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1 - . - ~ ~ .
A filosofia e a democracia ndo sdo apenas do mesmo contexto de origem

histérica, mas dependem estruturalmente uma da outra.” (Jirgen Habermas )

“Minhas senhoras, meus senhores! Sem justica e sem Constituigdo n&o se
governa nem se alcancga a legitimidade; sem igualdade o direito é privilégio
social, sem liberdade a cidadania é cadaver, a lei € decreto do despotismo, a
autoridade, brago da for¢a que oprime e a segurancga juridica argumento da
razédo de Estado, absolvendo e anistiando os crimes do poder.” (Paulo

Bonavides)

[...] o Brasil, senhor, quer ser feliz; este desejo, que é o principio de toda a
sociabilidade, é bebido na natureza e na razao, que séo imutaveis...o Brasil ja
néo pode, ja ndo deve esperar que dele (do continente europeu) e que de maos
alheias provenha a sua felicidade. [...] o Brasil tem direitos inauferiveis para
estabelecer o seu governo e a sua independéncia [...]. As leis, as Constitui¢des,
todas as instituicdes humanas séo feitas para 0os povos, ndo os povos para elas.
E deste principio indubitavel que devemos partir; as leis formadas na Europa
podem fazer a felicidade da Europa, mas ndo a da América. O sistema europeu
nao pode, pela eterna razao das coisas, ser o0 sistema americano; e, sempre
que o tentarem, sera um Estado de coac¢do e de violéncia que necessariamente
produzira uma reacao terrivel. [...] o Brasil quer a sua independéncia... (Carta
de apoio dos procuradores e do ministério a suplica do povo pela
convocacéo de uma Assembléia Geral. Rio de Janeiro, 03 de junho de
1822)



RESUMO

Esta pesquisa partiu da constatacao de que na atualidade movimentos como o Direito e
Economia (Law and Economics), impulsionados pela mudanca na economia
(neoliberalismo), admitem a realizacdo dos direitos sociais conforme critérios de
eficiéncia econdmica, principalmente em razdo dos custos de tais direitos (saude,
educacao, habitacdo) para o Estado. Uma analise das relagdes estabelecidas entre o
direito e a economia através do movimento de cunho metodologico denominado Anélise
Econbmica do Direito (AED), que tem em Richard A. Posner um de seus expoentes,
suscita uma possivel utilizacdo do critério da eficiéncia para a efetivacdo dos direitos
sociais, pautada em uma analise de custo-beneficio. Através da investigacdo e
elucidacdo de alguns conceitos como “reserva do possivel” e “minimo existencial”,
assim como a adocao da contribuicdo do pensamento de Klaus Guinther, a respeito dos
discursos de aplicacéo e discursos de justificacdo, e em sede da construcdo do Estado
Democratico de Direito, considerando a fundamentalidade dos direitos sociais, ver-se-a
gue a Teoria do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin, se nos apresenta em
contraposicdo ao movimento da Andlise Econdmica do Direito, em especial na vertente
de Posner, contribuindo, pois, para uma adequada compreensdo dos direitos

fundamentais sociais.

Palavras-chave: Analise Econdmica do Direito. Eficiéncia. Richard Posner. Estado
Democréatico de Direito. Direito como Integridade. Direitos Sociais. Efetivacao.
Neoliberalismo. Analise custo-beneficio. Ronald Dworkin. Integridade. Aplicagéo.

Justificacao.



ABSTRACT

This research started from the finding that in actuality, movements such as Law and
Economics (Law and Economics), driven by the change in economics (neoliberalism),
admit the realization of social rights according to criteria of economic efficiency, mainly
due to the costs of such rights (health, education, housing) for the state. An analysis of
relations between law and economics through the movement of methodological
viewpoints called Economic Analysis of Law (AED), which is in Richard A. Posner one of
its exponents, indicating a possible use of the criterion of efficiency in the realization of
social rights, based on a cost-benefit analysis. Through investigation and clarification of
some concepts like "possible reserves” and "existential minimum,” as well as the
adoption of the contribution of the thought of Klaus Gunther, about the discourses of
justification and discourses of application and construction of the Democratic State of
law, considering the fundamentality of social rights, will see that the Theory of Law as
Integrity, Ronald Dworkin, is presented to us as opposed to the movement of Economic
Analysis of Law, especially in the aspect of Posner, contributing as , an adequate
understanding of fundamental social rights.

Keywords: Economic Analysis of Law. Efficiency. Richard Posner. Democratic State of
Law. Law as Integrity. Social Rights. Effective. Neoliberalism. Cost-benefit analysis.

Ronald Dworkin. Integrity. Application. Justification.
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PROLEGOMENOS

De acordo com Ribeiro e Braga (2008) a procura € a caracteristica do estudo do
Direito. Nesse sentido, se nos apresenta a andlise da efetivacdo dos Direitos Sociais,
uma vez que tais direitos as vezes tém sido questionados, como realmente integrantes
dos Direitos Fundamentais. Desse modo, 0 objetivo da presente investigacdo é o de
analisar e apresentar algumas consideracfes que possam servir de auxilio no debate a
respeito da tematica envolvendo a efetivacdo dos direitos sociais.

A problematica atual envolvendo os direitos sociais reside na procura de
parametros para a sua efetivagcdo em razdo dos variados problemas enfrentados pelos
paises na atualidade (econdmicos, culturais, estruturais), em especial nos paises em
desenvolvimento.

Na atualidade, movimentos como o Law and Economics (LaE), o movimento
também conhecido como Direito e Economia, na vertente do juiz e pensador norte-
americano Richard A. Posner, impulsionados pela mudanca na economia, sustentam a
realizacdo, entenda-se efetivacdo, dos direitos sociais conforme critérios de eficiéncia
econbmica. Entrementes, seria plausivel, a luz do Estado Democratico de Direito,
atribuir aos direitos sociais uma funcédo instrumental promovendo, via de conseqiéncia,
um enfraquecimento na perspectiva interna do direito’?

O presente trabalho justifica-se em razdo de que os direitos sociais,
hodiernamente, devem ser considerados como integrantes dos Direitos Fundamentais,
no sentido de que a sua efetivacado ndo pode ser condicionada a uma analise de custos
e beneficios, ou seja, a protecdo de um direito social e 0 seu reconhecimento na
decisao do agente julgador ndo deve resultar de uma atribuicéo instrumental, no sentido
de que, segundo Dworkin (1999b), a concessao dos direitos nao resulte em um
aumento (maximizagao) da riqueza.

O juiz ndo deve simplesmente “dizer o direito mas, com a forca que lhe cabe,

aplica-lo. Mas aplica-lo como alguém que ndo é externo aquele, mas dele faz parte,

Entenda-se, a perspectiva daquele que participa da construgéo do direito, segundo Chueiri (2008).
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participa.” (CHUEIRI, 2008, p. 414), e leva em consideracdo tudo que tem sido
construido até entdo pela comunidade.

A pesquisa procura investigar os aspectos relacionados a Analise Econémica
do Direito, assunto cada vez mais constante nas discussdes académicas e na atividade
jurisdicional. Embora os argumentos da andlise econémica sejam utilizados de forma
mais intensa nos paises de tradicdo do common law (como € o caso dos EUA, por
exemplo), no caso do Direito Constitucional brasileiro (civil law), ver-se-& 0 risco
iminente ao projeto democratico se se considerar o direito como voltado para a
maximizacao da riqueza.

Embora o Brasil se nos apresente em vias de desenvolvimento, onde a
populacédo, infelizmente, pouco ou nada participa da tomada de decisfes, resultando
com isso, muitas vezes, em uma baixa conscientizacdo politica, a discussao
envolvendo os direitos sociais implica em uma grande responsabilidade dos entes
estatais e da Academia, mormente aqueles que atuam em defesa dos interesses da
sociedade e dos menos favorecidos.

Para a realizacdo do presente trabalho, a pesquisa sera preponderantemente
tedrica, tendo como norte a Teoria do Direito como Integridade de Ronald Dworkin em
contraposicdo ao pensamento de Richard A. Posner, um dos expoentes da Analise
Econbmica do Direito. Além disso, estudar-se-a4 a distincdo apresentada por Klaus
Gunther a respeito dos a respeito dos discursos de aplicagdo e discursos de
justificacéo.

A investigacdo abordara o problema da efetivacéo dos direitos fundamentais na
Constituicdo Federal, pois, visto a amplitude do tema, uma abordagem mais ampla em
termos de Ordem Juridica Brasileira demandaria tanto uma pesquisa mais prolongada,
guanto uma obra mais extensa.

Por assim dizer, a pesquisa sera, digamos, pautada principalmente nas
discussbes em sede do Texto Constitucional no caso brasileiro, ressaltando a sua
urgéncia em razdo das constantes ameacas no tocante a efetivacdo dos direitos
sociais, visto o cenario de crise do Estado Social de Direito aliado ao desenvolvimento
da globalizagdo de natureza econdémica e do pensamento neoliberal que tem

influenciado o campo juridico, cenario marcado pela preocupagcdo com o crescimento
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econdbmico e sustentado na idéia de que a desigualdade social seria algo insito a
manutencédo do sistema.

Em relagdo ao conceito de Estado Social de Direito, € comum encontrarmos
outras expressoes para definir o Estado Social, como por exemplo “Estado de Bem-
Estar Social”, “Estado Providéncia”, entre outras. No presente trabalho utilizar-se-4 a
expressao Estado Social de Direito, por meio da qual observa-se “um certo grau de
intervencdo estatal na atividade econdmica, tendo por objetivo assegurar aos
particulares um minimo de igualdade material e liberdade real na vida em sociedade,
bem como a garantia de condi¢des materiais minimas para uma existéncia digna.”
(SARLET, 2002, p. 221). Logo, a utilizagdo de mencionada expressdo procura traduzir
um Estado “que se realiza mediante procedimentos, a forma e os limites inerentes ao
Estado de Direito, na medida em que, por outro lado, se trata de um Estado de Direito
voltado a consecucao da justica social.” (SARLET, 2002, p. 221).

Ainda em termos de propedéutica, no capitulo 0, propositadamente incluido,
procurar-se-a desenvolver alguns conceitos importantes para a compreensdo do
restante do trabalho, como a definicdo dos Direitos Sociais e 0 motivo pelo qual a
Teoria de Ronald Dworkin foi adotada. O capitulo 01, por sua vez, abordara o Estado
Democrético de Direito e discutird a efetivacdo dos Direitos Sociais no Brasil, a partir da
analise do denominado “minimo existencial” e da idéia de “reserva do possivel”,
tomando por base posicionamentos doutrindrios e a posicdo do Supremo Tribunal
Federal em alguns julgados. No capitulo 02, a Andalise Econémica do Direito sera
estudada de forma aprofundada, desde suas incipientes manifestacées nos EUA até o
seu desenvolvimento a partir da vertente do juiz norte-americano Richard A. Posner. O
altimo topico deste capitulo abordara a realidade brasileira, discutindo a utilizacdo da
analise econdmica. Adentrando no capitulo 03, buscar-se-d0 alternativas para a
efetivacdo dos Direitos Sociais. Para tanto, a Teoria do Direito como Integridade de
Ronald Dworkin e a Teoria de Klaus Gunther a respeito dos juizos de justificacdo e de
aplicacdo serdo examinadas. Por fim, o capitulo 04 sustentard a inadequacdo da
utilizacdo da eficiéncia econémica, nos moldes propostos por Posner, em sede da
efetivacdo dos Direitos Sociais, adotando como contraponto a posicdo de Ronald
Dworkin.
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Encerrando essa exposicao preliminar, talvez se pudesse indagar da adequagéo
do presente trabalho a linha de Teoria do Direito. Nada mais pertinente, em termos de
indagacdo. Para tanto, trabalhamos com explicacdes para os possiveis interlocutores. A
partir da discussdo aqui apresentada, de cunho juridico-filoséfica, tomando por base o
pensamento de Ronald Dworkin, observamos as bases epistemolégicas do Direito: uma
pratica social, interpretativa e argumentativa e que, entdo, ndo se pode olvidar das
guestbes de fundo reflexivo que constantemente sdo apresentadas a Filosofia do
Direito, que tem por alguns de seus objetivos a analise da idéia de direito, assim como
a sua realizagdo. Enquanto pratica social, o Direito s6 pode ser compreendido a partir
de um ponto de vista interno que respeite a Otica normativa “dos implicados, das
pretensdes juridicas levantadas pelos proprios participantes dessa pratica.” (CATTONI,
2007, p. 145). A partir da dinadmica social, o Direito ndo se nos apresenta estatico,
soberano, e a compreensao do Direito como Integridade esta adequada ao projeto de
um Estado Democrético de Direito, fundado em uma “sociedade aberta dos intérpretes
da Constituicdo”, onde somos compreendidos como “co-participes e co-responsaveis
por nossa vida em comum.” (CARVALHO NETTO, 2003, p. 155).

Em termos de Teoria do Direito, Dworkin ressalta a sua incidéncia na atualidade.
Para ele a Teoria do Direito

ndo mais se dedica apenas, nem mesmo principalmente, aquelas questdes
conceituais: ela aborda uma grande variedade de questfes mais politicas sobre,
por exemplo, o papel da economia no direito, a sociologia juridica, o feminismo
e aquilo que, de modo revelador, é chamado de ‘teoria racial critica’.
(DWORKIN, 2010, p. 50).

Além disso, hoje “a filosofia do Direito migrou para o &mago de muitos outros
cursos e temas académicos, apagando completamente a distincdo entre teoria do
direito e direito substantivo.” (DWORKIN, 2010, p. 50).

Nesse sentido a Filosofia do Direito ndo foi atribuida a

funcdo de arbitrar o debate puablico, mas unicamente de acompanhar os
argumentos e as razdes do projeto juridico. A filosofia do direito ndo expressa,
portanto, uma “filosofia da consciéncia (Hegel), pois o julgamento do projeto
juridico por uma pessoa individual, importa pouco. A filosofia do direito &, assim,
uma forma de reflexdo critica que participa do discurso em torno do qual se
materializa o projeto juridico da sociedade democratica contemporanea.
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(BARRETO; CULLETON, 2007, p. 330).

Enfim, objetiva-se com o presente trabalho verificar que a adesédo a Escola de
reflexdo voltada para a andlise do Direito a partir de métodos préoprios da Ciéncia
Econbmica representa um risco para a construgdo de um Estado Democrético de

Direito, visto a sua interferéncia inadequada na elaboracéo e interpretacdo das normas.
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0 — OS DIREITOS SOCIAIS NO ESTADO DEMOCRATICO BRAS ILEIRO

“A filosofia e a democracia ndo sdo apenas do mesmo contexto de origem histérica, mas dependem
estruturalmente uma da outra. O efeito publico do pensamento filoséfico, necessita, numa medida
especial, da protecéo institucional da liberdade de pensamento e de comunicacao; inversamente, um
discurso democrético, sempre ameacado, também depende da vigilancia e da intervengéo desse
guardido publico da racionalidade.”

Jirgen Habermas em “Uma vez mais: A relagdo entre teoria e pratica”

O presente capitulo tem por intuito apresentar e desenvolver alguns conceitos e
posicdes importantes a respeito do tema objeto de estudo, como a definicdo e
compreensdo dos Direitos Sociais a partir da Constituicdo de 1988, por qual motivo
abordar Ronald Dworkin como contraponto a posi¢do de Richard Posner no tocante a
Analise Econbmica do Direito, além de abordar o neoliberalismo como um dos

complicadores para a efetivacao dos Direitos Sociais.

0.1 - Os Direitos Sociais sao direitos? Podem ser ou nao tratados como diretrizes

politicas por juizes, pela Administracdo ou mesmo p elo Legislativo?

Na realidade brasileira, muitas pessoas se colocam em uma posi¢ado de suspeita
no tocante aos direitos fundamentais sociais. Seriam eles direitos realmente? Bom, 0s
excluidos socialmente considerardo tais direitos como 'privilégios' de certos grupos?,
pois, em termos de Brasil, pais ainda em processo de construcdo de um Estado
Democratico, muitos Direitos Sociais carecem de efetivacdo junto aos mais
necessitados.

Some-se a isso o0 problema econdémico, visto que tais direitos, conforme veremos

adiante, implicam em prestacbes do Estado, o que se coaduna numa dimensao

% Nesse sentido, continua Sarlet, “basta ver a oposicdo entre os 'sem-terra’ e os 'com-terra’, os ‘sem-teto’

e 0s 'com-teto’, bem como entre os 'com salde-e-educacgdo’ e os que a elas ndo tém acesso. (2002, p.
225), ou ainda ouvir noticiarios nas radios e assistir novelas através dos canais de televisao.
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econbmica. Elaborar, destinar, distribuir direitos exige recurso, ou seja, or¢camento
disponivel.

Portanto, tais direitos seriam considerados diretrizes politicas, decididas, entéo,
numa logica de custo/beneficio, ou seja, seriam analisados e decididos com base na
“estimativa de custos e beneficios de se oferecer um bem. Quando governos usam a
andlise de custo-beneficio eles estimam os custos sociais e os beneficios sociais de
prover um bem publico.” (KRUGMAN; WELLS, 2007, p. 798), visando com isso, 0
melhor interesse em busca de uma maximizacao da riqueza?

Caso afirmativo, conseqiientemente, uma das caracteristicas dos direitos
fundamentais seria desconsiderada, qual seja, a da universalidade, pois, se tais direitos
sdo condicionados ao aspecto econémico, é inegavel que os direitos ndo chegarédo a
todos os destinatarios. Logo, essa ndo parece uma via adequada.

De fato, existem argumentos contrarios a idéia dos Direitos Sociais como
integrantes dos Direitos Fundamentais. Segundo Krell (2006), a Alemanha, por
exemplo, ndo positivou os direitos sociais como integrantes dos Direitos Fundamentais,
mas, introduziu disposi¢cdes genéricas denominadas “fins do estado” (no aleméao
Staatszielbestmmungen), que tém por objetivo direcionar os atos do Estado visando a
um desenvolvimento social. Um desses argumentos “tem sido o seu condicionamento
econdmico-financeiro, afirmando-se habitualmente que eles estariam valendo apenas
sob a ‘reserva do possivel.” (KRELL, 2002, p. 250).

Embora alguns autores mencionem a expressao “direitos fundamentais sociais”
(soziale Grundrechte), em verdade, ndo consideram tais direitos verdadeiros direitos
fundamentais (Torres, 2010), mas “os subordinam a justica social e entendem que
constituem meras diretivas para o Estado, pelo que ndo se confundem com os direitos
de liberdade.” (TORRES, 2010, p. 66).

Também existem Ordens Constitucionais que atribuem um tratamento
diferenciado aos Direitos Sociais. Portugal, por exemplo, na Constituicdo de 1976,
dispde que tanto os direitos culturais, quanto os econdmicos e também o0s sociais, ndo
compdem as denominadas “clausulas pétreas”, ndo sendo passiveis de aplicagcédo direta
e vinculante. Nesse sentido, o professor J.J. Gomes Canotilho tem sustentado que “0s

Direitos Sociais ndo sdo mais que pretensdes legalmente reguladas [...] o legislador



20

determina o que é um direito social, mas ndo esta vinculado aos Direitos Sociais ”
(CANOTILHO apud TORRES, 2010, p. 67).

Mas, em que pese a realidade econbmica, os direitos sociais previstos no Texto
Constitucional ndo podem ser considerados como diretrizes politicas, limitadas as
imposi¢cdes econbmicas, pelos juizes, legisladores ou administradores, visto que tais
direitos devem ser entendidos, conforme defendemos na presente investigacdo, como
componentes da concepcao nucleal do Estado Social e do Estado Democrético de
Direito. Alids, os direitos sociais, conforme observacdo de Sarlet, constituem, em
diferentes graduacdes, “expressdes do principio da dignidade da pessoa humana.®”
(SARLET, 2002, p. 234).

Eles, os Direitos Sociais, sdo oriundos da nocéo de que a “garantia da liberdade
do desenvolvimento pessoal depende do asseguramento simultdneo das bases
materiais para uma vida digna.” (KRELL, 2002, p. 249).

Os direitos sociais prestacionais, em associacdo® com os direitos de defesa
(protecé@o que o individuo tem contra o Estado, com o intuito de evitar a invasao deste
na sua liberdade, tanto pessoal, quanto de propriedade), perfazem um “sistema unitario
e materialmente aberto dos direitos fundamentais” (SARLET, 2002, p. 234), na
Constituicdo Federal.

Na Alemanha do século XX, em especial na denominada “década de ouro”
(TORRES, 2010, p. 64), isto €, o interregno compreendido entre 1950 e 1970, varios
constitucionalistas germanicos, dentre os quais Peter Haberle e Peter Schneider,
sustentaram a fundamentalidade de todos os Direitos Sociais. Sustentavam outras

teses, como

Os direitos fundamentais sociais sdo plenamente justiciaveis,
independentemente da intermediagcdo do legislador; [..] os direitos
fundamentais sociais s&o interpretados de acordo com principios de
interpretacd@o constitucional, tais como os da méxima efetividade, concordancia

® Conforme previs&o do art. 1°, inciso IIl da Constituicio Federal, in verbis: Art. 1° A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:[...]Ill - a dignidade da pessoa humana.]...]

4 Alguns autores entendem que existe um antagonismo entre os direitos de defesa e os direitos sociais
prestacionais. Entretanto, segundo Sarlet (2002), embora a realizagdo de alguns direitos prestacionais
possa implicar em relativizagdo de liberdades individuais em prol de uma maior igualdade, as duas
espécies de direitos, numa concep¢ao democrética de Estado de Direito, devem ser consideradas como
complementares.
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pratica e unidade da ordem juridica. (TORRES, 2010, p. 64)

Vérios estudiosos brasileiros abordaram a temética, dentre os quais, destacam-
se, a partir do final da década de 1980, Paulo Lopo Saraiva, Celso Antdnio Bandeira de
Mello, Paulo Bonavides, Luis Roberto Barroso, e mais recentemente, Clemerson Cléve
e A. Krell. Luis Roberto Barroso, por exemplo, sustenta quatro segmentos em termos da
efetividade dos Direitos Sociais (TORRES, 2010). Seriam eles

a) a plena exequibilidade das normas definidoras de Direitos Sociais; b) a
funcdo emancipadora da interpretacao juridica; c) a viabilidade do mandado de
injuncdo para a garantia dos direitos sociais; d) a defesa da posi¢édo
progressista. (TORRES, 2010, p. 65).

Em termos da exequibilidade dos Direitos Sociais, observa-se a possibilidade de
se exigir os direitos fundamentais e a capacidade de seu acionamento pelo Judiciario,
pois, “é puramente ideoldgica, e ndo cientifica, a resisténcia que ainda hoje se opde a

efetivacdo, por via coercitiva, dos Direitos Sociais.” (BARROSO, 1990, p. 97).

0.2 — A Definicéo juridica dos Direitos Sociaise  a Ordem Constitucional Brasileira
a partir da Constituicdo de 1988.

Na Ordem Juridica brasileira, a primeira Constituicdo que apresentou um “titulo
sobre a ordem econdmica e social foi a de 1934, sob a influéncia da Constituicdo alema
de Weimar.” (SILVA, 2005, p. 285). Desde entéo, os Textos Constitucionais seguintes
mantiveram previsdes a respeito dos Direitos Sociais, embora somente o Texto de 1988
tenha inaugurado um capitulo préprio® para tais direitos, uma vez que segundo Silva
(2005), tais direitos estavam dispostos no mesmo titulo dos direitos de natureza

econdmica. Os artigos 06° ao 11° dispdem a respeito dos Direitos Sociais (embora em

> Do alemdo Weimarer Verfassung, a Constituicdo surge no apice da crise do Estado Liberal e

desenvolvimento do Estado Social. Esse Texto Constitucional é de consideravel importancia, pois,
consagrou os denominados direitos de 22 geracéo, ou seja, os Direitos Sociais.
Capitulo Il (Dos Direitos Sociais) inserido no Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais).
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outras partes do Texto Constitucional exista previsdo de tais direitos). Seriam eles, o
direito a educacdo, saude, trabalho, moradia, lazer, assisténcia aos desamparados,
previdéncia social, seguranca, e protecdo a maternidade assim como a infancia.
Mencionada separacdo foi adequada as peculiaridades de cada espécie de
direito, uma vez que os direitos econémicos estéo relacionados a efetivacdo de politicas

de matriz econdmica, enquanto que os Direitos Sociais

disciplinam situacdes subjetivas pessoais ou grupais de carater concreto. Em
certo sentido pode-se admitir que os direitos econémicos constituirdo
pressupostos da existéncia dos direitos sociais, pois, sem uma politica
econdmica orientada para a intervencao e participa¢do estatal na economia, ndo
se compordo as premissas hecessarias ao surgimento de um regime
democratico de conteldo tutelar dos fracos e mais numerosos. (SILVA, 2005, p.
286).

Em sede dos direitos fundamentais sociais, uma importante observacédo deve ser
feita. Tais direitos ndo estdo restritos aqueles positivados na Constituicdo Federal’, uma
vez que existem direitos que ndo estdo escritos, isto €, direitos implicitos, assim como
os direitos resultantes da ratificacdo, pelo Brasil, de Tratados no ambito Internacional.
Exemplos disso s&o a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos®e o Pacto de San
José da Costa Rica®, no qual o Brasil adotou o denominado “principio do néo retrocesso
social” segundo o qual aquilo que ja foi realizado e efetivado por meio de disposi¢cdes
do Legislativo deve ser tido como garantia ao nivel constitucional. Logo, qualquer
medida que objetive anular ou mesmo revogar tais direitos deve ser extirpada por ser
flagrantemente inconstitucional. O legislador tem sua atuacéo limitada por tudo aquilo
gue ja foi realizado em termos de direitos sociais. (CANOTILHO, 2001b). Desse modo o
principio do néo retrocesso social ndo pode ser desconsiderado ou mesmo mitigado,

pOis iSso

" E, enquanto positivados na Constituicio Federal, os direitos sociais estdo previstos ndo somente no

Titulo Il ( Dos Direitos e Garantias Fundamentais), mas também nas disposi¢cdes referentes a Ordem
Social (Titulo VIII, art. 193 e seguintes).

® Mencionada Declaracdo foi proclamada pela Resolucdo n° 217 da Assembléia Geral das Nacdes
Unidas no dia 10 de dezembro de 1948. O Brasil assinou esta Declara¢cdo na mesma data.

° Celebrada no dia 22 de novembro de 1969, em Sao José da Costa Rica. O Brasil depositou a carta de
adesédo ao pacto em 25 de setembro de 1992.
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significaria, em Ultima analise, admitir que os 6rgdos legislativos (assim como o
poder publico de modo geral), a despeito de estarem inquestionavelmente
vinculados aos direitos fundamentais e as normas constitucionais em geral,
dispdem do poder de tomar livremente suas decisdbes mesmo em flagrante
desrespeito a vontade expressa do Constituinte. (SARLET, 2004, p. 162).

Por assim dizer, tais direitos poderiam ser entendidos, a partir da licdo do
constitucionalista Jorge Miranda, citado por Sarlet (2002, p. 233), “como direitos a
libertac&o da opressao social e da necessidade.”

Portanto, os direitos sociais sdao sim, direitos fundamentais, e enquanto tais

podem ser definidos, em termos juridicos, como

prestagbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de
vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a equalizagao de situagfes
sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade.
Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que
criam condi¢cBes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o
que, por sua vez, proporciona condigcdo mais compativel com o exercicio efetivo
da liberdade.(SILVA, 2005, p. 286-7).

0.3 — Implicagbes hodiernas a respeito dos direitos sociais: os direitos sociais
sao direitos fundamentais, mas, afinal, discutiremo s a efetividade ou a eficacia

juridica de tais direitos?

Os Direitos Fundamentais Sociais tradicionalmente, segundo Sarlet (2002), tém
sido compreendidos de forma variada, isto €, ndo existe uma definicdo unissona de tais
direitos, embora isso néo signifigue que os mesmos ndo devam ser interpretados de
forma adequada. Costuma-se definir tais direitos como aqueles referentes as
prestacbes do Estado, ou como a ‘“liberdade positiva do individuo de reclamar do
Estado certas prestacdes.” (SARLET, 2002, p. 231). Mas, em razdo de sua construcéo
histérica, de lutas e conquistas, uma definicdo “absoluta”, sic et simpliciter'’, realmente

ndo parece possivel, pois, “eles sdo irredutiveis a uma Unica realidade.” (GALUPPO,

% ou seja, “pura e simplesmente”.
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2003, p. 236). O professor Celso Lafer, por exemplo, entende que os direitos
fundamentais estariam inseridos em trés geracdes. A primeira geracdo estaria
composta por direitos resultantes do legado liberal. Os direitos inseridos aqui sao 0s
civis e os politicos sendo “a) os direitos de garantia, que sdo as liberdades publicas, de
cunho individualista: a liberdade de expressao e de pensamento, por exemplo; b)
direitos individuais exercidos coletivamente: liberdade de associacdo: formacao de
partidos, sindicatos, direito de greve, por exemplo.” (VELLOSO, 2003, p. 348). A
segunda geracdo, por sua vez, compdem-se dos direitos sociais, econémicos e
culturais. Tais direitos representam o legado “socialista: direito ao bem estar social,
direito ao trabalho, a saude, a educacéo, [...].” (VELLOSO, 2003, p. 348). Finalmente,
os direito de terceira geracdo envolvem a ‘“titularidade coletiva: a) no plano
internacional: direito ao desenvolvimento e a uma nova ordem econdmica mundial,
direito ao patrimbnio comum da humanidade, direito a paz; b) no plano interno:
interesses coletivos e difusos, como direito ao meio ambiente.” (VELLOSO, 2003, p.
348).

De qualquer modo, apontar-se-4 uma exigéncia em termos de interpretacdo de
tais direitos: a sua consideracdo reciproca por parte dos cidadaos, através de um
reconhecimento mutuo (GALUPPO, 2003), ou seja, que envolva a participacéo efetiva
dos sujeitos na efetivacéo dos Direitos Sociais.

Entretanto, a presente pesquisa parte da sustentacdo de que os direitos sociais
nao englobam apenas direitos a prestacdes, visto a existéncia, por exemplo, dos
direitos dos trabalhadores.’* Mas, enquanto direitos positivos, isto é, direitos que
reclamam uma atuacdo prestacional do Estado, eles podem ser vistos como “direitos
através do Estado, exigindo do Poder Publico certas prestacbfes materiais, a serem
concretizadas atraves de leis parlamentares, atos administrativos e da instituicdo real
de servicos publicos.” (KRELL, 2006, p. 249), isto é, fazer cumprir a Constituicao da
Republica.

S&o considerados, portanto, como

fatores de implementacdo da justica social, por se encontrarem vinculados a

A titulo de elucidacado, observemos o art. 8° que aborda o direito de associacao sindical. Tais direitos

exigem uma postura omissiva do Estado ou particular, visto que séo direitos negativos.
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obrigacdo comunitaria para com o fomento integral da pessoa humana [...] €,
portanto, produto, complemento e limite do Estado Liberal de Direito e dos
direitos de defesa, especialmente dos classicos direitos de liberdade de matriz
liberal-burguesa. (SARLET, 2002, p. 232).

Os direitos sociais, desse modo, devem ser protegidos em detrimento da adesao
a regras fundadas em argumentos utilitarios que tem uma orientagcdo econémica como
pretende Richard Posner, em especial pela forma utilitaria pela qual se nos apresenta a
Anélise Econdmica do Direito.

Sobre a questdo terminoldgica, uma observacdo se nos apresenta pertinente.
Alguns estudiosos entendem que expressdes como “social” seriam marcadas pela

"12 Infelizmente, na

indefinicdo, se nos apresentando como uma “armadilha seméantica
Otica neoliberal (ver-se-a sua caracterizacdo oportunamente), alguns de seus
seguidores atribuem importancia secundaria, para ndo dizer que destinam relevancia
alguma, a questdes fundamentais para a humanidade, como aquelas que séao
resultantes de lutas e conquistas ao longo dos séculos da Histéria, tendo procedéncia
desde a Constituicdo Francesa jacobina de 1793, que, marcando o fim da monarquia na
Franca, formalizou uma Convencao Nacional naquele pais. Mencionada Constitui¢ao foi
pioneira na previsdo de deveres sociais, conforme previsdo do art. 21, segundo o qual
“a sociedade [assume] o sustento dos cidaddos que cairam em desgraca, seja dando-
Ihes um trabalho, seja assegurando aos desempregados 0os meios de sua subsisténcia.”
(KRELL, 2006, p. 249).

