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RESUMO:

A retorica da lesdo ou ameaca a direitos fundamentais, ainda ndo implantados, a ser apreciada pelo
judiciario gera paradoxo incontorndvel, porque sdo tidos como lesados ou ameacados direitos
inexistentes, aumentando a carga estratégica de normas constitucionais atinentes a direitos
constitucionalmente liquidos e certos quando interpretados segundo o principio hermenéutico da
reserva do possivel, portanto em descarte explicito ao paradigma do Estado Constitucional
Democrético de Direito.

Palavras Chaves: direito liquido e certo, reserva do possivel, direitos fundamentais, devido
processo.

RESUMEN:

Es un paradoxo incontornable la retdrica gerada por la lesion o amenaza a los derechos
fundamentales aun no implantados y a seren apreciados por el judiciario, una vez que supongase
lesionados 0 amenazados derechos inexistentes, asi, aumentase la carga estratégica de normas
constitucionales atinentes a derechos constitucionalmente liquidos y ciertos cuando interpretados
segun el principio hermeneutico de la reserva del possible y portanto en descarte explicito a lo
paradigma del Estado Constitucional Democréatico de Derecho.

Palavras Llaves: derecho liquido y cierto, reserva del posible, derechos fundamentales, devido
proceso.

Sumario: 1- O Processo Instituinte do Melhor Argumento; 2- Liquidez e Certeza na Processualidade
Constituinte; 3- A Qualidade Executivo-Constitucional de Direitos; 4- A Autoexecutividade dos
Atributos de Certeza e Liquidez; 5- O Plano Cognitivo de Acertamento dos Direitos Fundamentais
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1- O Processo Instituinte do Melhor Argumento

A impossibilidade ad hoc de se retroagir a procedimentalidade estruturante do devido
processo instituinte da formagdo da vontade e liberdade discursivas para obtencdo do melhor
argumento (HABERMAS, 1997:215) ao tempo da criacdo e constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais é que nos remete inexoravelmente a compreensdo de legitimidade a posteriori da
construcdo constituinte do Estado Democratico de Direito (LEAL, 2001), porque este é que, por
nova concepcao tedrico-paradigmatica, se conceitua como espaco juridico-hermenéutico de difusa e
irrestrita fiscalidade, correicdo e executividade processuais dos contetidos constitucionalizados e
indeturpaveis da normatividade de aplicacdo imediata a realiza¢do da integracao social. Emprega-se
aqui a expressdo direitos fundamentais no sentido de direitos fundamentados pelo devido processo
como discurso do decidir (LEAL, 2002) juridicamente adotado na criacdo e aplicacdo de direitos e
ndo como idéia-vontade (noema) (LALANDE, 1996: 1282) adquirida no saber instantaneo (noese)
de uma racionalidade inatamente pressuposta. Por isso, a compreensdo da democracia envolve o
conhecimento da teoria do processo.

Nessa quadra juridica, em que o direito democratico se enuncia por uma autopermissdo de
fiscalidade processual como traco diferenciador de um direito liberal de aplicacdo heterbnoma
(produtor-consumidor) ou ofertado a uma razao eficaz (instrumental ou estratégica) do pragmatismo
social extra-sisttmico de uma jurisprudéncia de valores, acolhe-se, como matéria inafastavel de
apreciacdo judicial, lesdo ou ameaca a direitos fundamentais. Entretanto, é de se esclarecer que,
para que haja lesdo ou ameaca, 0 pressuposto é o da pré-existéncia de direitos fundamentais ja
acertados por uma liquidez e certeza processualmente decididos nas bases constituintes a
legitimarem executividade incondicionada.

Estranha-se, portanto, que direitos ja acertados por uma liquidez e certeza processualmente
pré-decididas em bases procedimentais constituintes sejam ainda submetidos a uma judicancia
pleonastica e garantista (acdes afirmativas) centrada na razdo estratégica deciséria de um combate
entre litigantes. A recusa judicial da concrecdo dos direitos fundamentais pelo artificio do acesso a
uma justica rapida, por justas e prodigiosas tutelas judicacionais (atividades dos juizes) de urgéncia
resolutiva de conflitos resultantes do vazio da fundamentalidade juridica esquecida, traz embaragos
a compreensdo do que seja lesdo ou ameaca a direitos fundamentais ndo implementados de vida,
liberdade e dignidade na teoria do direito democrético.

