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RESUMO

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 rompeun cas velhas posturas introspectivas de cunho
eminentemente liberalista, o que altera profundaenerepistemologia do direito e confere a abedoraistema
juridico por um viés principioldgico, cujo fundanterincide na dignidade da pessoa humana. A Cargnda
elevou o ser humano ao 4pice do sistema, implemgmtaste principio vetor no artigo 5° dando-lhe
instrumentos para busca de sua dignidade. Dentrdiregsos e garantias inseridos no artigo 5°, \slsao
processuais, 0 que nos faz considerar relevanteamdlée conjunta no caso concreto e, por meiegerdo
sopesamento, extrair quais devem prevalecer. Asstrapalho tem por escopo tecer consideracdespeite da
aplicacéo do principio da proporcionalidade e ®eessidade, com foco nos direitos das minoriagaswezes,
sem representatividade alguma, e que, invariavenéera que recorrer ao Poder Judiciario parangésaa
tutela almejada. Para tanto, pautamo-nos em teddeoperspectiva juridica e de dois casos concratas
julgado em ambito nacional e outro em &ambito irdeional (estadunidenselortanto, se os direitos
fundamentais possuem eficicia normativa, faz-sessécio que o aplicador do direito e o 6rgdo judgadio se
restrinjam a aplicacdo das regras previamente @lstatlas, mas, rompam com esse dogma racionaksta d
completude do sistema, da certeza da norma iddaligalo preceito d@ivil Law. Deve-se ir além, valendo-se
de toda a principiologia constitucional e da teadizs direitos fundamentais, dando as minorias elatut
jurisdicional constitucionalmente adequada.

Palavras-chave:Direitos das minorias; proporcionalidade; efetadd.
ABSTRACT

The Brazilian Federal Constitution of 1988 brokeéhwthe old posture introspective eminently libestalivhich
profoundly alters the epistemology of law and gitke opening of the legal system by a bias related
principles-implicit, whose foundation focuses onrtan dignity. The Charter raised the human beintecapex
of the system, implementing this principle in Al&i&, giving him tools to seek for his dignity. Ammpthe rights
and guarantees included in article 5°, severapareedural, which makes us consider a joint ansliysthe case
relevant and, by rule of balancing extracting whethould prevail. Thus, the scope of work is to make
considerations regarding the application of thegple of proportionality and necessity, focusedmimority
rights, often without any representation, and tinaariably will have to resort to the courts to mste the
protection desired. Therefore, we are referringntthe theoretical legal perspective and two cases: judged
nationally and others in the international (U.Sherefore, if fundamental rights have effectiveljes, it is
necessary that applying the law and judging bodysdmt restrict the application of previously ekshied rules,
but break with this rationalist dogma of completnef the system, the certainty of the rule devisegrecept
of Civil Law. It should go further, taking advanea@f all principles-implicit constitutional and fdamental
rights theory, giving minorities a constitutionaligequate judicial protection.
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“Doutorando em Sistema Constitucional de Garantid§E;: Mestre em Direto Constitucional (Unitoledo),

Especialista em Direito Civil (Unitoledo); Autor dbvro “A Efetividade do processo e os Direitos

Fundamentais”, Editora UFMS. Advogado.

"Doutoranda em Sistema Constitucional de Garant@Dileitos — ITE; Mestre em Ciéncias Juridicas -
UNICESUMAR; Especialista em Direito do Estado confia€e em Direito Constitucional — UEL; Especialista
em Direito Civil — Sucessdes, Familia e Processdl CiIUNICESUMAR, Professora de Graduacédo e Pos-
Graduacéo; Autora da obra “ldentidade Genéticaaartexde DNA”/Jurua. Advogada.



INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 rompeu com a vabieteanologia liberal positivista
que sempre reinou em nosso pais, de cunho eminemerpatrimonialista e racionalista,
alcando o ser humano ao apice do sistema normdtirreecendo uma eficacia especial para
efetividade de seus direitos, e, a0 mesmo tempdegendo esses direitos dentro de seu
nacleo essencial intangivel.

Basta que facamos uma analise perfunctéria — mesteento - na porta de entrada
desse documento magnanimo de criagéo, legitimad&utacdo de poder, para que vejamos
o direcionamento que nos é dado, mas, como selBataoportunamente, ndo se trata,
apenas, de meras exortacdes, mas verdadeiras ghe®si

O Titulo | da Constituicdo Federal de 1988 tratarsas principios fundamentais,
revelando no artigo 1° que vivemos em um Estado dedtico de Direito, cujos
fundamentos sao: I-soberania, II- a cidadania, dldignidade da pessoa humana e IV- os
valores sociais do trabalho e da livre iniciatinesse artigo nos debrucaremos mais
detidamente sobre o terceiro fundamento, densticadiis especificamente, no artigo 5° da
Constitui¢ao.

O artigo 3° trata dos objetivos fundamentais daluBkga Federativa do Brasil, que
sdo: |- Construir uma sociedade livre, justa edsoia; II- garantir o desenvolvimento
nacional; IlI- erradicar a pobreza e marginalizagaeduzir as desigualdades sociais e, 0 IV —
promover o bem de todos, sem preconceitos de ofigara, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao.

Analisando esta breve introducdo da Carta Congiitat; veremos que ela assevera
gue estamos sob a batuta de um Estado Democrétidoelto, e, conforme preconiza Guerra
Filho (2005, p.16), essa € a nossa formula paliticalo o restante do texto constitucional
pode ser entendido como explicagbes dessa formula”.

Dentro da tematica desenvolvida, em consonancia @gensamento do referido
autor (Guerra Filho, 2005, p. 61), o principio dsidflo de direito e o principio demaocratico,
fariam referéncia aos principios fundamentais astantes, e os incisos do artigo 1° da Carta
Constitucional, equivaleriam aos principios fundatais gerais, merecendo destaque aquele
gue impde o respeito a dignidade da pessoa humana.

