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Resumo: Pensar em provimento jurisdicional dentro do contexto de justica corretiva remete a ideia da
busca do status quo. Todavia, a premissa tradicional de que um provimento jurisdicional é resultado
de uma aplicacao objetiva e predeterminada pelo conteldo do proprio direito se mostra artificial no
campo dos direitos socioecondmicos, ante o escopo maior de efetividade. Este artigo tem por objetivo
explicar a indeterminagdo do contelido dos direitos socioecondmicos, componente que da causa
a uma adjudicacdo, que nao se constitui mera aplicagdo dedutiva e causal, tudo a luz de dados
empiricos provenientes do perfil de litigiosidade no Municipio do Rio de Janeiro, no campo do direito a
moradia. Com base em uma pesquisa empirica de cariz quantitativo e em pesquisa bibliografica, sao
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desenvolvidas inferéncias e conclusoes a partir da aplicacdo do método critico-dialético. A admissao
da indeterminacao do conteldo dos direitos socioecondmicos e da relagao nao dedutiva entre direito e
resposta jurisdicional revela a transferéncia de escolhas conteudisticas que sao proprias do campo da
politica ao Judiciario e a existéncia de intervencéo subjetiva do julgador na definicdo de seu contetdo. A
conclusao é o imperativo ndo s6 de observancia de especial onus argumentativo, mas da compreensao
dos direitos socioecondmicos contextualizado ao seu nivel de concretizagéo social.

Palavras-chaves: direitos socioecondmicos; direito & moradia; efetividade; provimento jurisdicional;
relagcao causal.

Abstract: Thinking of remedies within the context of corrective justice refers to the idea of pursuing the
status quo. However, the traditional premise that a remedy is the result of an objective and predetermined
application by the content of the right itself is artificial in the field of socioeconomic rights, given the
greater scope of effectiveness. The purpose of this article is to evidence the indeterminacy of the
content of socioeconomic rights and underline the non-application in the adjudication of a deductive and
causal relation between right and remedies, in the light of empirical data derived from the caselaw in the
Municipality of Rio de Janeiro, in the right to housing. Based on empirical and bibliographical research,
inferences and conclusions are developed from the application of the critical-dialectical method. The
awareness of the indetermination of socioeconomic rights enshrined in the Constitution and of this
non-deductive relationship between rights and remedies reveals the transfer of content choices that are
characteristic of the field of politics to the Judiciary and the existence of subjective intervention of the
judge. Requiring not only the observance of a special argumentative burden, but also the understanding
of socioeconomic rights in the context of social concretion.

Keywords: socioeconomics rights; right to housing; effectiveness; remedies; causal relationship.

Sumario: 1 Introdugdo — 2 Delimitando as categorias tedricas: o essencialismo dos direitos e o tailoring
principle — 3 Testando as categorias tedricas no universo empirico dos conflitos @ moradia no Municipio
do Rio de Janeiro — 4 A indeterminacao dos direitos e a transposicao para o Judiciario de escolhas
conteudisticas — 5 Efeitos deletérios da subvalorizagdo da delimitagao do provimento — Referéncias

1 Introducao

A opgao brasileira por uma Constituicao aspiracional aprofunda a necessi-
dade de investigar a atuacao do Judiciario em favor do objetivo de transformacao
social, considerando a vocagao para o futuro insita a este modelo de constitucio-
nalismo.* Cartas fundamentais revestidas deste cariz, maximalistas em seus ob-
jetivos, adotam uma concepcao normativa dos seus principios e direitos sociais,
ambiéncia que favorece o ativismo judicial,? ante o possivel descompasso entre
as expectativas coletivas, e a velocidade e dimensao com que as medidas corres-
pondentes sao implementadas pelos Poderes Executivo e Legislativo.3

1 SCHEPPELE, Kim Lane. Aspirational and aversive constitutionalism: the case for studying cross-constitutional
influence through negative models, International Journal of Constitutional Law, New York, v. 1, n.2, 2003,
p. 296-324, pag. 299.

2 GARCIAVILLEGAS, Mauricio. Law as hope: constitutions, courts, and social change in Latin America, Wisconsin
International Law Journal, Madison, v. 20, n. 2, 2001-2002, p. 353-370, pag. 356.

3 VALLE, Vanice Lirio do. Contetido do provimento definido pela identificacdo do direito fundamental em debate:
uma falsa premissa. Novos Estudos Juridicos, v. 22, n. 2, Santa Catarina, 2017, p. 777-804, pag. 781.
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O graal da efetividade constitucional contribuiu para a formagao de uma
l6gica segundo a qual a simples enunciacao de suas clausulas (especialmente
no campo dos direitos fundamentais) se revelava suficiente a abrir ensejo a sua
garantia pela via jurisdicional, em que esquemas objetivos de causa e efeito per-
mitiriam a plena tutela de direitos eventualmente malferidos. Essa retorica se viu
em boa parte incorporada pelo Judiciario e a mistica € de que hoje nele resida a
esperanga de efetividade.

Além dos desafios tedricos que essas proposicdoes em si suscitam, tem-se
os reclamos da aproximacgao dos debates académicos a pratica da ciéncia inves-
tigada. Para esse mister, a pesquisa empirica se revela instrumento a servico
da supressao da lacuna existente entre o dever-ser e o ser, proporcionando uma
visao dos efeitos reais da atuagao dos bracos especializados de poder rumo ao
cumprimento desses designios na realidade social.*

Este trabalho tem como objeto explorar a intersecao entre a problematica
da indeterminacao do conteGdo dos direitos sociais e a resposta jurisdicional
ordinaria aos reclamos por sua concretizagdo, com foco especialmente no direito a
moradia, norteado por dados empiricos oriundos da analise do perfil de litigiosida-
de do Municipio do Rio de Janeiro nesta mesma matéria. A partir de uma amostra
de 830 (oitocentos e trinta) processos,® o texto se propoe a analisar a real aptidao
explicativa destes enunciados teoricos quando se tem em conta os termos em
gue conflitos em torno de direito indeterminado se pde em juizo.

Evidenciar a intrinseca indeterminagao do conteldo dos direitos socioecono-
micos, mais especificamente o direito a moradia constitui objetivo primeiro deste
trabalho. Isto se fara a partir de dados referentes a relagao expressa entre a cau-
sa factual determinante das demandas e 0s pedidos veiculados nestes mesmos
conflitos. Construida esta premissa, pretende-se demonstrar empiricamente que a
adjudicacao de direitos socioecondémicos raramente € resultado de uma aplicagao
objetiva de uma providéncia jurisdicional corretiva predeterminada pelo conteldo
do proprio direito.®

Orientam as presentes consideragoes, duas distintas hipoteses: a primeira,
de que a pura enunciacao (ainda que constitucional) do direito nao da resposta
a todas as pretensdes que a sua reivindicacao jurisdicional possa sugerir, afas-
tando como possibilidade os esquemas explicativos deterministas. A segunda

4 NARD, Craig Allen. Empirical legal scholarship: reestablishing a dialogue between the academy and
profession, Wake Forest Law Review, Winston-Salem, vol. 30, 1995, p. 347-368, pag. 347.

