constitucionalismo Dirigente Invertido no Brasil, caracterizado por uma tecnocracia neoliberal
restringe o campo de atuacio da propria democracia, convertendo-a em mera formalidade®. As
alteracdes posteriores, como as Reformas Trabalhista (Lei n° 13.465/2017 e da Previdéncia (EC
103/19) apenas confirmam que os Direitos Sociais estdo fortemente adstritos ao que a economia
(leia-se o neoliberalismo) pode comportar.

53 No Estado neoliberal, a vontade politica nfo ¢ mais exprimida pela democracia, mas sim por uma tecnocracia
com a expertise politica e econdmica necessarias a assegurar um Estado comprometido unicamente com a busca
da liberdade necesséaria a busca dos fins individuais, atingidos unicamente pela via econémica (BROWN, 2019, p.
98-101). Ademais, a intervencdo neoliberal na democracia consiste na fragmentagdo do sistema democratico em
seu aspecto formal, na forma do procedimento democrético, e, no seu aspecto material, representado pelos
compromissos com os Direitos Humanos inerentes ao regime democratico. Desse modo, o neoliberalismo
desmonta a democracia e usa a estrutura do regime para efetivar um projeto de poder (BROWN, 2015, p. 35-41).
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CONSIDERACOES FINAIS

Por mais que a Constituicdo Federal de 1988 seja bastante clara ao definir o direito a
salide como uma garantia social, a realidade da concessdo judicial nesse tema € marcada pela
dificuldade da interpretacéo juridica, no &mbito do Supremo Tribunal Federal, em caracterizar
0 acesso a salde enquanto direito social, de modo que a Suprema Corte brasileira tende a
analisar tal direito como individual e decorrente do direito a vida. Essa tese apresenta a
consequéncia primeira de, ja que as concessdes estatais no ambito a saude sdo feitas por
politicas publicas, de carater social, decisfes tratando a saude como direito individual fazem
que, para a area juridica e para além dela, existam entraves acerca do contetdo material desse
direito, dificuldade essa que ira ressoar na propria fixacao de parametros judiciais de concessao,
algo que o STF, por mais que tente definir, apresenta dificuldade em aplicar.

Ademais, a concessao de medicamentos pelo Judiciario é problematica uma vez que
esse Poder ndo lida com as consequéncias técnicas, financeiras ou econdmicas de suas decisoes,
estas que tendem a desrespeitar procedimentos complexos de seguranca e eficacia dos
tratamentos, além da alocacdo dos ja escassos recursos da saude, comprometendo a
sustentabilidade do sistema. H& também a questdo de que essa indefinicdo compromete
diretamente a universalidade do Sistema Unico de Salde, uma vez que as concessdes
individuais advindas do Judiciario comprometem a satde enquanto politica pablica igualitaria
ao considerarem caracteristicas individuais dos demandantes como base para concederem
tratamentos néo previstos a todos os brasileiros, consolidando uma jurisprudéncia que amplia a
salde aqueles que acessam o Judiciario, reforcando distingdes sociais e raciais historicas que
protegem determinadas vidas e exterminam outras no pais.

Demonstra-se uma postura do Judiciario que pouco respeita os parametros definidos
pelos proprios 6rgdos de saude nacionais e internacionais, de modo que a interpretacdo juridica
pouco ou nem considera 0s parametros técnicos envolvendo o SUS nas suas varias concessoes
individuais, assim como as defini¢cGes do proprio Direito que analisem a saude para além da
demanda particular, mas sim como uma questdo social. Assim, uma parte do problema poderia
ser resolvida ou mesmo melhor compreendida se uma analise interdisciplinar, fosse realizada.

Nesse ambito, ainda ha de se lidar com duas questbes: 1) as demandas levadas ao
Judiciario em matéria de saude sdo feitas na forma individual; 2) o cerne do problema
envolvendo a sude consiste, sobretudo, na alteracdo da natureza de um Direito Constitucional
apenas por decisdes reiteradas do Poder Judiciario, sem nenhuma alteracdo formal no tema.

Ambas as questdes convergem em um ponto: sdo discussdes que nao se limitam ao campo da
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salide, mas sim sdo sintomaticas no que tange a compreensdo e a efetividade dos Direitos
Sociais como um todo.

Um estudo dessa dimensao abarca uma histdrica brasileira em que os longos anos do
Brasil enquanto colbnia, de uma construcdo enquanto Império e Republica que pouco teve a
participagdo popular e o forte patrimonialismo que abarca todos esses periodos resultaram em
uma construcdo de cidadania incipiente, de modo que a compreensdo da populacdo em geral
dos direitos ainda limita-se a vé-los como simplesmente outorgados pelo poder soberano, de
modo que os Direitos Sociais, que baseiam-se em conquistas oriundas de reivindicagao popular,
saem do campo de visdo dos brasileiros e naturalizam a longa lista de privilégios que distinguem
0S Vvarios grupos sociais até hoje.