Também, a compreensdo da teoria democréatica do direito, em nada adiantaria sustentar um
garantismo por um Estado Constitucional de Direito, como quer Ferrajoli (1997: 89-109), que
resolvesse antinomias e lacunas fatais do ordenamento juridico por um juiz monolégico e portador
de uma interpretagdo portentosa e reparadora de “injusti¢as sofridas” (1997: 111) em face de
alegados defeitos inatos da lei ou extintiva de uma opinido publica hostil ao discurso democratico-
constitucional s6 acessivel a um intérprete especialissimo e julgador neutro e independente que
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exercesse a “fungdo de averiguacdo, segundo as garantias de um processo justo, da verdade
processual” (1997: 102). Nenhuma garantia, na concep¢do democratica, ¢ assegurada na
significancia pragmatico-linguistica do decididor solitario e asséptico.

2- Liquidez e Certeza na Processualidade Constituinte

O inconformismo académico que leva ao desprezo a democracia por entendé-la inatingivel em
suas propostas de realizacdo dos direitos fundamentais decorre, nas sociedades complexas que
marcam a modernidade, da resisténcia pedagogica inibidora do salto qualitativo para a filosofia da
linguagem. E Obvio que enquanto perdurar, por uma jurisprudéncia de eruditos, a filiacdo
proselitista a uma dogmatica solitaria e taumaturga de salvacdo do direito pelo decisor, € mesmo
impensavel esperar de um intéprete-julgador, ainda ndo convencido do esgotamento do paradigma
da filosofia da consciéncia, a teorizacdo de um espaco processualizado de autoincludéncia,
legitimado a todos, ao exercicio de direitos liquidos e certos ja acertados no plano constituinte
originario.

Suplica-se, por isso, distinguir, em direito democratico, o que sejam normas de aplicacdo
imediata, porque produzidas no plano da processualidade constituinte e entregues a uma fiscalidade
processual ampla (controle irrestrito de constitucionalidade) e asseguradora dos direitos instituidos,
daquelas que, mesmo tendo origem e critérios idénticos de producdo, reclamam acertamentos
cognitivos no plano in — fieri (operacional) da exigibilidade do ordenamento juridico.

Se as normas de aplicacdo imediata, no ambito da teoria constituinte da democracia,
institucionalizam direitos fundamentais, hd& de se indagar dos critérios de construcdo de
fundamentos que possam conceituar um direito caracterizador da democracia para que ndo se fale
em “direitos humanos” (HOFFE, 1991) como se fundamentais se anunciassem numa concepgao
pré-estatal performativa a busca de origens numa ordem natural ou racional pressuposta e estranha
ao medium dialégico de procedimentalidade processual legitimante de sua criacdo e
constitucionalizacao.

A expressdo Estado Democratico é que, no contexto das cogitacBes feitas, ndo pode mais
significar instituicdo inesclarecida e agente fantasmal de direitos legislados ou adotados numa
ordem juridica qualquer, sequer pode esse Estado se jactar como recinto axioldgico de uma
decidibilidade governativa, administrativa e judiciaria, comprometida com uma pauta de valores
ndo juridificados e ndo processualmente dada a fiscalidade irrestrita. No direito democratico, o que
primeiro se imp0e € a despersonalizacdo do Estado (disregard doctrine) para tornar visiveis as
individualidades componentes da Administracdo Governativa em todos 0s segmentos da
Comunidade Juridica cuja proposta constitucional é sua transformagcdo em Sociedade Juridico-
Politica Democratica de Direito pela possibilidade cognitiva de todos no espaco processual (Estado
Democratico) de producéo, recriacao, afirmacao ou destruicdo da lei.
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A liquidez dos direitos fundamentais, no plano constituinte-democratico, expurga um non-
liguet (LARENZ, 1997: 414) (anomia) que pudesse exigir uma decisdo declaratéria-constitutiva
acessoria, porque a formacdo da vontade instituinte desses direitos constitucionalizados, em tendo
sido demarcada pelos principios da isonomia, contraditério e ampla defesa, se habilita a criacdo de
fundamentos (autoprivacdo de liberdades diferenciadas) pelos quais, por liberdades simétricas
processualmente exercidas de modo ilocucionério (igualdade de momentos de fala), € constituido o
direito a essa liberdade igual que, a seu turno, se radicara na corporalizacdo tedrica de igual direito a
vida com liberdade, afastando a individualidade bioldgica para cuja sobrevivéncia ndo se exigiria
um mundo politico-normativo e feitor de dignidade advinda de liberdade processual de
autoincludéncia sistémica e de fruicdo com simulténea fiscalidade dos direitos fundamentais.