Destarte, “esse principio demarcaria 0 que a dwutrtonstitucional alema,
considerando a disposicdo do Art. 19 da Lei Fundéamhedenomina de “nucleo essencial
intangivel” dos direitos fundamentais”. (ANDRARPpuUdGUERRA FILHO, 2005, p. 62).



Os principios da dignidade da pessoa humana estdeasificado ou concretizado
no artigo 5° da Constituicdo (CANOTILHO, 1989, R9) — embora estejam espraiados por
todo texto constitucional -, sendo consagrados ctpriacipios constitucionais especiais”.
Seriam, portanto, a “densificacdo” ou a “concreffizd do principio fundamental geral,
referente a dignidade da pessoa humana.

Partindo desses pressupostos constitucionais,s&egue levemos a sério o direito
por esse privilegiado angulo da teoria dos direithendamentais, entendendo,
consequentemente, que determinados tipos de tutebacaso, séo os direitos das minorias -
nao podem ser buscadas por meio de um procedimintoognicdo exauriente, sendo
colocados em cubiculos procedimentais uniformds pgema do perecimento do direito e ndo
cumprimento do mandamento constitucional.

No Estado Constitucional, o0 magistrado deve anmadisa juridicidade da norma esta
conectada ou desconectada de sua justica intrinséea bastando a mera subsuncdo,
“devendo compreender a lei a partir dos direitosl&imentais e dos principios constitucionais
de justica”, assim, “as regras processuais devempdieadas conforme as tutelas prometidas
pelo direito material e segundo as necessidadesasio concreto” (MARINONI, 2008, p.
418).

Na ansia de se criar uma ciéncia processual auteomrelacdo ao direito material,
erroneamente houve identificagcdo entre neutralidadeautonomia do processo, e,
consequentemente, foram desconsideradas as ddsrentre as pessoas e bens. Dessa forma,
essa identificacdo deu a falsa idéia de que umegdnmento poderia ser independente da
necessidade do direito material.

A Unica forma de tutelar adequadamente as difesguusicdes sociais e as diversas
situacOes de direito substancial seria a de querdoesso ndo pode desconsiderar 0 que se
passa nos planos da realidade social e do dir@iterial” (MARINONI, 2008, p. 422).

Portanto, é necessaria uma ponderacdo profunda, ltase nos principios
interpretativos constitucionais, especialmente opdaporcionalidade, para se tutelar os
direitos das minorias, cumprindo o mandamento @owginal da efetividade com base na

igualdade, dentro dos parametros a seguir elencados



1. NATUREZA PRINCIF:IOL(')GICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS -
DIFERENCAS E COLISOES ENTRE OS PRINCIPIOS, AS REGRAS, DENTRO DO
SISTEMA NORMATIVO

Robert Alexy (2008, p. 85), ao desenvolver suaidedos direito fundamentais,
adverte que a distingdo entre regras e princi@osimportante papel neste setor. Apregoa
essa distincdo como a chave para que haja sol@g@ooblemas centrais da dogmatica dos
direitos fundamentais e também a base da teorif@ardtlamentacdo no ambito dos direitos
fundamentais.

Importante ressaltar a importancia desse estud@ pglicacdo do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, poisged meio de seu entendimento sera possivel
afastar, no caso concreto, um principio tao rel@yansto por uma otica positivista, como o
devido processo legal - na verdade, o principiaedo processo legal ndo sera afastado,
sendo necessario saber o que sera “devido” emndatato caso concreto. Podendo em um
determinado caso ser devido a cognicdo exauriemteggutro ser devido a cognicdo sumaria,
suprimindo, assim, varias etapas de um procedimeatonesmo alterando-o, sempre em
razao da funcao teleologica que deve reger o psoces

Sem essa distingao entre principios e regras n@éionbaeoria consistente o bastante
para que seja adequada a restringir direitos furdtais, nem uma doutrina que satisfaca o
problema das colisbes, tampouco uma teoria quesséf@ente sobre qual a importancia dos
direitos fundamentais no sistema juridico (ALEXY0038, p. 85).

Os principios e as regras sdo duas espécies dasgunidicas, na qual, as regras,
descrevem uma hipo6tese fatica e as consequénciadrid@éncia dessa norma posta. As
regras obedecem a légica do tudo ou nada, sdo mentizs de definicdo, dessa forma
devem ser cumpridas nas exatas medidas de suasigites (ALEXY, 2008, p. 87). Ja, os
principios s&o mandamentos de otimizac&o, sao sogea ordenam que algo seja cumprido
na maior medida possivel, de acordo com as padsithis faticas e juridicas existentes, tém
um grau infinitamente maior de generalidade e abdtr do que a mais geral e abstrata das
regras, pois nao se reportam a qualquer espésitudedo fatica (ALEXY, 2008, p. 90).

Segundo Alexy (2008, p. 90): “o ponto decisivo mincao entre regras e principios
€ gueprincipios sdo normas que ordenam que algo seja realizadoaita medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas exies”. O autor argumenta ainda que 0s

principios devem ser vistos como:

[...] mandamentos de otimizagdo, que sdo caraatly&por poderem ser satisfeitos
em graus variados e pelo fato de que a medida @efidsua satisfacdo ndo depende



somente das possibilidades faticas, mas tambémpassbilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas é determinaétosp principios e regras
colidentes (ALEXY, 2008, p. 91).

No que se refere as regras, sdo normas que saoessatzfeitas ou ndo. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aqudoela exige; nem mais, nem menos
(ALEXY, 2008, p. 92). Regras sdo determinacdes mbi® daquilo que é faticamente
possivel.

Assim, ordem juridica é formada por um conjuntandaemas juridicas que se situam
em patamares distintos, conforme maior ou menar deaabstracdo e concrecao, e as regras
com o maior grau de concrec¢ao situadas no patamiarbaixo da piramide sédo as sentencas,
as quais sdo as normas individuais. Esse grausieagdio vai crescendo até 0 momento em
que ndo ha mais regras e sim principios, que tanglo&suem diferentes graus de abstracéo.

