PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE MINAS GERAIS
Programa de P6s-Graduacgé&o em Direito

JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS NA TEORIA DA PONDERACAO E
NO SENSO DE ADEQUABILIDADE

Débora Cardoso de Souza

Belo Horizonte
2010

PDF processed with CutePDF evaluation edition www.CutePDF.com



http://www.cutepdf.com

Débora Cardoso de Souza

JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS NA TEORIA DA PONDERACAO E
NO SENSO DE ADEQUABILIDADE

Dissertacdo apresentada ao Programa de
Pos-Graduacdo em Direito da Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais, como
requisito parcial para obtencdo do titulo de
Mestre em Direito.

Orientador; Alvaro Ricardo de Souza Cruz

Belo Horizonte
2010



FICHA CATALOGRAFICA
Elaborada pela Biblioteca da Pontificia Universil&@atolica de Minas Gerais

Souza, Débora Cardoso de
S729j Judicializacéo dos direitos soamigeoria da ponderacao e no senso de
adequabilidade / Débora Cardoso de Souza. Belaétug, 2010.
241f.

Orientador: Alvaro Ricarde 8ouza Cruz
Dissertacao (Mestrado) —tRficra Universidade Catdlica de Minas Gerais
Programa de P6s-Graduagao em Direito.

1. Direitos sociais. 2. ligcracia. 3. Alexy, Robert, 1945- 4. Habermas,
Jirgen, 1929- I. Cruz, Alvaro Ricardo de SouzaPdntificia Universidade
Catélica de Minas Gerais. Programa de P4s-Graduapaoireito. Ill. Titulo.

CDU: 342,




Débora Cardoso de Souza

JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS NA TEORIA DA PONDERACAO E
NO SENSO DE ADEQUABILIDADE

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da  Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais como
requisito parcial para obtencdo do titulo de

Mestre em Direito.

Alvaro Ricardo de Souza Cruz (Orientador)

Edimur Ferreira de Faria

Ingo Wolfgang Sarlet

Belo Horizonte, de de 2010.




AGRADECIMENTOS

A Deus, por me fazer acreditar que € possivel, sempre.

Ao querido Alvaro, pela dedicacéo e disponibilidade com que conduziu minha
orientacdo. Pela abertura ao debate. Pelas oportunidades. Por ter confiado e
apostado em mim. Por ter me permitido ser orientada por um homem de inteligéncia,
acessibilidade e hombridade raras.

Aos professores avaliadores, pela honra de ser avaliada por juristas t&o
nobres.

Aos meus pais, por me proporcionarem esta conquista. A minha mae, por
fazer da minha formacéo pessoal e intelectual um de seus objetivos de vida. Por ter
me norteado pelos valores de honestidade e dignidade. Ao meu pai, pelo respeito as
minhas escolhas, preocupacéo constante com meu bem estar e amizade. A ambos,
pelo orgulho, sempre expressamente demonstrado: um dos meus maiores
incentivos. E, mais uma vez, pelas “asas e raizes”!

A minha irma, Cintinha, por me conhecer tanto e, por isto, ser capaz de me
confortar com gestos unicos, sem necessidade de uma uUnica palavra. Minha eterna
amiga.

Ao Rafael, por ter o dom de me tranquilizar nos momentos de tensao e medo.
Pela confianca inquestionavel. Pelo interesse com o0 qual escuta minhas
inquietagdes intelectuais. Pela disponibilidade, carinho e amor, sem 0s quais este
processo teria sido muito mais duro.

Aos grandes amigos que o Programa de PoOs Graduagdo da Pontificia
Universidade Catodlica de Minas Gerais me apresentou, Felipe F. de Oliveira, Sérgio
Armaneli e Leonardo Ferraz, pelo incentivo, confianga e amizade. Queridos,
obrigada também pelos ensinamentos e constante possibilidade de debate.

As minhas amigas e a familia, que, ora foram o conforto para o cansaco, ora
me compreenderam pela auséncia para a realizacdo deste trabalho. Em especial, a
Flavia Vilela, pela amizade. Como foi bom poder dividir as inevitaveis angustias que

nos rodearam durante este processo.



“Ha escolas que sdo gaiolas e ha escolas que sdo asas.
Escolas que séo gaiolas existem para que 0s passaros
desaprendam a arte do voo. Passaros engaiolados séo
passaros sob controle. Engaiolados, o seu dono pode
leva-los para onde quiser. Passaros engaiolados sempre
tém um dono. Deixaram de ser passaros. Porque a
esséncia dos passaros é o voo. Escolas que sdo asas
ndo amam passaros engaiolados. O que elas amam sao
passaros em voo. Existem para dar aos passaros
coragem para voar. Ensinar o voo, isso elas ndo podem
fazer, porque o voo ja nasce dentro dos passaros. O voo
néo pode ser ensinado. S6 pode ser encorajado.”

Rubem Alves

“Néo havera borboletas se a vida ndo passar por longas
e silenciosas metamorfoses.”

Rubem Alves



RESUMO

Esta dissertacdo realizou um estudo acerca da judicializacdo dos direitos
sociais. Para tanto, foi necessaria a contextualizacdo do tema, em termos
paradigmaticos. Assim, o primeiro capitulo abarcou uma breve evolugéo histérica
dos paradigmas estatais, quando entdo se identificou o paradigma do Estado
Liberal, do Estado Social e do Estado Democratico de Direito. O capitulo segundo
contou também com uma breve evolucdo histérica dos paradigmas filosoficos,
guando se identificou o paradigma da Filosofia do Ser, da Consciéncia e da
Linguagem. Em sequéncia, foram apresentadas algumas das contribuicbes de
Austin, Searle, Heidegger, Gadamer e Habermas. O terceiro capitulo contou com a
contextualizacdo do modo de operar o Direito, quando foram ressaltados aspectos
do Positivismo Juridico, bem como de teorias que se pretendem pds-positivistas.
Neste contexto, foram inseridas algumas criticas a adog¢do de argumentos
utilitaristas no discurso juridico. No capitulo quarto, aproveitando-se de uma
categorizacdo em modelos de pensamentos sobre os direitos no Brasil, de Flavio
Galdino, buscou-se apresentar a visao da doutrina nacional acerca da judicializacéo
dos direitos, de modo a demonstrar que a maioria dela se encontra apegada as
diretrizes da Teoria da Ponderagcdo de Robert Alexy. Nesta oportunidade,
abarcaram-se diversos aspectos que, geralmente, rodeiam a discussao da
judicializacdo dos direitos sociais, entre elas, a reserva do possivel, o0 minimo
existencial, questdes micro e macro-econbmicas, contingenciamento. No ultimo
capitulo, o posicionamento adotado diz respeito ao que se considera a melhor
aplicacdo do Direito, com base na Teoria do Direito de Dworkin, na Teoria da
Argumentacdo de Klaus Gunther, na Teoria Discursiva de Habermas e, via de
consequéncia, no Senso de Adequabilidade, aprimorado pelos adeptos de uma

corrente critico-deliberativa.

Palavras-Chave: Judicializacdo dos direitos sociais. Paradigmas estatais e
filosoficos. Positivismo Juridico. Teoria da Ponderacdo de Alexy. Modelos de
pensamento dos direitos sociais no Brasil. Utopia. Limitacédo de recursos. Custos dos
direitos. Senso de Adequabilidade.



ABSTRACT

This paper examined the judicialization of social rights. In order to carry out such, it
was necessary to place the theme in context in paradigmatic terms. Thus, the first
chapter provides a brief historical overview of the development of the paradigms of
state, identifying the paradigms of the Liberal, Social, and Legal Democratic States.
The second chapter outlines the history of the development of philosophical
paradigms, distinguishing the Philosophy of Being, Conscience and Language, then
proceeding to the presentation of some contributions to the subject from Austin,
Searle, Heidegger, Gadamer and Habermas’ works. The third chapter contextualizes
how to operate the Law, pinpointing some aspects of Legal Positivism, including
purportedly post-positivist theories. Within this context are set forth some criticisms
concerning the adoption of utilitarian arguments in legal discourse. In Chapter Four,
through Flavio Galdino’s categorization of thinking models about social rights in
Brazil, an endeavor is made to present the nation’'s doctrinal view of the
judicialization of rights, with the goal of demonstrating that the greater part of it is
embedded in Alexy’s Theory. Following this, reference is made to several points
which generally accompany the debate over the judicialization of social rights, among
them, “reserve of the possibilities”, “existential minimum”, micro and macroeconomic
issues, and contingency. Finally, in the closing chapter, the stance taken pertains to
what is considered the most adequate application of the Law, based on Dworkin’s
Legal Theory, Klaus Gunther's Theory of Argumentation, Habermas’s Discourse
Theory and, consequently, on the Sense of Suitability, ameliorated by the advocates
of a critical deliberation approach.

Keywords: Judicialization of social rights. State and philosophical paradigms. Legal
positivism. Alexy’s Theory. Social rights thinking models in Brazil. Utopia. Resource
limitation. Cost of rights. Sense of Suitability.
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1 INTRODUCAO

O que dizer a quem requer, judicialmente, o fornecimento de um
medicamento ou de um tratamento meédico necessario a sua sobrevivéncia? O que
dizer a um aluno que requer, judicialmente, uma vaga em uma escola? O que
responder a um representante do Ministério Publico que requer a alocacdo de
recursos publicos, originariamente, destinados ao custeio de um centro cultural para
0 custeio de programas de reabilitacdo ambiental? O que responder ao Partido
Politico que requer judicialmente a autorizacao para realizar os gastos previstos pela
lei orcamentaria e embargados por um ato do Poder Executivo?

Tais questdes tém chegado, com frequéncia, ao Poder Judiciario e,
comumente, tidas como exemplos do fendmeno da judicializacéo dos direitos sociais
ou da judicializacdo das politicas publicas. Propde-se, aqui, estuda-las.

Trata-se de questdes complexas que colocam juizes e doutrinadores em
situacdo de grande conflito. Negar os requerimentos acima pode, a primeira vista,
parecer um ato impiedoso e covarde diante das necessidades vitais que nelas se
evidenciam. Por outro lado, dar ao Judiciario a possibilidade de concedé-los,
indiscriminadamente, pode ser crucial a democracia.

Com certeza, rodeiam essas perguntas aspectos ligados ao minimo
existencial, a reserva do possivel, a limitacdo dos recursos publicos, a importancia
dos direitos fundamentais, a corrupgcédo, ao contingenciamento realizado pelo Poder
Executivo, a incapacidade do Judiciario em relacdo as politicas de cunho macro-
econdmico e aos custos dos direitos, entre tantas outras, a respeito das quais se
propde debater no decorrer deste trabalho.

Observa-se que a doutrina nacional - diante de casos como 0s acima
mencionados - ora indica solu¢gbes imbuidas exclusivamente de sentimentos
piedosos em relagdo aos necessitados, que elaboram seus requerimentos na via
judicial, ora indica solu¢gbes a partir da adocdo de teorias que evidenciam uma
aplicacao do Direito em bases ilegitimas.

Neste contexto, podem ser suscitadas algumas criticas as teorias que adotam
um utilitarismo forte ou, nos termos de Dworkin, que adotam argumentos de politica
nos discursos juridicos e, por isso, acabam por desnaturar o Direito em Politica, em

evidente afronta a propria democracia.
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A discordancia aqui se refere as posicdes enfatizadas, com maior clareza e
frequéncia, nas teses dos adeptos da Teoria da Ponderagcéo de Robert Alexy. Essa
teoria assume como pressuposto a distingdo entre principios e regras, em razdo de
suas diferentes formas de aplicagdo. Sustenta que conflitos entre regras devem ser
resolvidos na ordem da validade e pela via da subsuncéo, ao passo que os conflitos
entre principios devem ser resolvidos pela lei de colisdo e sopesamento.

O grande problema da aludida teoria, como se constatara, reside no fato de
autorizar a utilizagdo de argumentos utilitaristas em decisbes judiciais e, via de
consequéncia, na sua utilizacdo para justificar uma postura ativista do Judiciario.
Isso acaba por coloca-lo na condicdo de superego da sociedade, mais uma vez em
afronta a democracia.

Porém, este ndo é um trabalho que se realizou apenas com o intuito de
criticar uma vertente doutrinaria. Um de seus objetivos € também vislumbrar uma
nova maneira de operar o Direito, embora a acep¢do do vocabulo “maneira”, aqui
empregado, esteja longe de evidenciar método aplicativo.

Entende-se que o Estado Democréatico de Direito se propde a realizar a
inclusdo e emancipacéo social e, exatamente por isso, deve ter como protagonista o
povo e nao o Judiciario.

Assim, o Judiciario ndo deve se sobrepor aos demais poderes. Mas, entéo,
como este Poder deve atuar diante das situagcfes hipotéticas acima elencadas?
Sobre esse aspecto se refletirA no decorrer deste trabalho, ao se propor a
formulacdo de uma reinterpretacdo do principio da Separacdo dos Poderes, em
conformidade com a aplicacdo do Direito em bases pdés-positivistas legitimas e,
inevitavelmente, a partir dos avancos promovidos pelo modo de pensar da Filosofia
da Linguagem.

Ha, neste trabalho, o intuito de buscar um melhor norte para a solugdo da
judicializacdo dos direitos sociais, na tentativa de superar antigas e inadequadas
concepcoes acerca da atuacdo estatal, das possibilidades da ciéncia e do proprio
homem.

Nesse diapaséo, pretende-se afastar a concepcdo classica de um mundo
dividido entre sujeito que conhece e objeto que € conhecido. O mundo e o homem
sdo linguagem e o objeto o é apenas a partir da abertura do homem para o0 mundo

pela linguagem. Tudo é linguagem.
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Se o0 mundo é linguagem - e esta ndo se reduz a mera denotacdo ou
representacado das coisas, mas abarca a imensidéo de possibilidade de sentidos dos
signos - ndo se pode mais enxergar o Direito como uma ciéncia fechada a
interpretacéo.

Os adeptos de uma jurisdicdo orientada pelo Senso de Adequabilidade,
dentre os quais se inclui esta autora, entendem necessaria a manutengdo da
estrutura e da ldgica interna do Direito, de maneira a garantir a integridade de sua
deontologia, bem como do seu cédigo binario especifico — atrelado, no entanto, a
uma atividade reflexiva e concretista. Assim, se distingue tanto do modo de operar
positivista quanto do modo de operar ponderativo alexyano.

N&o se entende tratar-se de tema de facil solucdo para os magistrados. Estes
se deparam, em seu dia-a-dia, com processos cujos autores tém identidade, CPF,
endereco, familiares pelos corredores do Forum ou Tribunal aguardando o resultado
da decisdo. Enfim, decidir sobre a vida alheia & tormentoso, sem duvida. Mas, &
possivel e inevitavel num Estado Democratico de Direito.

Consciente da complexidade do tema e, sobretudo, da falibilidade humana,
neste trabalho, ndo se pretende encerrar com um ponto final tantas controvérsias.
Apenas indicar, ainda que em carater provisoério, aquilo que se entende ser o mais
adequado e coerente com o Direito. Outra pretensao seria, inclusive, contraditoria
com a proposta aqui apresentada.

Tendo em vista todas as questdes acima anotadas, este trabalho foi dividido
em seis capitulos acrescidos da concluséo. Apos esta introducao (primeiro capitulo),
dar-se-a inicio ao segundo capitulo, com uma reflexdo em torno da expresséo
paradigma e de sua relacdo com as ciéncias sociais, para, em seguida, tracar uma
evolucao paradigmatica - que, tendo como ponto de partida o Estado Constitucional,
abarca os paradigmas do Estado Liberal, do Estado Social e do Estado Democratico
de Direito.

No terceiro capitulo, faz-se uma reflexdo em torno dos paradigmas sob a ética
filosofica, identificando-se, pois, na evolucdo da filosofia, os paradigmas do Ser, da
Consciéncia e da Linguagem. A proposta deste capitulo é ressaltar os aspectos mais
relevantes dos mencionados paradigmas, com o fito de trazé-los para a ciéncia
juridica, num processo de complementagdo e aprimoramento entre Direito e

Filosofia.
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No quarto capitulo, h4 uma analise do modo de aplicacéo do Direito, a partir
do movimento que deu origem ao Positivismo Juridico, e como ponto de chegada
uma anélise breve da Teoria da Ponderacao, de Robert Alexy e da Teoria da Anélise
Econdmica do Direito, de Richard Posner.

No quinto capitulo, esclarece-se a respeito da classificacdo dos direitos
fundamentais em geracdes e em dimensdes, bem como a respeito da classificagédo
dos referidos direitos em positivos e negativos. Em sequéncia, reflete-se sobre a
forma como alguns autores pensam os direitos sociais, seguindo, em termos, a
categorizacdo dos modos de pensar em modelos tedricos, como proposto por Flavio
Galdino. De acordo com Galdino, vislumbram-se os modelos da indiferenca, do
reconhecimento, da utopia, da verificagdo da limitagdo dos recursos e dos custos
dos direitos. Como se observara, neste trabalho, serdo adotados, como apoio, 0s
modelos de Galdino, distanciando-se deles, em especial, por se vislumbrar o que
aqui se denomina modelo dos alexyanos.

No sexto capitulo, apresenta-se a aplicagdo dos direitos fundamentais sociais
a luz da Teoria da Ponderacédo e do Senso de Adequabilidade e, seguindo a linha de
Alvaro Cruz, filia-se a este dltimo. Para tanto, faz-se mencdo a algumas das licbes
de Robert Alexy, Ronald Dworkin, Klaus Gunther e Jirgen Habermas.

Ao final, em sede de concluséo, esta autora apenas pontua algumas questdes
gue considera relevantes para as perguntas elaboradas durante o trabalho. Todavia,
o faz com a certeza de que as respostas apresentadas ndo sao absolutas, nem
definitivas, nem isentas de reparos, pois isso incorreria em séria contradicdo com

sua linha de raciocinio.
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2 CONTEXTUALIZACAO PARADIGMATICA

Antes de se adentrar especificamente no tema que propde para este trabalho,
torna-se pertinente localiza-lo no tempo historico, bem como no momento filosoéfico e
cientifico no qual ele se encontra.

Neste capitulo, sera feita uma incursdo do tema no tempo historico, através
de uma elaboragcdo retrospectiva dos paradigmas vivenciados pelo Estado
Constitucional.

O Estado Constitucional surgiu em substituicdo do Estado Absoluto, em
funcdo de movimentos contrarios ao poder extremado e ilimitado do soberano. Na
verdade, o Estado Constitucional é o resultado das lutas burguesas, do século XVIII,
entre as quais podem ser mencionadas a Revolucdo Inglesa, a Revolucéo
Americana e a Revolugdo Francesa. E é também uma criacdo dos filosofos da
época. Entre eles, Montesquieu, aqui enfatizado, tendo em vista os objetivos deste
trabalho.

Atentos as relagcbes que, gradualmente, foram sendo instituidas pelos
Estados, bem como a maneira pela qual se passa a ver e a interpretar o Estado, no
gue se refere a sua forma de atuacdo, podem ser destacados trés paradigmas
distintos de Estado. No entanto, desde j& € preciso compreender que néo se trata de
momentos ou modalidades totalmente desconectadas ou apartadas.

Os referidos paradigmas sao intitulados paradigma do Estado Liberal,
paradigma do Estado Social e paradigma do Estado Democratico de Direito, sobre
0s quais se pretende discorrer brevemente, ndo sem antes justificar o ponto de vista
a respeito da possibilidade de se utilizar o termo paradigma em uma ciéncia social

aplicada.

2.1 Anocéo de paradigma e o direito

Abre-se aqui um topico para explicitar o posicionamento favoravel a utilizacao
do termo “paradigma”, nas ciéncias sociais, em especial no Direito, tendo em vista

ter se instalado, por alguns juristas, uma duvida acerca de tal possibilidade.
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O termo paradigma foi cunhado por Thomas S. Kuhn, em obra publicada em
1963, intitulada A Estrutura das Revolugdes Cientificas, a qual, inclusive, foi objeto
de reconsiderac6es publicadas pelo préprio autor em 1970, em posfacio a obra.

Naquela oportunidade, Thomas Kuhn, mais preocupado com as mudancgas e
inovagbes promovidas no ambito das ciéncias naturais, mas nao excluindo (ao
menos ndo expressamente) de suas consideragcbes as mudancas ocorridas no
ambito das ciéncias sociais (como entendem que assim o teria feito, data vénia,

alguns autores, a respeito dos quais se falara adiante), lecionou deste modo:

Percebe-se rapidamente que, na maior parte do livro o termo ‘paradigma’ é
usado em dois sentidos diferentes. De um lado, indica toda a constelacdo
de crencas, valores, técnicas, etc..., partilhadas pelos membros de uma
comunidade determinada. De outro, denota um tipo de elemento dessa
constelacdo: as solugbes concretas de quebra-cabeca que, empregadas
como modelos ou exemplos, podem substituir regras explicitas como base
para a solucdo dos restantes quebra-cabecas da ciéncia normal. (KUHN,
1978, p.218) (grifos nossos).

Mais, adiante, ainda naquele posfacio, Kuhn (1978, p.226) assevera que “uma
leitora simpatizante” de sua concepcéo de paradigma’, preparou um indice analitico
parcial e concluiu que o temo paradigma é utilizado pelo autor em pelo menos vinte
e duas maneiras diferentes.

N&o obstante essas consideragcdes, Kuhn foi categorico ao afirmar o seguinte:
“Um paradigma € aquilo que os membros de uma comunidade partilham e,
inversamente, uma comunidade cientifica consiste em homens que partilham um
paradigma.” (KUHN, 1978, p.226).

Das licbes de Kuhn, pode-se inferir que o conceito de paradigma nas ciéncias
sociais remete ao modo por meio do qual os individuos encaram o seu
comportamento e a atuacdo do Estado na sociedade. Aquilo que os individuos de
uma sociedade entendem, por um determinado periodo, durante o qual “vigora” o
paradigma, como pressuposto, como lei, como aceitavel ou certo. Crengas comuns,
relativas ao modo de comportar dos individuos sdo paradigmaticas, pois ndo sao
guestionadas por uma sociedade durante certo lapso temporal.

Dizer que uma sociedade vive um determinado paradigma ndo € o0 mesmo
gue dizer que todos os que vivem naguela sociedade interpretam todas as coisas do

mesmo jeito. As interpretacdes, sem duvida, sdo multiplas, inclusive porque em cada

! Referindo-se a Margaret Materman.
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individuo estd implicita uma série de pré-concepgles, distintas ou nao nesses
individuos. Nao obstante serem diferentes, as interpretacfes terdo uma orientacao
comum, predominante, de maneira que as interpretacées estardo inseridas num
dado modelo paradigmatico. Um mesmo paradigma ndo implica necessariamente
uma interpretacédo padronizada®.

Na esteira do que entende Thomas Kuhn, um paradigma nao é imutavel. Ele
sofre abalos e acaba sendo substituido por outro, o que, no entanto, ndo ocorre de
um dia para o outro, nem numa data especifica®. Além disso, é de se considerar que
um paradigma pode coexistir com outro durante um periodo de transicdo®.

A substituicdo de um paradigma por outro € ocasionada pelo que o autor
chama de Revolucdes Cientificas, “desintegradoras da tradicdo a qual a ciéncia
normal esta ligada.”

A Ciéncia Normal, em Thomas Kuhn, é a pesquisa baseada em uma ou mais
realizacfes cientificas passadas. Trata-se dos trabalhos realizados no passado,
sobre os quais se firmaram problemas e métodos de um campo de pesquisa para
geracOes futuras. E também a atividade que pretende solucionar, na terminologia de
Kuhn, os “quebra-cabecas”.

Desde essas formulagbes do referido autor, o termo paradigma tem sido
utilizado corriqueiramente em diversas ciéncias, e aqui importa a sua utilizacdo nas
ciéncias sociais, em especial no Direito. O termo tem sido utilizado para identificar
uma concepg¢do de vida ou um modo de agir, predominante numa determinada
sociedade, num Estado. Enfim, refere-se as regras, aos modelos e aos padroes
adotados na ciéncia do Direito e praticados pela sociedade.

Embora tenha se tornado corriqueiro o uso do termo paradigma em ciéncias

sociais aplicadas, em especial no Direito, ha autores que entendem que este € um

% “|sto &, podem concordar na identificacdo de um paradigma, sem, entretanto, entrar num acordo (ou
mesmo tentar obté-lo) quanto a uma interpretacéo ou racionalizacdo completa a respeito daquele. A
falta de uma interpretacdo padronizada ou de uma reducdo a regras que goze de unanimidade ndo
|mpede gue um paradigma oriente a pesquisa.” (KUHN, 1978, p. 69).

% “E por isso que uma teoria, por mais particular que seja seu ambito de aplicagdo, nunca ou quase
nunca € um mero incremento ao que ja é conhecido. Sua assimilagédo requer a reconstrucdo da teoria
precedente e a reavaliagcdo dos fatos anteriores. Esse processo intrinsecamente revolucionario
raramente é completado por um unico homem e nunca de um dia para o outro.” (KUHN, 1978, p. 26).

* “Assim, ver-se-a, mais a frente que a ruptura kuhniana deve ser interpretada dialeticamente, em
uma relagdo de contrarios que se interpenetram para que seja viavel sua compreensao”. (CRUZ,
2009, p.151-152).
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termo que ndo pode ser utilizado pelas ciéncias sociais. Por essa razao se decidiu
incluir este item neste trabalho.

Permitiu-se, seguindo o raciocinio adotado por Alvaro Ricardo de Souza Cruz,
em sua recente obra, O Discurso Cientifico na Modernidade, discordar do também
notavel jurista Marcelo Campos Galuppo, quando este, na linha dos que entendem
pela impossibilidade da utilizacdo do termo para as ciéncias sociais, afirma que o
mesmo “ndo parece adequado quando empregado em uma Teoria da Justica.”
(GALUPPO, 2008, p.101).

Galuppo apresenta trés razGes para que o termo paradigma nao seja utilizado
em uma Teoria da Justica. A primeira, conforme argumenta Galuppo, seria o fato de
gue o préprio Thomas Kuhn nédo estaria certo de que o termo pudesse ser aplicado
em ambito diferente do das ciéncias naturais, jA que estas se apresentam com
comunidades linguisticamente mais coesas, além de terem uma evolucdo distinta
das demais areas do conhecimento.

Por 6bvio, ndo se opde aqui a ideia de que as ciéncias naturais e as ciéncias
sociais apresentam especificidades suficientes a classificd-las em categorias
diversas. No entanto, ndo é possivel concordar nem com o fato de que Thomas
Kuhn néo estaria certo quanto a possibilidade de aplicacdo do termo paradigma as
ciéncias sociais, nem com o fato de que - ainda que Thomas Kuhn tivesse criado o
referido termo apenas para se referir as Ciéncias naturais - isto obstasse a utilizacdo
dele para as ciéncias sociais. Justifica-se tal posicéo.

Certamente, Kuhn, num primeiro momento, pensou no termo paradigma no
ambito das ciéncias naturais. Essa inferéncia pode ser feita a partir dos seus
inimeros exemplos relativos as teorias desenvolvidas por Newton, por Darwin, por
Einstein, entre tantos outros.

Porém, é o proprio Thomas Kuhn que, apesar de nao ser explicitamente claro
a respeito, permite deduzir que o termo paradigma ndo é de aplicacdo impossivel
para as ciéncias sociais. Por exemplo, na passagem em que o autor afirma que,
guando uma comunidade cientifica adquire um paradigma, adota,
consequentemente, um critério para a escolha de problemas, e assim acaba por

excluir outros problemas antes aceitos. A exclusdo de problemas anteriores, em
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funcdo da aquisicdo de um paradigma, segundo o autor, acontece em algumas das
ciéncias sociais contemporaneas®.

Sendo assim, como se poderia afirmar que o termo paradigma nao pode ser
aplicado as ciéncias sociais? Se Thomas Kuhn assevera que, ao adquirir um
paradigma, uma determinada ciéncia social pode acabar excluindo problemas
anteriores, ndo ha como negar que Thomas Kuhn admite a utilizagdo do termo
paradigma para as ciéncias sociais.

Nota-se que, além disso, Thomas Kuhn, em posfacio a sua obra A Estrutura
das Revolugdes Cientificas, declara-se “surpreendido” com aqueles que ampliaram
as teses nela contidas para outros campos, além da ciéncia e, ainda, ndo manifesta
qualquer tipo de oposicéo a esta atitude, pelo contrario®.

Isto s6 reafirma a ndo oposicdo de Thomas Kuhn a utilizacdo do termo
paradigma para as ciéncias sociais. Se o autor admite a possibilidade de se utilizar
as suas teses, dentre as quais se inclui a concepc¢éo de paradigma, para campos
além da ciéncia, certamente, ndo se obstaria a tal utilizacdo pelas ciéncias sociais.

Ainda que assim nao o tivesse feito, ndo se poderia prender a um unico
significado de um termo atribuido por seu criador, sob pena de se desconsiderar a
capacidade inerente aos seres humanos, de, por sua natureza, interpretar tudo, a
todo tempo. O tema sera ainda debatido, ao se tecerem algumas linhas sobre as
contribuicGes filoséficas de Gadamer’.

A segunda razéo, apresentada por Galuppo para justificar sua posi¢éo de que

o termo paradigma ndo é adequado para uma teoria da justica, € a de que o

® “J& vimos que uma comunidade cientifica, ao adquirir um paradigma, adquire igualmente um critério
para a escolha de problemas que, enquanto o paradigma for aceito, podemos considerar como
dotados de uma solucdo possivel. Numa larga medida, esses sdo os (nicos problemas que a
comunidade admitird como cientificos ou encorajara seus membros a resolver. Outros problemas,
mesmo muitos dos que eram anteriormente aceitos, passam a ser rejeitados como metafisicos ou
como sendo parte de outra disciplina. Podem ainda ser rejeitados como demasiado probleméticos
para merecerem o dispéndio de tempo. Assim, um paradigma pode até mesmo afastar uma
comunidade daqueles problemas sociais relevantes que ndo redutiveis a forma de quebra-cabeca,
pois ndo podem ser enunciados nos termos compativeis com o0s instrumentos e conceitos
proporcionados pelo paradigma. Tais problemas podem constituir-se numa distracdo para 0s
cientistas, fato que é brilhantemente ilustrado por diversas facetas do baconismo do século XVIIl e
por algumas das ciéncias sociais contemporaneas.” (KUHN, 1978, p.60).

“Véarios daqueles que retiraram algum prazer do livro reagiram assim ndo porque ele ilumina a
natureza da ciéncia, mas porque consideraram suas teses principais aplicaveis a muitos outros
campos. Percebo o que querem dizer e ndo gostaria de desencorajar suas tentativas de ampliar esta
];)erspectiva, mas apesar disso fiquei surpreendido com suas reacdes.” (KUHN, 1978, p.255).

“Desse modo, como o homem ndo capta essa esséncia e sim interpreta o mundo, ele ndo pode
jamais iconizar a interpretacdo de um texto, de modo a considerar que somente a interpretacdo do
autor pudesse ser autorizada.” (CRUZ, 2009, p.155).
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conceito de paradigma pressupde a refutacao definitiva de um paradigma por outro,
0 que nao seria possivel na seara de uma Teoria da Justica. Argumenta, para tanto,
gue o pensamento de Aristoteles e de Kant seria atual e, portanto, tdo possivel para
a fundamentacdo de posi¢cbes quanto o pensamento de Rawls, Habermas e
Maclintyre, embora em determinados momentos se possa dizer da superioridade de
um sobre o outro. Aqui, entende-se que o equivoco do professor Galuppo, com a
devida licenca e respeito, parece referir-se a uma interpretacdo equivocada do que
se deve entender por ruptura de paradigmas em Kuhn.

Como ja foi adiantado, o autor ndo entende que seja possivel um paradigma
sucumbir de uma hora para outra e ceder lugar a outro paradigma, de imediato. O
autor entende que uma “Revolucdo Cientifica”, ou a substituicdo de um paradigma
por outro, acontece de forma gradual, ao longo do tempo. Comecga com
guestionamentos até dar origem a uma nova forma de pensar. Dessa maneira,
percebe-se que Thomas Kuhn ndo prevé uma sequéncia de paradigmas
intermediados por rupturas estanques’. O que acontece é uma constante
metamorfose cientifica gradual, o que possibilita, em determinados momentos, a
coexisténcia de paradigmas e ndo uma ruptura definitiva®.

Assume-se também aqui o posicionamento de Alvaro Ricardo de Souza Cruz,
segundo o qual a nocao de refutacdo de Thomas Kuhn néo esta atrelada a juizos
descritivos de natureza empirica (aquilo que é), mas a juizos normativos (aquilo que
deve ser). A refutacdo de um paradigma pelo outro, entendida dessa forma, n&o
impede de adotar o termo paradigma nem para as ciéncias sociais, nem,
especificamente, para uma Teoria da Justica, como entende Galuppo.

A terceira razéo, apresentada por Galuppo para justificar sua posi¢céo de que
o termo paradigma ndo é adequado para uma Teoria da Justica, € a de que o
conceito de paradigma, compreendido como o que uma comunidade de cientistas

considera cientifico, trata-se de um dado quantitativo, referente a quantidade de

8 “A transicdo de um paradigma em crise para um novo, do qual pode surgir uma nova tradicdo de
ciéncia normal, esta longe de ser um processo cumulativo obtido através de uma articulagao do velho
paradigma. E antes uma reconstrucdo que altera algumas das generalizacdes tedricas mais
elementares do paradigma. Durante o periodo de transi¢cdo havera uma grande coincidéncia (embora
nunca completa) entre os problemas que podem ser resolvidos pelo antigo paradigma e os que
podem ser resolvidos pelo novo. Havera igualmente uma diferenca decisiva no tocante aos modos de
solucionar problemas.” (KUHN, 1978, p.116).

S“E a resposta é simples: o fato € que essa ruptura somente o serd se também for entendida como
uma continuidade, eis que somente poderemos verificar as novas bases de nossa visdo, se
pudermos examinar e comparar o que dava suporte ao paradigma anterior.” (CRUZ, 2009, p.159).
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cientistas que concordam com a cientificidade de uma teoria, e iSSO ensejaria 0 risco
de um relativismo.

Primeiramente, reafirma-se que, como o proprio Thomas Kuhn ja manifestou,
o termo paradigma extrapola a nocdo de ciéncia, abarcando ndo s6 os cientistas,
como os individuos em geral.

Ademais, verifica-se que ndo se trata de uma concepcao restrita a poucos
individuos, mas de uma forma de pensar predominante entre um universo de
individuos que possuem crengas comuns e assumem 0S mesmos padrbes em
determinada sociedade.

Por todas as razdes explicitadas, ndo ha sentido se opor a utilizagdo do termo
paradigma em relacdo as ciéncias sociais e, em especial ao Direito, ou mesmo a
uma Teoria da Justica.

Alias, é preciso esclarecer que, a utilizacdo do termo “paradigma” seria
inadequada no Direito, se fosse incompativel com essa ciéncia, nos vinte e dois
sentidos catalogados por Margaret Materman.

Admite-se, entdo, como plenamente possivel o uso do termo paradigma,
entendendo-o como forma de pensar predominante em um dado contexto histérico e
temporal, sujeita a influéncias de outras formas de pensar, que podem, inclusive, se
tornarem predominantes e se sobreporem a primeira, num processo gradual e néo
de ruptura estanque.

Anote-se a contribuicdo de Habermas, de extrema importancia para o estudo

dos paradigmas do Estado:

Paradigmas abrem perspectivas de interpretagdo nas quais € possivel
referir os principios do Estado de Direito ao contexto da sociedade como
um todo. Eles lancam luz sobre as restricbes e as possibilidades para a
realizacdo de direitos fundamentais, os quais, enquanto principios nao
saturados, necessitam de uma interpretacédo e de uma estruturacao ulterior.
(HABERMAS, 2003, v. 2, p.181).

E essa tal forma de pensar predominante, e de enxergar e interpretar o
mundo, que permite identificar os paradigmas presentes no desenrolar da histéria do
Estado Constitucional.

Como se sabe, Estado Constitucional ndo se deu num mesmo momento em
todos os Estados. Da mesma forma, ndo se percebe a presenca dos paradigmas

liberal, social e democratico num Unico momento em todos os Estados. No entanto,
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€ possivel tracar algumas linhas comuns e identificar uma evolucéo histérica geral,
bem como os motivos que conduziram os Estados a assumirem 0os mencionados

paradigmas.

2.2 Do Estado Absoluto ao paradigma do Estado Constitucional Liberal

O Estado Absoluto, no qual todo poder derivava do soberano, antecede
historicamente o Estado Constitucional. Surgiu da necessidade de fortalecimento e
concentragdo do poder, em decorréncia da fragilidade do Estado Medieval frente a
tantas ordens juridicas e fontes de comando instaveis e abaladas pelas invasdes
barbaras™.

Fortalecido o Estado e concentrado o poder, o Estado passa a ser governado
por um Unico homem, cujas acfes e estratégias ndo eram limitadas por leis ou por
uma Constituicdo. Sequer se conheciam tais instrumentos.

A fonte Unica de poder era o soberano, legitimado, num primeiro momento,
pela vontade divina, e, num segundo momento, por um contrato social hipotético,
uma criacao filosoéfica, o que, no entanto, ndo representava, de fato, limitacées ao
seu poder.

O soberano impunha suas vontades e convicg¢des. Essa era a concepcéao de
Estado. O poder se concentrava num unico homem, que, embora tivesse apoio
técnico de um corpo de homens, a eles ndo devia satisfacédo de seus atos.

Ja a realidade social era marcada pela garantia de privilégios, concedidos
com exclusividade a uma pequena parcela da sociedade: a nobreza e ao clero.

O cenario somente comega a se modificar com o surgimento de uma nova
classe identificada principalmente pelos praticantes de atos de comércio, indignada
com os mandos e desmandos do soberano, com a instituicdo indiscriminada e
arbitraria de tributos e, ainda, com a impossibilidade de sua participacdo nas

decisdes politicas™.

19 Esclarece-se gue, tendo em vista os fins deste trabalho, ndo serdo considerados os paradigmas

ﬂré-modernos. ) _ _ _
Essa transicdo, como anota Alvaro Ricardo de Souza Cruz, “consolidou-se culturalmente devido a

guatro principais fatores: a) a Reforma Protestante; b) a consolidacdo do Capitalismo; c) a Revolucéo
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O Estado de Direito ou Estado Constitucional comeca a apontar como uma
necessidade de liberdade e participacdo da classe burguesa, o que, via de
consequéncia, acarretaria a limitacéo do poder estatal.

Na verdade, o Estado Constitucional, como ja foi adiantado, funda-se entéo
em duas raizes. A primeira identifica-se com as revolugdes burguesas e, a segunda,
com as contribui¢des filosoficas da época - dentre as quais, em funcéo do objetivo
deste trabalho, se destacam as de Montesquieu, que elaborou uma sistematizacéo
do Principio da Separacdo dos Poderes, bem como inovou ao instituir um Sistema
de Freios e Contrapesos, a respeito da qual se discorrera mais adiante.

Dessa maneira, como necessidade de limitacdo do poder Estatal, de busca
por maior participacdo da classe burguesa e de construcdes filosoficas, o Estado
Constitucional comeca a nascer para o mundo, evidenciando, neste primeiro
momento, o paradigma liberal.

Dentre as revolugdes burguesas, podem-se mencionar, de maneira breve, a
Revolucéo Inglesa, a Revolugdo Americana e a Revolugéo Francesa. A primeira deu
origem ao Bill of Rights, que ratificou a Declaracdo Inglesa de Direitos, na qual se
afirmou também a supremacia do Parlamento. Da segunda, originou-se a
independéncia das treze colbnias inglesas e, consequentemente, a formacédo do
Estado Constitucional Liberal dos Estados Unidos da América. A terceira exerceu
influéncia por toda a Europa e foi responsavel pelo nascimento de uma nova forma
de pensar predominante naquele continente, a qual deu origem as nacionalidades
europeias legitimadas numa ordem juridica constitucional de cunho liberal e
pretensdo universalista.

O paradigma do Estado Constitucional Liberal instituiu a limitagdo do poder
estatal com a criagdo de uma Constituicdo, lei escrita e superior as demais, a qual
todos deveriam obedecer. A ordem era garantir a liberdade, e sob esse pressuposto
contribuiu sobremaneira, exercendo forte influéncia, a obra O Espirito das Leis, de
Montesquieu.

A ideia de separacdo de poderes, ou de divisdo funcional dos poderes do
Estado, ndo era inédita. Aristoteles ja havia dito que considerava injusto e perigoso
atribuir a um unico homem o exercicio do poder. Maquiavel e John Locke, também

no mesmo sentido, haviam defendido a divisdo do Estado em trés e quatro fungdes,

Cientifica; d) o Racionalismo Filoséfico.” Assunto a ser abordado, detalhadamente, no capitulo
seguinte. (CRUZ, 2004, p.56)



23

respectivamente. Mas, foi Montesquieu quem sistematizou o Principio da Separacao
dos Poderes e inovou ao instituir um sistema de freios e contrapesos. Exerceu
influéncia determinante em todo o constitucionalismo ocidental, pelo que o referido
principio foi inserido sendo em todas, na grande maioria das constituicbes do
mundo. (DALLARI, 2009, p.217-218).

Montesquieu alertou para a tendéncia que o homem tem de abusar do poder
guando esta em seu exercicio e, por isto, entendeu que a liberdade s6 se faria
presente se o governo fosse moderado.

Para tanto, entendeu necesséaria a existéncia de um érgéo para o exercicio de
cada funcdo do Estado. Somente, assim, seria possivel evitar a tirania®®. O poder
deveria ser limitado pelo proprio poder.

Montesquieu atrelou a necessidade da separacdo dos poderes a existéncia
de uma Constituicdo. Para ele, um Estado sem separacdo de poderes ndo possuia
Constituicao.

Lecionou ainda que se o poder de julgar ndo estivesse separado do
Legislativo e do Executivo ndo haveria liberdade, pois, se estivesse junto com o
Legislativo, o0 juiz seria também legislador, e, se estivesse junto com o Executivo, o
juiz exerceria a forca de um opressor.

Jad o Sistema de Freios e Contrapesos elaborado por Montesquieu
preconizava o controle mutuo entre os poderes, de maneira que um limitasse o
outro. Assim, o Legislativo, responsavel pela pratica de atos gerais que consistem na
edicdo de regras gerais e abstratas, ndo atuaria de forma concreta na vida dos
individuos, pelo que nao teria meios nem para beneficid-los nem para prejudica-los,
concretamente. JA o Executivo praticaria atos especiais, agiria concretamente,
porém ndo de forma discricionaria em funcéo das limitagfes previstas pelo proprio
legislativo. Ainda assim, caso houvesse algum tipo de abuso de poder, o Judiciario
deveria coibi-lo, mediante sua acéo fiscalizadora.

Esclarece-se que a teoria de Montesquieu, no momento de sua criagéo, deve
ser compreendida de acordo com o contexto da época em que foi elaborada e, em
momentos posteriores, deve ser relida e atualizada de acordo com os contextos

posteriores.

2 “Tudo estaria perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou de nobres, ou
do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolug¢des publicas; e 0
de julgar os crimes ou as demandas individuais.” (MONTESQUIEU, 2008, p.170).
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A referia teoria foi criada num momento em que se buscava liberdade e
limitacdo do poder. Para esse filosofo, a liberdade n&o consistia em dar ao individuo
condicao de fazer tudo o que quisesse, mas tudo o que se deveria querer fazer, ou
seja, tudo o que as leis permitissem.

O Estado, em funcao das sequelas deixadas pelo absolutismo, era visto como
inimigo da sociedade; por isso, ndo deveria interferir em suas relacdes, de maneira
que se absteve de qualquer intervencdo econdmica ou social. A ordem era deixar o
mercado se regular por si mesmo. A garantia de liberdade se dava com a néao
intervencao do Estado.

Dessa forma, a caracteristica marcante desse paradigma, justificada pela
necessidade de liberdade, era de que o Estado deveria atuar minimamente, ou seja,
apenas para garantir a ndo perturbacao dos direitos individuais: a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Sendo assim, os direitos proclamados neste paradigma foram reconhecidos
por Paulo Bonavides como direitos de defesa ou direitos negativos, como que em
oposi¢cao a uma conduta positiva do Estado. (BONAVIDES, 2003, p.517)

Ao Judiciario, inclusive, ao aplicar o Direito, caberia apenas a mera aplicacéo
do raciocinio légico, num meétodo de subsuncdo do fato a norma juridica. O
Judiciario, no paradigma do Estado Liberal, era mera “boca da lei”. O Direito era
visto como um sistema hermeticamente fechado, de regras a serem aplicadas pelos
juizes de forma subsuntiva. Na verdade, o Direito era visto como mero garantidor da
harmonia social, apenas como estabilizador de expectativas de comportamento.
(CATTONI DE OLIVEIRA, 2002, p.57).

Embora o Principio da Separacdo dos Poderes tenha se instalado nos
Estados como um dogma, o qual em hipétese alguma poderia ser desrespeitado, de
fato, ele né&o foi suficiente para garantir liberdade a todos. A evolucao do absolutismo
para o paradigma liberal representou muito mais, uma simples ampliacdo de
privilégios a burguesia, antes exclusivos para a nobreza e para o clero, do que uma
real liberdade e igualdade a todos os individuos. (DALLARI, 2009).

Assim, sob a bandeira de que todos sdo iguais, neste primeiro paradigma do
Estado Constitucional, apenas a burguesia foi incluida no sistema. Os mais pobres
continuaram excluidos e o crescente processo de concentragdo de renda aumentou
ainda mais essa exclusdo. A miséria se instalou nos Estados, atingindo indices
altissimos. (MAGALHAES, 2002, p.64).
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Dessa maneira, os ideais de liberdade e igualdade para todos os individuos
fracassaram, porque significou, na verdade, apenas a extensao de privilégios a uma
Unica classe, tornando os mais pobres ainda mais marginalizados e explorados
economicamente.

No Brasil, Wolkmer ressalta que o liberalismo ndo nasce em virtude de
revolucdes e lutas burguesas, como simbolo de renovacéo ou libertacdo gradual.
Por aqui, o liberalismo nasce como uma oposi¢cdo das oligarquias, dos grandes
proprietarios de terra aos vinculos coloniais. Na pratica, o que se teve foi um
movimento de cunho individualista das oligarquias agrarias, as quais, mesmo
sustentando um discurso de cunho liberal, acabaram por manter viva a escravidao.
(WOLKMER, 2008, p.94).

Pode-se identificar como marco formal da inauguracdo do paradigma do
Estado Liberal, no Brasil, a Constituicdo de 1891, que - indiferente a garantia de
direitos sociais - previu basicamente direitos e garantias individuais, ligados a
liberdade, seguranca e propriedade, imprimindo ao Estado a caracteristica de mero

garantidor ou de nao interventor em aspectos econdmicos ou sociais.