3- A Qualidade Executivo-Constitucional de Direitos

Os direitos postos por uma vontade processualmente demarcada, ao se enunciarem
constitucionalmente fundamentais, pertencem a um bloco de direitos liquidos (autoexecutivos) e
certos (infungiveis) de cumprimento insuscetivel de novas reconfiguracbes provimentais e, por
conseguinte, sé passiveis de lesdes ou ameacas apds efetivamente concretizados ex-officio pela
Administracdo Governativa ou por via das a¢fes constitucionais (devido processo legal) a serem
manejados por todos indistintamente ao exercicio da auto-inclusdo auferidora dos direitos
fundamentais criados e garantidos no nivel constituinte da normatividade indeclinavel.

Assim, a constitucionalidade democraticamente cartularizada equivale a um titulo executivo
extrajudicial que, em seus contetidos de liquidez e certeza, se lanca a imediata satisfagdo como
devido a priori pela Administracdo Governativa, porque, se ndo adredemente executados os direitos
titularizados pela constitucionalizacdo, ndo ha falar em lesdo ou ameaca a direitos fundamentais do
nada que pedisse reparos ou socorro por tutelas de urgéncia de um judiciario mesmo que prestimoso
e sutil.

O anuncio de direitos fundamentais e intocaveis pela decisdo constituinte torna imperativa sua
existéncia institucional, uma vez que a liquidez e certeza desses direitos reclamam execucédo
ininterrupta de mérito pressuposto ja pré-julgado (decidido) no horizonte instituinte do legislador
originério da constitucionalidade vigorante. E 6bvio que qualquer instituto procedimental & garantia
desses direitos, em hipotese de lesdo ou ameaga, seria indcuo e fantasioso se ndo antes adimplidos,
para todos igualmente, como requisito de tutela juridica, em grau liminar antecipado ou ndo, de
conhecimento e acolhimento do objeto mediato do pedido mandamental.

E por isso que o mandado de seguranca (liquidez e certeza) sO € instituto de caracteristicas
democraticas quando, especialmente, se pde como acao (procedimento) constitucional de execucao
dos direitos fundamentais de vida, liberdade e dignidade, ante a ilegalidade da inadimpléncia dos

115


http://www.redp.com.br/

Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume IV
Periddico da Pés-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

agentes da Administragdo Governativa e ndo de protecéo a direitos individuais, em face de outrem,
sem origens nas bases ja implementadas dos direitos fundamentais.

Afiguram-se de importancia significativa a liquidez e certeza dos direitos fundamentais da
vida, liberdade e dignidade, na linha constituinte de sua construcdo, porque a lei constitucional,
nesse passo, € provimento de mérito ndo rescindivel ou afastdvel por juizos cognitivos ou de
conveniéncia ou eqiidade da decidibilidade judicial, cabendo a esta tdo-somente cumprir e conduzir
a execucdo dessa fundamentalidade juridica titularizada ou protegé-la de ilegalidades
supervenientes. Com efeito, a qualidade de liquidez e certeza, ao se liberar de conotacOes
comercialistas, & asseguradora de presentificacdo continua, em &ambito constitucional, de
procedibilidade vinculante de mérito pré-decidido no nivel constituinte pelos direitos fundantes
(devido processo instituinte) da base conceptiva da democracia.

O comprometimento sintatico-discursivo dos conceitos juridicos de certeza e liquidez com os
direitos fundamentais € que legitima o atendimento tutelar in limine litis no direito democrético
quando se destina a sumarizacdo da executio em face da inadimpléncia dos agentes diretos e
indiretos da Administracdo Governativa (ainda mitificada em vestes de poder publico) quanto a
direitos ja integralmente acertados, por coisa julgada constituinte, em titulo executivo constitucional
(provimento legislativo constitutivo) que impde certeza plena (direito ndo cambiavel) pelo seu
aspecto an-debeatur e liquidez absoluta pela vedacdo de inexequibilidade do dispositivo
provimental do titulo juridico-politico-constitucional.