5 Os feitos judiciais contidos na amostra envolvem demandas individuais e coletivas em que se postula pro-
tecdo ao direito fundamental & moradia a partir do desenvolvimento pela Administragdo Publica, de agdes
de policia ou melhoria urbanistica, e compreende a integra do acervo em curso até margo de 2017.

6 VALLE, Vanice Lirio do. Conteldo do provimento definido pela identificagdo do direito fundamental em
debate: uma falsa premissa. Novos Estudos Juridicos, v. 22, n. 2, Santa Catarina, 2017, p. 777-804.
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hipotese é de que ante a referida indeterminacao e a maxima do non liquet, o
exercicio da atividade jurisdicional estd empreendendo, de fato, a delimitagcao do
gue se entenda por conteldo deste direito ndo regrado.

O texto se inicia com a Parte 1, tendo por foco as pertinentes delimita-
¢oes metodoldgicas. Na sequéncia, a Parte 2 que é dedicada a apresentacao
de compreensoes tedricas pretensamente explicativas da relagcao entre direitos
fundamentais e respostas adjudicativas orientadas a concretizacao dos compro-
missos constitucionais: sao elas o essencialismo dos direitos e o tailoring principle.
Na Parte 3 avalia-se a capacidade de justificacao da decisao judicial proposta
pelas categorias acima referidas a partir das situagoes de fato determinantes
das demandas tabuladas na amostra. A Parte 4 evidencia empiricamente como a
indeterminacao dos direitos humanos enseja pedidos judiciais diversos e desco-
lados do ideal de efetivacao; tudo ainda a partir da amostra empirica examinada.
Finalmente a Parte 5 evidencia que a retorica de um determinismo na delimitagao
do conteldo jurisdicional mascara a formulagdo de escolhas alocativas que se
veem com isso excluidas da visibilidade e critica que sao proprias do ambiente
democratico.

As conclusodes ora apresentadas fundam-se, portanto, em pesquisa empirica
de cariz quantitativo, e ainda em pesquisa bibliografica; tudo com o desenvolvi-
mento de inferéncias e aplicagdo do método critico-dialético.

Constitui compreensao das autoras que trés décadas de viver constitucional
permitem ja a revisitagdo de temas sensiveis com algum desassombro. Refletir
sobre a eficacia do sistema de direitos sociais proposto pela Carta de 1988 nao se
constitui hoje uma ameaca a sua efetividade — mas num investimento em favor dela.

2 Delimitando as categorias teoricas: o essencialismo dos
direitos e o tailoring principle

Na seara dos direitos humanos, mais especificamente dos direitos socioe-
condmicos, € comum a preceituacdo constitucional como meio ndo so6 de reforgo
a sua efetividade, mas também de viabilizar sua garantia pela via jurisdicional.”
Nao obstante o espraiamento por todo o mundo do modelo constitucional que
incorpora direitos sociais, ha significativa variacao quanto ao conteldo e alcance
destas clausulas constitucionais.® Nao se tem ai qualquer desfuncionalidade, mas
sim uma abertura a permanente atualizagao de sentido destes mesmos direitos.

7 WILLIAMS, Lucy A. The role of courts in the quantitative-implementation of social and economic rights: a
comparative study. Constitutional Court Review, Boston, v. 3, 2010, p. 141-199, pag. 187.

& Para um maior aprofundamento leia-se: JUNG, Courtney; HIRSCHL, Ran; ROSEVEAR, Evan. Economic and
Social Rights in National Constitutions. American Journal of Comparative Law, Ann Arbor, Michigan, v. 62,
n. 4, 2014, p. 1043-1094.
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Inegavel, porém, que esta indeterminacao repercute especialmente no campo da
adjudicagao, eis que sua adequada garantia jurisdicional pressupoe ter-se por
delimitado seu conteldo.

A hipotese da existéncia de uma relacao de predeterminacao da prestagéo
jurisdicional a partir do direito em discussao se relaciona com o debate em torno
de seu antecedente logico, a saber, quais os limites da atividade legitima do jul-
gador, especialmente num sistema de direito codificado. Justificar a intervengao
em matéria de direitos sociais em especial, determinando o desenvolvimento de
prestacoes positivas pelo Estado exigiria apoio numa suposta preordenacao do
conteddo do provimento jurisdicional a partir do direito constitucionalmente garan-
tido. Os modelos tedricos do essencialismo dos direitos e do tailoring principle su-
portam, no cenario estadunidense, a pretensao de legitimidade dessa especifica
intervengao judicial.

A concepgao do essencialismo dos direitos tem por premissa a identificagao
de um valor constitucional puro como o ponto de partida da adjudicacao havida na
Jjudicial review. A esséncia conteudistica de um direito advém da relagao especial
gue ele guarda com os valores consagrados constitucionalmente.® A atuacao ju-
risdicional se tem por delimitada no seu espectro de possibilidades a partir desse
elemento medular de um direito que se enuncia como meio de concretizacao dos
valores fundantes. Em que pese a retdrica da simples ressonancia de valores
constitucionais basilares, a loégica do essencialismo dos direitos nao responde
as dificuldades identificadas quando da transposicdo de um direito afirmado em
abstrato, para o plano do concreto. Afinal, a pretensao dos valores constitucionais
€ de aplicagao na sua maxima amplitude ou potencialidade — donde no rigor da 16-
gica, nao se pode extrair deles referencial para o que seja a esséncia, o contelddo
minimo de direitos que os instrumentalizam.

Um mundo hipotético, onde os recursos sao infinitos e disponiveis para corri-
gir qualquer dano constitucionalmente relevante, nao exigiria escolhas alocativas.
Ocorre que vivemos em um mundo onde 0s meios sao finitos; no qual existem
demandas concorrentes e igualmente importantes.® Assim, concretizar valores
exigird algum grau de priorizagao e seletividade — escolhas que inexoravelmente
repercutirao na configuragao do que seja a esséncia de um direito social. Este o
ponto de tensado que resta irresolvido pela categoria sob analise: como superar o
atrito entre pretensoes que contendem entre si.

® LEVINSON, Daryl J. Righs esssentialism and remedial equilibration. Columbia Law Review, New York, vol. 99,
n. 4, 1999, p. 857-940, pags. 857 e 858.