2.3 Do paradigma do Estado Constitucional Liberal ao paradigma do Estado

Constitucional Social

No decorrer do século XIX, alguns fatores contribuiram para que o paradigma
liberal fosse gradualmente substituido pelo paradigma social. José Luiz Quadros
anota que essa substituicdo ndo se deu em razdo de uma Unica justificativa geral,
aplicavel a todos os Estados. (MAGALHAES, 2002, p.65). No entanto, podem ser
apontadas algumas motivacdes comuns a diversos Estados.

O cenério da transicdo do paradigma liberal para o social, em especial na
Europa, era de frustracdo em relagcdo as promessas do liberalismo. A prometida
igualdade e liberdade para todos, de fato, nédo se efetivou, sendo para a burguesia a
gual se garantiu participacdo politica e facilidade no desenvolvimento de seus
negocios, ja que o Estado nao interferia neles.

A ndo intervencdo do Estado, principalmente em relacdes econbmicas e

sociais, permitiu que se instalasse uma série de consequéncias maléficas, também



26

decorrentes do desenvolvimento desenfreado da industrializagédo e do capitalismo. A
burguesia estabeleceu uma relacdo de dominacéo e exploragédo econémica sobre o
proletariado, e era altissimo o nivel de marginalizacdo, concentracdo de renda,
desigualdade e injustica.

Surgia, portanto, uma grande classe operaria oprimida e explorada, a qual
deu origem a movimentos sociais de massa. Tais movimentos tinham como suporte
ideais democraticos, de maior participacdo e inclusdo social do operariado, pela
concessdo de direitos sociais, ligados ao trabalho, previdéncia, educacéo e satde®.

Diante desse cenario de tensdo social, a elite e a burguesia foram
pressionadas e, a partir de conquistas sociais, incluiram-se direitos sociais e
econdmicos no ordenamento juridico. Além disso, como explica Baracho Junior,
agueles direitos concedidos apenas a burguesia, no Estado Liberal, tiveram de ser
estendidos as demais camadas da popula¢édo. (BARACHO JUNIOR, 2000, p.55-56).
Nos paises mais desenvolvidos, isto, de fato, aconteceu; nos mais periféricos, nao.

A conquista de direitos sociais se evidenciou ainda mais no periodo posterior
a primeira guerra mundial, principalmente para os Estados europeus. Constitui-se
marco desse processo a Constituicdo do México de 1917, primeira a compilar um rol
de direitos sociais, seguida da Constituicdo da Alemanha de 1919, também de
carater social, a qual exerceu forte influéncia sobre as demais constituicoes
europeias que se seguiram.

Daniel Sarmento (2004) aponta também, como fator que ensejou a
interferéncia Estatal, a crise econdmica ocasionada pela quebra da bolsa de Nova
lorqgue em 1929, a qual deu mostras de que a “mao invisivel” do Estado Liberal néo
era capaz de regula-lo.

O Estado néo interventor ou regulador foi aos poucos dando lugar a um
Estado interventor ou Estado providéncia, ocupado em prestar servicos publicos,
garantidores de direitos sociais, ligados a saude, educacdo, previdéncia e
assisténcia social, bem como ao trabalho, ao garantir direito as férias, ao repouso
semanal remunerado e limitacdo de jornada; além de impedir e coibir abusos dos

agentes econdmicos™.

3«0 desenvolvimento do movimento democratico e do capitalismo implicou na problematizacdo da
estrutura liberal. Em consequéncia, as técnicas e instituicoes liberais tiveram que ser estendidas a
g)arcelas da populacao antes excluidas.” (BARACHO JUNIOR, 2000, p. 55-56).
4 e . , . ~ . .

A legitimidade do poder estatal é aferida em razdo dos servi¢cos que presta, da sua capacidade de
controlar as relacbes sociais de forma a reduzir as desigualdades econbmicas. Temos em tal
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O direito a propriedade, tipicamente liberal, deixou de ser garantido de forma
absoluta, tal qual no paradigma anterior. Agora, a garantia estaria condicionada a
realizacéo de sua funcao social.

Assim, percebe-se que ha uma redefinicdo dos direitos, j& consagrados no
paradigma liberal, de maneira a estender sua concessao aos até entédo excluidos,
bem como a inclusdo de uma série de outros direitos no ordenamento juridico®. Ha
também uma releitura dos principios norteadores do Estado, os quais se adaptam ao
novo paradigma de atuacao estatal.

Tais direitos, em especial os direitos sociais, sdo reconhecidos por alguns
autores como direitos positivos'®, que exigem a atuacdo do Estado para sua
concretizacdo e, por isso, ensejam custos. Também, aqui, se manifesta a
discordancia com relacdo a esta classificacdo, sobre 0 que tratard em topicos
seguintes.

Diante desse novo paradigma, o Principio da Separacdo de Poderes nao
poderia mais ser interpretado como meio garantidor da liberdade possibilitada pela
nao intervencao do Estado nas relagdes econdmicas e sociais.

O Estado Social requer uma releitura do Principio da Separacao de Poderes.
O Estado, sobretudo na funcdo do Executivo, deve agora atuar diretamente na
concretizacdo dos direitos sociais.

A importancia do Principio da Separagdo dos Poderes, no paradigma social,
estd muito mais ligada a nocdo de eficiéncia do que a nocédo de liberdade’. O
Estado deve ter suas funcbes distribuidas entre seus Orgdos para garantir a

eficiéncia na prestacao dos servicos publicos. Dessa maneira, 0 Executivo deixa de

paradigma a consolidacdo do Estado como agente econémico, voltado para realizagbes materiais. O
gue importa no Estado Social sdo as realiza¢cbées e ndo o fundamento de suas a¢bes.” (BARACHO
JUNIOR, 2000, p. 99).

% “E num contexto social tdo modificado, o status negativo de sujeitos do direito ndo podia mais ser
garantido, apenas através do direito geral, a liberdades subjetivas iguais. Por isso, tornou-se
necessario especificar, de um lado, o contetdo das normas do direito privado existente e, de outro,
introduzir uma nova categoria de direitos fundamentais, capazes de incrementar pretensdes a uma
nova categoria de direitos fundamentais, capazes de incrementar pretensdes a uma distribuicdo mais
justa da riqueza produzida socialmente (e uma protecdo mais eficaz contra os perigos gerados pela
%répria sociedade).” (HABERMAS, 2003, p.139-140).

“O advento dessa segunda geracao de direitos fundamentais impunha ao Estado o cumprimento de
prestacdes positivas, que tinham de ser asseguradas através de politicas publicas interventivas.”
gSARMENTO, 2004, p.389).

" Nao se nega com isso a importancia da liberdade para o paradigma social. Ao contrario, a nogao
de liberdade é importantissima, mas agora é entendida de forma indissociavel dos direitos sociais.
Vale dizer, ndo é possivel a um individuo ser livre se néo Ihes forem garantidos direitos sociais. Ndo
pode ser livre um individuo que ndo se alimenta, ndo tem acesso a educagdo, moradia, vestuario,
informacéo, participacao.
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ser mero executor das leis e passa a condicdo de auténtico chefe de governo,
responsavel pela execucdo das politicas publicas e disponibilizacdo de servigos
publicos.

Via de consequéncia, a figura do magistrado deixa de ser apenas a de “boca
da lei” e passa a ser a de responsavel pela concretizacdo de direitos. Para tanto,
passa a enfrentar um direito lacunoso e repleto de antinomias, 0 que o torna uma
espécie de juiz legislador diante dos casos concretos.

N&o se pode deixar de manifestar aqui uma concepgao a respeito. A busca
pela concretizacdo dos direitos sociais é inteiramente legitima. Esta autora entende
gue, nos anseios prioritarios, certamente, deve-se incluir ndo apenas a busca pela
concretizacdo de tais direitos, mas a esperanc¢a de que isto é possivel, embora ndo
se ignore a existéncia de certas limitacdes.

No entanto, isso ndo impede o reconhecimento de problemas decorrentes da
concretizacdo dos direitos sociais pelo fato de se realizar por intermédio de um
Judiciario legislador®®. Talvez esse seja um problema tdo grave quanto deixar a
mingua aqueles que ndo tém acesso a alimentagdo, moradia, educacgdo, saude,
informacao, participagédo e a outras inumeras necessidades.

A questao, relacionada ao fato de o Judiciario atuar como Legislador sera
tratada mais adiante, mas desde ja é possivel manifestar oposicdo a tal
possibilidade.

E preciso considerar que o Estado Social propds a intervencdo econdémica e
social para a promoc¢ao de uma “vida boa”, de um “bem-estar social” (Welfare State),
possivel através da prestacdo de servicos e concessdo de direitos sociais pelo
Estado.

E pertinente mencionar, neste momento, a contribuicdo de Paulo Bonavides,
gue registra que o Estado Social teria passado por quatro fases. De acordo com o
autor, a primeira delas seria a fase dos direitos sociais como normas programaticas.
Por normas programéticas ele entende aquelas que ndo tém aplicabilidade direta e

imediata; que representam mera promessa de um Estado Social ainda conservador,

18 “Aqui nos interessam as consequéncias que a materializacdo do direito traz para a divisdo funcional
de poderes. NOs tratamos pormenorizadamente da critica ao direito desenvolvido pelos juizes, o qual
se transforma em legislacdo implicita, colocando em risco a legitimacdo do poder judiciario.”
(HABERMAS, 2003, p.175).
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o qual, no entanto, é incapaz de superar as sequelas deixadas pelo Estado Liberal®.
A segunda seria uma fase da concretizacdo da igualdade e da justica social, na qual
o Estado assumiria uma postura mais ativa e participante. A terceira fase identificaria
o Estado com um socialismo democratico, entendido como elemento substitutivo e
transformador e ndo como mero conservador de status da sociedade capitalista. A
quarta fase seria identificada como a dos estados sociais ditatoriais, 0s quais
revogam o pacto democrético.

José Luiz Quadros aponta o Estado Social Ditatorial fascista como o
responsavel pela eclosdo da Segunda Guerra Mundial®.

No periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, por uma questdo de
sobrevivéncia, renovacdo e reconstru¢cdo das nacdes, os Estados europeus se
agarraram ainda mais aos preceitos do Estado Social e a necessidade de
concretizacdo dos direitos sociais. A Europa viveu, de fato, o Estado Social.

José Afonso da Silva entende que os direitos econdmicos e sociais tendem a
ser de eficacia contida e aplicabilidade imediata, mas ressalva que alguns deles,
especialmente 0s que sao previstos por normas que “mencionam uma lei
integradora, sao de eficacia limitada, de principios programaticos e de aplicabilidade
indireta.” (SILVA, J., 2001, p.184)

A questdo suscitada por José Afonso da Silva, a qual foi alvo de muitos
seguidores e também de muitos criticos, traz em seu cerne o dilema que abarca este
trabalho, o da concretizagcdo dos direitos fundamentais, sobretudo os sociais. A
grande questdo é como concretizar os direitos sociais num Estado Social
Democratico de Direito. Ndo se pretende buscar uma solucdo para essa questao
neste capitulo, mas nédo se poderia deixar de menciona-la aqui.

Tendo em vista o objetivo do trabalho, € importante mencionar o paradigma
social no Brasil. Por aqui, o Estado Social nasce num momento politico bastante
conturbado, marcado pela pratica de atos arbitrarios e autoritarios do Presidente

Getdlio Vargas, iniciada em 1930.

'% Considera-se ultrapassada a concepcéo de direitos sociais como normas programaticas ou simples
promessas, embora se reconheca que suas concretizagfes enfrentam limites, como se vera no
decorrer deste trabalho.

%0 «0 Estado Social fascista, produto dos interesses do grande capital nacional e a crise social
econdmica que se abateu sobre alguns paises europeus, tornou-se responsavel pelo maior conflito
militar da histéria da humanidade, e ap6és a Segunda Guerra Mundial, com a derrota militar da
Alemanha, da Italia e do Jap&o, o mundo passa a ter duas novas poténcias, sendo construido a partir
de entdo um mundo bipolar e a Guerra Fria até 1989.” (MAGALHAES, 2002, p. 67).
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A Constituicdo de 1934, por influéncia da Constituicdo de Weimar (1919), foi a
primeira a conter um capitulo que tratasse da ordem econdmica e social, mas durou
apenas cerca de um ano, quando Getulio declarou Estado de Sitio.

Em 1937, foi outorgada outra Constituicdo, ditatorial, inclusive na sua forma
de aplicacdo. Em 1940, foi publicada a Consolidacdo das Leis Trabalhistas, e em
todas as Constituicdes seguintes foram positivados os direitos econdmicos e sociais.

Num primeiro momento, os direitos sociais se restringiam aos direitos
reguladores da relacdo de trabalho, tais como a concessao de férias e a limitacdo da
jornada. Depois foram garantidos os direitos relativos a previdéncia, a assisténcia
social, educacéo, cultura e saude. Fato € que, embora os direitos tenham sido
positivados, muitos deles, sendo todos, nunca foram efetivados pelo Estado
Brasileiro.

A jurisprudéncia brasileira, por vezes, considerou os direitos sociais como
normas programaticas, ndo os concretizando na via judicial, com o argumento de
gue os direitos sociais eram meras promessas, que dependiam de atuacao, seja do
legislativo, para elaborar a legislagdo complementar, seja do Executivo, para
elaborar politicas publicas.

A referida doutrina ja se encontra superada, mas isso nao significa que a
jurisprudéncia brasileira tenha encontrado um caminho adequado a aplicacdo do
Direito, em especial no que se refere a concretizagdo de direitos sociais.

Tem-se assistido a julgamentos em diversos sentidos; ora considerando que,
se os direitos sociais estao previstos na Constituicdo, eles devem ser concretizados;
ora considerando que entre os direitos sociais se estabelece uma relacdo de coliséo,
na qual é possivel estabelecer aquele que, por meio de uma ponderacédo, deve se
sobrepor e, portanto, ser garantido. Tais posicbes também serdo expostas,
detalhadamente, mais adiante.

Mas, o fato € que a realidade social brasileira evidencia que o Estado Social
jamais se fez presente plenamente, em nosso pais. Constituem-se apenas alguns
exemplos dessa afirmacéo o fato de a fome e a miséria ainda apresentarem altos
indices, de a saude publica ndo conseguir atender minimamente as demandas, de
as escolas publicas ndo oferecerem vagas suficientes, de o sistema previdenciario

nao conseguir oferecer uma aposentadoria digna aos cidadaos, de o sistema
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penitenciario estar sucateado e de as op¢des de cultura para as classes mais pobres
serem bastante restritas™.

Assim, ao contrario do que aconteceu nos paises desenvolvidos, no Brasil,
vive-se apenas a retorica do Estado Social, ndo se vivencia a concretizagdo dos
direitos sociais.

Acredita-se que alguns dos fatores que contribuiram para a ndo concretizacao
dos direitos sociais, num nivel minimamente esperado, estejam ligados ao longo
processo de ditadura, em funcdo do qual os oOrgdos do judiciario ndo tiveram
funcionamento normal ou ndo puderam atuar com liberdade e autonomia, embora os
primeiros direitos sociais, ainda atrelados exclusivamente aos direitos trabalhistas,
tenham surgido nesse periodo. A ditadura sufocou por muito tempo 0s movimentos
sociais.

Além disso, sabe-se que o Executivo brasileiro esta, quase sempre, atento
apenas aos interesses das elites lobistas, representadas pelo grande capital, e se
mantém, portanto, distante dos reais problemas sociais.

Outros fatores se relacionam aos indices altissimos de corrupgdo e, ainda,
aos aspectos culturais de uma populacdo, muito pouco ativa e inerte diante das

aberracdes praticadas pelo poder publico, mesmo em momentos democraticos.

2.4 Do paradigma do Estado Constitucional Social ao paradigma do Estado

Constitucional Democratico de Direito

O Estado Social, no inicio da década de 1970, comeca a entrar em crise.
Aqui, também como no paradigma anterior, ndo se pode utilizar uma justificativa
geral aplicavel a todos os Estados para a crise, mas € possivel encontrar alguns
pontos comuns que permitem identificar mais uma metamorfose paradigmatica.

Na década de 1970, para pressionar os Estados Unidos e a Europa, por

razdes politicas, os arabes reduziram a producéo do petréleo, e, em consequéncia,

L “O Estado Brasileiro jamais foi capaz de, minimamente, atender as necessidades da maioria da
populacdo. Tampouco pronunciou-se por meio de um deslocamento do peso do Poder Legislativo
para o Executivo. Ao contrario, de maneira geral, o centro do Estado brasileiro sempre foi 0 Executivo
e, na maioria das oportunidades, de modo extremamente autoritario, como demonstra a instabilidade
politica do Brasil no século passado.” (CRUZ, 2004, p.133).
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forcaram um grande aumento no preco do produto. Isso deu origem a maior crise do
petréleo, a qual afetou toda a economia mundial.

A primeira crise do petréleo colocou em davida a eficiéncia do dirigismo
estatal, vale dizer, a atuacéo direta do Estado na regulamentacdo da economia e na
realizacdo de servicos sociais. (SARMENTO, 2004, p.395). Deu sinal de que as
politicas econdmicas do Estado Social ndo haviam obtido éxito.

Os custos da manutencdo dos servicos publicos tornaram-se insuportaveis
num momento de crise econbmica. A burocracia era representada por um
contingente enorme. E a populacdo havia envelhecido com o desenvolvimento da
medicina e da tecnologia, 0 que gerava um custo ainda maior com a manutencao de
um sistema previdenciario.

Soma-se a isto o fato de que, desde o final da Segunda Guerra Mundial, o
mundo comecou a viver um intenso processo de globalizacdo e de pos-
industrializagéo, com incremento dos meios de comunicagao e da informéatica, com o
qual se torna impossivel para o Estado obter o controle das relagbes comerciais,
ditar regras e estabelecer limitacdes econbmicas. Os agentes econdmicos, agora
multinacionais, atuantes ao mesmo tempo em varios paises do mundo, aparecem
como um outro poder, alheio ao Estado.

No aspecto social, verifica-se que o mundo se mostra, assim, cada vez mais
complexo e heterogéneo. Os sujeitos ndo podem mais ser identificados apenas
como pertencentes a uma Unica categoria social, tal como a burguesia, a nobreza, o
clero ou os pobres. Cada um dos individuos pertence a uma série delas. Assim,
numa mesma pessoa, encontra-se a categoria, mulher, negra, estudante, mae. Cada
sujeito apresenta-se com diversos papéis na sociedade®. A pluralidade impede uma
concepcao homogénea de “vida boa”, porque as diferencas sdo mais evidentes.

Toda essa diversidade da origem a movimentos sociais liderados por

correntes cuja bandeira era sendo inusitada, ao menos inédita. Tais movimentos

?2 «g6, quando afastarmos a concepcdo do sujeito como um agente simultaneamente racional e

transparente para si proprio e também para a suposta homogeneidade do conjunto das suas
posicBes, estaremos em posicdo de teorizarmos a multiplicidade de relacdes de subordinagdo. Um
unico individuo pode ser dominante numa relacdo, ao mesmo tempo que é subordinado noutra.
Assim, podemos conceber o agente social como sendo constituido por um conjunto de posi¢des de
sujeito, que nunca podem ser totalmente fixas num sistema fechado de indiferencas, composto por
uma diversidade de discursos, entre 0s quais ndo existe uma relacdo necessdria, mas antes um
constante movimento sobre determinacdo e deslocamento.” (MOUFFE, 1996, p.104-105).
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demonstravam sua contrariedade com relacdo ao modelo de Estado Social, em face
de sua limitacdo no que se refere ao limite e alcance das politicas publicas®.

Nesse contexto, surgiram as ideias neoliberais de afastamento do Estado das
guestdes econbmicas e sociais, o que evidenciou que o Estado Social estava
realmente em crise.

Nos paises menos desenvolvidos, devido a fragilidade e instabilidade dos
governos, bem como a falta de movimentacédo e participacdo politica da maioria da
populacdo, essas ideias tomaram forca com maior rapidez. (MAGALHAES, 2002,
p.72). A maioria dos paises subdesenvolvidos vivia o paradigma social num governo
autoritario, ditatorial, fator suficiente para sufocar a soberania popular.

Sob a influéncia dos movimentos sociais contrarios, tanto ao modelo de
Estado do Bem-Estar quanto ao modelo do Estado Socialista, comec¢a a nascer a
ideia de que € necessaria a concretizacdo de direitos sociais, mas ndo de maneira
solipsista pelo Estado. Torna-se imprescindivel a participacdo ativa da sociedade,
dos seus grupos de interesse.

Os ideais de democracia - entendidos como modelo que permite a
participacdo popular nos processos de decisdo politica, ja desejada desde as
revolugbes do século XVIII - ganham forgca. Se aquelas revolugdes permitiram a
extensdo dos direitos politicos, exclusividade da nobreza e clero, para a burguesia,
agora, no final do século XX, num contexto de sociedade complexa que sequer pode
ser estratificada em apenas trés classes sociais, busca-se a extensao dos direitos de
participacédo nas decisdes politicas a todos os individuos.

Ndo se esta, nesse paradigma, abandonando a principal bandeira do
paradigma social, ou seja, a da concretizacdo de direitos fundamentais sociais. No
paradigma do Estado Democratico de Direito, ndo se preconiza um retorno ao
paradigma liberal, embora, no campo econdmico, as ideias neoliberais tenham certa

forca.

% “No estilo dos novos movimentos sociais, tais como o estudantil de 1968, o pacifista, o ecologista e
os de luta pelos direitos das minorias, além dos movimentos contraculturais, que passam a eclodir a
partir da segunda metade da década de 60, a ‘nova esquerda’, a chamada esquerda nao-estalinista,
a partir de duras criticas tanto ao Estado de Bem-Estar — denunciando os limites e o alcance das
politicas publicas, as contradi¢cdes entre capitalismo e democracia -, quanto ao Estado de socialismo
real — a formacdo de uma burocracia autoritaria, desligada das aspiracdes populares, cunha a
expressdo Estado Democratico de Direito.” (CATTONI DE OLIVEIRA, 2002, p.62).
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O que se pretende com o paradigma Democratico de Direito é uma
interpretacéo reflexiva acerca do modo pelo qual se pretende a concretizagcdo dos
direitos fundamentais sociais.

Alinha-se aqui a Habermas que entende que a deficiéncia do Estado Social
est4d, na verdade, em seu carater paternalista® de concretizacdo de direitos
fundamentais sociais; no fato de o paradigma social (assim como o liberal)
desconsiderar a autonomia publica do cidaddo® e apostar na justica social como
simples distribuicdo de direitos, os quais acabam por serem tratados como se

fossem bens consumiveis, sobre os quais os individuos ndo sdo chamados a decidir.

O paradigma do direito centrado no Estado Social gira em torno do
problema da distribuicdo justa das chances de vida geradas socialmente.
No entanto, ao reduzir a justica a justica distributiva, ele ndo consegue
atingir o sentido dos direitos legitimos que garante, a liberdade, pois o
sistema dos direitos apenas interpreta aquilo que os participantes da
pratica de auto-organizacdo de uma sociedade de parceiros de direitos,
livre e iguais, tém de pressupor implicitamente. A idéia de uma sociedade
justa implica a promessa de emancipacdo e de dignidade da pessoa
humana.(...) O erro do paradigma juridico liberal consiste em reduzir a
justica a uma distribuigdo igual de direitos, isto €, em assimilar direitos a
bens que podem ser possuidos e distribuidos. No entanto, os direitos ndo
séo bens coletivos consumiveis comunitariamente, pois s6 podemos goza-
los exercitando-0s. Ao passo gue a autodeterminacdo individual constitui-
se através do exercicio de direitos que se deduzem de normas produzidas
legitimamente. Por isso a distribuicdo equitativa de direitos subjetivos ndo
pode ser dissociada da autonomia publica dos cidadaos, a ser exercitada e,
comum, na medida em que participa da pratica da legislacdo.
(HABERMAS, 2003, p.159) (grifos nossos).

A concretizacao de direitos sociais de modo assistencialista pelo Estado, por
vezes, ndo é capaz de emancipar o ser humano, mas de torna-lo ainda mais
dominado, dai porgue pode se mostrar incompativel com o Estado Democratico de
Direito. As politicas publicas assistencialistas, salvo as adotadas em situagdo de
premente necessidade e de miséria extrema, acabam por tornar os individuos

dependentes e ndo autbnomos, inviabilizando-se assim uma real inclusdo social®®.

% “Um programa juridico é discriminador, quando n&o leva em conta as limitagdes da liberdade
derivadas das desigualdades féaticas; ou paternalista, quando ndo leva em conta as limitacdes da
liberdade que acompanham as compensacdes oferecidas pelo Estado, tendo em vista essas
desigualdades”. (HABERMAS, 2003, p.157).

> “Do ponto de vista juridico, um dos aspectos particularmente inquietantes da ‘crise do Estado
Social’ residia na ‘insensibilidade’ das burocracias estatais emergentes com relacdo a limitagBes
impostas a autodeterminagdo de seus clientes — uma fraqueza do paradigma do Estado social
simétrica a da ‘cegueira social’ do direito formal burgués”. (HABERMAS, 2003, p.125).

*® Nos casos de situagBes extremadas, € possivel se justificar a adogdo de medidas de cunho
assistencialista, pois nestes casos, a adog¢ao ou nao de alguma politica pode fazer a diferencga entre
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Isto é ainda mais evidente quando as politicas publicas sédo realizadas em carater
permanente. A ndo provisoriedade impde uma eterna dependéncia®’.

O paradigma do Estado Democratico de Direito deve ser entendido como o
modelo que possibilita a concretizagdo dos direitos sociais (e, ainda, de outros
direitos cuja sociedade moderna passa a demandar), construidos através da
inclusdo dos cidadaos, pela participacdo desses nos processos que decidem as
politicas publicas a serem implementadas, bem como nos que decidem a sua forma
de implementacéo.

E neste sentido que Habermas entende que o individuo apenas tera
autonomia quando passar da posicdo de destinatario das normas juridicas para a
posicdo de autor das normas juridicas. Dai porque leciona que a legitimidade do
Direito estabelece uma relacdo de co-originalidade com a autonomia privada e com
a autonomia cidada dos individuos. Esta ultima se evidencia na “formagéo discursiva
da opinido e da vontade de cidadaos”. (HABERMAS, 2003, p.146). Nisso consiste 0
gue o autor denomina de paradigma procedimentalista do direito.

A sociedade de um Estado Democratico de Direito deve ser, nos termos de
Peter Haberle (1997, p.15), uma sociedade aberta de intérpretes, cujos destinatarios
das normas sao também autores delas. Inclusive, porque o proprio homem é
interpretacdo. A condicdo de intérprete, na linha de pensamento de Gadamer, é
inerente a natureza humana. N&o poderia ser diferente.

Assim, a construcdo das politicas publicas - seu alcance e limitagGes - deve
ser realizada com a participacado dos cidadaos; o resultado final certamente sera a
conjugacdo dos diferentes intérpretes com seus diferentes interesses. (HABERLE,
1997, p.32).

A democracia representativa continua sendo importante e até inevitavel, dada

a dificuldade de se implementar no mundo atual uma democracia direta, ja que 0s

viver e morrer. Ha lugares em que ainda é preciso dar um minimo de direito social para que a pessoa
ndo morra de inani¢do. Entre morrer de fome e ser paternalista, € melhor ser paternalista.

%" Aproveito a oportunidade para afirmar minha posicdo com relacdo a certas politicas implementadas
no Brasil, as quais, certamente, tiveram o louvavel resultado de contribuir para que muitos brasileiros
pudessem ao menos se alimentar, mas que, por outro lado, dado o seu carater permanente e
exclusivamente financeiro, ndo foram capazes de dar condi¢cdes aos individuos de se emanciparem.
As bolsas familia e escola sédo, no meu entendimento, exemplos tipicos de politicas publicas do estilo
“cala a boca”. O cidaddo se sente bem ao receber um dinheiro, passa a admirar o governo que o
possibilitou, mas nédo tem condi¢bes de se tornar independente dele. Na maioria das vezes, sequer
tem consciéncia dessa manipulagéo, dai porque se torna ainda mais dominado e ndo emancipado.
Neste sentido, leciona Alvaro Ricardo de Souza Cruz: “Por aqui, tais politicas s&o perpetuadas
estrategicamente para impor a manutencao da propria insuficiéncia.” (CRUZ, 2007, p. 328).
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colégios eleitorais sédo imensos e ha necessidade de tomar decisdes rapidamente.

Por outro lado, a democracia representativa mostra-se insuficiente porque nao
€ capaz de agregar a necessidade de atender as demandas sociais com a
participagcdo dos cidadaos. Por isso, € preciso implementar uma democracia
participativa, na qual a democracia representativa é incrementada com institutos que
possibilitam a ampliacéo da participacao popular nas decisdes politicas.

Assim, o Estado Democratico de Direito se legitima com o fortalecimento da
democracia, com o incremento da participacdo popular na concretizacédo de direitos
sociais.

O salto representado pela passagem da adocdo de uma democracia
estritamente representativa para uma democracia incrementada com instrumentos
de democracia participativa permite identificar, na verdade, um salto de uma postura
solipsista, monologica do Estado para uma postura discursiva, intersubjetiva,
exigéncia intrinseca de um Estado que se propde Democratico de Direito, legitimado
na autonomia do cidaddo, a0 mesmo tempo destinatario e autor das normas
juridicas.

Nesse novo paradigma, a no¢ao de necessidade de serem assegurados 0s
direitos sociais de um individuo para que ele seja livre, emancipado, esta atrelada a
sua condicdo de cidadao ativo, participante dos processos de decisédo. Os direitos
individuais ndo se concretizam, caso ndo sejam garantidos também ao individuo os
direitos sociais e os direitos de participagéo e vice-versa.

Dessa maneira, o Direito agrega ao seu ideal de estabilizador de expectativas
de direitos o ideal de inclusdo social dos individuos, seja pela possibilidade de
participacdo desses nos processos decisérios, seja pela efetivacdo de direitos
sociais.

Em funcdo dessas novas concepcdes, € importante mais uma vez reler o
Principio da Separacdo dos Poderes, agora coerente com 0s pressupostos do
paradigma do Estado Democrético de Direito.

Ja& houve, neste trabalho, manifestacdo contraria a uma postura inteiramente
liberal do Estado, na medida em que se considera essencial a concretizacdo de
direitos sociais. Por outro lado, ja se apresentou também oposi¢cdo a concretizacéo
dos direitos sociais de maneira solipsista pelo Estado, através de um Executivo

autoritario ou de um Judiciario legislador.
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Assim, entende-se que as politicas publicas devem ser definidas em conjunto
com os cidadaos. E, ainda, no que se refere a atuacdo do Judiciario, ja se adiantou
gue, embora este esteja autorizado legitimamente pelo Estado Democratico de
Direito a sindicar as decisfes politicas, deve-se restringir suas manifestacdes ao
ambito do codigo binario do direito, de maneira a respeitar os limites existentes entre
o discurso de fundamentacéo e o discurso de aplicacéo, a respeito do que também
se discorrera, minuciosamente, adiante.

Permite-se abrir um paréntese, nesta oportunidade, para mencionar breves
linhas, acerca do paradigma do Estado Constitucional Democratico de Direito no
Brasil.

Por aqui, o paradigma do Estado Democrético de Direito inaugura-se com o
processo constituinte, de onde se originou a Constituicdo da Republica Federativa
de 1988, com o fim de longo periodo ditatorial. Na verdade, a Constituicao brasileira
atual € simbolo da redemocratizacdo do pais e da busca pela implementacéo de um
novo Estado, cujos moldes eram diferentes de todos os anteriores. Razao pela qual
a Constituicdo valorizou bastante os institutos garantidores da democracia, tanto
representativa quanto participativa.

De la para cé, o funcionamento do Judiciario ndo sofreu interrup¢des. No
entanto, € alvo de frequentes ingeréncias do Poder Executivo, que, em diversos
momentos, consegue, mediante lobby, interferir nas decisdes judiciais. Quando isso
acontece, 0 que se percebe é gue as decisfes judiciais, especialmente as proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, sdo influenciadas por argumentos pragmaticos, de
cunho politico ou econdmico, que se afastam do aspecto deontoldgico e, via de

consequéncia, do codigo binario do direito®.

%8 “Quanto a isso, deve-se dizer gue a expressdo ‘deontolégico’ refere-se em primeiro lugar apenas a

um carater obrigatdrio codificado de maneira binaria. Normas ou séo validas ou invalidas, enquanto
valores concorrem pela primazia em relagé@o a outros valores e precisam ser situados caso a caso em
uma ordem transitiva.” (HABERMAS, 2007, p.368).
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3 CONTEXTUALIZACAO FILOSOFICA

Também, neste capitulo, sera adotado o termo paradigma para indicar as
principais preocupac¢des do pensamento filosofico que se sucederam ao longo do
tempo. Para tanto, filia-se ao entendimento de Karl-Otto Apel, que também adota o
termo paradigma para indicar os momentos distintos de evolugdo da histdria da
filosofia.

De acordo com Apel (1996), ha trés paradigmas filosoficos: a metafisica
ontoldgica, que teria se encerrado em Kant; a filosofia da consciéncia transcendental
do sujeito e a filosofia enquanto semiética transcendental®®.

Embora se concorde com Apel acerca da possibilidade de adocéo do termo
paradigma para a filosofia, e de também se identificar trés paradigmas, apresenta-se
denominacéo distinta. ldentifica-se, pois, na evolugéao da filosofia, os paradigmas da
Filosofia do Ser, da Filosofia da Consciéncia e da Filosofia da Linguagem, por
entender que tais nomenclaturas ja indicam de antemdo as respectivas
preocupacdes filosoficas preponderantes.

E importante esclarecer que o objetivo deste trabalho n&o é tecer minicias
acerca dos referidos paradigmas, mas sim ressaltar seus aspectos mais relevantes,
com o fito de trazé-los para a ciéncia juridica, num processo de complementagéo e
aprimoramento do Direito e da Filosofia.

Sendo assim, permitem-se identificar, nos paradigmas filoséficos, apenas os
elementos mais importantes para compreensdo da hipotese formulada neste
trabalho. Certamente, em funcao do objetivo, bem como do tempo e dimensao do
esforco aqui empreendido, aspectos relevantes, sob o ponto de vista da evolugéo

histérica da filosofia, serdo excluidos.

# «ejo trés paradigmas filoséficos enquanto método. Primeiro a metafisica ontoldgica, que remonta
até Kant. Segundo, a filosofia como consciéncia transcendental do sujeito. Terceiro, a filosofia
enquanto semidtica transcendental. Neste caso, ela contém uma pragmatica transcendental da
linguagem, que exigiria ser explicitada. No séc. XX, estamos assistindo & entrada da filosofia nesse
terceiro paradigma, que deve servir de base para a fundamentacao da filosofia tedrica e da ética.
Como projeto, penso que a estética também necessita ser reformulada do ponto de vista de uma
semidtica transcendental. Na transicdo do primeiro para o segundo paradigma, a filosofia radicalizou
a indagacéo sobre as condi¢cdes de possibilidade do conhecimento. Do segundo para o terceiro, a
radicalizacdo atingiu a questdo da linguagem como condicdo transcendental da producdo do
conhecimento.” (APEL, 1996, p. 3).



39

3.1 Do paradigma da filosofia do ser

A filosofia surge com o intento de ampliar o conhecimento da totalidade das
coisas. Sendo assim, diferencia-se das demais ciéncias pelo fato de estas
pretenderem o estudo de uma parte do todo, ou seja, de aspectos particulares,
especializados, ramificados.

Inicialmente, em momento anterior ao paradigma da Filosofia do Ser, por volta
do século VI e V a.C., a totalidade conhecida pelo homem, restringia-se a natureza e
ao cosmos. Dai porque este era o objeto e, portanto, o foco dos primeiros
guestionamentos filoséficos do homem. (REALE; ANTISERI, 2007, vol. I).

O objeto de maior preocupacao da filosofia s6 comecgou a se alterar depois do
séc. V a.C, e perdurou durante a era antiga e a medieval. Tal alteracdo se deu com
os Pré-socraticos. Contudo, apenas a partir dos Sofistas e, em seguida com
Sdcrates, a Filosofia do Ser ganhou contornos mais sofisticados. E este sera o ponto
de partida.

Os Sofistas eram filésofos e educadores, ocupados em ensinar a retorica e a
oratoria. Entendiam como virtuoso o homem dotado de saber, o que, portanto, ndo
dependeria da origem ou dos lacos de sangue do homem®.

Protagoras, um dos sofistas de maior destaque, ensinava a forma pela qual
se podia fazer prevalecer um argumento mais fragil sobre um mais forte e cobrava
por tais ensinamentos.

Essas condutas dos sofistas geraram incisivas criticas, inclusive, por parte de
Platdo e de Aristoteles - consideravam apenas aparente a verdade daqueles, ja que
obtida pela técnica de persuasao e ndo desejada de maneira desinteressada, mas
visando o lucro. As criticas de Platdo e Aristételes acabaram por ensejar uma visao
exclusivamente negativa dos sofistas, a qual mais recentemente tem sido de certa
forma alterada. (MARCONDES, 2008).

Apesar de ter sofrido criticas, os Sofistas foram, mais tarde, reconhecidos

como 0s responsaveis pela alteracdo do objeto da filosofia, que deixa de ser o

%0 Apesar disso, a realidade desse momento histérico demonstrava que o homem ainda se
posicionava na sociedade de acordo com sua origem e que as normas; religiosas, morais e de
Direito; que regulavam as relacdes dessa sociedade formavam uma unidade indissociavel. A
indissociablidade da fé e da razéo, bem como da ciéncia e da fé foi ainda mais reforcada no século
XIll, com Sdo Tomas de Aquino, segundo o qual a igreja era a Unica instituicdo com gabarito para
interpretar as Escrituras.
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cosmos para ser o ser humano e suas virtudes. Nos termos de Giovanni Reale e
Dario Antiseri, os sofistas “(...) operaram uma verdadeira revolucao espiritual,
deslocando o eixo da reflexdo filoséfica da physis e do cosmos para o homem e
aquilo que concerne a vida do homem, como membro de uma sociedade.” (REALE;
ANTISERI, 2007, vol. |, p.73).

Socrates sofreu forte influéncia dos sofistas, embora também tenha sido
critico destes. Viveu entre os anos 470 e 399 a.C. e realizava seus ensinamentos
em locais publicos, despertando fascinio em quem o ouvia.

Diferentemente de Giovanni Reale, Danilo Marcondes (2008), em sua obra
Iniciacdo a Histéria da Filosofia (2008), expressa que foi SOcrates quem inaugurou
uma nova fase na filosofia, referindo-se, certamente, a Filosofia do Ser. Se a
cosmologia grega se preocupava com 0 mundo natural, agora 0 cosmos socratico
une natureza a sociedade, como identidade em torno da alma humana.

Fato é que, assim como os Sofistas estavam atentos aos problemas
relacionados ao homem como membro da sociedade, Socrates também assumiu o
homem como preocupacdo central de seus questionamentos filosoficos. Porém,
criou seu proprio objeto de investigacédo, identificado com o questionamento acerca
da esséncia do ser, da esséncia do homem.

Platdo também se ocupou com as questdes relativas a esséncia do homem,
por isso pode-se dizer que ele se inseriu no paradigma da Filosofia do Ser. Ele
constatou a existéncia de dois mundos: o mundo sensivel, cujos fenbmenos seriam
explicados por causas fisicas; e, o mundo inteligivel, que corresponde ao que é
captado pelo intelecto.

Em Platdo, as ideias sao a esséncia das coisas, ou seja, aquilo que faz com
gue cada coisa seja 0 que é. Mais tarde, o estudo dessa realidade, que vai além da
realidade fisica e esta atrelada ao mundo das ideias como esséncia das coisas, foi
denominado Metafisica.

Manfredo de Oliveira ensina que Platdo, certamente por estar inserido no
contexto do paradigma da Filosofia do Ser, além de néo ter a linguagem como foco
central de suas investigacdes, entendeu-a de maneira atrelada a sua esséncia. Para
Platdo havia uma afinidade entre o som e a significacdo de uma palavra, de maneira
gue a palavra apresenta a esséncia da coisa. Ja aqui se percebe uma isomorfia

entre a estrutura gramatical e a estrutura ontolégica; entre a linguagem e o ser.
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Além disso, Platdo entendia que as coisas podem ser conhecidas sem seus
respectivos nomes, a linguagem seria apenas um instrumento, portanto nao
imprescindivel para se conhecer a realidade. Aqui a linguagem esta dissociada do
pensamento (do conhecer em si) e tem funcéo apenas designativa.

Aristoteles, discipulo de Platdo, foi além do mestre. Criticou o seu mundo
inteligivel, por entender que se as ideias fossem transcendentes, elas ndo poderiam
ser a causa da existéncia das coisas, nem a causa de sua cognoscibilidade.

Por outro lado, também atrelado & nocdo de esséncia do ser, Aristoteles
concebeu a metafisica como “toda tentativa do pensamento humano no sentido de
ultrapassar o0 mundo empirico para alcancar uma realidade metaempirica”.
(ANTISERI; REALE, 2007, vol. I, p.73).

A metafisica seria, em Aristételes, a realidade suprafisica, aquela que
transcende as necessidades materiais e, por isso, responde as necessidades
espirituais do ser. Na verdade, ao conceber a Metafisica, Aristoteles elabora quatro
indagacodes, que conduzem ao encontro de Deus, de maneira que, em Aristoteles, a
Metafisica indica a teologia.

Aristoteles, assim como Platdo, n&o tinha a linguagem como foco central de
suas preocupacdes. No entanto, elaborou uma Teoria da Significacdo, na qual a
linguagem é concebida como simbolo da realidade. A palavra é um som que
exprime uma convencédo e, por isso, tem significado. Para ele, a unidade de
significacdo das palavras recebe o nome de esséncia, ou aquilo que é. Em
Aristoteles, porque as coisas tém esséncia é que as palavras tém sentido.
(OLIVEIRA, 2006).

E importante mencionar que Aristételes instrumentalizou suas investigacdes
pela logica. Assim, aplicava o método do silogismo, de maneira que, dadas as
premissas, tornava-se possivel conhecer uma solucdo verdadeira. O silogismo &
meétodo cientifico dedutivo, por meio do qual, a partir de verdades particulares se
extrai verdades universais.

A logica de Aristoteles exercera influéncia, posteriormente, na forma de
aplicacdo do Direito, em especial no que se denomina aplicacdo positivista do
Direito.

Realizadas tais consideragfes, é necessario esclarecer que néo interessa ao
objetivo deste trabalho tratar da Filosofia do Ser em sua fase escatoldgica, ou seja,

no mundo medieval.
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3.2 Do paradigma da filosofia da consciéncia

O paradigma da Filosofia da Consciéncia € cooriginaria do pensamento
moderno, ao qual se associa a ideia de rompimento com a tradi¢éo. Ele surge, como
leciona Alvaro Ricardo de Souza Cruz, em funcdo de quatro principais fatores: a
Reforma Protestante, a consolidacdo do Capitalismo, a Revolucdo Cientifica e o
Racionalismo Filosofico (2004).

A Reforma Protestante (século XVI) significou muito mais que um simples
repadio aos dogmas e modo de vida praticado pelos membros da Igreja Catolica. E
bem verdade, que Martinho Lutero pregou suas teses nas portas de Igrejas
Catolicas, condenando a vida luxuosa e, portanto, dispendiosa, dos padres e
tedlogos. Defendeu uma Igreja mais simples, que desse maior importancia a
guestdes espirituais e ndo materiais. Mas, sobretudo, defendeu que o homem era
capaz de compreender e interpretar as escrituras sagradas, sozinho, sem a
intermediacdo da Igreja ou de tedlogos.

Ao fazé-lo, Lutero concebeu o homem como ser capaz e, via de
consequéncia, eliminou da Igreja a condicdo de titular do monopdlio do
conhecimento, de titular do monopolio da fé ou, ainda, de Unica capaz de interpretar
as escrituras e, portanto, de chegar ao conhecimento verdadeiro. Lutero fomentou a
concepcao de que o individuo é capaz de realizar algo sozinho, de chegar ao
conhecimento verdadeiro através de sua consciéncia sem o intermédio de uma
autoridade. Esse aspecto da Reforma Protestante evidencia sua concepcéo
individualista®.

Assim, a Reforma Protestante acabou por abalar a unidade da Igreja Catdlica.

Para compreender essa assertiva, € preciso considerar que a Igreja Catolica e
o Estado representavam até entdo uma unidade, na qual se concentrava a ciéncia
(e, consequentemente, o Direito), a fé e a moral, jA que o conhecimento era

produzido pela Igreja, que se dizia imune a erros. O Estado nédo era laico, todas as

31 “podemos considerar assim que, de um ponto de vista filoséfico, a Reforma aparece neste
momento como representante da defesa da liberdade individual e da consciéncia como lugar da
certeza, sendo o individuo capaz pela sua luz natural de chegar a verdade (em questfes religiosas) e
contestar a autoridade institucional e o saber tradicional, posicdes que se generalizardo além do
campo religioso e serdo fundamentais no desenvolvimento do pensamento moderno, encontrando-se
expressas um século depois em seu mais importante representante, René Descartes. A énfase dada
por Lutero na passagem citada, a consciéncia, certamente prenuncia a filosofia de Descartes, bem
como o espirito critico caracteristico da modernidade. (MARCONDES, 2008, p.153).
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universidades pertenciam a Igreja Catdlica e as normas morais se fundamentavam
em preceitos religiosos.

A Reforma Protestante deu inicio a ruptura dessa unidade, ao propagar a
capacidade individual do homem de conhecer utilizando-se apenas da sua
consciéncia, sem a intermediacéo da Igreja®.

A concepcéao individualista do homem foi marcante na passagem do Estado
Feudal para o Estado Moderno. Essa passagem, que se deu com o fim das invasdes
barbaras e com a instituicio de um Estado centralizador, associada ao
descobrimento das Ameéricas, propiciou um incremento das relacbes mercantis
orientadas pelo capital. Instalou-se, assim, uma nova ordem econdmica, cuja base
era 0 comércio e a defesa da livre concorréncia. Em decorréncia, surgiram novos
empreendimentos econbmicos e até novas classes sociais (burguesia e operariado),
gue passaram a se situar na sociedade em funcdo do capital e do trabalho,
consolidando-se assim o capitalismo.

No século seguinte ao da Reforma Protestante, ha um novo fator que
ensejaria um processo de alteracdo do paradigma filoséfico: a Revolucéo Cientifica,
marcada pelas descobertas de Nicolau Copérnico, seguidas das demonstracdes de
Galileu Galilei e de Isaac Newton. Sucintamente, Copérnico descobriu que o sol - e
nao a Terra - era o centro do universo e que a Terra era apenas um astro a girar em
torno do sol. Galileu demonstrou a veracidade das descobertas de Copérnico com o
método dos experimentos e observacoes.

Aparentemente a Revolucdo Cientifica representou apenas uma evolugéo
acerca dos conhecimentos sobre o cosmos. No entanto, sabe-se que significou
muito mais. Em primeiro lugar, serviu de referéncia para uma nova forma de o
homem pensar, conhecer e se localizar no mundo, diferente da que remontava 0s
tempos de Aristoteles e Ptolomeu.