4- A Autoexecutividade dos Atributos de Certeza e Liquidez

A decisdo judicial determinante (mandamental) ou protetora desses direitos é autoexecutiva
de certeza e liquidez advindas do titulo constituido pelo legislador constituinte. A mencdo de
direitos liquidos e certos, ensejadores de tutelas de urgéncia na democracia, ndo é reconhecida,
como preconiza Nelson Nery Janior ( 2001: 144), em nome de “interesse superior de justica” ou da
eficacia da “atividade jurisdicional”, mas porque ja pré-decididos no plano constituinte como
direitos fundamentais que, uma vez pleiteados em bases pré-cognitas e inequivocas da estrutura de
admissibilidade das aces constitucionais, exigem execucdo judicial nos Estados Democraticos de
Direito.

Mostra-se inquietante o volume de litigios que tanto assusta um Judiciario hostil a
tematizacdo da modernidade. O crescimento incontido dos fossos de desigualdade social e a fdria
beligerante pela sobrevivéncia explicam-se pelo reforgco hermenéutico que o aplicador da lei
empresta a realidade contraposta aos conteudos dos direitos fundamentais desatendidos no plano
executivo da constitucionalidade vigorante. Utiliza-se 0 processo como instrumento mérbido de
uma jurisdicdo judicial de resolucdo de conflitos emersos da constitucionalidade ndo cumprida a
servico de uma paz sisttmica meta-juridica sentencialmente provimentada em critérios
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jurisprudenciados por valores de uma eticidade estranha (DWORKIN, 1999) aos destinatarios
normativos a quem se nega o0 acesso processual a execucdo dos direitos fundamentais j& acertados
em cognicdo constituinte.

A mobilidade instrumental de um processo (CITTADINO, 2000: 129-139), que ponha a
jurisdigdo a servigo de uma paz social obtida pelo “prudente arbitrio” (LARENZ, 1997: 311) do
juiz, além de espancar a cognicdo pela ratio do principio da reserva legal, desmonta o discurso
constitucional em seu eixo de legitimidade exercivel no status (espa¢o) democrético (discursivo) da
processualidade (direito) pela atividade correicional da legalidade. A concrecdo dos direitos
fundamentais de vida, liberdade, dignidade, ndo se faz secundum conscientiam do julgador sensivel
ou filantropo, porque ja se encontra assegurada na processualidade instituinte e constituinte a impor
realizacdo que dispensa procedimentos liqiidatorios por célculos de conveniéncia ou eqiidade a
serem formulados ou exigidos pelo aplicador juridico.

Os que defendem, por apego nostalgico a um constitucionalismo do laissez-faire ou do
welfare state, a proibicdo do non liquet a justificar uma compulsoriedade deciséria irreversivel,
mesmo na auséncia de normas, aferem liquidez e certeza pela afirmacdo de incontestabilidade do
direito (jurisdiction de référé) (BARBI, 2000: 83) sem apontar, no entanto, a origem dessa
arraigada conviccao e, nessa conjectura, certeza e liquidez do direito ndo se legitimam pela deciséo
ocorrida na dimensdo do processo constituinte instituidor da normatividade positivada e suscetivel
de fiscalidade procedimental pelo devido processo legal, mas se louvam na razdo imediata de um
guia seguro por idéias de inequivocidade cogitada em niveis de privilegiada evidéncia
(MARINONI, 1992: 26 e 58).

5- O Plano Cognitivo de Acertamento dos Direitos Fundamentais

Jé& se V& que o juizo de cognicdo, na democracia, ndo deriva de fatos alegados suscetiveis de
ajustamento subjetivista a escopos sociais e metajuridicos da idealidade judiciarista (CINTRA,
GRINOVER, DINAMARCO, 1991), porque, quanto a direitos fundamentais de vida, liberdade e
dignidade, a base de validade desses direitos se instala no processo constituinte e sua legitimidade
pela autopermissdo normativa de sua fiscalidade processual (medium linglistico) na
constitucionalidade vigente para execucdo desses direitos, ainda que seja na contrafactualidade de
uma realidade sustentada pela razdo estratégica. Assim, o garantismo em sede constitucional
democratica ndo se configura per se em face de indicacdo literal de direitos humanos na
Constituicdo ou em funcdo de uma judicacionalidade centrada na filosofia da consciéncia de
guardides ou depositarios infiscalizaveis detentores de uma fundamentacdo ultima e irreversivel,
mas no exercicio processual aberto a todos de auto-inclusdo executiva pelo devido processo
constitucional nos direitos fundamentais pre-garantidos, ja integralmente resolvidos e acertados no
plano da procedimentalidade constituinte.
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O entrave a esse entendimento resulta da confusdo paradigmatica distorsiva dos rumos
hermenéuticos do direito democratico, quando se utiliza dos contornos ideoldgicos do Estado
Liberal a balizarem decisGes calcadas numa visdo atomistica da Sociedade Politica por uma esfera
publica (Estado) atada ao privatismo juridico (direitos subjetivos ante-legem) em que, erroneamente
em nome da organizacdo de um regime democratico, o juiz se langa na rede de valores do Estado
Social e decide segundo tecnicismos metodologicos do estado Burgués por assembléia de
especialistas ancorados no saber iluminista do séc. XVIII e no individualismo civilista do séc. XIX.