O dultimo traco distintivo a ser destacado entrereggras e 0s principios € a
relatividade destes, ja que ndo podem ser aca@e&lderma absoluta, pois sdo pautas de
valores, e a obediéncia irrestrita a uma pautaatiees acabaria por infringir outra pauta de
valores. Dessa forma, para que um principio sejgatto, ndo pode ser ferido o ndcleo
essencial do outro, necessitando da utilizacaaidoipio da proporcionalidade.

Assim, se 0s principios constituem mandamentos tmizacdo, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em gratigdos e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfagdo ndo depende somente dgsibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas, o direito fundamentalt&la jurisdicional efetiva “também constitui
mandado de otimizacdo que deve ser realizado d@mteodo e qualquer caso concreto,
dependendo somente de suas possibilidades, e dastonsideracdo de outros principios ou
direitos fundamentais que com ele possam choca®RMONI, 2004, p. 228).

Os principios constitucionais, apesar de terem garga infinitamente maior de
generalidade e abstracdo do que a mais geral etabdas regras, podem ser aplicados ao
caso concreto, pois, de acordo com o artigo 5°; 8lal Constituicdo Federal, as normas
definidoras de direitos fundamentais tém aplicdbdie imediata, ndo necessitando de uma
norma regra para sua aplicacdo. Nesse sentidoas@mrmas de eficacia plena, as quais
permitem a aplicacdo imediata de um principio semintarferéncia de uma regra
regulamentadora (GUERRA FILHO, 2005, p. 62).

Outra questdo em que é possivel verificar a difereantre principios e regras é
quando ocorre um choque entre essas normas jwidficaossivel verificar que quando duas

regras colidem, apenas uma ou nenhuma delas peeteaplicada, surgindo dai um problema



de antinomia juridica a ser resolvido. Segundo BidcbBobbio (1999, p. 81) a antinomia
significa o encontro de duas proposicdes incomeitivque ndo podem ser ambas
verdadeiras, dessa forma, a Unica solucao € anelgdd de uma das normas.

Com relacdo aos principios, como estes tém umarntaiga de abstracdo e
generalidade e ndo disciplinam determinadas siasagfidicas, ndo se chocam diretamente,
sendo compativeis uns com os outros. Mas, em dietdas situacdes um deles sera afastado
episodicamente em beneficio do outro, sem ferguwrsicleo essencial.

Quando ocorre a colisdo entre principios, um déés que ceder, pois em
determinadas condicdes, um deles tera precedéabi@ ® outro, ja que eles tém pesos
diferentes e aguele com maior peso tera preced&poia ao outro.

O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha eitdos exemplos de aplicacéo da
regra do sopesamento de interesses e dentre @e®nc trazer a baila uma decisdo sobre a
incapacidade de um réu — que, sem duvida, faz pkrtama minoria agastada no poélo
passivo das demandas penais — para participardiénaia processual.

Nesse caso o Tribunal Constitucional tratava daisgibilidade da realizacdo de
uma audiéncia com a presenca do réu e que devidosao desse tipo de procedimento,
corria o risco de sofrer derrame ou infarto, assi@orte Suprema observou que haveria uma
tensdo entre o dever estatal de garantia da ade@uidacédo da lei penal e a garantia do
acusado de defender seu direito constitucionalmesteagrado: a vida (ALEXY, 2008, p.
94).

Nesse caso, nenhum dos deveres tem precedénclatalssibre outro. Na aplicacéo

da regra do sopesamento deve ser analisado qudéedeses tém mais peso sobre o outro e:

[...] se esse sopesamento levar a conclusdo degjueresses do acusado, que se
opdem a intervencdo tém, no caso concreto, um g&Essivelmente maior que os
interesses em que se baseia a acdo estatal, enfatervencdo estatal viola o
principio da proporcionalidade e, com isso, o thréundamental do acusado que
deriva do art. 2°, § 2°, 1, da Constituicdo (ALEX2008, p. 95).

Esses deveres devem ser realizados na maior neBdauas possibilidades faticas e
juridicas. De tal modo, se existisse apenas o ipimcla operacionalidade do direito penal,
haveria a obrigatoriedade da realizacdo da au@éRarr outro giro, caso houvesse apenas o
principio da protecdo a vida e a integridade fisaaealizagdo da audiéncia se tornaria
impossivel. Dessa forma, um principio restringp@ssibilidades de aplicacdo do outro.

Portanto, quando dois principios constitucionaisdelirem, e o caso for de dificil

resolucdo -hard case- serd necessario a utilizacdo daquele que aldonsinadores o



chamam de “principios dos principios”: o principi@ proporcionalidade. Tudo isso, apés o
emprego de uma interpretacao especificamente taciehal.

O caso acima foi extraido de um famoso julgamenotdbunal Constitucional da
Alemanha para demonstrar como a regra do sopesaréemuito respeitada naquele pais,
quando ocorre a colidéncia de principios.

No entanto, a partir do momento em que se congtaao direito a prestacdo de
tutela jurisdicional efetiva tem natureza principgica, obviamente ndo podera subsumir-se a

mera aplicacdo das regras, do tudo ou nada, coefassevera Alexy (2008).

Esse direito fundamental ndo pode ser negado spgquiva da validade, pois o que
importa, para sua efetiva incidéncia, € o caso rebocassim a consideracao de
outros principios que a ele possam se contraporsefa) ele sera sempre valido,
ainda que tenha que vir a ser harmonizado com opinecipio diante das
circunstancias de um caso concreto. Isso quer djmer com a distingdo entre
principio e regra, também resta facil ao juiz @rest tutela jurisdicional efetiva,
ainda que exista omissao legislativa. Basta-lhenbaizar esse direito fundamental
e 0 outro principio que possa com ele colidir, a@raindo as circunstancias do caso
concreto, e especialmente as regras da adequagamecessidade (MARINONI,
2007, p. 228).