Em segundo lugar, a Revolugdo Cientifica revelou fortes indicios de que a
ruptura definitiva entre a fé (Igreja Catdlica) e a ciéncia seria inevitavel. A Igreja
Catodlica, que se proclamava como a Unica, escolhida por Deus para produzir
ciéncia, ndo poderia admitir que tivesse cometido erros. Mas, a demonstracdo de

gue a Teoria Geocéntrica, produzida por Aristoteles e Ptolomeu, com respaldo da

%2 0 autor Danilo Marcondes, de maneira distinta, aponta a descoberta do Novo Mundo como um dos
fatores, junto do Renascimento, da Reforma Protestante e da Revolucao Cientifica, para o surgimento
da Filosofia da Consciéncia. (MARCONDES, 2008, p.143).



44

Igreja, era um erro, tornou evidente que a Igreja ndo era a Unica capaz de produzir
ciéncia e, ainda, que néo estava imune a erros.

A Revolucéo Cientifica significou, em terceiro lugar, a valorizacdo de um novo
método cientifico, baseado nas observacdes, experimentagdes e demonstrages. A
ciéncia comecava a distanciar-se das concepcdes religiosas e procurava espelhar a
realidade concebida por meio de experimentos®.

Por fim, a Revolucao Cientifica também abriu espaco para um primeiro indicio
de que o foco das preocupagdes da filosofia se reverteria da esséncia do ser para o
conhecimento humano; de maneira que a pergunta filosofica de maior importancia
deixaria de ser 0 que €, para 0 porqué e o como das coisas.

O ultimo fator determinante para a passagem do paradigma da Filosofia do
Ser para o paradigma da Filosofia da Consciéncia € o Racionalismo Filosofico. Tal
Racionalismo é identificado pela crenca absoluta dos fildsofos na razdo, como
instrumento que possibilita ao homem conhecer o mundo e a verdade das coisas. O
Racionalismo Filosofico teve como grande representante René Descartes, cujo
precursor foi Francis Bacon.

Francis Bacon elaborou importantes criticas a tradicéo filosofica, aos filosofos
antigos, medievais e renascentistas. Criticou a tradicdo por entender necessaria a
instituicdo de uma ciéncia baseada no meétodo experimental e apartada dos
aspectos “magicos” (metafisicos) ou especulativos da filosofia classica.

A preocupacado central de Bacon era a elaboracdo de um meétodo cientifico
gue possibilitasse ao homem chegar ao conhecimento verdadeiro, sem erros. Com
base nessa crenca, ele defendeu a utilizagdo da experimentacdo associada ao
método indutivo, segundo o qual o homem formula leis genéricas por inducao
através de observagfes e experimentacoes.

René Descartes, influenciado pela proposta de produzir ciéncia por meio de
experimentacdes e atento aos significados da Reforma Protestante e da Revolugéo

Cientifica, em especial aos relacionados aos erros da Igreja, bem como as

¥ “Uma das principais transformagfes do ponto de vista da metodologia cientifica esta precisamente
na inversdo dessa ordem de prioridades. A ciéncia moderna surge quando se torna mais importante
salvar os fendmenos e quando a observacéo, a experimentacao e a verificacao de hipéteses tornam-
se critérios decisivos, suplantando o argumento metafisico. Trata-se, no entanto, como quase sempre
na histéria das idéias, de um longo processo de transi¢do, muito mais do que de uma ruptura radical.”
(MARCONDES, 2008, p.156).
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consequéncias do individualismo, de fato, inaugurou o paradigma da Filosofia da
Consciéncia*.

A grande contribuicdo de Descartes é identificada por sua defesa pela
producéo da ciéncia completamente desprovida de qualquer concepc¢ao religiosa ou
aspecto subjetivo, enfim, de qualquer fundamentacao metafisica.

E desta forma que Descartes possibilitou a ruptura (que ja vinha sendo
construida deste a Reforma Protestante) definitiva entre a fé e a ciéncia. Assim,
Descartes concebeu a ciéncia baseada puramente na razdo humana e na utilizagéo
correta do método cientifico dedutivo, criado por ele.

Ao elaborar seu método dedutivo, segundo o qual se fazem inferéncias a
partir de leis gerais, Descartes pretendeu dar a ciéncia a funcdo de descricdo
matematica dos fenbmenos, dotados de causa e efeito.

O erro, para Descartes, era incompativel com a razdo humana e com a
utilizagéo correta do método cientifico. Para ele, o método existe para evitar erros.
Por isso, s6 haveria erro quando o método fosse aplicado de maneira incorreta, pois
nao existe nada que a razao nao possa explicar. Em Descartes, a razdo permite ao
homem conhecer a verdade de forma definitiva e verdadeira, com seguranca e
certeza.

O meétodo de observacdo do objeto, que se dava de modo solipsita pelo
individuo, distanciado do objeto, evidenciou 0 que se tornou uma marca do novo
paradigma filosofico: a “radical distingdo” entre o sujeito cognoscente e 0 objeto
cognoscivel®.

Descartes provocou, na verdade, um deslocamento do foco central da
filosofia. O foco que até entdo era a esséncia do ser passa, com Descartes, a
consciéncia (a razdo) humana. Se no paradigma da Filosofia do Ser a preocupacéo
central das investigacdes dos filosofos era a esséncia do ser, agora, no paradigma
da Filosofia da Consciéncia, os filosofos se ocupam da busca pelo conhecimento
através da razao. A partir de entédo, eles tendem a crer cegamente na razao humana

e, via de consequéncia, na possibilidade de conhecimento de tudo no mundo.

% Nao estamos aqui contrariando o nosso proprio entendimento de que um paradigma nao se inicia
num Unico momento estanque. Estamos apenas anotando que as consideragfes de Descartes foram
determinantes no processo de transformacg&o do modo de fazer e conceber a ciéncia.

% “Essa separacao radical do homem e da natureza produziu a chamada filosofia da consciéncia, que
distinguiu radicalmente o sujeito cognoscente do objeto cognoscivel.” (CRUZ, 2004, p. 56).
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Kant deu sequéncia ao projeto de Descartes. Ocupou-se também do
conhecimento humano, bem como provocou mais uma ruptura da unidade inerente
ao pensamento da tradi¢ao filosofica, ao desmembrar a moral da ciéncia do Direito.

Para Kant, o verdadeiro conhecimento se baseava em juizos sintéticos a
priori. A ciéncia se sustentava em juizos, ou seja, proposicfes formadas por sujeito e
objeto, universais e necessarias, pois ndo decorrem da experiéncia, além de serem
ampliadores do conhecimento.

Kant, assim como Descartes, manteve a distincdo entre sujeito e objeto.
Porém, entendeu que ndo € o sujeito que se orienta em torno do objeto analisado,
mas sim o0 objeto que, quando conhecido, é construido pelo sujeito que o conhece. A

respeito disso, Georges Pascal leciona:

Como se vé, a revolucdo copernicana de Kant é a substituicdo, em teoria
do conhecimento, de uma hipotese idealista a hipétese realista. O realismo
admite que uma realidade nos é dada, quer seja de ordem sensivel (para
os empiristas) ou de ordem inteligivel (para os racionalistas), e que 0 Nnosso
conhecimento deve modelar-se sobre essa realidade. Conhecer, nessa
hipotese, consiste simplesmente em registrar o real, e o espirito, nesta
operacao, € meramente passivo.

O idealismo sup8e, ao contrario, que 0 espirito intervém ativamente na
elaboracdo do conhecimento e que o real, para nos, é resultado de uma
construcdo. O objeto, tal como o conhecemos, €, em parte, obra nossa e,
por conseguinte, podemos conhecer a priori, em relagdo a todo objeto, os
caracteristicos que ele recebe de nossa propria faculdade cognitiva: ‘ndo
conhecemos a priori nas coisas sendo aquele que nés mesmos nelas
colocamos’( B VVIII; TP 19). (PASCAL, 2005, p.36).

Kant utiliza-se do termo transcendental para indicar os modos - exercidos pela
sensibilidade e pelo intelecto, e, por meio dos quais o homem pode, a priori,
conhecer os objetos. Trata-se, portanto, das condi¢cdes de conhecimento do objeto,
nao conhecidos em si mesmos, como pressupunha a Filosofia do Ser, mas
construidos pelo intelecto e pela sensibilidade do sujeito cognoscente.

Dessa forma, a valorizagcédo do “eu”, do subjetivismo humano, do sujeito que,
solipsisticamente, € capaz de conhecer o mundo, iniciada por Descartes, atinge o
seu apice em Kant.

No que se refere a ruptura da unidade classicamente pregada entre Direito,
Religido e Moral, Kant aprimorou a no¢do de Descartes, que concebeu a ciéncia
desmembrada da fé. Para Kant, a Moral e a ciéncia do Direito ndo se confundem,
seja pelo aspecto da coercibilidade, inerente apenas ao Direito, seja pelo aspecto da

internalidade, inerente apenas a moral. A Moral, em Kant, elabora regras para a
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convivéncia em sociedade, as quais tém alicerce na razdo humana; o Direito, por
sua vez, se fundamenta nos preceitos morais identificados pelos imperativos
categoricos. Desse modo, a ciéncia do Direito torna-se independente e autbnoma,
ndo s6 em relacdo a Religido (como j4 concebia Descartes), mas também em
relacdo a Moral. (CRUZ, 2004).

3.3 Do paradigma da filosofia da linguagem

O paradigma da Filosofia da Linguagem tem suas origens ainda no século
XIX, quando algumas criticas comecaram a ser realizadas aos fundamentos do
paradigma da Filosofia da Consciéncia.

A radical separacdo preconizada entre sujeito e objeto, o carater solipsista
atribuido ao conhecimento humano e, enfim, a supervalorizagdo do “eu”, no intuito
de atribuir credibilidade a ciéncia produzida pelo individuo, foram alvos de criticas
em momento posterior ao de consolidacdo da Filosofia da Consciéncia. Passa-se a
guestionar, na verdade, a valorizacdo do individuo como cognoscente, dado seu
carater eminentemente subjetivo.

Danilo Marcondes aponta alguns acontecimentos que teriam contribuido para
a formulacao de tais criticas: a Revolugdo Copernicana, a Revolugdo Darwiniana, a
Revolugdo Freudiana, a Revolugdo da Informatica e a Revolugcdo Biologica.
(MARCONDES, 2008).

Para o autor, a Revolucdo Copernicana® teria feito o homem repensar a
posicdo que ocupava no espacgo e, logo, perceber que nao se localizava no centro
do universo.

Ja a partir da Revolugcdo Darwiniana, quando Darwin elabora a Teoria da
Evolugdo, ou seja, da transformacdo das espécies pela selecdo natural, fica
demonstrado que o homem é apenas mais uma espécie natural, e tem, inclusive,
com o0s simios um ancestral comum. Disso, decorre um abalo na crenca de

superioridade do homem.

% Com relagdo a Revolucdo Copernicana, entende-se que ela tenha sido mais um elemento que
fomentou o paradigma da Filosofia da Consciéncia, pelas razdes ja mencionadas, do que um
elemento que teria contribuido para a elaborag@o de criticas a forma de pensar dos fildsofos da
Filosofia da Consciéncia.
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Com a Revolucédo Freudiana, época em que Freud descobre a existéncia do
inconsciente, constata-se que o homem nao se define pela racionalidade e age
frequentemente por impulsos. Assim, a visao até entdo predominante - de que o
homem era capaz de conhecer a verdade de forma definitiva, em funcédo de sua
consciéncia - também € abalada.

Com a Revolucdo da Informética, surgiram questionamentos acerca da
exclusividade da inteligéncia humana em face da possibilidade de se criar uma
inteligéncia artificial.

Até entdo, o homem era o Unico ser considerado pensante. Nessa fase,
porém, o desenvolvimento das maquinas e supercomputadores deu ensejo a
guestionamentos acerca da possibilidade de criagdo de uma maquina capaz de
reproduzir a atividade do pensamento ou, ao menos, substituir o homem em
diversas de suas atividades.

Dentre as consequéncias dessa revolucdo, importa aqui a constatacao de
qgue, mesmo depois de tantos debates e avancos filosoficos e cientificos, a natureza
do pensamento parece ainda ser uma desconhecida.

Além disso, neste momento, o homem vislumbra a possibilidade do
pensamento ndo ser mais um ato apenas desempenhado pelo ser humano, o que
reforcaria a recente nocdo de que o homem n&o € seria 0 Unico ser pensante e,
portanto, um ser superior aos demais.

Por fim, surge a Revolugcdo Bioldgica, identificada pelos avancos nas
descobertas cientificas na area da biologia. Descobre-se, por exemplo, a
possibilidade de criar novas espécies, de manipular as caracteristicas de uma
espécie, de manipular os genes, para que seres humanos nascam com esta ou
aguela caracteristica, de conceber bebés de proveta, as “barrigas de aluguel’ e a
clonagem.

Todas essas descobertas, se, por um lado, demonstraram a capacidade de o
homem interferir nos seres vivos, por outro, ensejaram sérios questionamentos
acerca dos limites dessa interferéncia, acerca da prépria natureza da vida e, ainda,
da estranha situacédo de manipulacéo genética do ser humano por outro ser humano.
Mais do que isto, a propria centralidade do homem tornou-se, novamente,
guestionavel.

Lacia Aragdao (2002), no mesmo sentido, ao tratar da passagem do

Paradigma da Filosofia da Consciéncia para o da Filosofia da Linguagem, aponta
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gue ela se deu a partir dos questionamentos acerca da possibilidade de acesso a
consciéncia, a qual ndo poderia ser submetida a um tratamento objetivo, pois
apenas é acessivel introspectiva e intuitivamente. Esta seria, inclusive, a critica que
a Filosofia da Linguagem teria feito a Filosofia da Consciéncia.

Entende-se que as revolugbes acima mencionadas, bem como a percepcgao
humana de que a razdo apresenta falhas ou de que o proprio homem néo é de todo
racional, e, ainda, de que € um equivoco a dicotomia pregada entre o mundo (a
natureza) e o que € percebido dela pelo intelecto humano, acabou por abalar as
estruturas de uma filosofia que ndo mais conseguia apresentar respostas para 0s
guestionamentos modernos®’.

Dessa maneira, a filosofia, aos poucos, tem tentado abandonar a perspectiva
de supervalorizacdo da razdo arraigada na separacao entre sujeito e objeto, bem
como tem se debrugado no estudo da linguagem.

Nesse processo, surgiram, num primeiro momento, diversas correntes
tedricas, que, focadas na mateméatica e na gramatica, passaram a estudar a
linguagem, sob angulos diversos.

Cabe citar alguns, entre os diversos filosofos, que devotaram seus estudos ou
parte deles, a andlise da linguagem: Edmund Husserl, Friedrich Frege, Bertrand
Russell, Charles S. Peirce, Rudolf Carnap, Ludwig Wittgenstein, Austin, Searle,
Heidegger, Gadamer e Jurgen Habermas.

E de se observar que, embora o estudo da linguagem seja algo comum entre
esses fildsofos, 0 mesmo n&do aconteceu com a forma de encara-la. Alguns deles
adotaram uma concepcdo tradicional da linguagem, atribuindo-lhe funcéo
meramente designativa.

Os filosofos que adotaram uma concepcédo tradicional, embora tenham se
ocupado do estudo da linguagem, ndo se inseriram no que aqui se intitula

Paradigma da Filosofia da Linguagem. Afinal, este paradigma ndo é marcado,

37 «A partir do momento em que as idéias sobre a oposicdo abstrata entre o inteligivel e o fenomenal,
gue serviam de pano de fundo & metafisica Kantiana, ndo convenciam mais a ninguém e a partir do
momento em que o entrelacamento especulativo e dialético entre as esferas da esséncia e da
aparéncia, criado por Hegel, perdeu sua plausibilidade, entraram em cena, no decorrer do final do
século XIX, interpretacdes empiristas que passaram a dar preferéncia a uma explicacdo psicologica
das relacdes légicas ou conceituais; contextos de validade foram assimilados a processos faticos de
consciéncia. Contra tal psicologismo levantaram-se, utilizando quase os mesmos argumentos, Ch. S.
Peirce na América, Gottlob Frege e Edmund Husserl, na Alemanha e G. E. Moore e B. Russeel na
Inglaterra. E, ao se recusarem a tomar a psicologia como base para a légica, a matematica e a
gramatica, eles lancaram as bases para a filosofia do século XX.* (HABERMAS, 2003, vol. |, p. 27).
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simplesmente, pelo estudo da linguagem, mas pela reviravolta linguistico-
pragmatica, que libertou a linguagem das amarras da ontologia classica®.

E o caso, por exemplo, dos cinco primeiros filésofos citados acima, a respeito
dos quais se permite mencionar apenas breves linhas, tendo em vista que o objetivo
deste capitulo ndo é elaborar uma espécie de enciclopédia filosofica, mas apenas
demonstrar a evolucao dos paradigmas filosoficos.

Edmund Husserl realizou uma analise semantica da linguagem, conferindo-
Ihe apenas a fungcéo de denotacdo. Entendeu que um nome proprio tem como Unica
funcdo designar um objeto. Para ele, a significacdo do objeto, no entanto, ndo vem
puramente da escrita ou puramente do som, mas é o modo de dar-se do objeto.
Assim, embora reconheca que a significacdo ndo é o objeto, entende que a
significacao depende do conceito de objeto. (OLIVEIRA, 2006).

Friedrich Frege, considerado o fundador da Filosofia Analitica, preocupado
com o rigor cientifico e intimo do que é proprio da matematica, também se ocupou
do estudo da linguagem, em especial da semantica. Construiu uma linguagem
artificial, através da ldgica, por meio da qual, com poucos simbolos, era possivel
exprimir com exatidao todas as formas linguisticas. Além disso, distinguiu sentido de
significado®.

Habermas acrescenta, sobre Frege, que este, ao entender que o0s
pensamentos e fatos s6 podem ser acessiveis quando expressos através de
proposicdes, d4 um “primeiro passo rumo a guinada linguistica.” (HABERMAS, 2003,
p.28).

Bertrand Russell também estudou a linguagem e se distanciou de Frege com
relacdo a preconizada distin¢cdo entre sentido e significado. Elaborou a “Teoria das
Descri¢cbes”, na qual distinguiu descri¢cdes indefinidas ou ambiguas de descricbes
definidas. Mais importante que mencionar sua teoria € ressaltar sua critica a
Filosofia Analitica, relacionada ao fato de ela praticar o uso comum da linguagem em
detrimento da linguagem técnica e, ainda, de buscar o sentido das palavras, ao

invés do sentido das coisas e da realidade.

¥ 0s ganhos desse novo paradigma, como poderd ser visto adiante, nao podem ser desconsiderados
g)gor uma ciéncia que pretende uma adequada aplica¢édo do Direito.

“Frege fizera notar que expressdes como ‘a estrela da manh&’ e ‘a estrela vespertina’, embora
indicando o mesmo planeta Vénus, dizem coisas diferentes. Consequentemente, ele distinguiria entre
sentido (Sinn) e significado (Bedeutung) ou, em termos classicos, entre conotagdo e denotagdo ou
intensdo e extensdo.” (REALE; ANTISERI, 2007, vol. Ill, p.647).
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Rudolf Carnap, representante da Filosofia Analitica, foi também um lider do
Circulo de Viena. Pretendeu trazer a légica para a filosofia como forma de dota-la da
tdo desejada exatidao e precisdo. Também se preocupou com a elaboracéo de uma
linguagem artificial que contivesse convencgbes para descobrir eventual falta de
sentido e, assim, tentou elaborar um sistema de sintaxe l6gica. Mais tarde, concebeu
a linguagem em trés dimensdes: sintaxe, semantica e pragmatica, excluindo, no
entanto, esta Ultima do objeto de seus estudos.

Os pensamentos de Charles S. Peirce demonstram com clareza um salto
guando comparados aos anteriores. Ele também se ocupou do estudo da linguagem
ao elaborar sua “Teoria dos Sinais”. De acordo esta teoria, todo pensamento € sinal
e participa essencialmente da natureza da linguagem. Para ele, a palavra ou sinal
gue o homem usa é o préprio homem. Além disso, Peirce analisou a linguagem sob
uma perspectiva pragmatista, atento ao uso da linguagem e n&o apenas a
linguagem em si. Dai porque Habermas entende que Peirce completou a guinada
linguistica®.

Conforme j4 se adiantou, nas linhas anteriores, foram mencionados o0s
fildsofos para demonstrar, de forma sucinta, a concepc¢édo de cada um a respeito da
linguagem.

Neste momento, dedica-se ao estudo, um pouco mais amplo, da linguagem
em Ludwig Wittgenstein - autor apontado como responsavel, de fato, pela reviravolta
linguistico-pragmatica, na linha de Giovanni Reale, Manfredo Oliveira e Alvaro Cruz.

O estudo das obras de Wittgenstein evidencia a evolugdo da concepcéo da
linguagem, ja que, numa primeira fase, ele a concebeu como os filésofos de
tradicdo; e, numa segunda fase, teceu criticas a tal concepcéo, atribuindo-lhe uma

Otica pragmatista e transcendental. A esse respeito se discorrera adiante®.

49 “Ora, a semantica formal de Frege opera com um Unico conceito semantico de linguagem, que nédo
focaliza os demais aspectos da utilizacdo da linguagem, deixando-os entregues a analise empirica;
por isso, ela ndo consegue explicar o sentido da verdade no horizonte da comunicacao linguistica. Ao
invés disso, ela recorre a relacdo ontolégica entre linguagem e mundo, entre proposicdo e fato, ou
entre pensamento e for¢ca de pensamento (como a capacidade subjetiva de produzir pensamentos e
de avalia-los). Contrapondo-se a essa linha, Ch. S. Peirce completou a guinada linguistica, incluindo
na andlise formal o uso da linguagem.” (HABERMAS, 2003, vol. |, p. 31).

L E preciso esclarecer que as obras de Wittgenstein sdo complexas e de dificil compreensao, tendo
em vista que ndo foram organizadas de forma sistematizada e nem em linguagem clara. Os autores
muitas vezes ndo concordam em muitos aspectos a respeito das diversas interpretacdes que lhe séo
atribuidas. Neste trabalho, busca acatar-se-a os posicionamentos do ilustre professor Mario Lucio
Leitdo Conde, o qual dedicou mais de doze anos de sua vida ao estudo de Wittgenstein, bem como
de Manfredo Oliveira, que realizou estudo sobre a linguagem desde Aristoteles, passando,
obviamente, por Wittgenstein.
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Seguindo o conselho de Frege, Wittgenstein estudou filosofia com Russel,
cujos ensinamentos influenciaram sobremaneira sua primeira importante obra, o
Tractatus Logico-Philosophicus.

No Tractatus, Wittgenstein afirma que as coisas que nao podem ser pensadas
também n&o podem ser ditas. Com isso, ele pretende estabelecer o limite entre o
gue pode ser dito e 0 que ndo pode ser dito, 0 que esta fora desse limite esta fora do
mundo e, é, portanto, transcendente®.

Verifica-se, pois, que, ja no Tractatus, o principal interesse de Wittgenstein € a
linguagem. Nessa fase, embora ainda nao tivesse inaugurado o paradigma da
Filosofia da Linguagem, ja se inicia um processo gradual de distanciamento dos
dogmas do paradigma da Filosofia da Consciéncia.

E o que acontece, por exemplo, quando Wittgenstein conclui, diferentemente
da concepcéo cartesiana de que a razdo humana pode explicar tudo; que o sentido
da vida é algo que nédo pode ser explicado pelo homem®.

Isso ocorre também quando ele transfere para o limite da linguagem (o que
posso dizer?) aquilo que em Kant aparece como limite da razéo teorica (0 que posso
saber?).

E neste sentido que Mario Lucio Leitdo Conde - em sua obra Wittgenstein —
Linguagem e Mundo - ao tracar uma comparagao entre Kant e Wittgenstein, aponta
semelhancas entre os dois filosofos. No entanto, esclarece que, apesar de haver
entre eles pontos em comum, Wittgenstein ndo pode ser considerado um

neokantiano:

Dessa forma, em Kant, temos como analisandum os ‘juizos sintéticos a
priori’, portanto, o problema geral da Critica da Razédo Pura torna-se ‘como
sdo possiveis 0s juizos sintéticos a priori?’. Em Wittgenstein, por sua vez, o
analisandum serd a ‘proposicdo’ e, assim sendo, a pergunta a que o0
Tractatus procurard responder sera ‘como € possivel a proposicdo?’.
Entretanto, devemos lembrar que é salientada a posicdo antikantiana de
Wittgenstein quando ele rejeita toda e qualquer possibilidade de
proposicdes sintéticas a priori; principio bésico na obra de Kant. N&o se
trata, portanto, de considerar Wittgenstein um neokantiano, mas apenas de

42«5 6 Os limites da minha linguagem significam os limites do meu mundo. 5.61 (...) Aquilo que n&do
podemos pensar; também ndo podemos dizer aquilo que ndo podemos pensar.” (WITTGENSTEIN,
2002, p.114-115).

43 «6.52 Sentimos gue mesmo quando todas as possiveis questdes da ciéncia fossem resolvidas os
problemas da vida ficariam ainda por tocar. E claro que ndo haveria mais questdes; e esta € a
resposta. 6.521 A solugéo do problema da vida nota-se no evanescimento do problema. (N&o € este o
motivo pelo qual aqueles para quem apoés longa ddvida o sentido da vida se torna claro, ndo séo
capazes de dizer em que é que este sentido consiste?).” (WITTGENSTEIN, 2002. p.141).
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aproximar alguns pontos estruturais entre esses filosofos. (CONDE, 1998,
p. 47).

Ao questionar o que pode ser dito, Wittgenstein pretende buscar aquilo que é
a linguagem ou, de outra maneira, perquirir a esséncia da linguagem. E por essa
razao que, no Tractatus, a linguagem assume a concepcao tradicional, ontologica
(ligada aquilo que é). A linguagem é aquilo que pode ser dito ou, nas palavras de
Wittgenstein, “A totalidade das proposicoes € a linguagem”. (WITTGENSTEIN, 2002,
p.52).

De maneira coerente ao objeto de pesquisa do Tractatus, Wittgenstein
elabora a “Teoria da Figuracdo Proposicional’. De acordo com essa teoria, a
proposicéo € uma figuracdo ou uma descricao da realidade. Ha, desse modo, uma
relacdo de correspondéncia direta entre 0 mundo e a linguagem, ou seja, um
isomorfismo entre o mundo e a linguagem™.

Sendo assim, sO seria verdadeira a proposicdo que descrever fielmente a
realidade®. Isso explica porque ele rejeita a possibilidade de proposicdes sintéticas a
priori.

Wittgenstein, nessa sua primeira fase de pensamento, entendia que, pelo fato
de se pensar o mundo e também de se falar o mundo, existe algo em comum entre o
pensamento e a linguagem, ou seja, a logica (gramatical em suas dimensdes
sintatica e semantica). Essa logica se fundamenta na adequagéo entre um nome e
um objeto, de maneira a garantir a eliminacéo de erros na utilizacéo da linguagem*.

Depois de publicar o Tractatus, em 1921, Wittgenstein se afastou dos estudos
filosoficos por um tempo, retornando mais tarde, em 1926. Entre 1936 e 1949
escreveu sua revoluciondria obra, Investigacdes Filosoficas, a qual so foi publicada

dois anos apos a sua morte, em 1953.

4 ap proposicao € uma imagem da realidade. A proposicao € um modelo da realidade tal como nos a
pensamos”. (WITTGENSTEIN, 2002, p.53).

45«2 223 Para reconhecer se a imagem é verdadeira ou falsa, temos que compara-la com a realidade.
2.224 SO pela imagem, ndo é possivel reconhecer se ela é verdadeira ou falsa. 2.225 N&o a uma
imagem verdadeira a priori. A imagem logica dos fatos é o pensamento. 3 A imagem ldgica dos factos
€ 0 pensamento. 3.001 Um estado de coisas é pensavel, quer dizer: podemo-nos fazer dele uma
imagem. 3.01 A totalidade dos pensamentos verdadeiros é uma imagem do mundo.”
S}SNITTGENSTEIN, 2002, p.38).

“2.1.7.4 A imagem n&do pode, porém, colocar-se no exterior da sua forma de representacdo. O que
cada imagem, qualquer que seja a sua forma, tem que ter em comum com a realidade para o poder
de todo representar pictorialmente — correcta ou incorrectamente — é a forma ldgica, isto é, a forma da
realidade. 2.181 Se a forma da representacéo pictorial € a forma légica, entdo a imagem chama-se
imagem logica.” (WITTGENSTEIN, 2002, p.37).
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Nas Investigacdes Filosoficas, Wittgenstein inaugura uma nova fase de seus
pensamentos e, como ja foi adiantado, realiza uma critica a sua propria concepg¢ao
de linguagem do Tractatus e, entdo, adota uma nova perspectiva de analise,
marcando o inicio do paradigma da Filosofia da Linguagem.

Wittgenstein substitui sua preocupacéao relativa a esséncia da linguagem pela
preocupacdo com o funcionamento da linguagem ou, melhor dizendo, com o0s
diversos usos da linguagem, realizados em diferentes contextos®’.

Isso significa que Wittgenstein passa a se interessar pelo ambito pragmatico
da linguagem. Se antes, Wittgenstein se preocupava com a esséncia da linguagem,
formulada com base em uma logica de ambito apenas sintatico e semantico,
seguindo a tradicéo filosdéfica, agora ele se preocupa com as diversas possibilidades
de uso da linguagem, bem como com suas significacées®.

Se, antes, as proposi¢cdes ndo podiam ser tomadas a priori, em Wittgenstein,
porque eram consideradas espelhos da realidade, continuam n&o podendo ser
concebidas a priori. Porém, em razdo da multiplicidade de usos das proposicoes,
pois suas significagcdes dependem do contexto onde se realizam.

E certo que, j4 no Tractatus, Wittgenstein trata do uso da linguagem;
entretanto, considera-o apenas no ambito sintatico e semantico e ndo pragmatico, o
qgual lhe permite considerar o contexto de utilizacdo de uma proposicdo, bem como
sua decorrente significagcao.

Para Wittgenstein, nessa segunda fase de sua filosofia, ndo existe a
linguagem em si, mas apenas linguagens, tantas quanto forem o0s possiveis
diferentes usos. Para cada uso, em um determinado contexto, podera ser atribuida
uma significacdo diferente. E o contexto e o uso que determinam o significado de

uma proposicao. Condé explica melhor:

47 %116 Quando os filésofos usam uma palavra — ‘saber’, ‘ser’, ‘objeto’, ‘eu’, ‘proposi¢éo’, ‘nome’- e
almejam apreender a esséncia da coisa, devem sempre se perguntar: esta palavra é realmente
sempre usada assim na linguagem na qual tem o seu torrdo natal? NGs conduzimos as palavras do
seu emprego metafisico de volta ao seu emprego cotidiano. 117 Alguém me diz: ‘Vocé entende esta
expressdo? Ora, - também eu a uso no significado que vocé conhece’ — Como se o significado fosse
uma penumbra que acompanha a palavra e é transferida para todos os seus empregos”.
(WITTGENSTEIN, 1996, p. 72).

“No Tractatus, como vimos, a analise da linguagem era essencialmente reducionista: tinha como
finalidade primeira reduzir a linguagem comum a linguagem formalizada da légica. Nisto consistia
justamente o papel esclarecedor da filosofia: esclarecer as frases através de sua transformagdo em
expressfes da linguagem universal, ou seja, da linguagem da légica formal. Neste sentido esta
andlise significa uma fuga da vida concreta e pratica do homem em fungcédo da analise de formas
abstratas que, enquanto normas, deveriam servir de critérios para o julgamento do sentido ou nao da
linguagem comum. (OLIVEIRA, 2001, p. 98).
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Com efeito, se a mesma expresséo linglistica for usada de outra forma ou
em outro contexto, sua significacdo podera ser outra, isto €, podera ter uma
significacdo totalmente diversa da anterior, dependendo do uso no novo
contexto e das relacdes pragmatico-lingiiisticas exigidas por ele. (CONDE,
1998, p.89).

Como o uso de uma proposicdo altera sua significacdo de acordo com o
contexto no qual se da, Wittgenstein formulou a no¢cao de jogos de linguagem. O

autor, no entanto, ndo define o que sdo jogos de linguagem™® e se justifica:

Aqui nos deparamos com a grande questdo que esta por tras de todas
estas consideracdes. — E que alguém poderia retorquir: ‘Vocé facilita muito
a coisa! Vocé fala de todos os jogos de linguagem possiveis, mas nao
disse, em nenhum lugar, o que é a esséncia do jogo de linguagem e,
portanto, da linguagem. O que é comum a todos esses processos € 0s
torna uma linguagem ou pecas da linguagem. Vocé se da de presente,
portanto, exatamente a parte da investigacdo que, a seu tempo, lhe deu as
maiores dores de cabega, a saber: a parte que diz respeito a forma geral
da proposicdo e da linguagem.’ E isto € verdadeiro. — Ao invés de indicar
algo que seja comum a tudo o que chamamos linguagem, digo que nao ha
uma coisa sequer que seja comum a estas manifestacdes, motivo pelo qual
empregamos a mesma palavra para todas, - mas sao aparentadas entre si
de muitas maneiras diferentes. Por causa deste parentesco, ou destes
parentescos, chamamos todas de ‘linguagens’. (WITTGENSTEIN, 1996, p.
51).

Certamente, Wittgenstein ndo apresentou uma definicdo para os jogos de
linguagem para n&o correr o risco de praticar o essencialismo, tdo abominado por
ele. Apesar disto, pode-se inferir alguns aspectos a respeito dos jogos de
linguagem®.

Tais jogos linguagem se estabelecem entre pessoas que se comunicam, as
guais estdo inseridas num determinado contexto. As regras desse tal jogo s&o

aprendidas pelos jogadores a medida que eles vao jogando, ou seja, as regras da

9 “Quero chamar esses jogos de ‘jogos de linguagem’, e falar de uma linguagem primitiva as vezes

como de um jogo de linguagem. E poder-se-ia chamar também de jogos de linguagem 0s processos
de denominacéo das pedras e da repeticdo da palavra pronunciada. Pense em certo uso que se faz
das palavras em brincadeiras de roda. Chamarei de ‘jogo de linguagem’ também a totalidade
formada pela linguagem e pelas atividades com as quais ela vem entrelagcada.”
g})NITTGENSTEIN, 1996, p.19) (grifos nossos).

Se eu estou em uma cozinha e um colega, apontando uma faca, me solicita que eu a entregue e eu
lhe pergunto: o qué? Ele dira: o talher para cortar a fruta. No entanto, imaginemos que eu esteja
sendo ameacada, em um beco escuro, por alguém que tem em sua mao uma faca pontiaguda. Se
alguém perguntar, o que a pessoa tinha na mao? Certamente, eu direi: uma arma. Como se observa,
a mesma palavra teve seu significado alterado, em razdo dos contextos diferentes em que foi
utilizada.
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linguagem que indicam como as palavras devem ser usadas, nas diversas
possibilidades existentes, sdo aprendidas a medida que as pessoas se comunicam.

Os jogos séo, pois, variaveis, ja que dependem de uma significacdo que varia
de acordo com um contexto, relacionado a forma de vida das pessoas que se
comunicam. Sendo assim, 0s jogos de linguagem s&o incompativeis com o0 que se
entende por esséncia da linguagem.

Os jogos de linguagem remetem a tudo aquilo que pode contribuir e interferir
para a significacdo de uma proposi¢do, ou seja, remetem a linguagem corporal, as
intengdes, ao contexto social e cultural, enfim, a tudo o que se relaciona com as
palavras utilizadas. (CONDE, 1988). Eles sdo possiveis em razdo das diversas
formas de vida, ou seja, das diversas formas de se relacionar linguisticamente com o
mundo, pois a linguagem é uma parte constitutiva de uma forma de vida.

Embora Wittgenstein admita que o0s usos e, via de consequéncia, as
significacdes séo diversas, ele ndo admite que o uso da linguagem se dé de maneira
desregrada®™. O Wittgenstein, das Investigacdes Filoséficas, deu énfase ao que
chamou de gramatica profunda em detrimento de uma gramatica superficial. Ndo é
gue Wittgenstein tenha desprezado a gramatica superficial. Trata-se, na verdade, de
duas faces da gramaética, uma predominantemente semantica e outra
predominantemente pragmatica, a esta ultima Wittgenstein apenas deu maior
importancia.

A gramética superficial € a face predominantemente semantica, pois se ocupa
da construcao correta das frases, da essencialidade da linguagem. J& a gramatica
profunda é predominantemente pragmatica, pois € responsavel pela verificacdo das
diversas possibilidades de uso das palavras e proposi¢des. Logo, ao contrario da
gramatica superficial, ndo apresenta nenhum papel normatizador®.

A constatacdo de que sao variadas as significacbes das expressdes, em

razdo dos seus usos em diferentes contextos, vale dizer, a impossibilidade de uma

L “Por isso nossa reflexdo é uma reflexdo gramatical. E esta reflexdo ilumina o nosso problema
resolvendo mal entendidos. Mal entendidos que dizem respeito ao uso de palavras, provocados, entre
outras coisas, por certas analogias entre as formas de expressdo em diversas areas de nossa
linguagem”. (WITTGENSTEIN, 1996, p. 65).

%2 “664. No uso de uma palavra, poder-se-ia fazer a distingdo entre a ‘gramética superficial’ e uma
‘gramatica profunda’. No uso de uma palavra, o que se fixa em nds, imediatamente, € o modo de sua
aplicacdo na construcdo da frase, a parte de seu uso — poder-se-ia dizer — que se pode apreender
com o ouvido. — E compare agora a gramatica profunda, p. ex., da palavra “ter-em-mente’ com aquilo
gue sua gramatica superficial nos faria supor. Ndo é de admirar que se julgue dificil estar por dentro.”
(WITTGENSTEIN, 1996, p.225).
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esséncia invariavel das expressoes, ensejou a elaboracdo da nocdo de gramatica
profunda. Com esta, Wittgenstein deixa de entender a gramatica como apenas um
conjunto de regras da sintaxe légica que regulamentam os nomes atribuidos aos
objetos. E passa a entender a gramatica sem necessidade de ela se fundamentar na
adequacdo nome-objeto, mas de se estabelecer a partir dos diversos usos de
expressdes, nos mais diversos contextos. (CONDE, 1998, p.113).

Com tudo isso, Wittgenstein amplia a dimensédo da linguagem. Antes,
meramente descritiva, agora, preocupada com a possibilidade de diversas
significagbes, tendo em vista as inumeras possibilidades de uso. Sendo assim, néo
ha mais que se falar em isomorfismo entre linguagem e realidade ja que 0s usos sao
multiplos. Isso, no entanto, ndo o impede de conceber que algumas palavras exigem
uma relagdo com objetos o que envolve denotacoes.

Para Wittgenstein, em Investigacbes, ndo é que a linguagem seja a
representacdo do mundo, € que o mundo ndo existe sem a linguagem. Assim, o

mundo € linguagem; o homem ¢é linguagem. Manfredo A. de Oliveira explica melhor:

S6 temos o mundo na linguagem; nunca temos o mundo em si,
imediatamente, sempre por meio da linguagem (IF 101-104, 737, 380, 379,
384). Entidades atributos, as proprias coisas se manifestam em seu ser
precisamente na linguagem. Isso significa, de fato, apesar de ndo ser
expresso em Wittgenstein com tanta clareza em virtude do préprio carater
assistematico de sua obra, a descoberta da transcendentalidade da
linguagem humana, de seu carater transcendental, tese, hoje, levada as
Ultimas consequéncias na Pragmética Transcendental. A linguagem nédo é
um puro instrumento de comunica¢do de um conhecimento ja realizado, €,
antes, condicdo de possibilidade para a prépria constituicdo do
conhecimento enquanto tal. (OLIVEIRA, 1996, p.128).

3.4 Algumas contribui¢cdes de Austin e Searle

De tudo o que aqui se debateu, conclui-se que, em Investigacdes Filosoficas,
Wittgenstein langou a ideia de que o significado de uma mesma palavra ou
proposicdo pode ser diferente quando proferida em circunstancias e contextos
diferentes. Dessa forma, uma palavra ndo tem um significado Unico e a priori, pois
ele varia de acordo com o jogo de linguagem que se estabelece.

Foi também a partir das Investigacdes Filosoéficas de Wittgenstein que se

comecou a perceber que a linguagem ndo € apenas um instrumento para indicar
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objetos, ou seja, ela ndo se atém apenas a funcdo de designar as coisas, mas
possibilita (da condi¢cdes para) a interacao entre sujeitos, participantes de um jogo
de linguagem.

Estas novas perspectivas possibilitaram um deslocamento do paradigma
anterior, centralizado na distingdo entre sujeito cognoscente e objeto cognoscivel,
para o paradigma atual que se norteia pela interagcdo entre sujeitos por meio da
linguagem. Tudo isso influenciou sobremaneira os trabalhos da Escola de Oxford,
dentre os quais se destacam os de John Austin e de John Searle.

Austin também se opbs a perspectiva de que a funcdo da linguagem se
restringiria a descricao da realidade e, consequentemente, a ideia de que ha apenas
sentengcas declarativas. A partir dai, ele elabora a Teoria da Linguagem
Performativa. Austin entende que existem enunciados constatativos e enunciados
performativos. Nestes ultimos, embora ndo contenham constata¢cfes, executam por
si uma determinada acgéao.

A novidade apresentada por Austin estd no reconhecimento da existéncia de
enunciados performativos, ou seja, no reconhecimento de que determinados
enunciados sdo verdadeiros atos. Nestes enunciados, dizer é também fazer algo. O
“dizer” esta associado a um “fazer”, a “um agir”.

Austin soma a concepc¢ao do significado da linguagem determinado pelo uso
a concepc¢do de que o uso de certas palavras (ou proposi¢des) conduzem também,
inevitavelmente, a um agir.

Os atos constatativos, por serem apenas descritivos da realidade podem ser
classificados como verdadeiros ou falsos, a medida que s&o ou nao,
respectivamente, verificados na realidade.

Ja os atos performativos ndo serdo averiguados dessa forma. Ndo ha que se
perguntar se um ato performativo € verdadeiro ou falso, mas se as condi¢bes
necessarias para sua realizacdo, de fato, aconteceram. Tais condicbes sao
convengOes sociais. Assim, se o ato foi praticado de acordo com 0 que as
convencgoes sociais preceituam, o dizer implicara, automaticamente, um fazer.

Assim, se a sociedade convencionou que um casal dizer “Sim!”, numa
cerimonia religiosa, diante de um padre, significa que praticou o ato de se unir em
matrimonio, entdo, os falantes, além de terem dito algo, terdo também praticado o
ato de se casar. (OLIVEIRA, 2006).
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As convengdes sociais sdo normas estabelecidas por uma comunidade
linguistica e praticadas entre sujeitos, dai o carater de intersubjetividade da
linguagem.

Austin, no entanto, percebe que ndo é possivel, em todas as ocasides,
distinguir, com clareza, entre atos constatativos e atos performativos, até porque por
vezes um ato ndo se mostra puramente constatativo ou puramente performativo.

Manfredo esclarece a respeito:

No entanto, a distincdo — que estd na base de tudo isso — entre
procedimentos constatativos e performativos comecga por muitas razfes a
aparecer a Austin como néo pertinente e, em virtude disso, ele tenta definir
os procedimentos performativos procurando critérios para sua distingdo.
Primeiramente sdo seguidos critérios de ordem gramatical (sintaxe) e
vocabular sem sucesso, pois ele chega a conclusdo de que, com muita
probabilidade, ndo ha aqui critério absoluto nem é possivel estabelecer
uma lista desses critérios. Além disso, em muitos casos, podem-se usar 0s
mesmos procedimentos as vezes como constatativos, as vezes como
performativos. (OLIVEIRA, 2006, p.156).

Dessa maneira, Austin elabora a Teoria dos Atos de Fala, na qual considera a
pluridimensionalidade dos mesmos. Na verdade, Austin passa a conceber um ato de
fala, por mais simples que pareca ser, como uma unidade complexa que pode
abarcar trés dimensdes: a locucionaria, a ilocucionaria e a perlocucionaria.

A dimenséo locucionaria indica apenas o dizer algo. A dimenséao ilocucionaria
indica que, além de ter dito algo, também se praticou um ato. E a dimensao
perlocucionéria indica que, além de ter dito e feito algo, com isto, se provocou uma
reacao no ouvinte.

Sendo assim, ao proferir uma palavra ou proposi¢cao, pode-se transmitir um
pensamento (locucionario), praticar um ato (ilocucionario) e/ou provocar uma reacao
ou efeito no ouvinte (perlocucionario).

Se um mesmo ato de fala pode ser locucionario, ilocucionario e
perlocucionario, entdo, ndo faz mais sentido categorizar 0os atos em meramente
constatativos ou performativos, como se os atos de fala fossem unidimensionais.

Quando Austin concebe o ato de fala em trés dimensdes, ele esta, na
verdade, aprimorando a reflexdo de Wittgenstein de que os enunciados tém seu
significado alterado de acordo com o contexto no qual forem proferidos. Isto porque

ele vislumbra a possibilidade de um dizer, dependendo das circunstancias, ora
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simplesmente representar a transmissdo de um pensamento, ora praticar um ato,
ora causar um efeito em outrem.

John Searle assume como ponto de partida a Teoria dos Atos de Fala de
John Austin, ao admitir que a linguagem se constitui de unidades basicas, os atos de
fala.

Ele elabora a “Teoria da Linguagem” e, a semelhanca de Austin, entende que
um ato de fala abarca trés acbes: a execucdo de atos de expressdo, os atos
proposicionais e os atos ilocucionarios. Além disso, considera ainda a possibilidade
de o ato se manifestar como perlocucionario. Mais importante do que isso,
certamente, é o aprimoramento que ele realizou nas teorias de Wittgenstein.

Para tanto, Searle tomando por base o ensinamento de Wittgenstein — de
que, embora sejam possiveis os diversos usos e significacbes para uma mesma
palavra ou proposi¢do, o uso da linguagem na se da de maneira desregrada
(arbitrariamente), pelo que se torna necessaria uma gramatica profunda — adotou
uma classificacdo de regras comportamentais divididas em regras regulativas e

constitutivas.

As ‘regulativas’ sdo as regras de comportamento que existem
independentemente delas. As ‘constitutiva’ sdo aquelas que entram na
prépria constituicdo desses comportamentos, por exemplo, as regras do
jogo de xadrez — sem elas ndo héa jogo de xadrez, o que nado é o caso, por
exemplo, das regras de boa educacdo, que regulam comportamentos ja
existentes (relagfes intersubjetivas). (OLIVEIRA, 2006, p.180).
As regras da linguagem, para Searle, séo do tipo constitutivas, pois, sem que
se estabelecam determinadas regras, tanto relativas a correta formulacdo das frases
guanto ao uso das palavras, ndo ha como se praticar o exercicio da linguagem. Dai

porque as regras da linguagem se baseiam em convencdes sociais.