Ora, os direitos fundamentais representam conquistas advindas desde o
constitucionalismo do século XVIII. A Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789, redigida durante a Revolugédo Francesa, fornece uma interessante composicao
da idéia de constitucionalismo, conforme disposicado do art. 16, in verbis, “.A sociedade
em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacao

dos poderes ndo tem Constituicdo.™” Tais conquistas ndo “sdo definitivas, ao contrario,

120 que sem sombra de ddvida configura-se muito curioso, visto que varios estudiosos, sejam fildsofos,

juristas, economistas (inclusive eles), politicos entre outros, segundo Sarlet, “fizeram e ainda fazem largo
uso destas expressodes (Estado Liberal e Estado Social de Direito, por exemplo).” (2002, p. 220). Seriam
elas, as expressdes, para alguns, entdo, portanto, “criadas pela fértil imaginacéo ao longo dos tempos.”
Logo, a democracia vai so¢obrando e o Estado Democratico de Direito...

3 No original: “La société dans laquelle il est fait pour garantir les droits ou pour la séparation des
pouvoirs n'a pas de constitution. "
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encontram-se, elas préprias, em permanente risco de serem manipuladas e abusadas.”
(CARVALHO NETTO, 2003, p. 142). Tais direitos simbolizam, segundo Galuppo (2003)
a constitucionalizacao dos Direitos Humanos, direitos que tém em sua fundamentagéo a
analise do Liberalismo e do Comunitarismo, e que, ao longo dos séculos, desfrutaram
de um elevado nivel de justificagdo dos discursos de cunho moral, sendo, portanto,
“reconhecidos como condi¢cdes para a construcdo e o exercicio dos demais direitos.”
(GALUPPO, 2003, p. 233).

Logo, todo o desenvolvimento pelo qual passou o Estado nos ultimos séculos da
Otica Liberal para a Social e, mais recentemente, na elaboracédo do Estado Democrético
de Direito, tem se consubstanciado na crise ndo somente do Estado, mas da propria
democracia enquanto um processo, ameacando, por conseguinte, os Direitos
Fundamentais.

Nesse sentido pertinente é a indicacdo de Sarlet (2002) do trabalho “Reinventar
a Democracia” do estudioso portugués Boaventura de Souza Santos'®. Mencionado
autor lusitano entende que as Ultimas décadas presenciaram um contexto de
consensos, na verdade, quatro consensos. Vejamos:

a) consenso econdmico neoliberal ou “consenso de Washington”, que se
manifesta, em especial, na globalizagdo econdmica e suas consequéncias
(liberalizagdo dos mercados, desregulamentagdo, privatizagcdo, cortes das
despesas sociais, concentracdo do poder nas empresas multinacionais, etc.); b)
o consenso do Estado fraco, caracterizado, também e aparentemente de forma
paradoxal, pelo enfraquecimento e desorganizacdo da sociedade civil; c) o
consenso democratico liberal, isto é, por uma concepg¢do minimalista da
democracia; e d) o consenso do primado do Direito e dos Tribunais, que prioriza
a propriedade privada, as rela¢cdes mercantis e o setor privado. (SARLET, 2002,
p. 221).

Sobre o tema, o consenso de Washington teve

inspiragdo téorica neoclassica e politico-ideolégica neoconservadora. Se 0s
problemas consistiam na indisciplina fiscal dos Estados, na excessiva
intervencdo publica, nas restricdes ao comeércio externo e nos diversos
subsidios ao investimento, a solugdo s6 poderia ser reforma estruturais em
sentido precisamente oposto, isto &, orientadas para o mercado. Com efeito,
pode-se identificar nessa receita cerca de dez ingredientes: (1) disciplina fiscal;
(2) priorizagdo do gasto publico em areas de alto retorno econdmico; (3)

4 Boaventura de Souza Santos (1940-, Coimbra) é Doutor em Sociologia do direito pela Universidade

de Yale e professor catedratico da Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra.
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reforma tributéria; (4) altas taxas dde juros fixadas pelo mercado; (5) liberagédo
do cambio; (6) abertura ao capital internacional; (7)politicas comerciais liberais
(ndo protecionistas); (8) privatizacdo das empresas estatais; (9) desregulacdo
da economia, em especial das relagBes trabalhistas; (10) prote¢do a
propriedade privada.” (BENTO, 2002, p. 377).

Com base nos escritos do constitucionalista brasileiro José Afonso da Silva
(2004), este estudo abordara a questao da efetivacdo dos direitos sociais que pode ser
entendida como aquela que

designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao
regular, desde logo, as situagfes, relagdes e comportamentos nela indicados;
nesse sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicacdo juridica.
(SILVA, 2004, p. 66).

A efetividade, por sua vez, pode ser entendida como “a realizagdo do Direito, o
desempenho concreto de sua fungao social” (BARROSO, 1996, p. 93). Ou seja, €ela, a
efetividade, “representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e
simboliza a aproximagéo, tdo intima quanto possivel, entre o dever ser normativo e o
ser da realidade social.” (BARROSO, 1996, p. 83).

Portanto, a efetividade seria um género da qual temos as espécies eficacia social
e eficacia juridica. Aquela é entendida como sindnimo de efetividade. Ja a eficacia
juridica configura a possibilidade de realizacdo daquilo que foi previsto pelo legislador,
ou seja, a adequada efetivacdo envolve a aplicabilidade, assim como a exigibilidade ou
executoriedade da norma.

Nesse sentido, a efetivacdo dos direitos sociais deve ser buscada a partir de uma
concepcao a respeito de sua essencialidade e significacdo para o Homem, afinal, tais
direitos estdo interligados diretamente ao principio da Dignidade da Pessoa Humana,
assim como aos demais Direitos Humanos.

A Constituicdo Federal de 1988 apresentou, o que €é digno de encbmio, a
previsdo expressa dos direitos sociais como integrantes do rol dos direitos
fundamentais™. Isso significa o rompimento com as posturas tradicionais anteriores, que

desde a Constituicéo de 1934 atrelavam o Direitos sociais aos Direitos Econdmico, pois

* Os Direitos Sociais estdo previstos no art. 6° que integra o Capitulo Il (“Dos Direitos Sociais) do Titulo |
(“Dos Direitos e garantias Fundamentais”), do Texto Constitucional de 1988.
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o constitucionalismo anterior & “Constituicio Cidadd™® atribuia, em razdo dessa

previsdo, uma diminuta efetividade e eficicia a tais direitos, uma vez que tais nhormas
eram entendidas como tendo eminentemente natureza programatica. Segundo Silva
(2004, p. 137), “muitas normas sdo traduzidos no texto supremo apenas em principio,
como esquemas genéricos, simples programas a serem desenvolvidos ulteriormente
pela atividade dos legisladores ordinarios. S&o estas que constituem as normas
constitucionais de principio programatico [...]". Todavia, os Direitos Sociais nao
representam apenas recomendacfes, mas constituem “Direito diretamente aplicavel,
porém de densidade mandamental variavel.” (KRELL, 2006, p. 249). E mais, enquanto
direitos fundamentais, tais direitos ndo sdo assegurados apenas ao plano da legislacao
ordinéria.

Sendo, entéo, direitos fundamentais, os direitos sociais devem ser aplicados de
forma imediata, conforme previsdo do artigo 5° 81° da Constituicdo Federal de 1988,
indiferentemente da interpretacéo “literal” do dispositivo em anélise, “normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais”, que abriria possibilidade, para alguns, de uma
interpretacdo restritiva. No entanto, iSSo ndo se sustenta, pois, 0 proprio Texto
Constitucional apresenta uma “concepcdo materialmente aberta dos direitos
fundamentais consagrada, entre nés, no art. 5°, § 2°, da CF.” (SARLET, 2002, p. 238).

Por tudo isso, a discusséo envolvendo os direitos sociais deve ser vista como
uma questéo de principio e em se tratando de prestagfes de mencionados direitos, o
ente estatal ndo pode se escusar de permitir a efetivacdo dos direitos, sejam os direitos
gue implicam uma prestacéo, sejam os direitos de defesa (negativos), embora estes,
por implicarem uma abstencdo do destinatario, perfazendo um direito subjetivo para o
seu titular, ndo tenham sobre si a incidéncia de argumentos pautados na inexisténcia ou
mesmo insuficiéncia de fundos para a sua concretizagdo, como acontece no caso dos
direitos que implicam uma prestacdo, em razdo da limitacdo orgamentaria pautada na
denominada “reserva do possivel”. E claro que o direito é limitado e as necessidades
humanas ilimitadas. Todavia, a decisdo da destinagdo dos recursos e a justificativa da

sua aplicacdo devem residir em uma fundamentacdo condizente com o Estado

*  Expressdo declarada pelo entdo presidente da Assembléia Nacional Constituinte, Deputado Ulisses

Guimaraes.
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Democratico de Direito e ndo apenas em uma questdo econdmica, ou seja, uma
argumentacdo fundada em uma racionalidade estratégica. E mais, a simples
sustentacdo em um texto legal “implica o encontro de um direito mudo, aplicado como a
desconsiderar 0 sujeito que interpreta sem saber a que serve, a quem
obedece.”(RIBEIRO; BRAGA. 2008, p. 121).

Desse modo, a partir do paradigma'’ do Estado Democratico de Direito, o direito
deve ser compreendido como uma pratica argumentativa resultante de uma construcao
histérica e social. Enquanto tal, ndo pode ficar condicionado aos ditames politico-
econbmicos, sob pena de desconsiderar tais direitos enquanto conquistas da
sociedade.

Ou seja, enquanto integrantes dos Direitos Fundamentais, os direitos sociais
também apresentam por caracteristica a inalienabilidade e indisponibilidade. Por assim
dizer, tais direitos ndo estdo no mercado aptos a negociacdo, passiveis de alienacao
pelos setores da iniciativa privada, mormente o mercado, através da contratualistica,
por exemplo. (ROSA; LINHARES, 2009, p. 17). Enquanto normas constitucionais
definidoras de direitos fundamentais estdo instituidas de aplicabilidade e ndo de

negociabilidade.

0.4 - Por que Ronald Dworkin?

Embora Ronald Dworkin seja um autor norte-americano, a sua Teoria da
decisdo, assim como as alternativas e criticas elaboradas por esse filosofo sdo
pertinentes ao direito de tradicdo romano-germanica como € o caso do Direito
Brasileiro, pois, elas ndo admitem a discricionariedade dos juizes. A visao dos juizes

como maximizadores de riqueza como defende Richard Posner (como ser& visto no

1 Paradigma aqui pode ser compreendido como a visdo que a prépria sociedade desenvolve. Ele explica
de que modo os principios devem ser manejados para que possam cumprir o seu papel, além de indicar
o0 modo de realizacdo dos direitos fundamentais. O paradigma corresponde, pois, ao sistema juridico em
associagdo com o ambiente social, aquilo que nds, individuos integrantes de mencionada sociedade
constituimos. (SJ + AS = P). Nesse sentido, pertinentes sdo as consideracdes de Dias (2004) a respeito
da adequada compreensdao do conceito de “paradigma”.
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capitulo 02), visdo esta pautada em decisbes que adotam uma analise de
custo/beneficio, ndo encontra justificativa em um conjunto de principios que refletem a

historia institucional do Direito, pois, conforme sustenta Guest ao interpretar Dworkin,

nossos julgamentos devem ‘ajustar-se’ as préaticas institucionais ndo apenas
porque devemos supor que nossa comunidade fala com uma sé voz, mas
porque essa voz também fala de uma maneira ‘embasada em principio’.
(GUEST, 2010, p. 59).

A Teoria de Dworkin apresenta uma importante qualidade, pois, “consiste em
explicar a idéia de uma consideracdo imparcial de todos o0s sinais caracteristicos
relevantes de uma situagéo.” (GUNTHER, 2004, p. 405).

Dworkin possui uma formacdo aprimorada, “é um critico literario, sabe né&o
somente que um texto admite varias leituras, mas que o horizonte de possibilidade das
leituras se altera com as mudangas sociais verificadas ao longo do tempo.”
(CARVALHO NETTO, 2003, p. 159-160).

Os direitos fundamentais sociais no tocante as presta¢fes, ndo podem ser
fixados de forma geral em razdo mesmo de suas caracteristicas. Na verdade, cada
analise deve ser feita a partir das peculiaridades do caso e do direito fundamental
envolvido, seja saude, educacdo, moradia, entre outros.

Como muitas vezes, em termos de direitos fundamentais, observa-se a
existéncia de casos dificeis (hard cases), a distincdo feita por Dworkin a respeito dos
argumentos de principio e argumentos de politica (policies) se nos apresenta de grande
pertinéncia. Essa diferenciagcdo, conhecida por Tese dos Direitos e desenvolvida por
Ronald Dworkin na obra intitulada “Levando os Direito a Sério™®, contribui para a
resolucéo dos casos dificeis. A respeito dos casos dificeis, Dworkin esclarece que eles
sdo casos em que “nenhuma regra estabelecida prescreve uma decisdo, seja em um
sentido, seja em outro.” (DWORKIN, 1978, p. 83).

Para Dworkin, os argumentos de politica sdo entendidos como aquelas espécies
de arquétipos que fixam “um objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum

aspecto econdmico, politico ou social da comunidade” (DWORKIN, 2002, p. 36). J4 os

¥ No original em inglés “Taking right seriously” . No caso da tradugéo para o portugués, a Tese dos

Direitos é discutida no capitulo 04 intitulado “Casos Dificeis” .
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argumentos de principio podem ser entendidos como, algo que deve ser objeto de
observacao, todavia, assim o0 é “ndo porque va promover ou assegurar uma situacao
econbmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade.” (DWORKIN, 2002, p.
36). Essa diferenciacdo, objeto de uma abordagem mais ampla oportunamente,
permitira a compreensao de que, em razdo da Integridade, segundo Galuppo (2002,
186), somente “0s argumentos de principio podem desempenhar a tarefa de resolver os
casos dificeis sem comprometer a democracia.” Tais argumentos servirdo de base para
a adequada fundamentacdo dos pronunciamentos decisérios a partir de uma
observacdo, por parte do julgador, de toda uma ’"consciéncia historico efeitual”
(Wirkungsgeschichtliches Bewu/sein), ou seja, a partir de Hans-Georg Gadamer
(1999), se nos apresenta importante a compreensdo da influéncia que a historia exerce
em relacdo ao ser humano, de modo que essa interferéncia/influéncia acaba por
modelar e servir de embasamento para a forma pela qual o sujeito compreende.

Outros argumentos desenvolvidos por Ronald Dworkin, como a Tese da
Resposta correta (the right Answer Thesis) e que tem implicacdes na concepc¢ao do
direito como uma cadeia (The chain of Law), contribuirdo para uma compreensao
constitucionalmente adequada da efetivagdo dos direitos sociais. Embora seja objeto de
uma abordagem mais completa no capitulo 03 da presente pesquisa, 0 Romance em
Cadeia tem por intuito afirmar que néo existe grau zero (postura antipragmaticista),
assim como reconhecer a histéria institucional daquela comunidade. Em linhas amplas,
o Romance em Cadeia pode ser compreendido da seguinte maneira: um romance sera
elaborado e vérios autores sdo convidados para redigi-lo, ficando cada qual
responsavel pela redacdo de um capitulo. Para tanto, o romancista (analogamente, o
juiz) quando recebe uma obra ja iniciada para que ele dé continuidade aos seus
capitulos, deve observar o que ja foi produzido textualmente. Mas ha uma
obrigatoriedade nesse procedimento: a criacdo deve ocorrer da melhor maneira
possivel, de modo que a resultante, no caso do Judiciario, o pronunciamento decisério,
esteja em harmonia “com a historia do direito produzida ao longo do tempo no interior
da comunidade politica, desde que reconstruida a luz de seus principios informadores.”

(PEREIRA, 2001, p. 154). Esse procedimento é mais visivel no caso do direito norte-
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americano (Common Law), pois nesse direito nenhuma lei esta localizada no ponto
central da questao juridica e “a argumentacao juridica gira em torno de quais regras ou
principios estariam ‘subjacentes’ as decisdes tomadas no passado, por outros juizes,
sobre casos semelhantes.” (OLIVEIRA, 2007, p. 98). Voltaremos a esse ponto no
capitulo destinado ao pensamento de Dworkin.

Ainda, outro conceito que justifica a ado¢cdo do pensamento de Dworkin e que
esta diretamente ligado a Tese da Resposta Correta é o de Integridade. Este conceito é
“responsavel pela atribuicdo de legitimidade a um sistema juridico.” (GALUPPO, 2002,
p. 184). A Integridade pode ser vista como composta de duas conjeturas interligadas.
Primeiramente a consideracdo, segundo Pereira (2001, p. 137), de que “a comunidade
politica esta fundada no assentimento a principios de convivéncia em comum”;
segundamente, o raciocinio de que o Direito se edifica mediante a reorganizacao
interpretativa das origens normativas através da combinacdo dos principios (PEREIRA,
2001).

Essa sustentacdo de uma Unica resposta correta para cada caso pode ser
entendida, segundo Galuppo, “como um modelo ou como um norte para a atividade do
juiz, pois seria um trabalho sobre-humano para se chegar a ela.” (2002, p. 185). Aqui
aparece outra elaboracdo de Dworkin, a do juiz Hércules, elaboracdo criticada e, por
vezes, mal compreendida por alguns, como por exemplo, Frank Michelman. No capitulo
03 abordaremos de forma mais detida essa elaboracéo.

A partir da constatacdo de que o Direito deve ser compreendido como uma
pratica argumentativa, pode-se sustentar a existéncia de respostas juridicas corretas
para os casos dificeis. Uma resposta correta pode ser compreendida como aquela que
“assegura e protege os direitos que sdo explicitos ou implicitos nos valores
fundamentais do sistema [...].“(MUNOZ, 2008, p. 231-2). Portanto, aquele que opera o
Direito deve observar as normas que incidem sobre o caso, buscando uma associacéo
de regras e principios com o intuito de se encontrar uma resposta adequada, ou seja,
justa, para determinado caso, respeitando, assim, a integridade do direito.

Além disso, adotar Dworkin na discussdo da efetivacdo dos direitos sociais
significa sustentar a crenga nos ditames constitucionais, assim como na existéncia de

respostas corretas, conforme visto. Pois, € consideravelmente complicado pensarmos
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na sustentacdo de posturas solipsistas por parte dos agentes julgadores, um problema
marcante da modernidade. O ativismo judicial, ou seja, deixar apenas nas maos dos
juizes a construcdo das decisdes judiciais € um dos problemas da efetivacdo dos
direitos sociais.

Mesmo porque,

os membros de uma sociedade de principio admitem que seus direitos e
deveres politicos ndo se esgotam nas decisfes particulares tomadas por suas
instituicbes politicas, mas dependem, em termos mais gerais, do sistema de
principios que essas decisfes pressupdem e endossam. (DWORKIN, 1999, p.
254).

0.5 - O Neoliberalismo enquanto algoz * da efetivacdo dos Direitos sociais.

Com o seu surgimento observado na segunda metade do século XX, em especial
apos o final da Segunda Grande Guerra Mundial, “em plena era dourada do capitalismo
e das politicas sociais de redistribuicdo” (BENTO, 2002, p. 374-375), o Neoliberalismo
aparece como uma doutrina que tem por pressuposto basico a diminui¢do da ingeréncia
do Estado na ordem econdmica. O Neoliberalismo estd diametralmente oposto a
postura adotada no periodo entre guerras, onde 0s paises impulsionados pela
economia de mercado observaram um aumento da atuacdo estatal através de politicas
de cunho assistencial, assim como politicas pautadas no keynesianismo®.

Tendo como marco inaugural o ano de 1947 com a fundacao da Societé du Mont
Pélerin, por Friedrich August Von Hayek, juntamente com Karl Popper, Milton Friedman
e Von Mises, o Neoliberalismo surge objetivando combater o keynesianismo e o
trabalhismo na Inglaterra. Para tanto, Hayek buscou através da obra intitulada “Direito,
Legislacdo e Liberdade 7, sustentar um Estado “minimamente interventor, defendendo
o livre mercado com base numa racionalidade evolucionista que subverte a tradicional
relagio gregaria dos fins pelo parAmetro meios.” (ROSA; MARCELLINO JUNIOR, 2009,

% Enquanto algo que impinge a afligao.
% pensamento desenvolvido pelo economista britanico John Maynard Keynes (1883-1946).
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p. 174)..* Um de seus seguidores, Friedman, por meio do livro “Capitalismo e
Servidao ”, sustenta o retorno da coordenacdo da economia ao mercado. Ao Estado
restaria a tarefa de “preservar a liberdade dos cidad&dos contra a ameaga externa e
contra os proprios cidadaos, fazendo assegurar a lei e a ordem; [...]" (BENTO, 2002,
375). Atividades desempenhadas pelo Estado como as politicas publicas e programas
de habitacdo, por exemplo, seriam ac¢fes “injustificaveis assumidas pelo Estado, do
ponto de vista da liberdade econdmica [...].” (BENTO, 2002, 375).

Todavia, aponta-se outra origem para Neoliberalismo, segundo Rosa e
Marcellino Junior (2009), paralela a primeira, datada dos idos de 1944, com a
Conferéncia de New Hampshire. Mencionada Conferéncia, ocorrida em Bretton Woods,
nos EUA, contou com a reunido, pelos aliados, de 44 paises que tinham o intuito de
restabelecer as diretrizes da economia mundial. Essa data é de consideravel
importancia para a Economia, uma vez que na Conferéncia de New Hampshire
determinou-se a criacdo do Fundo Monetério Internacional (FMI) e do Banco Mundial.
Como resultado dessa reunido, nos anos seguintes, varios paises desenvolvidos,
segundo Bento (2002), colocaram em funcionamento os “principios” das mudancas
neoliberais. Paises como a Inglaterra (governo Tatcher), Estados Unidos (governo
Reagan) e Alemanha (governo Kohl) aplicaram os ditames do neoliberalismo como
observamos, a titulo de exemplificagdo, no “controle da emissdo de moeda, na
elevacdo das taxas de juros, no corte de gastos sociais, na liberacdo do cambio, na
manutencdo de niveis consideraveis de desemprego [...]"** (BENTO, 2002, 376). No
entanto, conforme observado por Anderson citado por Bento (2002), no caso norte-
americano, ndo houve uma reducédo de gastos de ordem publica em termos globais. Os
americanos nao reduziram tais gastos, mas promoveram uma mudanca na sua direcao,
através do estimulo, pelo entdo presidente Ronald Reagan, da industria bélica.

Com o passar dos anos o neoliberalismo, enquanto modelo de cunho politico-

econdmico, foi se desenvolvendo sendo consolidado a partir de dois importantes

# Observa-se que na visdo da AED, o Estado poderia interferir no mercado, desde que fossem
constatadas as chamadas “lesividades mensuraveis” ligada ao funcionamento daquele. Se a intervencéo
estiver pautada em atribuicdo de direitos (sociais no caso), o Estado ndo poderia intervir mesmo que
existisse a sustentacao, por parte do interventor, da busca da Justica Social.

* Todavia, a experiéncia mais radical em termos de aplicacdo de tais politicas foi, sem duvida, na
Inglaterra do inicio dos anos 80.
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momentos historicos. O primeiro momento, ja apontado alhures consistiu na

vitoria politica de Ronald Reagan e Margaret Tatcher, respectivamente em 1979
e 1980, que implantaram nos Estados Unidos e na Gra-Bretanha politicas
monetaristas rigidas - servindo de paradigma para todos os demais paises do
ocidente. Nesta fase, os ensinamentos de Hayek, e também de seu discipulo
Friedman (1984), sdo 'pregados’ e aplicados como dogmas econdmicos, tendo
assumido grande destaque a Escola de Chicago. (ROSA; MARCELLINO
JUNIOR, 2009, p. 175)

Ja o0 segundo momento consistiu no

famigerado Consenso de Washington, que, carreado pela queda do muro de
Berlim, estabeleceu, na década de 90, o Mercado como via Unica, abrindo-se as
portas para a privatizagdo do Estado e a desregulamentacdo da economia.
(ROSA; MARCELLINO JUNIOR, 2009, p. 175)

Em termos de América Latina, o neoliberalismo exerceu forte influéncia no final
dos anos 80. Fala-se de uma “grande virada neoliberal” (BENTO, 2002, 377) que se
espalhou impregnando toda a Ameérica Latina. México (Salinas), Argentina (Menem),
Peru (Fujimori), v. g., implantaram exitosamente “politicas de controle da inflagao,
privatizacdo, desregulamentacédo da economia e desemprego.” (BENTO, 2002, 377).

A influéncia do neoliberalismo tem contribuido nos paises em desenvolvimento,
como no caso do Brasil, em um aumento da excluséo social, aliada ao enfraquecimento
da maquina estatal, situacdes estas impulsionadas pelos trés “des”: desnacionalizacao,
desestatizacdo e desregulacdo, verbos conjugados que implicam em situacfes
perigosas em sede do Estado Democratico de Direito. Fala-se, entdo, de alguns
fendbmenos alarmantes (para os neoliberais talvez nem tanto), como por exemplo “o
processo de exclusdo da cidadania [...] fendbmeno este ligado diretamente ao aumento
dos niveis de desemprego e subemprego.” (SARLET, 2002, p. 223).

E tais observagbes fenomenoldgicas ndo param por ai, visto a

reducdo e até mesmo a supressdo dos direitos sociais prestacionais basicos
(saude, educacao, previdéncia e assisténcia social), assim como o corte ou, no
minimo, a “flexibilizacdo” dos direitos dos trabalhadores, [...] (&) auséncia ou
precariedade dos instrumentos juridicos e de instancias oficiais ou inoficiais
capazes de controlar o processo, resolvendo os litigios dele oriundos, e manter
o equilibrio social, agravando o problema da falta de efetividade dos direitos
fundamentais e da propria ordem juridica estatal. (SARLET, 2002, p. 223-224).
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Nesse contexto de economia neoliberal cada vez mais preocupada com o
crescimento econdmico, sustentando a desigualdade como algo insito a manutencgéo do

sistema (estimulando assim as forcas produtivas) observa-se a eleicdo de um

novo principio juridico: 'o do melhor interesse do mercado.' O Direito € o meio
para atendimento do fim superior do 'crescimento econdmico.' E necessario
simbolicamente para sustentar a pretensa legitimidade da implementagéo dos
ajustes estruturais mediante reformas constitucionais, legislativas e normativas
executivas. (ROSA; LINHARES, 2009, p. 51).

Apbés essa explanacdo, pode-se afirmar que a postura neoliberal se nos
apresenta como um Obice para a efetivacdo dos direitos fundamentais, visto que
permite a reducao de tais direitos a condi¢cdo de patrimoniais, uma vez que defende a
existéncia de desigualdades que sao justificadas como propulsédo para a competicao e
incentivo para os agentes do capital na dire¢cdo do desenvolvimento econémico.

Os neoliberais partem da visdo de uma justica social imaginaria, pois o ser
humano sempre esta vulnerdvel a comportamentos faliveis. Além disso, para os

neoliberais,

um Estado de bem-estar de modo algum se justifica numa democracia liberal e
que a pobreza e a miséria sdo circunstanciais e decorrentes da ‘selecdo de
mercado’ - afinal de contas, segundo os neoliberais, alguém tera de ganhar e
outros perder no jogo do mercado (ganha/perde). (ROSA; MARCELLINO
JUNIOR, 2009, p. 175).

Com a sustentacdo de um Estado Minimo, os direitos fundamentais sociais
seriam considerados um “completo non-sense, pois exigiriam uma postura positiva do
Estado provocando seu agigantamento perante a sociedade civil.” (ROSA;
MARCELLINO JUNIOR, 2009, p. 175).

Isso sera agravado ainda mais quando da verificagdo, nos capitulo 02, dos
fundamentos da Andalise Econd6mica do Direito, que partindo das primicias do
liberalismo econdmico, sustenta uma visdo de que a ciéncia do direito apresenta uma
formatacdo compativel com o objeto tipico da ciéncia econdmica, razdo pela qual
verificar-se-ia uma plausibilidade no estudo da ciéncia juridica a partir da Teoria
Econdmica. (ROSA; MARCELLINO JUNIOR, 2009).

Nos tempos atuais, portanto, e no caso do cenario brasileiro, em particular, a
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preocupacdo com o crescimento econdmico estad associada com a busca de um livre
mercado e também do lucro do capital privado em contraposicdo com a reducdo dos
gastos sociais (ROSA; LINHARES, 2009), o que acaba por interferir na igual
consideracdo dos sujeitos em termos de Direitos Fundamentais. Tais dogmatizacbes
(crescimento, livre mercado, lucro), a bem da verdade, “ainda perduram no discurso
latente, ainda que no discurso manifesto tenha havido algumas concessdes retdricas,
principalmente pelo discurso de mitigacdo da pobreza.” (ROSA; LINHARES, 2009, p.
49).
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1 — O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS: MANIFESTACOES EM SEDE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A
VISAO DA LITERATURA JURIDICA

“Podemos, entao, interpretar a idéia do Estado de Direito, genericamente, como a exigéncia de que o
sistema administrativo, que é regido pelo cédigo do poder, se vincule ao poder comunicativo de formagéo
do Direito e se mantenha livre das interferéncias diretas do poder social, ou seja, da forca factual que tém

os interesses privilegiados de se imporem.”
Jirgen Habermas no capitulo 04 de “Direito e Democracia: entre facticidade e validade”

No capitulo 0, algumas definicbes (como aquela dos Direitos sociais) e
justificativas (por qual motivo a Teoria de Dworkin foi adotada) foram apresentadas no
intuito de contribuirem para a compreensdo dos proximos capitulos. Por exemplo,
verificamos que os direitos sociais devem ser considerados como Direitos
Fundamentais e que a influéncia do neoliberalismo tem significado um risco para a
efetivacdo de mencionados direitos. Os préximos capitulos terdo por objetivo
desenvolver tais consideragoes.

Busca-se, no presente capitulo, desenvolver algumas reflexdes a respeito do
Estado Democratico de Direito, assim como discutir a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais no cenario juridico brasileiro, em especial a partir de uma
exemplificativa analise dos posicionamentos de alguns Ministros do Supremo Tribunal
Federal. A pesquisa, no site do STF?, foi delimitada por temas e pelo tempo, ou seja,
buscou-se decisbes que discutiram assuntos como “reserva do possivel”, “direitos
sociais”, “andlise econémica” entre outras, assim como decisdes mais recentes.

Além disso, procurar-se-a estudar apontamentos da literatura juridica a respeito
da tematica, mormente no que diz respeito aos conceitos de “reserva do possivel’ e
“minimo existencial.” A respeito de mencionados temas, ndo se objetiva a sua
abordagem de forma exaustiva, dado o direcionamento da investigacdo, embora tais
conceitos sejam de relevancia para a abordagem a respeito da Analise Econdmica do

Direito, desenvolvida no Capitulo 02.

# Ppara os interessados: www.stf.gov.br, na secao intitulada “Jurisprudéncia” > opgdo “A Constituicdo e o

Suprema”, e indicando os temas mencionados acima.
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1.1 - Para além de uma expressao trivial no meio ac  adémico juridico e na pratica

juridica: reflexdes a respeito do “Estado Democrati co de Direito”

O Estado Social de Direito, embora tenha se desenvolvido como forma de
solucionar o individualismo assim como a postura abstencionista de Estado Liberal e
estando caracterizado como um tipo de Estado tendente a construcdo de uma situacao
de “bem-estar geral que garanta o desenvolvimento da pessoa humana” (SILVA, 2004,
p. 115), a partir da década de 1970 vem passando por uma crise alicercada em varias
situacbes, como a “escassez de recursos gerada pela explosdo de demandas
reprimidas, o enfraquecimento dos Poderes Publicos em razdo da globalizacao
econbmica [....” (SARMENTO, 2003, p. 252-253). Outros problemas foram
diagnosticados no funcionamento do Estado de Bem-estar, como as “transformacdes
demogréficas (aumento da longevidade e diminuicdo da taxa de natalidade [...]), além
do crescimento exponencial de gastos com saude publica, aumento do desemprego.
(SORJ, 2004, p. 45), e a denuncia da limitacdo das politicas publicas pelos movimentos
sociais emergentes nesse periodo.