Portanto, apdés demonstrada a natureza de tutésaiguonal efetiva, resta claro o
dever do juiz de conformar o procedimento adeq@adoaso concreto, devendo utilizar-se de

técnica processual que dé efetividade ao direito.

2. CLASSIFICACAO E FUNGCOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: DIREITOS
SOCIAIS COMO DIREITOS NEGATIVOS E POSITIVOS

Os direitos fundamentais ndo mais podem ser adaksapenas como direito de
defesa, em consonancia com a concep¢do da makialliburguesa, mas, também, como
direitos prestacionais, por uma dupla perspectiveobjetiva e subjetiva—, na busca de
exercer variadas e diversificadas funcdes na ojdedica.

A doutrina costuma enquadrar os direitos de defesao normas de eficacia plena,
ao passo que os direitos prestacionais sao normanpeevistos como normas de eficacia
limitada.

Sarlet (2008, p. 184-185) entende que uma classdm@ constitucionalmente
adequada para os direitos fundamentais seria agdist entre dois grandes grupos:. “0s
direitos fundamentais na condicdo de direitos desdee os direitos fundamentais como
direitos a prestacdo (de natureza fatica e junfdide propdsito do tema, o referido autor

assevera que



esse segundo grupo — dos direitos prestacionaiividjr-se-ia igualmente em dois
subgrupos, quais sejam, o dos direitos prestacamaisentido estrito (englobando,
por sua vez, os direitos a protecéo e os direitparficipacéo na organizagdo a ao
procedimento) e o dos direitos a prestacdo emdeesstrito (direitos a prestagao
sociais materiais)” (Ibidem, p. 185).

N&o ha espaco suficiente para que discorramos solammplitude desses direitos
fundamentais de maneira a exauri-los, assim, cembsemos a tracar de maneira
perfunctoria esses direitos fundamentais sociaisdefesa e prestacionais, e, a maneira

constitucionalmente adequada de efetiva-los.

3 A EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS E O ALCANCE DA NORM A CONTIDA
NO ARTIGO 5°, § 1° DA CONSTITUICAO FEDERAL

Luis Roberto Barroso assevera que “a efetividageifsta, portanto, a realizagéo do
direito, o desempenho concreto da sua funcdo sde€ial representa a materializagdo, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simbola@raximacao, tdo intima quanto possivel,
entre o dever ser normativo e o ser da realidacial5¢1996, p. 83).

O artigo 5° 8§ 1° aduz que “as normas definidalas direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata”, mas, nedessmtendermos qual a abrangéncia
material da norma em questdo, se aplicavel a tododireitos fundamentais ou deve se
restringir aos quadrantes formais do art. 5°.

De acordo com Sarlet (2001, p. 27), “nosso constédu— ao contrario da
Constituicdo Portuguesa — ndo tracou nenhuma chstirexpressa entre os direitos de
liberdade e os direitos sociais de cunho prestatiopois mesmo dentro do capitulo dos
direitos sociais podemos encontrar os direitos efesa — negativo - ndo se justificando,
assim, a excluséo destes do ambito de aplicac&ordza. Ainda na esteira de Sarlet (Idem),
entende que todas as normas de direitos fundarsertiastantes do catalogo (art. 5 ao 17),
“bem como dos localizados em outras partes do textoestitucional e nos tratados
internacionais” possuem aplicabilidade imediata & § 1° da CF).

Ocorre que a doutrina majoritaria convencionou gxistem normas de eficacia
limitada mesmo entre as normas definidoras detdseg garantias fundamentais, cujas
mesmas nao teriam condi¢cdes de aplicabilidadeadsesh uma intervencao legiferante.

Assim, conforme ressaltado, esses direitos — fupdéais - possuem uma dupla

funcao: direito de defesa e direito prestacionafuAcao prestacional possui dois sentidos —



amplo e restrito —,“distingdo que conduz a exisgéde algumas diferencas essenciais entre
ambas as categorias de direitos fundamentais, @abeante entre os direitos de defesa e os
direitos sociais de cunho prestacional” (SARLETQ2(. 28).

Dessa forma, “sustentou-se acertadamente que aarnmniida no art. 5°, § 1°, da
CF, impde aos 6rgaos estatais a tarefa de maxiraizadicacia dos direitos fundamentais”
(PIOVESAN apudSARLET, 2001, p. 29). Ademais,

h& que dar razdo aos que ressaltam o caraterrdeigesta norma, no sentido de
gue esta, além do objetivo de ‘assegurar a fongeulante dos direitos e garantias
de cunho fundamental, tem por finalidade tornass tdireitos prerrogativas
diretamente aplicaveis pelos Poderes Legislatixec@ivo e Judiciario (...). (Idem)

Eros Roberto Grau (apud SARLET, 2001, p. 29) ststgune o Poder Judiciario,
“‘em face do dever de respeito e aplicacdo imedias direitos fundamentais ao caso
concreto, encontra-se investido do poder-dever gleaa imediatamente estas normas,

assegurando-lhe plena eficacia”.

4. REQUISITOS PARA SE ALCANCAR A EFETIVACAO DESSA FORM A DE
TUTELA DIFERENCIADA

No processo civil, a igualdade material entre tigaintes s6 podera ser alcancada se
houver a possibilidade de uma tutela jurisdiciatifdrenciada. Essa é a idéia do processo
justo, o vinculo teleolégico entre 0 meio e o fintre o instrumento processual e a tutela
prometida pela constituicdo ao direito material TNDIERO, 2007, p. 60).

Essa técnica de adequacdo da tutela pode seradzglipelo legislador, tanto de
maneira abstrata, prevendo procedimentos especslequados para determinadas situacoes,
quanto de forma concreta pelo préprio magistradocéso concreto, caso nao haja lei nesse
sentido ou a regra procedimental seja eminentenadrstieusa, sem conexao com a realidade
do caso, tanto o legislador quanto o juiz devememfas os direitos fundamentais
(DWORKIN, 2007, p. 299-300).