3.5 A ontologia de Martin Heidegger

Heidegger, filosofo extremamente complexo, foi interpretado de forma até
mesmo antagobnica por seus estudiosos. Apresenta seus pensamentos de maneira

bastante peculiar, tendo em vista o significado que adota para alguns termos, 0s
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guais nao coincidem com sua etimologia nem com seus conceitos habituais, mas
com nocoes atribuidas pelo proprio filésofo.

Ndo se pretende, neste pequeno tépico, abarcar muitas questdes do
pensamento de Heidegger, mas tdo-somente algumas que se afiguram como
importantes para o objetivo do trabalho.

Heidegger percebeu que o estudo do ser caiu no esquecimento por muito
tempo, pois a filosofia que teria nascido para buscar o fundamento das coisas, na
era medieval, encontrou como fundamento, os pensamentos metafisicos. Sendo
assim, ele se ocupou do estudo do ser e, por esta razéo, realizou uma reconstrucéo
do que foi o ser desde Aristoteles.

Destacou que Aristoteles buscou compreender a filosofia a partir da pergunta
“0 que é o ser”, enquanto ser. Assim, concebeu o ser ontologicamente, ou seja, com
base na sua esséncia, naquilo que lhe & proprio, excluindo de si tudo o que nao é
insito a sua substancia. A ontologia de Aristételes, portanto, permaneceu fechada no
“aquilo que é” das coisas. Além disso, concebeu todos os entes de forma geral, sem
nenhuma distingdo entre 0 homem e 0s demais entes.

Apenas em Descartes, e de maneira mais evidente em Kant, € que o homem
€ concebido como um ente que se diferencia dos demais em funcdo de ser o Unico
ente que pensa.

Heidegger, refletindo sobre a pergunta de Aristoteles, observou que mais
importante do que conhecer a esséncia do ser € entender o sentido do ser. Até
porque, para ele, s6 é possivel conhecer o que é o ser, depois de se conhecer o
sentido do ser. E conhecendo o sentido do ser que se conhece o ser®.

E nesta direcdo que Heidegger estabelece uma relacdo na qual a verdade
ontica (cientifica, relativa ao ente) pressupde a verdade ontolégica (relativa ao

sentido do ser).

Verdade ontolégica e verdade dntica sdo os conceitos fundamentais com
gque Heidegger introduz a sua teoria sobre o ser. As duas se relacionam na
medida em que o ente s6 se revela guiado e iluminado por uma
compreensdo do ser: “a verdade Ontica e ontoldgica refere-se, de modo
diverso respectivamente, ao ente no seu ser e ao ser do ente. Portanto, a
verdade ontoldgica € condicao necessaria para a revelagao do ser do
ente, e 0 ente, por sua vez, é a condi¢cdo de revelabilidade do ser. Isto
nao constitui um circulo vicioso, mas um circulo ontoldgico dentro do qual o
ser se mostra ao ente. Porém, interpelar o ente na condicéo de algo (etwas
alsetwas) nao significa ainda desvelar o ser em sua revelabilidade possivel,

%3 E conhecendo o gue uma faca significa (talher ou arma) que se conhece o ser (faca).
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dado que o movimento fenomenoldgico da revelacdo é constante, porém
acessivel em seus diversos momentos. (SILVA, Disponivel em:
<http://www.posgrap.ufs.br/periodicos/cadernos_ufs_filosofia/revistas/ARQ
_cadernos_3/bartolomeuleite.pdf>. p.26. Acesso em: 26 set. 2009) (grifos
Nossos).

Christian Dubois, no mesmo sentido, explica: “Sem verdade ontoldgica, ndo
haveria nenhum acesso a verdade Ontica: a verdade ontoldgica ja sempre se abriu,
possibilitando nosso encontro com as coisas e conosco mesmos.” (DUBOIS, 2004,
p.87).

Fala-se em ontologia em Aristoteles e em Heidegger. E, portanto, importante
esclarecer que se trata de interpretacbes totalmente distintas. A ontologia de
Heidegger ndo é fechada no “aquilo que é”, como em Aristoteles, mas na abertura
do ser, historicamente situado.

Heidegger propde a existéncia de dois tipos de entes (em sentido amplo), o0s
intramundanos e o Dasein. O critério de diferenciacdo entre esses entes é a
capacidade de compreensao™.

Os seres intramundanos sao todos 0s entes incapazes de compreensao.
Assim, seriam exemplos de seres intramundanos, um livro, um papel, uma cadeira.
O Dasein é o Unico ente capaz de estabelecer um relacionamento com o proprio ser;
de compreender o sentido do ser e de compreender todas as outras coisas. E um
ser aberto para o mundo e situado no tempo. Trata-se, na verdade, de termo
utilizado por Heidegger para referir-se ao ser humano.

Para Heidegger, todos os entes sdo, mas apenas o Dasein existe; existir
significa, em Heidegger, relacionar-se consigo mesmo e ser capaz de compreender
o sentido do proprio ser.

O homem aberto ao mundo (Dasein) é capaz de compreender a si proprio e
ao mundo. Isto ocorre na linguagem porque o homem e o mundo se constituem
linguagem®. E na linguagem que se da a revelacdo dos entes ao mundo. Segundo

Heidegger, a linguagem é condicéo de possibilidade do conhecimento.

> Alvaro Ricardo de Souza Cruz, referindo-se a Heidegger, leciona que ele “mantém a distingéo
transcendental entre mundo e intramundo como diferenca ontolégica entre ser e ente, mantendo com
isso a diferenca entre investigacdes ontolégicas e énticas.” (CRUZ, 2007, p.125).

“Para a Filosofia da Linguagem, nos termos da reviravolta linglistico-pragmética, a
intersubjetividade e a linguagem séo instancias criadoras do proprio mundo, e nao instrumento que se
coloca a disposi¢cdo do ser humano. Assim, para Heidegger, a linguagem constitui 0 mundo e o
proprio ser humano, ndo havendo nenhuma possibilidade de uma coexisténcia apartada de um
mundo em si, como o ‘Mundo 1'de Popper que se apresentasse de modo independente a
subjetividade tipica do ‘Mundo 2'.” (CRUZ, 2009, p.119).
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E por meio da palavra que se revelam os entes, que se conhece o mundo. O
gue a palavra revela ndo é so o ente, mas o sentido do ser desse ente. Dai a relacéo
hermenéutica entre 0 homem e o ser. A linguagem é espaco onde 0 ser se mostra.

Em outras palavras:

Para Heidegger, a linguagem se revela precisamente como a vinculagao do
homem com o evento do ser. O evento reine os homens enquanto
ouvintes na linguagem. O ser acontece na linguagem e, agora, aparece
com todo o sentido dizer que ela é a casa do ser, isto €, o lugar onde o
sentido do ser se mostra, E, portanto, na linguagem que o ser, enquanto,
evento de verdade, se desvela precisamente no acontecer da diferenca.
(OLIVEIRA, 2006, p.215).

Em razéo de o Dasein ser o Unico que compreende a si e as outras coisas,
verifica-se que, em Heidegger, um ente intramundano s6 esta no Dasein, de maneira
gue ndo ha uma separacao entre sujeito e objeto. Além disso, o fato de o Dasein se
caracterizar por compreender a si e as coisas significa que ele esta aberto ao mundo

e, nele, a verdade acontece.

Para Heidegger, a tematizacdo da questdo do sentido do ser passa
necessariamente por uma analise do homem, enquanto ente cujo ser
consiste em compreender ser: o0 ser se d4; nesse sentido, sé ha mundo e
s6 hé verdade, porque o homem é Dasein, isto é, o eis-ai-ser,
portanto, a presenca, a revelacdo, o desvelamento do ser. Em outras
palavras, o universo sentido-fundamento deixa-se tematizar pela mediacao
de uma analise do homem enquanto ser-no-mundo: € a analitica existencial
o caminho indispensavel para a reposicdo da questdo do sentido do ser.
(OLIVEIRA, 2006, p. 208) (grifos nossos).

A verdade, em Heidegger, torna evidentes questdes importantes e inovadoras
de seu pensamento. Em Ser e Tempo, Heidegger contesta a ideia tradicional de
verdade (segundo a qual a verdade esté na identificacdo entre um juizo e um objeto)
e nega a possibilidade de verdades eternas®.

Heidegger entende que um enunciado ndo € verdadeiro porque representa

fielmente a realidade, mas é verdadeiro a medida que o Dasein descobre uma

verdade pré-existente, ou seja, a medida que o ente se mostra ao Dasein.

O enunciado é verdadeiro significa: ele descobre o ente em si mesmo. Ele
enuncia, indica, ‘deixa ver’ o ente em seu ser e estar descoberto. O ser-

% “Quando se déem ‘verdades absolutas’, isso s6 pode ser comprovado de modo suficiente caso se

consiga demonstrar que, em toda a eternidade, a presenca foi e sera. Enquanto nao houver essa
prova, a proposicado sera apenas uma afirmacéo fantastica que ndo recebe nenhuma legitimidade
apenas porque os filosofos geralmente nela ‘acreditaram’.” (HEIDEGGER, 2008, p.298).
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verdadeiro (verdade) do enunciado deve ser entendido no sentido de ser-
descobridor. A verdade ndo possui, portanto, a estrutura de uma
concordancia entre conhecimento e objeto, no sentido de uma adequagéo
entre um ente (sujeito) e um outro ente (objeto).

Enquanto ser-descobridor, o ser verdadeiro s6 €, pois, ontologicamente
possivel com base no ser-no-mundo. (HEIDEGGER, 2008, p. 289).

Assim, o conceito de verdade de Heidegger se da na abertura do ser. Por
outro lado, Heidegger assume que, por vezes, o Dasein esta fechado em si mesmo
e, entdo, nesses casos, 0 ente ndo se mostra ou ha um ocultamento e, por isto, no

Dasein também se d& a ndo verdade®'.

3.6 A hermenéutica de Hans- Georg Gadamer

Gadamer, analisando o ser-ai desenvolvido por Heidegger como ser histérico
e aberto ao mundo, procurou interpretar o processo de compreensao do homem.

A compreensdao do homem, em Gadamer (2003), se da& apenas
historicamente, ou seja, em decorréncia do que o homem viveu no passado e no
presente, com olhos para o futuro. Na concepc¢éao de historicidade inclui-se, portanto,
a de tradicao, que representa os legados transferidos historicamente.

Assim € que a historia de cada individuo € condicdo de possibilidade da sua
compreensao (OLIVEIRA, 2006):

Na verdade, ndo é a histéria que nos pertence, mas somos nés que
pertencemos a ela. Muito antes de nos compreendermos na reflexdo sobre
0 passado, ja nos compreendemos naturalmente, na familia, na sociedade
e no Estado em que vivemos. (GADAMER, 2003, p. 368).

Se o0 homem pertence a sua propria histéria e ela é determinante para que se
realize a sua compreenséao, entdo, ndo ha como negar que 0s preconceitos, ou seja,

a histéria de vida, as experiéncias, os valores, sentimentos e posi¢des, ja

*"«O Dasein esta aberto para si mesmo, o Dasein esta fechado para si mesmo. Dito de outro modo: o
dasein estd na ndo verdade. Ao mesmo tempo e, sem que se possa conciliar dialeticamente essas
proposicdes, o Dasein esta na verdade, o Dasein esta na nédo verdade. Toda verdade deve assim ser
reconquistada, arrancada de mdltiplas possibilidades de ‘encobrimentos’ e de ‘fechamentos’. A
verdade é desvelamento. Este termo traduz o grego aletheia.” (DUBOIS, 2004, p.47).
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previamente concebidas, influenciam no processo de compreensao de tudo aquilo

gue esta ao redor, ou mesmo de um simples discurso, seja ele verbal ou escrito.

A lente da subjetividade € um espelho deformante. A auto-reflexdao do

individuo ndo passa de uma luz ténue na corrente cerrada da vida historica.

Por isso, os preconceitos de um individuo, muito mais que seus juizos

constituem a realidade histoérica do seu ser. (GADAMER, 2003, v. |, p.368).

Sendo assim, 0s preconceitos também se constituem condicdo de

possibilidade da compreensao. Na linha de Manfredo Oliveira (2006), concluiu-se

gue o ideal de transparéncia plena do sujeito e o ideal do conhecimento pleno dos

acontecimentos histéricos, pregados como possibilidades pelos representantes da
Filosofia da Consciéncia, sdo impossiveis.

A palavra preconceito, por vezes, atribuiu-se um significado pejorativo ou

negativo, mas ele significa simplesmente um juizo prévio, anterior. Quando, porém,

se faz presente em um processo judicial, pode ser extremamente prejudicial as

partes. Nas palavras do proprio Gadamer:

Em si mesmo, ‘preconceito’ (Vorurteil) quer dizer um juizo que se forma
antes do exame definitivo de todos os momentos determinantes segundo a
coisa em questdo. No procedimento da jurisprudéncia, um preconceito é
uma pré-decisdo juridica, antes de ser baixada uma sentenga definitiva.
Para aquele que participa da disputa judicial, um preconceito desse tipo
representa evidentemente uma reducdo de suas chances. Por isso,
préjudice, em francés, tal como praeiudicium, significa também
simplesmente prejuizo, desvantagem, dano. N&o obstante, essa
negatividade € apenas secundéaria. A conseqUéncia negativa repousa
justamente na validez positiva, no valor prejudicial de uma pré-decisao, tal
gual o de qualquer precedente.

‘Preconceito’ ndo significa, pois, de modo algum, falso juizo, uma vez que
seu preconceito possa ser Vvalorizado positiva ou negativamente.
(GADAMER, 2003, v. |, p.360).

Quando Gadamer leciona que os preconceitos influenciam no processo de
compreensao, 0 que ele esta dizendo é que aquilo que se concebe, por exemplo,
como correto, como bom, como eficaz, de maneira prévia, ou seja, anterior, podera
influenciar a compreensao.

O homem decide, opina, toma posicdo com base em sua compreensao das

coisas e, nesse processo, € influenciado pelos seus preconceitos (ou pré-
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compreensoes). Trata-se de algo que, de acordo com Gadamer, independe de sua
vontade®.

Por outro lado, Gadamer entende que o0s preconceitos podem gerar mal
entendidos num processo de compreensao, e que esses mal-entendidos devem ser

evitados, 0 que € possivel a partir da abertura do intérprete para a opinido do texto.

Aguele que quer compreender ndo pode se entregar de antem&ao ao arbitrio
de suas proéprias opinides prévias, ignorando a opinido do texto da maneira
mais obstinada e consequente possivel — até que este acabe por ndo poder
ser ignorado e derrube a suposta compreensao. (GADAMER, 2003, v. |, p.
358).

E claro que os preconceitos podem ser alterados ao longo do tempo, pois a
eles sdo atribuidas novas concepcdes advindas das sucessivas experiéncias de
vida.

Nesse contexto, Gadamer fala em hermenéutica. A hermenéutica como
interpretacdo surgiu, pela primeira vez, ainda na época da hegemonia da Igreja
Catodlica, quando esta era tida como a Unica capaz de interpretar as escrituras
sagradas.

Com Gadamer, apoiado em muito do que Hedegger havia construido acerca
da compreensdao como um modo de ser do Dasein e ndo como um modo de
comportamento, simplesmente, a hermenéutica passa a ser uma disciplina filoséfica.
Gadamer estuda o processo de compreensao em si mesmo. (PEREIRA, 2007).

A compreensédo, em Gadamer, se da na forma da interpretacéo, por isso, é a
busca pelo entendimento a respeito de algo, o que s6 é possivel na linguagem.

Desta maneira, também a linguagem, em Gadamer, € condicdo de possibilidade

para a compreensao e, portanto, para a verdade.

Ao contrario, a linguagem é o medium universal em que se realiza a propria
compreensdo. A forma de realizacdo da compreensdo é a interpretacéo.
Constatar isso ndo significa que ndo haja problemas especificos em
relagdo a expressdo.(...) Todo compreender é interpretar, e todo interpretar
se desenvolve no médium de uma linguagem que pretende deixar falar o
objeto sendo, ao mesmo tempo, a préopria linguagem do intérprete.

(...)

A relagcao essencial entre o carater de linguagem e a compreensao se
mostra de imediato no fato de que é essencial para a tradigdo existir no

%8 “Enquanto tais, os preconceitos e opinides prévias que ocupam a consciéncia do intérprete ndo se
encontram a sua livre disposi¢éo. O intérprete nao estd em condi¢des de distinguir por si mesmo e de
antemao os preconceitos produtivos, que tornam possivel a compreenséo, daqueles outros que a
obstaculizam e que levam a mal-entendidos.” (GADAMER, 2003, v. |, p.391).
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medium da linguagem, de tal modo que o objeto primordial da interpretacdo
possui a natureza prépria da linguagem. (GADAMER, 2003, v.1, p.503).

Gadamer destaca que a linguagem escrita ocupa o “centro do fendmeno
hermenéutico”. Isso se deve ao fato de que, ao compreender um texto, um leitor
participa de sua interpretacdo e o faz, na linguagem, porém influenciado por seus
proprios preconceitos. Dai porque surgem diversas interpretacdes de um mesmo
texto, muitas vezes completamente diferentes da que o autor originalmente

concebeu, em razdo da autonomia de um texto em relacdo ao seu autor.

Assim, precisamente por desvincular totalmente o sentido do enunciado
daquele que enuncia, a fixagdo por escrito permite que o leitor que
compreende possa defender sua propria pretensdo de verdade.
Justamente por isso, o leitor experimentou a validez daquilo que lhe fala e
daquilo que ele compreende. O que ele compreendeu é sempre mais do
que uma opini&o estranha, ja é sempre uma possivel verdade. E isso que
vem a luz em virtude da desvinculagédo do que € dito com relacdo a quem o
disse e em virtude do carater de duracdo conferido pela escrita.
(GADAMER, 2003, v.l, p. 510).

Sendo assim, Gadamer entende que ndo existe uma interpretacao correta em
si, mas diversas possiveis compreensdes. O processo de compreensdao de uma
linguagem escrita revela ainda outro aspecto, denominado, por Gadamer, de Fuséo
de Horizontes. (GADAMER, 2003, v.l, p.514). Nesse processo, ha uma fuséo de pré-
concepcdes e de interpretacbes, bem como uma sequéncia de perguntas e
respostas entre aquele que escreveu um texto e aquele que Ié.

Ao tratar desse aspecto, Alvaro Ricardo de Souza Cruz destaca o seguinte:

E tais perguntas devem permitir ao intérprete ‘ouvir’ adequadamente o que o
texto ‘pretende lhe dizer’, de modo a facilitar-lhe aferir as virtudes/vicios de
seus preconceitos, entendidos por ele como antecipacdes necesséarias e
decorrentes da condi¢cdo de ‘ser humano’. Somente assim poder-se-ia dar a
fuséo de horizontes entre as tradigdes e a historia efeitual do intérprete com o
horizonte do texto que é lido. Com isso estava aberto o caminho para uma
nova teoria do conhecimento e para a fundagdo de um novo conceito de
verdade pelo desocultamento do sentido de ‘algo como algo’ em sua
‘circunstancia explicativa’. (CRUZ, 2007, p.84).

A troca realizada entre o texto e o leitor os coloca em processo de

associacdo, ou fusdo mesmo. Isso evidencia mais uma vez a falacia da radical
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distincao entre sujeito cognoscente e o0 objeto cognoscivel, pregada pela Filosofia da
Consciéncia®.

Com o objetivo de analisar o processo de compreensao, Gadamer, em sua
obra Verdade e Método, opde a nocdo de verdade a de que é necessario um
meétodo para atingi-la. Certamente, Gadamer critica a visdo cartesiana de que um
meétodo utilizado no processo de conhecimento € garantidor absoluto de obtencéo de
verdades absolutas.

Rodolfo Viana Pereira (2007, p.17-18) esclarece que a verdade, em Gadamer,
depende da situacdo hermenéutica e, via de consequéncia, de um dialogo constante
com a tradicdo e com as pré-compreensdes. Dai porque um método previamente

estabelecido n&o coaduna com a nocgao de verdade de Gadamer.

3.7 Algumas contribui¢cdes de Jirgen Habermas

Habermas se ocupa, em sua trajetoria intelectual, de diversas questbes
distintas, dentre as quais se destacam as relacionadas a Filosofia, Sociologia,
Politica, Religido e Direito. Em todos os seus trabalhos, no entanto, ha algo de
comum: uma forte preocupacdo com aspectos ligados a linguagem e a
comunicacéo.

Habermas se apoiou, bem como aprimorou a Filosofia da Linguagem de
Wittgenstein e a Teoria dos Atos de Fala da Escola de Oxford.

Wittgenstein, considerando a linguagem como condi¢cdo de possibilidade do
conhecimento, alertou para a possibilidade de atribuicdo de distintos significados as
palavras, conforme o contexto de seu uso. Dessa maneira, concedeu a linguagem
outras funcdes, além da meramente descritiva da realidade. Ja Austin concebeu um
ato de fala nas dimensdes locucionéria, ilocucionaria e perlocucionaria. E, Searle
entendeu que a linguagem é regulada por normas constitutivas.

Foi em consonancia com esses legados que Habermas elaborou o que

chamou de “situacdo ideal de fala”, bem como a sua propria Teoria dos Atos de

% “Resultado disso é novamente uma desconfianga em ralagdo a velha metddica, pois, ao tentar
especular sobre a verdade a respeito de algo, toma por termo a completa dissociacéo ente o ser que
interpreta e aquilo que é dado a conhecer. Ou seja, Gadamer nega a estrita separacao entre sujeito e
objeto no fluxo do conhecimento.” (PEREIRA, 2007, p.47).
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Fala. O autor vislumbra a comunicacéo dividida em atos de fala ordinarios e atos de
fala de comunicacdo. Estes ultimos sdo marcados pela busca de um acordo racional
acerca da validade de alguma norma social ou cientifica.

No caso dos discursos, ha, portanto, a possibilidade de um consenso obtido
racionalmente, de maneira que o critério de legitimacdo desse consenso, como se
pode perceber da analise dos requisitos da “situacdo ideal de fala”, € o
procedimento.

Tais requisitos sdo “a simetria de posi¢des e a igualdade na oportunidade de
fala; a ideia subjacente de ego e alter ego (como pressuposto da diferenca e da
pluralidade); o medium linguistico, supondo uma dimensdao sintatica
(gramaticalmente adequada a compreensdao), uma dimensdo semantica (o
entendimento das expressdes) e uma dimensdo pragmatica (que sera adiante vista
gue concerne no mundo da vida); ilimitacdo de tempo para se obter o acordo; e, a
sinceridade, ou seja, a crenca naquilo que se fala e o intuito de levar o outro a uma
deciséo racionalmente motivada na execuc¢éo do discurso”. (CRUZ, 2006a, p.88).

O ultimo requisito, segundo o qual se pretende exercer influéncia sobre uma
decisdo racional do ouvinte, pode se estabelecer nos moldes de um agir
comunicativo, que visa o entendimento, ou de um agir teleoldgico, que engloba um
agir instrumental e um agir estratégico. Estes tém em comum o fato de o falante
utilizar-se da linguagem de maneira a convencer o ouvinte néo pela pureza de seus
argumentos, mas em razao de argumentos que acobertam seus interesses.

Lenio Streck entende que a situacéo ideal de fala proposta por Habermas nao
tem aplicabilidade, em raz&o de seus requisitos serem de impossivel implementacéo

no mundo real.

Uma teoria que se pretenda operativa deve apresentar indicadores de
aplicabilidade. O lugar privilegiado, na verdade, condi¢do de possibilidade,
assumido pela situacéo ideal de comunicacao para a afericdo da verdade
argumentativa faz com que as exigéncias decorrentes da complexidade da
cotidianidade das praticas juridicas ndo encontram na teoria do discurso
proposta por Habermas qualquer indicativo de viabilidade. (STRECK apud
CRUZ, 2006, p.).

A situacdo ideal de fala pode ser de dificil concretizacdo. Por outro lado,
mesmo quem rejeita a possibilidade de se estabelecer uma situacao ideal de fala, s6
tem como fazé-lo porque considera, ainda que implicita ou desapercebidamente, a

existéncia de seus préprios requisitos.
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Quando alguém afirma que a situacao ideal de fala €, por exemplo, utopica,
ou que ela, na pratica, ndo pode ser implementada, na verdade, estabelece com seu
ouvinte uma situacdo de fala, na qual se acredita que ha entre si e 0 seu ouvinte
uma simetria de posi¢cdes, com igualdade na oportunidade de fala, uma ideia
subjacente de ego e alter ego, um medium linguistico, uma ilimitacdo de tempo para
se obter o acordo e, principalmente, a sinceridade, ou seja, a crenca naquilo que se
fala e o intuito de levar o outro a uma deciséo racionalmente motivada na execugéo
do discurso.

Isto evidencia uma contradicdo performativa, ou seja, embora um falante
negue a existéncia de uma situacao ideal de fala, ao fazé-lo, ele acaba por defender
0S seus proprios requisitos. Se realmente ndo existissem os requisitos da situacéo
ideal de fala, sequer seria possivel ao falante defender a sua inviabilidade.

Assim, pode-se dizer que a situacdo ideal de fala € contrafatica. Ha, nos
discursos, sempre uma busca pela sua concretizacdo. Fato € que o individuo
sempre age como se a situacao ideal de fala fosse real. Na verdade, j4 a supbe
guando participa de um debate. Se é assim, como se pode afirmar, como o faz
Streck, que a situacao ideal de fala é algo apartado da realidade?

A pressuposicdo da situacao ideal de fala acontece em situacbes adversas,
seja em um pais subdesenvolvido como, no Brasil, seja num pais desenvolvido. O
local em que se estabelece o debate ndo faz com que os falantes/ouvintes
defendam ou deixem de defender os requisitos da situacéo ideal de fala, mesmo
guando eles sejam, aparentemente, rejeitados.

Quando Habermas fala sobre a possibilidade de um consenso obtido
racionalmente através de uma situacdo ideal de fala, ele esta apontando algo que
pensa acerca das condigOes de validade do conhecimento. Tais condi¢cbes estao
relacionadas ao procedimento pelo qual se obtém o conhecimento, sem que,
portanto, possa se pensar em qualquer contetdo verdadeiro estabelecido a priori.

Observa-se que, com relagédo a condi¢éo de possibilidade, Habermas indicou
a linguagem, em toda sua amplitude, e em sua perspectiva performativa
(ilocucionario, perlocucionario).

No ambito das condi¢des de validade, Habermas, desde sua obra Teoria da
Acao Comunicativa, entendeu a verdade como consenso - obtido como resultado de
uma argumentacao livre (indicando auséncia de coagdo), com base nos melhores

argumentos.
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Desta forma, um consenso obtido mediante um debate que se estabelecesse
atraveés da livre argumentacao e respeitadas as condi¢des da situacao ideal de fala
era, para Habermas, verdadeiro.

O consenso, portanto, ndo era um método para se chegar a verdade, mas um
elemento das condi¢cbes da validade. A validade identificava-se com a corregéo
normativa.

A grande questdo € que a Teoria da Verdade como Consenso equiparou
correcdo normativa a pretensdo de verdade e, desta forma, ndo respondeu questdes
como a legitimacédo de uma mentira, pelo simples fato de ter sido obtida por meio de
um consenso. Ou, ainda, o fato de, eventualmente, ndo existir um consenso implicar

a conclusao de que nao havia uma verdade.

A orientagdo da verdade assume papeis diferentes nos contextos
diferentes da acdo e do discurso. Levando em conta essa diferenca,
distingo — com mais rigor do que havia feito até entdo — entre verdade de
uma proposicdo e sua assertibilidade racional (mesmo sob condi¢cBes
aproximativamente ideais) e submeto a concepg¢éo epistémica do conceito
de verdade a uma revisdo ha muito necesséria. Retrospectivamente, vejo
gue o conceito discursivo de verdade se deve a uma generalizacdo
excessiva do caso especial da validade de normas e juizos morais. Por
certo, uma compreensdo construtivista do dever moral exige uma
compreensdao epistémica da correcdo normativa. Mas, se queremos fazer a
intuicdes realistas, o conceito da verdade enunciativa ndo pode ser
assimilado a esse sentido de aceitabilidade racional sob condi¢cdes
aproximativa ideais. Isso me levou, na dissertagdo seguinte, a uma
diferenciacdo mais precisa entre ‘verdade’ e ‘correcdo’. (HABERMAS,
2004, p.15).

Habermas, entdo, na obra Verdade e Justificacdo, fez uma revisdo da sua
Teoria da Verdade para concebé-la como uma verdade antropologica. A partir dai,
apropriando-se do naturalismo de Quine, numa versédo fraca e, associando-o a
nocao de Dasein de Heidegger, constroi uma nova nocao de verdade.

Quine é representante do naturalismo estrito, por isso, entende que ao
conhecimento humano podem ser aplicados os procedimentos tipicos das ciéncias
empiricas. A utilizacdo desses procedimentos implicaria, no entanto, uma
objetivacdo das praticas sociais, entre elas, a normativa. Para tanto, seria
necessario converter a linguagem do saber intuitivo do homem na linguagem teérica
das ciéncias empiricas.

O grande problema que se percebe no naturalismo estrito de Quine € o

distanciamento do saber intuitivo do homem. Para Habermas (2004), sujeitos
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capazes de agir e de falar ndo podem se reconhecer sob a descricéo objetivante das
ciéncias empiricas.

Dai porque Habermas se apropria do naturalismo, mas numa versao fraca.
Utiliza-se do naturalismo apenas para fazer uma analogia do conhecimento e
aprendizado humano com a evolugéo natural.

Assim como 0s animais tém sua natureza e mecanismos de defesa
aperfeicoados depois de passarem por alguma dificuldade ou situacao de perigo, e
assim como 0s animais sofrem mutacdes para se adaptarem a novas condi¢des do
ambiente, o homem abandona conhecimentos antigos e adota novos conhecimentos
através de um continuo processo de aprendizagem.

O homem aprende com a solucdo de novos problemas, com 0sS seus erros,
renova seus objetos de pesquisa, aprimora as suas teorias, e assim promove novos
conhecimentos. Estes, muitas vezes, se revelam em oposicdo a antigos
conhecimentos até entdo consagrados como verdadeiros.

A possibilidade de substituicdo de uma teoria por outra com a verificagdo de
que a primeira era um equivoco, como aconteceu na Revolu¢cdo Copernicana,
desvela um processo de aprendizagem humano, que é continuo. Este processo so é
continuo em razdo de o homem ser falivel, quer dizer, de ser um ser que erra. Logo,
a aprendizagem permanente e a falibilidade do homem dotam o conhecimento
humano de um carater de provisoriedade.

Por outro lado, o homem ¢é o Unico ser capaz de compreensao. A
compreensao, como ja dito anteriormente, € um modo de ser do Dasein, um ser que
estd aberto para o mundo. Essa abertura é que permite uma atribuicdo de
significado (de sentido) as coisas e possibilita ao Dasein chegar a verdade.

Em Habermas, conforme anota Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2007), ndo é
gue a abertura do ser coincida com a verdade, mas a abertura do ser para o
desvelamento € que possibilita se alcancar a verdade.

Embora a verdade em Habermas, a partir de Verdade e Justificacdo, seja
provisoria, em razdo da propria condi¢cdo de falibilidade do homem, Habermas néo
abandonou a pretensao de corre¢cdo normativa. Passou a concebé-la como o que se

tem por verdadeiro®.

% “Embora saibamos, em atitude reflexiva, que todo saber é falivel, ndo podemos viver no cotidiano
unicamente com hipoteses, ou seja, de modo totalmente falibilista. O falibilismo organizado da
pesquisa pode consolidar o trato hipotético com pretensdes de verdade controversas porque serve a
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Assim, verifica-se que Habermas elabora uma nova Teoria da Verdade, na
gual distingue a verdade da correcdo normativa (ter por verdadeiro) e associa a
verdade as noc¢des de falibilidade, de provisoriedade e de aprendizado continuo.

A falibilidade, a provisoriedade e o aprendizado permanente, na verdade,
constituem o ser humano, representam a abertura do homem para o mundo. Enfim,
€ parte caracteristica do ser humano.

Esclarecida a revisdo de Habermas acerca da verdade que se alterou sem
cair na superada concepcéo de verdade como descri¢cao fiel da realidade, por meio
da linguagem, retomam-se os aspectos relacionados a situacdo ideal de fala de
Habermas.

A situacdo ideal de fala estéd intimamente ligada ao que o autor denomina
universais pragmaticos, identificados pelos pronomes pessoais, palavras e locugfes
usadas para abrir o discurso e para o0 tratamento das pessoas, expressoes
indicativas, verbos performativos e verbos intencionais (ndo usaveis
performativamente). O nome “universais pragmaticos” se deve ao fato de se tratar de
expressdes que se coordenam com estruturas universais da situacéo de fala.

Com relacdo a Teoria dos Atos de Fala, verifica-se que, apoiado em Searle,

Habermas a concebeu de maneira a categorizar os referidos atos em quatro tipos:

1) os comunicativos. Eles servem para exprimir o sentido da conversa, isto
€, explicitam o sentido do proferimento enquanto proferimento. Quando
conversa pressupde uma pré-compreensao fatica do que significa
comunicar-se na linguagem, compreender proferimentos e possivelmente
compreendé-los mal. Exemplo: dizer, expressar-se, falar, perguntar,
objetar, contradizer, etc.; 2) os constatativos que expressam o sentido do
uso cognitivo de sentencas, ou seja, explicitam o sentido das declaracdes
enquanto sentencas declarativas. Exemplos: descrever, comunicar, narrar,
explicar, interpretar, etc.; 3) os representativos, que servem para expressar
o0 sentido pragmatico da auto-apresentacdo de um falante a um ouvinte, ou
seja, explicitam o sentido de expressdes, intengbes, atitudes do falante.
Neste caso, as sentencas subordinadas de conteddo proposicional sédo
sentencas intencionais como saber, pensar, querer, desejar, amar, odiar,
manifestar, ocultar, etc.; 4) os regulativos, que exprimem a realizacdo de
acOes regradas institucionalmente; em contraposicdo as trés primeiras
classes, ndo pertencem aos universais pragmaticos. Exemplos: saudar,
agradecer, dar pésames, casar, batizar, nomear, etc. Eles ndo pertencem

uma obtencao o consenso desvinculado do agir. Esse ndo é nenhum modelo para o mundo da vida.
Por certo, nele devemos tomar decisdes com base em informacdes incompletas; e riscos existenciais
como a perda do proximo, doenca, velhice e morte sdo a marca da vida humana. Mas as rotinas do
dia-a-dia repousam, a despeito dessas incertezas, na confianga irrestrita no saber tanto dos leigos
como de especialistas. Ndo pisariamos em nenhuma ponte, nao utilizariamos nenhum carro, ndo nos
submeteriamos a nenhuma cirurgia, nem sequer levantariamos a boca uma refeicdo de preparo
sofisticado, se ndo considerassemos certos os conhecimentos empregados, se nao tivéssemos por
verdadeiras as suposi¢cfes consumidas na produc¢éo ou na execucéo.” (HABERMAS, 2004, p.250).
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aos universais pragmaticos precisamente por pressupor instituicdes,
enquanto os universais constituintes do dialogo geram, primeiramente, as
estruturas universais da situacéo de fala. (OLIVEIRA, 2006, p.302).

Os atos regulativos de Habermas sdo muito proximos das dimensdes
ilocucionaria e perlocucionaria dos atos de fala em Austin, bem como das regras
constitutivas de Searle. Estas, como ja foi dito anteriormente, estdo na propria
constituicdo do comportamento regrado.

Assim, a linguagem, como comportamento regrado que €&, forma-se por regras
constitutivas, pois, sem estas ndo ha como a linguagem se realizar. Do mesmo
modo, acontece com o Direito que também assume regras constitutivas.

O Direito é concebido em Habermas, tanto como uma instituicdo que constitui
e é constituido pelo “mundo da vida” quanto como um sistema social que opera sob
a forma de um cdédigo binario de carater deontoldégico. Embora conceba o Direito
também como sistema social, Habermas discorda parcialmente da Teoria Sistémica
de Luhmann, sobre o que se falara adiante.

Antes, porém, é necessario resgatar aspectos relacionados a sociedade e ao
Estado, em especial as discussdes relativas a autonomia (privada e publica) do
individuo. Habermas vislumbra a esfera publica como elemento depurador da
politica deliberativa, responsével pela integracéo da sociedade e do Estado.

Essa integracdo esta fundamentada na institucionalizacdo de procedimentos
de criacdo e aplicacdo normativa, na qual todos se percebem ndo apenas como
destinatarios, mas também como autores do préprio ordenamento - possivel
exclusivamente com a pratica da cidadania ativa, que une direitos humanos e
soberania popular. (CRUZ, 2006).

A soberania popular se expressa nos direitos a comunicacgao e a participacao,
e a soberania das leis se baseia nos direitos humanos classicos (que garantem o
direito a vida e a liberdade para que os individuos sigam 0s seus projetos pessoais).
E a partir destes dois aspectos que deve se legitimar o Direito. (HABERMAS, 2003).

Nesse sentido, a liberdade reporta-se a possibilidade de o individuo participar
na implementacdo dos discursos de fundamentacdo e aplicacdo das normas
juridicas, e a dignidade reside no fato de todos poderem participar em condigbes

simétricas no discurso. Sendo assim, neste primeiro momento, os direitos
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fundamentais ndo funcionam como valores substantivos. Sendo condi¢cdes para o
préprio discurso, sao entendidos, aqui, COMO pressupostos para a comunicacao.

Observe-se que a legitimidade do Direito surge da legalidade. Nao daquela
positivista, mas de uma legalidade cuja validade é atribuida a origem discursiva e
racional da legislacéo.

Por outro lado, é esta legalidade que coloca o Direito entre a Moral, entendida
como um procedimento de direitos admissiveis em razdo da sua universalidade,
aceitabilidade e de sua reciprocidade, e a Politica, caracterizada pela consideracéo
imparcial de valores, bem como pela escolha racional dos meios necessarios a
realizagéao dos fins sociais.

Ja& num segundo momento, os direitos fundamentais, como frutos elaborados
pelo procedimento discursivo se mostram, agora, nd0 COMO pressupostos, mas
como substancia.

Os direitos que passam no teste da moralidade (admissiveis em razédo da sua
universalidade, aceitabilidade e de sua reciprocidade) sdo os direitos fundamentais

de Habermas, elencados em cinco categorias:

(1) Direitos Fundamentais que resultam da configuracdo politicamente
autbnoma do direito a maior medida possivel de iguais liberdades
subjetivas de acéo.

(...)

(2) Direitos Fundamentais que resultam da configuracdo politicamente
autbnoma do status de um membro numa associacdo voluntaria de
parceiros do Direito;

(3) Direitos Fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de
postulagéo judicial de direitos da configuragé@o politicamente autbnoma da
protecéo juridica individual.

(...) esses direitos fundamentais garantem a autonomia privada de sujeitos
juridicos somente na medida em que esses sujeitos se reconhecem
mutuamente em seu papel de destinatarios de leis (...)

Somente no préximo passo os sujeitos do direito assumem também o papel
de autores da ordem juridica através de:

(4) Direitos Fundamentais a participacdo, em igualdade de chances, em
processos de formacdo de opinido e da vontade, nos quais 0s civis
exercitam sua autonomia politica através dos quais eles criam direito
legitimo.

(...)

(5) Direitos Fundamentais as condi¢es de vida garantidas social, técnica e
ecologicamente, na medida em que isso for necessario para um
aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) a
(4). (HABERMAS, v.I, 2003, p. 159-160).
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S80 esses os direitos que estabelecem o cédigo do Direito: serdo
consideradas licitas as normas que garantirem 0 seu exercicio, e ilicitas as que os
desnaturarem.

Agora, sim, é possivel retomar a andlise da visdo de Habermas acerca da
Teoria Sistémica de Luhmann. Embora o autor a adote como ponto de partida n&o
concorda totalmente com ela. Em sua Teoria Sistémica, Luhmann concebeu a
sociedade como um sistema global composto por diversos subsistemas sociais,
cada qual regulado por um cdédigo binario préprio, com linguagem (semantica)
propria.

Tais subsistemas sdo autopoiéticos®, fechados em si mesmos, sem se
abrirem para outros subsistemas ou mesmo para o mundo da vida. Autbnomos, pois
regulam a si préprios, e auto-referenciais, na medida em que se auto-produzem - 0
que emana de um subsistema é fruto de si mesmo. As normas e agbes de um
subsistema séo produzidas por ele mesmo®.

Os elementos de um subsistema compdéem uma unidade e estabelecem
relagbes entre si, bem como com outros subsistemas. Luhmann trata dessas
relagbes com outros subsistemas como irritacdes externas (output) provocadas
pelos subsistemas distintos.

Citando Luhmann, Habermas anota que:

Entre os diversos sistemas psiquicos, nenhum terceiro comum pode ser
construido, sendo um sistema social que surge por autocatélise, o qual volta
a se incluir imediatamente em suas proprias perspectivas de sistema,
recolhendo-se aos proprios e egocéntricos pontos de vista de observagéo:
“Para os escassos aspectos que importam nas relacdes (dos sistemas auto-
referenciais que se observam mutuamente), pode bastar sua capacidade de
elaborar informacdes. Permanecem separados, ndo se fundem, ndo se
entendem melhor do que podem observar no outro enquanto sistema em-um-
mundo-circundante como input e output, e aprendem sempre de modo auto-
referencial, cada qual em sua prépria perspectiva de observagdo. Podem
tentar influenciar por meio da acdo aquilo que observam e podem voltar a
aprender com o feedback. Dessa maneira, uma ordem emergente pode se
realizar... Denominamo-la...sistema social.” (LUHMAN apud HABERMAS,
2002, p.528-529).

®L “Assim é que se afirma que o sistema é autopoiético: ele ndo somente se auto-organiza; o sistema
se auto-reproduz, isto é, produz a si mesmo a partir daquilo por ele mesmo ja produzido, o que, na
verdade, tem um impacto na observacdo da relacdo entre estrutura e seu processo de producdo
ggperagéo).” (CHAMON JUNIOR, 2007, p.52).

“A auto-referencialidade das operac¢fes dos sistemas elaboradores de sentido tem, antes de tudo, o
sentido pratico da autoproducé@o e ndo o sentido tedrico da autopresentificagdo.” (HABERMAS, 2002,
p.515).



77

Assim, por exemplo, os subsistemas que se relacionam com o Direito
(politica, economia, moral, religido) provocam irritacdes reciprocas. Estas veem de
fora do sistema do Direito, mas se incorporam a ele apés uma filtragem ou traducéo,
gue o sistema produz. Por nédo fazerem parte do seu conjunto de elementos nao
podem ser utilizadas para orientar as suas operagdes (ou seja, ndo podem servir de
base para o seu modo de operar). O Sistema Juridico opera por aquilo que € do
Sistema Juridico. Portanto, opera de acordo com seu codigo binario do licito/ilicito,
normas validas/invalidas e ndo de acordo com outros codigos especializados.

O que as Teorias da Ponderacdo e da Analise Econdmica parecem fazer &
exatamente o contrario®. Essas teorias permitem que as tais irritacées orientem a
aplicacdo do Direito, de maneira a violar a sua estrutura. Do Direito s6 deve emanar
Direito e ndo economia, politica etc.

Da mesma maneira, a Economia deve ser regulada pelas proprias normas
gue produz, de acordo, pois, com o codigo binario do menor custo/maior beneficio. A
Politica também deve ser regulada pelas préprias normas que produz, logo, de
acordo com seu codigo binario da maioria/minoria.

Ainda com relacdo a Teoria Sistémica de Luhmann, ele coloca os cidadéos
em posicdo secundaria. Na verdade, para Habermas (2002, p.489), Luhmann
pressupde que os individuos foram eliminados do seu mundo da vida e que o
sistema social e o sistema pessoal se constituem mundos circundantes um para o
outro.

A sociedade, em sua concepcao, ndo é formada por cidadados, mas por
subsistemas sociais operacionais de comunicacdo. Em Luhmann, os sistemas se
veem como Unicos, pois tudo que o circunda € ambiente. Assim, a Economia irrita o
Direito na qualidade de ambiente e vice-versa. Desse modo, o0s individuos -
entendidos como subsistemas psiquicos - sdo, em verdade, considerados como
ambiente para os subsistemas sociais, tal como o Direito. Em Luhmann, os cidadaos

apenas sdo o ambiente, no qual tais subsistemas promovem suas realizacdes*.

% Na primeira adota-se uma ética gradualista na aplicacdo do Direito, e, na segunda, um

utilitarismo/consequencialismo forte.

® «A teoria dos sistemas abandona o nivel dos sujeitos da acgdo, sejam eles individuos ou
coletividade, e, amparada na densificagdo dos complexos organizatdrios, chega a conclusao de que a
sociedade constitui uma rede de sistemas parciais autbhomos, que se fecham uns em relagdo aos
outros. A interacdo entre tais sistemas ndo depende mais das intencdes ou dos interesses de autores
participantes, mas de modo de operagdo proprios, determinados internamente.” (HABERMAS, v.ll,
2003, p.63).



78

Dessa forma, o Direito - como subsistema social, fechado para a participagcao
dos cidadaos - € mero instrumento estabilizador de expectativas sociais, jamais um
sistema capaz de promover mudancas sociais com tendéncia a incluséo.

Como ja se adiantou, Habermas concorda apenas em parte com Luhmann, ao
pensar o Direito como um sistema social que opera sob a forma de um cdédigo
binario de carater deontoldgico. Discorda, por outro lado, jA& que o Direito em
Habermas ndo se reduz a isto, sendo também uma instituicdo que constitui e é
constituido pelo “mundo da vida”.

O ponto de discordancia entre Habermas e Luhmann consiste, sobretudo, no
gue se refere a formatacdo autopoiética dos subsistemas e, por consequéncia, na
posicdo secundaria atribuida aos cidaddos dentro de uma sociedade.

Em Habermas, os sistemas sociais assumem um coédigo binario de linguagem
peculiar, porém, isso ndo os torna um subsistema autopoieticamente fechado®. Ao
contrario, este filosofo, ao conceber o Direito como instrumento de inclusédo social,
apresenta-o aberto ao mundo da vida e a capacidade de aprendizagem dos
cidaddos. Além disso, vislumbra os subsistemas em permanente abertura para uma
linguagem, que, fornecida pelo mundo da vida, torna-se comum aos pontos limites
de diferenciacdo dos codigos especiais.

Esta visdo de Habermas € o que permite ao Direito manter a sua linguagem
propria e, ao mesmo tempo, incorporar as contribuicbes oriundas dos contextos
informais de comunicagcdo aos processos institucionalizados de formagédo da
vontade e da opinido. O Direito deve se abrir para argumentos néo juridicos (morais,
ético-politicos, pragmaticos, por exemplo), sem, no entanto, abrir mdo de sua
linguagem. Isto é possivel desde que os valores em questdo estejam resguardados
pela Constituicdo. Soma-se a isto o fato de o Direito fornecer decisdes dentro do que
€ possivel, lidando com o risco contingencial de decisdes arbitrarias e ilegitimas. O
direito é contingente porgue vale por forca das suas decisées. (CRUZ, 2007).