Além disso, Silva (2004) ainda menciona outros problemas, pelo menos dois
outros, a respeito do Estado Social de Direito. O primeiro deles esta associado a
variacao interpretativa que se pode atribuir a palavra “Social’. O segundo consiste no
fato de que “o importante ndo € o social, qualificando o Estado, em lugar de qualificar o
Direito.” (SILVA, 2004, p. 116). Ou seja, a partir de Elias Diaz citado por Silva (2004, p.
116), ndo se pode afastar a duvida quanto a saber, em termos de Estado Social de

Direito,

se e até que ponto o neocapitalismo do Estado Social de Direito ndo estaria em
realidade encobrindo uma forma muito mais matizada e sutil de ditadura do
grande capital, isto €, algo que no fundo poderia denominar-se, e se tem
denominado, neofacismo. (DIAZ apud SILVA, 2004, p. 116)

No Brasil, com a promulgacéo da Constituicdo da Republica em outubro de 1988,
o Estado Democratico de Direito foi constitucionalmente previsto e a partir de entdo,

novas abordagens de antigas questdes juridicas exsurgem, dentre elas, a efetivagdo
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dos direitos sociais.

Constituicbes de outros paises, como Portugal e Espanha influenciaram,
segundo Silva (2004), a Assembléia Constituinte no que diz respeito a adocdo da
expressao Estado Democratico de Direito. A Constituicdo Portuguesa prevé, em seu
artigo 2°, o Estado de Direito Democratico, enquanto a Constituicdo Espanhola enuncia,
em seu artigo 10°, o Estado Social e Democrético de Direito. (Silva, 2004).

De acordo com Silva (2004), o adjetivo “democréatico” qualifica o Estado. Isso
significa que o ideal democratico deve incidir sobre todos os elementos que estruturam
o Estado, ai incluida, obviamente, a Ordem Juridica. A Constituicdo, em sede de um
Estado Democrético de Direito tem que se pautar em uma interpretacdo de cunho
construtivo, isto é, uma interpretacdo que aperfeicoe um “sistema de direitos
fundamentais garantidores das autonomias publica e privada.” (OLIVEIRA, 2007a, p.
44), onde o poder deve ser desempenhado em beneficio do povo de forma participativa
e pluralista, de modo que tal sistema garanta a autonomia publica e privada.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao dispor a respeito do Estado
Democratico de Direito, deixou transparecer a exigéncia de que todo o ordenamento
observe os fundamentos de tal Estado e que “o Estado Democréatico de Direito ndo é
um lugar a que se chegara, uma vez que é conceito que se desloca no processo de
construcdo.” (BRANDAO, 2008, p. 381), sendo que a Constituicdo, segundo Lenio
Streck (2009b), se nos apresenta como uma “ferramenta que esta a disposicdo do
intérprete.”

Nesse cenario de promulgacdo da Carta de 1988, de reconquista e
desenvolvimento de muitos direitos até entdo restringidos pelos governos anteriores,
como quando do periodo da Revolucdo, merece destaque outro processo
concomitantemente em curso no Brasil e que seguiu o0 sentido oposto das
determinacbes em termos de direitos sociais. Trata-se da adocdo de orientacdes
constantes das discussfes do Consenso de Washington, como a subscricéo, pelo pais,
de acordos com organismos financeiros internacionais, em especial o Fundo Monetério
Internacional (FMI) e o Banco Mundial. (Couto, 2006).

Embora seja perceptivel a forte influéncia da politica neoliberal nos governos

posteriores a promulgacédo da Constituicdo de 1988, € inegavel a constatacdo de que o
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Constituinte Originario apresentou uma especial preocupagdo com os direitos sociais ao
definir como objetivos da RepuUblica Federativa do Brasil* a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, assim como a busca de um desenvolvimento em
ambito nacional, aliada ao combate a pobreza e também a reducao das desigualdades,
tanto sociais quanto regionais. Além disso, o Texto ainda visa a promog¢do do bem da
comunidade, sem preconceitos de quaisquer espécies.

Nessa Otica, o Estado Democréatico de Direito esta alicercado na soberania
popular. Esta, segundo Emilio Crosa citado por Silva (2004, p. 117), implica na atuagéo
“efetiva e operante® da comunidade na coisa publica, atuacdo esta que ndo se reduz
“na simples formacdo das instituicbes representativas, que constituem um estagio da
evolucéo do Estado Democratico de Direito, mas ndo o seu completo desenvolvimento.”

Mesmo porque, observa-se a partir da reflexdo desenvolvida por Cattoni de
Oliveira (2007a), que o Texto Constitucional ndo pertence a 6rgdos como o STF, o
Congresso Nacional e também a representantes, como o Presidente da Republica. Ela,
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, garante a participacdo dos cidadaos
em uma democracia. Ou seja, a Constituicdo € de todos na@s, isto é, ela é “nossa como
um projeto aberto e permanente de construcdo de uma sociedade de cidadaos livres e
iguais; se nao, nao é Constituicdo.” (OLIVEIRA, 2007a, p. 75).

Nesse sentido, com o Estado Democratico de Direito

fundado na Constituicdo de 1988, diz-se que a Constituicdo se torna o centro do
normativo do Direito, ndo apenas pela sua supremacia sobre os demais
diplomas legais, mas instrumentada pela forga normativa de seus principios,
além da exigéncia que traz consigo da releitura da legislagao infraconstitucional
que lhe precede, a luz de seu arcabouco principioldgico.(CERQUEIRA,
COELHO, QUADROS, 2007, p.3397-3398 ).

Esse Estado encontra consisténcia em uma “comunidade de valores ou unidade
ideal politica.” Nesse raciocinio, conforme Soares (2003), alguns principios sao

considerados como responsaveis pela concretizacdo desse Estado, como, a titulo de

2 Conforme disposicbes do Art. 3° do Texto Constitucional, in verbis: Art. 3° Constituem objetivos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil:l - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;ll -
garantir o desenvolvimento nacional;[...]. (BRASIL, 2008).
> Através das Organizag6es Nao Governamentais (ONG’s), por exemplo.
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exemplificagdo, o principio da constitucionalidade, através do qual todos os atos
praticados pelo Estado, em especial aqueles do Legislativo devem estar em
consonancia com o Texto Constitucional; o principio do acesso a justica, fundamental
para garantir o pleno direito de defesa dos jurisdicionados e a previsdo do sistema dos
direitos fundamentais, que impde a adocdo de disposicbes destinadas a sua
implementacdo. Ainda podemos indicar outros principios, ndo menos importantes:
principio da divisdo dos poderes, principio da seguranca juridica, e principio da
legalidade da administracédo, segundo Soares (2003).

Em um cenério posterior a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Judiciario
recebeu uma grande responsabilidade em termos de fundamentacédo das decisbes. O
art. 93 do Texto Constitucional, em seu inciso X, exige a fundamentacdo dos
pronunciamentos de carater decisorio por parte dos juizes e tribunais. Na presente
pesquisa acredita-se nessa responsabilidade essencial do Judiciéario, pois, além de ser
constitucionalmente legitimado para promover e também assegurar a seguranca
juridica, o Judiciario se nos apresenta como o principal responséavel pela convic¢do na
autoridade do Direito.

Entretanto, se se procura a existéncia de um Estado Democratico de Direito,

Mais do que fundamentar uma deciséo, é necessario justificar (explicitar) o que
foi fundamentado. Fundamentar a fundamentacéo, eis o elemento hermenéutico
pelo qual se manifesta a compreensédo do fendmeno juridico. Nao hé& principio
constitucional que resista a falta de fundamentagéo; [...] (STRECK, 2009b, p.
17)

Todavia, a previsdo no Texto Legal, pura e simplesmente, ndo resulta na
efetivacdo. Em razdo de limitacbes orcamentarias e outros objetivos de fundo

econdmico assumidos pelo Estado, observa-se que, em se tratando de direitos sociais,

Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva protecdo podem ser adiados sine
die, além de confinado a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar o
programa € apenas uma obrigagdo moral, ou, no méximo, politica, pode ainda
ser chamado corretamente de direito? (BOBBIO, 1992, p. 78).

Segundo Couto (2006, p. 158), a medida que mais se aproximou de tais objetivos

diz respeito ao “sistema de seguridade social, criado pelo art. 194, que é congregador
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das politicas de saude, de previdéncia social e de assisténcia social.” O art. 194 dispde
gue “a seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude,
previdéncia e a assisténcia social.” (BRASIL, 2008).

No Estado Democratico de Direito, os direitos (em especial os fundamentais) nao
podem ser “impostos ao legislador politico como uma restricdo externa, como no caso
da tradicao liberal, nem se deixarem instrumentalizar como requisitos funcionais para
seus fins politico-legislativos [e econdmicos] [...]” (OLIVEIRA, 2007a, p. 109). Os
interesses de uma maioria ndo podem prevalecer, numa visdo de fundo utilitarista,
pautada em um critério de eficiéncia econémica, sobre os interesses de uma minoria,
uma vez que isso rompe o “principio do reconhecimento reciproco de igual direito de
liberdade a todos”. (OLIVEIRA, 2007a, p. 119). Uma vez mais, “todos” aqui diz respeito,
a partir de Dworkin (1985), a comunidade de cidaddos que se reconhecem a partir de
uma solidariedade, liberdade e igualdade.

Essa, alias, foi uma das aberturas do Texto Constitucional: a realizagdo dos
direitos sociais a partir do pleno exercicio da cidadania, objetivando efetivar as
prescricdes de um Estado de justica social.

Todavia, conforme veremos nos capitulos seguintes, ndo podemos deixar de
observar que, embora existam todas essas previsdes constitucionais de garantia dos

direitos sociais,

fala-se [...] com insisténcia, na morte do Estado, mas o que estamos vendo é o
seu fortalecimento para atender aos reclamos da financa e de outros grandes
interesses internacionais, em detrimento dos cuidados com a populagdo cuja
vida se torna mais dificil. (SANTOS, 2001, p. 19)

A sustentacdo de uma economia globalizada, pautada em medidas como a
flexibilizagdo, liberalizagdo, desopressdo da carga tributaria, entre outras, €
incompativel com o Estado Democratico de Direito. O Estado tem que ser acionado
para compreender que os direitos fundamentais ndo representam meras “diretrizes”,
meros programas que podem ser atendidos quando o orgamento permitir, se o0 permitir.

Porquanto, deve-se compreender
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qgue o Direito - neste momento histérico ndo € mais ordenador, como na fase
liberal; tampouco é (apenas) promovedor, como era na fase do welfare state
(que nem sequer ocorreu na América Latina); na verdade, o direito, em tempos
de Estado Democratico de Direito, € mais do que um plus normativo em relacéo
as fases anteriores, constituindo-se em um elemento qualificativo para a sua
prépria legitimidade, uma vez que impulsiona o processo de transformacédo da
realidade. (STRECK, 2008, p. 279).

Entéo, em termos do Texto Constitucional de 1988, os Direitos Fundamentais, a
partir da analise do Art. 5°, § 2° devem resultar “de um processo de permanente
aquisicao de novos direitos fundamentais.” (CARVALHO NETTO, 2003, p. 154). E mais,
essa aquisicdo nao significa, conforme pertinente assertiva de Carvalho Netto (2003),
como uma mera dilatacdo do rol desses direitos, mas implica em uma mudanca em
termos de conceituacdo de algumas concepc¢des, como a liberdade e a igualdade (e

também a propria cidadania).

1.2— A questdo da efetivacdo dos direitos sociais n o Brasil: a reserva do possivel

(Vorbehalt des Mdglichen ) versus o minimo existencial ( Existenzminimun) .

1.2.1 - Anotacdes a respeito da “reserva do Possive I” - (Vorbehalt des Méglichen )

Conforme apresentado em linhas pretéritas da atual investigacdo, o Estado
necessita de recursos, entenda-se, de uma conjuntura econdmica favoravel para a
eficacia plena dos direitos sociais prestacionais (educacdo e saude, por exemplo),
considerando o custo de tais direitos.

A “reserva do possivel” pode ser enquadrada na contextura da segunda metade
do século XX, marcada “pelas promessas dos beneficios sociais, transformados em
direitos fundamentais a partir do constitucionalismo dito social ou liberal-social [...]"
(LOPES, 2010, p. 155). Embora seja possivel uma abordagem temporal anterior,
envolvendo a crise do liberalismo constitucional no inicio da década de 1920, as

construcdes teoricas desenvolvidas no periodo pos Segunda Guerra Mundial ja
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apresentam subsidios satisfatorios para a compreenséo da “reserva do possivel“.

A literatura juridica tem desenvolvido a denominada “reserva do possivel”, que
sera analisada no presente topico. Preliminarmente, essa expressdo pode ser
entendida como abrangendo “tanto a possibilidade, quanto o poder juridico de
disposicéo por parte do destinatario da norma.” (SARLET, 2002, p. 235), uma vez que
nao basta a existéncia de recursos (portanto uma “reserva orcamentaria possivel”), mas
€ necessario também um agente legitimado para a sua destinacao.

Observa-se que

o conceito de reserva do possivel € oriundo do direito aleméo, fruto de uma
decisdo da Corte Constitucional daquele pais, em que ficou assente que ‘a
construcdo de direitos subjetivos & prestacdo material de servigos publicos pelo
estado estd sujeito a condicdo da disponibilidade dos respectivos recursos.’
Nesse sentido, a disponibilidade desses recursos estaria localizada no campo
discricionario das decisfes politicas, através da composi¢do dos orcamentos
publicos. A decisdo do Tribunal Constitucional Alem&do menciona que estes
direitos a prestagBes positivas do Estado (os direitos fundamentais sociais)
‘estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de
maneira racional, pode esperar da sociedade.” A deciséo recusou a tese de que
o Estado seria obrigado a criar uma quantidade suficiente de vagas nas
universidades publicas para atender a todos os candidatos. (SCAFF, 2006, p.
152-153).

Em se tratando da “reserva do possivel”, observacfes podem ser apresentadas a
respeito de complicac¢des circundantes a expressdo. O que seria possivel? Ou melhor,
para quem? Ou ainda, como definir o possivel? Em um pais com o Brasil, onde as taxas
de exclusdo social s&do alarmantes, “o possivel” representa um conceito
consideravelmente relativo, principalmente considerando a realidade da fixacdo e
destinacdo dos orcamentos.

Observa-se que a “reserva do possivel” configura uma forma de limitagdo tanto
de ordem juridica quanto fatica dos direitos fundamentais, segundo Sarlet e Figueiredo
(2010). Estes autores sustentam, no entanto, que essa reserva pode atuar
favoravelmente no que diz respeito a garantia dos direitos fundamentais, como quando
da ocorréncia de uma situacdo que envolva dois direitos *°. Em termos de Brasil, a

“reserva do possivel” tem sido utilizada, muitas vezes, como uma forma de impedir a

% Aqui, com a devida vénia, nos distanciamos da adocdo, feita por Sarlet e Figueiredo, da

proporcionalidade nos modelos propostos por Robert Alexy.
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atuacdo do Judiciario, assim como uma “desculpa genérica para a omissao estatal no
campo da efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente de cunho social.”
(SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 32).

Conforme destaca o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello,

vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da ‘reserva do
possivel’, ao processo de concretizagdo dos direitos de segunda geracdo — de
implantacao sempre onerosa —, traduzem-se em um bindmio que compreende,
de um lado, (1) a razoabilidade da pretenséao individual/social deduzida em face
do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia da disponibilidade financeira do
Estado para tornar efetivas as prestacbes positivas dele reclamadas.
(BRASILIA, STF. ADPF n. 45. Relator: Celso de Mello, 2004.).

Nesse sentido de limitacdo da atuacéo jurisdicional,

[...] E pertinente a conhecida metafora do cobertor curto: quando se cobre a
cabeca, se descobrem os pés. Em setores como a saude, decisdes judiciais
que ndo considerem problemas de organizacdo administrativa podem gerar
conseqiiéncias contrarias aos préprios valores que pretendem promover. [...] 0s
juizes devem considerar ndo apenas os elementos diretamente envolvidos no
caso, mas as implicacdes decorrentes das decisbes para o andamento regular
da gestao publica (SOUZA NETTO, 2008, p. 528-529).

Apropositado, entdo, o sentido da Constituicao Federal que exige

tratar todos! E se os recursos ndo sao suficientes, deve-se retird-los de outras
areas (transporte, fomento econdmico, [...]) onde sua aplicagdo ndo esta tao
intimamente ligada aos direitos mais essenciais do homem: sua vida,
integridade fisica e saude. Um relativismo nessa é&rea pode levar a
“ponderacdes” perigosas e anti-humanistas do tipo “por que gastar dinheiro com
doentes incuraveis ou terminais? (KRELL, 2002, p. 51).

Alguns autores, como Sarlet e Figueiredo (2010), apontam uma cOmMpOSICao
tripartite da reserva do possivel: primeiro, a reserva consistira na real existéncia de
recursos para a concretizagao dos direitos fundamentais; segundo, a possibilidade, em
termos juridicos, da disposicdo dos recursos disponiveis e, terceiro, a sensatez daquilo
gue esta sendo solicitado.

Apesar de toda sua construcdo doutrinaria e jurisprudencial, a “reserva do
possivel” tem recebido muitas criticas. Uma delas, desenvolvida por Barreto (2003, p.
117-121) considera que a “reserva’ esta sustentada em “trés falacias politicas”, quais

sejam “[1] os direitos sociais sdo direitos de segunda ordem; [2] os direitos sociais



47

decorrem de uma economia forte; [3] 0 custo € inerente a todos os direitos.”
Outra critica é desenvolvida por Krell (2002), que ao abordar a “reserva do
possivel” considera a necessidade de uma releitura do principio da Separacdo dos

Poderes visando adequa-lo a realidade dos tempos atuais. Para mencionado autor,

Torna-se cada vez mais evidente que o vetusto principio da Separacdo dos
Poderes, idealizado por Montesquieu no século XVIII, esta produzindo, com sua
grande forga simbdlica, um efeito paralisante as reivindicagfes de cunho social
e precisa ser submetido a uma nova leitura, para poder continuar servindo ao
seu escopo original de garantir Direitos Fundamentais contra o arbitrio e, hoje
também, a omissao estatal. (KRELL, 2002, p. 88).

Diante do apresentado, a “reserva do possivel” deve ser vista e entendida com
ressalvas, principalmente em razédo de sua associagdo com o custo dos direitos. Afinal,
a preocupacdo com o custo de um direito e da possibilidade de efetivacdo pelo ente
estatal, como principais observac¢des quando da analise de um caso, implicam em uma

desconsideracéo dos direitos fundamentais enquanto uma questéao de principio.

1.2.2 - O “minimo existencial” - ( Existenzminimun )

No que se refere ao “minimo existencial”, Torres (2008) apresenta importantes

consideracdes sobre essa concepcao. O “minimo existencial” ou

Os minimos sociais, expressao acolhida pela Lei n.° 8742/93, ou minimo social
(social minimum), da preferéncia de John Rawls, entre outros, ou minimo
existencial, de larga tradicdo no direito brasileiro e no alemao
(Existenzminimun), ou direitos constitucionais minimos, como dizem a doutrina
e jurisprudéncia americanas, integram o conceito de direitos fundamentais.
(TORRES, 2008, p. 313).

Os estudos e construcdes tedricas pioneiras a respeito do “minimo existencial”
tém localizacdo temporal no Pds-Guerra, na Alemanha dos idos de 1950, a partir da
sustentacdo pelo publicista Otto Bachof, da “possibilidade do reconhecimento de um

direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para uma existéncia digna”
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(SARLET, FIGUEIREDO, 2010, p. 20). Verificando que a previsdo contida no art. 1°,
inciso |, da Lei Fundamental da Alemanha®, ndo implica, segundo Bachof, citado por
Sarlet e Figueiredo (2010), tdo somente a garantia da liberdade, mas também uma
parcela de seguranca social, o publicista sustenta que isso € essencial para a
existéncia digna do individuo. Ausente essa configuracdo “a propria dignidade da
pessoa humana ficaria sacrificada.” (SARLET, FIGUEIREDO, 2010, p. 21).

Essa mencédo ao desenvolvimento tedrico do “minimo existencial” na Alemanha é
de relevante importancia uma vez que os estudos posteriores em outros paises (como o
Brasil), foram influenciados pela interpretagdo desenvolvida nas Cortes alemas (em
especial o Tribunal Administrativo Alem&o e Tribuna Constitucional Federal).

A teoria do “minimo existencial” destina ao individuo um direito subjetivo que
objetiva garantir uma existéncia digna mediante a efetivacdo de servigos basicos como
o de saude (saneamento) e educacgdo béasica, além de alimentacdo, por exemplo. Um
“minimo” sem o qual ndo é possivel a sobrevivéncia do homem e que, apesar de ndo
apresentar um conteudo predefinido deve ser respeitado e garantido. Nesse sentido
subjetivo (Torres, 2008), o individuo tem a sua disposicéo instrumentos tanto de ordem
processual como institucional para amparar seus direitos minimos.

Embora ndo apresente uma definicdo aprioristica, nem tampouco prevista de
forma explicita no Texto Constitucional, a sua formatacdo deve observar uma
combinacédo de principios, como por exemplo, o da liberdade, da dignidade da pessoa
humana, do devido processo legal, além de buscar respaldo “na Declaracdo dos
Direitos do Homem e nas imunidades e privilégios do cidaddo.” (TORRES, 2008, p.
314).

Por assim dizer, o “minimo existencial” também deve ser observado em sede dos
direitos sociais, principalmente em razdo da fundamentalidade de tais direitos, tanto no
aspecto prestacional (positivo), quanto no aspecto “negativo“ de tais direitos®®. Garantir
0 “minimo existencial”, entdo, exige a sua adequada interpretacdo. Ou seja, ele (o
minimo existencial) “ndo pode ser confundido com o que se tem chamado de minimo
vital ou um minimo de sobrevivéncia, [...]” (SARLET, FIGUEIREDO, 2010, p. 23). Essa

*" Na Alemanha, o “minimo existencial” foi reconhecido como uma garantia estatal, tendo, pois, um

status constitucional.
% Essa diferenciacao foi apresentada no capitulo 0, para o qual remetemos o leitor.
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garantia imp8e ndo somente o afastamento do individuo de situagbes de mingua, mas
também garante o minimo de insercao no contexto social, onde o ente estatal ndo pode

se afastar, devendo atuar positivamente no sentido da asseguracdo desse minimo.

1.3 - O Supremo Tribunal Federal e a questdo da efe tivagcdo dos Direitos

Fundamentais (sociais): alguns exemplos

O Supremo Tribunal Federal (STF), 6érgdo maximo do Judiciario brasileiro, foi
criado em 1890, inspirado na Suprema Corte norte-americana. O jurista brasileiro Rui
Barbosa teve grande influéncia no desenvolvimento do STF, visto que comprovou a
“competéncia do Tribunal para apreciar qualquer matéria que envolvesse lesdo a
direitos fundamentais, ainda que tal leséo estivesse calcada em controvérsias politicas.”
(BARACHO JUNIOR, 2003, p. 335).

J& na quadra final do século XIX, ou seja, logo ap0s a sua criacdo, 0 Supremo
Tribunal Federal foi responsavel por importantes decisbes em matéria de Direitos
Fundamentais, como quando “determinou a soltura de algumas pessoas que haviam
sido presas ap0s a apreenséo do Vapor Jupiter‘.(BARACHO JUNIOR, 2003, p. 332).

Ainda assim, Baracho Junior ressalta alguns fatores que contribuiram para que o
Orgdo méaximo do Judiciario brasileiro tivesse e ainda tenha dificuldades em se
consolidar, especialmente na discussédo envolvendo os direitos fundamentais, como, a

titulo de exemplificagcdo, o seu funcionamento instavel ao longo das décadas. Afinal,

Estamos falando de um Tribunal que viveu vérios conflitos com diversos
Presidentes, que contra ele se insurgiam de diversas maneiras, impedindo que
seu funcionamento regular conduzisse a construgdo de uma sélida
jurisprudéncia sobre os direitos fundamentais. (BARACHO JUNIOR, 2003, p.
333).

O STF tem uma importante atribuicdo na efetivacdo dos direitos fundamentais,
gue € 0 que se precisa atualmente, uma vez que, em termos de previsdo de direitos,

conforme aponta Bobbio (1992), as Constituicbes das Ultimas décadas (dentre elas a
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Brasileira), jA consagram um rol consideravelmente extenso (embora ndo exaustivo),
dos direitos fundamentais.

O proprio Texto Constitucional, em seu art. 102%, atribui ao Supremo Tribunal a
funcdo precipua de “Guarda da Constituicdo”, o que, entretanto, ndo tem evitado o
baixo desenvolvimento de uma jurisprudéncia voltada para a protecdo dos direitos
fundamentais.

N&do se pode desconsiderar o avanco ja alcancado pelo STF nas ultimas
décadas. No entanto, a Constituicdo exige mais, a democracia necessita de mais,
enfim, a comunidade de autores e destinatarios das normas tem direito a um tratamento
mais adequado dos direitos fundamentais, em especial dos direitos sociais.

Em relacdo a interpretacdo reiterada do Supremo Tribunal Federal, algumas
decisbes podem ser apontadas em termos da temética da reserva do possivel e do
“minimo existencial“. A Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n°

05 apresenta a seguinte ementa

Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. A questdo da
legitimidade constitucional do controle e da intervengdo do poder judiciario em
tema de implementagdo de politicas publicas, quando configurada hip6tese de
abusividade governamental [...]. Considera¢cdes em torno da clausula da
reserva do possivel. Necessidade de preservagdo, em favor dos individuos, da
integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador do minimo
existencial. Viabilidade instrumental da arglicdo de descumprimento no
processo de concretizacdo das liberdades positivas (direitos constitucionais de
segunda gerac&o). (BRASILIA, STF. ADPF n. 5, Relator: Nelson Jobim, 2000).

No tocante ao conceito heuristico de “reserva do possivel”, 0 Supremo Tribunal
Federal, através de um despacho, em sede da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) de numero 45, do Relator Ministro Celso de Mello discutiu o
direito a saude (um direito fundamental social), observando a questdo econdémico-
financeira no tocante a exigibilidade dos direitos sociais. O Ministro Celso de Mello
sustentou a “possibilidade orcamentéaria do Estado” reconhecendo que a limitacdo, em
termos de recursos, ndo pode servir de substrato para que o ente estatal ndo cumpra

seus compromissos constitucionais, principalmente quando a discussao envolve direitos

# Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-

Ihe:l - processar e julgar, originariamente:[...]. (BRASIL, 2008).
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marcados pela sua fundamentalidade. O Ministro Celso de Mello sustenta que

N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo
relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel” [...], notadamente em sede de
efetivagdo e implementagdo [...] dos direitos de segunda geracdo [aqui
entendidos os direitos sociais], cujo adimplemento, pelo Poder Pdblico, impde e
exige, deste, prestagdes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas. E que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizagdo - depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orgamentarias do Estado, de tal modo
que, comprovada objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto
da Carta Politica. Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal
hipotese - mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou
politico-administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario
e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento
e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidadados, de condigbes materiais
minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da
“reserva do possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se
do cumprimento de suas obrigagfes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa puder resultar nulificagdo ou, até
mesmo, aniquilagédo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.” (BRASILIA, STF. ADPF n. 45. Relator: Celso de
Mello, 2004.).

Em outra apreciacdo pelo STF, em termos de direitos sociais, observa-se a
discussdo a respeito das denominadas “a¢fes afirmativas”. Em 2008, o Ministro do
Supremo Tribunal, Carlos Ayres Brito, apresentou o seu pronunciamento decisério na
Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.330-1/DF, a respeito da constitucionalidade
do ProUni, também conhecido como o “Programa Universidade para Todos”. Segundo
Morais e Espinola (2008), em seu voto, o Ministro assevera que é justamente em raz&o
da necessidade se combater situacdes desiguais que se observa a concretizacdo da
igualdade, “devendo a lei assumir-se como instrumento de reequilibrio social.” (BRITO
apud MORAIS; ESPINDOLA, 2008, p. 216). Para o Ministro Ayres Brito, “o tipico da lei
e fazer distingdes, diferenciacbes, desigualagcbes para contrabater renitentes
desigualagdes.” (BRITO apud MORAIS; ESPINDOLA, 2008, p. 216).

A Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, quando da apreciacdo do Agravo de
Instrumento (Al), de n® 564035, que envolve a discussdo do direito & educacgéo

assevera de forma expressa que é de
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se enfatizar que a educagcdo comp8e o minimo existencial, de atendimento
estritamente obrigatério pelo Poder Publico, dele ndo podendo se eximir
qualquer das entidades que exercem as fung¢des estatais. O minimo existencial
afirma o conjunto de direito fundamentais sem os quais a dignidade da pessoa
humana é confiscada. E ndo se ha de admitir ser esse principio mito juridico ou
ilusdo da civilizagdo, mas dado constitucional de cumprimento incontornavel,
gque encarece o valor de humanidade que todo ser humano ostenta desde o
nascimento e que se impde ao respeito de todos. (BRASILIA, STF. Al n.
564035, Relatora: Ministra Carmen Lucia, 2007.)

Esses apontamentos, assim como 0s argumentos apresentadas no presente
trabalho contribuem para a constatacédo de que, apesar de erigido sob as influéncias do
neoconstitucionalismo, o Estado Democratico de Direito tem uma dificil tarefa a cumprir,
gual seja, a da efetivacao daquilo que foi prometido no Texto Constitucional.

Um pronunciamento decisorio que reconheca direitos pode acarretar dificuldades
econbmicas. Todavia, “é também essencial assegurar o exercicio dos direitos
fundamentais, ainda que para isso [...] seja necessario, com fundamento em principios
constitucionais, barrar politicas publicas.” (BARACHO JUNIOR, 2003, p. 343).

Mesmo porque,

guem se mostra disposto a sacrificar um interesse em favor da preservagao de
um principio constitucional, fortalece o respeito a Constituicdo e garante um
bem da vida indispensavel a esséncia do Estado, mormente ao Estado
democratico. Aquele que, ao contrario, ndo se dispde a esse sacrificio,
malbarata, pouco a pouco, um capital que significa muito mais do que todas as
vantagens angariadas e que, desperdicado, ndo mais sera recuperado. (HESSE
apud DANTAS, 2003, p. 447).

Muitas decisdes, em torno dos Direitos Fundamentais, segundo Coutinho (2005),
estdo embasadas em velhas tradigcbes epistémicas, ou entdo encontram embasamento
na Acéo Eficiente®.

Todavia, em sede de um Estado Democratico de Direito, o Judiciario, a partir de
Ronald Dworkin, esta alicercado na sua forma de decidir, isto &, o Judiciario deve
(re)abordar, de modo construtivo, tanto os principios quanto as regras que integram o

Direito em vigor, no sentido de contentar,

% A “Acao Eficiente” sera estudada no Capitulo 02.
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a um sé tempo, a exigéncia de dar curso e reforcar a crenga tanto na
legalidade, entendida como segurancga juridica, como certeza do Direito, quanto
ao sentimento de justica realizada, que deflui da adequabilidade da decisdo as
particularidades do caso concreto. (CARVALHO NETTO, 2004, 38).

A partir dessa postura, pautada “na implementagcdo, consolidacao,
desenvolvimento e reproducdo [...] do sentimento de Constituicdo e Justica”
(CARVALHO NETTO, 2004, p. 43), € possivel admitir um reconhecimento, por parte
dos cidaddos, que as decisdes pronunciadas pelo Judiciario sdo decisdes racionais,

sobretudo porque

A legitimidade da ordem juridico-democrética requer decisdes consistentes ndo
apenas com o tratamento anterior de casos analogos e com o0 sistema de
normas vigentes, mas pressupde igualmente que sejam racionalmente
fundadas nos fatos da questéo [...]. (OLIVEIRA, 1997, p. 131).