A técnica da antecipacdo da tutela € uma das foumeasdequacédo da tutela
jurisdicional realizada de forma abstrata pelodiegior e que devera ser observada pelo
julgador, e que hoje, indubitavelmente, é a maefarma de protecdo que o jurisdicionado
tem a seu favor, pois quando se fala em antecipiefitela € necessario se ter em mente que

o jurisdicionado tera a plena e integral efetivagd@seu direito.



Quando o juiz é chamado a decidir sobre uma demantgipatria sera preciso
sopesar 0s males que o demandante ira sofrer lsasseja denegado. Por outro lado, caso
haja a concesséo, quais os males que tal medidausar ao requerido. Imperioso recorrer a
regra do sopesamento para se saber qual dos slirgiéoum maior peso naquele caso.

Relevante instar que a lei do sopesamento deanaésada da seguinte forma:

[...] de um lado, o grau ou a intensidade da n&iefagdo ou da afetacdo de um
principio e, de outro lado, o grau de importan@asdtisfacdo do outro principio.
Aguele que afirma uma afetagdo muito intensa eos@ ger justificada por meio de
um grau muito alto de importancia da satisfacéopdocipio colidente. [...] Os
argumentos que podem ser utilizados na fundamentdgsse tipo de enunciados
ndo sdo relacionados especificamente ao sopesamEntpossivel levar em
consideragdo qualquer argumento tipico da argump@ntpuridica (ALEXY, 2008,
p. 171).

Para que a antecipacao da tutela ndo se transfeereasregra geral, o que acabaria
por ferir a garantia do devido processo legal esseonsectarios como o direito ao
contraditorio e a ampla defesa, antes de sergauite privado de seus bens juridicos, a parte
interessada deve se submeter as exigéncias da imexyaivoca do alegado na inicial e a
verossimilhanca da alegacdo - além da prova dasibileglade do 8§ 2° do artigo 273 do
Caodigo de Processo Civil.

Além disso, a técnica foi estruturada de variasamas, dando a possibilidade de
requeré-la quando houver: a) receio de dano ouift@l deparacdo -periculum in mora
[artigos 273, |, 4618 3°, e 461-A do Cddigo de Bsso Civil]; b) abuso do direito de defesa
ou manifesto proposito protelatorio [273, I, Cddigle Processo Civil]; e c) parcela
incontroversa da demanda [artigo 273, 8§ 6° do GodegProcesso Civil].

A efetivacdo da tutela, em regra, deve ser conaedum final do processo, no
momento em que a sentenca for proferida.

Pode ocorrer que, em determinadas situacfes, a @adim possa aguardar o
provimento final para que Ihe seja entregue o bamidia pleiteado - como no caso de uma
cirurgia urgente. Dessa forma, o processo, cum@rindapel que lhe € proprio, de efetivacao
dos direitos fundamentais, tera que se adequapasificidades daquele caso e assim, ser-lhe
a entregue o bem de forma antecipada para queajdo Iperecimento do direito em jogo, do
contrario a finalidade da atividade jurisdicionatagia sendo prejudicada em face da forma
(DINAMARCO, 2008, p. 307).

Outra questdo que deve ser observada é que a fian@cipatéria jamais podera
assumir o efeito exauriente da tutela jurisdiciodMdésmo deferidan limini, o processo

forcosamente devera prosseguir até o final do juégao de mérito e, € em razao disso que a



liminar prevista no artigo 273, do CPC, convive malmente com o principio do
contraditorio (DINAMARCO, 2008, p. 310).

A antecipacédo da tutela pode ser postulada emsontoonentos do processo, embora
0 mais adequado seja na inicial. O juiz, caso némlaa deferido na inicial, podera deferi-la
num segundo momento, se entender necessaria, e@msid 0s pressupostos para que tal
ocorra (ALVIM, 2007, p. 68).

E possivel a concessdo da antecipacdo até mesmoaande recurso, pois imagine
uma situacdo de uma medida de antecipacdo de sdeeladevidamente negada no ju&o
gua Dessa forma sera licito ao agravante pedir noeguso para que, antes do julgamento
dele, analise preliminarmente a concessao da tategkripada inadiavel (ALVIM, 2008, p.
68).

Tal recusa da medida preventiva representaria #@lizagdo do julgamento do
agravo. Em um processo civil, em sincronia comualaEstado Constitucional de Direito,
isso seria inadmissivel, seria ilégico, ainda neasum sistema que assegura 0s principios da
instrumentalidade do processo e da efetividade destaggdo da tutela jurisdicional
(MITIDIERO, 2007, p. 90).

5. EFETIVIDADE DO DIREITO DAS MINORIAS: ANALISES DE CASOS
CONCRETOS -“LINDA BROW” E MARCOS JOSE

5.1.‘Brow vs. Board of Education of Topeka’

Nos Estados Unidos, a Suprema Corte, na presidédadzarl Warren, entre os anos
de 1953 a 1969, protagonizou um dos julgamemtais famosos da historia da Corte Norte -
Americana, que, também, aparentemente, significou rampimento com principio da
separacao de poderes, que € o cBsow vs. Board of Education of TopeK&outo, 2008, p.
87-88).

Com o fim da Guerra da Secessao, nos Estados Uhidadolida a escravidao, que
deu lugar a discriminacdo, com varias leis queegggam o0s negros em diversas dimensdes
da vida social. A Suprema Corte também ajudou anpver essa discriminacdo até 1954,
merecendo destaque o cddessy vs. Fergusomue acabou por criar a odiosa doutrina dos
“lguais, mas separados”’Nesse caso, a Suprema Corte entendeu ser comstgbuma lei
do Estado da Lousiana de 1890, no qual estavaedstada que o transporte ferroviario
deveria ser realizado em acomodacdes “iguais, reparadas”, entre negros e brancos
(HARTMAN,2006).