10 JEFFRIES JR., John C. The right-remedy gap in constitutional law. The Yale Law Journal, New Haven, vol. 109,
1999, p. 87-114, pag. 109.
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Apesar de concebida no sistema norte-americano, fundado em constituicao
sintética, é possivel afirmar que a légica do essencialismo dos direitos encontre
manifestacao em terra brasilis. A frequente associacao empreendida nos Tribunais
brasileiros entre direitos sociais e dignidade humana traduz essa pretensao de
gue a intervengao judicial se justifique e legitime sempre a partir desse valor es-
sencial, como se esta clausula constitucional aberta fosse suficiente a embasar
todo e qualquer tipo de adjudicagao, dispensando inclusive cogitacoes de ordem
operacional ou concreta.'t

O tailoring principle por sua vez, esta relacionado a ideia de que a cada
malferimento de um direito corresponde uma exata resposta jurisdicional. Nesse
estreito vinculo, a providéncia adjudicativa configura medida puramente corretiva
qgue busca eliminar os efeitos nocivos da violagdo. Seu conteddo nao decorre-
ria de uma escolha do agente julgador, mas da objetiva afericao de qual seja a
medida, pretensamente Unica, apta a reparar a lesao a direito. Essa concepgao
tem natureza daplice, conferindo a decisao judicial a um s6 tempo, capacidades
e restricoes. Sob a otica das capacidades, tem-se o reconhecimento em favor
do Poder Judiciario de aptidao para a remocao de todo e qualquer vestigio da
violacao a direito, podendo para tanto, se valer de toda a amplitude e flexibilidade
dos direitos constitucionais. Ja a natureza restritiva dessa concepcado orienta os
Tribunais a nao irem além do estritamente necessario a eliminacao dos efeitos
nocivos da violagao.*?

Essa resposta pretensamente “sob medida” tem como pressuposto ser a
adjudicacao atividade puramente identificadora da resposta adequada a preten-
sao sub judice — que preexiste, e se detecta a partir do revelamento do direito
em debate. Dessa forma, a aplicagao do tailoring principle no campo dos direitos
socioecondmicos buscaria nao so6 robustecer a efetividade desses direitos, asse-
gurando sempre uma resposta para sua violagdo, mas também (supostamente)
reduzir a discricionariedade judicial nesse processo.'®

Fiss'* destaca algumas caracteristicas do tailoring principle: a) a fonte do
provimento jurisdicional é sempre uma violagao; b) cada disposicao especifica
do provimento conferido s6 é compreensivel a partir da violagdo do direito que
se busca reparar; c) presume-se que exista apenas uma resposta jurisdicional

11 VALLE, Vanice Lirio do. Conteldo do provimento definido pela identificagao do direito fundamental em debate:
uma falsa premissa. Novos Estudos Juridicos, v. 22, n. 2, Santa Catarina, 2017, p. 777-804, pag. 788.

12 GEWIRTZ, P. Choice in the transition: school desegregation and the corrective ideal. Columbia Law Review,
New York, v. 86, n. 4, May 1986, p. 729-798, pag. 732 e 733.

13 VALLE, Vanice Regina Lirio do. ContelGdo do provimento definido pela identificagao do direito fundamental
em debate: uma falsa premissa. Novos Estudos Juridicos, v. 22, n. 2, Santa Catarina, 2017, p. 777-804,
pag. 789 e 790.

14 FISS, Owen M. The Supreme Court, 1978 Term. Foreword: the forms of justice, Harvard Law Review, Cambridge,
vol. 93, n. 1, 1979, p. 1-58, pag. 47.
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possivel, da mesma forma que existe somente uma conclusao proveniente de um
silogismo; d) a resposta jurisdicional, assim como a conclusao proveniente de um
silogismo, € entendido como consequéncia da violagao com alto grau de certeza.
Também aqui, embora nao se tenha a reproducao literal da expressao estadu-
nidense, inequivocamente se tem presente a mesma racionalidade. Em Gltima
andlise, evoca o tailoring principle a velha maxima do direito romano segundo a
qual é de se dar a cada um o que € seu — e essa, aprendemos todos nos bancos
da faculdade em terra brasilis.

O essencialismo dos direitos e o tailoring principle apesar de sua pretensao
explicativa da atividade de definicao de conteldo da prestagao jurisdicional, nao
sao suficientes para superar os desafios inerentes a busca da efetividade da tute-
la judicial. Afinal, ambos desconsideram o fato de que as Cortes nao analisam pre-
tensoes de direito no vacuo; suas decisoes devem ter aplicagao viavel no mundo
real.'® Para maior efetividade dos direitos socioecondmicos deve-se manter uma
I6gica de conexao entre demandas, provimentos jurisdicionais e analise dos fatos
que se verifiguem na pratica, antes e depois da resposta adjudicativa — nenhuma
dessas consideragdoes de causa e efeito sao incorporadas pelas duas correntes
explicativas da providéncia jurisdicional ofertada.

llustra o artificialismo das logicas do essencialismo dos direitos e do tailoring
principle, a analise das manifestacoes dos conflitos judicializados no Municipio do
Rio de Janeiro onde se busca a protecao ao direito fundamental a moradia, tendo
em conta a ocorréncia de acoes de policia administrativa edilicia ou urbanistica em
geral. E 0 que se passa a demonstrar.

3 Testando as categorias tedricas no universo empirico dos
conflitos a moradia no Municipio do Rio de Janeiro

Inequivoco o viés em alguma medida triunfalista do discurso que vé na sim-
ples enunciacao de um direito fundamental, substancia juridica suficiente para o
enfrentamento (e mais ainda, para a cunhagem da adequada resposta jurisdicio-
nal) de conflitos incidentes no universo multifacetado dos direitos sociais. A de-
monstragao empirica da diversidade de hipdteses que se albergam numa mesma
clausula constitucional protetiva de um direito fundamental & moradia contribui
para a demonstracao da ingenuidade desta posicao que vé na sintese constitucio-
nal de enunciacao desse mesmo direito, todos os atributos para a determinagao
das praticas a ele associaveis, e, portanto, jurisdicionalmente exigiveis.

15 STARR, Sonja B. Rethinking ‘effective remedies’: remedial deterrence in international courts, New York
University Law Review, New York, v. 83, n. 3, June 2008, p. 693-768, pag. 738.
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O universo de conflitos envolvendo a protegdo a um direito fundamental a
moradia no Municipio do Rio de Janeiro retratados na amostra, indica uma possi-
vel divisao inicial em pelo menos duas grandes categorias: 1) demandas em que
a parte reclame beneficio especifico protetivo ao direito reclamado; beneficio esse
ainda nao alcangado; e 2) demandas em que a parte nao obstante tenha figurado
ja como destinataria de um determinado beneficio, considera insuficiente ou ina-
dequada a prestagao que lhe foi ofertada. Vejamos os nimeros.