Para além da constituicdo da sociedade brasileira, a efetividade dos Direitos Sociais
enfrenta dificuldades no préprio funcionamento da maquina juridica, esta que, essencialmente
liberal, ndo consegue incorporar demandas sociais integralmente ao corpo da lei, convertendo
essas pautas em varias concessdes particulares, processo que compromete e pode até mesmo
inverter o longo processo de luta desses grupos sociais pelo reconhecimento juridico. Essa
compreensdo ressoa na propria pratica juridica brasileira, que distingue os Direitos Individuais
dos Sociais ao dar aos primeiros eficicia imediata e aos Ultimos o carater de norma
programaética, de regulamentagéo posterior, com compromissos que podem dilatar-se no tempo.

Entretanto, condicionar todos esses fatores, que comprometem a propria aplicabilidade
do texto constitucional, as decises questionaveis do Poder Judiciario seria ndo analisar o
problema completamente. Nesse sentido, cabe identificar que a Constituicdo Federal de 1988
apresenta a particularidade de, além de apontar a estrutura do Estado, das instituicdes e dos
direitos minimos a serem observados pelo Brasil, determinar a politica governamental, na forma
da constitucionalizacdo das politicas publicas, ponto que coloca todos os Trés Poderes como
capazes de determinar os rumos dos Direitos Sociais no Brasil.

Esse campo de estudo fornece de imediato o que estudos que se limitam a interpretacéo
judicial tendem a ndo considerar: a Constitui¢do, de forma alheia ao Poder Judiciario, mudou
com o tempo, de modo que a propria tarefa de interpretar a Carta Magna apresenta respostas
diferentes a depender do tempo. Assim, 0 emendamento constitucional revela-se como um outro
fator de andlise nessa pesquisa, uma vez que a promessa constitucional de 1988, na qual reside
0 argumento de que os Direitos Sociais devem ser cumpridos de modo igualitario e imediato,
foi comprometida por uma série de emendas constitucionais.

O fendmeno do emendamento, por sua vez, possui duas dimensdes: uma enddgena, que

representa uma dificuldade desde a Constituinte em se obter um Unico caminho para o texto
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constitucional, o que foi “resolvido” por tornar a Constitui¢cdo bastante permeéavel a novos
acordos institucionais, o que altera significativamente as disposi¢cdes do texto, e outra exdgena,
compreendida pelo contexto do capitalismo global na qual a Constituicdo se insere, de modo
que o seu caréater dirigente e de forte intervencdo estatal entra em choque com a necessidade
neoliberal de ampliar as condi¢es de mercado, vertente essa que considera os Direitos Sociais
como extremamente caros e reflexos de uma concepcéo que um pais que pretende se modernizar
e se globalizar ndo pode mais sustentar.

Nessa perspectiva, 0 emendamento atuou para que varios acordos institucionais
alterassem o texto e o adequassem as demandas nacionais e internacionais de mercado,
promovendo um verdadeiro realinhamento constitucional que separou a Constituicdo
Financeira da Constituicdo Econémica, promovendo uma forte adstricdo a concretizacdo das
demandas sociais na forma das politicas publicas.

O estudo realizado por essa pesquisa, ao tentar compreender a judicializacdo da saude
como um reflexo de problemas histéricos e institucionais envolvendo a eficacia dos Direitos
Sociais no Brasil, busca ampliar o campo de estudo do Direito Constitucional pela compreensao
de que fendmenos como a formacgdo do Estado brasileiro, 0 emendamento constitucional, a
interpretacdo judicial e a relacdo dialdgica entre politica e Direito, seja nesse tema ou em outros,
ndo devem ser fendmenos lidos separadamente ao se investigar fatores estruturais que
comprometem a construcdo de uma sociedade brasileira realmente voltada a mitigacdo das
desigualdades sociais.

O diagndstico aqui apresentado ndo busca ser definitivo ou mesmo estanque, mas sim
integrar um ainda ndo majoritario, porém importantissimo debate que consiste em pesquisas de
Direito Constitucional que integrem diferentes dimensdes da esfera social, politica e juridica a
partir da compreensdo de que um Direito comprometido de fato em realizar os ditames de um
hoje severamente prejudicado pacto constitucional reconhece a sua incapacidade de solucionar
0s gigantescos problemas que assolam a sociedade brasileira apenas pela forca da norma.
Assim, os estudos e a propria atuagdo constitucional devem ser pautados em dialogos
interdisciplinares, de modo que a ciéncia juridica se posicione ndo mais como protagonista, mas
como um lugar no qual as outras ciéncias, o debate amplamente pablico e as demandas das
varias minorias sociais brasileiras possam ser incorporadas e efetivadas como diretrizes

norteadoras de uma comunidade.
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