Essa doutrina se ramificou em varios tribunais &aeros, sendo que primeiro foi
aplicada nos transportes publicos e, logo em saguispraiou-se para as escolas e outros
locais publicos.

Vigorou até o julgamento do caso da gardafemda Brow’, na cidade ddopeka
onde uma menina da terceira série tinha que camiohga distancia para estudar numa
escola para negros. Certo dia, seu pai foi tentricala-la na escola para brancos e foi
impedido, assim, ingressou na justica para teriigar@ admissao da garota (Souto, 2008, p.
87-88).

Essa acdo chegou a Suprema Corte e, Earl Warréripreua decisdo banindo a
segregacao racial das escolas publicas, superamefarada lei dos “lguais, mas Separados”.

Esse julgamento foi muito importante e demonstna@essidade de atuacéo altiva e
ativa do judiciario, pois, caso esse julgamentovhese sido no sentido contrario, ou, se 0s
pais de Linda Brow néo tivessem recorrido ao jddlioj dificilmenteBarack Obamaseria o
atual presidente dos Estados Unidos da Américqugaas melhores escolas eram para 0s
brancos, e, como sabemos, o atual presidente @doremHarvard, e 0 povo americano da

muito valor para a formacéo intelectual de seuecdefgoverno.

5.2. Caso Marcos José

No Brasil, temos como exemplo o caso do jovem estigdMarcos José, ocorrido no
ano de 2007 na cidade de Recife, em que o unig&Bcsivitima de assalto no caminho para a
faculdade, tornou-se tetraplégico apdés levar um tir

A familia de Marcos ajuizou uma acéo de indenizagio pedido de antecipagéo de
tutela, requerendo a responsabilizacdo do Estadéedeambuco pelo "custo decorrente da
cirurgia de implante diafragmatico que devolveraa autor a condicdo de respirar sem a
dependéncia do respirador mecanico, cuja impodpeifazia o valor correspondente a U$
150.000 (cento e cinquienta mil dolares american@l)F: STA 223- PE).

Indeferida a antecipacdo de tutela, o autor ingegugravo de instrumento, no qual
obteve decisdo monocratica que |Ihe deferiu pareialeno pedido, para que "o Estado de
Pernambuco, incontinenti, pagasse todas as despesassarias a realizagdo da cirurgia em
comento, na forma e com o profissional requerida parte agravante.” (Idem).

No Tribunal de Justica de Pernambuco — por intelon&d um Agravo de

Instrumento, com pedido de antecipacdo de tutelai determinada a transferéncia de



recursos do Estado para uma conta no exteriorroeniée ao médico norte-americano que a
familia havia indicado para que viesse fazer agiauno Brasil.

A familia alegou que o Brasil ndo possuia profisgi® capacitados para realizacao
da cirurgia, e, que, caso a mesma nao fosse realeté a data de 30/04/2008, resultaria em
grava risco de morte para a vitima. (STF: STA 2B).

O Estado de Pernambuco conseguiu fazer com o pmeedisse ao STF com um

pedido de Suspensao de Tutela Antecipada da detis&dPE, alegou no recurso que

o fornecimento do tratamento nos moldes em querdetado, (...), viola todos os
preceitos de ordem juridico-administrativa e ecomopublicas, pois determina o
depdsito em conta corrente do médico que realizaidervencdo(fl. 03).Sustenta,
ainda, em sintese: a) competéncia da Presidéncsupiemo Tribunal Federal para
a analise do presente pedido de suspensédo dednteldpada, tendo em vista que a
acdo principal tem por fundamento matéria consthal: arts. 37, §
6.9, 100 e 196 da Constituicdo da Republica; bkisténcia do perigo na demora,
ante o fato de que "a decisdo esta em vias de @mutada, ja tendo sido
determinada a transferéncia dos recursos que fdepositados em conta judicial,
para uma conta bancaria no exterior, pertencentaéico norte-americano que a
familia alega que vird ao Brasil para operar onméa' (fl. 05); c) a ocorréncia de
grave lesdo a ordem publica, considerada em terd®sordem juridico-
administrativa, dada a iminéncia de transferéneiaegtursos publicos ao exterior,
"para pessoa nao domiciliada no pais, sem prév@izacdo do Banco Central do
Brasil" (fl. 07). d) a ocorréncia de grave lesd@canomia publica, consubstanciada
na determinagdo do pagamento em tela sem o prévisito em julgado da sentenca
condenatéria e sem a obrigatoria expedicdo de f@rewaem afronta direta ao
art. 100, da Constituicao da Republica (fl. 10/1Ademais, sustenta o requerente
gue a deciséo atacada subverte os procedimentadgisitiativos para concessdo de
tratamentos terapéuticos de alto custo, com gremeseqiiéncias ao erario publico,
porquanto autoriza despesas sem nenhuma garamiajue 0S recursos serao
utilizados corretamente e que havera prestacadarege contas [sic] (fl. 16) (STF:
STA 223- PE).

Nesse caso, a relatora, na época a Ministra Eltani€ votou a favor do Estado de

Pernambuco, alegando, em sintese, o seguinte:

N&o consta dos autos qualquer avaliacdo clinicag@paz de aferir de maneira
segura e adequada a viabilidade técnica ou mespnesari¢céo clinica para que o

paciente, ora agravante, se submeta ao procedimietitgico pleiteado.

Assim, "por se tratar de procedimento incipiente cdsto elevado, ndo oferecendo
garantias de sucesso e ainda em fase experimemaicedimento ainda ndo consta
do rol de procedimentos da ANS, tendo sido inckisiegado pela operadora de
saude da qual o paciente é usuario". Segundo atkiriipersistem dlvidas severas
guanto a viabilidade técnica do procedimento bemaca sua prescri¢do clinica”

(STF: STA 223- PE).

O Ministro Celso de Mello, decano da Corte Supreman peculiar visao

constitucional, votou favoravelmente ao autor —ddarJosé.