Nesse sentido, ao Supremo Tribunal Federal tem sido atribuida, constantemente,
a dificil missdo de solucionar demandas que implicam questdes relacionadas aos
direitos fundamentais, o que, conseqientemente, ndo passa pelo simples procedimento
de subsuncéo, visto que, de acordo com a posi¢cdo de Chueiri (2008, p. 417), posicao
no presente trabalho adotada, mencionadas questdes (dos direitos fundamentais
sociais), sdo “questbes de principios”. E isso ndo pode ser desconsiderado,
principalmente quando existe, em sede do STF, a influéncia da teoria do jurista aleméao
Robert Alexy que recupera a posicdo da jurisprudéncia dos valores. Este ponto é
particularmente embaracoso, pois mencionada jurisprudéncia “faz da tarefa
constitucional uma sub-espécie de tarefa legislativa e, pior, sem a legitimidade exigida a
esta.” (CHUEIRI, 2008, p. 417). Os argumentos de politica (policies), os valores, as
diretrizes politicas baseadas em relacdes, dentre outras, de custo/beneficio, séo
plenamente aplicaveis em relacdo as decisbes legiferantes, mas ndo as questbes
envolvendo a efetivacdo dos direitos sociais.

Todavia, Torres (2010, p. 72) salienta que o Supremo Tribunal Federal “ndo tem
dispensado atencdo ao problema do minimo existencial, a ndo ser incidentalmente.” Por
exemplo, no que se refere a protecdo “negativa”’ dos direitos fundamentais sociais, no

tocante a imunidade tributaria,
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o STF tem se recusado a analisa-la a partir da 6tica dos direitos humanos.
Ainda sensibilizado pela tese positivista de que imunidade tributaria € qualquer
ndo incidéncia constitucionalmente qualificada, tem recusado que a protecdo as
entidades filantrépicas e as instituicbes de assisténcia (art. 150, VI, c, CF) se
restrinja aquelas que gratuitamente atendam a camada mais pobre da
populacéo. (TORRES, 2010, p. 72).

Mas, em termos de decisdes jurisdicionais, a fundamentacdo deve residir em
argumentos de principio (entendidos de forma deontoldgica), afastando a influéncia de
argumentos de valor e de politicas publicas, principalmente aqueles de natureza
econbmica. Os principios enquanto normas ndo sao passiveis de excecdes embasadas
no alvedrio de grupos dominantes, mesmo porque, “esse jogo de interesses, em
relacdo aos direitos fundamentais, os torna reféns de determinados fins, os quais
podem ser adequados as razdes de governo, porém injustos.” (CHUEIRI, 2008, p. 418).

Por isso, os papéis do Supremo Tribunal Federal e do restante do Judiciario
estdo revestidos de grande importancia na realidade brasileira. O Judiciario precisa
aplicar e reconhecer de maneira “critica e reflexivamente a Constituicdo de 1988, sem
titubear quanto ao carater normativo de seus principios.” (CHUEIRI, 2008, p. 418).
Neste cenario em que a jurisdicdo constitucional ganha relevo, observa-se a derrocada
do positivismo®, do modelo de regras e também do agir discricionario dos agentes
julgadores, assim como a preméncia de “colocar efetivos controles no produto final da
interpretacdo do direito: a aplicacdo pelos juizes e tribunais.” (STRECK, 2008, p. 287).

No caso dos direitos sociais, muitos argumentos tém sido sustentados em
desfavor do “minimo existencial’, argumentos embasados na questdo econdmica de
tais direitos, em especial quando os direitos envolvem prestacdes. Logo, lanca-se mao
da “reserva do possivel” objetivando uma justificacdo para o condicionamento da

efetivacdo de tais direitos, pois,

ja ha tempo se averbou que o Estado disp8e apenas de limitada capacidade de
dispor sobre o objeto das prestacdes reconhecidas pelas normas definidoras de
direitos fundamentais sociais, de tal sorte que a limitagdo dos recursos constitui,
segundo alguns, em limite fatico a efetivagdo desses direitos. (SARLET,
FIGUEIREDO, 2010, p. 28).

* Importante glosar que o sistema de regras adotado pelos positivistas reconhece a existéncia dos

principios gerais do direito. Todavia, segundo Streck (2009a; 2009b), tais principios ndo podem ser
baralhados com os principios constitucionais.
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1.4 — Apontamentos a respeito do custo dos direitos

Os direitos sociais prestacionais, obviamente, implicam custos. Stephen Holmes
e Cass Sunstein (1999, p. 94) ja sustentavam que “levar os direitos a sério é levar a
sério o problema da escassez.” A obra desses dois autores norte-americanos, “The
Cost of Rights 7, tém influenciado a discusséo a respeito dos custos dos direitos.

Holmes e Sunstein defendem que a liberdade estd estritamente ligada aos
impostos®2.. Ndo somente os direitos positivos (aqueles que, conforme estudado no
capitulo 01, implicam uma prestacdo estatal), mas também o0s negativos reclamam
recursos. Na verdade (ROSA; MARCELLINO JR., 2009), Holmes e Sunstein discordam
da classificacao feita entre “direitos positivos” e “direitos negativos”, sustentando, entéo,
os direitos sempre em sua dimens&o positiva, pois exigiriam do Estado uma agao
protecionista e/concrecao do direito. Ou seja, “os direitos sempre implicariam um custo
ao erério, a sociedade sempre seria onerada com os direitos, e por isso os Direitos
Fundamentais deveriam sempre ser analisados sob esta otica.” (ROSA; MARCELLINO
JR., 2009, p. 176).

Com isso, a titulo de exemplificacdo, os autores mencionados apresentam uma

situacdo ocorrida em

26 de agosto de 1995, [quando] um incéndio eclodiu em Westhampton, na
borda ocidental do célebre Hamptons, Long Island, uma das zonas mais bonitas
dos Estados Unidos. Este incéndio foi o pior vivido por Nova York na metade do
século passado. Durante as 36 horas que durou incontrolavelmente, em um raio
de seis milhas por doze. Mas esta histéria tem um final feliz. Em um tempo
incrivelmente curto, forgas locais, estaduais e federais atuaram para sufocar o
incéndio. Os funcionarios e de todos os niveis de governo atuaram sobre a
cena. Mais de mil e quinhentos bombeiros voluntérios locais se juntaram com as
equipes militares e civis de todo o estado e pais. Eventualmente, o fogo estava
sob controle. Surpreendentemente, ninguém foi morto. Igualmente notavel, a
destruicdo de propriedades foi minima . O voluntariado ajudou, mas no final, os
recursos publicos tornaram este resgate possivel.33,

% Este, alias, é o subtitulo da obra “The Cost of Rights”:  “Why liberty depends on taxes”.

% No original: “On August 26, 1995, a fire broke out in Westhampton, on the westernmost edge of the
celebrated Long Island Hamptons, one of the most beautiful areas in the United States. This fire was the
worst experienced by New York in the past half-century. For thirty-six hours it raged uncontrollably, at one
point measuring six miles by twelve. But this story has a happy ending. In a remarkably short time, local,
state, and federal forces moved in to quell the blaze. Officials and employees from all levels of
government descended upon the scene. More than fifteen hundred local volunteer firefighters joined with
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Este ponto deve ser considerado em razdo da sua pertinéncia em termos de
orcamento, em especial na realidade brasileira. Apesar disso, os custos dos direitos
sociais variam de acordo com as pretensdes objetivadas em cada caso, razao pela
gual, temos, a titulo exemplificativo, a questao do direito a saude e o direito a educacao,
onde “nem todos ficardo doentes da mesma doenca e nem todos custardo mais ou
menos a mesma coisa para serem tratados.” (LOPES, 2010, p. 158).

Assim, observa-se que a partir das contribuicdbes de Holmes e Sunstein, a
compreensao da efetivacdo dos direitos sociais como uma “questdo de principio” exige
a responsabilidade em relagdo aos deveres para com a comunidade.

A “reserva do possivel”, conforme visto acima, pode ser considerada como
resultante imediata da teoria dos custos dos direitos, isto €, o Estado pode apresentar
justificativas com base em mencionada reserva para deixar de efetivar alguns direitos,
em func&o de seus custos.

Ou seja, condicionar a efetivacdo de tais direitos ao orgamento, ao problema da
escassez, ou mesmo a uma analise de custo-beneficio (“cost-benefit analysis”)
configura uma ameaca a efetivagdo de tais direitos, principalmente para aqueles que
deles mais necessitam.

Mesmo porque, os direitos individuais também implicam custos e ndo somente

os sociais. Ou seja,

A diferenca entre os direitos sociais e os individuais, no que toca ao custo, é
uma questdo de grau, e ndo de natureza. Ou seja: € mesmo possivel que os
direitos sociais demandem mais recursos que os individuais, mas isso nao
significa que estes apresentam custo zero. Desse modo, 0 argumento que
afastava, tout court, o atendimento dos direitos sociais pelo simples fato de que
eles demandam ac¢fes estatais e custam dinheiro ndo se sustenta. Também a
protecdo dos direitos individuais tem seus custos, apenas se estd acostumado
com eles. (BARCELLOS, 2002, 238-239).

Em termos de Brasil, o problema dos direitos sociais é de consideravel
importancia. Embora seja um dos paises com a maior carga tributaria, isto €, um dos
paises que mais arrecadam com tributos, muitas vezes se nos apresentam situacdes

onde o direcionamento desses recursos, a nosso ver, ndo observa as principais

military and civilian teams from across the state and country. Eventually, the fire was brought under
control. Astonishingly, no one was killed. Equally remarkably, destruction of property was minimal.”
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necessidades da populacdo, como questdes ligadas as areas da saude e da educacéo.

Nesse sentido, em termos de custos de direitos, a complexidade envolvendo a
destinacdo de recursos deve ser resolvida tendo como orientacdo os direitos da
comunidade, pois, segundo Barcellos (2002), a questdo envolve ndo apenas a
destinacdo dos gastos, mas, além disso, abrange a quantificacdo do que sera investido
nas areas pretendidas, em razdo de que as possibilidades estdo relacionadas nao
somente com a definicdo sobre “investir/nao investir’, assim como “investir mais/investir
menos” (BARCELLOS, 2002, p. 239), mas envolvem, também o atendimento do maior
namero possivel de necessidades. Nesse sentido é que surgem indagacdes, como por
exemplo, por que se deve proteger “o direito de propriedade e abandonar
completamente determinados direitos sociais por falta de recursos.” (BARCELLOS,
2002, p. 239).

No proximo capitulo estudar-se-a a Andlise Econdmica do Direito (AED), em
especial o pensamento de Richard Posner, um importante representante desse
movimento, no intuito de compreender a pretensdo da AED e as consequéncias dessa

abordagem para a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.
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2 — A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO — AED

“VYemos que, nos paises onde a gente esta motivada somente pelo espirito do
comércio, terminam todos por traficar com todas as virtudes humanas e morais;
as coisas mais insignificantes, aquelas que a humanidade demandaria, se
fazem ou se dao somente por dinheiro.” Montesquieu.

O capitulo 01 abordou as caracteristicas do Estado Democréatico de Direito,
assim como o significado das expressodes “Reserva do Possivel” e “Minimo Existencial”.
Verificou-se também, a partir de alguns exemplos, a ado¢cédo de argumentos ligados as
construcdes acima mencionadas, no que diz respeito a efetivacédo dos Direitos Sociais.

Este capitulo tem por objetivo apresentar o desenvolvimento do movimento
intitulado Andlise Econdmica do Direito (AED), também conhecida como Law and
Economics a partir do pensamento de Richard Posner, um dos expoentes do
movimento. Estudar-se-4 a eficiéncia econbmica e as implicacbes da Analise

Econdbmica em termos da realidade brasileira.

2.1 - Consideragcdes a respeito do movimento Direito e Economia ( Law and
Economics )

As relagGes entre o direito e a economia existem desde antes de Cristo. Alguns
autores, como Ghersi (2004), mencionam que o contato do direito com a economia
remonta as proposi¢cdes do Cbédigo de Hamurabi (por volta do ano 1700 a. C), assim
como o Cdédigo de Shulgi (2000 A.C.).

Vivemos em um mundo marcado pela limitacdo de recursos. Nao € possivel
destinar recursos para todas as pessoas, visto que o homem apresenta necessidades
crescentes e ilimitadas, enquanto os recursos sédo cada vez mais diminutos e limitados.
N&o existe duvida de que a Economia, enquanto especificacdo das Ciéncias Sociais
Aplicadas tem muito a contribuir para a organizacdo da destinagdo de tais recursos,
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objetivando com isso o atendimento das necessidades dos individuos.

Logo,

O gerenciamento de recursos da sociedade é importante porque estes sao
escassos. Escassez significa que a sociedade tem recursos limitados e,
portanto, ndo pode produzir todos 0s bens e servigos que as pessoas desejam
ter. Assim como uma familia ndo pode dar a seus membros tudo o que eles
desejam, uma sociedade ndo pode dar a cada membro um padrdo de vida alto
ao qual eles aspirem. Economia € o estudo de como a sociedade administra
seus recursos escassos. (MANKIW, 2005, p. 04).

Na modernidade, segundo Sztajn (2005), a relacdo entre direito e economia tem
registro nos idos do século XVIII através de pensadores como Adam Smith (1723-
1790), quando da analise das conseqiéncias econdmicas resultantes da elaboracéo de
normas juridicas e Jeremy Bentham (1748-1832), através da associacdo feita entre

legislacao e utilitarismo. Nesse periodo ja existia a sustentacéo de que

a combinagédo dos interesses dos produtores e dos consumidores em satisfazer
0 maximo possivel dos seus ganhos, levaria automaticamente a um bem-estar
comum, [...] (“a maxima felicidade para o maior nimero.”). (HESPANHA, 2007,
p. 203).

Embora Adam Smith tenha contribuido de forma consideravel para o
desenvolvimento da Economia enquanto ciéncia autbnoma, o utilitarismo de Jeremy
Bentham foi um dos principais responsaveis pelo desenvolvimento da atual Analise
Econbmica do Direito. Explicando, o objetivo de Smith consistia na regulacdo dos
mercados e na liberdade de atuacdo dos envolvidos, ao passo que a Analise
Econbmica a partir de Bentham apresenta uma seérie de outras preocupacgdes que nao
apenas as situacdes acima mencionadas.

A economia € entendida como ciéncia analitica e, enquanto tal, existe a
sustentacao de que ela seria aplicada

ao Direito na medida em que lhe propicia a metodologia necessaria para
quantificar interesses, analisar procedimentos e indicar solugbes com
tendéncias probabilisticas que levem a dissipacao dos conflitos e satisfagdo dos
conflitos e satisfacdo das necessidades, bem como, a elaboracao legislativa.
(GONGCALVES; STELZER, 2005, p. 207).
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Mas, afinal, o que vem a ser a Anélise Econdmica do Direito? Posner apresenta-
nos uma definicdo preliminar da Andalise Econdmica do Direito: “é uma construgcdo
erguida sobre uma base formalista [...] na medida em que a Anélise Econdmica do
Direito procura moldar o direito para ajusta-lo as normas econbmicas.” (POSNER,
2007a, p. 35).

Algo marcado por consideravel complexidade diz respeito a delimitacdo do Law
and Economics, visto as varias escolas que tém se desenvolvido. Mercuro e Medena
(1999) apontam alguns movimentos integrantes dessa construgdo: a Escola de Chicago
(tal movimento, em especial, nos interessa no presente estudo, em razdo do
pensamento de Posner), a Teoria da Escolha Puablica (Public Choice), a Escola
Institucionalista e também a Neo-Institucionalista e, ainda, a Escola de New Haven, o
Moderno Republicanismo e o Estudos Juridicos Criticos (Critical Legal Studies).

A Analise Econdmica do Direito (AED), enquanto movimento propriamente dito
surgiu, segundo Rosa e Linhares (2009), nos Estados Unidos da América, no século
XX, por volta de 1960 na Universidade de Chicago (Chicago School of Law and

Economics). A Escola de Chicago® buscou alicerce na

ética utilitarista e de maximizag&o da riqueza revelando-se o valor independente
do individualismo e da livre eleicdo, acrescentando-se que, paralelamente ao
utilitarismo de Jeremy Bentham, pode ser considerado marco-teorico-filosofico,
para a LaE, o pragmatismo americano muito bem abordado pelo doutrinador
William James. (GONCALVES; STELZER, 2005, p. 205).

Importante mencionar um dos professores mais importantes no que diz respeito
ao estudo do elo entre Direito e Economia. Trata-se de Aaron Director, professor do
Departamento de Economia da Universidade de Chicago. Director tem uma importante

contribuicdo nessa ligacgéao, pois,

contribuiu para que suas idéias também fossem respeitadas na Faculdade de
Direito, onde ele lecionava a disciplina Economic Analysis and Public Policy. Na
década de cinqlenta, Director tornou possivel a implantacdo do primeiro
programa especificamente voltado a analise econdmica do Direito nos Estados
Unidos [...] e, em 1958, Director fundou o Journal of Law and Economics, tendo
como objetivo central divulgar sua concepgdo de que a regulagdo econdmica é
uma fung¢do propria do mercado e ndo do Estado. (COELHO, 2007, p. 04).

*  Da qual Richard Posner (aspectos de seu pensamentos serdo estudados no préximo tépico) é

integrante.
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Num primeiro momento, anterior & década de 1960, segundo Posner (2007b), o
movimento foi visto como sindnimo de lei antitruste. O objetivo nessa época consistia,
basicamente, em explicar o funcionamento dos mercados econdmicos, a partir de
estudos a respeito do Direito de Regulacdo e o Direito Comercial. Nesse periodo
merecem destaque as publicacbes de Guido Calabresi a respeito dos danos e Ronald
Coase® sobre o custo social.

Coase sustentou, pela primeira vez, argumentos a respeito dos custos

transacionais na década de 1930, no texto intitulado “The Nature of the Firm ”, por meio
do qual explica que o motivo fundamental para a criacdo de uma empresa consiste no
oferecimento de meios eficientes voltados a organizagdo da producéo, pois, admite “a
celebracdo de contratos de longa duracao [...], reduzindo assim os grandes custos
provenientes de uma freqiente negociacdo.” (COELHO, 2007, p. 5). No entanto, o
trabalho produzido por Ronald Coase®® em 1961, intitulado “The Problem of Social
Cost™, é considerado um dos mais importantes trabalhos ja redigidos a respeito da
Anélise Econémica do Direito. (Coelho, 2007).

Com mencionado trabalho, Coase

Demonstra que o problema central do mercado reside na existéncia de custos
de transacgéo e ndo na presenca de externalidades [...]. Em linhas gerais, Coase
defendeu que o impasse existente entre uma fabrica poluidora e um condominio
vizinho incomodado pela poluicdo ndo deve ser analisado sob a perspectiva de
gque a primeira necessariamente gera externalidades negativas sobre o
segundo; pois se o0s custos envolvidos com a mudanga geogréafica do
condominio forem inferiores aos custos de se reduzir a poluicdo, entdo as
externalidades negativas claramente mudam de endereco. (COELHO, 2007, p.
06).

A contribuicdo do teorema de Coase merece destaque uma vez que a partir do
mesmo questdes como o conceito de efeito externo (externalidades) e a discussao
central envolvendo “o problema do custo do direito na analise da realidade juridica™®,
foram introduzidos no debate juridico (PACHECO, 1994, p. 28, tradu¢c&o nossa).

A respeito da definicAo de externalidade, pode-se entendé-la como sendo

% A obra de Pigou (pensador da Economia do Bem-estar) influenciou os escritos de Coase, sendo,

g)eortanto, anterior. Todavia, no aspecto legal, o pensamento de Pigou exerceu pouca influéncia.
Prémio Nobel em Economia em 1991.

%" Em traducao livre, “O Problema do Custo Social”.

% No original: “[...] el problema del coste del derecho en el analisis de la realidad juridica.”
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“custos ou beneficios que as actividades de algum agente impdem a terceiros que nao
por via do sistema de prec¢os.” (RODRIGUES, 2007, p. 41).

Outro importante conceito trazido por Coase € da “andlise custo-beneficio” no
procedimento de tomada de decisdes juridica. Com isso, foi possivel desenvolver uma
aproximacao, em termos de linguagem, da teoria juridica com o0s economistas
permitindo, ainda, “recorrer ao aparato analitico destes para examinar e quantificar os
efeitos do direito.*®” (PACHECO, 1994, p. 28).

Com a progressao temporal, o intuito do movimento, principalmente a partir de
1960%, reside na utilizacéo de construcdes tedricas, proprias do sistema econdémico, na
analise e aplicacdo do Direito. Outro autor que € considerado como um dos precursores
da AED é Guido Calabresi. Em seus trabalhos procurou empregar a Teoria Econdmica
para examinar a amplitude que as significagcbes da distribuicdo de risco podem ter
(PACHECO, 1994). Calabresi foi o responsavel pela introducdo do conceito de justica
distributiva a Anélise Econdmica do Direito. Essa utilizacdo tem sido observada em
especial no cenario norte-americano.

A aplicacdo da Analise Econbmica é observada na pratica juridica, em situacdes
como a desregulamentacdo dos servicos de telecomunicagdes, assim como o0 de
transportes e também a reformagé&o do Direito Criminal em 1984. Com isso observa-se
gue movimento ganhou for¢ca na segunda metade do século XX em funcédo de trés
motivos, quais sejam,

a) a construcao de um estatuto tedrico especifico (Coase, Becker, Calabresi e
Posner, dentre outros); b) proeminéncia do discurso neoliberal; c)

imbrincamento entre as tradicbes do civil law e do common law. (ROSA,
LINHARES, 2009, p. 56).

Nos ultimos trinta anos do século XX, a relagéo entre direito e economia sofreu
alteracbes de modo que, atualmente, consoante Posner (2007), a relacdo consiste na
aplicacdo da economia em praticamente todos os campos do Direito.

Nesse periodo, os estudos e pesquisas a respeito da Anélise Econémica do

% No original: “ recurrir al aparato analitico de estos para examinar y cuantificar los efectos del derecho.”
“© outro artigo que foi muito importante no desenvolvimento da Analise Econdmica foi 0 “Some Thoughts
on Risk, Distribution and the Law of Torts ", publicado em 1961, na Yale Law Review, por Guido
Calabresi.
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Direito tém crescido substancialmente, ndo apenas nos Estados Unidos, onde “a partir
da década de 1980, pelo menos um economista fazia parte do corpo docente das mais
conceituadas escolas de Direito [...]" (COELHO, 2007, p. 01-02), mas também em
Varios outros paises, inclusive no Brasil, como por exemplo, na Universidade de Sao
Paulo (USP), assim como na Universidade de Brasilia (UNB) e na Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais onde nos cursos de pos-graduacao em Direito,
existem disciplinas na area da Analise Econémica do Direito. (Coelho, 2007).

Para o movimento da Analise Econbmica do Direito, este, o Direito, estaria
segundo Rosa e Linhares (2009) situado em uma fase pré-cientifica, sem condi¢des,

portanto, de conseguir a adaptacdo na

nova realidade mundial, caracterizada pela crise do Estado de Bem-Estar
Social, em uma verdadeira ciéncia, racional e positiva mediante a analise e
investigacdo do Direito de acordo com os principios, categorias e métodos
especificos do pensamento econdmico. (ROSA; LINHARES, 2009, p. 57).

A Andlise Econdmica do Direito sustenta algumas proposi¢cdes. A primeira delas
implica na observancia de uma conformidade das leis juridicas com as leis da

7

economia. Obviamente que essa conformidade ndo é absoluta, mas deve existir. A
segunda proposicao, talvez a mais delicada, esta relacionada a colocacdo do
ordenamento juridico a disposicdo das relagbes que envolvem a producéo, isto €, o
Direito deve proporcionar uma otimizacao da geracéo de riqueza e, conseqientemente,
a maximizacgédo dos lucros. A terceira proposi¢ao implica em uma postura na tomada de
decisdes. Para os adeptos da AED, o individualismo metodologico devera preponderar
nos pronunciamentos decisorios, isto €, as discussfes que envolvam uma coletividade
devem ser entendidas como resultantes de uma associacao de preferéncias individuais.

Além disso, alguns conceitos sdo importantes para a compreensado do
pensamento da AED. O primeiro deles esta relacionado ao conceito de equilibrio
(equilibrium). Equilibrio “significa um ponto estavel, um ponto onde ndo existe nenhum
incentivo para que os vendedores alterem tanto o preco, quanto a producao, exceto se
as condicoes de demanda e da oferta sejam alteradas.” (POSNER, 2007b, p. 08). O
segundo termo é a “renda“, que pode ser entendida como uma diferenca (em termos

positivos), entre 0s ingressos totais e 0s custos de oportunidade totais. Outra
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consideracdo importante consiste na tendéncia de que os recursos sejam direcionados
para o seu uso de forma mais valiosa. Ver-se-a, a seguir, que o mercado possibilita
iSs0, pois, permite a troca de modo voluntario.

A discussao, a partir de um enfoque econdémico, ganha contornos de fundo
monetario, de modo que o objetivo a ser buscado consiste na maximizacdo dos
recursos marcados pela finitude. (Caliendo, 2010). Tudo passa por uma analise a partir
dos efeitos de determinadas medidas/decisdes. Desconsidera-se, portanto, os direitos
em si em prol de uma prevaléncia das razdes estatais, muitas vezes ligadas as
guestdes econdmicas, levando-se em consideracdo a presenca dos cursos marginais
(marginal effects), isto €, uma medicdo do “nivel de protecdo a ser conferido a
determinado direito fundamental com base nas consequéncias advindas de sua
protecdo.” (CALIENDO, 2010, p. 182).

Segundo Posner (2007b), A abordagem econdmica do direito admite dois
aspectos: o positivo , segundo o qual o direito poderia ser entendido a partir da
maximizacdo da riqueza (critério econémico, portanto) e procura de beneficios (rent-
seeking), ou seja, 0 “impacto das normas juridicas no comportamento dos agentes
econdmicos, aferido em face de suas decisdes” (ROSA; LINHARES, 2009, p. 57), e,
ainda, o normativo , a partir do qual se procura adaptar o direito as disposi¢cées da
maximizacao da riqueza, isto é, quais as vantagens (ganhos) das normas juridicas em
face do <<bem-estar social>>, cotejando-se as consequéncias.” (ROSA; LINHARES,
2009, p. 57).

Posner aponta duas criticas que sao feitas ao aspecto positivo:

a primeira diz que o modelo econdmico de comportamento humano esté errado,
€ que a ciéncia econdmica é uma impostura. A segunda diz que o estudo
apropriado da economia € uma atividade mais de mercado do que independente
do mercado. (POSNER, 2007a, p. 486-7).

No caso da primeira critica, Posner desenvolve um raciocinio sustentando que a
economia, embora seja consideravelmente fraca em relacdo as ciéncias naturais,
representa a mais forte dentre as ciéncias humanas. A economia aborda os fenGmenos

gue pretende explicar destinando uma profunda confianca
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no calculo para a formacdo de seus modelos [sendo que] a economia se
assemelha a fisica newtoniana. Essa semelhanca enfatiza a confuséo da critica
comum a economia, que a vé como 'reducionista’ ao procurar usar modelos
matematicos para descrever o comportamento social humano. (POSNER,
2007a, p. 491).

Mas, Posner continua defendendo a Analise Econbmica,

A economia do direito pode muito bem ser um campo fraco, compartilhando a
fragilidade geral da economia e outras fragilidades que Ihe sdo especificas.
Contudo, sera forte a psicologia do direito? A Sociologia do Direito? A
antropologia juridica? A filosofia do direito como teoria positiva do direito? Esses
campos de estudos interdisciplinares, além de outros que aqui poderiamos citar,
sdo mais antigos do que a Andlise Econbmica do Direito, mas ainda assim séo
candidatos mais fracos a um papel de lideranga na configuragdo de uma teoria
positiva do direito. (POSNER, 2007a, p. 493).

Um alerta importante feito pelo autor esta relacionado ao entendimento da
Economia como ciéncia que estuda os mercados. Conforme destaca Posner (2007b), a
énfase é sobre o mercado, mas a Economia ndo estuda apenas os mercados, como
alguns possam imaginar. E ndo somente a Economia estuda os mercados. A
Sociologia, por exemplo, também aborda o mercado em suas pesquisas. Ela, a
Economia, ajuda a encontrar respostas para situacbes do mercado, mas nao tem,
segundo Posner, a “misséo predestinada de esclarecer todos os mistérios do mercado.”
(POSNER, 2007a, p. 495).

No caso do pesquisador da Anélise Econémica, Posner entende que

0 economista é uma pessoa que atua na area da economia e, se ele
desenvolver esta atividade sem um diploma (talvez por ser advogado e estar
cansado da formagdo académica) ou em colaboragdo com alguém que tenha tal
diploma, ele continuard atuando na area da economia: uma economia que
talvez seja menos elegante, menos refinada [...], mas ndo necessariamente

menos capaz de aumentar nosso conhecimento do direito ou de outra atividade
independente do mercado. (POSNER, 2007a, p. 496).

Nesse sentido, o Direito estaria fundado em uma racionalidade econdmica, a
partir de bases como o valor e a eficiéncia. Na visdo econémica, o Direito deve buscar a
maximizacao dos resultados, com a finalidade de minimizar e até mesmo extinguir, 0s
custos sociais, as externalidades e os desperdicios (desaproveitamento). Segundo

Posner (2005), a ambicdo desse enfoque da Analise Econdmica do Direito sustenta que
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7

a utilidade do Direito é “facilitar a operacdo dos mercados livres e, em areas onde 0s
custos de transacdo no mercado sao proibitivos, ‘imitar o mercado’, estabelecendo o
resultado que seria esperado se as transacdes neste forem factiveis.”* (POSNER,
2005, p. 08).

Com essa finalidade, alguns estudiosos da Universidade de Chicago passaram a
estudar, a partir de uma Otica econdmica, varios campos do Direito. Um desses
estudiosos é Gary Becker, que sustentou a utilizacdo da “teoria neoclassica de precos
para explicar questdes juridicas, tais como de discriminacao racial, organizagéo familiar
e prevencao de crimes.” (COELHO, 2007, p. 07). Em outras palavras a economia seria
pertinente em outras areas além daquela do mercado, areas como, v.g., a caridade e o
amor.

Outro estudioso ja citado, cujo pensamento sera analisado no presente trabalho,
€ Richard Posner. A partir da analise das obras de Posner, em especial a obra intitulada

“Economics Analysis of Law ", percebe-se a sua intencdo de expandir a Analise
Econbmica para todos os campos do direito. Nesse sentido é que se verifica na
introducédo do livro acima mencionado a amplitude da incidéncia das analises do autor,
amplitude esta que ultrapassa os campos da responsabilidade civil e do direito de
familia**, alcancando esferas ligadas ao direito criminal, opcdes religiosas e uso de
entorpecentes.

Mas, a partir de qual cenario a Analise Econémica do Direito parte para a
discussédo e analise do Direito? Em outras palavras, qual outra ordem seria levada em
consideracdo para compreensdo do Direito? Para os adeptos da AED, seria a
liberdade de mercado que “produz sempre vantagens, pois 0os contraentes, se decidem
negociar, em geral ganham ambos com isso, pelo menos do seu ponto de vista e
segundo as suas expectativas.” (HESPANHA, 2007, p. 201). E qual a relagéo, portanto,

entre o direito e 0 mercado? Segundo Hespanha (2007, p. 201),

as conseqiéncias [...] sdo que, a menos que haja prejuizo para terceiro, a
negociacdo no mercado deve ser fomentada pelo direito (e ndo impedida,

1 No original: “[...] es facilitar la operacién de los mercados libres y, en areas en donde los costos de
transaccion en el mercado son prohibitivos, ‘imitar al mercado”, estableciendo el resultado que podria
esperarse si las transacciones em él fueran factibles.”

42 Abordagens tradicionais nos trabalhos de Posner.
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limitada ou dificultada, tornada onerosa) [...]. A intervencao do direito haveria de
ser minima e, nesse minimo, imitando as normas do mercado.

O mercado, na otica de Hayek é considerado como uma “ordem espontanea
catalisadora” (ROSA; LINHARES, 2009, p. 42), responsavel pela satisfacdo “do maior
numero de fins individuais mediante a criacdo de meios para o fomento da riqueza
através da protecdo da liberdade e da propriedade.” (ROSA; LINHARES, 2009, p. 42).