Para tanto, Habermas leciona a necessidade de um processo de traducao de
argumentos nao juridicos para argumentos juridicos. Aqueles argumentos de cunho

pragmatico, ético, moral, religioso (ou outros que nao juridicos) devem ser

% «3ob a descricao de um sistema autopoiético, o direito marginalizado, narcisisticamente, s6 pode
reagir a problemas préprios, que podem, quando muito, ser provocados a partir de fora. Por isso, ele
nao pode levar a sério nem elaborar problemas que oneram o sistema da sociedade como um todo.”
(HABERMAS, v.1, 2003, p. 76).
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traduzidos para o cédigo binario do Direito. Isso acontece num momento de
discusséo legislativa e agrega maior adesao da cidadania®.

Nao se afirma, pois, que valores sdo completamente apartados do Direito,
mas o contrario: os valores fundamentam o Direito. Porém, o fazem num momento
de elaboracéo legislativa, com a participacao ativa da sociedade, num processo que
realiza a traduc&o de valores sociais, cujo codigo binario € bom/mau e a linguagem &
axiolégica; para normas, cujo codigo binario é licito/ilicito e a linguagem é
deontoldgica®’.

A justificacdo de decisbes judiciais deve ser elaborada no ambito de seu
codigo binario, e em consonancia com seu carater deontolégico. Porém, isso néo
significa o desprezo ou desconhecimento de argumentos tipicos de outros
subsistemas, mas apenas que estes devam estar traduzidos para a linguagem
juridica, quer dizer, em consonancia com o Direito Constitucional e ndo com normas
da Ciéncia Econdmica, por exemplo.

Os demais sistemas sociais, € claro, exercem influéncia sobre o Direito, mas
ndo de maneira a orientar a sua operacao e, por conseguinte, desnatura-lo, o que
ocorre quando o coédigo binario do licito/ilicito é desconsiderado. Mais do que
desnaturar o direito, uma sobreposicdo de outro sistema, por exemplo, da Economia,

ensejaria 0 que Habermas chama de colonizacdo do mundo da vida.

% “O Direito funciona como uma espécie de transformador, o qual impede, em primeiro lugar, que a

rede geral da comunicac¢do, socialmente integradora, se rompa. Mensagens normativas soé
conseguem circular em toda a ampliddo da sociedade através da linguagem do direito; sem a
traducdo para o codigo do direito, que é complexo, porém aberto tanto ao mundo da vista como ao
sistema, estes ndo encontrariam eco nos universos de agdo dirigidos por meios.” (HABERMAS, v.1,
2003, p.82).

®7 “Essas gualidades do codigo juridico exigem uma ‘traducéo’ dos argumentos pragmaticos, éticos e
morais, assim como dos resultados de negociagdes que ingressam no sistema juridico por meio de
aconselhamentos e resolucdes do legislador politico.” (HABERMAS, 2007, p.377).
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4 CONTEXTUALIZACAO DO MODO DE OPERACAO DO DIREITO

Neste capitulo, intitulado Contextualizagdo do modo de operacédo do Direito,
pretende-se analisar o modo de sua aplicacdo, tendo como ponto de partida o
movimento que deu origem ao Positivismo Juridico, e como ponto de chegada a
analise de teorias que se pretendem pds-positivistas.

Como se observarg, trata-se de mera pretenséo de superacao do positivismo,
haja vista que, ora incorrem nas mesmas falhas deste, ora elaboram diretrizes
incompativeis com a estrutura do Direito.

Para tanto, de inicio, apresenta-se, em linhas gerais, o Positivismo como
movimento de pensamento que permeou diversas areas de conhecimento. Em
seguida, a influéncia do pensamento positivista no Direito para, entdo, interpretar os
principais marcos que caracterizam essa doutrina, adotada durante todo o século
XIX (e, ainda, ndo abandonada totalmente).

Tendo em vista o objetivo deste trabalho, as origens do Positivismo seréo
abordadas de forma breve, e ndo seréo tecidos detalhes sobre todos os movimentos
e autores que se destacaram. Enfim, o estudo da Escola Historica do Direito, da
Escola da Exegese, das caracteristicas gerais do Positivismo Juridico e de algumas
das contribuicdes de Hans Kelsen sera suficiente para a compreensdo do modo de
aplicacao positivista do Direito, sem que a leitura se torne enfadonha.

Entendido o modo de aplicacdo positivista do Direito, prossegue-se com a
analise da Teoria da Ponderacdo de Robert Alexy, bem como da Teoria da Analise
Econémica do Direito de Richard Posner, as quais vém sendo utilizadas (mesmo
gue erroneamente) como instrumentos justificadores de posturas ativistas.

Neste capitulo, preocupa-se em demonstrar que nem o Positivismo Juridico,
nem a Teoria da Ponderacdo de Alexy, nem a Teoria da Analise Econbmica do

Direito sdo suficientes e/ou legitimos para a aplicacdo do Direito.
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4.1 O positivismo

O Positivismo foi um movimento de pensamento que abarcou toda a cultura
europeia, tendo permeado o ambito filosofico, politico, juridico, econémico e literario,
de meados do século XIX até as proximidades da Primeira Guerra Mundial.

O pensamento positivista € cooriginario da Revoluc¢do Industrial, bem como
de seus efeitos (benéficos e maléficos) sociais. A crenca de que a razdo humana e,
via de consequéncia, a Ciéncia era capaz de resolver todos os problemas do
homem, fortaleceu-se ainda mais com descobertas nas areas da matematica,
medicina, da producéo industrial e da comunicagdo, entre outras. (REALE;
ANTISERI, 2005).

O Positivismo, seguindo, portanto, a tradicdo cartesiana supervalorizou a
ciéncia como unico método capaz de conhecer as ciéncias naturais e as relacdes
sociais. Assim, para o Positivismo, a ciéncia era o Unico método capaz de resolver
todos os problemas do homem (por meio da consideracdo de fatos empiricos). Essa
certeza, associada a convicgcao de que a ciéncia € sinbnimo de progresso, imputa ao
Positivismo um carater de extremo otimismo.

O movimento positivista também se identificou com o combate as concepcdes
idealistas e espiritualistas da realidade, em suma, aquilo que considerava metafisico.
Como ja foi assinalado, aqui havera espaco apenas para algumas consideracdes
acerca do positivismo filosofico.

De acordo com Auguste Comte, cada uma das principais concepgdes passa
obrigatoriamente por trés estagios, que coincidem com trés tipos de filosofia: a
teologica, a metafisica e a positivista. Esta ultima seria a fase fixa e definitiva, por
meio da qual se procura descobrir, através do raciocinio e da observacao, as leis
efetivas. (REALE; ANTISERI, 2005).

A filosofia positiva, para Comte, deveria analisar a sociedade por meio da
ciéncia. Dai o surgimento da sociologia. O autor entendia que, assim como para a

fisica era possivel estabelecer leis que orientam os fené6menos fisicos, através do
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raciocinio e da observacado, para a sociologia, também era permitido elaborar leis

que orientassem os fendmenos sociais, através do raciocinio e da observacao®.

4.2 O positivismo juridico

Conforme se afirmou, o Positivismo foi um movimento que permeou e
influenciou diversas areas do conhecimento, inclusive o Direito.

No entanto, mais do que as influéncias do Positivismo, o crescimento da
legislacdo e, ainda, a implementacdo do paradigma do Estado Liberal, como
regulador dos interesses burgueses, contribuiram para que o Positivismo Juridico se
tornasse pratica da aplicacao do Direito. (CRUZ, 2004).

No final do século XVIIl e comeco do século XIX, quando predominavam as
ideias naturalistas de estado de natureza, de lei natural e de contrato social,
difundidas, inicialmente, por Thomas Hobbes e lancadas também por Rousseau e
John Locke, entre outros naturalistas, surgiu, na Alemanha, o que se identificou por
Escola Histoérica do Direito.

A Escola Histérica do Direito ndo se confunde com o Positivismo Juridico,
mas de certa forma o inaugura, ao elaborar ferrenha critica a concepcao iluminista
de Direito Natural, bem como ao propor a subsuncédo dos fatos as normas juridicas.
A Escola Historica se opds a concepcéo liberal de que o Direito Natural era
universal, imutavel e, principalmente, a ideia de que ele é deduzido da razdo. Para
esta Escola, os direitos ndo eram valores universais frutos da razdo humana, mas
frutos da construcéo historica, da tradicdo, dos costumes de um povo. (BOBBIO,
2006).

Por esse motivo, a referida Escola defendeu a existéncia de um Direito
Consuetudinario, deduzido ndo da razdo, mas da histéria ou dos costumes de um
povo. O Direito Consuetudinario era, para esta Escola, o que ela denominava o
préprio “espirito do povo”.

No que se refere a aplicacdo das normas juridicas, Friedrich Carl Von

Savigny, expoente da Escola Histérica, influenciado pela metodologia de Descartes

68 .. . . " . A . . . . .
Comte divide a sociologia em estatica social e dindmica social. A primeira indagaria sobre as
condi¢Bes da ordem e a segunda sobre as leis do progresso. (COMTE, 1988).



83

(embora negasse que os Direitos fossem frutos da razdo humana), acreditava no
ideal de certeza e correcdo da aplicacdo subsuntiva de uma norma juridica a um
caso concreto. No caso de existirem aparentes antinomias, o “espirito do povo”
associado as técnicas de aplicacdo do direito nortearia o julgador.

Como anota Norberto Bobbio (2006, p.53), se, por um lado, a Escola Historica
€ identificada como precursora do positivismo juridico pelas razbes acima
explicitadas, por outro, distanciou-se substancialmente do Positivismo Juridico, na
medida em que se opds a codificagdo do Direito alemé&o, por entender inadequada a
cristalizacdo do Direito em apenas uma coleténea legislativa. Isso néo significa que a
Escola Historica se opunha a um Direito unitario e sistematico.

J& a Escola da Exegese, surgida na Franca também no inicio do século XIX
(ap6s a publicacdo do Codigo de Napole&o), e influenciada do mesmo modo pelo
movimento positivista, mostrou-se uma grande defensora da positivacdo do Direito.
(REALE; ANTISERI, 2005).

Bobbio (2006, p.81) afirma que, nesse momento, 0 regime responsavel pela
edicdo do Cddigo de Napoledo realizou pressdes sobre os estabelecimentos de
ensino superior do Direito para que fosse lecionado apenas o Direito Positivo, em
detrimento das concepc¢des naturalistas.

Na verdade, a Escola da Exegese nao desprezava as concepcdes
naturalistas do Direito, como o fez a Escola Histdrica, mas as considerava de pouca
importancia pratica e interesse para 0s juristas.

A Escola da Exegese concebeu o Direito como sindnimo de Direito Positivo,
ou seja, como um sistema de normas positivadas, completo e coerente. Desta
maneira, quaisquer antinomias ou incompatibilidades do Direito eram facilmente
resolvidas pelo Direito Positivo.

A referida Escola vislumbrava na lei, a solugcdo de todos os conflitos, numa
postura otimista, tipica do movimento positivista e de evidente crenca na razao
humana, inerente a metodologia de Descartes.

Para a Escola da Exegese, 0 juiz se reduzia a mero aplicador da lei, 0 que
refletia, na verdade, a concepcéao liberal da Teoria da Separacdo dos Poderes de
Montesquieu. A nocdo de que atos judiciais que extrapolam os exatos termos do que
preconizou a autoridade legislativa, eram tidos como invasores da competéncia do
Legislativo. A lei deveria ser aplicada pelo juiz sempre em consonancia com a

vontade do legislador, pois € a vontade deste que deveria ser posta em pratica.
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Além disso, a aplicagéo da lei se realizava de maneira puramente mecanica,
com o fito de garantir a objetividade do julgamento, num processo de pura
subsuncao do fato a norma, sem que houvesse qualquer interferéncia dos valores e
interesses pessoais do juiz.

A referida objetividade estava atrelada a certeza e seguranca juridica, as
grandes promessas do positivismo, e, de acordo com as quais, era possivel
conhecer previamente as consequéncias de uma conduta, ja que todas as respostas
estavam na lei, bastando, para tanto, que essa fosse subsumida aos fatos.

A Escola da Exegese evidencia bem as principais caracteristicas do
Positivismo Juridico, identificado como Positivismo Exegético - aqui sintetizadas para
facilitar este estudo.

Primeiramente, o Direito, para o Positivismo se caracteriza pela coagao e tem
a lei como a fonte primeira®. A lei se encontra em posicdo hierarquicamente
superior, quando comparada a outras possiveis fontes (um contrato firmado entre
particulares, por exemplo), as quais se subordinam aos preceitos da lei.

Em segundo lugar, o Positivismo considera que as normas sdo comandos
imperativos, no sentido de que emanam do Estado e, portanto, ndo dao liberdade de
escolha ao seu destinatario™.

Intimamente ligado a esse aspecto esta a possibilidade de coac¢éao do Direito,
razdo pela qual os costumes séo colocados em segundo plano; para os positivistas,
nao se enquadram no conceito de norma imperativa.

Em terceiro lugar, o Positivismo prega a existéncia de coeréncia e completude
do ordenamento juridico como conjunto de normas. Em razdo da coeréncia, néo
admite a existéncia de duas normas contraditorias: ou porque em uma delas consta
uma clausula de excecdo ou porque uma delas, ou mesmo as duas normas, Sao
invalidas. Em razdo da completude, sustenta que o juiz sempre terd em suas maos
uma norma capaz de decidir o direito, de maneira que o0s positivistas ndo admitem a
existéncia de lacunas no sistema juridico.

Em quarto lugar, o Positivismo, no que se refere a aplicacdo do Direito, prega

um meétodo formalista e mecanicista. Formalista porque o Direito deve ser aplicado

® A lei, aclamada como fonte primeira no Positivismo, € a que traz consigo a previsdo de uma
situagdo especifica e sua correspondente solugao, adiante identificada como regra, em oposi¢cao aos
];)Orincipios. o _

Observa-se como, nesse momento, sequer se pensa o0 individuo sob a 6ética, ndo de mero
destinatario, mas de destinatario e coautor de normas. E marcante o distanciamento entre Estado e
Sociedade.
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de maneira a excluir qualquer juizo de valor do juiz; mecanicista porque € vedado ao
juiz decidir um caso de maneira criativa.

Sendo assim, a aplicagdo do Direito, no Positivismo do principio do século
XIX, reduz-se a simples subsun¢do do fato a norma, com a aplicacdo de um
raciocinio logico silogistico em que a norma é a premissa maior, e o fato, a premissa
menor. Nao ha qualquer elemento de construcéo, reflexdo ou criacdo. O juiz é mera
“boca da lei” e ndo intérprete do caso concreto e das argumentagfes. Em outras
palavras, o0 juiz é responsavel apenas por declarar um Direito previamente
estabelecido pela lei e ndo por construi-lo hermeneuticamente.

As quatro caracteristicas indicam, tal como ja anotado acima, que a grande
promessa do Positivismo foi garantir certeza e seguranca. Certeza de quais
consequéncias tem um comportamento e seguranca de que a lei sera aplicada nos
exatos termos em que foi editada pelo legislador, sempre que se evidenciar a
hipbtese prevista pela lei.

Tais promessas, no entanto, nunca se cumpriram. As evidentes contradi¢cdes
entre leis (antinomias) e as novas situagfes sociais ainda nao previstas em lei
(anomias) nao deixaram duvidas de que o Direito era incompleto, lacunoso e, por
conseguinte, ndo tinha, prontamente, resposta para todos os conflitos.

Além disso, a aplicagéo do Direito de cunho estritamente legalista se mostrou
ilegitima porque despreocupada com uma analise mais profunda das peculiaridades
do caso concreto.

Somam-se a isto as influéncias dos estudos de Kelsen, que deram origem a
nocéo de discricionariedade, elemento capaz de salvar o juiz da impossibilidade de
decisdo conforme a vontade do legislador, na auséncia de leis especificas. Tais
guestdes, lenta e gradualmente, ensejaram a busca pela solugdo de conflitos na

analogia, nos costumes e nos principios.

4.3 O positivismo kelseniano

Hans Kelsen é identificado como um expoente do Positivismo Juridico, assim
como Herbert L. A. Hart e John Austin. Mais uma vez, tendo em vista 0 objetivo

deste trabalho, seréo expostas apenas algumas contribuicdes de Kelsen.
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Kelsen, como positivista, assumiu como corretos alguns preceitos e
promessas do positivismo exegético. Por outro lado, afastou-se dele dando ensejo a
um novo Positivismo identificado por Positivismo kelseniano. Primeiramente, Kelsen
estabeleceu distingdo - dentro da Teoria do Ordenamento Juridico, que concebia as
normas em um conjunto dotado de unidade, coeréncia e completude — entre o que
ele chamou de Teoria do Ordenamento Juridico Estatico e Teoria do Ordenamento
Juridico Dinamico.

Ao ordenamento estéatico, pertenciam a Moral e a concep¢do jusnaturalista
das normas juridicas. Sendo assim, a unidade do Direito se estabelecia pela
possibilidade de todas as normas se deduzirem umas das outras. Dai a elaboracao
de Kelsen de uma estrutura piramidal trifasica, de acordo com a qual existia um nivel
mais baixo de normas, representado pelas normas individuais elaboradas pelo
Poder Judiciario no momento da aplicagcdo (criagdo) do Direito. Um nivel
intermediario, representado pelas normas editadas pelo Poder Legislativo, bem
como pelas normas consuetudinarias. E, por altimo, um nivel superior identificado
pela Constituigao.

A estrutura piramidal de Kelsen permitiu-lhe elaborar a no¢ao de validade das
normas juridicas. Em Kelsen, uma norma é valida quando se encontra de acordo
com suas normas superiores. Sendo assim, uma decisdo judicial seria valida se
estivesse em conformidade com as normas legislativas e consuetudinarias e, estas,
por sua vez, seriam vélidas se estivessem em conformidade com a Constituig&o.

Ja a Constituicao teria sua validade em razdo do que Kelsen chamou de
Norma Fundamental, ndo uma norma juridica especifica e positivada, mas apenas
pensada. E essa norma fundamental que, segundo Kelsen (2006), garantiria a
unidade do ordenamento juridico, estabelecendo que todas as pessoas devem
obedecer as normas advindas da forga politica.

Tais concepgdes ligadas a Teoria do Ordenamento Juridico Estatico ja
haviam sido, de alguma maneira, desenvolvidas pelo Positivismo Exegético, Kelsen
as aprimorou com a Teoria do Ordenamento Juridico Dinamico.

Ao ordenamento juridico dinamico, pertenciam as concepcdes juspositivistas
do Direito. Sendo assim, a unidade do Direito se consolidaria ndo mais pelo fato de
todas as normas poderem ser deduzidas umas das outras, mas porgue o Direito é

uma ciéncia que regula a sua prépria criacdo. O ordenamento juridico € também
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dindmico, isso significa que possui procedimentos que conferem aos ocupantes de
cargos publicos competéncias relacionadas a aplicacéo e a criagdo das normas.

Ao tratar da aplicacdo e da criacdo de normas, Kelsen apresenta uma nova
perspectiva da atuacdo do Poder Judiciario, o que representou um salto em relacao
ao Positivismo Exegético. Este identificava o juiz como mero aplicador da lei, cujo
exercicio de restringia a declaracdo dos direitos previamente estabelecidos.

Ja em Kelsen, o juiz ndo assumia postura tdo passiva. Para o autor, 0s juizes
também se tornam criadores do Direito, sempre que se depararem com um caso

concreto para cujo conflito de interesses ndo haja norma juridica regulamentadora.

Uma decisdo judicial ndo tem, como por vezes se supfe, um simples
carater declaratério. O juiz ndo tem simplesmente de descobrir e declarar
um direito ja de antemao firme e acabado, cuja producéo ja foi concluida. A
funcdo do tribunal ndo é simples ‘descoberta’ do Direito ou jaris-‘dicéo’
(‘declaracao’ do Direito) neste sentido declaratério. (KELSEN, 2006, p.264).

Observa-se que Kelsen admite a possibilidade de existirem lacunas do
Direito, 0 que por si sO ja representa uma diferenca substancial em relacdo a
concepcao positivista classica. Por essa razao, inclusive, € que Kelsen admite que a
atuacdo de um juiz vai aléem do ambito cognitivo, para atingir o ambito de
interpretacéo e criacao do Direito.

Embora Kelsen s6 perceba a dimensdo criativa na auséncia de normas
juridicas que regulem determinados casos, negando-a nos casos para 0s quais haja
normas juridicas especificas, ndo se pode negar 0 avango que iSSO representa
guando se busca uma solu¢cdo do problema das lacunas do Direito, o qual o
Positivismo Exegético ndo conseguiu resolver.

Em suma, Kelsen vislumbrou a possibilidade de conferir ao aplicador do
Direito certa liberdade, para entdo decidir com discricionariedade, sempre que se
verificarem lacunas juridicas; consequentemente, o autor propde a abertura de um
leque de solu¢bes adequadas para um mesmo caso concreto™.

Hart pensou no mesmo sentido, admitindo a possibilidade de julgamentos

fundamentados na preferéncia pessoal do julgador, incorrendo no mesmo erro de

™ “Kelsen é enfatico em sublinhar gue nao se pode falar, no direito, em uma Unica resposta possivel
para os problemas interpretativos e de aplicagdo. A decisao do juiz ndo é, portanto, a Unica, nem a
melhor, mas, por raz8es de competéncia, aquela que vinculara aqueles ligados a decisédo. N&o existe,
ainda, segundo Kelsen, qualquer método que permita, diante das possibilidades interpretativas de um
dispositivo legal, definir qual delas é a correta.” (SILVA, V., 2009, p.147).
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Kelsen, bem como no de algumas das construcdes tedricas que se pretendem poés-

positivistas (as quais serao debatidas adiante): o decisionismo.

Hart pensa que a caréncia interpretacional das normas juridicas é resultado
da estrutura aberta das linguagens naturais e chega a uma conclusdo
decisionista. Na propor¢cédo em que o direito vigente ndo € suficiente para a
determinacéo precisa de um estado de coisas, o juiz deve decidir conforme
seu proprio arbitrio. O juiz preenche o seu espaco de arbitrio através de
preferéncias ndo fundamentaveis juridicamente e as vezes orienta suas
decisdes por padrdes morais, que ndo sao mais cobertos pela autoridade
do direito. (HABERMAS, 2003, p.251).

Voltando a Kelsen, percebe-se que, ao admitir que o juiz julgue com
discricionariedade na auséncia de norma regulamentadora, o autor propde para o
Principio da Separacdo dos Poderes uma nova interpretacdo. Ele entendeu que nédo
s6 os atos do Poder Legislativo, mas também os do Executivo e do Judiciario séo
criadores do Direito. Logo, a diferencga estaria apenas no grau dessa criagéo, pois 0s

atos legislativos seriam mais gerais e 0s executivos e judiciais mais individuais.

Mas também é possivel que a ordem juridica confira ao tribunal o poder de,
no caso de nao poder determinar qualquer norma juridica geral que
imponha ao demandado ou acusado o dever cuja violagdo o demandante
privado ou o acusador publico alegam, ndo rejeitar a demanda ou nao
absolver o acusado, mas, no caso de ter por injusta ou equitativa, quer
dizer, como ndo satisfatéria, a auséncia de uma tal norma geral dar
provimento & demanda ou condenar o acusado. Isto significa que o tribunal
recebe o poder ou competéncia para produzir, para 0 caso que tem perante
si, uma norma juridica individual cujo conteddo ndo € de nenhum modo
predeterminado por uma norma geral de direito material criada por via
legislativa ou consuetudinaria. Neste caso, o tribunal ndo aplica uma tal
norma geral, mas a norma juridica que confere ao tribunal poder para esta
criagdo ex novo de direito material. Costuma-se dizer que o tribunal tem
competéncia para exercer a funcdo do legislador. Isto nao é
completamente exato quando por legislagdo se entenda a criacdo de
normas juridicas gerais. Com efeito, o tribunal recebe competéncia para
criar apenas uma norma individual, valida unicamente para o caso que tem
perante si. Mas esta norma individual é criada pelo tribunal em aplicacéo
de uma norma geral tida por ele como desejavel, como ‘justa’, que o
legislador positivo deixou de estabelecer. Somente enquanto aplicacao de
uma tal norma geral ndo positiva é possivel afirmar como justa (correta) a
norma estabelecida elo tribunal. (KELSEN, 2006, p.271).

Observa-se, ainda, que, embora, Kelsen tenha percebido que a criagcdo do
Direito ndo € atribuicdo restrita ao Poder Legislativo, ele concebeu o Direito como

um sistema autdonomo e fechado, completamente independente da Politica™.

2 “Kelsen desengata o conceito do direito do da moral, e inclusive do da pessoa natural, porque um
sistema juridico que se tornou inteiramente autbnomo tem que sobreviver com suas ficcoes
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De todo o exposto, nota-se que a doutrina do Positivismo Juridico, seja ele
Exegético ou Kelseniano, além de ter despertado para uma interpretacdo que
reduziu a analise das leis, puramente sintatica e semantica, desconsiderou a
condicdo do homem de um ser que interpreta. O Positivismo Juridico, porque
alinhado a Filosofia da Consciéncia, nédo foi capaz de perceber o que acabou sendo
descoberto, em momento posterior, pela Filosofia da Linguagem. Por essas razdes,
ndo parece legitimo como instrumento de aplicacdo do Direito. Até porque nele se

evidencia - nada mais nada menos - que um método.

4.4 O positivismo juridico no Brasil

O surgimento do Positivismo Juridico, no Brasil, também esta ligado a
influéncia do movimento positivista filosé6fico de Auguste Comte”™. Por outro lado,
encontra-se intimamente ligado a historia da colonizagcdo e ao modo pelo qual se
deu o movimento liberal burgués por aqui, com caracteristicas bastante peculiares.
Como se sabe, esse movimento ndo surgiu de baixo para cima, com intuito
emancipatoério; ao contrario, originou-se das pequenas oligarquias em carater
evidentemente antidemocrético e clientelista. (WOLKMER, 2008).

Por isso, no Brasil, o Positivismo Juridico surgiu como legado da atuacéo
dominadora da Coroa Portuguesa. Por muito tempo, a aplicagcdo do Direito se deu
de maneira conservadora e patrimonialista’™; atrelada aos interesses da Metrépole,
bem como ao das elites locais. O Direito era aplicado de modo a atender puramente
tais interesses. O Positivismo se consolidou, por aqui, seguindo a linha exegética,
embora também sejam evidentes as influéncias posteriores do Positivismo

kelseniano.

autoproduzidas; ele introduz as pessoas nhaturais no seu préprio ambiente ou ‘mundo circundante’,
nos termos da nova guinada naturalista de Luhman.” (HABERMAS, v.1, 2003, p.118).
® A bandeira nacional, na gual hd uma mencao a Ordem e Progresso, é prova viva das influéncias
];)4ositivistas. _ _ o _ _ _ _ _
“A categoria ‘patrimonialismo’ deve ser interpretada sob a optica do referencial weberiano, ou seja,
como um tipo de dominagéo tradicional em que nao se diferenciam nitidamente as esferas do publico
e do privado. Sua pratica, no Brasil, ocorre quando o poder publico é utilizado em favor e como se
fosse exclusividade de um estrato social constituido por oligarquias agrarias e por grandes
proprietarios de terras.” (WOLKMER, 2008, p.43).
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A aplicagcdo do Direito, exatamente em razdo da influéncia positivista, se
realizou, por muito tempo, de maneira totalmente apartada de aspectos politicos.
Houve uma radical separacdo ndo sO entre o Direito e a Politica, atribuida com
exclusividade apenas ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo, mas também entre
os trés poderes, que ndao poderiam exercer interferéncia um no outro. Desse modo,
muitas questdes ndo puderam ser objeto de analise pelo Poder Judiciario. (CRUZ,
2004).

Ainda, nos dias atuais, alguns dos operadores do Direito, no Brasil, continuam
propondo agdes, defendendo-se, ou decidindo, com base no que seria a vontade do
legislador. Nao levam em consideracdo os ganhos da Filosofia da Linguagem, em
especial o legado de que o homem é um ser que, por sua natureza, compreende,
interpreta e, ainda, estabelece com o texto normativo uma fusdo de horizontes. Nao
sao raras as decisdes que evidenciam um forte apego aos dizeres literais da lei e a
tal vontade do legislador.

Além disso, também s&o ainda comuns decisdes que evidenciam a aplicacao
legalista e silogistica do Direito, mediante a mera subsuncdo do fato a norma
juridica, sem que seja dada a devida importancia aos aspectos peculiares de cada
caso concreto. E caracteristica a busca constante pela certeza e seguranca juridica.
A prépria criacdo das simulas vinculantes evidencia a postura positivista™.

Aqui ndo se defende a ideia de que a superacdo do método positivista se dé
de maneira a conduzir a aplicacdo do Direito de modo arbitrario, preferencial ou
relativista. De fato, deve haver alguma previsibilidade, mas esta se pauta no codigo
binario e deontologico do Direito, ndo inserida ontologicamente nos textos
normativos, mas construida discursivamente’.

O gue néo se pode mais admitir, depois de entender a abertura do ser para o
mundo e, ainda, a condicdo do homem como linguagem e interpretacéo, é que se
conceba o Direito como um sistema que ndo apresenta incompletudes, incertezas e
insegurancas. Estas, certamente, ndo poderdo ser preenchidas com o método

silogistico nem com as preferéncias dos julgadores.

> Observa-se, no entanto, que, em oposicdo a este fato, é crescente o nimero de adeptos, no Brasil,
da Teoria da Ponderagdo de Alexy, a qual, sob certa Gtica, representa um distanciamento da
aplicacdo positivista do Direito. Todavia, esse distanciamento ndo significa, necessariamente, um
avanco em relagdo ao Positivismo, como se confirmara.

6 up seguranca juridica, que certamente ndo se deve absolutizar, mas que representa uma
contribuicdo imanente ao direito em favor da legitimidade da ordem juridica, exige certa medida de
previsibilidade.” (HABERMAS, 2007, p. 365).
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Além disso, a aplicagéo positivista do Direito, formalista e mecanicista - como
ja se afirmou -, ndo é coerente com um Estado que se pretende Democratico de
Direito, pois desconsidera a complexidade e pluralidade das sociedades. N&o inclui
o homem como intérprete e participante dos processos de decisdo, ou seja, como
coautor dos provimentos juridicos.

E, mais, a aplicacéo positivista percebe no Direito apenas a funcdo de mero
estabilizador de expectativas, esquecendo-se de que este ndo sé pode como deve
ser percebido como instrumento de inclusdo social. Como ja se adiantou, as falhas e
promessas mal sucedidas do Positivismo, fizeram com que os juristas levassem em
conta outros elementos importantes na aplicagéo do Direito.

No Brasil, apenas em 1980, quando foi fundado o Instituto Brasileiro de
Filosofia, outras correntes e influéncias doutrinarias surgiram como incremento ou
alternativa ao Positivismo; por exemplo, a doutrina comunitarista europeia. Por aqui,
0s “comunitaristas” defendem o cumprimento das promessas do Welfare State e,
consequentemente, a concretizacdo de Direitos Sociais, bem como a reducdo das
desigualdades sociais via desenvolvimento econdémico e social a ser promovido pelo
Estado. (CRUZ, 2004).

Esta autora considera importantissimo reduzir as desigualdades sociais, bem
como realizar a concretizacéo de direitos sociais. De forma alguma, pode-se manter
indiferente a essas questdes, muito pelo contrario. Certamente, a indignacdo - no
que diz respeito a precéria situacdo social de grande parte da sociedade brasileira -
€ um dos principais motivos que ensejou a pesquisa deste trabalho. Todavia, isto
nao permite concordar com a forma como os “comunitaristas” tém tentado realizar a
concretizacdo dos direitos sociais.

Pode-se explicar melhor. Ao lado do desenvolvimento da corrente
comunitarista, posicionou-se a Teoria da Ponderacdo de Alexy. Essa teoria se
expandiu pelo Brasil e tem sido aplicada como se tivesse sido descoberto o grande
“novo meétodo” - em substituicio ao método positivista - capaz de resolver o0s
conflitos que ndo puderam ser resolvidos pela subsung¢éo do fato a norma.

Assim como aconteceu com o surgimento do Positivismo - concebido como
grande método capaz de solucionar todos os conflitos - ocorre agora com a Teoria
da Ponderacao de Alexy, utilizada como se fosse um pacotéo de solucdes juridicas.

O que se guestiona, neste trabalho, ndo € a necessidade premente de

concretizacdo de direitos sociais, mas que esta se realize com base numa teoria
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(como a da Ponderacdo de Alexy), que ndo & coerente com o Direito, como se

demonstrara a sequir.

4.5 A teoria da ponderacao de Robert Alexy

4.5.1 Algumas consideracdes sobre seu conteudo

Assume-se aqui a evolucdo paradigmatica relativa ao estudo dos principios
juridicos, como desenvolvida por Alvaro Cruz. De acordo com este jurista, o referido
estudo assume trés paradigmas: o classico, o0 moderno e o contemporaneo. (CRUZ,
2007).

No paradigma classico, os principios ndo sao considerados pelos operadores
do Direito ou, quando muito, a eles se atribui um papel secundario. E que, neste
paradigma, operava-se o Direito de maneira legalista, sem reflexdo sobre os
detalhes do caso concreto. Por isso, a hermenéutica limitava-se a analise sintatica e
semantica dos textos normativos, a partir dos meétodos da deducéo e a subsuncéo,
ao modo da Filosofia da Consciéncia. Porém, ndo tardaram a surgir as dificuldades
de se encontrar sempre, aprioristicamente, a norma que conteria com perfeicao a
descricao dos fatos ocorridos no caso concreto. Em razdo disso, passou-se a buscar
novas alternativas. Para as antinomias e anomias, comegou-se a admitir o uso da
analogia, dos costumes e, dos principios gerais do Direito. Também aqui teve lugar
a discricionariedade de Hans Kelsen.

No paradigma moderno, aos principios ja se atribui juridicidade e prevaléncia
no ordenamento juridico, tendo sido, inclusive, considerados hierarquicamente
superior as regras. Os principios, nesse paradigma, sao interpretados como normas
gue fundamentam o ordenamento juridico e se distinguem das regras em razdo de
sua generalidade, abstracdo e abertura textual - algumas vezes, se confundem com
valores, o que se considera de todo impertinente. O fato de os principios juridicos

terem se originado dos valores consagrados por uma sociedade nao os torna
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sinbnimos destes: muitos foram e ainda sdo os esfor¢cos inudteis para distinguir as
regras dos principios’’.

J& o paradigma contemporaneo apresenta correntes que tentam superar o
positivismo, apresentando distin¢gdes entre regras e principios a partir dos ganhos do
giro-linguistico. Pode-se dizer que Ronal Dworkin foi o primeiro a langar bases para
este novo paradigma.

Dworkin (2007) distinguiu as regras dos principios tomando como critério a
forma pela qual entendia que cada uma dessas espécies normativas é aplicada pelo
operador do Direito. Para ele, as regras sédo aplicadas de acordo com o padréo do
tudo-ou-nada. Sendo assim, no caso de antinomia, uma das regras deveria ser
considerada invalida. Ja os principios exigiriam uma capacidade reflexiva maior do
intérprete, pois uma eventual antinomia ndo ensejaria a invalidade de um dos
principios, mas a sua concorréncia com os demais.

Em se verificando tal concorréncia entre principios, o juiz, para Dworkin,
deveria aplicar o Direito como integridade. Isso significa que a aplicacdo ndo se
reduziria a discricionariedade positivista, mas ensejaria uma reflexdo por meio da
gual o principio mais adequado deveria ser aplicado. O que Dworkin propds foi uma
reflexdo coerente com o que ele entende por integridade.

A ideia de conceber o Direito como integridade, adotada por Dworkin,
pretende afastar as decisdes arbitrarias, dai porque elas devem ser construidas da
mesma maneira que as partes de um romance em cadeia. Cada decisao judicial
deve ser elaborada como se elabora cada trecho de um romance em cadeia.

Melhor dizendo, um Romance em Cadeia € escrito por varios romancistas,
cada qual escreve um capitulo ou um trecho. Assim, € necessario que conhegam e
interpretem, previamente, o que 0S romancistas anteriores escreveram. Pois, do
contrario, a estoria nao seria coerente.

O mesmo deve acontecer com as decisfes judiciais, ou seja, um juiz antes de

decidir deve ler e interpretar o que ja tiver sido decidido a respeito daquele assunto

" “por conseguinte, consideramos ser indtil continuar desfiando os mesmos argumentos de outros
doutrinadores ligados ao paradigma moderno, eis que as mais diferentes tentativas operadas para
estabelecer a distingdo entre as espécies normativas nesse paradigma acabaram esbarrando nas
limitag6es da filosofia da consciéncia e nas insuficiéncias de uma hermenéutica alienada da histéria
efetual e do mundo da vida. Assim, percebe-se que todo esforco empreendido no sentido de buscar
sintatico ou semanticamente caracteristicas morfoldgicas tipicas de regras e de principios deu em
nada. Curioso, no entanto, observar que, a despeito de constatacdo, ndo sdo poucos 0s que na
doutrina nacional continuam divulgando tais teses, agora ligadas também as contribuicdes do
paradigma contemporaneo, como se fossem compativeis.” (CRUZ, 2007, p.288-289).
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para entdo, sem se prender as decisdes passadas, mas atentas a elas e, de olhos
para o futuro, encontrar a decisdo mais adequada e coerente.

Alexy (2008), na obra Teoria dos Direitos Fundamentais, ao tratar de sua
Teoria da Ponderacdo, partiu da ideia de Dworkin, de distincdo entre regras e
principios como espécies normativas distintas do Direito.

Todavia, como serd possivel comprovar, afastou-se substancialmente de
Dworkin, ao elaborar concepcdes que ensejam a elaboracdo de decisdes arbitrarias
e teleoldgicas.

De acordo com Alexy, tanto as regras quanto os principios juridicos sao
normas ja que ambos sdo prescritos por expressdes debnticas do dever, da
permissdo e da obrigacdo. Mas, se diferenciam a medida que os principios sao
mandamentos de otimizagdo, ou seja, sdo normas que ordenam que algo seja

realizado na maior medida possivel e as regras séo determinacgdes rigidas.

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato
de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito
das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes.

J& as regras s@o normas que sdo sempre satisfeitas ou néo satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem
mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinacdes no ambito
daquilo que é fética e juridicamente possivel. (ALEXY, 2008, p.90-91).

Esta distin¢cdo entre principios e regras de Alexy se torna importante para sua
construgcdo tedrica, haja vista que é a natureza de cada uma dessas espécies
normativas que determina a forma de averiguar sua validade, bem como a sua forma
de aplicacdo aos casos concretos.

Para as regras, entdo, no ambito da validade, rege a regra do tudo-ou-nada’.
Isto significa que, caso uma regra ndo seja compativel com outra do mesmo
ordenamento, estabelece-se o que Alexy chama de conflito de regras. Desse
conflito, decorrem - como resultados inevitaveis - ou a existéncia de uma excecéo

que elimine o conflito ou a invalidade de uma das normas incompativeis.

8 Alexy toma a expresséo “tudo-ou-nada” emprestada de Dworkin, embora entenda que o modelo de
Dworkin precisa ser aprimorado: “Um tal modelo parece estar presente em Dworkin, quando ele
afirma que regras, se validas, devem ser aplicadas de forma tudo-ou-nada, enquanto os principios
apenas contém razdes que indicam uma diregdo, mas ndo tém como conseqliéncia necessaria uma
determinada decisao. Esse modelo €, contudo, muito simples. Um modelo diferenciado é necessario.”
(ALEXY, 2008, p.104).
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A invalidade de uma norma sera determinada por regras classicas, tais como
regra posterior revoga regra anterior, regra especial revoga regra geral, e assim por
diante.

Uma vez concluido pela validade da regra e, portanto, jA no ambito da
aplicacao, Alexy entende que o aplicador do Direito se atém a aplicar a regra valida
de acordo com o meétodo (positivista) da subsuncdo do fato a norma juridica.
Observa-se, portanto, que o conflito de regras acontece ainda no ambito da validade
e ndo no ambito de sua aplicagéo.

Por outro lado, com relacdo aos principios, no ambito da validade, Alexy,
admite a possibilidade da existéncia de dois principios, aparentemente
contraditorios, em um mesmo ordenamento. Quando isso acontece, ele diz que ha
uma colisdo entre principios. Como néo se trata de um conflito (de regras), mas de
uma colisdo de principios, ambos s&o considerados validos. Assim, ndo é
necessaria nem a previsdo de uma excecdo, nem que um deles seja tido como
invalido.

E que a colisdo dos principios, em Alexy, ndo é resolvida no ambito de sua
validade, ou seja, dois principios podem ser perfeitamente validos, ainda que, num
primeiro momento, parecam contraditorios ou incompativeis. E no ambito da
aplicacao desses principios que a tal colisdo € resolvida.

No que se refere as regras, caso haja conflito, rege a regra do tudo-ou-nada,
de maneira que uma delas devera ser considerada invalida para que a outra seja
subsuntivamente aplicada. Quanto aos principios, se houver colisdo, rege a Lei de
Colisdo de mandamentos de otimizacdo, segundo a qual se tem a precedéncia de
um principio em detrimento de outro(s), em razédo das circunstancias especificas do
caso concreto, sem que para tanto um deles tenha que ser tido por invalido.

Disto, pode-se concluir que, de um lado, Alexy admite a ado¢cdo do método
positivista da subsuncdo para o caso de aplicacdo de regras validas; de outro,
pretende a adocdo de um “novo método”, o da colisédo de principios.

Conforme podera ser visto, o tal “novo método” vem sendo utilizado
indiscriminadamente pela doutrina e jurisprudéncia brasileira, os quais o aplicam
sem perceber 0s erros nos quais incorrem. Nesse sentido, € preciso lembrar que a
Lei de Colisdo de Alexy apenas pode ser considerada pdés-positivista quando se

tratar de uma construcdo teorica posterior ao Positivismo Juridico, j& que ndo esta
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sendo interpretada como pos-positivista sob a Otica de representar um avango em
relacédo as falhas do Positivismo.

A Lei de Colisdo dos Principios preceitua que, dentre os principios colidentes,
um ou alguns deles sejam aplicados em detrimento de outro ou outros. O que
determina o principio a ser aplicado € a atribuicdo de diferentes pesos a cada um
dos principios. O peso atribuido a um principio, num determinado caso, pode ser
diferente daquele atribuido ao mesmo principio, em caso diferente. Sendo assim, as
circunstancias do caso concreto é que determinam o sopesamento dos principios.
Porém, o sopesamento dos principios juridicos €, na verdade, um sopesamento de
interesses. Logo, diferentemente do que acontece com as regras, a colisdo dos
principios ndo se realiza no ambito da validade, mas no ambito do peso a ele
atribuido.

Alexy elenca varios casos hipotéticos por meio dos quais pretende
demonstrar que a questdo controversa se resume a colisdo de principios, a qual
deve ser resolvida por meio da Lei do Sopesamento, assim definida por ele: “Quanto
maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de ndo afetacdo de um principio, tanto maior
tera que ser a importancia da satisfacédo do outro.” (ALEXY, 2008, p. 593).

Na realizacédo da Lei do Sopesamento, o procedimento € 0 seguinte: primeiro,
a avaliacdo do grau de nao satisfacdo de um dos dois principios. Segundo, a
avaliacdo da importancia da satisfacdo do principio colidente. Terceiro, a
constatacdo ou ndo de que a importancia da satisfacdo do principio colidente
justifica a ndo satisfagédo do outro principio.

Apenas para ilustrar, menciona-se um dos exemplos citados por Alexy. Trata-
se de um caso no qual um acusado, num processo penal, corria risco de sofrer um
derrame cerebral ou um infarto, caso sofresse algum abalo emocional, em razéo se
sua saude debilitada, pelo que se suscitou a davida acerca de seu comparecimento
ou ndo em audiéncia daquele processo. (ALEXY, 2008, p.94).

Alexy resume a controvérsia ao conflito entre o dever do Estado de garantir
aplicacao do Direito Penal e o dever do Estado de garantir os direitos constitucionais
assegurados ao acusado. Para o autor, a solucéo seria aplicar o principio ao qual se
atribuisse maior peso, consideradas as circunstancias do caso concreto.

E 0 sopesamento que consiste em atribuir maior peso a um principio, sempre

qgue, no caso concreto, houver razdes suficientes para que tal principio prevaleca
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sobre os demais. O objetivo do sopesamento, pois, € definir qual dos interesses tem
precedéncia no caso concreto.

Realizado o sopesamento, e definido o principio que tem precedéncia sobre
os demais, para Alexy, estd formulada uma norma, que tem estrutura de regra e,
portanto, a qual o fato deve ser subsumido.

Ainda com relacdo ao sopesamento, verifica-se que, em Alexy, ele &, na
verdade, um dos subprincipios da maxima da Proporcionalidade. A
Proporcionalidade, deduzida da natureza de mandamento de otimizacdo dos
principios, é entendida através de seus subprincipios, ou seja, da adequacao, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito (que € o sopesamento
propriamente dito).

Antes de se realizar o sopesamento em si dos interesses, 0 juiz deve analisar
os subprincipios da adequacdo e da necessidade, 0s quais exigem a maxima
realizagéo dos principios dentro das possibilidades féaticas.

A adequacéo refere-se a afericdo da legitimidade do fim e da idoneidade da
medida adotada. A necessidade pressupbe a comparacdo da medida com outros
meios alternativos, de maneira que entre as possiveis medidas idoneas (verificadas
anteriormente no exame da adequacao) seja escolhida aquela que restringir o direito
em colisdo da maneira menos gravosa possivel. A ideia, na analise da necessidade,
é vetar sacrificios desnecessarios aos Direitos Fundamentais.

Ja a proporcionalidade em sentido estrito ou, simplesmente, sopesamento,
exige uma maxima realizacdo dos principios dentro das possibilidades juridicas.
Para tanto, os principios sdo sopesados, ou seja, ponderados.

A Ponderacao, em Alexy, é, portanto, um método de aplicagdo dos principios
juridicos e ndo um principio de conteudo material que pode ser sopesado. Assim
como a subsuncéao €, para o autor, 0 método adequado para aplicacao das regras, a
ponderacéo é o método adequado para a aplicacéo dos principios.

Ndo se nega a existéncia de conotagdo diversa atribuida ao termo
proporcionalidade, a qual se refere a uma proibicdo de excesso. Nesse sentido, sim,
e ndo no sentido alexyano, pode-se referir a proporcionalidade como um principio de
conteudo material.

E que uma coisa é o método da ponderacéo, elaborado por Alexy, o qual seréa

criticado no topico seguinte. Outra coisa é o principio da ponderagéo, cujo contetdo
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€ material e refere-se a proibicdo do excesso ou a proibicdo da insuficiéncia, o qual
nao € uma forma/método de aplicacao teleoldgica ou utilitarista do Direito.