N&o se conseguiu ainda, por apego as grades pedagogicas ja envelhecidas do ensino juridico,
sair das amarras hermenéuticas do milénio passado em que a interpretacdo malabaristica, com base
em metodologias construtoras de uma jurisprudéncia de valores e de conceitos (MAXIMILIANO,
1995), impede a transicdo da Comunidade para a Sociedade Politica pelo status democréatico. Tem-
se ainda a esdrlxula situacdo de se constitucionalizar o status (espacialidade de processualizacdo)
do direito e, no entanto, a correicdo de eficiéncia ou confirmacdo do ordenamento juridico
(fiscalizacdo da constitucionalidade) ser desenvolvida por instancias corporativas ante uma
jurisdicdo de juizes guardides e depositarios infiscalizaveis (CLEVER, 2001) e ndo pelo legislador
politico direto (individual ou coletivo) como legitimado universal a produzir, atuar e recriar o
direito por via abstrata (concentrada) ou concreta (difusa, incidental) em agfes (procedimentos)
constitucionais, ordinarios, codificados ou néo.

No paradigma democratico, a atividade ddctil de uma judicacdo (jurisdi¢do) a servi¢o de uma
paz social por uma hermenéutica do “prudente arbitrio” do juiz, num mistiforio conciliador da
I6gica de SAVIGNY e da fenomenologia intuitiva (salvadora da anomia) de HUSSERL, é negativa
da razdo procedimental & medida que entende o processo como seqiiéncia de atos dirigidos por uma
cognitio solipsista do julgador. A liquidez e certeza, de um direito, na democracia, ndo decorrem de
presuncdo de inexplicada incontestabilidade absoluta, mas da institucionalizacdo dos atributos de
executividade da cartula constitucional que, quanto a direitos fundamentais, se atém a legitimidade
provimental da tutela ja antecipada e irreversivel em sede de coisa julgada constituinte.

Nessa linha de cogitagdo, o0 argumento de certeza e liquidez do direito ao pleito das tutelas de
urgéncia a direitos fundamentais contra a Administracdo Governativa ha de se articular por matéria
de acdo e de meritum j& na esfera de acatamento dos pressupostos subjetivos e objetivos de
admissibilidade estruturantes do procedimento, porque so € juridico o atendimento tutelar in limine
litis no direito democratico, sem prévia instalacdo do contraditorio, quando equivale a execucdes
antecipadas de direitos fundamentais j& acertados no titulo constitucional.

A ndo se admitir liquidez-certeza como atributo de enunciagdo dos direitos fundamentais na
constitucionalidade democratica, a hermenéutica de sua compreensdo, atuacdo e aplicacdo, fica a
mercé do arbitrio de uma phronesis deciséria comprometida com uma praxis social jamais
erradicavel, porque a “frui¢do in-natura do direito afirmado” (BUENO, 1999: 379) acertada na
cognicdo constituinte receberia a posteriori a obstrucao ou filtragem por uma judicialidade estocada
em juizos de verossimilhanca, inequivocidade, relevancia e transcedéncia, valorativos e
condicionantes de sua aplicacdo imediata assentados em pretextos ou convicgdes (topoi) de
ineficiéncia ou precariedade pressupostamente inerente ao Estado tradicionalmente vivido.
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Com efeito, a rigor, no plano instituinte (processual-discursivo) da formagdo da vontade
democrética, a liquidez (vedacdo de inexequibilidade) e certeza (infungibilidade) conferidas ao
devido processo na discursividade constituinte como médium (direito fundante) da possibilidade
fiscalizatéria do sistema constitucional, por uma procedimentalidade juridicamente isonémica e
incessante a ser exercida pelos destinatarios normativos, é que fariam coercitivos e legitimariam,
numa Comunidade Juridica, os direitos processualmente fundamentados de vida, liberdade e
dignidade para a Sociedade Politico-Democratica constitucionalmente pretendida.
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