A mim me parece que todos os elementos que compéemstrutura da
responsabilidade civil objetiva do poder publicbagam presentes nesse caso. A



situagdo de dano gravissimo, risco inaceitavelda,vocorre em relacdo a esse
paciente e muito menos em relagdo ao poder puldisse o Ministro (STF: STA
223- PE).

Alegou, ainda, que "ndo tem sentido o estado pezomrsimplesmente se omitindo
no dever constitucional de prover seguranca pubbca cidaddo, demitindo-se das
consequéncias que resultam do cumprimento dessmangsver” (Idem). Afirmou que o
cidadao tem direito a vida, a seguranca "e a obtepor parte do poder publico de meios e
recursos necessarios que tornem efetivo o acessa geerrogativa delicadissima e essencial,
que é o direito & viddSTF: STA 223- PE apud LEAL).

Gilmar Mendes, que acompanhou Celso de Melo nafjuégnto, alegou que o Estado
de Pernambuco, "em atitude procrastinatéria coatimateve os autos, gerando medida
cautelar de busca e apreensao, além de fazer gitegando a impressao que cumpriria a
deciséo e, depois, buscou o bloqueio da quantéaéd €le "essas ndo sao atitudes de lealdade
por parte do ente estadus8TF: STA 223- PE apud LEAL).

Celso de Melo fez um devido sopesamento dos dirdiladamentais em jogo,
entendendo que “ao se reconhecer o interesse setudd Estado, em matéria de finangas
publicas, e o direito fundamental da pessoa, queigeito a vida, ndo haveria opcéo possivel
para o Judiciario senéo fazer prevalecer o dieeitmla” (LEAL, 2011).

O Ministro disse o seguinte:

Tenho a impresséo que a realidade da vida taomelsasse caso impde que se dé
provimento a este recurso e que se reconheca apessaa o direito de buscar
autonomia existencial desvinculando-se de um radpir artificial que a mantém
ligada a um leito hospitalar depois de meses dmlestomatoso. (STF: STA 223-
PE).

O principio da proporcionalidade foi aplicado nesaaoncreto, prevalecendo o
direito a saude (a vida), implantando-se o marcapdgfragmatico no jovem Marcos Jose,
que, mesmo assim, no “dia 21.12.2009, faltando di@s para a noite de Natal, teve uma
parada cardiaca decorrente de um pneumotéraxprenag¢ado de uma bolha de ar que passa a

comprimir o coragao e o pulméo” (LEAL, 2011).

6. A FUNCAO SOCIAL DO PROCESSO NO ESTADO CONSTITUCIONAL

Norbeto Bobbio, em seu livro “Da estrutura a furic@strui que aqueles que se
dedicaram a teoria geral do direito se preocupanaito mais em saber como o direito é feito

do que para que o direito serve. E a “consequélssa foi que a analise estrutural foi levada



muito mais a fundo do que a analise funcional” (BDIB, 2007, p.53). Ademais, o autor
segue ponderando que

A funcao do direito na sociedade n&do é mais sarvum determinado fim (aonde a
abordagem funcionalista do direito resume-se, eral,ga individualizar qual é o

fim especifico do direito), mas a de ser um instroto Util para atingir os mais
variados fins (Ibidem, p.55).

Ainda de acordo com Bobbio (op. cit.,, p. 58) — @pede todos os preconceitos
antiteleoldgicos —, em relacdo as obras de Kelsede-se afirmar que nelas “ndo ha lugar
[ou ndo deveria haver] para definicées teleologa@s conceitos-chave da teoria do direito.
“Kelsen deixa escapar, em uma passage@ateeral theory of law and staseafirmacéo de
que “o direito é indubitavelmente um ordenamenta papromoc¢ao da paz”. Afirma também:
“parece provado que esse paragrafo da obra ameripadesse parecer a Kelsen uma
concessao, talvez excessiva, a uma interpretalgixddgica do direito”.

Essa visao funcionalista de Bobbio se espraiou @nos/ramos do direito, até no
gue concerne ao processo. E esse conceito arcaigrodesso civil entendido como um
instrumento com a finalidade de fazer atuar a “@det da lei, resolvendo conflitos ou ainda
para garantir o bem da vida, tornou-se inadequada fesolver os problemas da sociedade
moderna, especialmente o0s processos referentesdiemtos de extensas coletividades
(GOTTARDI, 2011, p. 61)

Assim, houve uma reformulagéo e um novo modelordegsso civil foi organizado,
com predominante funcéo social, sendo denominalis peocessualistas de processo civil
justo, dialégico, processo civil de resultados,iestrumentalidade substancial (GOTTARDI,
2011, p. 61)

O processo, para estar em consonancia com um EStawkiitucional Democrético
de Direito, deve ser justo, dialogico, efetivo erdsultados, sob pena de um esvaziamento
desse direito fundamental que se pleiteia, madapiente, sempre com a aplicacédo da regra
da proporcionalidade. O processo, portanto, nae d@r considerado mero instrumento
técnico, mas um meio de fazer atuar plenamentdenojuridica justa. Logo, 0 juiz ndo deve
se ater a ser um aplicador autémato das leis, @agiadnaneira canhestra, mas, sobretudo, ter
em mente que O processo € um meio em que o judeddo busca reaver, muitas vezes,
aquilo que lhe é mais sagrado (Idem).

Dessa forma, aplicando a maxima da proporcionadidach sentido estrito, o
magistrado deve dar efetividade ao processo para gustica realmente se realize da melhor

maneira.



CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclusdo, o estudo corroborou para dsiray a necessidade da
aplicacao de tutela diferenciada para inclusdoasaoeis minorias, pois € por meio do Poder
Judiciario que se vem conseguindo acesso aosogdifeihdamentais dessa classe — de defesa
ou prestacionais sociais positivos ou negativos j&,que 0s 0rgaos politicamente
responsaveis pela implementacdo das politicas qa@bli— legislativo e executivo -
infelizmente sdo influenciados pelos jogos do pagleferir interesses da maioria € muito
arriscado para aqueles que pretendem a perpetoagimer.