Ainda com relacdo ao sopesamento, verifica-se que  Alexy
surpreendentemente, tentou matematiza-lo, através do que ele chamou de formula
peso.

De forma breve, a férmula peso determina que o0 peso concreto de um
principio é dado pelo quociente entre a intensidade da intervencdo nesse principio e
a importancia do principio colidente. A formula se estampa da seguinte maneira:
GPi,j)C = IPIC / WPJC. G e C se referem ao fato de a analise referir-se a um caso
concreto; Pi significa a interferéncia em um principio cuja violacdo esta sendo
analisada e, Pj significa a importancia do principio colidente. (ALEXY, 2008, p.603).

Alexy (2008, p.605). completa dizendo que o peso concreto s6 pode ser
definido com um modelo numérico e que, isto, na argumentacéo juridica, apenas
pode ser feito por analogia. Assim, a uma intervencdo leve, o juiz atribuiria, por
exemplo, o numero 1 (um). A uma intervencdo meédia, atribuiria 0 namero 2 (dois), e
a uma intervenc¢ao séria atribuiria 0 namero 4 (quatro). Por outro lado, como se deve
considerar também o grau de importancia do principio colidente, o juiz deveria
atribuir a um principio pouco importante o peso 1 (um), a um medianamente
importante o peso 2 (dois), e a um muito importante o peso 4 (quatro). Sempre que o
Pi (intesidade de intervencgéo) for maior que Pj (o grau de importancia do principio

colidente), a intervencao estard justificada.

4.5.2 Analise Critica da Teoria Alexyana

Seguindo a linha Habermasiana, esta autora posiciona-se criticamente diante
da Teoria da Ponderacdo de Alexy. Em primeiro lugar, verifica-se que Alexy ainda
esta preso a necessidade de distinguir regras dos principios, tendo por base a forma
de aplicacéo das referidas espécies normativas.

Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2007), em um capitulo inovador de sua obra
Hermenéutica Juridica e(m) Debate, demonstra que a referida distingcdo € descabida.
Nao se pretende reproduzir tudo o que o autor dissertou a respeito, mas apenas nos

assumir posicionamento no sentido de que ndo é possivel distinguir regras de
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principios, em especial, porque ambos possibilitam a interpretacdo, que, inclusive,
tera resultados diferentes dependendo do caso concreto; porque ambos séo objeto
de construcdo de conteudo e porque demandam atividade hermenéutica. Isso néo
significa, no entanto, que nao é possivel utilizar tais terminologias, tendo em vista os
fins didaticos.

Além de Alexy partir de um pressuposto aqui considerado impertinente, quer
dizer, a distincdo entre regras e principios, ele construiu, em razdo dessa distin¢ao,
duas formas de aplicacdo de um anico Direito.

N&o obstante se tratar de um unico sistema juridico, regido por um mesmo
codigo binario, Alexy entende pertinente admitir duas formas de aplicacdo de
normas. Assim, estabelece que, para as normas do tipo regra, o modo de aplicacdo
€ a subsuncéo do fato a norma e, para as normas do tipo principio, a aplicacdo se
realiza pela Lei do Sopesamento.

No que se refere a aplicacéo das regras, cabem todas as criticas ja realizadas
guando da analise do Positivismo. No que se refere aos principios, verifica-se que a
sua aplicacdo, tal como propbe Alexy, embora pretenda promover um avango a
aplicacéo positivista do Direito, acaba por ensejar a desnaturacdo do Direito, a ser
debatida ainda neste topico. Trata-se de um aparente progresso que, na realidade,
esconde um grave retrocesso da doutrina juridica.

E certo que a doutrina de Alexy tem o mérito de proporcionar um rico debate
em torno da hermenéutica juridica. No entanto, ndo pode ser considerada pos-
positivista, no sentido de significar uma superacéo das falhas daquele paradigma.
Ao contrario, a teoria de Alexy ora incorre nas mesmas falhas do Positivismo
Juridico, ora incorre em falhas ainda mais graves.

Fala-se em hermenéutica, lembra-se daquilo que Gadamer deixou como
legado em relagéo a utilizacdo de métodos. Como ja foi dito, Gadamer denunciou o
equivoco da ideia cartesiana de que um meétodo utilizado no processo de

conhecimento é garantidor absoluto de obten¢&o de verdades absolutas.

No conjunto da nossa investigagdo mostrou-se que a certeza
proporcionada pelo uso dos métodos cientificos ndo € suficiente para
garantir a verdade, Isto vale, sobretudo, para as ciéncias do espirito, mas
de modo algum significa uma diminui¢cdo de sua cientificidade. (...) O que o
instrumental do ‘método’ ndo consegue alcancar deve pode realmente ser
alcancado por uma disciplina do perguntar e do investigar que garante a
verdade. (GADAMER, v.1, 2003, p.631).
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Gadamer sustenta que o meétodo traca um caminho para uma resposta
desejada ou ja escolhida. Com a Teoria da Ponderacao, que nada mais € do que um
método de aplicagdo dos principios juridicos, ndo é diferente. I1sso significa que um
juiz que se apoia na Teoria da Ponderacédo para resolver uma demanda judicial,
mesmo sem perceber, decide primeiro sobre o0 principio que considera,
pessoalmente, mais importante, para depois fundamentar sua escolha e sua
deciséo, atribuindo, arbitrariamente, pesos inferiores aos principios suprimidos.

E ilustrativo o caso do processo n. 26240, que chegou ao Superior Tribunal de
Justica e cuja relatora foi a Ministra Eliana Calmon™. Trata-se de acdo de Mandado
de Seguranca na qual a Caixa Econdmica Federal (CEF), na condicdo de gestora
das contas dos saldos de FGTS e PIS, insurgiu-se contra a ordem de penhora a
uma dessas contas. A CEF sustentou, basicamente, a sua impenhorabilidade,
legalmente prevista.

A Ministra reconheceu a previsdo legal que impede a penhora dos saldos
referentes ao FGTS e PIS. No entanto, ao considerar que a penhora foi determinada
em razdo de execucdo por ndo pagamento de pensao alimenticia devida pelo titular
daquelas contas, reduziu a controvérsia do caso a uma colisdo de principios.
Colocou em oposicéo o direito a alimentos e o da vedacao legal de penhora dos tais
saldos. Em seu voto, afirmou que, no caso, “ha colisdo de principios, tendendo o
conflito a se resolver pelo principio que reza a dignidade e subsisténcia da pessoa
humana.”

Qual a racionalidade, qual a justificativa para esta afirmativa de que o conflito
tende a se resolver pelo principio da dignidade e da subsisténcia da pessoa
humana? E certo que a garantia da dignidade da pessoa é essencial num Estado
Democratico de Direito, mas o que é dignidade da pessoa humana? Dignidade da

pessoa humana, neste caso, por exemplo, pode ser tanto a garantia ao recebimento

" PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO — MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO JUDICIAL
— FGTS E PIS: PENHORA - EXECUCAO DE ALIMENTOS - COMPETENCIA DA JUSTICA
ESTADUAL - SUMULA 202/STJ — INTERESSE DA CEF - IMPENHORABILIDADE - MITIGACAO
FRENTE A BENS DE PRESTIGIO CONSTITUCIONAL. 1. A competéncia para a execucdo de
sentenga condenatoria de alimentos € da Justica Estadual, sendo irrelevante para transferi-la para a
Justica Federal a intervencdo da CEF. 2. Na execuc¢do de alimentos travada entre o trabalhador e
seus dependentes, a CEF é terceira interessada. 3. A impenhorabilidade das contas vinculadas do
FGTS e do PIS frente a execucdo de alimentos deve ser mitigada pela colisdo de principios,
resolvendo-se o conflito para prestigiar os alimentos, bem de status constitucional, que autoriza,
inclusive, a prisao civil do devedor. 4. O principio da proporcionalidade autoriza recaia a penhora
sobre os créditos do FGTS e PIS. 5. Recurso ordinario ndo provido. (RMS 26.540/SP, Rel. Ministra
ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 12/08/2008, DJ 05/09/2008) (grifos nossos).



101

de valores referentes a penséao alimenticia quanto a ndo penhorabilidade dos valores
em questdao. Como no proprio relatério do acordao constou, ndo foram encontrados
outros bens em nome do executado. Entdo tirar do executado tais valores ndo seria
tirar-lhe sua dignidade?

Isso quer dizer o seguinte: simplesmente argumentar que, com base na
ponderacdo, o principio da dignidade da pessoa humana € preponderante, pode
ensejar decisdes em sentidos antagdnicos, porque o resultado dependera apenas
daquilo que preferencialmente o julgador interpretar como preponderante.

Como se observa, nesse caso, 0 que a Ministra fez foi, primeiramente, decidir
qgual principio (da dignidade e subsisténcia humana), de acordo com seus valores
pessoais, deveria ser assegurado. Assim, ela entendeu que dignidade da pessoa
humana era garantir o recebimento dos valores correspondentes a pensao
alimenticia. Logo, ao principio da dignidade atribuiu um peso maior, ainda que n&o
numerico, como prevé a formula peso de Alexy, e um peso menor a norma que
impede a penhora sobre os saldos do FGTS e PIS. S6 depois disso justificou: assim
deveria ser porque a proporcionalidade autoriza a realizagéo da penhora.

Aproveita-se 0 ensejo para aqui abrir um paréntese e aprofundar no aspecto
relacionado ao preceito da dignidade da pessoa humana. Ingo Sarlet, em obra
dedicada ao tema, leciona que a expressdo dignidade humana deve ser utilizada
guando se pretende referir a humanidade como um todo, ao passo gue a expressao
dignidade da pessoa humana deve ser aplicada quando se pretende falar do atributo
da pessoa humana individualmente considerada. Reduzir tudo aquilo que constitui o
conteudo da dignidade da pessoa humana a uma formula genérica e abstrata ndo é
possivel. Por outro lado, entende que isto ndo é um impedimento para a busca por
uma definicAo e, por essa razdo, a propde, mesmo que em processo de

reconstrucao, dados os ajustes nela ja realizados:

Assim sendo, temos por dignidade humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.
(SARLET, 2009b, p.67).
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N&o obstante, Sarlet ndo concebe a dignidade da pessoa humana sob uma
forma absoluta. Como adepto da teoria alexyana, adota tanto a sua classificacao de
regras e principios quanto as suas formas de aplicacdo, admitindo assim que, num
caso concreto, seja realizada uma ponderacao, na qual, eventualmente, pode-se ter
como um dos principios colidentes o da dignidade da pessoa humana.

Mais importante que estas questbes parece ser a preocupacdo de Sarlet -
com a qual aqui se pactua, e de certa maneira até jA se adiantou acima - com a
possibilidade de que tudo aquilo que esta protegido pela Constituicdo ser associado
pelo juiz a dignidade da pessoa humana. Diante do argumento de se estar
protegendo a dignidade da pessoa humana, pode-se sustentar a necessidade de
protecdo de tudo o que consta do texto constitucional. E que a baixa densidade
normativa do referido principio pode ser facilmente aproveitada para fundamentar as

mais triviais pretensoes:

Aplica-se aqui a concepcgédo subjacente ao pensamento de Laurence Tribe,
no sentido de que a dignidade (assim como a Constituicdo) ndo deve ser
tratada como um espelho no qual todos véem o que desejam ver, pena
de a prépria nocdo de dignidade e sua for¢ca normativa correr o risco de ser
banalizada e esvaziada. (...) Assim, resulta evidente (também neste
contexto) que nem mesmo em nome da dignidade, se pode dizer (ou
fazer) qualquer coisa.

O que se pretende demonstrar, neste contexto, € que o principio da
dignidade da pessoa humana assume posicdo de destaque, servindo
como diretriz material para a identificagdo de direitos implicitos (tanto de
cunho defensivo como prestacional) e, de modo especial, sediados em
outras partes da Constituicdo. Cuida-se, em verdade, de critério basilar,
mas nao exclusivo, ja que em diversos casos outros referenciais podem
ser utilizados (como por exemplo, o direito a vida e a saude na hip6tese do
meio ambiente ou mesmo a ampla defesa e os recursos a ela inerentes, no
caso da fundamentacdo das decisbes judiciais e administrativas).
(SARLET, 2009b, p.110-111) (grifos nossos).

Mais adiante, Sarlet acrescenta que:

E preciso retomar aqui a nogcdo de que a dignidade, sendo um conceito
necessariamente aberto, relacional e comunicativo e, para além disso,
historico-cultural, ndo pode servir como justificagdo para uma espécie de
fundamentalismo (ou tirania) da dignidade (...). (SARLET, 2009b, p. 151).

Sendo o argumento de defesa ao principio da dignidade humana acatado com

exclusividade para a protecao de direitos triviais, que, ou ndao se relacionam com o



103

referido principio ou o fazem de maneira bem sutil, havera, certamente, decisbes de
cunho decisionista®, evidenciando a contingéncia do Direito.

Além disso, o principio da dignidade humana €é apenas uma previsdo
constitucional (importantissima, claro, mas Unica). Uma analise do caso concreto,
como se propde, abarca muito mais que um Unico aspecto, sequer se prende a uma
analise sistematica (restrita, por exemplo, a apenas uma area do Direito). Isso sera
explicitado na analise do Senso de Adequabilidade, no préximo capitulo.

Cabe mencionar também as contribuicdes criticas de Dimitri Dimoulis. Ao
lecionar sobre densidade normativa, anota que os operadores do Direito muitas
vezes se sentem angustiados diante da necessidade de resolver problemas
concretos com base em normas abstratas, obscuras e contraditérias. Que, nestes
casos, acabam alegando que sua preferéncia pessoal espelha a verdadeira vontade
do criador da norma ou decorre de principios fundamentais. Explica, ainda, que a
tendéncia de enxergar o direito em vigor em termos de principios, considerando que
a solugdo dos problemas concretos deva ser resolvida pela ponderagcdo, € uma
opcdo metodoldgica irracional, ja de que o principio ndo pode ajudar na formulacéo
de uma solucdo concreta: “Pensando em casos que ocuparam recentemente o
espaco juridico no Brasil, o principio da dignidade humana n&o permite dizer o que
deve ser juridicamente decidido em relacdo a clonagem e a pesquisa biogenética.”
(DIMOULIS, 2006, p.253).

Voltando, agora, a analise critica da teoria alexyana, também ¢ ilustrativo o
caso do habeas corpus n. 76.686, que tramitou perante o Superior Tribunal de
Justica e teve como relator o Ministro Nilson Naves, cuja decisdo foi publicada
em10/11/2008%".

80 “(...) ja estamos convictos de que (...) também e acima de tudo em matéria de dignidade da pessoa

humana nédo se deve e nem se pode legitimamente dizer e aceitar qualquer coisa, pois mesmo que se
venha a oscilar entre uma hermenéutica pautada pela melhor resposta possivel ou Unica resposta
correta, qualquer uma das alternativas, consoante, de resto, ja sinalado, repudia um voluntarismo
hermenéutico arbitrario e, portanto, também constitucionalmente ilegitimo.” (SARLET, 2009b, p.153).

8 Comunicactes telefonicas. Sigilo. Relatividade. Inspiracdes ideoldgicas. Conflito. Lei ordinaria.
Interpretagbes. Razoabilidade. 1. E inviolavel o sigilo das comunicacbes telefnicas; admite-se,
porém, a interceptacao "nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer". 2. Foi por meio da Lei n°
9.296, de 1996, que o legislador regulamentou o texto constitucional; é explicito o texto
infraconstitucional — e bem explicito — em dois pontos: primeiro, quanto ao prazo de quinze dias;
segundo, quanto a renovagdo - ‘"renovavel por igual tempo uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova". 3. Inexistindo, na Lei n° 9.296/96, previsdo de renovacdes
sucessivas, ndo ha como admiti-las. 4. Ja que n&o absoluto o sigilo, a relatividade implica o
conflito entre normas de diversas inspiracdes ideoldégicas; em caso que tal, o conflito
(aparente) resolve-se, semelhantemente a outros, a favor da liberdade, da intimidade, da vida
privada, etc. E que estritamente se interpretam as disposicdes que restringem a liberdade humana
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O impetrante requereu a nulidade de processo penal, em razdo de té-lo sido
instaurado com base em provas ilicitas, quer dizer, sucessivas interceptacoes
telefénicas. O Ministro entendeu que existia no caso um “conflito (aparente) de
normas”, a ser resolvido “a favor da liberdade, da intimidade, da vida privada, etc”.

Com a devida licenca, ainda que sejam consideradas todas as linhas que
fundamentaram a decisdo do Ministro (que falou até em vontade do legislador) e,
embora ele ndo tenha feito referéncia expressa a Teoria da Ponderagdo de Alexy,
nem aos subprincipios da proporcionalidade, entende-se que, quando ele reduziu o
problema ao conflito aparente de normas e optou por uma delas, realizou uma opcao
pessoal (preferencial), equiparando 0s principios que asseguram a liberdade e
intimidade da pessoa a valores e, em decorréncia, considerando-os preponderantes,
em detrimento dos principios que asseguram a investigacao criminal.

Observa-se, novamente, que também aqui a tal ponderacdo poderia justificar
decisdo em sentido oposto, bastando para tanto que, ao realizar sua analise
teleologica, o Ministro entendesse como preponderante a investigacdo criminal e
nao a liberdade e intimidade da pessoa.

E ainda mais ilustrativo um terceiro caso, que sera relatado sumariamente %
A Prefeitura de um Municipio de Minas Gerais e o Ministério Publico Estadual
firmaram Termo de Conduta, por meio do qual a primeira se obrigou a recolher mais

de oito mil exemplares de um livro distribuido aos alunos da rede publica municipal.

(Maximiliano). 5. Se ndo de trinta dias, embora seja exatamente esse, com efeito, o prazo de lei (Lei
n°® 9.296/96, art. 5°), que sejam, entdo, os sessenta dias do estado de defesa (Constituicdo, art. 136,
§ 29), ou razoavel prazo, desde que, é claro, na Ultima hipétese, haja decisdo exaustivamente
fundamentada. H&, neste caso, se ndo explicita ou implicita violacdo do art. 5° da Lei n® 9.296/96,
evidente violagdo do principio da razoabilidade. 6. Ordem concedida a fim de se reputar ilicita a prova
resultante de tantos e tantos e tantos dias de interceptacdo das comunicacdes telefonicas, devendo
os autos retornar as maos do Juiz originario para determinacdes de direito. (HC 76.686/PR, Rel.
Ministro Nilson Naves, Sexta Turma, julgado em 09/09/2008, DJ 10/11/2008) (grifos nossos).

% DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA. CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIBERDADE DE CRENCA. ESTADO LAICO.
TECNICA DA PONDERACAO DE VALORES. Em raz&o do principio da unidade da Constituicdo, o
intérprete, ao se deparar em um caso concreto com a existéncia de dois ou mais direitos
fundamentais que, se aplicados de maneira ampla e integral, promoveriam solucdes contrarias a
demanda, deve lancar méo da técnica da ponderacéo de valores, de modo a aplicar aquele que
preserve o maximo de cada um dos valores em conflito, realizando um juizo apto a tornar
prevalente aquele que importe a menor lesdo ao outro, sem, contudo, extirpa-lo ou esvazia-lo em seu
sentido. Termo de Ajustamento de Conduta firmado entre o0 MPMG e Municipio para o recolhimento
de livro distribuido aos alunos da rede municipal de ensino, sob o argumento do mesmo discriminar
determinada crenca. Mitigagdo do direito do autor em detrimento do direito a liberdade de crenca
religiosa e o principio da laicidade do Estado. Conclusdo razoavel e menos gravosa, na medida em
gue se beneficia uma ampla gama de pessoas que se sentiram lesadas pelo ato de distribuicdo da
obra literaria. (MS 1.0024.06.073260-9/001, Rel. Desembargadora Maria Elza, Quinta Camara Civel,
julgado em 10/05/2007, DJ 22/05/2007) (grifos nossos).
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O referido livro seria discriminatério e atentatorio a determinada religiao de matiz
africana.

O autor do livro entendeu que o Termo de Conduta era um ato de censura e
ajuizou acao requerendo a sua nulidade. Seu pedido foi deferido, no entanto, o
Ministério Publico recorreu da sentenca.

Em sede de recurso, a Relatora Maria Elza - do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, da 52 Céamara Civel - adotou a Teoria da Ponderagdo de Alexy, e

considerou o seguinte:

Certo € que vivemos em uma fase histérica do Direito em que resta patente
a ascensao dos principios, estando eles dotados de alta carga axiolégica e
dimensdo ética, aos quais os intérpretes tém atribuido ampla eficacia
juridica e aplicabilidade direta e imediata.

(...) o intérprete, ao se deparar em um caso concreto com a existéncia de
dois ou mais direitos fundamentais que, se aplicados de maneira ampla e
integral, mostram-se contrarios a solu¢éo da demanda, deve lancar méo do
método da ponderacdo de interesses, de modo a aplicar aguele principio
preservando 0 maximo de cada um dos valores em conflito, realizando um
juizo apto a tornar prevalente aquele que importe a menor lesdo ao outro,
sem, contudo, extirpa-lo ou esvazia-lo em seu sentido.

(...)

Diante desse quadro de conflito, resta ao intérprete e aplicador do Direito,
portanto, definir gual ou quais principios deverdo prevalecer sobre 0 caso
em andlise, através do exercicio de um juizo de ponderacdo de valores,
utilizando, para tanto, o principio da razoabilidade/proporcionalidade™ para
chegar a uma solucdo adequada e justa ao caso concreto. (MS
1.0024.06.073260-9/001, Rel. Desembargadora Maria Elza, Quinta Camara
Civel, julgado em 10/05/2007, DJ 22/05/2007) (grifos nossos).

Com essa fundamentacéo, a Desembargadora reduziu a controvérsia do caso
a colisdo entre o principio da liberdade de expresséao e o principio da liberdade de
crenca, optando, a partir de um critério pessoal, pelo segundo.

Justificou mais, assim afirmando:

(...) o direito do impetrante a ver sua obra distribuida a milhares de alunos
municipais cede diante da defesa de interesses de uma ampla fracdo da
sociedade que se sentiu ferida ao ver a fé que professa relacionada a
rituais e atos de maldade e vinganca. Lesado se torna o direito a liberdade
de crenca quando as criancas e adolescentes é promovida uma visdo
deturpada de determinada religido, sobretudo quando a pratica ocorre com

% Virgilio Afonso da Silva jamais perdoaria o emprego equivocado do principio da proporcionalidade
por parte da Relatora, que o equipara a razoabilidade. Virgilio anota, corretamente, que a regra da
proporcionalidade diferencia-se da razoabilidade ndo sé pela sua origem, mas também pela sua
estrutura, sendo que o teste sobre a (ir) razoabilidade € muito menos intenso do que os testes que a
regra da proporcionalidade exigem, destinando-se meramente a afastar atos absurdamente
irrazoaveis. Além disso, um ato considerado desproporcional ndo sera necessariamente irrazoavel,
eis que a afericdo da desproporcao prescinde de que o0 ato seja extremamente irrazoavel. (SILVA, V.,
2002, p.23-50).
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0 aval e promoc¢ao do Estado a quem incumbe isentar-se de qualquer ato
gue tenha o conddo de menosprezar ou denegrir a imagem de determinada
religio. (MS 1.0024.06.073260-9/001, Rel. Desembargadora Maria Elza,
Quinta Camara Civel, julgado em 10/05/2007, DJ 22/05/2007).

7

O discurso impressiona e €, certamente, louvavel a preocupacdo da
magistrada com a formacao e educacao de criancas. Mas, a critica se refere ao fato
de o método da Ponderacéo de Valores ensejar decisbes em sentidos opostos.

E assim se conclui a respeito. Com base na Teoria da Ponderacdo de
Valores, 0 mesmo caso pode ser decidido em sentido oposto, basta para tanto que o
principio equiparado a valor, tido como mais importante, fosse o da liberdade de
expressado e nao a liberdade de crenca. Isso evidencia que decisfes baseadas na tal
ponderagdo sdo de cunho teleologico e, portanto, violadores do carater
deontoldgico, bem como do cédigo binario do Direito.

H4, na jurisprudéncia, inUmeros outros casos em que 0S juizes incorrem no
mesmo erro. Seria possivel elaborar uma dissertacdo dedicada apenas a sua
andlise, mas este ndo é o objeto deste trabalho®.

Verifica-se que a decisdo é prévia a adocdo do método. Realiza-se
solipsisticamente, de acordo com a realidade de mundo do “eu” do julgador, e
monologicamente, em um discurso unilateral, posto que também se restringe ao “eu”
do julgador. E, s6 depois, com a deciséo ja tomada, é que entdo se aplica o0 método.

Comprova-se que o método € capaz de justificar qualquer posi¢édo e, pior,
qualquer posicdo de carater pessoal do juiz. Afinal, se ele decide solipsista e
monologicamente, decide com base em suas preferéncias pessoais, em seus
préprios valores. Percebe-se a proximidade entre essa pratica juridica e o paradigma
da Filosofia da Consciéncia.

Ocorre que valores sdo diferentes de normas juridicas e o Direito € formado
por normas juridicas. A ingenuidade ndo chega a ponto de se considerar que as
normas nada tém de valores. E verdade que as normas juridicas estdo impregnadas
de valores. Sem duvida, o que lhes deu origem em parte foram os valores de uma
sociedade. Estes, no entanto, debatidos em momento anterior ao da aplicagéo das

normas, na sua elaboragcédo. Por outro lado, o fato de os valores ensejarem a

8 Alvaro Cruz apresenta um caso bastante ilustrativo, que tramitou na comarca de Joinville, Santa
Catarina, nos autos 0038.03.008229-0, a respeito do qual se falara mais adiante. De antemao,
sugere-se a leitura de Alvaro Cruz, Habermas e o Direito Brasileiro, 2006, p.142.
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discusséo e elaboracdo das normas néo significa que as normas se confundem com
os valores.

Habermas esclarece sobre a diferenca entre principios e valores. De acordo
com o0 autor, as normas possuem um carater deontolégico e, por isso, obrigam
igualmente todos os seus destinatarios. Tém uma pretensédo de validade binaria,
logo, ou sdo validas ou invalidas, de maneira que ndo podem contradizer uma a
outra. JA os valores possuem carater teleoldgico, expressam preferéncias, e,
exatamente por isto, admitem uma graduacao em relacdo aos bens mais ou menos
atrativos. Além disso, os valores distintos concorrem entre si para ter primazia. E em
razdo de tais diferencas que normas e valores ndo podem ser aplicados da mesma
forma®.

O proprio Alexy (2008, p.145) dedica parte de sua obra Teoria dos Direitos
Fundamentais para esclarecer as diferencas existentes entre carater deontologico,
axiolégico e antropolégico. Ele apropria-se da conceituacdo de Von Wrigth para
distinguir trés grupos de conceitos: o deontolégico, o conceito de dever ou de dever-
ser; o0 axioldgico, conceito de bom; e o antropoldgico, conceito de vontade, interesse,
necessidade, decisao e acao.

Em seguida, Alexy destaca que principios e valores estdo intimamente
relacionados porque ambos podem colidir e, portanto, podem ser sopesados, bem
como porque ambos sdo realizados de maneira gradual. Todavia, anota que

principios e valores se diferem, tendo em vista que os principios sdo mandamentos

% “Principios ou normas mais elevadas, em cuja luz outras normas podem ser justificadas, possuem
um sentido deontolégico, ao passo que os valores tém um sentido teleoldgico. Normas validas
obrigam seus destinatarios, sem exce¢do e igual medida, a um comportamento que preenche
expectativas generalizadas, ao passo que valores devem ser entendidos como preferéncias
compartilhadas intersubjetivamente. Valores expressam preferéncias tidas como dignas de serem
desejadas em determinadas coletividades, podendo ser adquiridas ou realizadas através de um agir
direcionado a um fim. Normas surgem como uma pretensao de validade binaria, podendo ser validas
ou invalidas; em relac@o a proposi¢ées normativas, como no caso de proposi¢ces assertéricas, nos
s6 podemos tomar posicao dizendo ‘sim’ ou ‘ndo’, ou abster-nos do juizo. Os valores, ao contrario,
determinam rela¢cBes de preferéncia, as quais significam que determinados bens sdo mais atrativos
do que outros; por isso, nosso assentimento a proposi¢cdes valorativas pode maior ou menor. A
validade deontolégica de normas tem o sentido absoluto de uma obrigacdo incondicional e universal:
0 que deve ser pretende ser igualmente para todos. Ao passo que a atratividade dos valores tem o
sentido relativo de apreciacao de bens, adotada ou exercitada no ambito de formas de vida ou de
uma cultura: decis6es valorativas mais graves ou preferéncias de ordem superior exprimem aquilo
que, visto no todo, é bom para nos (ou para mim). Normas diferentes nao podem contradizer umas as
outras, caso pretendam validade no mesmo circulo de destinatarios; devem estar inseridas num
contexto coerente, isto €, formar um sistema. Enquanto valores distintos concorrem para obter a
primazia; na medida em que encontram reconhecimento intersubjetivo no d&mbito de uma cultura ou
forma de vida, eles formam configuracdes flexiveis e repletas de tensées”. (HABERMAS, v.l, 2003, p.
316-317).
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de otimizacdo do ambito deontologico, enquanto os valores fazem parte do ambito
axiologico.

N&o obstante essas percepcdes, por meio das quais Alexy considerou a
diferenca entre carater deontoldégico e axiolégico, ao elaborar sua Teoria da
Ponderagéo e definir os principios como mandamentos de otimizagdo, ele acabou
por equiparar 0s principios aos valores. Isto & evidente em sua afirmativa de que
principios podem ser sopesados da mesma maneira que os valores *.

Assim, ainda que de maneira velada, Alexy construiu uma teoria que da
suporte para que juizes apliguem os principios juridicos como se fossem seus
proprios valores, de acordo com suas preferéncias.

Ao fazé-lo, instituiu no Direito a aplicacdo que assimila aquilo que é bom,
aquilo que é vantajoso, preferivel, sob a Gtica pessoal do juiz. Este, portanto, na
linha alexyana, nédo realiza uma analise relativa ao dever ser, mas uma analise de
custos e vantagens, ou seja, uma analise teleoldgica de normas, de cunho
evidentemente decisionista.

E claro que os juizes tém preferéncias pessoais e preconceitos, ndo sio
neutros. Por outro lado, devem ser imparciais. Embora tenham preconceitos, como
ja havia constatado Gadamer, estes ndo devem ensejar decisbes prévias. E preciso
gue haja uma construcdo hermenéutica discursiva ou, nas palavras de Leonardo
Araujo Ferraz (2009, p.159), é necessario que o julgador proceda a um “exercicio de
alteridade e de conformacéo aos contornos da juridicidade”.

A equiparacdo dos principios aos valores desconsidera, por completo, o
carater deontologico do Direito, bem como seu cdédigo binario (valido/invalido;
licito/ilicito). Por isso, pode-se afirmar que a aplicacdo de principios juridicos
fundamentada na Teoria da Ponderacao de Alexy desnatura o Direito, ou seja, tira
dele aquilo que o faz ser um Sistema Juridico. Por vezes, o transforma em Politica.

Explicando melhor. O local adequado para se debater acerca da
preponderancia dos valores, que lutam para estabelecer primazia uns sobre os
outros, é o espaco politico e ndo o espaco juridico. Isso significa que a ponderacéo

de valores deve ser realizada em momento anterior ao da aplicacdo das normas, na

% “Dado gue os direitos desempenham no discurso juridico o papel de razdes ponderaveis entre si,
Alexy vé nisso a confirmagé@o de sua concepgdo, segundo a qual se podem tratar principios como
valores”. (HABERMAS, 2007 p.368).
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elaboracdo destas®. E claro que nesta elaboracdo deve haver o maior nivel de
participacéo possivel dos cidadaos.

A esfera publica e o @mbito politico € que sdo os espacos adequados para o
estabelecimento de barganhas politicas legitimas (morais)®, por meio das quais se
estabelece quais os principios/interesses sdo preponderantes e, portanto, quais
deles serdo traduzidos para a linguagem juridica, em forma de normas protegidas
pela Constituigao.

Seguindo a linha Habermasiana, entende-se que, ao adotarem a Teoria da
Ponderacdo de Alexy, 0s juizes correm o0 risco de provocar uma inversao no
escalonamento de valores realizado em &ambito politico. O que, num momento
anterior, havia sido definido na esfera politica, legitimada para tanto, agora é
invertido pela esfera juridica, em carater casuistico, e de acordo com os valores
pessoais dos julgadores. Isso transforma a jurisprudéncia em legislador constituinte.

A postura € de cunho extremamente ativista.

Ao deixar-se conduzir pela idéia da realizagdo de valores materiais, dados
preliminarmente no direito constitucional, o tribunal constitucional
transforma-se numa instancia autoritaria. No caso de uma coliséo, todas as
razbes podem assumir o carater de argumentos de colocacgédo de objetivos,
o que faz ruir a viga mestra introduzida no discurso juridica pela
compreensdo deontolégica de normas e principios do Direito.
(HABERMAS, 2003, p.321).

Esclarece-se que nao se defende a impossibilidade de os juizes fazerem
revisdo de atos politicos para realizar a concretizacdo de direitos sociais previstos
constitucionalmente, ou analisarem a constitucionalidade de leis. De forma alguma.
O que se questiona € a forma pela qual isso tem sido feito, haja vista que, por vezes,
o Direito tem se desnaturado em Politica.

E, frise-se: ndo se propOe aqui atitude de indiferengca ou insensibilidade em
relacdo aos problemas sociais. Porém, isso ndo significa que se permita desnaturar
o Direito. A questdo vai além de eventual violacdo ao Principio da Separacdo dos

Poderes. Trata-se de desnaturar o Direito, ou seja, transforma-lo em Politica.

8 Voltaremos a tratar deste aspecto no topico em que dissertarmos sobre discursos de

fundamentacao e discursos de aplicagdo, como pensados por Klaus Gunther e Jirgen Habermas.

% Denomina-se barganha legitima aquela tipica da Ciéncia Politica, aguela que representa uma
disputa entre representantes dos cidaddos pela prioridade na concretizacdo de direitos. Ficam,
portanto, excluidas do que se chama barganha legitima o que tem sido praxe na politica brasileira, ou
seja, 0 pagamento de propina, mensaldo, ou coisas do género em troca de votos parlamentares.
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Além disso, o decisionismo possivel pelo método da Ponderacéo de Valores
implica a irracionalidade das decisdes judiciais®. O préprio Alexy (2008, p.594)
admite que o sopesamento nem sempre determina um resultado de forma racional,
mas que, como em alguns casos € possivel que o resultado seja racionalmente
justificado, isso por si sO seria suficiente para se defender o sopesamento como
método.

O fato de em alguns casos 0 sopesamento indicar um resultado de forma
racional ndo pode ser tido como suficiente. Se é que existe alguma racionalidade na
teoria ora criticada, trata-se de uma racionalidade teleologica e n&o deontoldgica.

Outro problema da Teoria da Ponderacao refere-se a equivocada ideia de
matematizagcdo do sopesamento. Esta, na verdade, representa uma busca pelo
estabelecimento de uma relacdo de causa e efeito para as relagfes juridicas, o que
e tipico da Filosofia da Consciéncia, e incompativel com a Ciéncia Juridica.

Alexy nédo percebe que a atribuicdo dos numeros 1 (um), 2 (dois) e 4 (quatro)
ou a atribuicdo de graus leve, moderado ou sério a intervencdo e importancia de
principios é arbitraria. (FERRAZ, 2009).

Qual a racionalidade em atribuir peso 2 (dois), por exemplo, a uma
determinada intervencdo e peso 4 (quatro) a importancia de um determinado
principio? Valorar a intervencao a um principio em leve (1), moderado (2) e sério (4)
nao é aplicar o Direito como convencionado. Qual o critério adotado para se atribuir
um grau de intervencdo ou de importancia a um principio? O critério da escolha
pessoal e preferencial do juiz?

Mais uma vez: o que acontece, na realidade, € que o julgador, ja tendo optado
(solipsista e monologicamente) por um dos principios colidentes, atribui-lhe
arbitrariamente um peso maior, quando comparado aos demais principios. Nao ha
como defender legitimidade, e nem mesmo a racionalidade de uma deciséo judicial
proferida nestes termos. Sendo assim, onde estd a racionalidade de decisdes
judiciais que evidenciam a preferéncia pessoal dos julgadores por este ou aquele
principio? Quem esta legitimado a atribuir este ou aquele peso a determinado

principio? A utilizagdo da ponderacdo de valores, no Brasil, ainda assume outra

8 «“Na medida em gue um tribunal constitucional adota a doutrina da ordem de valores e a toma como
base de sua pratica de decis@do cresce 0 perigo dos juizos irracionais, porque, neste caso, 0S
argumentos funcionalistas prevalecem sobre os normativos.” (HABERMAS, v.1, 2003, p.321-322).
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peculiaridade. Por desconhecimento ou falta de rigor cientifico, o0 método de Alexy

nao é corretamente aplicado pela jurisprudéncia brasileira®.

4.6 Andalise econtmica do Direito de Richard Posner

4.6.1 Algumas consideracdes sobre seu conteudo

Dedica-se este topico a um breve estudo acerca da Andlise Econdmica do
Direito, porque se trata de uma doutrina que, embora alicercada em outros
fundamentos, surgiu, assim como a Teoria da Ponderacdo de Alexy, de uma
tentativa de superacao da aplicacédo positivista e subsuntiva do Direito, mas acabou
por incorrer em sérios problemas similares aos daquela.

A doutrina da Andlise Econémica do Direito surgiu nos Estados Unidos com a
denominacéo Laws and Economics, e tem como seu principal expoente Richard
Posner. Alias, o surgimento da Analise Econémica do Direito é identificado com a
publicacdo da obra de Posner, que levou este titulo e foi lancada em 1958.

A Andlise Econbmica do Direito, por ser utilitarista, tem suas raizes na
filosofia de Jeremy Bentham. Este reduzia os individuos a seres preocupados
apenas com seus interesses particulares. Os individuos, para Bentham, eram
apenas maximizadores racionais dos seus interesses/utilidades, por meio do
estabelecimento do maior beneficio pelo menor custo.

O ideal utilitarista foi transportado para o Direito, dando origem a Analise
Econdmica do Direito - de acordo com a qual, o Direito deveria ser aplicado a partir
da analise de custo/beneficio, seja no ambito das utilidades individuais, seja no
ambito da rigueza social.

Para a Analise Econbmica do Direito, a maximizacdo das utilidades
individuais se realizaria de acordo com o critério de Vilfredo Pareto, segundo o qual
uma distribuicdo de recursos é suficiente, se for impossivel aumentar a utilidade

(que aqui é sinbnimo de bem-estar) de uma pessoa sem reduzir a utilidade de outra.

% |dem nota 83.
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Ja a maximizacdo da riqueza social significa que a distribuicdo de riqueza social
significa que a distribuicdo de recursos € suficiente quando promove a maxima
rigueza social possivel. Assim, a Analise Econbémica do Direito admite que a
alocacao de recursos publicos seja realizada pelo Direito. (GALDINO, 2005, p.242-
243).

A grande questdo € que a maxima utilitarista (custo/beneficio), aplicada ao
Direito, torna a justica sinbnimo de eficiéncia: uma sociedade passa a ser
considerada cada vez mais justa, quanto maior for sua riqueza social global.
(GALDINO, 2005, p.242-243).

Além de utilitarista, a Analise Econdmica € identificada como uma doutrina
consequencialista. Na verdade, um carater € decorrente do outro. Exatamente
porque uma decisao judicial deve se ater a andlise de custo/beneficio e, portanto, a
eficiéncia de seus resultados, € que ela é consequencialista. Uma deciséo judicial
deve ser prolatada em consonéancia com os resultados por ela promovidos. Ou uma
decisdo judicial fundamentada na Analise Econbmica do Direito € justa apenas
quando leva em consideracdo seus efeitos sob a 6ética da eficiéncia econémica,
obtida pela conjugacdo do maior beneficio com 0 menor custo.

Em suma, a Analise Econdmica do Direito € utilitarista porque defende que as
decisbes judiciais devem ser elaboradas de acordo com a maxima do
custo/beneficio; e é consequencialista porque defende que a protecdo de um Direito

Fundamental depende das consequéncias decorrentes de sua protecao.
4.6.2 Analise critica da teoria da andlise econémica do Direito

Apesar de se reconhecer o meérito da Analise Econbmica do Direito em
promover um debate acerca da influéncia que a Ciéncia Econémica exerce sobre os
homens e, por consequéncia, no Direito, como ciéncia social aplicada, ndo se trata
de teoria mais adequada para embasar a aplicacéo do Direito.

O homem néo pode, como pretende a Analise Econ6mica do Direito, ser
reduzido a mero otimizador de seus interesses, como egoista a ponto de pensar
apenas em seus proprios interesses e utilidades. Isso ndo se coaduna com a

realidade humana, pois 0 homem apresenta outras facetas, outras dimensdes. Aléem
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dos interesses egoistas, que certamente existem, ha também nos homens uma
dimensédo altruista, além de preceitos morais e éticos, que, algumas vezes, se
sobrepBem aos seus desejos mesquinhos e individualistas. Caso contrario, como se
explicaria o fato de algumas pessoas conduzirem a vida em razéo das necessidades
e interesses de outras pessoas?

Também é absurda a defesa de decisdes judiciais fundamentadas na maxima
da eficiéncia econdmica, como sinbnima de justica. Se assim fosse, como a Analise
Econbdmica do Direito explicaria o fato de que, justamente em paises onde ha muita
riqueza, ainda serem encontradas situacoes de extrema pobreza, injustica, exclusao
e desigualdade social?

Mas, o cerne das criticas, aqui apresentadas, em relagdo a essa teoria vai
além. A grande questdo se relaciona ao fato de a Andalise Econémica do Direito
propor uma aplicagéo teleologica do Direito. Isso acontece a medida que ela
transforma Direitos Fundamentais em bens que devem ser objeto de concesséo,
desde que a relacdo custo/beneficio a justifique.

Esta forma de aplicagéo do Direito, tal qual a Teoria da Ponderacdo de Alexy,
desconsidera o codigo binario do Direito, e viola, por completo, sua estrutura
deontologica. As normas néo séo aplicadas por serem validas e adequadas ao caso
concreto, mas porque o resultado promovido por sua aplicagdo € bastante
significativo, tendo em vista o maior beneficio pelo menor custo.

A Analise Econdmica do Direito promove a troca do codigo binario do Direito
(valido/invalido; licito/ilicito; justo/injusto) pelo codigo binario da economia
(custo/beneficio), em evidente desnaturacdo do Direito em Economia.

Certamente a riqueza, a eficiéncia e outros valores defendidos pela Ciéncia
Econbmica estdo normatizados pelo Direito. E, embora tais valores econémicos
legitimem normas juridicas, ndo se confundem com elas. Além disso, ndo podem ser
considerados como repostas a priori para a solucdo de todo e qualquer conflito
social objeto de demanda judicial.

Por vezes, as normas relativas a eficiéncia econbmica podem ser
identificadas como as adequadas para a solucdo de um conflito social, afinal estdo
asseguradas pela Constituicdo. Todavia, isso apenas acontece em razdo das
peculiaridades do caso concreto, bem como devido a uma construgdo hermenéutica
discursiva elaborada pelos participantes do processo, e ndo como critério ou método

a priori.
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A questdo ndo se resume em definir que sistema (juridico ou econémico)
deve prevalecer. Afinal, cada um deles se presta a objetivos diferentes e assume
uma estrutura diferente. O mesmo acontece com o sistema Politico
(minoria/maioria). H4 uma relacdo de complementariedade entre esses sistemas. A
Politica e a Economia procuram seguranca no Direito e o Direito busca legitimidade
na Politica, onde s&o definidos entre outras, as normas de cunho econdmico.
(CRUZ, 2007). O fato de esses sistemas provocarem inquietacdes no Direito e
assumirem uma postura de complementariedade nao significa que um possa se
desnaturar no outro.

Para que argumentos extrajuridicos possam ser utilizados na aplicacdo do
Direito, com Habermas, entende-se que é necessario realizar, antes, a sua traducao
para a linguagem juridica. Nao € possivel conceber a livre transicdo de argumentos
extrajuridicos, porque estes precisam estar traduzidos para a linguagem juridica e
conformados aos contornos da juridicidade (da normatividade) para que entédo
possam fazer parte das decisdes judiciais.

Nesse sentido, referindo-se ao Direito, anota Habermas:

O que ha de especifico nele ndo reside no discurso, mas sim na
conformidade juridica de normas — discursivamente fundamentadas e
aplicadas — que séo firmadas politicamente, interpretadas vinculativamente
e impostas sob a ameaga de sanc¢Oes estatais. (...) Essas qualidades do
cadigo juridico exigem uma ‘traducdo’ dos argumentos pragmaticos, éticos,
morais, assim como dos resultados de negociacfes que ingressam no
sistema juridico por meio de aconselhamentos e resolugfes do legislador
politico e aos quais a justica pode se referir ao fundamentar suas
sentencgas. (HABERMAS, 2007, p.376 - 377).

Ao permitir a utilizacdo de argumento de cunho econémico, néo traduzidos e,
portanto, ndo conformados a sua normatividade, a Analise Econdmica do Direito
permite uma livre transicdo de argumentos (assim como o faz a Teoria da
Ponderagédo de Alexy), a qual viola o coédigo binario e a estrutura deontolégica do
Direito.

Além disso, permite que sejam prolatadas decisbes judiciais de cunho
irracional, na medida em que ndo podem ser objeto de controle juridico. DecisGes
fundamentadas em conteudo de cunho teleoldgico impossibilitam a realizacdo de um
juizo de correcao normativa.

N&o é que aspectos econémicos devam ser desconsiderados na aplicacdo do

Direito, até porque se referem a elementos normatizados. Por outro lado,
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exatamente por se tratar de normas juridicas ndo podem ser aplicadas puramente
em razdo da consequéncia que sua aplicacdo enseja, mas, em especial, porque séo,

além de obrigatérias, adequadas ao caso concreto.
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5 MODELOS DE PENSAMENTO SOBRE DIREITOS NO BRASIL

O titulo deste capitulo coincide com o de um dos capitulos da obra Introducao
a Teoria dos Custos dos Direitos, de Flavio Galdino. Neste, Galdino (2005) estudou
as ideias mais influentes sobre os Direitos Sociais e sua concretizagdo, no Brasil,
nos ultimos quarenta anos. Seu estudo objetivou demonstrar a evolugdo das
concepgOes acerca dos direitos, tendo em vista a classificacado que, frequentemente,
Ihe é atribuida pela dicotomia entre direito fundamental positivo e direito fundamental
negativo.

Galdino fez um alerta importante, para o fato de que os tais modelos nao
pretendiam uma compartimentalizacdo em fases estanques, mas, sim, uma
identificagdo de tendéncias dominantes. Em suas palavras, “sdo marcadas antes
pelos sinais de predominancia do que pela exclusividade”. (GALDINO, 2005, p.180).