3.1 Beneficios nao havidos versus beneficios insatisfatorios

A distribuicao das demandas entre aquelas em que se postula a outorga de
uma prestacao supostamente devida e nao entregue, e aguelas em que se tem a
discordancia para com o que foi efetivamente entregue esta diretamente relacio-
nada a indeterminagao estrutural dos direitos sociais. Isso porque os diplomas
gue estabelecem o desenho das politicas pUblicas voltadas a protecdo do direito a
moradia'® materializam simplesmente programas especificos de agao — e nao pre-
tendem exaurir componentes do direito, como seus destinatarios, as prestacoes
gue em decorréncia dele sejam asseguradas, e quem sejam 0s responsaveis pela
sua materializacao. Vejamos:

Grafico 1: Comparativo beneficios havidos vs. havidos e tidos por insatisfatorios
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1 No plano infraconstitucional tem-se a Lei 11.124/05, que dispde sobre o Sistema Nacional de Habitagado
de Interesse Social — SNHIS, estabelecendo a macroestrutura institucional de financiamento para
iniciativas no campo da habitagao de interesse social. Fixando as linhas mais especificas de agao tem-se
o Programa de Subsidio a Habitagado de Interesse Social (Lei 10.998/04) e o Programa Minha Casa Minha
Vida (Lei 11.977/09, alterada pela Lei 13.173/15).
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Importante desmistificar a légica segundo a qual a reivindicagdo de uma
prestacao apontada como nao havida se traduz necessariamente em ineficiéncia
da Administracao PuUblica. Isso porque no quadro de baixa densidade normativa
em que se tem o direito fundamental a moradia, & possivel o descompasso entre
a percepcao do jurisdicionado quanto aos deveres positivos de agir emanados de
um comando constitucional e a leitura empreendida pela Administragdo Pdblica,
ou mesmo pelo Judiciario, acerca desses mesmos deveres de agdo.

0O que os nimeros preliminares apontam é um expressivo espectro de situa-
¢oes em que os autores reputam devido uma agao do Poder Plblico — sem que
ela se tenha verificado. Vé-se ja neste quadro, a sombra dos efeitos da indetermi-
nagao dos direitos.

3.2 Beneficios havidos e tidos por insatisfatorios

Os casos aqui tabulados externam o inconformismo da parte autora em re-
lacao ao grau de protecao ofertado pela Administragao PUblica. Nas hipoteses de
beneficios nao havidos, entendem os postulantes que a negativa ou o siléncio da
Administragao traduza violagao ao direito por acao ou omissao. Ja nos feitos que
externam inconformismo com aquilo que lhe foi deferido, tem-se a transposi¢ao
para o campo juridico, sob o manto do discurso de protecao jurisdicional dos
direitos humanos, de um debate que € proprio ao campo da politica. Afinal, o que
se esta buscando, na verdade, € uma ampliagdo do ambito de prote¢ao do direito
fundamental & moradia para além do seu ndcleo essencial; conflitos que devem
ser objeto de debate politico, que é o lugar proprio para definicao do conteldo das
obrigagoes positivas associadas a direitos sociais.

Esse deslocamento estratégico da discussao — do campo politico para o
jurisdicional — encobre a necessidade de deliberagao legislativa quando se cogita
(como é a hipotese) do equacionamento de conflitos distributivos.” O resultado
pode ser, no minimo, o déficit de legitimidade democratica na construgcao dos
critérios juridicos de solucao; no extremo tem-se a possibilidade da regressao
nestes mesmos direitos — ainda que se tenha o desenvolvimento da jurisdicao
com juizo de procedéncia. Afinal, ndo é a aposicao da palavra “procedente” que
assegura a ordem para a efetividade do direito, seja por frustragao de sua execu-
¢ao, seja por inadequacao do conteldo.

17 VALLE, Vanice Lirio do. Demandas derivadas e ampliagdo do nlcleo essencial do direito a moradia: deferéncia
como critério judicial de solucdo. /In: VIEIRA, José Ribas; CAMARGO, Margarida Maria Lacombe; SGANZERLA,
Rogerio Barros (Orgs.). Direitos fundamentais e jurisdigcdo constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2016, v. 1,
p. 182-208, pag. 184, 185 e 189.
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A esse grupo de pretensoes judicializadas envolvendo beneficios havidos,
mas reputados inadequados ja se atribuiu a alcunha de “demandas derivadas”,®
pois em relacao a alegada violagdo ao direito fundamental a moradia ja houve a
oferta de resposta institucional, resposta essa reputada como inadequada ou
insatisfatoria por seu destinatario com o correr do tempo. Vejamos:

Gréfico 2: Tipologia beneficio havido mas tido por insatisfatorio
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A maior parte de demandas da amostra referentes a “beneficio havido mas
tido por insatisfatorio” (29 ocorréncias) referem-se ao reassentamento de familias
originarias da Comunidade Vila Unido. Direcionados ao Empreendimento Juliano
Moreira (JM), integrante do Programa Minha Casa, Minha Vida, os beneficiarios
insurgem-se contra a circunstancia de serem as referidas unidades imobiliarias
entregues sob o regime de alienacgao fiduciaria,'®e postulam que a unidade Ihes
seja entregue livre e desembaragada, com a outorga de escritura definitiva, iden-
tificando em verdade o direito fundamental a moradia com aquele a propriedade.

Ainda na tipologia acima apresentada, tem-se sob distintas roupagens,
a recusa de unidades do Programa Minha Casa, Minha Vida — negativa pura e

18 VALLE, Vanice Lirio do. Demandas derivadas e ampliacdo do nicleo essencial do direito & moradia:
deferéncia como critério judicial de solucéo. /n: VIEIRA, José Ribas; CAMARGO, Margarida Maria Lacombe;
SGANZERLA, Rogerio Barros (Orgs.). Direitos fundamentais e jurisdigdo constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2016, v. 1, p. 182-208.

19 Este regime € um componente do Programa Minha Casa Minha Vida relacionado a fixagdo dos contemplados
no local e prevengao de alienagdes precipitadas com potencial novo desabrigo.
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simples,?° ou ainda creditada a violéncia no local ou mesmo no empreendimento
especifico;?* tudo perfazendo um total de 8 (oito) incidéncias.