Consequentemente, o Direito, a preocupacdo com o interesse publico e o
arcabouco coercitivo estariam direcionados para a “manutencao da ordem espontanea
representada pelo mercado.” (ROSA; LINHARES, 2009, p. 42). Essa manutencgdo é
importante, na visdo econdmica, pois, o mercado contém “falhas”, como as
externalidades, que atrapalham, diretamente, a eficiéncia. O Estado, através do Direito,
deve intervir para buscar a correcdo das falhas observadas. Isso permitiria que o
Mercado de forma espontanea “atingisse de volta o seu ‘equilibrio natural’. E o Estado
na condicdo de soécio preferencial do Mercado, especialmente pelo uso da ‘for¢ca™
(ROSA; MARCELLINO JR., 2009, p. 181).

No entanto, se for admitida uma preocupacdo com a norma visando a
institucionalizacdo do mercado estar-se-4 diante de um grande problema para a
manutencdo do Direito adequado a um Estado Democratico.

O jusfilésofo norte-americano Ronald Dworkin (1978) desenvolve varias criticas a
respeito dessa abordagem econdmica do direito. Serd que o ordenamento juridico
deveria considerar a riqueza como o grande motivo da norma? Provavelmente a justica
ndo seria importante nessa visao, visto que o homem, enquanto busca a maximizagéo
de seus interesses, ndo se preocuparia com questdes relacionadas a idéia de justo ou
mesmo equanime. Basta verificar que o mercado implica em uma distribuicdo desigual
de recursos, ou seja, a distribuicdo € pautada “em quem ‘tem a sorte’ de possuir as
capacidades e recursos necessarios para satisfazer os seus desejos|...]". (HESPANHA,
2007, p. 215).

Além disso, os desfavorecidos, aquela parcela da comunidade esquecida por

muitos, em um cenario dominado pelo mercado, provavelmente tem a “vontade de

*® Hayek atribui ao Judiciario um papel mais ativo por meio dos pronunciamento decisérios. Seriam eles,

0S pronunciamentos, responsaveis pela manutencdo da ordem espontanea consubstanciada no “melhor
interesse do mercado”.
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pagar’ limitada pela “possibilidade de pagar’, o que aumenta ainda mais o problema
envolvendo a efetivacdo dos direitos sociais. O mercado ndo recepciona a todos, além

do que nem todos os “valores” sdo passiveis de apreciagdo mercadologica.

2.2 — A proposta de Richard A. Posner: a eficiéncia  econdmica

O movimento Direito e Economia encontra em Richard Posner um de seus
expoentes. Richard Posner exerce um notorio papel no cenério juridico, tanto norte-
americano como mundial. Além de ser um importante juiz federal, € um estudioso de
grande conhecimento juridico e técnico. Ex-assessor de William Brennan Jr., da
Suprema Corte Norte-Americana, foi homeado juiz federal para a Corte Federal de
Apelacbes da Sétima Regido, no ano de 1981, pelo entdo presidente Ronald Reagan.
Foi presidente desta Corte de 1993 a 2000. Atualmente, além de juiz, é professor da
Faculdade de Direito da Universidade de Chicago.

O pensamento de Posner se enquadra no pragmatismo contemporaneo, que
conta com nomes como Thomas Grey, Daniel Farber, Philip Frickey e Martha Minow.
Para estes pensadores, as regras de cunho juridico devem ser compreendidas a partir
de uma viséo instrumental. No desenvolvimento de suas idéias, Posner foi influenciado
pelos escritos de Ronald Coase em especial no que diz respeito a questdo dos custos
mercadoldgicos. Posner (2007b) observa que se tais custos ndo existirem, as
operagOes privadas atingirdo a forma eficiente, inclusive, deixando de considerar a
guestao da atribuicdo inicial de direitos.

Mas, em termos de operacdes mercadologicas, tais custos muitas vezes existem
0 que resulta na dificuldade de uma distribuicado eficiente. Como veremos, o Direito,
nesse sentido, funciona como o responsavel pela minimizagdo dos custos de transacao.

Posner acredita na possibilidade de se aplicar as especulacdes e as técnicas
empiricas da economia para a instituicdo do sistema juridico. Nesse sentido procurar-
se-a, a partir de uma reflexdo critica sobre o pensamento de Posner verificar a sua

inadequabilidade quando a discussao orbita a efetivacdo dos direitos sociais.
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Através de seu Manifesto Pragmatico, constante da obra Problemas de
Filosofia do Direito , Posner sustenta que a base para o pronunciamento decisério de
um Juiz deve estar pautada em uma relacdo de custo beneficio. Ele traca as linhas
basilares da Analise Econdmica do Direito em sua obra Economic Analysis of Law
publicada pela primeira vez em 1973, obra que sera “determinante na consolidacao da
AED por varios motivos.”* (PACHECO, 1994, p. 30), dentre os quais destacam-se “a
demonstracdo por parte do autor de que a analise econdmica era um teoria apta para
realizar uma explicacdo global dos diversos aspectos do ordenamento juridico.”*
(PACHECO, 1994, p. 30).

A partir do desenvolvimento da obra de Posner, observa-se que o juiz deve
sempre buscar (no Commom Law), ao decidir casos de maior complexidade, a
maximizacao da riqueza. Em relacéo a este conceito, Posner entende que a riqueza é

entendida como a reunido

[...] de todos os bens e servicos tangiveis e intangiveis, ponderados por dois
tipos de pregos: precos ofertados (0 que as pessoas se dispdem a pagar por
bens que ainda ndo possuem) e precos solicitados (0 que as pessoas pedem
para vender o que possuem). (POSNER, 2007b, p. 477).

Para este autor, o papel do juiz é o de garantidor da eficiéncia no que diz respeito
a destinacdo de direitos para os envolvidos em uma relacao juridica. Todavia, o que
vem a ser a eficiéncia a partir de Posner? Poder-se-ia sustentar uma defesa “com”
Posner a respeito da eficiéncia?

Estudar a eficiéncia em autores como Richard Posner exigirdA uma
pressuposicdo, qual seja, as premissas do individualismo metodolégico, assim como a
racionalidade maximizadora, elementos constitutivos do desenvolvimento da Analise
Econbmica. (Coelho, 2007).

Em termos de conceituacdo da eficiéncia, uma das definicdes mais disseminadas

é resultante dos estudos de Vilfredo Pareto®®. Para Pareto, a eficiéncia pode ser

44 o

45 ...] es determinante em la consolidacién del AED por varios motivos.”
H[

...] la demostracién por parte del autor de que el andlisis econémico era una teoria apta para realizar
una explicacion global de los diversos aspectos del ordenamento juridico.”

*® pareto (1848-1923) foi responsavel pelo desenvolvimento de uma vertente da Teoria Econdmica do
Equilibrio da concorréncia perfeita.
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compreendida em moldes estatisticos “como sendo um ponto de equilibrio no qual ndo
€ possivel melhorar a situacdo de um agente sem piorar a situacdo de pelo menos
outro agente econémico.” (COELHO, 2007, p. 12). Essa definicdo sera importante para

a compreensao da noc¢do de mercado, pois,

O “paretonismo” fornece uma medida para aumentos marginais na utilidade ou
bem-estar. A situagcdo B é “pareto-superior” a situacdo A, se na situacdo B ao
menos um dos envolvidos estd em situagdo melhor e nenhum esta em situagéo
pior. Uma situacdo “pareto-6tima” vislumbra o fim de uma possivel cadeia de
mudangas pareto-superiores na qual ndo haja situacdo subseqiiente em que
uma das partes estaria melhor sem que as demais estivessem pior. [...] Dito de
outra maneira, ninguém fica de fora. (GUEST, 2010, p. 226).

7

A utilizagdo do termo de eficiéncia nos moldes do Optimo de Pareto é muito
austera, além de ter pouca aplicabilidade “no mundo real.” (POSNER, 2007b, p. 12).
Isso porque, em mencionado mundo existem situacdes onde o “paretonismo”, na
situacdo de pareto-superiores, serd raramente observado pelo fato de que, geralmente,
existira um terceiro envolvido na relacdo (em face de A ou B) que saira prejudicado,
como por exemplo, “0 negociante que é deixado de fora da transacdo entre A e B.
(GUEST, 2010, p. 226).

O termo “eficiéncia” (efficiency), quando € utilizado por Posner no livro
Economics Analysis of Law tem o intuito de exprimir a atribuicdo de recursos que
maximiza o valor. Esse conceito se nos apresenta limitador se o considerarmos, nas
palavras de Posner, “como um critério ético de tomada de decisdes sociais.” (POSNER,
2007b, p.11).

Posner, ao abordar a eficiéncia explica que esse conceito é denominado de
“conceito Kaldor-Hicks de eficiéncia, ou maximizacdo de riqueza.”*’ Este conceito
também é denominado de “superioridade potencial de Pareto: os ganhadores poderiam
compensar aos perdedores, embora ndo o facam efetivamente.” (POSNER, 2007b, p.
12, tradug&o nossa).*®

Entretanto a aplicacdo do conceito de Kaldor-Hicks contém um problema, pois

ndo existe uma preocupacdo com quem € deixado em pior situacdo. No caso da

*" No original: “Kaldor-Hicks concept of efficiency, or wealth maximization.”
% No original: “potential Pareto superiority: The winners could compensate the losers, whether or not

they actually do.”
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presente pesquisa, em termos da efetivacdo dos direitos sociais, seria equivalente
mencionar que determinada deciséo seria considerada “maximizadora de riqueza” se a
guantidade de riqueza criada pela decisao for satisfatoria para compensar quem ficou
com uma parcela menor de riqueza depois da decisdo. (Guest, 2010).

Nesse sentido, o seguinte exemplo (Guest, 2010) € bastante elucidativo:
pensamos em um fabrica que pretende transferir suas instalacdes para outra cidade
com o objetivo de atrair, mediante precos mais baixos, tanto mao de obra quanto
terrenos. A cidade anteriormente sede da fabrica sofrera prejuizo financeiro; no entanto,
a fabrica, assim como o setor empresarial da nova cidade receberdo, em termos
financeiros, o suficiente para compensar a perda da riqueza daqueles prejudicados com
a mudanca.

Posner entende que as normas eficientes sdo aquelas que “procuram maximizar
a disponibilidade das partes envolvidas para participar (se manter) no mercado
(“willingness to pay”); [...]" (HESPANHA, 2007, p. 205). Nessa orientacdo, Posner
entende que a “Eficiéncia [...] quer dizer explorar os recursos econdémicos de tal modo
gue a satisfacdo humana, medida pela disponibilidade somada dos individuos para
pagar bens e servigos seja maximizadora.” (POSNER apud HESPANHA, 2007, p. 208).

A partir de Posner (2007a), observa-se que a andlise denominada “custo-
beneficio” pelos estudiosos da Economia, essencial para a busca da eficiéncia
corresponde a racionalidade meio-fim utilizada pelos filésofos da razdo pratica. Esta
andlise é importante inclusive no contexto juridico. Em razdo dessa importancia,
Hespanha (2007, p. 210) indica uma estruturacdo a respeito da nocao de eficiéncia

pautada em uma analise de custo-beneficio. Como primeiro passo,

o decisor politico hierarquiza a ordem das preferéncias de cada individuo
envolvido na situacao, relativamente a sua vontade de negociar (willingness to
pay) referida a cada uma das varias politicas disponiveis (ou a cada uma das
solugBes possiveis para o caso sub judice), em funcéo das suas particulares
possibilidades de cumprir. (em itélico no original). (HESPANHA, 2007, p. 210-
211).

Na sequéncia, o segundo passo (Hespanha, 2007) consiste em uma somacgao
das predilecbes particulares, resultando dai uma disposicdo da eficiéncia levando-se

em consideracdes as varias solugdes aceitaveis.
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O expoente da Analise Econémica do Direito aponta como possivel justificativa
para a incursdo da economia no direito o fato de “a estrutura implicita de quase todo o
raciocinio juridico € econémica.” (POSNER, 2007a, p. 144).

Mas isso é problematico. Ronald Dworkin, cujo pensamento sera estudado no

Capitulo 03, afirma que a forma de pragmatismo adotada por Posner

ndo da em nada, é vazia, pois embora ele insista em que os juizes devem
decidir seus casos de modo a produzirem as melhores conseqiiéncias, nao
especifica de que modo esses juizes devem decidir quais sdo essas melhores
consequéncias.(DWORKIN, 2010, p. 36).

Além disso, outras criticas, préximas aquela de Dworkin, podem ser apontadas.
Dentre elas, a situacdo que destina aos juizes uma avaliacdo do “bem-estar™. Mas, é
irrefragavel a constatacdo de que os agentes julgadores carecem de maior formacgao
em areas como a estatistica, a psicologia, a economia entre outras areas. (Hespanha,
2007).

Richard Posner considera a Constituicdo como “uma espécie de contrato™

que
enquanto tal esta relacionada com outros contratos. A partir de uma visdo econdmica,
Posner entende adequada a comparagcdo acima apresentada, pois, “um contrato, a
diferenca de um estatuto, pode ser alterado somente com o consentimento das partes,
ou seja, a alteracdo requer o consentimento unanime e ndo uma mera preferéncia
majoritaria.” (POSNER, 2007b, p. 680).

Outra comparacdo estabelecida entre o contrato e a Constituicdo esta
relacionada a presenca de regras flexiveis, assim como de regras gerais. Entretanto,
guanto mais geral for determinada disposi¢do e consequentemente, mais flexivel a sua
interpretacdo, maior sera a possibilidade de um desvio por parte do “agente-intérprete”
(o Supremo Tribunal Federal, por exemplo), em relagcdo ao que foi estabelecido pelos
constituintes.

Se se observar a configuracdo e a exegese dos Textos Constitucionais, a partir
de uma abordagem econdmica, essa observacao implica uma tenséao entre a eficiéncia

e a democracia uma vez que

49

Mesmo porque eles deverdo atuar como maximizadores desse bem-estar.
50

No original: “The Constitution is often discussed as a kind of contract and related to other nonstandard
contract [...]".Com isso, a Constituicdo seria vista como resultante de um jogo de forgas.
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A eficiéncia se maximiza com uma constituicdo que confia ao governo as
medidas de prevencdo das externalidades negativas e estimulo das
externalidades positivas, e que insiste (na medida do possivel) que, dentro de
sua esfera restrita, 0 governo aplique politicas de minimizacdo de custos.

(POSNER, 2007b, p. 681).>*

O problema dessa abordagem consiste na observacdo de que mencionado
governo seria limitado e ndo democratico, visto que nessa Otica existe pouco espago

para a elei¢cdo popular. Mas, a linha adotada por Posner considera que

os ‘direitos’ sdo mais valiosos em certas maos ou em certos usos do que em
outros, pelo que o direito deve promover a concessao de direitos aquelas
capazes de usos mais valiosos desses direitos. Ora, de acordo com o conceito
adoptado de ‘valor’, quem da mais valor as coisas ou aos direitos, € que esta
disposto e pode pagar mais por eles, dada uma certa distribuicdo existente de
riqgueza. Dai que seja normal que a andalise econdmica do direito favoreca os
mais ricos ou aqueles capazes de um uso de recursos mais produtivo ou mais
predatério. (HESPANHA, 2007, p. 218).

Segundo Rosa e Linhares (2009), Posner entende que as questdes litigiosas
advindas da “nova economia” exigem solucfes rapidas e que o Judiciario ndo tem
condi¢cOes de apresentar uma prestacao jurisdicional em tempo, em razédo da “lentidao
dos processos, seja pelo principio do <<devido processo legal>> [...], seja pela atuacao
de juizes ndo especializados em questbes do campo econdmico” (ROSA; LINHARES,
2009, p. 62). Como resultante disso, observa-se, na visdo de Posner, um corolario
funesto para o bom desempenho do mercado.

Logo, “
tudo. Porém isto voceé ja sabia.”? (POSNER, 2007b, p. 750).

o direito e a economia nao sao perfeitamente congruentes depois de

>l No original: “Efficiency is maximized by a constitution that confines government to measures to prevent
negative externalities and encourage positive externalities and that insists (so far as posible) that, within
its circumscribed sphere, government follow cost-minimizing policies.”

No original: “So law and economics are not perfectly congruent after all. But you knew that.”
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2.3 - Aceficiénciano Commom Law: os adeptos do Law and Economics

As pessoas buscam maximizar de forma racional as suas satisfacées (Medena,;
Mercuro, 1999). Grande parte das atividades desempenhadas pelos individuos, tanto
aqguelas reguladas pelo ordenamento juridico, quanto aquelas que ocorrem
internamente, representam uma grande area de interesse para o economista.

Segundo Goulart, (2005, p. 160), “o principal referencial adotado pela ciéncia
econdmica é a eficiéncia.” Ela é observada tanto na produgdo dos bens, como na
utilizacao dos fatores de producgédo, assim como a distribuicdo da riqgueza na sociedade.

Os juizes, numa abordagem econdmica, apresentam uma funcdo duplice:
compreender as negociacdes dos grupos de interesses que estejam anexadas a
legislacao e proporcionar o servi¢o publico consistente na solucédo legitima dos pleitos.

Os magistrados s&@o vistos como agentes responsaveis pela contribuicdo da
maximizacao da riqueza da sociedade, uma vez que, principalmente no common law,
contribuem para a elaboragdo das normas a partir de praticas costumeiras, de outros
sistemas juridicos, assim como de suas proprias concepc¢des. (Posner, 2007a). Isso
encontra justificativa na autonomia dos magistrados, com destaque para o sistema
juridico norte-americano. Os juizes estdo “em condi¢cdes muito mais favoraveis do que o
legislador para chegar a decisdes que correspondam a maximizagao da ‘eficiéncia’ das
solugdes juridicas.” (HESPANHA, 2007, p. 204).

No capitulo Xl da obra Economic Analysis of Law , Posner esclarece o
significado da expressao “maximizacéo da riqueza”. Ela, a riqueza nao representa, pura
e simplesmente, uma medida de cunho monetéario. Para o autor, a palavra “riqueza” em

mencionada expressao esta associada a

soma de todos 0s bens e servi¢os tangiveis e intangiveis, ponderados por dois
tipos de pregos: precos ofertados (0 que as pessoas se predispdem a pagar por
bens que ainda ndo possuem) e precos solicitados (0 que as pessoas pedem
para vender o que possuem). (POSNER, 2007a, p. 467).

Diante disso, Posner apresenta um exemplo no intuito de esclarecer a idéia de

“maximizacao da riqueza”. Assim,
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se A estiver disposto a pagar até $ 100 pela colecdo de selos de B, ela vale $
100 para A. Se B estiver disposto a vender a colecdo de selos a qualquer
precos acima de $ 90, ela vale $ 90 para B. Portanto, se B vender colecédo de
selos para A [..], a riqueza da sociedade aumentard em $ 10. (POSNER,
2007a, p. 467).

by

Voltando a eficiéncia, ainda que os magistrados tenham “pouco compromisso
com a eficiéncia, suas decisdes ineficientes irdo, por definicdo, impor custos sociais
maiores do que aqueles impostos por suas decisdes eficientes.” (POSNER, 2007a, p.
483).

Por isso Posner sustenta a busca pela maximizacéo da riqgueza como a “melhor
justificativa filosofica da atuacdo do Sistema de Justica” (ROSA; MARCELLINO JR.; p.
185).

2.4 - - Afinal, como fica a realidade brasileira? A analise econémica do direito, o0
civil law e os pronunciamentos decisorios a respeito dos direit 0S sociais e a
sustentacdo em uma relacdo de custo/beneficio

O enfoque da Teoria Econbmica leva em consideracdo aspectos matematicos e
principalmente empiricos. O direito, diferentemente, se desenvolve a partir de um
enfoque hermenéutico, ndo se preocupando com questdes ligadas pura e simplesmente
aos custos, mas antes, preocupa-se com as situacdes atreladas a legalidade e
legitimidade.

O contato do direito com a economia apresenta muitas peculiaridades e
aproximacdes. Entretanto, segundo Hayek (1973), tanto o direito, quanto a economia (e
também a politica, ética entre outros) tencionam encontrar uma ordem social adequada
0 que representa um problema, pois, “em nenhum campo a divisdo entre
especialidades é mais destrutiva do que entre as duas mais antigas destas disciplinas,
a economia e o direito.” (HAYEK, 1973, p. 04).

A respeito do dialogo entre o Direito e a Economia, Luciano Timm apresenta trés

pontos justificadores. Segundo ele,

em primeiro lugar, porque a Economia é a ciéncia que descreve de maneira
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suficientemente adequada o comportamento dos seres humanos em interagéo
com o mercado, que é tdo importante para a vida real em sociedade. Em
segundo lugar, porque a Economia € uma ciéncia comportamental que atingiu
respeitavel e consideravel padrédo cientifico, sendo hoje uma das grandes
estrelas dentre as ciéncias sociais aplicadas pelo grau de comprovacao
matematico e econométrico dos seus modelos. Em terceiro lugar, a Ciéncia
Econdmica preocupa-se com a eficiéncia no manejo dos recursos sociais
escassos para atender ilimitadas necessidades humanas - que é um problema-
chave quando se falam de direitos sociais ou mais genericamente fundamentais.
(TIMM, 2010, p. 53).

A partir da logica da Analise Econémica do Direito, apresentada no topico 2.1,
observa-se que os direitos podem ser objeto de valoragdo em termos econdmicos, e
gue, por isso, mencionada andlise seria responsavel pelo direcionamento das normas
juridicas (o que implicaria a atividade jurisdicional) visando, com isso, alcancar a
eficiéncia econdmica.

Nesse contexto de aproximacdes entre as instituicdes juridicas e os agentes
econdmicos, o caso do Brasil merece especial atencéo, principalmente em razéo das
modifica¢des introduzidas no Ordenamento Juridico Brasileiro em nivel constitucional.

O Texto Constitucional faz mencao expressa ao principio da eficiéncia como um
dos norteadores da atuacdo da Administracdo Publica. Mencionado principio implica a
exigéncia de que a Administracdo Publica apresente, de forma satisfatéria, os motivos
pelos quais ndo reune condi¢bes de promover determinado Direito Social. Em verdade,
0 que isso tem significado € justamente a inviabilizacdo da efetivacdo dos Direitos
Sociais, em razdo da insuficiéncia de recursos na Lei Orgcamentaria.

Observa-se, portanto, que a previsdo constitucional do principio da eficiéncia,
conforme disposicdo do art. 37 da Constituicdo Federal®, com redacéo alterada em
razdo da Emenda Constitucional n. 19 de 04 de junho de 1998, que dispde, dentre
outros assuntos, sobre os principios da Administracdo Publica promoveu uma
modificagdo na orientacdo relacionada a analise dos Direitos Fundamentais.

Essa Emenda Constitucional abriu caminho para a denominada “Reforma
Gerencial do Estado”, ou seja, “em plena era Fernando Henrique Cardoso, com 0 apoio

técnico de seu Ministro-Secretario Bresser Pereira. [...] a ofensiva neoliberal se deu ‘por

% Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]. (BRASIL, 2008).
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dentro’ da estrutura constitucional [...]” (ROSA; MARCELLINO JR., 2009, p. 177).

Obviamente, a pretensdo do presente trabalho ndo é a de desconsiderar a
importancia da eficiéncia; afinal, o bem-estar da coletividade, assim como o
desenvolvimento econdmico do pais sdo consideravelmente aspectos importantes. No
entanto, a pretensdo é a de sustentar que ela, a eficiéncia, ndo € o principio mais
importante e nem pode ser o objetivo a ser buscado pelos juizes.

Todavia, o Judiciério brasileiro constantemente tem sido objeto de criticas pelos
neoliberais, por representar um “estorvo” ao crescimento econémico. Segundo Rosa e
Marcellino Jr. (2009), aponta-se a deficitaria qualidade do Poder Judiciario como uma
das razbes que impedem que o Brasil alcance o crescimento econdmico condizente
com a ordem mundial.

Nesse encadeamento logico, o agente julgador pragmatico verificar4, na analise
de um caso, quais conseqUéncias devem sobressair a partir do critério da
razoabilidade, tomando por norte a eficiéncia econdmica. E essa € uma das questdes
apresentadas na presente investigacdo: a preocupacdo da fundamentacdo dos

pronunciamentos decisorios do agente julgador. Defende-se aqui que a

fundamentagdo da decisdo ha de apresentar tal consisténcia que possa, em
tese, convencer racionalmente a parte cuja pretensdo nao foi acolhida da
impossibilidade de se fazé-lo sem ferir a justica e, portanto, a propria seguranga
juridica. (CARVALHO NETTO, 2003, p. 160).

Nessa linha de raciocinio, em termos da efetivacdo dos direitos sociais, 0 agente
julgador deve observar as especificidades dos casos, principalmente quando considerar
a existéncia do “minimo existencial“. Em raz&o da existéncia de varios direitos sociais, 0
conteudo desse “minimo existencial” tera consideravel variagdo, cabendo ao juiz,
guando da apreciagdo do caso, ndo somente contextualiza-lo, mas interpreta-lo de

forma adequada, visto a necessidade da

extracdo de alguma conseqiéncia juridica em termos de protecdo negativa ou
positiva dos direitos sociais e do seu contelido essencial, seja ele, ou néo,
diretamente vinculado a alguma exigéncia concreta da dignidade da pessoa
humana. (SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 26).

No cenario brasileiro, a ConstituicAo Federal de 1988 dedicou especial atengéo

aos direitos sociais, apresentando varias disposicdes constitucionais a respeito de tais
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direitos, conforme vimos no capitulo 01. Além da previsdo contida no art. 6° a 11° da
CF/88, outros dispositivos dispde a respeito dos direitos sociais, como o art. 196 e o art.
205, dispositivos estes que abordam a salude e a educacdo, respectivamente. Tais
direitos, antes vistos, segundo Lopes (2010) em uma Otica privada, visto a possibilidade
de sua aquisicdo no mercado, passam a ser objeto de especial protecdo do Estado,
integrando o rol dos direitos fundamentais sociais.

Entretanto, ndo se pode deixar de lado a realidade econdmica na qual o Brasil
esta inserido. Enquanto pais “em desenvolvimento”, o Brasil sofreu e ainda sofre
consideraveis influéncias das discussfes neoliberais travadas durante o Consenso de

Washington, pois,

Com efeito, a globalizacdo do Consenso de Washington nos humilha, nos
constrange, nos castiga, nos fere direitos, nos sonega franquias e liberdades
como se féramos a coldnia de banqueiros e especuladores onde os régulos do
poder subserviente envergonham o pais de Rui Barbosa, Artur Bernardes e
Getllio Vargas; pais que ontem empunhava com as personalidades do
pensamento republicano, [...] com os batalhadores dos direitos sociais a
bandeira arriada ha pouco pelos globalizadores do neoliberalismo, que
desertaram o campo de batalha e capitularam sem honra. (BONAVIDES, 2001,
p.147).

Por isso, ndo basta a previsdo constitucional do Estado Democrético de Direito,
assim como a afirmagéo de que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 representa um texto consideravelmente avancado. (Dallari, 2001). A previséo
constitucional dos direitos fundamentais sociais, especialmente no atual cenario
marcado pela influéncia da globalizacdo econdmica, ndo garante a sua plena utilizagéo.
A Constituicdo de 1988 tem o grande mérito de promover e proteger a Dignidade da
Pessoa Humana. Mas ela sozinha néo resolve o problema. Textos sem uma adequada
interpretacdo e coerente aplicacdo ndo melhoram a vida das pessoas. A participagéo
popular, a mobilizacdo dos setores da sociedade civil e o reconhecimento dos direitos
fundamentais sociais como inegociaveis sdo preméncias a serem efetivadas no Brasil.

A partir dos argumentos de Antunes Rocha (2001), observa-se que 0 que esta
faltando é uma “mudanca de postura social no sentido de se determinar que a que se
tem [a Constituicdo Federal, no caso] seja cumprida por todos, especialmente pelos

governantes que juraram, ao se assumirem nesta condi¢cdo, subordinar-se aos seus
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comandos.”™* (ROCHA, 2001, p. 31).

** Nesse sentido, acredita-se que uma mobilizacdo social de base, pautada em um projeto de educacéo
condizente com o Estado Democratico contribua para isso.
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3 — EM BUSCA DE ALTERNATIVAS ADEQUADAS AO ESTADO DE MOCRATICO: A
TEORIA DO DIREITO COMO INTEGRIDADE DE RONALD DWORKIN E A
CONTRIBUICAO DE KLAUS GUNTHER

Para Dworkin (e, creio, para o praticante cotidiano) o direito € uma entidade
real, viva, e isso significa que o direito, adequadamente entendido, imp&e
obrigacdes morais diretamente para que os individuos se conformem a suas
exigéncias.

Stephen Guest, Ronald Dworkin , p. 01)

No capitulo anterior pesquisamos o surgimento e o desenvolvimento do
movimento da Andlise Econdmica do Direito, com destaque para o pensamento de
Richard Posner. Vimos, também, a realidade brasileira no que diz respeito a adogéo
dos argumentos da Analise Econdmica.

Este capitulo tem por finalidade apresentar algumas alternativas para a
adequada compreensdo da efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. Tais
alternativas consistem nas Teorias do norte-americano Ronald Dworkin e do aleméo
Klaus Gunther, sendo que a Teoria de Dworkin sera objeto de um estudo mais

pormenorizado.

3.1 - A Teoria de Ronald Dworkin

Ronald Dworkin, nascido em 1931 em Massachusetts, nos Estados Unidos,
pode ser considerado um dos mais importantes filésofos do orbe juridico na atualidade.
Despertou primeiramente para a Filosofia, obtendo o seu Bacharelado no Havard
College. Posteriormente graduou-se em Direito pela Universidade de Oxford.
Advogado, foi escrevente do famoso juiz norte-americano Learned Hand, tendo iniciado
sua carreira como professor em 1962, na Universidade de Yale.

Autor de inimeras obras, dentre as quais destacam-se “Law’s Empire ” e “A
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" nos dias atuais Dworkin é professor na cadeira de Teoria do

Matter of Principle
Direito na New York University. No historico, lecionou em outras importantes
universidades, como Yale, Oxford® e University College of London. Nos idos do ano de
2007, Ronald Dworkin foi contemplado com o “Holberg Prize ”, importante prémio
destinado aqueles que prestam importantes contribuicdes no campo juridico e filosofico.

A construcéo tedrica desse autor foi influenciada pela tradicdo politica e juridica
do liberalismo norte-americano. Varios pensadores da Teoria do Direito contribuiram
para o desenvolvimento do pensamento de Dworkin, dentre os quais mencionamos
Herbert L. A. Hart (1907-1992) e John Rawls (1921-2002). Mas, além destes autores,
outros pensadores, em especial da filosofia americana do pés-guerra, influenciaram a
teoria de Dworkin. Trata-se, por exemplo, de Quine, que “ensinou que a filosofia era
praticamente orientada e limitada pela logica e pela racionalidade.” (GUEST, 2010, p.
13). Outro pensador que merece mencdo é Bernard Williams (1929-2003), que
contribuiu para o progresso das concepcdoes de Dworkin sobre a igualdade e o
utilitarismo.

Ainda em termos de influéncias tedricas incidentes no pensamento de Ronald

Dworkin, Gareth Evans (1946-1980) merece destaque. Evans,

capacitado em muitos campos diferentes da filosofia, inclusive a epistemologia
e a ética [...] e Dworkin ofereceram [no periodo 1973-75], uma série de
seminéarios em Oxford sobre o topico da objetividade no direito e na moralidade
[...]- Aqueles seminérios foram a bigorna em que muitas idéias foram forjadas.
(GUEST, 2010, p. 13).

A teoria de Ronald Dworkin € um trabalho de consideravel volume no qual ele
tem se debrucado ha mais de quatro décadas. Iniumeros trabalhos, artigos, livros foram
publicados por Dworkin nesse interregno, sendo que a publicacdo da Obra “O império

do Direito "’

, em 1986, estabeleceu a parte juridica de sua Teoria.
Dworkin, em raz&o de sua postura em relacdo a Teoria do Direito, € um autor
que recebe(u) varias criticas, tanto favoraveis, como aquelas desenvolvidas por

Stephen Guest (2010), quanto desfavoraveis, como as desenvolvidas por Hart, que

** Traduzidas para o portugués com os titulos “O Império do Direito” e “Uma questdo de principio”,
respectivamente. Tais trabalhos foram publicados no Brasil pela Editora Martins Fontes.