Embora se discorde da proposta final apresentada por Galdino - de incluséo
dos custos dos direitos no préprio conceito de direito subjetivo — toma-se
emprestada a sua categorizacdo. E preciso esclarecer que também aqui ndo se
pretende encaixar as doutrinas dos autores sobre os quais se fara referéncia de
maneira rigida. Na verdade, serdo utilizados os modelos de Galdino para explorar as
licodes de autores que, por alguma razéo, se identificam com uma ou com todas as
caracteristicas de um dos modelos.

Antes disso, porém, considera-se pertinente esclarecer a respeito da téo
difundida classificacdo dos direitos fundamentais em geracdes e, posteriormente, em
dimensodes, bem como a respeito da classificagao dos referidos direitos em positivos

e negativos, a qual, por vezes, acaba sendo uma decorréncia da primeira.

5.1 Sobre a classificacdo dos direitos fundamentais em geracdes e, em

dimensdes

Os prenuncios de uma classificagdo dos direitos fundamentais em geracoes
estdo nas elaboragcbes de T. H. Marshall acerca da cidadania e, de maneira mais
evidente, nas elaboragdes de Karel Vasak. (SAMPAIO, 2004, p.259).
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E que, Marshall, em 1963, em sua obra Sociology at the crossroads and other
essays (Cidadania, Classe Social e Status), ao analisar o desenvolvimento da
cidadania na Inglaterra, dividiu-a em trés elementos, e a cada um deles atribuiu uma
categoria de direitos, de modo que a primeira precedia a segunda e esta precedia a

terceira.

Até o momento, meu objetivo se resumiu em tracar, de modo resumido, o
desenvolvimento da cidadania na Inglaterra até o fim do século XIX. Com
esta finalidade, dividi a cidadania em trés elementos: civil, politico e social.
Tentei demonstrar que os direitos civis surgiram em primeiro lugar e se
estabeleceram de um modo um tanto semelhante & forma moderna que
assumiram antes da entrada em vigor da primeira Lei de Reforma, em
1832. Os direitos politicos se seguiram aos civis, e a ampliacdo déles
foi uma das principais caracteristicas do século XIX, embora o principio da
cidadania politica universal ndo tenha sido reconhecido sendo em 1918. Os
direitos sociais, por outro lado, quase que desapareceram no século XVIlI
e principio do XIX. O ressurgimento déstes comegou com O
desenvolvimento da educacdo priméria publica, mas ndo foi sendo no
século XX que éles atingiram um plano de igualdade com os outros
dois elementos da cidadania. (MARSHALL, 1967, p.75) (grifos nossos).

Karel Vasak, por sua vez, em 1979, apresentou no Instituto Internacional de
Direitos do Homem, em Estrasburgo, uma classificacdo dos direitos humanos,
dividida em trés geracdes, fundamentada em razdes historicas e axioldgicas. Assim,
a primeira geracado foi por ele identificada como decorrente das revolugbes
burguesas e, por isto, valorizava a liberdade. A segunda, como decorrente dos
movimentos sociais e, por consequéncia, valorizava a igualdade. E, a terceira,
decorrente dos acontecimentos pds-segunda guerra mundial, valorizava a
fraternidade®.

A classificacdo dos Direitos Fundamentais em geracdes foi importada pelo
Brasil. Por aqui, a sua autoria é atribuida, ora a Marshall®?, ora a Vasak®, ora a

ambos®.

%t «(..) a primeira, surgida com as revolucdes burguesas dos Séculos XVII e XVIII, valorizava a

liberdade; a segunda, decorrente dos movimentos sociais democratas e da Revolu¢do Russa, dava
énfase a igualdade e, finalmente, a terceira geracéo se nutre das duras experiéncias passadas pela
humanidade durante a Segunda Guerra Mundial e da onda de descolonizagdo que a seguiu, refletira
os valores da fraternidade.” (SAMPAIO, 2004, p.259).

%2 E 0 caso, por exemplo, de Ingo Wolfgang Sarlet em A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2007. E
também o caso de Luiz Carlos Bresser Pereira em Cidadania e Res Publica: A emergéncia dos
Direitos Republicanos, In: Revista de Direito Administrativo, n. 208, abril/junho, 2007.

% E o caso, por exemplo, de Alvaro Ricardo de Souza Cruz, em Hermenéutica Juridica e(m) Debate,
2007. E também o caso de Paulo Bonavides em Curso de Direito Constitucional, 2003.

% E 0 caso, por exemplo, de José Adércio Sampaio, em Direitos Fundamentais, 2004.



118

Também por aqui o estudo dessa classificacdo ensejou discussdes acerca da
expressao “geracdes”, da existéncia de uma possivel quarta e até quinta geracao de
Direitos, bem como acerca de uma suposta correlagao entre direitos de primeira e
segunda geracédo, denominados direitos negativos e positivos.

Antes, porém, tomar-se-4& como ponto de partida, a doutrina de Paulo
Bonavides (2003), que se posiciona de acordo com a visdo de que os direitos
fundamentais passaram a se manifestar institucionalmente em trés geracoes,
sucessivas e cumulativas.

Seguindo essa linha, o maior constitucionalista brasileiro, anota que 0s
direitos de primeira geracao, tipicos do século XIX, identificam-se com os direitos de
liberdade, que abarcam os direitos civis e politicos. Que foram os primeiros a ser
reconhecidos pelas Constituicbes, e, atualmente, previstos em todas elas. Em
oposicdo ao Estado, tais direitos teriam como titular o individuo. Enfim, seriam
direitos de resisténcia, visavam impedir a interferéncia do Estado na autonomia dos
individuos.

O autor explica também que os direitos de segunda geracdo - atrelados ao
principio da igualdade - identificavam-se com os direitos sociais, culturais,
econdmicos e coletivos, os quais se fizeram presentes nas Constituicbes POs-
Guerra, dominando todo o século XX. Por sua natureza, exigiram prestacoes
estatais e, por isso, num primeiro momento, tiveram “uma eficacia duvidosa”.
(BONAVIDES, 2003, p.564). A principio, foram consideradas meras normas
programaticas® e, apenas numa fase seguinte, a elas foi atribuido status de norma
de aplicabilidade imediata.

Bonavides identifica os direitos de terceira geracdo com a fraternidade. Por
isso, os direitos desta geracdo vao além da protecdo do individuo e da coletividade,

para atender ao género humano como um todo. Sdo exemplos desses direitos

% Sobre o que se entende por normas programaticas, José Afonso da Silva assevera que “Muitas
normas sao traduzidas no texto supremo apenas em principio, como esquemas genéricos, simples
programas a serem desenvolvidos ulteriormente pela atividade dos legisladores ordinarios. Sdo estas
gue constituem as normas constitucionais de principio programatico, que estudarmos nesta sec&o.”
Em seguida, cita Pontes de Miranda, para quem “regras juridicas programaticas sdo aquelas em que
o legislador, constituinte ou ndo, em vez de editar regra juridica de aplicagdo concreta, apenas traca
linhas diretoras, pelas quais se hdo de orientar os Poderes Publicos. A legislacdo, a execugéo e a
propria justica ficam sujeitas a esses ditames, que sdo como programas dados a sua fungéo.” Mais
adiante, cita a definicdo de Crisafulli: “Programéaticas sao aquelas normas constitucionais com as
qguais um programa de acao é assumido pelo Estado e assinalado aos seus 6rgaos, legislativos, de
direcéo politica e administrativos, precisamente como um programa que a eles incumbe a obrigacao
de realizar nos modos e nas formas das respectivas atividades.” (SILVA, J., 2003, p.137).
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agueles ligados ao desenvolvimento, a paz, a comunicacdo, a0 meio ambiente e ao
patriménio comum da humanidade.

Além de se debrucar sobre o estudo das trés primeiras geracdes, o autor
acrescentou a quarta geragédo a classificacdo, na qual se enquadram os direitos a
informacéo, ao pluralismo e a democracia (direta). Nesta democracia, a fiscalizacao
da constitucionalidade dos direitos das quatro geracdes deve ser realizada pelos
cidadaos.

Destaca-se que Paulo Bonavides, apesar de usar a expressao geragoes de
direitos fundamentais, reconhece que o vocabulo “geracdo” pode induzir uma nocéo
de sucessao cronoldgica, bem como de uma suposta caducidade dos direitos das
geracdes antecedentes. Ao reconhecé-lo, sugere a substituicdo do termo “geragédo”
pelo termo “dimensao”.

Ingo Sarlet entende no mesmo sentido. Em sua obra A Eficacia dos Direitos
Fundamentais, ao citar outros autores®, posicionou-se ao lado deles, para justificar
que o termo “geragfes” pode transmitir uma visdo equivocada de que ha uma
substituicdo gradativa de uma geracgéo por outra.

Argumentou que o que existe € uma relagdo de complementariedade e néo
de alternancia entre os direitos, o que também o leva a considerar mais adequada a
utilizacdo da expressao “dimensdes” no lugar da expressao “geracdes” de direitos
fundamentais. Ao contrario da Teoria Geracional, a Teoria Dimensional dos Direitos
Fundamentais afirma a unidade e indivisibilidade dos direitos fundamentais.

Marcelo Cattoni vai adiante. Enfrenta a questdo terminolégica
(geracao/dimenséo), apoiado em Paulo Bonavides, para, em seguida, afirmar que &
discutivel o quanto a classificagdo dos direitos em gera¢cfes pode contribuir para a
aplicacdo adequada dos dispositivos que consagram tais direitos. (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2004, p.192).

Alvaro Cruz (2007, p.337) afirma que a Unica utilidade da classificacdo dos
direitos fundamentais em geracdes € a facilitacdo de uma reconstrucao historica da
luta pela concretizagéo dos direitos fundamentais.

Voltando a doutrina de Sarlet, no que se refere as dimensdes dos direitos
fundamentais, é pertinente mencionar algumas de suas colocacdes, consideradas

importantes para este trabalho.

% Tais como E. Riebel, A. A. Cancado Trindade, bem como o proprio Paulo Bonavides.
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No que se refere aos direitos da primeira dimenséo (a vida, a liberdade, a
propriedade), Sarlet (2008 a, p.54) aponta que, a0 menos no ambito de seu
reconhecimento nas primeiras constituicGes escritas®, se identificam como direitos
de defesa, pois seriam, na verdade, a garantia de nao intervencdo do Estado na
autonomia do individuo. E, mais, seriam direitos de cunho negativo, a medida que
indicam a auséncia de conduta positiva do Estado.

Levando em conta a segunda dimensao, o autor afirma que o reconhecimento
dos direitos sociais (ao trabalho, a previdéncia, a educacdo, a saude, a moradia,
etc.) se deu em razdo do impacto da industrializacdo e de seus problemas
econdmicos e sociais, do surgimento das doutrinas socialistas, bem como da
constatacdao de que a igualdade e liberdade formal eram insuficientes aos anseios
dos individuos. Todos estes fatores ensejaram reivindicagbes por um
comportamento ativo do Estado para a implementacdo da justica social, ou seja,
para pratica de condutas positivas. Assim os direitos sociais sdo identificados como
positivos ou prestacionais. (SARLET , 2008 b, p.55).

Observa-se que Sarlet identificou, ao tragar uma evolucdo historica, os
direitos de primeira geracado com direitos de defesa, de cunho negativo, e os direitos
de segunda geracdo com direitos positivos. No entanto, isto ndo o impediu de
reconhecer que tanto os direitos negativos possuem certa carga prestacional quanto

os direitos positivos possuem certa carga negativa.

Em que pese a denominacdo de direito social (cuja pertinéncia ndo se
pretende aqui colocar em davida), o fato é que estes dispositivos — de
acordo com o critério da funcdo desempenhada — contém tipicos direitos de
defesa, situando-se, de acordo com abalizada doutrina, no admbito das
assim denominadas liberdades sociais (direitos sociais negativos),
tornando-se a expressao em sentido amplo, jA que evidentemente (ao
menos no que diz com o rol dos direitos sociais na nossa Constituicdo) nao
restringe a direitos tipicos de liberdade.

Da mesma forma, enquadram-se na nocao de direitos sociais negativos (de
cunho defensivo) os direitos subjetivos de carater negativo (defensivo) que
correspondem também a dimenséo prestacional dos direitos fundamentais,
inclusive dos direitos sociais a prestacdes. Neste sentido, € possivel
afrmar que assim como os direitos negativos possuem uma
repercussdo prestacional, também os direitos a prestagdes possuem
uma dimensdo negativa, representada, como ja frisado, por poderes
(direitos) subjetivos negativos. (SARLET, 2008 a, p.193) (grifos nossos).

" Entende-se gue, ndo ao menos, mas somente no &mbito do reconhecimento nas primeiras
constituicBes escritas, em especial nas elaboradas no contexto das revolu¢des burguesas, é que faz
sentido catalogar alguns direitos como negativos.
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Além disso, mostrou que, tanto os direitos de primeira como 0s de segunda
dimenséo, se reportam ao individuo, ao contrario dos direitos de terceira dimensao.
Estes teriam uma titularidade coletiva ou difusa, porque se identificam como direitos
de solidariedade e fraternidade, reflexos das novas reivindicagdes do homem, em
decorréncia do impacto tecnolégico e do processo de descolonizacdo do segundo
pos-guerra.

Com relagédo ao direito que impede manipulacdes genéticas e ao direito de
morrer com dignidade, Sarlet afirma que, embora alguns os considerem direitos de
guarta geracédo, na verdade, sdo apenas novas facetas da dignidade da pessoa.

José Adércio Sampaio (2004, p.298 e ss.) também faz uma analise acerca
das geragbes dos direitos fundamentais e leciona que ndo h4 um consenso sobre
guais e 0 que sejam os direitos de quarta geracdo, tendo em vista que diversos
autores se manifestam de maneira distinta a respeito. Assim, ha os que atribuem a
guarta geracdo os direitos a uma vida saudavel para as gerac¢des futuras (Majid
Tehrarian), os direitos de efetiva participagdo cidada (Bonavides), os direitos
bioéticos (Marco Segre, Vicenzo Baldini, Carlo Amirante), os direitos das mulheres
(Spike Peterson e Laura Parisi, Diana Fox, Arlette Gautier) e até os direitos de auto-
realizagéo (Gopal Siwakoti).

Com relacéo aos direitos de quinta geracdo, Sampaio (2004, p.302) apresenta
as contribuicbes de Tehrarian, segundo o qual a quinta geracdo refere-se aos
direitos relacionados ao cuidado, compaixdo e amor por todas as formas de vida, e
de Marzouki, para quem a quinta geracgao trata dos direitos oriundos das respostas a
dominacéo biofisica, de modo a impedir o estereétipo da beleza e das medidas que
provocam preconceitos.

Ainda com relacdo a classificacdo dos Direitos Fundamentais em geracoes, é
importante registrar as conclusdes de Galdino, que entende inadequada a evolucao
das geracbes como apresentada até agora para a descricdo do fenbmeno de que

pretendem tratar, pelo menos no Brasil:

(...) j& no que concerne ao Brasil, especificamente, é licito afirmar — em
linhas simplificadas — que, ao contrdrio do que ocorreu na pratica
institucional inglesa, na praxis brasileira vieram em primeiro lugar os
direitos sociais, seguidos ao depois pela expansdao dos direitos
politicos, e hoje, finalmente, pelos direitos civis, os quais, embora
prometidos, ainda restam sistematicamente violados e inacessiveis a boa
parte da populacdo. (GALDINO, 2005, p.171) (grifos nossos).
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A assertiva de Galdino faz sentido quando se observa que - enquanto a
Europa vivia a consagracdo dos direitos individuais decorrentes das revolucbes
burguesas (final do século XVIII) - o cenério brasileiro refletia um Império onde nao
havia a efetividade de quaisquer direitos. O que existia era a heranca de um pais
sem cidadaos, sem liberdade. Lembra-se que, apenas em 1888, o Brasil libertou
seus escravos. Por outro lado, desde 1822 até 1930, houve elei¢Bes ininterruptas,
embora até 1891 com voto censitario. Os direitos sociais sO apareceram depois da
revolucao de 1930, mais especificamente, a partir de 1937, associados a um Estado
Totalitario, totalmente apartado da garantia de direitos individuais. Os direitos
politicos foram garantidos novamente entre os anos de 1945 e 1964, e, mais uma
vez, interrompidos. Apenas em 1985, iniciou-se um processo de redemocratizagéo e
de pretensa garantia de direitos, em toda a sua amplitude (ou, se se preferir, em
todas as suas dimensdes).

Seria possivel fazer uma dissertacdo inteira apenas sobre os
posicionamentos dos diversos juristas acerca da classificacdo dos direitos
fundamentais em gerac¢des/dimensdes. No entanto, este ndo é o objetivo. Entende-
se que essa classificacdo s6 faz sentido para uma melhor compreenséo a respeito
das lutas pelos direitos do homem. Considera-se importante, pois, para os fins deste

trabalho, apenas a mencéo dos posicionamentos anteriores.

5.2 Modelos de pensamento sobre os direitos sociais no Brasil

Feitos o0s esclarecimentos a respeito das classificacbes dos direitos
fundamentais em geracdes/dimensdes e, em negativos e positivos, passa-se a
analise dos cinco modelos de pensamento sobre os direitos, difundidos no Brasil,

seguindo a linha de Flavio Galdino:

I) Modelo Tedrico da Indiferenca: o carater positivo da prestacéo estatal e o
respectivo custo sdo absolutamente indiferentes ao pensamento juridico.

II) Modelo Tedrico do Reconhecimento: a producao intelectual funda-se no
reconhecimento institucional de direitos a prestacdes (ditos sociais), o que
implica reconhecer direitos positivos; ao mesmo tempo afasta-se a pronta
exigibilidade desses novos direitos.



123

I1I) Modelo Tedrico da Utopia: a critica ideoldgica e a crenca em despesas
sem limite igualam direitos negativos e positivos, a positividade dos direitos
sociais permanece reconhecida, mas o elemento custo é desprezado.

IV) Modelo Teérico a Verificacdo da Limitacdo dos Recursos: o custo
assume carater fundamental, de tal arte que, mantida a tipologia
positivo/negativo, tem-se a efetividade dos direitos sociais como sendo
dependente da reserva do possivel.

V) Modelo Tedrico dos Custos dos Direitos: revela a superacdo dos
modelos anteriores; tem-se por superada essa tradicional tipologia
positivo/negativo dos direitos fundamentais. (GALDINO, 2005, p.181).

Ao discorrer sobre os modelos, sera feita uma mencéo as licbes de alguns
juristas sobre o tema. Muitos outros, também importantes ou tdo importantes
guanto®, ndo serdo objeto de andlise, tendo em vista que ndo haveria tempo nem
espaco para falar a respeito de todos. Além disso, abarcar um maior niumero de
autores, apenas tornaria a leitura deste trabalho repetitiva e cansativa. Aproveita-se
a oportunidade para esclarecer que houve opcdo por aqueles cujos pensamentos

sao mais clarividentes nos aspectos que se quer destacar.

5.2.1 Modelo Tedrico da Indiferenca

O primeiro dos modelos (Modelo da Indiferencga) identifica-se com a fase na
gual foram reconhecidos apenas os direitos individuais, ainda por influéncia da
Revolucdo Francesa de 1789. Predominava a ideia de que os direitos de liberdade
eram imanentes ao homem e, portanto, anteriores ao proprio Estado, de maneira
gue cabia a este apenas declara-los.

A preocupacgdo se restringia a garantia de direitos individuais, entendidos
como aqueles para cuja efetivagdo era necessaria tdo-somente a abstencéo

estatal®.

% Por exemplo, Luciano Benetti Timm, Gustavo Amaral, Gilberto Bercovici, Eduardo Mendonga,
Eduardo Appio, Luiz Roberto Barroso, Alexandre Santos Aragdo, Fabio Konder Comparato, Jean
Carlos Dias, entre tantos outros que ja produziram importantes trabalhos sobre o tema.

% Rui Barbosa, citando A. Eismen (Paris, 1896), trata dos direitos individuais a partir de uma
concepcgao puramente abstenseista: “Todos os direitos individuais, diz Eimen, apresentam um carater
comum: limitam os direitos do Estado; mas n&o lhe impde nenhum servico positivo, ndo o adscrevem
a prestacdo alguma em proveito dos cidaddos. Cumpre que o Estado se abstenha de certas
ingeréncias, para deixar livre a atividade individual; mas o individuo, nesse terreno nada mais tem
que reclamar... Da nocéo e do dominio dos direitos individuais, nos afastamos quando se requer do
Estado que faga alguma coisa, e ndo somente que deixe livre o campo ao esforco individual.”
(BARBOSA, 1978, p.93).
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Nesse modelo ndo havia espaco para se debater acerca de prestacdes
estatais necessarias a sua efetivacdo. A verdade é que, neste momento, ndo se
levava em conta a necessidade de prestagOes estatais para a efetivacédo de direitos.

Na realidade, ndo ha aqui uma percepcdo de caracteristicas tipicas dos
direitos sociais em relagdo aos outros direitos. Sequer havia estudos especificos
sobre os direitos sociais. A visdo dos direitos individuais era universal e abarcava
todos os demais. Enfim, concebia-se apenas um unico modelo para o que se achava
ser os direitos fundamentais.

O Brasil consagrou os direitos individuais em momento posterior, de modo
gue nédo se pode identificar esse modelo na doutrina brasileira. Sendo assim, apenas

a sua mencgao é suficiente.

5.2.2 Modelo Tedrico do Reconhecimento

O modelo Teorico do Reconhecimento surgiu a partir da positivacdo dos
direitos sociais e econdmicos. Resultou de uma conquista decorrente da luta contra
as sequelas deixadas pela abstencdo do Estado Liberal, em especial na seara
econdmica, com reflexos muito sérios no ambito social, o que teria ensejado a
intervencdo e atuacédo estatal'®.

Por outro lado, neste momento, ainda ndo se levava em consideracdo a
guestdo da efetividade de tais direitos. Assim, esse modo de pensar os direitos
representou um avango por incluir os direitos sociais e econdmicos na ordem juridica
e, consequentemente, reconhecer que certas situacfes juridicas exigem uma
prestacao positiva do Estado. No entanto, ainda ndo promoveu uma preocupagao ou
debate com relacéo a sua efetividade.

Foi a partir da positivagdo dos direitos sociais e, portanto, deste modelo que
se realizou a distingéo entre direito positivo e negativo. Na verdade, a autoria dessa

classificacdo é atribuida a Isaiah Berlin, que a teria formulado numa Conferéncia na

100 wp primeira geracdo de direitos viu-se igualmente complementada historicamente pelo legado do
socialismo, vale dizer, pelas reivindicacdes dos desprivilegiados a um direito de participar do ‘bem-
estar-social’, entendido como os bens que os homens, através de um processo coletivo, vao
acumulando no tempo. E por essa razdo que os assim chamados direitos de segunda geragao,
previstos pelo Welfare State, séo direitos de crédito do individuo em relacéo a coletividade.” (LAFER,
1988, p.127).
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Universidade de Oxford, em 1958. Isaiah Berlin teria elaborado a classificagdo no
periodo da Guerra Fria, quando entdo defendeu a preponderéancia da liberdade
negativa em detrimento da positiva; além disso, Berlin mencionou liberdade positiva
no sentido de autogoverno e participacdo, sem tocar no carater prestacional dos
direitos. (GALDINO, 2005, p.148).

De acordo com tal classificacdo, os direitos civis (0s de primeira dimenséo)
seriam considerados direitos negativos; e os direitos sociais (0os de segunda
dimensao), positivos. (PEREIRA, 1997, p.157-158).

J&, por aqui, Pontes de Miranda, ainda em seus Comentérios a Constituicao
de 1946, tratou da questdo sob a Otica da atuacdo estatal, ou seja, tendo em vista a

necessidade ou néo de prestacédo do Estado para a efetivagéo dos direitos:

E de advertir-se, porém, em que, falando-se de direitos fundamentais
negativos e de direitos fundamentais positivos, ndo se alude ao
conteddo dos direitos subjetivos fundamentais, e sim a prestacdo do
Estado. (...) Quando se distinguem direitos fundamentais positivos e
direitos fundamentais negativos apenas se alude ao papel do Estado na
prestacdo, sem se fundar qualquer teoria cientifica do conteldo s6é
negativo dos direitos fundamentais. (MIRANDA, 1960, p.277) (grifos
Nossos).

Assim, os direitos individuais seriam negativos porque nao exigiriam uma
conduta positiva para sua efetivacdo, mas a simples abstencdo do Estado -
exatamente porque se trata de direitos que zelam pela autonomia do individuo em
face da intervencao estatal. Esses direitos surgiram num momento historico, quando
se pretendia afastar a invasdo do Estado na esfera de autonomia individual, para
gue a liberdade e a propriedade do individuo (sobretudo do burgués europeu) néo
fossem violadas. Por isso, exigiam uma conduta de abstencéo e ndo uma conduta
prestacional por parte do Estado.

JA os direitos sociais seriam positivos porque exigiriam uma conduta

prestacional do Estado. Nas palavras de José Afonso da Silva:

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos
direitos fundamentais dos homens, sdo prestacbes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em
normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢cfes de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacéo de situacdes
desiguais. (SILVA, J., 2001, p.289) (grifos nossos).
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Y

De acordo com essa concepc¢do, a nédo perturbacdo a propriedade, por
exemplo, significa a garantia de um direito negativo, ao passo que o fornecimento
(pelo Estado) de um remédio para a cura de uma doenca significa a garantia de um
direito positivo. Além disso, a simples ndo perturbacdo ndo exigiria uma prestacéo
do Estado; logo, ndo ensejaria 0 gasto de verbas publicas. Ao contrario, o
fornecimento de bens ou prestacdo de servicos publicos ensejaria o gasto de verbas
publicas.

Os grandes problemas desta concepg¢ao sao os seguintes: primeiro, ignorar
gque a garantia de direitos individuais também exige uma conduta positiva ou
prestacional por parte do Estado; segundo, ndo vislumbrar que a simples nao
intervencdo do Estado também gera custos. Essa classificagdo acaba induzindo a
equivocada ideia de que a nao intervencdo estatal na autonomia do individuo é
sinbnimo de nédo atuacao, bem com de auséncia de custos.

Explica-se melhor. Mesmo quando o Estado ndo deve intervir na autonomia
do individuo é necesséaria uma atuagdo por parte deste. O direito a vida, por
exemplo, um classico direito individual (de primeira dimensdo), embora seja
classificado como um direito negativo, s6 pode ser garantido mediante a atuacéo
estatal. Para sua garantia, exige-se pelo menos a estruturagdo de um comando
policial, de um corpo de bombeiros e de um minimo de normatizagéo, além da
organizacdo dos trés poderes. Quando um Estado cria uma hierarquia no comando
policial ou no corpo de bombeiros, contrata uma instituicdo para realizar concurso
publico para as carreiras, treina o pessoal selecionado, adquire armas, veiculos,
equipamentos de seguranca, e constroi quartéis; sua atuacdo €, evidentemente,
comissiva, prestacional, embora tenha por escopo assegurar ao cidadao o direito de
ter sua vida resguardada e nao invadida. Além disso, a simples manutencdo dos
Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo, necessarios a criacdo e aplicacdo das
normas juridicas, evidencia uma atuacao positiva do Estado.

Da mesma maneira, acontece com o direito de propriedade, classicamente
considerado negativo. A propriedade de um individuo s6 pode ser resguardada a
partir do momento em que o Estado se movimenta: por exemplo, presta servicos
cartorarios, de seguranca, normatizadores, e mantém todo aquele corpo burocratico
acima mencionado.

Sendo assim, ndo é possivel entender os direitos individuais como negativos,

com o argumento de que ndo exigem prestacdes estatais. E, por conseguinte, ndo
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se pode admitir a ideia de que os direitos individuais ndo geram custos ao Estado.
Como nao? Milhdes de reais sdo gastos com pessoal, manutencdo da estrutura e
burocracia estatal da qual dependem os tais direitos. A vida, a liberdade, a igualdade
e a propriedade dos individuos sdo garantidas (ou, pelo menos deveriam ser) em
razdo das verbas publicas gastas, por exemplo, com seguranca. Proporcionar
seguranca é ato prestacional, dispendioso. Assim, ndo se pode pensar em direitos
negativos, pois todos eles tém um cunho prestacional.

Nesse sentido, afirma Bresser Pereira:

Para se garantirem os direitos civis é também necessaria uma acgao
positiva do Estado, implicando inclusive em custos administrativos:
afinal todo o aparato classico do Estado - poder legislativo, poder judiciario,
policia, forcas armadas — existe para garantir positivamente os direitos
civis, da mesma forma que o aparato social do Estado, expresso nos
ministérios da educacdo, da saude, da cultura, etc., além do poder
judiciario e do poder legislativo, existem para garantir os direitos sociais.
(PEREIRA, 1997, p.15) (grifos nossos).

De maneira mais veemente, também no mesmo sentido, posiciona-se Flavio

Galdino:

Saliente-se, entdo, que a importante conclusdo de que todos os direitos
fundamentais séo positivos ndo pode mais ser desconsiderada pelo
pensamento juridico brasileiro.

O equivoco parece residir precisamente em considerar-se que a tutela dos
direitos da liberdade consista ou possa consistir em uma pura obrigacdo de
nao fazer gratuita, isto €, uma abstencdo sem custos, quando, em verdade,
ela contém sempre um facere (um agir positivo) e, mais importante,
qgualquer acdo ou omissao estatal € sempre custosa — positiva. (GALDINO,
2005, p.225-226) (grifos nossos).

Observa-se que estes dois autores, embora colacionados neste topico, devem
figurar entre os que defendem a linha de raciocinio do ultimo modelo a ser

apresentado, o Modelo dos Custos dos Direitos.

5.2.3 Modelo Tedrico da Utopia

O Modelo Tedrico da Utopia reconhece que ha direitos que exigem a atuacéo

positiva do Estado e direitos que exigem a atuacdo omissiva. No entanto, vislumbra
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essa distincdo meramente ideolégica. Embora reconheca, ndo a considera, na
pratica, relevante, por ndo levar em conta a realidade da escassez dos recursos
publicos.

Influenciado pela doutrina Kelseniana, este modelo preceitua que a questao
da efetividade se reduz a previsdo normativa. Que o déficit do orgamento publico é
uma imposicdo da necessidade da atuacdo estatal. Mais do que isto, que o
reconhecimento dos direitos independe de qualquer andlise ligada aos seus custos e
possibilidades de concretizagéo.

Os adeptos deste modelo pregam a justiciabilidade plena dos direitos, sejam
eles individuais ou sociais; de maneira que todos possam ser exigidos do Estado,
judicialmente, independentemente de seus custos. Nao consideram, pois, 0s limites
dos recursos publicos.

Galdino anota que alguns dos adeptos deste modelo desempenharam uma
fungdo importante ao denunciarem a necessidade de dar efetividade as previsdes
constitucionais, vistas até entdo como normas meramente programaticas. Por outro
lado, acrescenta que esse modelo de pensamento deve ser superado por beirar a
utopica ideia de auséncia de limites as prestacdes publicas.

Paulo Bonavides parece desenvolver sua visdo a respeito da concretizagcao
dos direitos sociais de forma concatenada com o modelo utépico, por entender pela
justiciabilidade. E o que se pode compreender, quando o autor analisa a trajetoria
dos direitos sociais, de seu reconhecimento até a sua positivagdo como direito de
aplicabilidade imediata. Observa-se que ele atrelou o problema da limitacdo de
recursos a uma fase ja superada, a de baixa normatividade, anterior mesmo a fase

de reconhecimento dos direitos sociais como normas programaticas.

Mas passaram primeiro por um ciclo de baixa normatividade ou
tiveram eficicia duvidosa, em virtude sua prépria natureza de direitos
que exigem do Estado determinadas prestacbes materiais nem sempre
resgataveis por exiquidade, caréncia ou limitacdo de essencial de
meios e recursos.

De juridicidade questionada nesta fase, foram eles remetidos & chamada
esfera programatica, em virtude de ndo conterem para sua concretizagao
aquelas garantias habitualmente ministradas pelos instrumentos
processuais de protecao aos direitos de liberdade. Atravessaram, a seguir,
uma crise de observancia e execucéo, cujo fim parece estar perto, desde
que recentes Constituicdes, inclusive a do Brasil, formularam o preceito da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.
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De tal sorte que os direitos fundamentais da segunda geracéo tendem
a tornar-se téo justiciaveis quanto os da primeira; pelo menos esta é a
regra que ja ndo podera ser descumprida ou ter sua eficacia recusada
com aquela facilidade de argumentacdo arrimada no caréter
programético da norma. (BONAVIDES, 2003, p.564-565) (grifos nossos).

No mesmo sentido, parece entender Flavia Piovesan (2004, p.59), ao citar
Luiz Roberto Barroso e José Joaquim Gomes Canotilho, ao absolutizar a nogcéo de
aplicabilidade imediata e direta dos Direitos Fundamentais sem qualquer
consideracao a respeito da problematica dos custos dos direitos.

Andreas Krell parece ser um grande expoente deste modelo de pensamento
dos direitos. Em artigo, no qual critica os servi¢cos publicos béasicos prestados no
Brasil, o autor parte do pressuposto de que os direitos sociais exigem prestacdes
materiais do Poder Publico.

Nesta linha, entende que, embora as normas programaticas que preveem 0S
direitos sociais prescrevam determinados fins e tarefas para o Estado, ndo podem
ser entendidas como meras recomendacfes ou preceitos morais, porque se
constituem direito diretamente aplicavel. Afirma que o problema néo esta na falta de
leis, mas na formulagdo, implementacdo e manutencdo das politicas publicas

necessarias a concretizacao dos direitos sociais.

E obrigacdo de um Estado Social controlar os riscos resultantes do
problema da pobreza, que ndo podem ser atribuidos aos proprios
individuos, e restituir um status minimo de satisfacdo das necessidades
pessoais. Assim, numa sociedade onde existe a possibilidade fatica da
cura de uma doencga, 0 seu impedimento significa uma violéncia contra a
pessoa doente que é diretamente prejudicada na sua vida e integridade.
(KRELL, Andreas. Controle Judicial dos Servi¢os Publicos Basicos na base
dos Direitos Fundamentais Sociais. In: MORAIS, José Luis Bolzan de;
SARLET, Ingo Wolfgang (Org). A Constituicdo concretizada: construindo
pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p.42).

Assume-se aqui posi¢do favoravel no que diz respeito a interpretacdo das
normas apelidadas de programaticas. E preciso ver nelas, mais do que promessas
ou programas orientadores.

No entanto, ndo se pode concordar com Krell, quando ele ndo admite que a
reserva do possivel seja utilizada no Brasil. Antes, porém, de explicitar o ponto de
vista, & preciso tecer algumas consideracdes a respeito da concepgao do autor.

Krell (2002) elabora um relato a respeito do fracasso da Constituicdo de

Weimar, de 1919. Este foi atribuido pelos doutrinadores alemées, tanto pelo fato de



130

ter sido considerada uma contribuicdo para a radicalizacdo da politica no pais nos
anos 1920 e para a tomada de poder pelos nazistas em 1933, quanto por ter
incorporado direitos sociais a prestacdes estatais em seu texto.

Os artigos que tratavam de tais direitos foram ridicularizados e apelidados de
“promessas vazias do Estado burgués” e “contos de lenda”. Tais artigos teriam
reduzido o texto constitucional em nada mais do que uma “construcdo de frases” ou
um “catecismo popular, cheio de utopias”, ja que, em sua maioria, ndo poderiam ser
realizados pelo Estado. (KRELL, 2002).

Em razdo dessas criticas, a Constituicio Alem& seguinte (1949) ndao
incorporou normas que conferissem direitos subjetivos a prestacdes positivas pelo
Estado. Isto, porém, ndo significa que houve uma objecéo aos direitos sociais. J&, no
ambito jurisprudencial, tendo em vista a ndo previsdo especifica de direitos sociais
na Constituicdo Alem&, bem como a existéncia de demandas pelas suas
concretizacdes, o Tribunal Constitucional Federal daquele pais tem considerado que

os direitos as prestacdes positivas estdo sujeitos a reserva do possivel.

Essa teoria, na verdade, representa uma adaptacdo de um topos da
jurisprudéncia constitucional alema (Der Vorbehalt des Mdglichen), que
entende que a construgdo de direitos subjetivos a prestacdo material de
servigos publicos pelo Estado esta sujeita a condicdo da disponibilidade
dos respectivos recursos. Ao mesmo tempo, a decisdo sobre a
disponibilidade dos mesmos estaria localizada no campo discricionario das
decisdes governamentais e dos parlamentos, através da composicao dos
or¢camentos publicos. (KRELL, 2002, p.52).

A doutrina brasileira, ao tomar como importante a limitacdo dos recursos
publicos, passou a adotar também o argumento da reserva do possivel, o que para
Krell € um equivoco. De acordo com o autor, a recep¢do da referida reserva, no
Brasil, € “fruto de um Direito Constitucional Comparado equivocado”, ja que, por
aqui, o Estado Providéncia nunca foi implantado. Os problemas de exclusdo social
daqui seriam tdo graves que ndo poderiam ser comparados a situacdo social de
paises membros da Unido Europeia e, portanto, ndo poderiam receber o mesmo
tratamento.

N&o se considera pertinente esse ponto de vista porque também no Brasil se
enfrenta o problema tanto de limitacdo de recursos humanos, técnicos e
instrumentais, quanto da limitagdo dos préprios recursos publicos. E, o enfrenta de

maneira mais grave que em muitos paises.
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Os juristas e juizes ndo podem simplesmente fechar os olhos para esta
realidade, sobretudo, na analise de ac¢fes judiciais em que, para a implementacao
de determinados direitos, sera necessario o dispéndio imediato de recursos.

Andrea Lazzarini Salazar e Karina Bozola Grou (2009, p.96) também
analisam o tema sob uma otica bem parecida com a de Krell. Em recente livro
publicado em conjunto, A Defesa da Salude um Juizo — Teoria e Pratica, debatem o
direito social da saude. Assumem uma postura de cunho ativista, apoiada na Teoria
da Ponderagédo de Alexy, ainda que sem muito rigor para com 0s preceitos desta
teoria. As autoras sustentam que o principio da dignidade humana é a razao ultima
das limitagbes dos direitos fundamentais, e estas ndo podem atingir o nucleo
essencial obtido pela ponderacéo.

Equiparam o nucleo essencial da dignidade humana ao minimo vital, o qual
possui eficacia integral, positiva. Para as autoras, ndo é possivel elaborar um elenco
previamente definido de prestagbes a comporem 0 minimo existencial,
especialmente no que diz respeito a saude.

Mas, mais importante que tudo isto, € constatar que, embora as autoras
tenham anotado que ndo defendem o acesso irrestrito a quaisquer medicamentos ou
tratamentos e que ndo ignoram a existéncia de limites financeiros'®, ao tratarem
especificamente da reserva do possivel, considerando seu ambito fatico e juridico,
de antemao, defendem que tal reserva ndo se sobrepde em se tratando de direito a
saude™™.

E, v8o além. Ao afirmarem que muitas decisdes judiciais vém refletindo a
esperada atuacdo do Poder Judiciario e, em seguida, colacionarem decisdes
judiciais que deferiram tratamentos realizados no exterior, bem como a entrega de
remédios que ndo estavam no rol de cobertura fixado pela Agéncia Nacional de
Saude, se posicionaram de maneira favoravel a tais concessdes, desconsiderando
uma analise mais profunda da situacéo. Elas defendem, ainda, que o Estado tem o

dever, a priori, de alocar recursos orgcamentarios para o cumprimento de prestacdes

9L SALAZAR; GROU, 2009, p.96.

192 «Quando se trata de fornecimento de servicos de salde, procedimentos cirdrgicos, consultas
médicas, medicamentos, etc., a regra geral, de fato, € a de que os drgdos publicos necessitam de
disponibilidade orcamentéria prévia. Todavia, a falta de alocacéo de recursos orgamentarios (reserva
do possivel juridica) necessarios a compra de medicamentos ou pagamento por outros tratamentos
solicitados judicialmente ndo subsiste diante da prestacéo que integra o minimo vital, como é o caso.”
(SALAZAR; GROU, ano, p.92).



132

garantidas prioritariamente, pela Constituicdo, sobretudo no que se refere as verbas
utilizadas para propaganda governamental. (SALAZAR; GROU, 2009, p. 86 e ss).

Sendo assim, apesar de Salazar e Grou reconhecerem a limitagdo dos
recursos publicos, aproximam-se enormemente do modelo de concretizagdo de
direitos sociais apresentado por Andreas Krell, ao menos no que se refere ao direito
a saude, por isso a sua inclusdo neste modelo.

Aqui se abrem parénteses para se fazer uma breve mencéo as frequentes
dendncias de corrupcdo realizadas no Brasil. E claro a corrupcdo sensibiliza e
indigna os brasileiros. Sempre se depara com a pratica de desvios de verbas
publicas, fraudes e compra de votos dos parlamentares. Quando isso acontece, 0
pensamento € o seguinte: por que falar em reserva do possivel? Por que limitar a
concretizacdo dos direitos sociais mais béasicos as possibilidades financeiras do
Estado, se o0s representantes do pais desviam estes mesmos recursos para
acalentar mordomias pessoais? Sem duvida a corrupgcdo aumenta ainda mais a
limitacdo dos recursos publicos; por esse motivo, deve ser gravemente coibida. Isto
implica, inclusive, a necessidade de maior participacdo e pressao por parte dos
cidadaos.

Francamente, seria utopico pretender o fim, o exterminio da corrupg¢ao porque
onde ha homens, infelizmente, ha a possibilidade de desvios de conduta, de praticas
imorais, antiéticas. Isso ndo significa aceitar as praticas de corrup¢do de modo
passivo, como espectadores, inertes. Terminantemente, ndo se pode admitir que a
corrupcdo generalizada perdure e muito menos que ela se estenda a ponto de
comprometer a nao efetivacdo de direitos fundamentais por falta de recursos
publicos. Por outro lado, mesmo que a corrupgao seja extirpada ou que, huma Vvisao
mais realista, seja reduzida sobremaneira, ainda assim serd preciso lidar com o
problema da escassez dos recursos publicos frente as ilimitadas necessidades

humanas.

5.2.4 Modelo Teodrico da Verificacdo da Limitacdo dos Recursos

Da forma como foi apresentado por Galdino, este modelo estabelece alguns

pressupostos: a distingdo entre direitos negativos e direitos positivos, estabelecida
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em razao da sua eficacia, bem como pelo fato de s6 os positivos gerarem custos ao
Estado. A atuacdo do Estado é limitada pela receita estatal'®, de maneira que o
equilibrio orcamentario € um objetivo. Somente os direitos positivos estariam sujeitos
aos limites econémicos ou financeiros, ja que sao 0s Unicos que custam dinheiro.

Para Galdino, neste modelo, embora seus adeptos percebam que “a absoluta
impossibilidade material faz com que a diccdo normativa seja um pouco mais do que
‘o nada’ sob o prisma pratico™™, a questdo ainda é vista de maneira
predominantemente normativista e o0s “custos dos direitos assumem feicdo
meramente limitativa™®. Assim, neste modelo, os custos ndo compdem o conceito
dos direitos, sdo externos a eles.

N&o sera adotada a classificagdo de Galdino, sugere-se outra, porque, caso
contrario, ndo se poderia incluir, nem aqui nem nos outros modelos, autores
expoentes neste debate e cujas visdes apresentam peculiaridades distintas dos
pressupostos anotados pelo autor para este modelo. Os autores adotados, além de
reconhecerem a limitagdo dos recursos publicos (o que os aproxima do modelo
guatro de Galdino), consideram que ndo s6 os direitos positivos podem gerar custos
(o que os aproxima do modelo quinto de Galdino).

N&o obstante ainda estejam, de alguma maneira, atrelados a dicotomia entre
direitos positivos e negativos (alguns de forma bem branda, outros mais radicais),
reconhecem que a “dimenséo negativa” dos direitos positivos também pode gerar
custos. Ou, ao menos percebem algo além de uma dicotomia estanque entre direitos
puramente negativos e puramente positivos, 0 que tem implicacbes em suas
conclusdes a respeito dos custos dos direitos. Mais do que isto, enxergam a reserva
do possivel como principio colidente ao minimo existencial ou como limite dos limites
dos direitos fundamentais*®, do que resulta uma disputa que sugerem seja resolvida

pelo sopesamento, no caso concreto. Por esta razdo, também n&o poderiam ser

198 Opserva-se, porém, que a forma de encarar esta limitacéo é diferente entre os autores.

1% GALDINO, 2005, p.191.

1% GALDINO, 2005, p.193.

1% «0 contetido essencial dos direitos fundamentais é um dos limites para a intervencéo do Estado.
Mas esse limite para as restricdes serve de limite também para os outros limites representados pela
prépria restringibilidade (principio da proporcionalidade) e pelos instrumentos normativos utilizados
pelo Estado no exercicio das restricbes (reserva da lei, reserva da administracdo, legalidade,
proibicdo de excesso, etc.). E o que os alem&es chamam de limites dos limites ou restricdes as
restricdes (Schrankenschranken). Diz Alexy que os ‘direitos fundamentais séo restricbes a sua
restricdo e restringibilidade’ (Beschrankungen ihrer Einschrankung und Einsschrankbarkeit), eis que
‘ndo apenas estao restringidos e sdo restringiveis, mas também a sua restricdo e restringibilidade sao
restringidas’. A idéia de limite dos limites vem sendo muito utilizada no Brasil”. (TORRES, 2009, p.94-
95).
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inseridos no modelo quinto, segundo o qual as limitagbes financeiras ndo sdo um
limite do limite aos direitos fundamentais, mas devem compor o préprio conceito de
direito subjetivo.

Ademais, tais autores lecionam suas teorias, em regra, como variantes da
Teoria da Ponderacdo de Alexy. Dai porque se sugere a inclusdo de um novo
modelo na categorizagdo de Galdino, aqui denominado Modelo Teorico dos
Alexyanos. E oportuno, como melhor maneira de introduzir o referido modelo, tecer
algumas consideracgfes a respeito da origem e significado classico do que se chama
de minimo existencial, reserva do possivel e judicializac&o das politicas publicas.

A concessao de direitos fundamentais sociais, atrelada a garantia de um
minimo existencial, tem sua origem na Alemanha. Além de ter sido parte das
discussdes anteriores a promulgacdo da Lei Fundamental de 1949, foi objeto de
estudo da doutrina do Pés-Guerra. Nesta, Otto Bachof foi o primeiro a defender o
direito a recursos minimos para uma existéncia digna. Sua defesa tinha como
fundamento o reconhecimento de que a dignidade humana ndo poderia ser
resguardada apenas com a garantia de liberdades, mas com uma postura ativa do
Estado. Apés a sua formulagéo, o Tribunal Federal Administrativo reconheceu a um
individuo desprovido de recursos o direito a um auxilio material por parte do Estado,
0 que posteriormente se tornou objeto de regulamentacdo pelo legislador
infraconstitucional aleméo. (SARLET, 2008 c).