Num e n’outro caso, inequivoca a pretensao de reconfiguracao dos deve-
res positivos de agir que o Municipio reconhece como decorrentes da dimensao
objetiva do direito fundamental & moradia. No primeiro caso, tem-se a pretensa
equiparacgao ao direito de propriedade; no segundo, a possibilidade da escolha da
unidade — ou quando menos, de obrigatoria observancia a critérios de localizagao
gue a parte entende aplicaveis. Ambas as discussdes nao encontram solugao a
partir da literalidade do preceito, e desmentem a logica, seja do essencialismo
dos direitos, seja do tailoring principle. Em verdade, o que as demandas derivadas
evidenciam, ao revés, é que nao existe uma resposta administrativa ou jurisdicio-
nal que se possa reputar aquela que representa a esséncia do direito discutido,
ou aquela ajustada a situacao — afinal, esta ja foi ofertada e vé-se agora rejeitada
por seu destinatario como insuficiente.

A ampliagdo do ambito de protecao do direito fundamental a moradia deba-
tida nas demandas derivadas envolve uma avaliacao sobre seu efetivo conteldo.
Essa decisdo é de cunho predominantemente valorativo e se da, no campo da
jurisdigao, de forma ad hoc, sem uma visao sistémica de aplicagao dessa mesma
concepcao de valor.?2 Com isso, nao s6 se tem negada a suposta relagao direta
entre direito violado e provimento jurisdicional, mas ainda se tem revelada uma
deficiéncia da pretensao de que a efetividade generalizada da Constituigcao se
possa alcancar através das Cortes. Isso porque, na auséncia de norma expres-
sa, € necessario a existéncia de coordenagao interpretativa que assegure uma
uniformidade instrumental — logo, uma generalizagao — do regime aplicavel,?® e
esse tipo de conformacao nao é proprio a logica de atuacao do Judiciario, fundado
ao revés, na independéncia de seus agentes. A coordenagao aqui requerida, em
decorréncia da indeterminagao do conteldo dos direitos sociais configura principio
organizacional proprio da estrutura da Administragao — por isso a importancia da
intermediacdo, na resposta adjudicativa a suposta violagdo a direito, da politica
pUblica desenhada e em aplicacao.

200 argumento mais frequente para a recusa de unidade do Programa Minha Casa Minha Vida é distancia
do local onde originalmente a parte interessada mantinha moradia.

21 A matéria tem-se por regrada pela Portaria n® 488 do Ministério das Cidades, de 18 de julho de 2017,
que “Dispde sobre o distrato dos contratos de beneficiarios de unidades habitacionais produzidas com
recursos provenientes da integralizagao de cotas do Fundo de Arrendamento Residencial (FAR) no ambito
do Programa Nacional de Habitagcdo Urbana (PNHU), integrante do Programa Minha Casa, Minha Vida
(PMCMV)”.

22 VALLE, Vanice Lirio do. Demandas derivadas e ampliacdo do nicleo essencial do direito @ moradia: de-
feréncia como critério judicial de solucdo. /n: VIEIRA, José Ribas; CAMARGO, Margarida Maria Lacombe;
SGANZERLA, Rogerio Barros (Orgs.). Direitos fundamentais e jurisdigdo constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2016, v. 1, p. 182-208, pag. 198.

23 VERMEULE, A. Judging under uncertainty. An institutional theory of legal interpretation. Cambridge: Harvard
University Press, 2006, 333 p., pag. 129-132.
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A porcao mais representativa da amostra, todavia, inequivocamente envolve
demandas em que nao se verificou ainda qualquer providéncia administrativa ou
jurisdicional especificamente orientada a protegao ao direito fundamental a mora-
dia. E a anélise que se segue.

3.3 Beneficios nao havidos: tipologia

Para melhor compreensao da area de contencioso relacionada a protecao do
direito fundamental @ moradia no Municipio do Rio de Janeiro, esclarece-se que
o Programa Minha Casa Minha Vida e o Programa Morar Carioca sao 0s de maior
abrangéncia e aplicacao. O primeiro é voltado para oferta de subvencao pdblica
para a construcao e aquisicao de unidades imobiliarias, em que a Unido e outros
entes federados se associam, atendendo as finalidades previstas na Lei 11.124
de 16 de junho de 2005 para o Sistema Nacional de Habitagao. O segundo tem
como objetivo urbanizar até 2020 todas as comunidades da cidade, com integra-
¢ao do tecido urbano do Municipio.?*

O Decreto Municipal 38.197 de 16 de dezembro de 2013, por sua vez,
regulamenta a politica pablica relacionada as demolicdes e reassentamentos
decorrentes de intervengdes urbanisticas previstas em projetos de urbanizagao,
reassentamentos populares e outros projetos de interesse pulblico. Essas sdo as
hipdteses em que a municipalidade intencionalmente promove o deslocamento
de um conjunto de pessoas como meio de viabilizar o desenvolvimento de projeto
especifico, ou seja, de reassentamento.?®

A oferta de unidades do PMCMV responde tanto pelas operagoes de reas-
sentamento, como descritas na Portaria n® 317, como a simples oferta de habita-
¢do voltada a populagcao de menor renda. Para as operagoes de reassentamento
de uma determinada area, tem-se aquilo que o regramento do PMCMV denomina
“demanda fechada”,?®* em que todo um empreendimento € destinado aquela po-
pulacdo especifica alcangada por reassentamento; nas demais hipoteses tem-se
a chamada “demanda aberta”, em que os cadastrados concorrem em condicoes
de igualdade as unidades ofertadas.

24 A outorga de unidade imobilidria pode se ver associada ao Programa Morar Carioca, a medida que as
intervencdes de urbanizagao requeiram o reassentamento daqueles residentes em unidades no curso de
uma via plblica que se venha a tragar, ou de um equipamento urbano que se pretenda ofertar.

25 A figura do reassentamento prevista no Decreto Municipal é definido pela Portaria n® 317, de 18 de julho
de 2013 do Ministério das Cidades, Anexo I, item Il — Conceitos, alinea “g”: “processo de realocacao fisica
por meio de reposigao do imovel afetado por unidade habitacional ou comercial construida especificamente
para esse fim ou adquirida no mercado, que sao adjudicadas, de acordo com as caracteristicas da
intervencao, de forma onerosa ou sem custo para a familia reassentada”.

26 A hipotese de demanda fechada é excegdo ao sistema ordinario de selegdo de candidatos e se relaciona
a essas intervencoes do Ente Plblico na realocagao de pessoas para o desenvolvimento de projeto espe-
cifico. A propria Portaria 163/16 do Ministério das Cidades exclui da incidéncia de “demanda fechada”,
situacoes em que se tem uma identificag@o de situagao individual de risco.
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Ultimo componente deste quadro sintético dos programas de agao existentes
no Municipio do Rio de Janeiro no tema da moradia é a figura do “aluguel social”. O
Decreto Municipal 38.197 /13 prevé que nas hipoteses de reassentamento, sendo
imperativo 0 desalijo sem que as unidades habitacionais correspondentes estejam
imediatamente disponiveis, proceder-se-a ao pagamento de Auxilio Habitacional
Temporario até a entrega das unidades. Essa verba, portanto, & excepcional, tem-
poréria e intermedia a atuagdo municipal que provocou o desalijo e a efetiva entre-
ga da unidade imobiliaria.