% Em Oxford, Dworkin sucedeu a Hart na catedra de Teoria do Direito.

*" No original em inglés “Law’s Empire .
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considerava Dworkin um “nobre sonhador” e as de “Fitzpatrick (1992) [que] chama de
‘criadora de mitos’ a estratégia dworkiniana de conferir unidade sistematica ao sistema
e a pratica juridicos” (MORRISON, 2006, p. 495). Através do estudo do seu
pensamento, observa-se que o filosofo defende “idéias de equidade, processo legal
justo e direitos individuais como aspectos fundamentais da legalidade.” (MORRISON,
2006, p. 496).

Alias, os pontos de vistas de Dworkin

Estdo se desenvolvendo e ndo estdo de forma alguma consolidadas,
particularmente suas visGes a respeito da natureza da justica. Contudo, o
enorme volume de livros e dissertagbes que ele produziu, juntamente com a
formidavel profusdo de palestras e seminarios proferidos em muitos lugares do
mundo, conquistou para ele larga reputacdo como pensador altamente original,
com muitas coisas importantes a dizer. Em resumo [...] sua teoria da justica é
que todos os juizos politicos devem, em (ltima instancia, basear-se na injuncéo
de que as pessoas sdo iguais como seres humanos, independentemente das
circunstancias em que nascem. (GUEST, 2010, p. 07).

E qual seria o objetivo de Ronald Dworkin? Posicionando-se contra concepcoes
como o pragmatismo e o convencionalismo, conforme veremos a seguir, Dworkin
objetiva a construcdo de uma teoria que reorganize, de forma racional, o Direito vigente,
permitindo, com isso, um aspecto coeso da sua elaboracao, levando em consideracao
uma principiologia e uma solidariedade® entre os membros participantes daquela
comunidade. (PEREIRA, 2001). Isso resulta em um respeito mutuo entre 0s

participantes daquela comunidade, pois, essa construcéo

Insiste em que as pessoas sdo membros de uma comunidade politica genuina
apenas quando aceitam que seus destinos estdo fortemente ligados da
seguinte maneira: aceitam que sdo governadas por principios comuns, e nao
apenas por regras criadas por um acordo politico. [...] os membros de uma
sociedade de principio admitem que seus direitos e deveres politicos ndo se
esgotam nas decis8es particulares tomadas por suas instituicdes politicas, mas
dependem, em termos mais gerais, do sistema de principios que essas
decisdes pressupfem e endossam. (DWORKIN, 1999, p. 254).

Dworkin inicia sua producdo nos idos na década de 1960, a partir de escritos
analiticos sobre a obra “O conceito de Direito” publicada por Herbert L. A. Hart que

°® Dworkin menciona postura “fraternal” na obra “O império do Direito” (p. 228). Pelo contexto no qual o
autor desenvolve a sua obra sustenta-se mencionada utilizagao.
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considerava o Direito como uma questdo que exigia uma andlise dos fatos, isto €, o
Direito como uma questao de fato. Dworkin ndo concorda com essa definicdo baseada
em “fatos simples” visto que “nao faz sentido falar do direito como simplesmente ‘ai no
mundo’. Em vez disso, ele oferece uma descricao interpretativa.” (GUEST, 2010, p.
130). Hart, enquanto representante do positivismo juridico, definia o Direito como um
conjunto de regras primarias e secundarias. (Hart, 1961).

As regras primarias podem ser entendidas como aquelas que fixam direitos e
obrigagbes para uma comunidade politica. Segundo Streck (2009a), essas regras
seriam aquelas observaveis quando do estabelecimento de alguns direitos, como o
direito de propriedade e de liberdade. No que diz respeito as regras secundarias, elas
podem ser compreendidas como aquelas que autorizam a elaboracdo das regras
priméarias, como, a titulo de exemplificacdo, as regras que fixam a competéncia de
determinado 0Orgdo estatal. Tais regras (as primarias e as secundarias) seriam
diferenciadas das demais ordens sociais a partir do que ele denomina “critério ultimo de

4 ”

validade”, isto €, a “regra de reconhecimento Enquanto um critério ultimo de
validade, mencionada regra € compreendida de forma convencionalmente pressuposta,
podendo ser entendida como analoga & Norma Fundamental na Teoria de Hans Kelsen
(1881-1973), ou seja, ambas servem para a compreensdo do fundamento dltimo de
validade do sistema juridico (Streck, 2009a).

Além desse entendimento, Hart considerava a existéncia de uma linguagem
peculiar, prépria ao Direito, cuja inscricdo encontrar-se-ia “nas praticas sociais, que,
como toda linguagem, comporta regras sobre o uso e o significado de seus termos.”
(OLIVEIRA, 2007b, p. 88).

Isso vai explicar, a partir de Hart, um dos grandes problemas do positivismo, qual
seja, a possibilidade do agir discricionario. Como em outras linguagens, a linguagem

juridica apresenta uma “textura aberta”. Isso implica na seguinte situacao:

Na hipotese de ndo haver uma regra que preveja o tratamento a ser dado a
uma questdo objeto de apreciagdo judicial, entre assumir uma atitude formalista
e uma atitude cética em relagéo ao Direito deve-se reconhece ao juiz, em certas
circunstancias, o poder discricionario de escolher indiferentemente, entre
possiveis decisdes, a decisao a ser tomada. (OLIVEIRA, 2007b, p. 88).
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Tomando por base a construcdo de Dworkin, podemos observar que a dualidade
entre as perspectivas externa e interna do Direito em Hart, assim como a distingéo entre
“ser obrigado” (being obliged) e “ter uma obrigagdo” (having a obligation), que ndo tém
condicbes de compreender o significado das praticas juridicas para os que estdo
relacionados naquele contexto, pelo fato de desconsiderar, segundo Oliveira (2007b), o
ponto de vista dos envolvidos em mencionadas praticas.

Dworkin contrapfe-se ao positivismo que sustentava a possibilidade do agir
discricionario por parte do agente julgador em razdo da diversidade de decisbes
possiveis.

Mas, além do positivismo, o jusfilésofo também se contrapde com a tradigdo
realista, “que advoga uma teoria do direito ‘sem direitos’, segundo a qual as decisdes
em nada se ligariam ao passado de uma comunidade juridica, mas tdo-somente a um
futuro a ser projetado politicamente a cada nova decisédo [...]". (OLIVEIRA, 2007b, p.
87).

Para trabalhar a coeréncia de principios, Dworkin lanca m&o da interpretacéo
construtiva. Ressalte-se que o desenvolvimento da nogcdo de interpretacdo integra um
momento relativamente tardio no desenvolvimento do seu pensamento. Verifica-se que
“a interpretacdo construtiva é uma questdo de impor um proposito a um objeto ou
pratica, a fim de torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou género aos quais se
imaginam que pertencam.” (DWORKIN, 1999, p.64). Para isso, o filésofo langca méo do
“romance em cadeia” (chain novel ), entendido como um encadeamento de idéias,
trabalhado em sua obra “Uma questédo de Principio ” (1985), no capitulo 06 intitulado
“De que maneira o Direito se assemelha a Literatura™®.

Essa teorizacao, a do “romance”,

ilustra um processo de aprendizado social subjacente ao Direito como pratica
social interpretativa, um processo capaz de corrigir a si mesmo e que se da ao
longo de uma histéria institucional, reflexivamente construida a luz dos
principios juridicos de moralidade politica que lhe déo sentido. (OLIVEIRA,
2007, p. 89).

Um esclarecimento, neste momento, sobre a moralidade em Dworkin & cabivel.

% Este texto foi publicado, pela primeira vez, em 1982 na revista Critical Inquiry.
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Dworkin sustenta uma extracdo de sentido moral do direito (Guest, 2010), deixando, ao
longo de seus escritos transparecer a conclusado de que a moralidade se nos apresenta
como o ponto fulcral da sua Teoria moral e politica. Para Dworkin, a moralidade
“baseia-se no que podemos chamar de seu principio fundamental (foundational), o de
gue as pessoas devem ser tratadas com igual consideracéo e respeito.” (GUEST, 2010,
p. 17).

A compreensdo do Direito pode ser melhorada “comparando a interpretacao
juridica com a interpretagdo em outros campos do conhecimento, especialmente a
literatura.” (DWORKIN, 2001, p. 217). De acordo com Dworkin, para que a comparacao
entre a interpretacdo literaria e a juridica seja proveitosa, aquela precisa ser
considerada em determinada perspectiva. O que importa na interpretacdo artistica ndo
€ necessariamente o significado do texto, isto €, o que 0 autor procurou transmitir com a
utilizacdo de determinados elementos linguisticos, mas, as teses que subjazem a isso,
indicando uma interpretacdo que considere a obra como uma totalidade. (DWORKIN,
2001).

De acordo com Dworkin, o romancista quando recebe uma obra ja iniciada para
gue ele dé continuidade aos seus capitulos, deve observar o que ja foi produzido
textualmente. Mas ha uma obrigatoriedade nesse procedimento: a criagdo deve ocorrer
da melhor maneira possivel. Isso resultard na visualizagdo da obra como sendo
resultado da elaborac¢do de um Unico autor.

No entanto, segundo Guest (2010), essa construcdo em cadeia nao ocorre de
forma plenamente harmoniosa. Observa-se a existéncia daquilo que ele denomina “as
limitacOes de ajuste” de capitulo para capitulo, verificando-se um crescimento de tais
limitacbes conforme o desenvolvimento dos capitulos. Questdes como “nome de
personagens, [...] linguagem [...] e enredo [...] algo que é exigido no inicio e, assim, a
criatividade posterior é limitada pela sua aceitacao [...]" (GUEST, 2010, p. 52).

Quanto a isso, Dworkin entende que a questdo do “ajuste” € uma questdo de
ajuste em si mesma. Exemplo disso é, ainda com Guest (2010), a prépria idéia do
“romance”. Nao existiria, por exemplo, nenhum problema, embora pareca improvavel
visto a contratagdo conjunta dos autores, em interpretar a primeiro capitulo como sendo

integrante de uma ficcéo cientifica, ou um drama policial, talvez até uma comédia.
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Assim como “[n]esse estranho exercicio literario”, a decisdo dos casos dificeis, a
partir de Dworkin, segue a mesma idéia, ou seja, cada juiz atua como um romancista
tendo o compromisso de ler tudo o que os outros julgadores desenvolveram no
passado. Ele, o juiz, deve interpretar o que foi decidido anteriormente, pois ele “tem a
responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em mé&os e n&o partir em
alguma nova dire¢céo.” (DWORKIN, 2001, p. 238).

Desse modo no direito,

0s juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem os casos
dificeis tentando encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre 0s
direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacéo da estrutura politica e da
doutrina juridica de sua comunidade.(DWORKIN, 1999, p. 305).

Embora ressaltado no capitulo 0 que a construcdo do “romance em cadeia”
esteja melhor adequada a tradicdo do Common Law, sua abordagem pode ser
transposta para a realidade brasileira, visto que, em termos de um Estado Democratico
de Direito, e sob as exigéncias de uma hermenéutica constitucional (Carvalho Netto,
2004), exige-se “do aplicador do Direito que tenha claro a complexidade de sua tarefa
de intérprete de textos e equivalentes a texto, que jamais a veja como algo mecanico,
sob pena de se dar curso a uma insensibilidade, a uma cegueira [...]" (CARVALHO
NETTO, 2004, p. 44).

Mas esse exercicio ndo parece facil. E de fato ndo o é. E aqui que tem guarida
outra criagdo de Dworkin, a do juiz Hércules . Hércules se nos apresenta como um
agente julgador que adota a integridade no Direito. Este juiz leva em consideragdo o0s
pronunciamentos histéricos como integrantes de uma vasta historia. Alids, cabe ao juiz
Hércules dar continuidade ao romance, lancando mao da integridade, pois, ela € a
Unica que oferece uma explicacao plausivel para a adequabilidade da praxis juridica.

Conforme o seu criador,

Podemos, portanto, examinar de que modo um juiz filésofo poderia
desenvolver, nos casos apropriados, teorias sobre aquilo que a intengéo
legislativa e os principios juridicos requerem. Descobriremos que ele formula
essas teorias da mesma maneira que um arbitro filos6fico construiria as
caracteristicas de um jogo. Para esse fim, eu inventei um jurista de capacidade,
sabedoria e sagacidade sobre-humanas, a quem chamarei de Hércules.
(DWORKIN, 2002, p. 177).
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Embora Dworkin tenha desenvolvido a constru¢cdo mitica do juiz Hércules para
justificar a “relevancia e a grandiosidade do modelo de prestagdo jurisdicional”
(PEREIRA, 2001, p. 155), ele ndo “transforma o seu ‘juiz Hércules’ em um juiz solipsista
e tampouco em alguém preocupado apenas em elaborar discursos prévios,
despreocupados com a aplicacdo (decisao). Hércules € uma metéafora [...]" (STRECK,
2009a, p. 106). O objetivo de sua construgdo € o de apresentar a plausibilidade de
controle do “sujeito da relagéo de objeto, isto €, com Hércules se quer dizer que ndo é
necessario, para superar o sujeito solipsista da modernidade, substitui-lo [...].”
(STRECK, 2009a, p. 106).

Mas nem todos entenderam a metafora de Dworkin. Um de seus criticos, Frank
Michelman (1936-), por exemplo, sinalizou um provavel isolamento de Hércules, como
também, “uma presumida desconsideracdo, por Dworkin, do carater coletivo e dialdgico
das construgdes jurisprudenciais.” (OLIVEIRA, 2007, p. 89).

Nesse sentido Guest estabelece um paralelo entre a construgdo “ideal” do juiz
Hércules e “a idéia de um economista do mercado perfeito” Estd €, “de maneira
semelhante, um ideal. Nés julgamos as imperfeicbes do mercado no mundo real por
referéncia ao ideal sem sentirmos que ha necessidade de dizer que ha mercados
perfeitos no mundo real. Entdo por que deveriamos ficar incomodados com o fato de
uma pessoa tal como Hércules néo existir?” (GUEST, 2010, p. 51).

Observa-se, entdo, que “0s juizes tem obrigacdo de fazer cumprir os direitos
constitucionais até o ponto em que o cumprimento deixa de ocorrer nos interesses
daqueles que os direitos deveriam proteger.” (DWORKIN, 1999, p. 467).

Com isso, a teoria de Ronald Dworkin fornece uma nova compreensdo do
Direito. O Direito passa a ser entendido como uma pratica argumentativa e
interpretativa, que exige uma postura auto-reflexiva, fraterna e também construtiva,
pois, tem por intuito o erigir de um futuro melhor visto a luz dos principios.

Quando se nos apresenta o problema de uma relativizagdo da efetivagdo dos
direitos sociais em razdo de sua analise econdmica, de modo que eles tenham por
escopo uma funcéo utilitaria em um cenario de neoliberalismo, observar-se-a a

incompatibilidade da utilizacdo do critério da eficiéncia econbmica, conforme veremos
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no proximo capitulo. Por ora, para contradizer a adocdo da eficiéncia como critério
sustentador para a efetivacdo dos direitos sociais, apresentaremos a proposta de
Ronald Dworkin, a do Direito como Integridade , que representa uma hipotese de
incidéncia apta a contribuir para a analise de mencionado problema, pois, conforme
visto, Dworkin sustenta a possibilidade de se falar em uma Unica resposta correta nos
casos submetidos a analise pelos agentes julgadores e assim sustenta-la ao longo dos
anos. E isso se nos apresenta possivel, por meio da denominada virtude da integridade.

A partir da leitura dos escritos de Dworkin, € possivel classificar a integridade em
dois sentidos: um principio legislativo®® e também um principio adjudicatério (principle of
integrity in adjudication), ou seja, uma integridade direcionada para a atividade
legiferante e outra para a atuacdo jurisdicional. No primeiro sentido, ele “diz aos
legisladores que simples barganhas entre justica e imparcialidade estdo erradas [...].”
(GUEST, 2010, p. 51). Ou seja, um legislativo que tenha por intuito a criacdo de seu
arcabouco juridico sem observar a coeréncia de outros direitos, ou mesmo que auspicie
objetivos politicos mediante a realizagéo, portanto, de acordos “arbitrarios” que resultem
em privilégios para alguns, ndo observa o tratamento de igual respeito e consideracgao.

J& o segundo sentido é direcionado aos juizes e aos advogados, exigindo que
ambos “facam suas decisdes e argumentos se integrarem ao corpo do direito existente.”
(GUEST, 2010, p. 51). Ou seja, impde-se que a aplicacdo das leis, dos conceitos
antecipados e das posicOes dogmaticas, parta da pressuposicdo de que cada uma
dessas encontre justificativa em uma composicdo mais abrangente.

Com isso, a Integridade enquanto principio

requer dos nossos juizes, a medida que isso for possivel, que tratem do nosso
presente sistema de padrdes publicos como de um sistema que expressa e
respeita um conjunto coerente de principios, e isso de tal maneira que
interpretem esses padrdes para encontrar padrées implicitos sob os padrbes
explicitos. (DWORKIN apud GUNTHER, 2004, p. 410).

A Integridade relaciona-se com outros principios importantes, “como lealdade,
justica e devido processo (due process): e isso, como a virtude de lidar coerentemente

com estes principios, expressa-se na maxima de tratar casos iguais de modo igual.”

® Na presente pesquisa atribuir-se-a4 maior &énfase a Integridade na Jurisdicéo, o que, todavia, n&o exclui
o reconhecimento da importancia da Integridade na Legislagéao.
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(GUNTHER, 2004, p. 407).

Dworkin desenvolve a Tese da Unica Resposta Correta, partindo do
pressuposto da reconstrucdo do Direito Moderno, onde a sociedade democratica é
compreendida como uma “comunidade de principios” (principled community). Seu
entendimento consiste na visdo conjetural de que o Direito ndo esta reduzido a uma
conjugacédo de regras que foram estabelecidas através de convencdes pretéritas, nem
tampouco se “dissolve em diretrizes politicas a serem legitimadas em razdo de sua
eficacia 6tima.” (OLIVEIRA, 2007b, p. 88). Dessa forma, Dworkin promove uma quebra
de conexdo com duas vertentes exauridas: a versao positivista, tanto de ciéncia quanto
de Teoria do Direito, como também com o préprio paradigma positivista de Direito.
(Oliveira, 2007b).

A “resposta correta”, a partir de Dworkin,

N&do é algo dado, mas construido argumentativamente. A sua elaboragéo
sugere a analogia da pratica juridica com o exercicio literario [...]
consubstanciando a idéia da chain of law, a qual constituir-se-a no turning point
para a consideracdo do direito como um conceito interpretativo. (CHUEIRI,
1995, p. 68).

Por meio de sua Teoria, sustenta que o Direito como Integridade contraria as
intengdes factuais retroativas do Estado ou a instrumentalizagdo de interesses ultrativos
do pragmatismo. Para Dworkin (1999) o direito, enquanto integridade, considera tanto
as interpretacdes pretéritas, quanto aquelas que estdo por vir. Ou seja, Dworkin rejeita
tanto o convencionalismo, que entende que a melhor interpretacdo é aquela feita pelos
agentes julgadores, que descobrem e aplicam as convencdes legais especiais, como
também o pragmatismo, no qual os juizes sdo os grandes responsaveis pela edificacdo
de um futuro melhor. Estéo inseridos, neste ultimo, os adeptos da Andlise Econémica
do Direito, com destaque para Posner. Observa-se, no caso do pragmatismo uma
indeterminacdo do Direito, modificado em ferramenta para a realizagdo de uma
felicidade “diferida e aplicavel pelos juizes apenas na medida em que otimizem esse
objetivo.” (PEREIRA, 2001, p. 136).

O pragmatismo parte de uma desconsideracdo dos pronunciamentos decisérios

gue foram tomados no passado, ndo levando em consideracdo 0s principios que
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alicercam a sociedade. Dentre os argumentos do pragmatismo, existe aquele segundo
o qual os juizes devem agir “como se” os individuos possuissem algum direito, pois,
essa compreensdo pode resultar, em um porvir, em beneficios para a sociedade. Mas
iISSO representa, em verdade, um estratagema do pragmatismo.

Sobre isso,

0 pragmatismo ndo exclui nenhuma teoria sobre o que torna uma comunidade
melhor. Mas também néo leva a sério as pretensdes juridicamente tuteladas.
Rejeita tudo aquilo que outras concepgdes do direito aceitam: que as pessoas
podem claramente ter direitos, que prevalecem sobre aquilo que, de outra
forma, asseguraria o melhor futuro a sociedade. Segundo o Pragmatismo,
aquilo que chamamos de direitos atribuidos a uma pessoa sdo apenas 0s
auxiliares do melhor futuro: sédo instrumentos que construimos para esse fim, e
ndo possuem forca ou fundamento independentes. (DWORKIN, 2003, p. 195).

Entretanto, a bem da verdade, e com Dworkin, “0 pragmatismo provoca a
autodestruicdo onde quer que apareca: oferece conselhos que nos diz para ndo acatar.”
(DWORKIN, 2010, p. 55).

Dworkin, a respeito da Integridade e do deslocamento temporal do direito, dira
que

O direito como integridade, portanto, comega no presente e sd se volta para o
passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine.
N&o pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais objetivos praticos
dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o que eles fizeram
[...]. em uma histéria geral digna de ser contada aqui, uma histéria que traz
consigo uma firmacao complexa: a de que a prética atual pode ser organizada e
justificada por principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro
honrado. (DWORKIN, 1999, p.274)

Dessa maneira, a “integridade do direito”, nos termos desenvolvidos por Dworkin,
ou seja, agquela que promove um retorno tanto para o passado, assim como um olhar
para o futuro, contribuird para a diferenciacdo estabelecida entre

“Densificagdo” e descumprimento dos principios fundamentais, especialmente
mediante a capacidade e a sensibilidade do intérprete de, no processo de
densificacdo e concretizacdo das normativas, diante de uma situagdo concreta
de aplicagdo, impor normas que se mostrem “adequadas” para reger essa
situacdo de modo a dar pleno curso ao Direito em sua integridade, a reforgar a
crenca na efetividade da comunidade de principios. (CARVALHO NETTO,
SCOTTI, 2009, p. 97).
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Nao se trata de uma decisdo que vise ao aumento da riqueza social, mas antes,
uma decisdo pautada na andlise do Sistema de Direitos® da Teoria Discursiva de
Jurgen Habermas, mediante a liberdade relacionada a vontade do individuo assim
como a igualdade do seu agir no que diz respeito aos discursos de aplicacdo e também
nos discursos de justificacdo quando da abordagem das normas juridicas no discurso.
(GALUPPO, 2002, p. 206). Consequentemente, o direito restara legitimo se permitir a
igualdade de intervencéo de todos no discurso juridico, de modo que o provimento final
ndo seja uma questdo politica de cunho econdmico e sim uma questdo de principio
decidida por uma comunidade de intérpretes/participantes do direito.

Na afirmacédo de que ao aplicador do Direito cabe a observacdo, ndo somente
das regras, mas também dos principios, a contribuicdo de Dworkin sobre essa
importante discussado merece destaque. Ja por volta de 1967, Dworkin publica um artigo
intitulada “O modelo das Regras” , dirigindo, mais uma vez, suas criticas ao
pensamento positivista de Hart. Com Dworkin podemos encontrar, na argumentacao
juridica os denominados padrdes (standards) que séo subdivididos em trés espécies: as
regras (rules), os principios (principles) e as politicas. A partir disso, Dworkin assume a
tarefa de justificar “completamente” todos os argumentos concebiveis. Ndo somente
iss0, pois, “no fim do dia ele quer a melhor justificacdo possivel para tomar uma decisao
gue afeta as pessoas.” (GUEST, 2010, p. 16).

A partir disso, a politica pode ser entendida “como um tipo de padrdo que
estabelece um objetivo social a ser alcancado, como por exemplo, a promoc¢ao do
crescimento econdmico” (MARTINS; OLIVEIRA, 2006, p. 248).

Os principios, diferentemente, sdo entendidos como “o tipo de padrdo que
formula uma ‘exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade’ e que deve ser observada em virtude de seus proprios termos.” (MARTINS,
OLIVEIRA, 2006, p. 248).

Para Dworkin, a forma de aplicacédo das regras observa a légica do tudo ou nada

(all ou nothing), isto €, a hipétese na qual a regra aplicavel é preenchida. Se estivermos

®. O Sistema de Direitos é desenvolvido por Habermas na sua obra “Faktizitat und Geltung, Beitrage zur
Diskurtheorie des Recht und des demokratischen Rechtstaats”, traduzida para o portugués como Direito
e Democracia: entre faticidade e validade.
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diante de uma colisdo entre regras, certamente uma delas sera considerada invalida.
No entanto, no caso dos principios, a situacdo é consideravelmente diferente. Eles, 0s
principios, ndo sdo responsaveis pela determinacdo da decisdo, mas fornecem os
alicerces sobre os quais a decisdo serd elaborada levando em consideracdo a
contribuigdo de outros principios. Por isso Dworkin afirma que os principios apresentam
0 que ele denomina de “dimenséo de peso” (dimension of weight). Aqui se um principio
tiver maior “peso” no caso em analise, isso nado significa que o de peso “menor” perdera
a sua validade.

A distincdo entre regras e principios implica em algumas observacdes

essenciais. Essa distincdo

N&o pode significar que as regras sejam uma espécie de regeneracdo do
passado - e de seus fracassos - e nem que 0s principios traduzam o ideal da
“boa norma”. Regra e principio sdo textos, donde se extraem normas. Regras
(se se quiser, preceitos), produzidas democraticamente podem/devem,
igualmente, traduzir a institucionalizagdo da moral no direito. (STRECK, 2008, p.
292)

No pensamento de Dworkin, adotado como norte na presente pesquisa,
observamos que os principios podem estar em posi¢cdes contrarias se que iSso
signifique que sejam contraditérios, ou seja, ndo ocorre uma eliminagdo reciproca.
(Carvalho Netto, 2004).

Nesse raciocinio, observa-se o sentido atribuido por Dworkin quando este diz
gue o agente julgador deve decidir utilizando-se de argumentos de principios e nao de
politicas, qual seja, “ndo é porque esses principios sejam ou estejam elaborados
previamente, a disposi¢cdo da ‘comunidade juridica’ como enunciados assertoricos ou
categorias (significantes primordiais-fundantes)’” (STRECK, 2009a, p. 105), e sim
porque esse sentido implica em uma limitagdo no que se refere ao ato de aplicacao
judicial, afastando os subjetivismos e as argumentac¢des instrumentais.

Mais que isso, pelo que foi pesquisado, em especial no que diz respeito a
Integridade, € possivel sustentar, que esta em associacdo com a coeréncia contribuem
para o0 atamento do intérprete, evitando, dessa forma, “discricionariedades,
arbitrariedades e decisionismos [...]” (STRECK, 2009, p. 110).

Conforme o proprio Ronald Dworkin,
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Quando um juiz declara que um determinado principio esta imbuido no direito,
sua opinido ndo reflete uma afirmacdo que um bom cinico poderia refutar
facilmente, mas sim uma proposta interpretativa: o principio se ajusta a alguma
parte complexa da pratica juridica e a justifica; oferece uma maneira atraente de
ver, na estrutura dessa pratica, a coeréncia de principio que a pratica requer.
(DWORKIN, 1999, p. 274).

Enfim, a partir da Teoria de Ronald Dworkin constata-se que “os direitos a serem
protegidos através das praticas juridicas estao fundados no mais fundamental direito de
igual respeito e consideracao.” (CHUEIRI, 2008, p. 423).

3. 2 - Da distingdo entre os discursos de justifi ~ cacéo (Begrindungsdiskurs ) e os

discursos de aplicacdo ( Anwendungsdiskurs) — o pensamento de Klaus Glinther.

Klaus Gunther (1953-), filésofo e jurista alemé&o, estudou Filosofia e Direito em
Frankfurt. Atualmente leciona Teoria do Direito, Direito Processual Penal e Direito Penal
no Instituto de Ciéncias Penais e Filosofia da Universidade Johann Wolfgang Goethe.

Gunther, por meio da sua obra Teoria da Argumentacéao no Direito e na Moral:
justificacdo e aplicacdo , que foi resultado da Tese de Doutoramento apresentado por
ele a Faculdade de Direito da Universidade de Frankfurt (Johann Wolfgang Goethe-
Universitat Frankfurt am Main), prestou importantes contribuicbes para o
desenvolvimento da Teoria da Argumentacao.

Gunther desenvolve o pensamento segundo o qual os discursos de justificacédo e
de aplicagcdo das normas tém escopos diferenciados, onde principios especificos
orientam cada discurso. Apresentar em que consiste cada um dos discursos € um dos
objetivos do presente topico.

O discurso de justificagdo juridico-normativo esté relacionado a elaboracdo de
normas validas e estd embasado em um principio universalista (U) que leva em
consideracéo os objetivos de todos aqueles que possam, potencialmente, ser afetados

pela norma em questéo.
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A partir do principio do Discurso, adotado por Habermas, na obra Teoria da
Acdo Comunicativa (1987), verifica-se que “séo validas as normas de acdo as quais
todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de
discursos racionais.” (PEDRON, 2008, p. 188).

Em outras palavras

0 que importa em um discurso de justificagdo € a determinacdo do contetido
semantico de uma norma para que ela seja traduzida em ‘termos universais’
passiveis de aceitacdo por todos os interessados em circunstancias gerais e
previsiveis.(MARTINS, OLIVEIRA, 2006, p. 244).

De acordo com Ginther, a norma serd considerada valida desde que as
resultantes e os “efeitos colaterais de sua observancia puderem ser aceitos por todos,
sob as mesmas circunstancias, conforme os interesses de cada um individualmente.”
(1992, P. 67).

Para, Gunther, portanto, o discurso de justificacdo se nos apresentam por meio
da universalidade do principio moral, por meio do qual “se estabelece um sentido
reciproco-universal de imparcialidade.” (MOREIRA, 2004, p. 17). De acordo com
Moreira (2004), o principio moral precisa relacionar-se tanto a pessoa, quanto aos
procedimentos, ou seja, “uma norma sera imparcial quando puder obter assentimento
de todos, e tal conduta, a concordancia universal de todos os envolvidos.” (MOREIRA,
2004, p. 17).

Ja no discurso de aplicacéo, verifica-se a incidéncia de alguns principios como o
da ndo-contradi¢cdo, da consisténcia semantica, da simetria na participacdo dos sujeitos
do discurso estando, a aplicacdo, relacionada a adequabilidade. O ponto de partida
desse discurso é a presenca de normas que sao validas e aplicaveis “prima facie”, mas
gue deverdo ser adequadas no caso em analise, ou seja, no momento de sua
concrecao.

Com isso, é possivel apontar como caracterizacdo do discurso de aplicacdo “a
tentativa de considerar todas as caracteristicas de uma situacdo em relacdo a todas as
normas que possam remeter-se a elas.” (MOREIRA, 2004, p. 17). Esse procedimento
seria possivel a partir do conceito de coeréncia, pois, a “aplicacdo sera imparcial

guando coerentemente realizar a adequacao entre todas as caracteristicas e todas as
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normas envolvidas em cada caso.” (MOREIRA, 2004, p. 17).

A necessidade de um “conceito normativo de coeréncia”, como pretende Gunther
lembra o que foi abordado anteriormente em termos da Integridade de Ronald Dworkin.
A coeréncia, a partir de Gunther, é entendida ndo apenas como exigéncia de
racionalidade, mas como algo que implique em um sistema de principios validos, onde
tais principios, “podem ser identificados por estarem amparados, cada um, a pretensdes
de validade normativa — no caso, de correcdo — e por serem produtos de discursos
universalizantes” (PEDRON, 2008, p. 190), que observam os interesses dos individuos
envolvidos.

Gunther a partir dessa diferenciagdo coloca-se em contraposi¢cdo ao pensamento
de Alexy. Como veremos nho proximo capitulo, Alexy sustenta a utilizacdo da
“ponderagdo” para resolver o conflito entre os principios (para eles entendidos como
valores). No entanto, Klaus Ginther ndo reconhece o conflito normativo como sendo
uma disputa entre valores; por outro lado, sustenta a determinacdo de uma norma mais
adequada ao caso concreto. E possivel apontar uma aproximacdo da construcao
tedrica de Gunther com a de Ronald Dworkin, a respeito da existéncia da “unicidade do
caso concreto: cada caso € unico, assim como cada evento reconstituido no interior de
cada processo € singular.” (PEDRON, 2008, p. 60).