Os casos citados sédo paradigmaticos e refletemourpimento epistemoldgico na
jurisprudéncia norte-america e na brasileira, detmtando a necessidade de o Poder
Judiciario intervir nesses momentos-limite, ajudadé maneira peculiar na densificacado da
democracia, sem, contudo, ferir o principio da seg#o dos poderes.

A producédo do direito ndo pode ser exclusiva daslador, pois, 0 mesmo ndo é um
“super-homem iluminado, capaz de produzir um tedeolei tdo claro e transparente que
dispense o labor interpretativo” (SILVA, 2006, g)2

Sem duavida, o Poder Judiciério é o que vem mosiradehtre os poderes, um menor
comprometido com ideologias despoéticas — se bemtemes, ainda, uma forte ideologia
liberal imperando no mundo juridico -, especialreemtSupremo Tribunal Federal, guardiao
da Constituicdo, que vem decidindo casos embleasaésurpreendendo a todos com a visdo
constitucional de seus membros, solucionando gegstirincadas que seriam, em tese, de
competéncia de outros poderes, e que certamerggastariam por muitos anos em mesas
congressuais; como o caso da demarcac¢do dasiteligesnas Raposa Serra do Sol, as unides
homoafetivas, a decisédo proferida na Arguicado dec@primento de Preceito Fundamental
n° 54, que autorizou a interrupcao de gestacaofemnanencéfalo, e tantas outras.

Portanto, conforme demonstrado, todos os diréitodamentais, até mesmo 0s sociais
de defesa e prestacionais, possuem carga efi@esi@n sendo implementados pelo Poder
Judiciario; orgao este que tem se despontado congpawde responsavel pela ruptura
paradigmatica da postura dos detentores de poaier resultados verdadeiramente salutares
para nagao brasileira, que jamais imaginou podeiqualquer tipo de condenacao para o0s
detentores de poder.



REFERENCIAS BILIOGRAFICAS

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Editora Malheiros, 2008.

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto.Do Formalismo no processo Civil Sdo Paulo:
Saraiva, 1997.

Efetividade do processo de conheciment&&o Paulo: Revista de Processo, n. 96,
1999.

AVILA, Humberto BergmannA distingdo entre principios e regras, e a redefigiio do
dever de proporcionalidade Revista de Direito Administrativo, n. 215, 1999151-179.

.Teoria dos principios Da definicdo a aplicacdo dos principios juridic680o
Paulo: Editora Malheiros, 2003.

BARROSO, Luis Roberto.Fundamentos teodricos e filosoficos do novo direito
constitucional brasileiro: Pés-moderno, teoria critica e pds-positivismav&ior: Revista
Dialogo Juridico. Ano |, n. 6, setembro de 20012@.

O direito constitucional e a efetividade das suasonmas. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1996.

BEDAQUE, José Roberto dos Sant&fetividade do processo e técnica processud@ao
Paulo: Malheiros Editores, 2006.

BERTOLDI, Marcelo M. Tutela antecipada, abuso deith e propdsito protelatorio do réu.
In: Wambier, Teresa Arruda Alvim (OrgAspetos polémicos da Antecipacao de tutela
Séo Paulo: Editora RT, 1997.

CANOTILHO, J.J GomesEstudos sobre direitos fundamentaisl. Edigdo brasileira. Sao
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2008.

CANOTILHO, J.J Gomes. Direito constitucional. CoirabAlmedina, 1989.

DWORKIN, Ronald.Levando os direitos a sérioTrad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007.

FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; ARRUDA ALVIM WAMBIER, Tereza. Processo e
Constituicdo. Sado Paulo: Editora RT, 2006.

GOTTARDI, Gustavo.A efetividade do processo e os direitos fundamengiCampo
Grande: Editora UFMS, 2011.

GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis SantiagDireito constitucional. Estudos
em homenagem a Paulo Bonavides. 1. ed., 2 tira§amPaulo: Malheiros Editores, 2003.



GUERRA FILHO, Willis SantiagoProcesso Constitucional e Direitos Fundamentaigt.
ed. S4o Paulo: RS Editora, 2005.

HABERLE, Peter. Hermenéntica Constitucional.Sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicao: contribuicdo para a interpretacéo pluralista®¢pdimental” da Constituicao.
Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sedgionio Fabis Editora, 2002.

HARTMAN, Gary R.; MERSKY, Roy M.; TATE, Cindy LLandmark Supreme Court
Cases The Most Influential Decisions of the Supreme Eaid the United State€Checkmark
Books, 2006.

LEAL, Saul Tourinho.O principio da busca da felicidade e o direito a smle. Jus
Navigandi, Teresina,ano 16, n. 2913, 23 jun. 201Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/19389/o-princiga-busca-da-felicidade-e-o-direito-a-sa
ude>. Acesso em: 20/04/2013.

MARINONI, Luiz Guilherme.Técnica processual e tutela dos direitosSao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004.

MARINONI, Luiz Guilherme.Teoria geral do processoCurso de processo civil, v.1, 3. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

MITIDIERO, Daniel. Processo Civil e Estado ConstitucionalPorto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.

SILVA, Ovidio A. Baptista daProcesso e Ideologiap paradigma racionalista. Rio de
Janeiro: Forense, 2006.

PINHEIRO, Maria Claudia BucchianerA suprema Corte americana e a defesa das
liberdades publicas Disponivel em: < http://jus.com.br/revista/teXt®7/6/a-suprema-corte-
americana-e-a-defesa-das-liberdades-publicas>sAaa: 21/04/2013.

SARLET, Ingo Wolfgang.A eficacia dos direitos fundamentais 9. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.

SOUTO, Joao CarloSuprema Corte dos Estados Unidos - Principais Deéiss Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.