Desta panoramica dos programas publicos em curso, tem-se ja a indicagao
de um conjunto de hipdteses que podem determinar em curto, médio ou longo
prazo, providéncias de protegao a moradia. Assim, o reassentamento determinado
pela Municipalidade gera no curto prazo o imperativo da oferta da unidade ou do
auxilio habitacional temporario; a vulnerabilidade econdémica pura e simples gera
a participacao ordinaria nos programas publicos — 0 que pode determinar atendi-
mento a médio ou longo prazo. Vejamos agora o quadro de hipoteses faticas que
determinam demandas judiciais nas quais se aponta um direito & moradia supos-
tamente violado, sem que qualquer prestacao tenha sido ofertada ao seu titular:

Grafico 3: Tipologia beneficio ndo havido
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Desponta como primeira constatacao, a circunstancia de que a situagao
de fato com esmagadora incidéncia corresponde a uma hipdtese ndo compreen-
dida nos programas e na regulagao local no que toca as medidas de protecdo a
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moradia. A resposta da Administragao Pulblica para a interdicao decorrente de
comprometimento estrutural é o abrigo pUblico no curto prazo, e a inscricao or-
dinaria no PMCMV, no médio e longo prazo. Em tais casos, o problema social da
moradia construida sem licenga e sem observancia de normas técnicas, que se
vé comprometida em sua integridade estrutural, nao se viu ainda traduzido em
problema publico, ensejador de uma politica pUblica especifica — até porque, na
raiz dessa mesma situagao, tem-se um ilicito administrativo.

A segunda causa factual determinante das demandas da amostra mais
expressiva € a invasao de imoveis privados, em que o invasor, eventualmente
alcangado por medidas de reintegragao de posse, entende que deve ser destina-
tario de algum beneficio pecuniario, prioridade na contemplagao dos programas
habitacionais e até mesmo indenizagao por danos materiais ou morais por parte
do Poder Pdblico. Também aqui tem-se uma pretensdo que nao encontra abrigo
especifico nos programas pUblicos em curso, vez que o0 que buscam 0s invasores
€ a outorga de um signo de prioridade em favor daquele que pratica um ilicito civil
e penal. Mais ainda, a iniciativa da desocupacao nao é do Poder Plblico e, muitas
vezes, nao é sequer de conhecimento da Administracao.

Na raiz da apresentacao destas situagoes de fato como causa determinante
de um provimento jurisdicional tem-se a indeterminacao do direito & moradia —
plasticidade essa que permite argumentar que as mais variadas situagoes do
mundo da vida possam se conter no seu ambito de protecao. O que se busca
da jurisdicao, em verdade, nao é propriamente o controle da politica pdblica em
curso — porque esta nao contempla as situacoes reclamadas. Nao se esta no
plano do gap de implementagdo, mas sim naquele da auséncia de politica especi-
fica.?” O que se pretende é transformar o Judiciario em agente de determinacao da
agenda e formulador de politica pUblica; atribuicdes que escapam a sua aptidao
institucional.

Uma vez mais parece retorico o discurso de legitimacao da decisdo judicial
em hipoteses que tais, a partir das concepgoes do essencialismo dos direitos e
do tailoring principle. Em verdade, a jurisdicao nesses casos materializa uma es-
colha redistributiva que nao deflui do texto, e afigura-se como tipica do dominio da
politica. Mas nao s6 no campo das situagoes de fato originadoras das demandas

27 E de Gloppen a distingdo entre implementation gap, em que se tem a inexecucdo de politica publica
existente e policy gap, onde nao se tem programa de agao orientado ao enfrentamento daquele especifico
assunto pUblico (GLOPPEN, Siri. Litigation as a strategy to hold governments accountable for implementing
the right to health. Health and Human Rights, Boston, 10/2. Disponivel em: <https://www.hhrjournal.
org/2013/09/litigation-as-a-strategy-to-hold-governments-accountable-for-implementing-the-right-to-
health/>. Acesso em: 19 jan. 2018).
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analisadas tem-se o reflexo da indeterminagao do direito sobre o litigio e a corres-
pondente jurisdigao.

4 A indeterminacao dos direitos e a transposicao para o
Judiciario de escolhas conteudisticas

Os dados consolidados da amostra sob anéalise permitem ainda evidenciar
a transposicao da problematica da indeterminacao dos direitos sociais a partir
da perspectiva do pedido. Aqui, para perfeita compreensao das inferéncias apre-
sentadas, é preciso aclarar que da amostra de 830 (oitocentos e trinta) feitos
judiciais, 744 (setecentos e quarenta e quatro) deles tém um mesmo 6rgao pa-
trocinador, a saber, a Defensoria Plblica Geral do Estado do Rio de Janeiro. Do
total de demandas, portanto, 89,63% (oitenta e nove inteiros e sessenta e trés
centésimos por cento) deveriam refletir uma mesma perspectiva institucional no
que toca ao conteldo possivel do direito fundamental & moradia.

Some-se a isso a circunstancia ja indicada de que 68,2% (sessenta e oito in-
teiros e dois décimos por cento) das demandas tem por fundamento uma mesma
circunstancia fatica (interdigdoes); o que estaria a sugerir uma homogeneidade na
tipologia dos pedidos veiculados nas referidas demandas. A realidade, todavia, se
apresenta de forma distinta.

Primeiro aspecto a se destacar é que a amostra de 830 (oitocentos e trin-
ta) feitos judiciais contempla 55 (cinquenta e cinco) tipos distintos de pedidos,
com toda ordem de cumulacoes. Embora se note uma concentracao em torno de
pleitos como os de outorga da prestacao pecuniaria conhecida como “aluguel
social”, e ainda unidades do Programa Minha Casa Minha Vida; a amostra con-
templa ainda pedidos de danos materiais e morais, reparo de edificagdes, troca
de unidade habitacional ja outorgada, titulo definitivo de unidade ja outorgada,
financiamento de locagdo a base desejada pela parte autora, etc., etc. Expressao
maxima da imprecisdo postulatoria que decorre da indeterminacao dos direitos,
sdo os pedidos de condenacao a “entrega de lista de cadastrados” associados
a areas de risco ou outras situagoes, montando a 56 (cinquenta e seis). Diz-se
aqui residir imprecisao postulatoria porque a requerida “lista” nao existe, pois
o Programa Minha Casa Minha Vida opera a partir de cadastro (inico, no qual se
tem assinalados critérios de priorizagao disciplinados em Portaria do Ministério
das Cidades.
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Ainda que se tenha em conta as duas postulagoes mais frequentes, identifi-
ca-se igualmente um razoavel grau de heterogeneidade. Vejamos:

Gréfico 4: Pedidos de unidade imobiliaria

Pedidos unidade imobiliaria
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Primeira observagdo que exsurge do grafico acima é que nao obstante a
unidade imobiliaria se afigure a prestagado que, por exceléncia, tutela a um direito
fundamental a moradia, tem-se em 21,56% (vinte e um inteiros e cinquenta e seis
centésimos por cento) do total da amostra, demandas em que nao se vé veiculado
este mesmo pedido. Some-se a isso ainda 182 demandas nas quais a unidade
imobiliaria se apresenta como pedido alternativo e sobe para 43,49% (quarenta e
trés inteiros e quarenta e nove centésimos por cento) o percentual de demandas
em que o provimento jurisdicional, ainda que de procedéncia, pode nao resultar
na entrega da unidade imobiliaria — portanto, na protegao ao direito discutido in
natura.