E nesse sentido que Gunther sustenta o “senso de adequabilidade”, essencial
em termos de tomada de decisGes em um Estado Democrético de Direito, pois, a
analise do caso abordara as suas caracteristicas, assim como as normas que puderem,
potencialmente, ser objeto de aplicagdo. Mas a adequabilidade ndo deve ser entendida
como sinbnimo de ponderacdo de comandos otimizaveis como pretende Alexy.

Obviamente que embora as normas possam “refletir valores no sentido de que a
justificacdo juridico-normativa envolve questdes nédo so acerca de o que € bom, no todo
e a longo prazo, para noés (éticas), ndo que dizer que elas sejam ou devam ser tratadas
como valores” (OLIVEIRA, 2002, p. 88-89).

Bens, interesses e valores, tudo isso pode ser alvo de negociagdo no que diz
respeito a aplicacdo, pois representam preferéncias otimizaveis. Mas e os direitos?
Levando-os a sério, e com Dworkin, os direitos sdo entendidos como “trunfos” que tem

a aplicacdo na discusséao juridica contra os argumentos de politica. Essa utilizacdo de



96

argumentos principiolégicos pode contribuir consideravelmente para a solucdo dos
casos dificeis (hard cases), pois, tais principios funcionam como a justificacdo dos
pronunciamentos decisionais juridicos, por meio dos quais os Direitos (Fundamentais
Sociais) sao reconhecidos ou ndo. (Gunther, 2004).

No entanto, no que se refere a Integridade na Teoria de Dworkin, Ginther
esclarece que ela nédo diz respeito aos direitos individuais, nem tampouco “aos
argumentos principiolégicos que representam, mas reporta-se a maneira como a
comunidade politica aborda tais direitos e argumentos, tanto na legislagdo quanto na
jurisprudéncia.” (GUNTHER, 2004).

E isso

porque direitos ndo podem ser aplicados isoladamente, tampouco podem ser
restritos a um circulo de pessoas privilegiadas®, eles exigem, em cada decisdo
a respeito de normas juridicas, um exame coerente. A obrigagdo interna que o
principio de coeréncia desenvolve faz com que todas as pessoas de uma
comunidade politica sejam tratadas como portadores de direitos iguais, isto &,
com igual consideracéo e respeito [...]. (GUNTHER, 2004, p. 408).

®2 |nfelizmente, e muitas vezes, aguelas que podem pagar.
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04 — DA (IN)SUSTENTABILIDADE DA EFICIENCIA ECONOMIC A ENQUANTO
PARAMETRO PARA A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

A analise econdmica ndo considera que exista algum argumento moral
independente a favor de conceder ou negar esse direito. Portanto, ndo se pode
afirmar, a favor da andlise econémica, que ela indica qual é,
independentemente, a resposta certa, [...]. Pelo contrério, afirma que a resposta
certa é certa apenas porque a resposta promove a riqueza social.

Ronald Dworkin, A Matter of Principle , p. 375.

No capitulo anterior, a pesquisa investigou duas contribuicdes importantes para a
adequada compreenséo da efetivagdo dos Direitos Sociais no Estado Democratico de
Direito. A Teoria de Ronald Dworkin, em especial 0 seu conceito de Integridade e a
contribuicdo de Ginther a respeito da distingdo entre os discursos de justificacdo e
aplicacdo, servirdo de sustentaculo para a andlise que sera desenvolvida no presente
capitulo.

Este capitulo, por sua vez, tem por objetivo sustentar a impropriedade da
utilizacdo da eficiéncia econdmica como parametro para a efetivacdo dos direitos
sociais. O presente capitulo desenvolverd o raciocinio segundo o qual os direitos
sociais devem ser vistos como uma questao de principio. A Teoria da Ponderacao de
Robert Alexy, assim como a posi¢cao adotada por Richard Posner serdo objetos de uma
reflexdo critica, em razéo das impropriedades de tais posi¢cdes em termos da efetivacao
dos direitos sociais.

Por fim, o ultimo topico do presente capitulo adotard a Integridade como uma

alternativa plausivel para a analise da efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.
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4.1 - Os Direitos Sociais como uma “ Matter of Principle ”: uma reflexdo critica
sobre a Teoria de Robert Alexy e o combate a AED na  vertente de Richard Posner.

A partir de Dworkin podemos sustentar que os direitos fundamentais sociais
podem ser compreendidos como “trunfos”, sendo considerados no discurso de
aplicagdo como contrarios aos argumentos de politica (policies), como no caso da
argumentacao pragmatica de Richard Posner.

No Estado Democratico de Direito verifica-se a constatacdo do Direito como um
conjunto de principios, regras e diretrizes politicas, superando dessa forma as
concepcdes positivistas que concebiam o direito apenas como “um sistema de regras”.
Os principios ganham especial importancia no Estado Democratico contribuindo para “a
efetiva possibilidade de resgate do mundo pratico (faticidade) até entdo negado (e
sonegado) pelo positivismo” (STRECK, 2008, p. 275), em especial em jusfilésofos como
Herbert Hart e Hans Kelsen.

No capitulo 02 estudamos que os argumentos da Analise Econémica do Direito
admitem (no aspecto normativo) que a questdo da maximizacao da riqueza representa
um objetivo apropriado, no sentido, portanto, de que as decisdes judiciais deveriam
buscar essa maximizagao a partir da atribuicdo de direitos aqueles que os comprariam
se ndo fossem levados em conta 0s custos transacionais (Dworkin, 2001). Isso é
justificado pelo fato de que, se tais custos forem altos, os recursos (direitos), em uma
situacdo de mercado, serdo destinados a quem mais os valorizem. Mas como visto
anteriormente, se tais custos ndo existirem, o Teorema de Coase sera confirmado.

Para Richard Posner (2007), a abordagem econdémica do direito tem provocado
uma insatisfacdo em alguns operadores juridicos, em especial os juristas académicos.
A idéia de que a logica do direito possa ser econdmica provoca certo desgosto, haja
vista, que muitos ndo dominam o “seu idioma”, como também a fundamentacdo do
enfoque normativo provoca uma repulsa resultando na impossibilidade de sua adocao.

No campo da Analise Econdémica do Direito o Poder Judiciério seria objeto de

uma reestruturacéo

Inclusive com formas alternativas de resolugdo de conflitos (arbitragem e
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mediacao), por outro, a partir do pragmatic turn refunda a Teoria da Deciséo
Judicial pelo critério da maximizacao de riqueza, levado a efeito por agentes
racionais enleados num processo de desenvolvimento social. H& uma
rearticulagdo interna do Direito pela intervengdo externa (e decisiva) da
Economia. (ROSA; MARCELLINO JR., 2009, p. 180-181).

O enfoque econdmico do direito também é criticado porque 0 mesmo ignoraria a
justica. Todavia, segundo Posner (2007b), é preciso ter em mente os varios significados
que esse termo comporta. As vezes a justica pode significar justica distributiva, as
vezes pode significar eficiéncia. Entretanto, as nogdes de justica contemplam algo mais
gue a eficiéncia. A justica, segundo Richard Posner, € algo a mais que a economia.

Assim,

a economia sempre podera prover um aclaramento do valor mostrando a
sociedade o que deve ser sacrificado para se alcangar um ideal ndo econémico
de justica. A demanda pela justica ndo é independente de seu preco.(POSNER,
2007b, p. 33).

Neste topico, Posner deixa claro o papel do governo e do Direito em uma
economia de mercado: em geral, € somente o controle das externalidades e a reducéao
dos custos de transacdo. Isso é, pois, o que requer a eficiéncia econdmica, visto que a

Teoria Econémica é erigida como o

Unico conhecimento relevante no estudo do direito.[...]. Todos os demais
saberes sdo secundarios. Essa exclusividade da teoria econdmica a converte
em uma nova teologia que prescreve e mediatiza o estudo do direito.
Assumindo seus dogmas fundamentais, isto é, o paradigma do homo
oeconomicus, o sistema de mercado como modelo de decisdo 6Otima e a
eficiéncia econdmica como o Unico valor social, a economia se converte em
principio de explicacdo e justificacdo Ultima de toda decisdo.® (PACHECO,
1994, p. 36).

A funcéo principal do Direito, a partir de uma perspectiva econdémica (marcada
por um sistema légico dedutivo) é a da alteragéo dos incentivos. Ou seja, o direito “ndo

ordena o impossivel, porque uma ordem impossivel ndo modificarda o comportamento.”

63 “[...] Unico conocimiento relevante en el estudio del derecho [..]. Todos los demas saberes son
secundarios. Esa exclusividad de la teoria econémica convierte a ésta en una nueva teologia que
prescribe y mediatiza el estudio del derecho. Asumiendo sus dogmas fundamentales, esto es, el
paradigma del homo oeconomicus, el sistema de mercado como modelo de decisién 6ptima y la
eficiencia econdmica como Unico valor social, la economia se convierte em principio de explicacién y
justificacion ultima de toda decision.”
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(POSNER, 2007b, p. 272).

Para Richard Posner (2007a), o Direito € “funcional”, ndo existindo, portanto, uma
razdo para que ele seja interpretativo, como sustenta Dworkin, por exemplo. E essa
consideracdo pode ser feita tanto em relagdo ao Common Law, quanto ao Civil Law.
Nesse sentido, Posner (2007a) considera que a interpretacédo funciona, quando muito,
como um lembrete de que existe um texto em andlise.

Além disso, a nogdo de que a lei deve tratar os iguais de forma igual representa
outra forma de afirmar que ela, a lei, deve ter uma estrutura racional, pois seria, de fato,
uma irracionalidade atribuir tratamento desigual a coisas que sao iguais.

Sustentando a aplicacdo da teoria econbmica no direito, Posner salienta que
desde Aristételes ja existia uma preocupacao com a justica corretiva. Esta estaria ligada
a retificacdo do justo legal e ndo necessariamente a uma compensacao pelos danos
causados, assim como de atos injustos e ndo necessariamente danosos. Por isso, se
se sustentar uma atuacdo consentida, e em termos econdmicos, ex ante, muitas
situacbes danosas seriam evitadas tendo em vista a preocupacdo dos lesionadores
potenciais em evitar a ocorréncia dos danos. Logo, “a no¢cdo de consentimento usada
agui € gue os economistas denominam compensacao ex ante. Afirmo [...] que se vocé
compra um bilhete de loteria e perde a loteria [...] vocé consentiu com a perda.”
(POSNER apud GUEST, 2010, p. 227).

Com isso, para Guest (2010), a parecenca com a loteria € uma apresentacao

“infeliz”, em termos de justificativa por parte de Richard Posner, uma vez que a

justica da maximizag&o de riqueza é um recurso partidario ao que ele pensa ser
0 negécio do litigio. Se a questédo € de imparcialidade, portanto, o argumento de
Posner a favor da justica da maximizacao de riqueza é circular. Ele ndo pode
importar a imparcialidade para o modelo que pretende usar para nos mostrar
que a maximizagao de riqueza é imparcial. (GUEST, 2010, p. 228).

Ou seja, observa-se que a idéia de consentimento sustentada por Posner é
confundida com a nocao de imparcialidade, ou seja, ao que tudo indica, Posner

contempla

0 consentimento efetivo, dizendo que seus argumentos aprimoram o tipo de
consentimento ficcional da posi¢éo original de Rawls, porque o consentimento
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sob a maximizagao de riqueza estéd interessado em pessoas efetivas que fazem
escolhas sob o que ele denomina ignorancia “natural”. (GUEST, 2010, p. 227).

Assim como o mercado, o sistema juridico “recorre a igualdade de precos com
custos de oportunidade® para induzir os individuos & maximizacéo da eficiéncia.” Sobre
a definicdo de custo de oportunidade, ele se nos apresenta como a “expressao utilizada
para exprimir 0s custos no que se refere as alternativas sacrificadas [...]. Para que
tenhamos a ocorréncia do Custo de Oportunidade é preciso ndo s6 que 0S recursos
sejam limitados, mas que estejam sendo plenamente utilizados.” (PASSOS; NOGAMI,
2006, p. 51). (POSNER, 2007b, p. 555). Além disso, do mesmo modo que o mercado, 0
direito também direcionaria ao individuo os custos de seus atos, deixando em suas
maos a deciséo de incorrer, ou ndo, em tais custos.

Ainda nesse sentido de aproximacao entre o mercado e o direito,

0 processo legal recorre para sua administragdo primordialmente a individuos
provados motivados por seus préprios interesses econdmicos, mais que a
individuos altruistas ou funcionarios publicos.” (POSNER, 2007b, p. 555).

Outra semelhanca, apontada por Posner (2007b) existente entre os dois sistemas
(mercado e direito) estd na impessoalidade, isto é, “em termos econdmicos, a
subordinacédo das consideragdes distributivas.” (POSNER, 2007b, p. 555). Dessa forma,
haveria uma aproximacdo entre a “mao invisivel”® do mercado e a atuacdo do
magistrado no ambito juridico. O termo “mao invisivel” foi cunhado por Adam Smith e
serve de base para o liberalismo. A partir do pensamento liberal, “milhdes de
consumidores e milhares de firmas, sozinhos, como que guiados por uma mao invisivel,
encontram a posicao de equilibrio nos varios mercados, sem que haja intervengéo do

Estado.” (PASSOS; NOGAMI, 2006, p. 647). Com isso, em termos econdmicos, 0

® Ou seja, quando escolhemos algo, qual o valor da préxima melhor alternativa que sacrificaremos?

Logo, o fazer escolhas resulta em custos de oportunidade. Imaginemos: fazer a escolha de estudar
direito, ou melhor Teoria do Direito. Quando escolhemos estudar essa area, negamos a nés mesmos 0s
beneficios que seriam obtidos se fizéssemos outras atividades. Logo, qualquer outra coisa que
escolhamos fazer ao decidir ndo estudar Teoria do Direito representara o nosso custo de oportunidade de
estudar Teoria do Direito. Um bom custo, diga-se de passagem.
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sistema econdmico pode ser entendido como “a forma na qual uma sociedade esta
organizada em termos politicos, econémicos e sociais para desenvolver as atividades
econdmicas de producéo, troca e consumo de bens e servigcos.” (PASSOS; NOGAMI,
2006, p. 06).

Mas, em verdade, ndo parece haver “nenhum consentimento em situagbes de
litigio e, portanto, o argumento deve basear-se no interesse proprio (que claramente
fracassa) ou na imparcialidade.” (GUEST, 2010, p. 227).

A partir disso, o objetivo da analise econémica do Direito, segundo Posner, € o
de alcancar a riqueza social. O mundo apresenta uma limitagdo em termos de
disposicdo de recursos, razdo pela qual o homem tem que fazer escolhas racionais,
deixando de lado decisGes inconscientes. Conforme observado, Posner entende que as
escolhas estdo diretamente relacionadas com a maximizagdo da riqueza. Todavia,
conforme visto no capitulo 02, esse objetivo, de maximizar a riqueza é buscado tendo
em vista outros fatores que néo a justica (Dworkin, 2001).

Constata-se que

A analise econdmica fornece padrbes para identificar e medir o bem-estar dos
individuos que compdem uma comunidade [...] e sustenta que as questdes
normativas de uma Teoria da Legitimidade, da justica legislativa, da jurisdigédo e
da controvérsia, bem como do respeito a lei e de sua execugdo, devem todos
ser resolvidos mediante a suposicdo de que as instituices juridicas comp&em
um sistema cujo objetivo geral € a promocao de mais elevado bem-estar médio
para esses individuos. (DWORKIN, 2007, p. xi).

Dworkin critica essa argumentacédo, pois, segundo ele “ndo esta claro por que a
riqgueza social € um objetivo digno.” (DWORKIN, 2001, p. 356), principalmente em raz&o
de ser ela, a riqueza social, o Unico valor a ser buscado pelos juizes na analise e
decisdo dos casos. A Andlise Econbmica do Direito ndo contribui para verificar se a
distribuicdo de riqueza € algo justo ou néo.

Nos textos “Is Wealth a Value? ” e “Why Efficiency? °®* Dworkin direciona
importantes criticas ao pensamento de Posner, lancando indagacfes a respeito da

observacao da riqueza social nas sociedades. Uma sociedade mais rica (aspectos

% Estes textos, anteriormente artigos publicados por Dworkin, compdem atualmente, a parte IV (Vis&o
Econbmica do Direito) da obra de sua autoria intitulada “A Matter of Principle ” (Uma Questdo de
Principio).
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econdmicos) estaria em melhor situacdo que uma sociedade menos rica?

Entendendo a riqueza como integrante do valor, Dworkin responde
negativamente a tal indagacdo, uma vez que em determinadas sociedades pode ser
possivel a identificacdo de outros valores em prejuizo, como a propria distribuicdo da
riqgueza. Nesse sentido, Dworkin lanca mao de um exemplo, na obra “Uma Questao de

Principio”:

Derek tem um livro que Amartya quer. Derek venderia o livro a Amartya por $ 2.
Amartya pagaria $ 3 por ele. T (o tirano encarregado) toma o livro de Derek e o
d4d a Amartya com menos gasto de dinheiro ou equivalente do que seria
consumido em custos de transacéo se os dois fossem regatear a distribuicdo do
valor excedente de $ 1. A transferéncia forgcada de Derek para Amartya produz
um ganho de riqueza social, embora Derek tenha perdido algo que valoriza sem
nenhuma compensacdo. Chamemos de “Sociedade 1” a situagdo que ocorreu
antes da transferéncia forcada e “Sociedade 2” a que ocorreu depois dela. A
Sociedade 2 é superior a Sociedade 1 em qualquer aspecto? N&o estou
perguntando se o ganho em riqueza é superado pelo custo em justica, ou em
igualdade de tratamento, ou em qualquer outra coisa, mas se o0 ganho em
riqueza, considerado por si s, chega a ser um ganho. Acho que a maioria das
pessoas concordaria comigo se eu dissesse que a Sociedade 2 ndo € melhor
em nenhum aspecto. (DWORKIN, 2001, p. 360).

Para Dworkin, ndo existe fundamento para a alegacdo de ser, a maximizacao de
riqgueza, o objetivo das decisbes judiciais. Analisando as discussdes relacionadas ao
conceito de “riqgueza”, Dworkin (2001) observa que ndo existe uma uniformidade em sua
definicdo, isto &, seria ela, um componente do valor, ou apenas um instrumento que
outros valores sociais possuem e que sdo buscados pela sociedade? Sendo um
instrumento, como sustenta Posner (2007a e 2007b), outros resultados seriam
alcancados, todavia, resultados diferentes da equidade, por exemplo. Entendida como
instrumento, 0 aumento da riqueza contribuira para a disponibilidade de auxilios para
outros melhoramentos, contribuindo para a impropriedade do enfoque normativo da
analise econdmica do direito.

Isso porque os Direitos Fundamentais Sociais seriam adequados a condi¢do de
instrumentais, no sentido que serviram para alcancar a riqueza, pois “segundo a analise
econdmica do direito, os direitos devem ser atribuidos instrumentalmente, de tal
maneira que a atribuicdo de direitos promova a maximizacao da riqueza.” (DWORKIN,
2005, p. 374).
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Nesse ambiente de discussdes a respeito da riqueza das sociedades e em meio
a influéncia do neoliberalismo, “o capital se diz ndo ter patria, nem vinculos, e pretende
também ndo ter normas; também ndo quer ter ética ou moral a frear o seu
comportamento.” (ROCHA, 2001, p. 27). E aqui mais uma vez temos o problema da
Anélise Econbmica do Direito a partir do pensamento de Posner. Quem pode pagar €
aceito pelo sistema. Quem néo pode sofre com a excluséo social e a marginalizacao
tanto politica, quanto econdémica.

Nesse contexto, alguns aspectos daquilo proposto pelo “Consenso do
Washington” foram superados, como o entendimento de que o Estado seria a origem
dos males que envolvem a questdo da efetivacdo dos direitos sociais. Atualmente, o
Estado tem sido considerado como “um principio de solucdo” (BENTO, 2002, p. 383), a
partir da efetivacdo daquilo que assegura o Texto Constitucional.

Apesar disso, um alguns termos ndo podem ser confundidos. Eficiéncia ndo pode
ser entendida como sinbnimo de efetividade, uma vez que esta esta relacionada aos
fins, enquanto aquela diz respeito aos meios. O Direito tem limites, tanto de ordem
democratica, quanto de ordem fundamental, motivo pelo qual, um rompimento de tais
limitagbes em prol de uma rapidez, isto €, uma eficiéncia de cariz neoliberal representa
um risco para o projeto da construcdo de um Estado Democratico.

Por isso, admitir a andlise custo/beneficio sob uma influéncia neoliberal (as vezes
implicita) pode resultar na difusédo do “neoescravagismo. Legifes de escravos brancos
e de todas as cores dominam ruas, pracas, viadutos e fazem o cenario banalizar a
miséria, insensibilizar para o sofrimento, esquecer a solidariedade humana.” (ROCHA,
2001, p. 27), pois, a analise custo/beneficio permite a relativizagdo de algumas
garantias constitucionais, o que, indubitavelmente, estd em contrariedade com a
verificacdo do carater deontolégico dos principios, conforme visto antanho.

Essa postura de adocéo da analise de custo/beneficio estd em dissonancia com
0 que defende Dworkin. Para ele

O modelo de principios [...] exige que ninguém seja excluido; determina que, na
politica, estamos todos juntos para o melhor ou para o pior; que ninguém pode
ser sacrificado, como os feridos no campo da batalha, na cruzada pela justica
total. [...] sua exigéncia de integridade pressupde que cada pessoa € tdo digna
guanto qualquer outra, que cada uma deve ser tratada com o0 mesmo interesse,
de acordo com uma concepgdo coerente do que isso significa. (DWORKIN,
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1999, p. 256).

Na presente pesquisa, defende-se a insustentabilidade do critério da eficiéncia
econdmica de Posner enquanto parametro para a efetivagao dos direitos sociais. Ora, a
partir das criticas de Posner, vé-se que a teoria constitucional de Dworkin “ndo afirma
que devemos perguntar se uma pratica contestada estava nos pensamentos

conscientes dos autores da Constituicdo.” (POSNER, 2007a, p. 264). Mas,

ele quer que os tribunais considerem o nivel de generalidade do dispositivo
legal, os valores que o informam, o curso dos acontecimentos ndo previstos
pelos autores, as decisdes judiciais que o interpretam.” (POSNER, 2007a, p.
264).

A divergéncia para com Dworkin € perceptivel em varias passagens dos escritos
de Posner, como quando, v.g., Posner, analisando a questdo da resposta certa, salienta
gue “um caso juridico deve ser decidido quando se apresenta, e a decisdo pode
engendrar uma confianca que torna impossivel a reconsideragdo quando a ‘resposta
certa’ for finalmente descoberta.” (POSNER, 2007a, p. 265).

Dworkin entende que uma questado de direito ndo é indeterminada, na medida em
gue nenhum observador a descreve como “empate”, assim como argumenta que a
correcdo em direito € semelhante a correcdo na interpretacdo literaria. Tanto na
interpretacdo literaria, quanto na interpretacdo juridica se nos apresentam respostas
corretas e respostas erradas. Entretanto, Posner (2007a) pontua que esta

argumentacao de Dworkin olvida o aspecto de que

uma interpretacdo é proposta como hipotese e comprovada ou refutada por seu
sucesso em explicar os dados fornecidos pelo texto -, uma interpretacéo literaria
ndo é verificavel pelos métodos da investigagdo exata, uma vez que os dados
ndo se prestam a observacdo experimental, estatistica, ou sobre outros
aspectos, exata. (p. 266)

A comparacdo apresentada por Ronald Dworkin entre os dois tipos de
interpretacdo (a literaria e a juridica) resultaria em uma destruicdo da busca pelas
respostas certas em direito, visto que, segundo Posner (2007a), trés aspectos
contribuiriam para isso: em primeiro lugar, em questdes literarias, o numero de

situacdes indeterminadas € consideravelmente alto. Nesse sentido, muitas questdes
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juridicas também apresentam uma indeterminacdo parecida. Segundo, as pessoas que
possuem a mesma formagdo seguirdo posturas convergentes; eis, um problema na
visdo de Posner, pois, a interpretacdo objetiva parte do pressuposto de que a
comunidade interpretativa seja homogénea. Por fim, o terceiro aspecto leva em conta a
vida e a obra do autor, por meio das quais seria possivel supor 0s passos que seriam
adotados por ele.

Apesar dessas criticas feitas por Posner ao pensamento de Dworkin, na
abordagem da Andlise Econdmica do Direito, principalmente a partir do e com o
pensamento de Posner, enquanto parametro para fundamentar os pronunciamentos

decisorios do agente julgador, o proprio Dworkin deixa claro que

Podemos argumentar (como fizeram alguns autores) que a lei sera
economicamente mais eficiente se os juizes forem autorizados a levar em conta
o impacto econémico de suas decisdes; isso, porém, ndo respondera a questao
de saber se é justo que eles procedam assim, ou se podemos considerar
critérios econdmicos como parte do direito existente, ou se decisbes com base
no impacto econémico tém, por essa razdo, um maior ou menor peso moral.
Suponhamos que um juiz esteja persuadido, por exemplo, de que a industria
automobilistica prosperara se ele rejeitar uma regra antiga e inventar uma nova
gue a beneficie e que a economia em geral se beneficiara se isso ocorrer com a
indastria automobilistica. Essa € uma boa razdo para mudar a regra? N&o
podemos decidir esse tipo de questdo por meio de uma andlise que apenas
associe meios e fins. (DWORKIN, 2007, p. 11).

Com isso, Dworkin expressa sua reprovacao para com a Analise Econdmica do
Direito. Isto €, ele rejeita “ uma teoria politica sobre o Direito muitas vezes chamada de
analise econbmica do Direito [...]. O conceito de riqueza esta no centro tanto dos
aspectos descritivos como dos normativos da teoria” (DWORKIN, 2001, p. 351).

Observa-se que

Os valores sobre os quais se construiram a escola, o0 mundo do trabalho e o
Estado entraram, se ndo em colapso, pelo menos em claro retrocesso. As
novas identidades se constituem em torno do sucesso monetario e do consumo
associado a estilos de vida cada vez mais personalizados. (SORJ, 2004, p. 48)

O posicionamento de Dworkin, portanto, contrapfe-se a postura utilitarista
altamente ilimitada de Richard Posner. Ademais, Guest (2010) entende que esta

vertente da Analise Econbmica do Direito € “um tipo particularmente vulneravel a

criticas baseadas na importancia de ser justo (fair) para com as pessoas e trata-las
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como iguais.” (GUEST, 2010, p. 228).

Para Dworkin,

Posner ndo pode reivindicar uma justificacao pareténica genuina para decisées
do direito consuetudinario, seja em casos dificeis, seja em casos faceis. Sua
versao relaxada de paretonismo é apenas o utilitarismo com todas as suas
feridas. (GUEST, 2010, p. 228).

Y

Diante dessas observacdes, o respeito a integridade altera substancialmente
esse enfoque. O bem-estar da comunidade ser& alcancado, conforme Dworkin (1999),
ndo por meio de instituicbes como o Estado e principalmente o Mercado, mas “resulta
da propria estrutura da convivéncia politica, da esséncia, do estar-se em comunidade e
ndo como mero ideal externo a ser atingido por instituices paralelas [...].” (PEREIRA,
2001, p. 140). Ou seja, Dworkin defende algo substancialmente diferente do que é
sustentado por Posner, pois a maximizacdo para aquele esta no bem-estar, de modo
gue o “bem-estar médio seja medido em toda a comunidade, em conformidade com o
principio de que as pessoas devem ser tratadas como iguais.” (GUEST, 2010, p. 229).

Isso significa, portanto,

gue ha um elemento distributivo, o principio de que ‘nenhuma pessoa deve
valer mais ou menos que um’, que acrescenta algo a mais a idéia de igualdade
do que um simples conteudo de fechamento de conta ou de ‘numeros’.
(GUEST, 2010, p. 229).

Segundo Posner (2007b), o juiz ndo pode omitir o futuro em sua analise dos
casos. O seu pronunciamento decisério € um precedente que influenciard em casos
futuros. No entanto, Dworkin aborda a questdo da responsabilidade do juiz (e também
intérprete), “obrigando-o (has a duty to) a obedecer a integridade no direito, evitando
gue as decisbes se baseiem em raciocinios ad hoc (teleolégicos, morais ou de
politica).” (STRECK, 2009b, p. 105), protegendo, dessa maneira, a propria democracia.

Em outras palavras, Posner em sua obra Economic Analysis of Law , entende
gue o juiz deve ser visto como 0 responsavel pela promoc¢ao da eficiéncia (no caso
econdmica), o que resulta em decisbes contingentes. No entanto, Dworkin atribui ao juiz

outra funcédo, pautada na busca de uma Unica resposta correta, que estando afastada



108

de influéncias politicas e econdmicas, contribui para a promocao da eqiidade®’.

Outro importante ponto merece destaque na presente investigacdo ao
discutirmos os Direitos Sociais como “uma questdo de principio”. Trata-se de uma
reflexdo critica a respeito da forma como os direitos sociais tém sido discutidos em sede
da Jurisprudéncia brasileira, com destaque para o Supremo Tribunal Federal, isto €, a
utilizacdo da técnica da ponderacéo do professor alemao Robert Alexy.

A construcdo tedrica de Robert Alexy®® est4d embasada na denominada
“Jurisprudéncia de Valores” observada por ele no julgamento do caso “Lith”, em 1958
perante a Corte Constitucional Alem&. Mencionada construcdo leva em consideragéo
“que uma construcdo principioldgica do Direito s6 se torna possivel caso o Judiciario
venha a realizar, no momento da aplicacdo normativa, uma ponderacdo ou
balanceamento de interesses.” (COURA, 2004, p. 422).

Nas palavras de Alexy,

Quem empreende ponderacdo no ambito juridico pressup8e que as normas
entre as quais se faz uma ponderacgdo sdo dotadas da estrutura de principios e
guem classifica as normas como principios acaba chegando ao processo de
ponderacao. (ALEXY, apud COURA, 2004, p. 422).

Conforme apresentado no Capitulo 01, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal — STF, em especial, tem compreendido a Constituicdo como uma “ordem

concreta de valores”®®

, 0 que conseqglentemente autoriza a utilizacdo da ponderacao
para a solucéo e fundamentacdo dos casos juridicos.

Com isso, as decisbfes “sdo equacionadas segundo o chamado principio da
proporcionalidade, sobretudo pela influéncia, aqui no Brasil, do trabalho do professor
Robert Alexy e da sua ‘Teoria da Argumentacédo Juridica '.(CHUEIRI, 2008, p. 415).

Alexy entende que os principios sdo “normas que ordenam que algo seja

realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais

8" Conforme ja ressaltado, por isso a criacdo da metafora do juiz Hércules, uma vez que a tarefa é
consideravelmente dificil.
® Por uma questdo de limitacdo tematica, a discussdo a respeito da Teoria de Alexy restringir-se-a aos
E)grincipios, ressaltar!do, todavia, a grande ir_nportén_cia de outros aspectos de sua Teoria.

Critica desenvolvida por Habermas seguindo o filésofo e jurista alemao Klaus Giinther.
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existentes” (ALEXY, 1993b, p. 86, traducédo nossa)’®, sendo, portanto, concebidos como
“mandados de otimizacdo”. Além disso, sustenta que a diferenca dos principios para as
regras é de ordem morfolégica, enquanto Dworkin sustenta uma distincdo de cunho
|6gico-argumentativa entres os dois tipos de normas.

A questdo de se considerar principios como “mandados de otimizacdo” envolve a
possibilidade de que a aplicacdo dos principios ocorra em niveis diferenciados,
conforme a situacdo apresentada, isto é, o conjunto das situacdes faticas e juridicas.
Séao considerados, em Alexy, como razdes prima facie, em razdo de determinarem “que
algo deve ser realizado na maior medida possivel, levando-se em consideracao as
possibilidades juridicas e faticas.” (ALEXY, 1993b, p. 99, traduc&o nossa)’*.

Em relacdo a Ronald Dworkin, Alexy admite que, por meio do procedimento da
ponderacdo, a sustentacdo de uma unica solugdo correta para cada caso nao seria
possivel, mas apenas uma decisdo aceitavel. Ou seja, “em todo caso, esta claro que
ndo existe nenhum procedimento que permita, com uma seguranca intersubjetivamente
necessaria, chegar em cada caso a uma unica resposta correta.” (ALEXY, 1993a, p. 22,
traducdo nossa)’%.

Ou seja, em determinadas situacbes, o0 agente julgador deve levar em
consideracdo, ou melhor, “ponderar”, quais os interesses que estdo em discussao
visando descobrir qual deles tem maior “peso” no caso em analise.

Todavia, a presente pesquisa sustenta que o0s principios devem ser
compreendidos como normas e ndo como valores, isso porque a teoria de Alexy nao
deixa clara a separacao entre principios e valores, embora explique a diferenca entre os
principios enquanto conceitos deontolégicos em contraposicdo aos valores, que se nos
apresentam como conceitos axiolégicos. Exemplo dessa obscuridade esta na
passagem de Alexy quando o mesmo entende que “toda colisdo de principios pode

expressar-se como uma colisdo entre valores e vice-versa.” (ALEXY, 1993a, p. 16,

© No original “normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
g)losibilidades juridicas y reales existentes.”

No orginal “que algo debe ser realizado em la mayor medida posible, teniendo en cuenta las
%osibilidades juridicas y faticas”.

No original: “en todo caso, esté claro que en la realidad n&o existe ningln procedimiento que permita,
com una seguridad intersubjetivamente necesaria, llegar en cada caso a una Unica respuesta correcta.”
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traducado nossa)”>.
Habermas, fildsofo que tem desenvolvido estudos a respeito dos principios
entende que

principios ou normas superiores, a luz das quais outras normas podem ser
justificadas, tém um sentido deontolégico, enquanto valores tém um sentido
teleolégico. Normas de acdo vélidas obrigam seus destinatarios a satisfazer,
igualmente e sem excecgdo, expectativas generalizadas de comportamento,
enquanto valores sdo compreendidos como preferéncias intersubjetivamente
compartilhadas. (HABERMAS, 1996, p. 239-240).

O pensamento de Robert Alexy fornece importantes contribuicbes para o campo
juridico. Todavia, a compreensdo da Constituicdo como uma ordem concreta de
valores, segundo Habermas (2003), acaba por promover uma diluicdo do seu aspecto
juridico, uma vez que os direitos fundamentais, no caso da presente pesquisa, 0S
sociais, séo edificados consoante compreensdo de que sd&o normas de acao
obrigatorias e ndo bens “atraentes”, como no caso daqueles que melhor se harmonizam
com o orcamento em detrimento daqueles que resultam em igual respeito e
consideracéo dos individuos.

Pelo que foi apresentado e desenvolvido até entdo na presente pesquisa,
observa-se que a utilizagdo do critério da eficiéncia econémica, na vertente de Posner,
um dos expoentes da Analise Econdmica do Direito e todas as defesas e justificativas
apresentadas linhas acima pelo autor, se nos apresentam insustentaveis quando a
discussdo abrange a efetivagdo dos direitos sociais, assim como a técnica da
ponderacdo de principios desenvolvida por Alexy e adotada por grande maioria do
Judiciario brasileiro.

Embora para o vulgo a nocéo de eficiéncia possa aparentar uma 6tima idéia para
solucionar problemas ligados aos direitos sociais, atribuir ao direito uma funcéo
utilitarista (sim, porque em verdade é disso que se trata quando discutimos a questao
da eficiéncia), é admitir a modificacdo segundo a qual a “lex mercatoria parece ver-se a
transformar em nova lex fundamentalis.” (ROCHA, 2001, p. 26). Como abordado em
linhas pretéritas, o0 mercado, em especial a Lex mercatoria € considerado de forma

analoga a “lei da selva” (Rocha, 2001, p. 26), pois, fundamenta o processo de

" No original: “toda colisién entre principios puede expresarse como uma colisién entre valores e
viceversa[...]."
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“civilizacdo do capital feito ao preco de homens.”

A preocupacdo no que diz respeito a Analise Econdmica do Direito esta
relacionada a utilizacao de formas interpretativas e operacionais como, v.g., “a teoria de
custos”, corolario da idéia de acao eficiente. Nesse sentido, a ac¢ao eficiente oriunda de
um Estado Eficiente ndo encontra compatibilidade com a Constituicdo de 1988, visto
gue o Estado, a partir do Texto Constitucional “traz consigo o projeto de um Estado
voltado a recompor o déficit social existente.” (ROSA; MARCELLINO JUNIOR, 2009, p.
178). Com isso, alguns padrbes tém sido estabelecidos, no cenario brasileiro, no intuito
de promover uma aceleracdo, como no caso das Sumulas Vinculantes, entendidas
como “baluarte do discurso da eficiéncia [que vem] atender, com folga, & demanda de
velocidade total.” (ROSA, LINHARES, 2009, p. 62).

A partir desse cenério,

O eficientismo busca um Estado Minimo, sonegador de direitos, em detrimento
absoluto de um Estado social como o apontado pelo constituinte de 1988. E
reconhecer isso, torna-se fundamental para melhor compreender as
manifestacdes ideolégicas decorrentes e as nocivas repercussfes da ascensao
do econdmico sobre o juridico que, ja de longa data, pretende se estabelecer.
(ROSA; MARCELLINO JR., 2009, p. 178-179).

Os riscos da adog¢éo do “constitucionalismo econémico” (ROSA; MARCELLINO
JR., 2009, p. 182) no modelo proposto por Richard Posner esta, justamente, no
entendimento da Constituicdo como um contrato, pura e simplesmente, um contrato.

Dessa forma, Dworkin ndo acredita, nem tampouco defende que os juizes devam
desconsiderar as consequéncias de seus pronunciamentos. Pelo contrario, essa
consideracdo deve existir, todavia, “eles s6 podem fazé-lo na medida em que forem
guiados por principios inseridos no direito como um todo, principios que ajudem a
decidir quais consequéncias sdo pertinentes [...]” (DWORKIN, 2010, p. 148). Ou seja, 0s
juizes devem observar a coeréncia de principios e ndo suas preferéncias pessoais ou
politicas, nem tampouco econdmicas. A sustentacdo de uma “Justica da Velocidade
ndo respeita [...] as limitacbes de compreensdo, exigindo sempre e sempre um
resultado mais eficiente, vinculado a logica dos custos.” (ROSA; LINHARES, 2009, p.
63). Uma vez mais, esse modelo proposto por Richard Posner abre caminho para uma

“decisdo sem compreensdo, no ritmo da velocidade total, sem contextualizacao
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histdrica, isto €, sem fracionamento temporal.” (ROSA; LINHARES, 2009, p. 63).
Por isso, entdo, considerar os Direitos Fundamentais Sociais, ndo como

simplesmente “atrativos” e sim como algo que “é devido”, pois

Direitos Fundamentais ndo sao ‘valores’, ‘privilégios’, ‘excec¢des’ do poder do
Estado ou ‘lacunas’ nesse mesmo poder, como 0 pensamento que se submete
alegremente a autoridade governamental ainda teima em afirmar. Eles séo
normas, direitos iguais, habilitacdo dos homens, i. e., dos cidaddos, a uma
participacdo ativa. No que lhes diz respeito, fundamentam juridicamente uma
sociedade libertaria, um estado democratico. (MULLER, 1998, p. 63).

4.2 — Da plausibilidade da Integridade no Direito e nquanto sustentaculo para a

efetivacdo dos Direitos Sociais no Estado Democrati  co de Direito Brasileiro.

7

Estudamos que o pensamento de Ronald Dworkin é contrario tanto ao
positivismo, quanto ao utilitarismo econdmico, duas linhas de pensamento que “rejeitam
uma teoria geral do direito apto a garantir direitos fundamentais.” (MUNOZ, 2008, p.
221).

No Estado Democratico de Direito verifica-se, a partir da perspectiva de Ronald
Dworkin, que a sustentacao, por parte dos agentes julgadores, de que a decisdo em
sede dos direitos sociais pode observar uma analise de seu custo/beneficio, consoante
a versdo da Escola do Law and Economics, na versao do utilitarismo econdmico
ilimitado de Richard A. Posner, se nos apresenta como passivel de criticas de cunho
cientifico, uma vez que as decisfes em sede de direitos sociais devem ser interpretadas
como uma questéo de principio e ndo meramente como argumentos de politica. Com
isso, para Posner (2007a), o direito deve ter o seu olhar voltado para o futuro. Deve ser
ele, o direito, “o servo das necessidades humanas.” (POSNER, 2007a, p. 41).

Afinal, ndo parece nada interessante pensar o Direito como caudatario da
Economia, principalmente porque a “passagem do mundo ideal ao mundo da
necessidade” (SORJ, 2004, p. 14), implica escolhas, articulacdes, gestdo de recursos

escassos entre outras situacdes que, por vezes, colocam em risco a nogédo de igual
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consideracédo a todos os cidadaos.
Alias, atualmente, muitas palavras tém sido freqlientemente utilizadas no

cenario juridico-econémico. Observa-se que

Mercado, consumo, cambio, bolsa de valores, dolarizacdo, grandes fusfes
empresariais, especulagdo, nova economia, formacao de oligopdlios figuram
entre as locugdes da globalizagdo que mais de perto dizem com a natureza
desse capitalismo de comeco do século, cuja concentracao de forca econdmica,
servida de instrumentos e meios de expansdo jamais vistos, por obra das
inovagdes tecnoldgicas, decreta na arrogancia de sua linguagem o crepusculo
das soberanias. (BONAVIDES, 2001, p. 137).

Nessa atualidade, o Estado Democratico de Direito se nos apresenta como uma
forma de superar os paradigmas do Estado Liberal e do Estado Social, conforme visto
no Capitulo 01. A supremacia da vontade popular € um principio imperante no Estado
Democrético de Direito que pde fim a faculdade de alguém impor sua vontade a outrem,
0 que retira do governante a possibilidade do exercicio arbitrario do poder, tendo,
assim, que se sujeitar as leis estabelecidas pela prépria sociedade.

A presente pesquisa se nos apresenta pertinente no atual cenério brasileiro
uma vez que a Constituicdo da Republica de 1988 consagra um rol de direitos sociais.
Via de consequéncia tais direitos devem ser vistos ndo como regras ou politicas
(principalmente as de conteddo econdmico), mas sim como principios que sao
resultantes de Iutas e conquistas. Como sao os direitos fundamentais sociais
entendidos como principios, a sua interpretacdo deve ser construtiva consoante a
Teoria do Direito como Integridade de Ronald Dworkin. Dessa forma, mencionada
interpretacdo promove a superacgdo das diferengas entre o common law e o civil law.

A Integridade na Teoria de Dworkin tem o objetivo de evitar as
discricionariedades e decisionismos. Ela sera garantida por meio do reconhecimento de
gue também para os casos dificeis (hard cases), como nas discussdes envolvendo 0s
direitos sociais, existe a possibilidade de uma resposta correta (right answer). Quanto a
discricionariedade (discretion ), a Teoria de Dworkin consiste no entendimento de que
“os juizes sao legalmente limitados no exercicio de seu poder de decisao final.”

(GUEST, 2010, p. 18). Essa limitacdo (bound ), deriva do préprio Direito, sendo que o
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agente julgador ndo tem autorizacdo para utilizar sua forca de decisédo “em um sentido
forte.” (GUEST, 2010, p. 18).

Essa importante elaboracdo de Dworkin, a Integridade, € plausivel para servir de
norte na efetivacdo dos Direitos Fundamentais Sociais. Levando-se em consideracao a

exigéncia da Integridade, observamos que

os principios devem ser concebidos como direitos decorrentes do pluralismo
constitutivo das sociedades contemporéaneas, que ndo podem ser enumerados
previamente a uma situagao especifica, nem hierarquizados. (GALUPPO, 2002,
p. 189).

Todavia, o fato de o intérprete promover uma interpretacdo construtiva ndo quer
dizer que haja uma substituicdo da tarefa legislativa no que diz respeito a elaboragéo de
politicas sociais e publicas de conteudo legislativo. Isto porque, ambas as tarefas sao
complementares, co-originarias e ndo excludentes, no sentido da garantia dos direitos
sociais.

A grandiosidade do Estado nao reside somente na maximizagcao da riqgueza da
sociedade, mas também, no respeito e promocao dos direitos de cada um e de todos os
individuos, em uma democracia que se encontra em desenvolvimento. Ou seja, a
decisdo em sede de direitos sociais, como em qualquer outra, deve partir de uma
construcao participada dos integrantes da comunidade de principios e ndo apenas
daqueles que representam a vontade do povo. Deve ser, alids, uma questdo
hermenéutica e n&do de avaliacdo valorativa.

Ademais, observar-se-4, na edificacdo do Estado Democrético de Direito, que
ao intérprete/participante do discurso juridico faz-se imperiosa a (re)interpretacdo dos
direitos fundamentais, mormente os sociais, no sentido de considera-los como direitos
gue permitam a participacdo de todos (numa visdo de intersubjetividade) em prol da
génese da opinido publica da comunidade de principios e que também, segundo
Habermas (1987), contribuam para o controle dos sistemas sociais.

Consequentemente, no Estado Democratico de Direito, se se cogitar da
utilizacdo pragmatica de argumentos pautados no sistema da economia, pode-se
afirmar uma conseqlente indeterminagcdo no cenario juridico. Mesmo porque, a

economia lida com modelos, situagbes, ao passo que o Direito tem por campo de
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atuacdo a realidade, o que, em termos de Brasil, é reconhecidamente delicada quando
a discusséao envolve Direitos Sociais.

Tal postura, aquela dos adeptos da Analise Econbmica do Direito, se aproxima
“de algumas posturas positivistas”. Em outros dizeres, a AED — Analise Econémica do
Direito permite variadas formas de interpretagbes, algumas, talvez a maioria,
incompativeis com o Estado Democrético de Direito.

No entanto, segundo Almeida (2007), as relacdes estabelecidas entre o direito e
a economia ndo podem ser desconsideradas, mas, em seu aspecto normativo, a
economia carece de contribuices deontoldgicas passiveis de observacdo no cenario
juridico. Por outro, lado, no aspecto positivo, a economia ndo apresenta um padrao
tedrico que descreva o raciocinio juridico, como defendem autores como Richard
Posner.

Ademais, o contexto envolve a influéncia do neoliberalismo sobre o contexto
juridico. O Direito, portanto, nesse raciocinio € “manejado como se fosse algo natural,
advindo do discurso cientifico econdbmico capaz de guiar em direcdo a salvagdo da
felicidade eficiente” (ROSA;LINHARES, 2009, p. 135). Por isso, é importante deixar
claro que “a queda do muro de Berlim n&o foi um erro de calculo de engenharia. E o
empresariado individualista e transnacional viu nesta queda a sua ascensdo.” (ROCHA,
2001, p. 25). O liberalismo, agora com etiqueta diferenciada (neo) e todas as
preocupacbes de outrora retornam como fantasmas a assombrar a efetivacdo dos
direitos sociais. Essa assombracao, disfarcada de um discurso de desenvolvimento
econbmico, foi “naturalizado como sendo uma das exigéncias decorrentes da
globalizacdo, sem qualquer possibilidade de discussédo.” (ROSA;LINHARES, 2009, p.
54).

Nisso, a incompatibilidade do Law and Economics com o Direito

herdado da modernidade, acontece, de logo, pela auséncia de producéo
legislativa conforme os critérios apontados economicamente. A tensao que se
instala é a da revisdo do ordenamento juridico e da mentalidade dos atores
juridicos ao menor custo econdmico possivel. (ROSA;LINHARES, 2009, p. 60).

Mas, o direito restara legitimo se, e somente se permitir a igualdade de

intervencdo de todos no discurso juridico, de modo que o provimento final ndo seja uma
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guestdo politica de cunho econdmico e sim uma questdo de principio decidida por uma
comunidade de intérpretes/participantes do direito na busca de um consenso. Esse €
um dos objetivos de Ronald Dworkin, isto €, construir um sentido para o Direito que
perpasse a igual consideracao pelos individuos.

Mesmo porque, no Estado Democratico de Direito, observa-se o

aprofundamento da democracia participativa, social, econémica e cultural, no
sentido de se realizar um ideal de justica social processual e consensualmente
construido, sé possivel com o fortalecimento da esfera publica politica, de uma
opinido publica livre e de uma sociedade civil organizada e atuante. (OLIVEIRA,
2002, p. 63).

Diante da necessidade de concretizar aquilo que fora reconhecido no
pronunciamento decisorio, o agente publico julgador deve observar o que tem sido
construido até entdo no edificio do direito aplicado. Mediante a adocdo da eficiéncia
como principio orientador para o provimento final no caso dos direitos sociais, vé-se que
esta decisdo que servird para algum propdésito, no caso, um fim politico e consistira em
um aumento da opuléncia social, isto é, a maximizagcdo da riqueza (wealth
maximization).(POSNER, 2007).

Conseqglentemente, o agente julgador, para Posner (2003), quando da
elaboracdo do dispositivo de seu pronunciamento, podera, para os adeptos desse
movimento (Law and Economics), escolher as premissas do valor, da utilidade e da
eficiéncia, pois, segundo mencionado autor, o homem, enquanto ser racional é
responsavel pela maximizacdo da riqueza social, quando faz escolhas pautadas em
referidas premissas, que estariam embasadas em argumentos de politica (policies) e
ndo de principio.

Nesse sentido, vimos que Dworkin diferencia argumentos de principio e
argumentos de politica, entendendo que somente o principio constitui base sélida para
os direitos judicialmente declarados, bem como uma limitagdo a eles. Todavia, para
Posner, a definicdo de Dworkin ndo é convincente, pois, para ela os principios sao
apenas diretrizes politicas que “confirmam e enaltecem a vertente do liberalismo politico
de Dworkin.” (POSNER, 2007a, p. 32). Posner salienta que a partir da concepcao de
Dworkin, pode-se dizer que a amplitude da definicdo de direito implica em uma maior

inseguranca do “Estado de Direito” (Posner, 2007a). Alias, contra Dworkin, salienta que
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em algumas circunstancias em que a homogeneidade social esteja ausente, tanto a
cultural quanto a politica, um ordenamento juridico ndo teria condigcbes de fornecer
respostas que sejam, demonstravelmente, certas ou erradas.

Ademais, Posner ndo aceita

gue o juiz se torne juridicamente ilegitimo quando permite que ‘direitos’
baseados em ‘principios’ sejam superados por ‘politicas publicas’ , contexto no
qual Dworkin define ‘politica publica’ como um objetivo coletivo. Muitos objetivos
coletivos, desde a sobrevivéncia nacional até a prosperidade e o seguro social,
passando pela ordem publica, ndo sdo menos profundamente interligados a
trama de nossa moralidade politica do que os principios que afirmam que
devemos tratar igualmente os iguais, ou que nenhuma pessoa deve valer-se de
sua propria torpeza. Fazer distingdo entre diretrizes para politicas publicas e
principios, e associar os direitos a estes, mas ndo aquelas, é
arbitrario.(POSNER, 2007a, p. 321).

Entretanto, o Direito a partir de Ronald Dworkin ndo devera ser lido a luz de
critérios como o valor, a utilidade ou a eficiéncia, como pretende Posner, mas sim a sua
melhor luz, isto €, o direito deve estar pautado em argumentacdes de principio e ndo de
politica. Por isso, o operador juridico deve “construir uma sensibilidade criticamente
orientada para a justica” (OLIVEIRA, 2007a). Dessa forma, observa-se que 0s juizes, a
partir de Dworkin, em vez de utilizarem argumentos pautados nas politicas publicas,
visando com isso a criagdo ou alteracao do direito, devem interpretar os principios para
descobrirem qual lei sera passivel de aplicacdo ao caso em analise. (POSNER, 2007a).

Por isso, a partir da idéia de Ronald Dworkin dos direitos fundamentais (e nisso
incluem-se os direitos sociais), como uma questdo de principio, a decisdo do agente
julgador deve considerar o diretamente afetado pelo provimento final, isto é, o cidad&o,
gue “é o destinatario [...] da atuacao estatal, ndo, porém, na condicdo de mero cliente,
mas de eixo central em torno do qual gravitam as decisdes politicas da esfera
publica.”(LOPES, 2008). O juiz deve promover um juizo de adequabilidade, conforme
vimos a partir do pensamento de Klaus Gulnther, isto €, a aplicacdo deve observar as
circunstancias faticas envolvidas no caso em analise. Mesmo porque ele, os juizes, sdo
representantes no procedimento de aplicacdo do direito, motivo pelo qual a
interpretacdo do Direito ndo pode partir de consideragbes pessoais do julgador ou de
outros interesses que ndo o respeito da coeréncia dos principios (igualdade e justica),

dos quais a sociedade compartilha.
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Os juizes, entdo, ndo devem apresentar suas decisbes a partir de um juizo
discricionario. A missao do Judiciario, na direcdo das reflexdes de Dworkin, é de
fundamentar suas decisdes em “argumentos de principio”, argumentos que, conforme
visto alhures, devem “justificar uma decisdo politica mostrando que ela representa ou
assegura o direito de algum individuo ou grupo.” (MUNOZ, 2008, p. 229). A teoria de
Dworkin esta preocupada com a “applicatio”, o que significa que ela “ndo desonera o
aplicador (juiz) dos Begriundungsdiskurs (discursos de fundamentacédo).” (STRECK,
2009a, p. 106). E mais, os principios juridicos precisam ser levados em consideracao

pelas atividades de cunho econbémico, pois,

Ao contrario de quase tudo o que é veiculado pela midia e das ‘ameacas’ de
conseqiiéncias tragicas que os economistas alardeiam acerca de determinadas
decisdes judiciais, o sentido da influéncia entre direito e economia é contrario
ao suposto pela andlise econdmica do direito. (ALMEIDA, 2007, p. 80).

E isso € de consideravel importancia para a presente investigacdo, uma vez que
os argumentos utilizados pelos adeptos da Analise Econdmica do Direito tém por intuito
maximizar o bem-estar, intuito este delicado, especialmente quando a abordagem da
idéia de “bem-estar” deve levar em consideracao sociedades pluralistas, como no caso
do Brasil. Tais argumentos fundamentam uma decisdo de cunho politico no sentido de
gue ela “avanca ou protege uma finalidade coletiva da comunidade como um todo.”
(MUNOZ, 2008, p. 229).
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05 — ILACOES FINAIS

Um das questdes ndo solvidas da analise econbmica do direito reside na
sustentacdo de que seria possivel, a partir da visdo econdmica, assumir atividades
normativas. Mencionada sustentacdo ganha contornos “delicados” quando a
abordagem incide sobre um mundo da falta, da escassez, o0 nosso mundo limitado e em
crise, onde o ser humano cada vez necessita mais, onde os recursos séo finitos e
muitas vezes tais individuos escolhem visando o interesse pessoal e encontram na
“reserva do possivel® uma justificacdo falaciosa para a omissdo estatal (inclusive
judicial) em termos de efetivagcdo dos direitos sociais. Em regimes que adotam a
democracia, situacdes como a crescente desigualdade socioecondmica, assim como o
aumento de problemas de ordem estrutural na sociedade, representam constantes
desafios para o Direito.

Se estamos em um Estado Democratico de Direito, as finalidades objetivadas
devem ser resultantes de uma interacdo entre os individuos, pois os destinatarios das
normas também s&o os seus autores. Atribuir esse papel & economia, especialmente ao
mercado, como grande responsavel pela realizacdo da felicidade do Homem, a partir de
uma logica de custo/beneficio, conforme vimos anteriormente, € inadequada ao projeto
do Estado Democratico de Direito.

O presente estudo teve por intuito, conforme visto nos prolegbmenos, a
abordagem da efetivacdo dos direitos sociais no Estado Democréatico de Direito, a partir
da Teoria do Direito como Integridade de Ronald Dworkin em contraposi¢cdo ao critério
da eficiéncia adotado por adeptos do movimento Law and Economics (Direito e
Economia), em especial Richard Posner, no que diz respeito a questdo da acumulagéo
da riqueza e distribuicdo da justica.

Obviamente, o trabalho ndo teve a intencdo de esgotar o tema, em termos
gualitativos e quantitativos. Os temas desenvolvidos na presente pesquisa contribuem
para a identificacdo dos riscos da adocdo dos “principios” advindos da Analise
Econbmica do Direito, especialmente em termos da realidade brasileira.

Apesar de sua plena discussao em sede do modelo do Common Law, em termos
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de Brasil, isto €, um pais inserido na tradicdo do Civil Law, em se tratando da efetivacao
dos direitos sociais, a ado¢do da anélise econdmica pode resultar alarmante, tendo em
vista a grande dificuldade de sua efetivagdo, ainda mais quando pautada em
argumentos pragmaticos (politicos). O Direito, pois, estaria ligado a uma atuacdo
utilitaria (portanto, o Direito enquanto servo dos interesses). Uma vez que para tal
atuacdo ndo seria possivel a prestacdo jurisdicional a todos os destinatarios do
provimento, dar-se-ia preferéncia para os grupos que exercem o poder hegemaonico,
resultando muitas vezes, e consoante Streck (2009) no abandono daqueles direitos
reconhecidos na Constituigao.

E por que entdo, talvez perguntariam alguns, discutirmos a importancia de se
considerar uma argumentagdo pautada em “argumentos de principio”? Por que n&o
fundamenta-la em “argumentos de politica”? A partir de Dworkin vimos a exigéncia de
observancia do principio da Integridade do Direito quando da fundamentacdo dos
pronunciamentos decisorios, principalmente quando da analise e decisdo dos casos
dificeis (hard cases ), principio este que se nos apresenta subentendido a construcao
do Estado Democrético de Direito e que estd em contraposicao ao critério da eficiéncia
econdmica, pois, como visto ao longo da pesquisa, 0 reconhecimento, a garantia e o
exercicio dos direitos sociais ndo podem estar condicionados a uma racionalidade
estratégica, isto €, uma analise de custo/beneficio, analoga a légica mercadoldgica,
onde o individuo objetiva aumentar os seus beneficios através de escolhas (choices),
que resultem no menor custo possivel.

Consequentemente, no Estado Democratico de Direito, se se cogitar pela
atribuicdo, aos direitos sociais, de uma funcéo instrumental/utilitaria, pautada em uma
relacdo de custos e beneficios, visando a maximizagdo da riqueza, promover-se-a um
enfraquecimento na perspectiva interna do direito, que buscard a satisfagcdo dos
interesses de forma utilitaria apenas.

Apesar dessa cogitacdo e partindo-se do entendimento do direito como uma
pratica interpretativa, a aplicacéo (to enforce the law ) do Direito necessariamente deve
perpassar o entendimento do sistema juridico como um conjunto de principios marcado
pela coeréncia, cabendo ao juiz, enquanto aplicador/intérprete, apresentar respostas

consistentes com esse sistema.
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Ndo podemos desconsiderar a forgca dos Direitos Fundamentais Sociais,
enguanto conquistas do Homem e para o Homem, em raz&o de uma instrumentalizacao
do Direito no sentido de servir aos interesses do proveito financeiro e do aumento da
riqueza.

Logo, em que pese a constatacdo de que os direitos sociais implicam em gastos
para a sua efetivacdo, o que € denominado de custos dos direitos , 0 que pressupde
escolhas politicas, ndo podemos interpretd-los de forma dissociada dos ideais
insculpidos no art. 3° do Texto Constitucional™, quais sejam, os ideais de uma
sociedade livre, justa e solidaria. Buscar otimizar agfes para satisfazer direitos “mais
fundamentais” ao discurso neoliberal, isto é, propriedade privada e liberdade contratual
mediante a alegacdo de que nem todos os direitos serdo satisfeitos, nao encontra
consonancia com o que dispde o Texto Constitucional.

Ademais, em se tratando de direitos sociais, 0 reconhecimento de um “minimo
existencial ”, enquanto uma garantia fundamental do individuo deve ser observado e
priorizado, implicando, desse modo, em uma relativizacdo da “reserva do possivel ”
(enquanto 6bice) e exigindo uma adequacao nas destinacdes orcamentéarias para que o
individuo possa viver de forma condigna.

Afinal, o Texto Constitucional consagrou importantes Direitos Sociais mediante a
observacao da realidade social brasileira, direitos esses resultantes de um sentimento
de ordem social, ou conforme Hesse, “a vontade da constituicdo”. Em termos de
Direitos Fundamentais, deve-se considerar o Texto Constitucional, em seu aspecto
formal, com algo passivel de adequacbes permanentes, no sentido de uma ampliacédo
de tais direitos objetivando, desse modo, a afirmacdo da cidadania, estando seu
exercicio garantido pela jurisdicdo constitucional que deve compreender que 0 seu
exercicio € uma questdo de principio e ndo de interesses.

Embora a posicdo adotada no presente estudo seja de contraposicdo a utilizacéo
de algumas premissas da Andlise Econdmica do Direito (AED), seria ingénuo

desconsiderar sua importancia, por exemplo, para a compreensdo da escassez de

™ Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:l - construir uma

sociedade livre, justa e solidaria;ll - garantir o desenvolvimento nacional;lll - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;lV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.
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recursos e para a conscientizacdo no tocante ao desperdicio. Mas isso nao significa
adotar os principios do mercado e desconsiderar o cenario democratico, principalmente
o juridico.

Ora, em termos de Judiciario, a fundamentacdo das decisbes dos casos,
especialmente os “dificeis”, no Estado Democratico, deve estar pautada em argumentos
de principios, que demandam uma argumentacéo e justificagdo de maneira mais ampla
e complexa. E isso deve ser construido de forma participada em sede da jurisdicdo
constitucional que se nos apresenta como protetora dos direitos fundamentais (ai
incluidos os sociais), estando, pois, comprometida com o ideal democratico de levar os
direitos a seério, tratando todos com igual respeito e consideracdo e observando as
peculiaridades do cenario brasileiro, marcado pela desigualdade social e pelo
pluralismo.

Nesse sentido, sustenta-se a partir da pesquisa desenvolvida, que € plausivel
exigir os direitos sociais (inclusive e principalmente os prestacionais) dos poderes
publicos, ainda que inexista a elaboracdo legislativa a respeito do tema. Em outras
palavras, o individuo pode reclamar um direito social através de uma demanda judicial,
buscando a efetivacdo do direito pretendido, uma vez que o Judiciario pode e deve
atuar no sentido da efetivacao dos direitos fundamentais sociais.

E verdade que em termos de Brasil, acdes tém sido praticadas no sentido de
uma maior efetivacdo dos direitos sociais. Apesar disso, atualmente faz-se imperiosa a
protecédo de tais direitos contra as argumentacdes atraentes advindas da globalizacéo
econdmica e do neoliberalismo, conforme ressaltado acima, argumentagdes que tém
obstaculizado o debate de idéias necessario em um contexto democratico, gerando
antiteses como a do luxo e da pobreza. Essa protecdo deve buscar sustentacdo em
uma compreensao do direito como um conjunto de regras, principios e diretrizes em sua
integridade, para que seja possivel o respeito a comunidade de intérpretes (em especial
os aplicadores do direito) e aos preceitos constitucionais.

Consoante Galuppo (2002), a sociedade marcada pelo pluralismo e a
manutencdo do dissenso desfavorecem a sustentacdo do pensamento com base em
um quadro definido de regras juridicas. Logo, o juiz devera verificar o caso concreto e

adotar em sua fundamentacdo, argumentos pautados em principios essenciais na
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regéncia da vida do sujeito social. O principio funciona, nesse sentido, como a conditio
sine qua non para a justica.

Enfim, seria a efetivac@o dos direitos sociais no Estado Democratico de Direito, a
partir de construcao de Dworkin, impossivel? Acreditamos que néo. E, ainda que alguns
a considerem, devemos buscéa-la assim mesmo, de forma incessante por todos o0s
destinatarios e participantes do projeto de constru¢do do Estado Democratico, no intuito
de fortificar a democracia e a cidadania e extirpar o resquicio de demagogia que tem

“colonizado” o discurso juridico.
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