O volume de demandas em que se tem a outorga da unidade do PMCMV
como providéncia alternativa expressa uma tendéncia de monetizacao do direito
sob analise — afinal, a outra opgao indicada na inicial de satisfagao do direito € a
reparacao pecuniaria.
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Essa mesma tendéncia de mercantilizagao do direito fundamental se tem na
tabulacao de pedidos em que figura o “aluguel social”. Vejamos:

Gréfico 5: Pedidos de aluguel social
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Principal observagdo que exsurge deste grafico diz respeito ao nimero de
feitos em que a referida prestacao pecuniaria se tem presente: 95,18% (noventa
e cinco inteiros e dezoito centésimos por cento), contra 78,44% (setenta e oito
inteiros e quarenta e quatro centésimos por cento) quando se postula unidade ha-
bitacional. Na mesma linha, destaca-se a presenca de demandas em que o Unico
objeto do pedido € a referida prestacao pecuniaria, distanciando-se a postulacao,
a rigor, de uma medida apta a empreender definitivamente a protecao ao evocado
direito fundamental a moradia.

E possivel associar a preferéncia em favor da prestagao pecuniaria a um
componente estratégico do litigio em causa, no qual se tenha em conta, seja a
inexisténcia (como regra) de unidades imobilidrias “em estoque”, disponiveis a
entrega em favor do jurisdicionado seja um suposto incremento do indice potencial
de éxito num pedido desta natureza. Fato é que a referida opcao estratégica pode
resultar, ainda que no caso de julgamento de procedéncia, na inefetividade do
direito — eis que a cifra jurisdicionalmente assegurada pode nao se revelar sufi-
ciente a garantia da moradia. Nao é improvavel igualmente o desvio de finalidade
no emprego dos recursos, o que resulta na permanéncia de pessoas em areas de
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risco ou outras situagoes de fato indesejaveis num quadro de empoderamento do
projeto de transformagao constitucional.?®

Uma vez mais se tem desmistificadas as teses do essencialismo dos direi-
tos, ou ainda do tailoring principle, eis que a uma mesma lesao a direito haveria
de corresponder, em tese, a um mesmo tipo de postulacao. O que a casuistica
revela € uma forte influéncia de concepgoes subjetivas em relagdo as hipoteses
de fato a merecer protecao, e mais ainda das providéncias habeis a assegurar
essa mesma protegao. Indeterminado o direito e judicializada a sua busca, tem-se
o ja referido deslocamento de uma escolha alocativa que € de se dar no plano da
politica, para a atuagao ad hoc de uma estrutura de controle que nao dispoe hoje
sequer dessa visao critica do perfil de litigiosidade que se apresenta.?®

5 Efeitos deletérios da subvalorizagao da delimitagao do
provimento

A primeira hipotese deste trabalho era de que a pura enunciagao constitucio-
nal de um direito ndo da resposta a tudo. N&o obstante a previsao, por exemplo,
de direitos socioeconomicos no art. 62 da Constituicao, nesse dispositivo nao se
tem delineado o conteldo e a extensao do dever geral de promogao desses direi-
tos. Duas razoes podem explicar a vagueza de conteldo dos direitos sociais nas
Constituicoes nacionais: 1) a conviccao da relevancia de formulagoes genéricas
que acolham contingéncias futuras, permitindo a ampliacao ou restricao desses
direitos e o realinhamento de prioridades;3° 2) auséncia de consenso durante o
processo constituinte.3*

28 0 tema da mercantilizagcao de direitos fundamentais e sua contradicao com o objetivo constitucional de
transformagcao social foi abordado em trabalho anterior: VALLE, Vanice Regina Lirio do Valle. Mercantilizagao
dos direitos fundamentais e potencial regressivo das decisoes judiciais. /In: V Congresso Brasileiro de
Direito Processual, 2014, Salvador. Constitui¢ao, processo e cidadania. Brasilia: Gomes & Oliveira, 2014.
p. 265-306.

22 Em que pese o incremento das bases de dados estatisticos desenvolvidas pelos Tribunais, sob coorde-
nacgao do Conselho Nacional de Justica, as tabulagdes normalmente sdo de ordem puramente estatistica,
sem esse tipo de analise em relagao ao perfil de litigiosidade, dos conflitos que se apresentam em cada
Corte.

%0 LIU, Goodwin. Rethinking Constitutional Welfare Rights, Stanford Law Review, Stanford, v. 61, n. 2, Winter
2010, p. 203-270, pag. 209.

31 SUNSTEIN, Cass. Acordos constitucionais sem teorias constitucionais. Revista de Direito Administrativo, v.
246, Rio de Janeiro, 2007, p. 79-94, pag. 85, argumentando que clausulas constitucionais vagas podem
ser meios de expressar o0 maximo consenso possivel alcangado no processo constituinte, remetendo para
0 jogo politico ordinério a densificagdo de seu contelido; DIXON, Rosalind; GINSBURG, Tom. Deciding Not to
Decide: Deferral in Constitutional Design. International Journal of Constitutional Law, New York, v. 9, n. 3-4,
outubro 2011, p. 636-672, pag. 637, expondo que muitas vezes o constituinte decide ndo vincular seus
sucessores, optando por adiar a tomada de decisoes para o futuro para que as escolhas sejam feitas com
base nas preferéncias contemporaneas. Na literatura brasileira, assinalando os compromissos dilatorios
veiculados na Carta de 1988, VIEIRA, Oscar Vilhena. Do compromisso maximizador ao constitucionalismo
resiliente. In: DIMOULIS, D. et al. Resiliéncia constitucional: compromisso maximizador, consensualismo
politico e desenvolvimento gradual. Sdo Paulo: Direito GV, 2013, p. 18-24.
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A segunda hipdtese é que os juizes, quando decidem, interferem na discus-
sao em curso quanto ao contedo do direito socioecondmico.

Com efeito, a correlagao entre direito e provimento jurisdicional deveria ser
entendida como de uma construgao empreendida pelo juizo, de interferéncias re-
ciprocas, direcionada em tese, a atribuir, dentro dos limites proprios da demanda,
a maxima eficacia possivel ao direito discutido.®? A admissao dessa relagao nao
dedutiva entre direito e resposta jurisdicional revela a intervencao subjetiva do
julgador — 0 que é de ser prevenido por uma especial atengao para com o 6nus ar-
gumentativo quando se cuide de decisao pretensamente superadora do policy gap.

Os esquemas explicativos explanados na Parte 2 revelaram-se distanciados
da realidade dos litigios. A premissa da necessidade de recondugao do autor a
uma posic¢ao juridica original, como objetiva o tailoring principle é falha por diver-
sas razoes. A justica corretiva busca perquirir a causa da violagao e a recomposi-
¢ao do status quo, distintamente, os direitos socioecondmicos apesar de terem
um aspecto retrospectivo a ser analisado, visam principalmente o futuro, ou seja,
sao orientados primordialmente de forma prospectiva, pois as desigualdades e
exclusao sociais sao realidades que devem ser modificadas independente das
causas e responsabilidades.>

O bindmio violagao e restauragcao no campo dos direitos socioecondmicos
se mostra reducionista, na medida em que desconsidera o principal objetivo da
atuacgao judicial que € a promogao da igualdade.

Uma alegada dependéncia objetiva entre o direito debatido e a resposta
judicial representa uma estratégia confortavel ao Judiciario, na medida em que ha
redugao do 6nus de fundamentagao e a desoneracao de apreciacoes consequen-
cialistas. Por outro lado, ante a indeterminacao do conteldo de direitos, nao é ta-
refa facil identificar um desvio de conduta da Administragcao Publica, porque pode
haver dissonancia entre a compreensao do administrador e o que dele é esperado
ou em relagao ao que o sistema normativo efetivamente exija.®*

Outrossim, a proposicao de que a demanda sustentada em direitos sociais
sempre esta a denunciar uma errdnea configuragao do conteldo do direito pelo
Estado também nao esta correta. Isso porque essa demanda pode estar expres-
sando nao uma reprovagao as escolhas anteriores, mas uma pretensao de avango

32 VALLE, Vanice Lirio do. Conteldo do Provimento Definido pela Identificagao do Direito Fundamental em
Debate: Uma Falsa Premissa. Novos Estudos Juridicos, v. 22, n. 2, Santa Catarina, 2017, p. 777-804,
pag. 780.

33 VALLE, Vanice Lirio do. Contelddo do Provimento Definido pela Identificacdo do Direito Fundamental em
Debate: Uma Falsa Premissa. Novos Estudos Juridicos, v. 22, n. 2, Santa Catarina, 2017, p. 777-804,
pag. 795.

34 VALLE, Vanice Lirio do. Conteldo do Provimento Definido pela Identificagao do Direito Fundamental em
Debate: Uma Falsa Premissa. Novos Estudos Juridicos, v. 22, n. 2, Santa Catarina, 2017, p. 777-804,
pags. 797 e 798.
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em uma pauta politica de aumento do grau de protegao ofertado, e, portanto, de
efetividade do referido direito.® Um texto constitucional tecido a partir da trama
dos compromissos dilatorios deve naturalizar uma pratica reivindicatoria que revi-
sita 0 que se tem, nao porque seja intrinsicamente errado ou violador a dignidade,
mas porque sempre é possivel avangar mais.

A compreensao dos direitos socioecondmicos de forma isolada do seu nivel
de concretizagao social representa um obstaculo a superagao de falhas, realiza-
¢ao de propdsitos futuros e até de condugao do Estado a manutencao do mesmo
nivel de compromisso, em relagdo ndo s6 ao litigante, mas a toda sociedade. Se
0s verdadeiros problemas que geram 0s bloqueios institucionais geradores de
letargia nao forem enfrentados, a resposta judicial ndo lograra alcangar resultados
tangiveis na realidade social.®®

Abandonar o discurso justificador e legitimador da jurisdicao fundado no es-
sencialismo e no tailoring principle, abragando a indeterminacao dos direitos como
um desafio é convidar a um reequacionamento do proprio fendmeno da judicializa-
¢ao das politicas puablicas. Isso pode permitir ao Judiciario assumir, ndo o papel
de formulador destes mesmos programas de agao — porque isso nao lhe compete
institucionalmente —, mas de um catalisador do debate critico em relacao aos
programas em curso, debate esse que pode contribuir para uma reconfiguracao
da agenda de problemas publicos.

Admitir que a jurisdicdo no campo dos direitos sociais nao é a simples
aplicacao de esquemas objetivos pré-determinados pelo direito em si convida a
uma reflexao sobre a possibilidade do experimentalismo judicial,® nao como algo
improprio ou indesejado. A decisdo, neste ambiente, pode ainda merecer uma
apreciacao critica pelo Poder Executivo, apontando falhas e configurando uma
construgao dialdgica, na qual se cogite diversas alternativas para definicao do
conteddo do provimento.3®

Efetividade constitucional ndo se constroi as fatias, mas a partir de uma
compreensao de que constituicao é sistema, e como tal deve ser aplicada e pro-
tegida. Essa deve ser a esséncia, e no tema dos direitos socioecondmicos, €& o
raciocinio que se apresenta sob medida.

3 VALLE, Vanice Lirio do. Contelddo do Provimento Definido pela Identificagdo do Direito Fundamental em
Debate: Uma Falsa Premissa Novos Estudos Juridicos, v. 22, n. 2, Santa Catarina, 2017, p. 777-804, pag.
795 e 796.

% VALLE, Vanice Lirio do. Conteldo do Provimento Definido pela Identificacdo do Direito Fundamental em Debate:
Uma Falsa Premissa Novos Estudos Juridicos, v. 22, n. 2, Santa Catarina, 2017, p. 777-804, pag. 799.

87 VALLE, Vanice Lirio do. O papel da adjudicagdao como mecanismo social de composicao de conflitos.
In: CAMARA, Alexandre Freitas; PIRES, Adilson Rodrigues; MARCAL, Thais Boia (Coords.). Estudos de
Direito Administrativo em homenagem ao Professor Jessé Torres Pereira Junior. Belo Horizonte: Forum,
2016, p. 371-387.

38 VALLE, Vanice Lirio do. Conteldo do Provimento Definido pela Identificagao do Direito Fundamental em
Debate: Uma Falsa Premissa. Novos Estudos Juridicos, v. 22, n. 2, Santa Catarina, 2017, p. 777-804,
pags. 782 e 783.
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