Duas décadas depois, o Tribunal Constitucional Federal consagrou o
reconhecimento de um direito fundamental a garantia das condigdes minimas para
uma existéncia digna. Este tribunal fundamentou o direito ao minimo existencial na
dignidade humana, na clausula do Estado Social e no principio da igualdade. Dai em
diante, o minimo existencial ficou conhecido como o direito as condicbes minimas de
existéncia humana digna. (TORRES, 2009).

No Brasil, 0 minimo existencial ndo é positivado em clausula especifica. 1sso,
todavia, ndo € indispensavel, haja vista que foi consagrado por nossa Constituicéo,
guando nesta se previu, como um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, a
erradicacao da pobreza e da marginalizacéo, a reducao das desigualdades sociais e
regionais e, ainda, a vinculacdo de receitas publicas as despesas com a saude,
educagcédo e erradicacdo da pobreza. No que se refere ao conteudo, forma de
protecdo e concretizacdo do minimo existencial, na doutrina nacional ha concepgdes

nos mais diversos sentidos.
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Ja a Reserva do Possivel foi assim mencionada, originalmente, também na
Alemanha, na década de 1970, quando o Tribunal Constitucional decidiu um caso
numerus clausus. Trata-se de uma acdo cujo autor - que havia conseguido
habilitacdo, mas néo a classificacdo necesséria para o ingresso huma universidade,
em razado do namero de vagas - requereu o direito de acesso ao ensino superior. O
Tribunal indeferiu o pedido por considerar que o autor apenas pode pretender do
Estado aquilo que ele pode exigir razoavelmente da sociedade. Para ser deferida, a
prestacdo requerida deve se ater aos limites do razoavel*”'.

Na jurisprudéncia brasileira, € emblematica a decisdo monocratica do Ministro
Celso Mello, que extinguiu, por perda de objeto, a ADPF n. 45, na qual se
guestionava o veto presidencial ao dispositivo de Leis de Diretrizes Or¢camentarias,
gue visava assegurar recursos minimos a area da saude, em cumprimento a
Emenda Constitucional n. 29/2000. Naquela oportunidade, o Ministro Celso Mello se

pronunciou nos seguintes termos:

(...) os condicionamentos impostos pela clausula da ‘reserva do possivel’,
ao processo de concretizacdo dos direitos de segunda geragdo — de
implantagcdo sempre onerosa — traduzem-se em um binémio que
compreende, de um lado, (1) a razoabilidade de pretenséo individual-social
deduzida em face do Poder Publico, e, de outro (2) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes
positivas dele reclamadas.

Logo em seguida, porém, o Ministro Celso Mello, na mesma deciséo, anotou

0 seguinte:

197 “Mesmo na medida em que os direitos sociais de participacdo em beneficios estatais ndo s&o
desde o inicio restringidos aquilo existente em cada caso, eles se encontram sob a reserva do
possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo, racionalmente falando, exigir da
coletividade. Isto deve ser avaliado em primeira linha, pelo legislador em sua propria
responsabilidade. (...) Por outro lado, um tal mandamento constitucional ndo obriga, contudo, a prover
a cada candidato, em qualquer momento a vaga do ensino superior por ele desejada, tornando,
desse modo, os dispendiosos investimentos na area do ensino superior dependentes exclusivamente
da demanda individual frequentemente flutuante e influenciavel por vérios fatores. Isso levaria a um
entendimento errdneo da liberdade, junto ao qual teria sido ignorado que a liberdade pessoal, em
longo prazo, ndo pode ser realizada alijada da capacidade funcional e do balanceamento do todo, e
gue o pensamento das pretensdes subjetivas ilimitadas as custas da coletividade é incompativel com
a idéia do Estado Social. (...) o individuo deve, por isso, tolerar os limites & sua liberdade de acdo que
o legislador prescrever para o cuidado e fomento da vida social coletiva nos limites do geralmente
exigivel, contanto que permaneca protegida a individualidade da pessoa. Essas consideracdes sao
vélidas principalmente no campo da garantia de participacdo em beneficios estatais. Fazer com que
0Ss recursos publicos s6 limitadamente disponiveis beneficiem apenas parte privilegiada da
populacdo, preterindo-se outros importantes interesses da coletividade, afrontaria justamente o
mandamento da justica social, que é concretizado no principio da igualdade.” (SCHWABE, 2005, p.
663-664).
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(...) a clausula da reserva do possivel — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente auferivel — ndo pode ser invocada pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacfes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido essencial de fundamentalidade.
(EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL
DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM
TEMA DE IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA
AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMAGCAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA
CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E
DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
“MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO
DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA
GERACAO). (ADPF 45 MC/DF. DJU 04/05/2004).

Desde entdo, a nocdo da reserva do possivel - como limitacdo aos direitos
sociais ou mesmo ao direito ao minimo existencial - tem norteado as concepc¢des
dos constitucionalistas nacionais, em especial na judicializacdo das politicas
publicas. Aqui, abre-se um paréntese, para esclarecer a respeito do termo
judicializac&o das politicas publicas.

Maria Paula Dallari Bucci define as politicas publicas como a “coordenacgao
dos meios a disposicdo do Estado, harmonizando as atividades estatais e privadas
para a realizacéo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”.
(BUCCI, 1996, p.135-136).

Tais politicas s&o, na verdade, das agbes concretas direcionadas a
concretizacdo de direitos garantidos pela Constituicdo (tais como, a saude, a
educacgéo, a moradia, ao salario minimo, a previdéncia e assisténcia social etc.) que
0 poder publico, na esfera do Poder Legislativo estabelece majoritariamente e, na
esfera do Poder Executivo, coloca em pratica. As escolhas pelas politicas publicas a
serem implementadas sdo escolhas politicas, acontecem, ordinariamente, em
deliberacdo dos o6rgéos politicos (Executivo e Legislativo). Deveriam, no entanto,
extrapolar esse espaco para permitir que os proprios individuos, destinatarios
desses direitos e ndo somente seus representantes, pudessem escolher as

prioridades para a destinagcdo dos recursos publicos.
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E mais coerente com o Estado Democratico de Direito uma maior participacéo
dos individuos nos processos de deliberacdo politica, de maneira a atuarem nao
somente como destinatarios, mas também como co-autores'®.

Com relagédo ao fendmeno da judicializacéo de tais politicas, insta esclarecer
gue é tao crescente que vem sendo objeto de estudo ndo apenas no Direito, mas
nas Ciéncias Sociais. Os especialistas desta area apresentam concepcdes bastante
peculiares.

Vérios deles, tais como Ernani Carvalho e Maria Helena Ribemboim, se
apoiam na definicdo de judicializacdo, de Tate e Vallinder: “(...) € a reacdo do
Judiciario frente a provocacao de um terceiro e tem por finalidade revisar a deciséo
de um poder politico tomando como base a Constituicdo.” (CARVALHO, 2006, p.1).

De acordo com Ernani Carvalho, do ponto de vista macro, a judicializagéao
pode ser entendida como a possibilidade de interferéncia judicial em reformas
implementadas por governos eleitos, ou seja, existe judicializacdo quando houver
possibilidade de censura constitucional futura ou quando uma decisdo baseada na
jurisprudéncia altera os resultados legislativos.

Ja Maria Helena Ribemboim (2007), que também trata a respeito da
judicializac&o da politica, o faz sob a 6tica da expanséo do poder judicial no mundo
contemporaneo.

Segundo ela, as reformas constitucionais tém transferido uma quantia do
poder sem precedentes das instituicbes representativas para as judiciais, de forma
gue o Judiciario se tornou um importante ator politico. Aponta que, quando o
Judiciario assume esse papel, pode acabar por tornar as politicas publicas menos
adaptaveis, dependendo de como suas preferéncias se conjugam com as
preferéncias do Executivo e do Legislativo.

Maria Helena, mais uma vez apoiada em Tate and Vallinder, anota que a
inefetividade das instituicbes majoritarias seria uma das condi¢cdes para que se
operasse a expansao do poder judicial.

O também cientista politico, Matthew Taylor (2007), aborda a questdo e
aponta alguns aspectos importantes para a reflexdo. Segundo ele, € comum supor

gue o Judiciario atua apenas nas politicas publicas depois de elas serem aprovadas

198 «Uma Constituicdo, que estrutura ndo apenas o Estado em sentido estrito, mas também a prépria
esfera publica (Offentlichkeit), dispondo sobre a organizagio da propria sociedade e, diretamente,
sobre setores da vida privada, ndo pode tratar as forcas sociais e provadas como meros objetos. Ela
deve integra-las enquanto sujeitos.” (HABERLE, 1997, p.33).
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pelo Legislativo, embora o Judiciario também tenha capacidade de influenciar a
discusséo das politicas publicas antes de elas serem aprovadas, seja por meio de
pronunciamentos publicos, seja por meio de reunibes a portas fechadas entre o
Executivo e o Judiciario.

Para ele, com a judicializacéo das politicas publicas, o Judiciario é capaz de
aumentar o leque de atores que influenciam nas decisbes sobre as politicas
publicas'®. Por outro lado, também com a judicializacdo, surge a possibilidade de o
Executivo ter que cumprir decisdes contra majoritarias, mesmo quando elas sao
caras em termos de recursos gastos e negociacdes desperdicadas.

De acordo com o autor, a proeminéncia do papel do Poder Judiciario na
concretizacdo de direitos fundamentais € vista como algo enriqguecedor ao Estado
Democratico de Direito. Nesse sentido, no campo das ciéncias juridicas, também

pensa Streck:

[...] no Estado Liberal, o centro de decisdo apontava para o Legislativo (o
gue nado é proibido € permitido, direitos negativos); no Estado Social, a
primazia ficava com o Executivo, em face da necessidade de realizar
politicas publicas e sustentar a intervencdo do Estado na economia; ja no
Estado Democratico de Direito, o foco de tenséo se volta para o Judiciario.
[...] Inércias do Executivo e falta de atuacéo do Legislativo passam a poder
ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizagdo dos
mecanismos juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado
Democratico de Direito. (STRECK, 2005, p.55).

7

De fato, € um dos propoésitos do Estado Democratico de Direito sanar as
sequelas deixadas pela violacdo aos direitos fundamentais, ainda que esta tenha
sido realizada pelo proprio Estado. No entanto, é preciso ter cautela. O discurso de
concretizacdo de direitos fundamentais pelo Judiciario € legitimo, mas pode trazer
sérios problemas a propria democracia, caso seja realizado de maneira excessiva.
Além disso, aproveita-se 0 ensejo, para manifestar discordancia a respeito da linha
de pensamento que atribui ao Poder Judiciario o papel de protagonista no Estado
Democréatico de Direito. Os protagonistas deste paradigma devem ser os cidaddos
atuantes e participativos das deliberacfes politicas e ndo o Poder Judiciério.

Fato é que a judicializacdo - entendida como a interferéncia do Judiciario em

guestdes politicas insitas a elaboracédo legislativa - das politicas publicas esta

199 34 se considerou que a atuacdo do Poder Judiciario, por vezes, restringe o ambito de um debate,

que deveria ocorrer na esfera publica.
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presente em um grande nimero de demandas judiciais no Brasil’®. E evidenciada,
por exemplo, em acdes em que um individuo requer ao Estado o fornecimento de
um medicamento ou de um tratamento médico. Ao determinar a sua concessao, o
Judiciario intervém na politica estabelecida para a saude, pelos 6rgaos politicos. Ou,
ainda, em acOes em que o Ministério Publico, considerando inadequada a aplicacéo
de determinada quantia do orgamento publico para um fim especifico (por exemplo:
para construir uma quadra poliesportiva), requer seja esta quantia aplicada para
outra finalidade (por exemplo: construcdo de escola). Ao deferir esse tipo de
requerimento, o Judiciario promove alteragcdo nos programas sociais, muitas vezes
sem atender os rigores orgcamentarios, e sem respeitar um escalonamento de
prioridades estabelecido pelos 6rgaos politicos, democraticamente legitimados para
tanto. Outro caso € aquele em que o Ministério Publico requer judicialmente a
inclusdo de dotacdo orcamentaria destinada a um determinado programa social,

desejado por ele.

5.2.5 Modelo Tedrico dos Alexyanos

Analisadas as questfes introdutdrias a respeito do minimo existencial, da
reserva do possivel e do fendmeno da judicializagdo dos direitos sociais, prossegue-
se com as licbes de constitucionalistas, que, além de verificarem a limitacdo dos
recursos publicos e considerarem os custos gerados pelos direitos (embora, como
foi dito anteriormente, estejam ainda atrelados, de alguma maneira, a dicotomia
entre direitos negativos e positivos) adotam a linha de raciocinio alexyana.

Apesar das criticas direcionadas a Teoria da Ponderacéao de Alexy, é preciso
reconhecer que o0s autores, sobre os quais se discorrerd a seguir, fazem
consideracdes mais avancadas quando comparados a doutrina mais classica, o que

também permite considera-los de forma apartada.

110 Segundo noticia divulgada, pelo jornal Valor Econdmico, de 16 de agosto de 2007, no caderno

Legislacdo & Tributos, cinquenta por cento de todo o orcamento destinado a sadde no estado do Rio
Grande do Sul tem sido comprometido com a compra de medicamentos por ordem judicial.
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Como néo poderia deixar de ser, apesar de este estudo pretender uma
analise dos modelos tedricos de pensamento dos direitos sociais no Brasil, inicia-se
a andlise pelas consideracfes do alemao Robert Alexy, porque orienta as demais.

Alexy (2008), em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, parte da
dicotomia entre direitos positivos e direitos negativos. Considera como direitos
negativos aqueles ligados exclusivamente a uma abstencdo do Estado. E considera
como direitos positivos, num sentido amplo, os (1) direitos de protecéo, (2) direitos a
organizacédo e procedimento e (3) direitos a prestacdes em sentido estrito.

Nesse contexto, Alexy analisa o que chama de Principio da Igualdade Féatica,
ou seja, de “programa para a distribuicdo de bens socialmente distribuiveis™'* e

assume como pressupostos as seguintes afirmativas:

Se ndo houver uma razdo suficiente para a permissibilidade de um
tratamento desigual, entdo o tratamento igual é obrigatério.

Se houver uma razéo suficiente para um dever de um tratamento desigual,
entdo o tratamento desigual é obrigatdrio. (ALEXY, 2008, p. 421-422).

A partir dessas afirmativas, Alexy sustenta que um tratamento desigual sé
deve acontecer se houver uma razao suficiente para sua permissibilidade ou uma
razao suficiente para sua obrigatoriedade. E, mais, anota que a igualdade fatica &
objeto de um principio, que ndo se apresenta como uma razao definitiva, mas prima
facie. Num caso concreto, a igualdade fatica pode ceder em favor de principios
contrapostos. Isso significa que somente ha um direito definitivo a um tratamento
desigual se o principio da igualdade fatica prevalecer sobre os outros principios
colidentes. Assim, Alexy, apoiado em sua Teoria da Ponderacgao, reduz o problema
da igualdade fatica a analise de precedéncia de principios.

Alexy concebe, exatamente da mesma maneira, o minimo existencial'**.
Afirma, num primeiro momento, que € praticamente impossivel determinar o que faz
parte do minimo existencial garantido constitucionalmente, pois o seu padrdo

juridico-constitucional sera mais baixo ou mais alto de acordo com a for¢ca dos

UL ALEXY, 2008, p. 425.

112 “Especialmente importante é a diferenca entre um conteido minimalista e uma maximalista. O
programa minimalista tem como objetivo garantir ‘ao individuo o dominio de um espaco vital e de um
status social minimo’, ou seja, aquilo que € chamado de ‘direitos minimos’ e ‘pequenos direitos
sociais. Ja um contelido maximalista pode ser percebido quando se fala de uma ‘realizagdo completa’
dos direitos fundamentais, ou quando se caracteriza o direito a educacdo como ‘pretensao a uma
emancipagdo intelectual e cultural voltada a individualidade, a autonomia e a plena capacidade
politico-social’.” (ALEXY, 2008, p.502).
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principios colidentes, em cada caso concreto. Dai porque a definicdo do Minimo
Existencial se da com a realizagcdo do sopesamento.

Também nédo é diferente quando enfrenta diretamente o problema da
judicializacdo dos direitos sociais. Aqui, Alexy elenca argumentos favoraveis e
contrarios ao fenbmeno. O primeiro argumento favoravel apresentado por ele é
baseado na liberdade, juridica e fatica. Com relacdo a esse argumento, uma
primeira tese sustentaria que a liberdade juridica, significando a permisséao juridica
de se fazer ou deixar de se fazer algo, ndo tem valor sem uma liberdade fatica (real),
ou seja, sem a possibilidade fatica de se escolher uma das alternativas permitidas.
Uma segunda tese sustentaria que a liberdade fatica de um grande numero de
pessoas depende das atividades estatais.

Para Alexy, essas teses ndo sao mais que um ponto de partida para um
argumento a favor dos direitos fundamentais sociais. Por isso, complementa-as,
registrando que, na verdade, a liberdade fatica deve ser entendida como uma
garantia que decorre diretamente dos direitos fundamentais.

A liberdade garantida pelos direitos fundamentais inclui a liberdade fética.
Primeiro, porque se baseia na importancia da liberdade fatica para o individuo,
sobretudo, para aquele que se encontra em situacdo de necessidade; segundo,
porque a razdo de ser dos direitos fundamentais € a de que aquilo que é
especialmente importante para individuo deve ser juridicamente protegido.

O segundo argumento favoravel aos direitos fundamentais sociais,
apresentado por Alexy, diz respeito ao fato da liberdade fatica ndo ser importante
apenas sob o aspecto formal, mas também sob o aspecto substancial. Sendo assim,
os direitos fundamentais - cujo escopo € o desenvolvimento da personalidade
humana - devem garantir ndo apenas a regulagédo das possibilidades juridicas, mas
também o poder de agir fatico.

Alexy apresenta também argumentos contrarios a judicializacdo de direitos
sociais. O primeiro, de cunho formal, e o segundo, substancial. O primeiro
argumento contrario refere-se ao deslocamento da politica social da competéncia
parlamentar para a competéncia do tribunal. Esse argumento apoia-se na ideia de
gue como o Direito ndo é capaz de definir abstratamente o conteido de um direito, a
tarefa cabe a politica. Sendo assim, no ambito dos direito fundamentais sociais, 0s

tribunais s6 poderiam decidir ap6s a decisdo do legislador.
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Esse argumento seria reforcado, segundo Alexy, em razdo dos efeitos
financeiros dos direitos fundamentais sociais. Partindo do pressuposto de que os
direitos sociais representam grandes custos financeiros, a politica orgamentaria
ficaria em grande parte nas méaos do tribunal™.

Para Alexy, considerar que existe um deslocamento da politica social para o
tribunal para negar direitos sociais € o0 mesmo que violar o artigo da Constituicdo
Alemd, que obriga os trés poderes a aplicagéo direta dos direitos fundamentais. Por
outro lado, entende que a natureza desses direitos que exigem aplicacdo imediata €
prima facie, pois sofrem a limitagdo da reserva do possivel - também n&o absoluta e,

por isso, sujeita ao sopesamento.

Mas a natureza de direito prima facie vinculante implica que a clausula de
restricdo desse direito — a reserva do possivel, no sentido daquilo que o
individuo pode razoavelmente exigir da sociedade — ndo pode levar a um
esvaziamento do direto. Essa clausula expressa simplesmente a
necessidade de sopesamento desse direito. (ALEXY, 2008, p.515).

Ja o segundo argumento contrario € de cunho substancial. De acordo com
este, os direitos fundamentais sociais sdo incompativeis ou, no minimo, colidem com
normas constitucionais materiais, na medida em que essas normas garantem

direitos de liberdade.

A colisdo entre direitos fundamentais sociais e direitos de liberdade é
especialmente clara no caso do direito ao trabalho. Em uma economia de
mercado, o Estado tem controle apenas limitado sobre o objeto desse
direito. Se ele quisesse satisfazer diretamente um direito de cada
desempregado a um posto de trabalho, ele teria que ou empregar todos os
desempregados nos servigos publicos existentes ou restringir ou eliminar o
poder econdmico privado de dispor sobre postos de trabalho. A primeira
solucdo, pelo menos como solucdo geral, esta fora de questdo, pois
conduziria nas condicGes existentes, simplesmente a um desemprego
disfarcado pelo servigo publico. A segunda conduziria ou a uma extensa
restricdo da competéncia decisoria da economia privada, ou a uma
eliminacdo dessa forma de economia. (ALEXY, 2008, p. 509).

Diante dos argumentos analisados, Alexy, propde que a questdo seja
solucionada a luz da Teoria da Ponderagdo dos Principios, mediante a andlise da

adequacao, necessidade e realizacdo do sopesamento dos principios colidentes: de

13 Alexy considera pertinente a distincdo entre direitos positivos e negativos. No entanto, identifica

gue existem direitos puramente negativos e direitos que, embora negativos, tém algo de positivo (que
seriam os direitos de protecdo). Para ele, os direitos puramente negativos ndo estdo presos as
amarras da Reserva do Possivel.
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um lado, a liberdade fatica; e, de outro, o principio da separacdo dos poderes, o
principio democratico (que inclui a competéncia orcamentaria) e o principio da

liberdade juridica de outrem.

O modelo ndo determina quais os direitos fundamentais sociais definitivos
o individuo tem. (...) Mesmo assim, € possivel dar, aqui, uma resposta
geral, como definitivamente garantida se (1) o principio da liberdade fatica
a exigir de forma preemente e se (2) o principio da separacao dos poderes
e 0 principio democratico (que inclui a competéncia orcamentaria do
parlamento) bem como (3) os principios colidentes (especialmente aqueles
que dizem respeito a liberdade juridica de outrem) forem afetados em uma
medida relativamente pequena pela garantia constitucional da posi¢édo
prestacional e pelas decisGes do tribunal constitucional que a levarem em
consideracdo. Essas condi¢cdes sdo necessariamente satisfeitas no caso
dos direitos fundamentais sociais minimos, ou seja, por exemplo, pelos
direitos a um minimo existencial, a uma moradia simples, a educacao
fundamental e média, a educacdo profissionalizante e a um patamar
minimo de assisténcia médica. (ALEXY, 2008, p.512)

Aqui deve-se considerar que o modelo de Alexy tem o mérito de ser
concretista, na medida em que considera a busca de uma solucdo em razao do caso
concreto, bem como o mérito de adotar a provisoriedade, ja que ndo pretende uma
resposta absoluta. No entanto, peca ao atribuir uma limitagdo a provisoriedade, ja

gue, uma vez efetuado o0 sopesamento, a resposta torna-se definitiva.

De acordo com o modelo proposto, o individuo tem um direito definitivo a
prestacdo quando o principio da liberdade fatica tem um peso maior que 0s
principios formais e materiais colidentes, considerados em conjunto. Esse é
o caso dos direitos minimos. E possivelmente a esse tipo de direitos
minimos que se quer fazer referéncia quando direitos subjetivos publicos e
judicialmente exigiveis a presta¢des sao contrapostos ao contetdo objetivo
excedente. (ALEXY, 2008, p.517).

Além disso, o0 modelo proposto por Alexy apresenta ainda uma série de
problemas, ja apontados no capitulo anterior, tais como: o fato de ser metodoldgico,
de permitir a utilizacdo de uma argumentacao teleoldgica e, via de consequéncia, de
possibilitar a fundamentacdo de decisbes judiciais em valores pessoais dos
julgadores. Esses aspectos serdo revisitados no capitulo seguinte, em comparacao
com os standards do senso de adequabilidade, o qual, seguindo a linha
habermasiana, propde-se que seja adotado.

Outrossim, observa-se que, embora Alexy tenha dito que ndo é possivel
definir o conteddo do Minimo Existencial e que o seu modelo ndo determina quais 0s

direitos fundamentais sociais definitivos o individuo tem, ele menciona que o direito a
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uma moradia simples, a educacdo fundamental e média, a educacao
profissionalizante e a um patamar minimo de assisténcia médica sao direitos sociais
minimos, que terdo prevaléncia quando em colisdo com o0s principios que
argumentam contrariamente a possibilidade de judicializacdo dos direitos sociais.
Assim, Alexy acaba elaborando um conteudo prévio para o0 minimo
existencial, que, segundo ele, ndo deve ser restringido, ao menos quando
advogarem contra ele apenas argumentos relativos aos efeitos orcamentarios. Isso
significa que Alexy considera a existéncia de um ndcleo duro, de um minimo sempre

garantido judicialmente? Parece que sim.

Mesmo os direitos sociais minimos tém, especialmente quando sdo muitos
qgue deles necessitam, enormes efeitos orcamentarios, Mas isso,
isoladamente considerado, ndo justifica uma conclusdo contraria a sua
existéncia. A forca do principio da competéncia orcamentéria do legislador
nao é ilimitada. Ele ndo é um principio absoluto. Direitos individuais podem
ter peso maior que razdes politico-financeiras. (ALEXY, 2008, p.512-513).

Do todo exposto, observa-se que, com relagdo ao minimo existencial, Alexy
sugere que ele sempre prevaleca sobre os argumentos de ordem financeira. Por
outro lado, com relacdo aos direitos fundamentais sociais, que n&o estejam
abarcados pela nocdo do minimo, o autor defende a necessidade de se realizar o
sopesamento, que pode conduzir, em circunstancias distintas, a direitos definitivos
distintos.

Ingo Sarlet, um jurista de conhecimentos largos, que tem dedicado toda uma
vida a eficacia e efetividade dos direitos fundamentais; que tem sido citado pela
grande maioria da doutrina nacional; que tem sido reverenciado, inclusive, por
autores que, por vezes, discordam de alguns de seus posicionamentos; que se
evidencia como grande expoente na doutrina nacional e internacional, em razé&o de
sua constante busca pela implementacdo de um nivel cada vez mais alto de justica
social, bem como por sua defesa enfatica pela maximizacéo da eficacia dos direitos
fundamentais, certamente, tem lugar de destaque em trabalhos que, como este,
analisam o fendmeno da judicializacdo de direitos sociais.

Sarlet ocupa-se, entre tantos outros temas, da concretizacdo de direitos
fundamentais. Em sua obra A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, considera

pertinente manter a dicotomia entre os direitos negativos e os direitos positivos,
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embora declare conhecer a teoria de Holmes e Sunstein***

e reconheca que ha um
pouco dos primeiros nos segundos e vice-versa.

De acordo com sua concepc¢ao, os direitos fundamentais sao classificados de
acordo com sua caracteristica preponderante. Sendo assim, os direitos que,
preponderantemente, exigem uma atitude de abstencdo dos poderes estatais
classificam-se como direitos negativos ou de defesa. Por outro lado, os direitos que
exigem, preponderantemente, uma conduta positiva por parte do Estado, consistente
em regra, numa prestacdo de natureza fatica ou normativa, sédo classificados como
direitos positivos ou prestacionais. (SARLET, 2008 a).

E nesse contexto que Sarlet reforca sua postura de considerar as liberdades
sociais como direitos de defesa, tendo em vista que geram para 0 seu titular
situacdes prontamente desfrutaveis.

Note-se que, embora Sarlet perceba que ndo ha direitos puramente positivos
ou puramente negativos, ele considera pertinente manter a dicotomia, em razdo da
caracteristica predominante do direito ou da sua forma de manifestagcdo em cada

situacgéao.

Assim, por exemplo, o direito & salde sera direito negativo quando se cuida
de afastar (direito de defesa) eventuais condutas que venham a violar a
saude das pessoas, mas serda direito a prestacdes (isto é, quando este for o
seu objeto) de direito a prestacdes, o direito a saude sera direito de cunho
positivo. (SARLET, 2003 b, p.217).

No que se refere a aplicabilidade, eficacia e efetividade dos direitos de
defesa, Sarlet argumenta que ndo ha maiores dificuldades. Isto se deve a trés
razdes. A primeira refere-se ao fato das normas que consagram estes direitos terem
recebido do Constituinte normatividade suficiente, de maneira que independem de
concretizacdo legislativa. A segunda se deve a previsao do artigo 5°, paragrafo 1°,
da Constituicdo da Republica. A terceira razado € que, em se tratando de direitos de
defesa, eventual lei infraconstitucional ndo é indispensavel a fruicdo do direito.

O autor também entende necessario levar em consideracdo questdes
relacionadas aos custos dos direitos e, portanto, a possibilidade de limitacdo a

efetividade dos direitos, em raz&o da reserva do possivel:

114 SARLET, 2003 b, p.216.
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Assim, ndo ha como negar que todos os direitos fundamentais podem
implicar um ‘custo’, de tal sorte que esta circunstancia ndo poderia ser
limitada aos direitos sociais de cunho prestacional. Apesar disso, seguimos
convictos — como, de resto, esperamos demonstrar nas paginas que
seguem — que para efeito de se admitir a imediata aplicacdo pelos 6rgaos
do Poder Judiciario, o corretamente apontado ‘fator custo’ de todos os
direitos, nunca constituiu elemento impeditivo da efetivacédo pela via
jurisdicional (no sentido pelo menos da negativa da prestacédo
jurisdicional) quando em causa direitos subjetivos de conteldo
‘negativo’. E justamente neste sentido que deve ser tomada a referida
‘neutralidade’ econdmico-financeira dos direitos de defesa, visto que a sua
eficacia juridica (ou seja, a eficicia dos direitos fundamentais na condicédo
de direitos negativos) e a efetividade naquilo que depende da possibilidade
de implementacéo jurisdicional ndo tem sido colocada na dependéncia da
sua possivel relevancia econbmica. Ja no que diz com os direitos
sociais a prestacfes, seu ‘custo’ assume especial relevancia no
ambito de sua eficacia e efetivacdo, significando, pelo menos para
significativa parcela da doutrina, que a efetiva realizacdo das prestacdes
reclamadas ndo é possivel sem que se despenda algum recurso,
dependendo, em Ultima analise, da conjuntura econdmica, ja que aqui esta
em causa a possibilidade de o6rgdos jurisdicionais imporem ao poder
publico a satisfacdo das prestacdes reclamadas. (SARLET, 2007, p.305)
(grifos nossos).

Disto conclui-se que, embora Sarlet mantenha a dicotomia entre direitos
positivos e negativos (com a ressalva de que ambos contém elementos tipicos um
do outro), ele admite que ambos geram custos, embora estes nunca tenham sido
impeditivos da efetivacéo judicial de direitos denominados negativos.

No que se refere a aplicabilidade, eficacia e efetividade dos direitos
prestacionais, Sarlet (2007) percebe maiores dificuldades, quando comparadas as
dos direitos de defesa. O préprio objeto e a forma mediante a qual costumam ser
positivados os referidos direitos ensejariam controvérsias, segundo ele. E que os
direitos prestacionais sdo comumente previstos pela Constituicdo sob a forma de
normas programaticas, o que ensejaria a equivocada nocdo de que se trata apenas
de normas de cunho ideolégico ou politico. Opondo-se a essa nocdo, Sarlet
argumenta a favor da aplicabilidade imediata e, portanto, pela eficacia das normas
programaticas.

Trata-se, na realidade, de um argumento que pretende limitar a concretizagéo
de direitos prestacionais. Essa limitacdo se relaciona a competéncia dos 6rgaos
politicos legitimados para definir a respeito das politicas publicas. A questdo que
estd em jogo aqui € o receio de afronta ao Principio da Separacdo dos Poderes e,
consequentemente, ao Estado de Direito.
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Uma outra razdo que dificultaria a analise da aplicabilidade, eficacia e
eficiéncia das normas prestacionais €, para Sarlet, o fato de o custo ser um aspecto
de especial relevancia para a concretizagdo de tais direitos, como adiantado acima.

Sendo assim, torna-se necessario verificar, primeiro, se o0 Estado tem
disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos tais direitos. Depois, é
necessario saber se o Estado tem disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, o que tem conexdo com a distribuicdo das receitas e competéncias
tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além
disso, reclama equacionamento, em especial, no contexto do nosso sistema
constitucional federativo. Por fim, é preciso ainda constatar se a prestacéo
reclamada judicialmente esta dentro dos limites do razoavel, o que significa dizer,
exemplificativamente, que um beneficio de assisténcia social ndo deve ser
concedido a quem dele n&o necessita por ter condicdes de prover-se com dignidade.
Em consonancia com essas formulacdes, Sarlet vislumbra trés dimensdes para a
reserva do possivel, a da disponibilidade fatica de recursos, a da disponibilidade
juridica de recursos e a da razoabilidade da prestacéo reclamada.

Ainda, com relacdo a reserva do possivel, Sarlet se opfe a ideia de que seja
um elemento integrante dos direitos fundamentais, como se fosse parte de seu
nacleo essencial ou um limite imanente desses. Entende-a, ora como um limite
juridico e fatico dos direitos fundamentais, ora como garantia dos direitos
fundamentais™®.

Quanto ao minimo existencial, Sarlet (2008) o define como o direito as
condicbes minimas necessarias a existéncia digna de um homem, isto engloba um
minimo fisiologico, direcionado a protecdo de necessidades existenciais basicas e
um minimo sociocultural, direcionado a protecdo que permite ao individuo uma
minima inser¢cdo na vida social. Desta maneira, distingue o Minimo Existencial do
Minimo Vital, este ultimo direcionado apenas a garantia de sobrevivéncia, nao

abrangendo a nocao de condi¢des dignas.

115 «A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua complexidade), espécie de
limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também poderd atuar, em determinadas
circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais, por exemplo, na hipotese de conflito de
direitos, quando se cuidar da invocagdo — observados sempre os critérios da proporcionalidade e da
garantia do minimo existencial em relacdo a todos os direitos — da indisponibilidade de recursos com
0 intuito de salvaguardar o nucleo essencial de outro direito fundamental.” (SARLET, 2008 a, p. 307).
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Assim como Alexy, Sarlet se coloca diante de argumentos favoraveis e
contrarios a entrega de prestacfes pelo Estado. Explica que a solucdo para a
judicializacdo de direitos prestacionais deve ser obtida mediante a colisdo e

ponderacgdo dos principios colidentes, correspondentes aqueles argumentos.

O modelo ponderativo de Alexy oferece-nos, para além do exposto, talvez
a melhor solugdo para o problema, ao ressaltar a indispensavel
contraposicdo dos valores em pauta, além de nos remeter para uma
solucdo calcada nas circunstancias do caso concreto (e, portanto,
necessariamente afinada com as exigéncias da proporcionalidade), ja que
estabelecer, nesta seara, uma pauta abstrata e genérica de diretrizes nao
nos parece possivel. Assim, em todas as situagBes em que o argumento da
reserva de competéncia do Legislativo (assim como o da separacao dos
poderes e as demais objecdes aos direitos sociais na condicao de direitos
subjetivos a prestacdes) esbarrar no valor maior da vida e da dignidade da
pessoa humana, ou nas hip6teses em que, da analise dos bens
constitucionais colidentes (fundamentais, ou nao), resultar a prevaléncia do
direito social prestacional, poder-se-a sustentar, na esteira de Alexy e
Canotilho, que, na esfera de um padrdo minimo existencial, havera como
reconhecer um direito subjetivo definitivo a prestacdes, admitindo-se, onde
tal minimo é ultrapassado, tao-somente um direito subjetivo prima facie, ja
gue — nesta seara — ndo ha como resolver a problematica em termos de
tudo ou nada. (SARLET, 2008 a, p.372).

Como néo poderia deixar de ser, Sarlet, em coeréncia com a linha que segue,
explicitou seu posicionamento acerca da interpretagédo da norma constitucional que

preceitua a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais:

(...) somos levados a crer que a melhor exegese da norma contida no art.
5°, par. 1°, de nossa Constituicdo € a que parte da premissa de que se
cuida de norma de natureza principioldgica, que, por esta razao, pode ser
considerada como uma espécie de mandado de otimizagdo (maximizacao),
isto €, que estabelece para os 0rgaos estatais a tarefa de reconhecerem, a
luz do caso concreto, a maior eficacia possivel a todas as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, entendimento sustentado,
entre outro, por Gomes Canotilho, Flavia Piovesan, como ja ressaltado.
(SARLET, 2003 b, p.223).

Mais uma vez, posiciona-se no mesmo sentido, agora, ao enfrentar

especificamente o direito ao minimo existencial*®. Para ele, tanto os direitos que se

118 «Do exposto a partir da experiéncia germanica — (...) — resultam ja pelo menos duas constatacées
de relevo e que acabaram por influenciar significativamente os desenvolvimentos subsequentes. A
primeira diz com o proprio conteldo do assim designado minimo existencial, que ndo pode ser
confundido com o que se tem chamado de minimo vital ou um minimo de sobrevivéncia, de vez que
este Ultimo diz com a garantia da vida humana, sem necessariamente abranger as condi¢cdes para
uma sobrevivéncia fisica em condi¢ges dignas, portanto, de uma vida com certa qualidade. N&o
deixar alguém sucumbir a fome certamente € o primeiro passo em termos a garantia de um minimo
existencial, mas ndo € — e muitas vezes nao o é sequer de longe — o suficiente”. (SARLET, Ingo
Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo existencial e o direito a
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enquadram dentro da sua nocdo de minimo existencial quanto os que nao se
enquadram, podem ser exigidos judicialmente. Ambas as categorias estarédo
sujeitas, no entanto, a ponderacdo. Por outro lado, sabe-se de antemao que os da
segunda (aqueles direitos que vao além do minimo) tém maior chance de verem
objecdes a sua concretizagdo, via judicial. E, ainda, que as da primeira (aqueles
direitos que se enquadram na nocdo de Minimo Existencial) ndo podem,

definitivamente, sofrer restricbes desproporcionais e/ou invasivas.

(...) ao advogarmos o entendimento de que na esfera da garantia do
minimo existencial (que ndo podera ser reduzido ao nivel de um mero
minimo vital, ou, em outras palavras, a uma estrita garantia da
sobrevivéncia fisica) ha que reconhecer a exigibilidade (inclusive judicial!)
da prestacdo em face do Estado, ndo estamos, enfatize-se este ponto —
afastando a possibilidade de direitos subjetivos a prestacdes que
ultrapassem esses parametros minimos, mas apenas afirmando que neste
plano (de direitos subjetivos para além do minimo existencial) o impacto
dos diversos limites e objecdes que se opBe ao reconhecimento destes
direitos (especialmente o comprometimento de outros bens fundamentais)
podera, a depender das circunstancias do caso, prevalecer. Com isso, ndo
se esta abrindo méo da premissa de que mesmo no campo da garantia do
minimo existencial ha espaco para alguma ponderac¢do (no sentido mais
amplo da necessidade de opg¢Bes hermenéuticas) (...) (SARLET, 2008a,
p.374).

Ademais, defende que embora o reconhecimento de direitos subjetivos a
prestacdes na seara do minimo existencial possa gerar comprometimento dos
recursos publicos (especialmente em paises como o Brasil, nos quais a populacdo
de miseraveis é ainda bem grande), € preciso atentar para o fato de ele ndo se
fundamentar apenas na necessidade de recursos publicos, mas na necessidade e
imposicdo constitucional de se priorizar as demandas cujo minimo seja 0 objeto.
Embora os recursos publicos sejam limitados, e isto deve ser considerado com
seriedade, a reserva do possivel ndo deve ser vista como um obstaculo definitivo,
gue, de antemao, impede a concretizacdo de direitos.

Ao enfrentar o sério problema da concessdo judicial de remédios e

tratamentos meédicos, em artigo dedicado ao tema, argumenta o seguinte:

Embora tenhamos que reconhecer a existéncia desses limites faticos
(reserva do possivel) e juridicos (reserva parlamentar em matéria
or¢camentéria) implicam certa relativizagdo no ambito da eficacia e
efetividade dos direitos sociais prestacionais, que, de resto, acabam
conflitando entre si, quando se considera que 0s recursos publicos deverédo

salde: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos
Fundamentais: orcamento e reserva do possivel, 139, p.22).
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ser distribuidos para atendimento de todos os direitos fundamentais sociais
basicos, sustentamos o entendimento, que aqui vai apresentado de modo
resumido, no sentido de que sempre onde nos encontramos diante de
prestacdes de cunho emergencial, cujo indeferimento acarretaria o
comprometimento do irreversivel ou mesmo o sacrificio de outros
bens essenciais, notadamente — em se cuidando da salde — da propria
vida, integridade fisica e dignidade da pessoa humana, haveremos de
reconhecer um direito subjetivo do particular a prestacdo reclamada
em juizo. (...) A solucédo, portanto, estd em buscar a luz do caso
concreto e tendo em conta os direitos e principios conflitantes, uma
compatibilizacdo e harmonizac&o dos bens em jogo, processo este que
inevitavelmente passa por uma interpretacdo sistemética, pautada pela ja
referida necessidade de hierarquizagdo dos principios e regras
constitucionais em rota de colisdo, fazendo prevalecer, quando e na
medida do necessario, 0s bens mais relevantes e observando os
parametros do principio da proporcionalidade. (SARLET, Ingo Wolfgang.
Algumas consideracbes em torno do contetdo, eficacia e efetividade do
direito a salde na constituicdo de 1988. Revista Eletrbnica Sobre a
Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n. 11, set/out/nov, 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>. Acesso em: 5 margo 2009)
(grifos nossos).

Diante das colocac¢des acima, surgem as perguntas: quando alguém precisa
de um transplante de coragdo para viver, ha uma necessidade emergencial. Ento,
como solucionar a pretensdo (emergencial) de dois pacientes com as mesmas
necessidades, se houver tdo-somente um unico coragao disponivel? Como ponderar
aqui entre duas vidas?

Assim também se observa, em artigo dedicado a mesma discussao, porém

relacionada ao direito a moradia:

Negar ao particular o acesso ao atendimento médico-hospitalar gratuito,
ou mesmo o fornecimento de medicamentos essenciais, certamente
nao nos parece a solu¢cdo mais adequada (ainda que invocéaveis o principio
da reserva do possivel elou da reserva parlamentar em matéria
orcamentéria). O mesmo raciocinio, assim nos parece, podera ser aplicado
no que diz com outros direitos sociais prestacionais basicos, tais como
educacdo, assisténcia social e para as condi¢des materiais minimas para
uma existéncia digna, no dmbito das quais seguramente ocupa lugar de
destaque a moradia. (SARLET, 2003 b, p.237) (grifos nossos).

Aqui cabe uma observagao. Sarlet, assim como outros doutrinadores, parece
apresentar uma solucdo para um direito especifico que € diversa da preceituada em
geral. Quando falam sobre o tema da judicializacdo como um todo, admitem,
genericamente, que os direitos fundamentais sofrem limitagcbes em razao da reserva

do possivel (a qual ndo se reduz apenas aos limites financeiros). Todavia, ao
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tratarem de um determinado direito social, em especial, quando se referem a saude,
tais limitacdes parecem desaparecer.

Sarlet (2007) frisa também a importancia do aprimoramento dos mecanismos
de deliberacdo democratica, de planejamento politico-administrativo, assim como de
seu controle, da atuacdo do Ministério Publico na implementacao dos direitos sociais
(o que exige cautela para evitar violagdo ao Principio da Separacao dos Poderes), e
até da consideracdo da proporcionalidade. Mas, desta vez, num sentido com o qual
aqui se compartilha, diferente do concebido por Alexy. Trata-se do principio da
proporcionalidade com significado da proibicdo do excesso e da insuficiéncia, como
resultado da busca de uma solucao equilibrada.

Ricardo Lobo Torres (2009), sob a 6tica do Direito Tributario, é outro autor de
destaque neste debate, e também pode ser listado como adepto do modelo
analisado. Em sua obra O Direito ao Minimo Existencial, o autor também define o
referido direito como o direito as condicdes minimas necessarias a existéncia
humana com dignidade. Para Torres, trata-se de um direito que exige prestagoes
positivas por parte do Estado e ndo pode ser objeto de sua intervencéo, na via dos
tributos. Desta maneira, estd amparado pela imunidade tributaria.

O direito ao minimo existencial coincide aqui com o contetudo essencial dos
direitos fundamentais, ou seja, com o seu nucleo intocavel e irrestringivel. (TORRES,
2009, p.35 e 85). A visao de Torres (presente de maneira semelhante em Sarlet)
evidencia uma percepcdo do minimo existencial com fundo material. Os autores
parecem partir da ideia de que o nudcleo € forjado como uma regra - acima ha um
principio, que pode ser ponderado (Sarlet) ou simplesmente exigivel (Torres).

Sua protecdo é pré-constitucional, pois precede qualquer positivacdo e se
fundamenta na ética, bem como na necessidade de se ter condi¢des iniciais para o
exercicio da liberdade. Por isso, carece de contetdo especifico™.

Torres (2009, p.372) adota uma postura bastante peculiar quanto a
fundamentalidade dos dirietos. Ele leciona que ndo se pode pensar na assimilagéo
dos direitos sociais, em toda a sua extensdo, pelos fundamentais, pois a

jusfundamentalidade dos direitos sociais se restringiria ao minimo existencial. Os

17 “Sem 0 minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e
desaparecem as condic¢es iniciais da liberdade. A dignidade humana e as condi¢gbes materiais da
existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes
mentais e os indigentes podem ser provados. (...) O direito a existéncia deve ser entendido no sentido
que lhe da a filosofia, ou seja, como direito ancorado no ser-ai (Da-sein) ou no ser-no-mundo (in-der-
Welt-sein).” (TORRES, 2009, p. 36-37).
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direitos sociais se transformam em minimo existencial quando sao tocados pelos
interesses fundamentais ou pela jusfundamentalidade. Assim, o minimo existencial
coincide apenas com nucleo essencial dos direitos sociais. Com isto, Torres néo
atribui o carater de direito fundamental aos direitos sociais, mas tdo-somente ao
nucleo essencial destes, o qual é, para ele, sindicavel. J4 os direitos sociais
maximos devem ser obtidos pela cidadania reivindicatéria, pela pratica orcamentaria
a partir do processo democratico.

Sendo assim, o minimo existencial é direito subjetivo que investe o cidadao
da faculdade de acionar as garantias processuais e institucionais na defesa dos
seus direitos minimos. E, & também direito objetivo, ja que aparece como norma da
declaracdo de direitos fundamentais, para abranger um campo amplo das
pretensdes da cidadania. (TORRES, 2009, p.396).

Assim como tenta apartar o nucleo essencial do todo dos direitos sociais, ao
assumir a protecdo do minimo existencial como forma de combate a pobreza e
miséria, Torres (2009, p.14) tenta ainda separar o que chama de pobreza absoluta
daquilo que denomina pobreza relativa. Diz que a primeira gera a obrigatoriedade de
prestacao positiva por parte do Estado, constituindo direito subjetivo para o cidadao;
enquanto a segunda carece de interposicdo legislativa na alocacdo de verbas
necessarias a entrega de prestacdes vinculadas aos direito sociais.

Mas, logo em seguida, parece perceber a incompatibilidade desta divisdo com
a realidade, dada a impossibilidade de um fracionamento da acao estatal. As
politicas publicas e as escolhas orcamentarias sédo integradas e envolvem tanto
guestdes relativas ao minimo existencial quanto relativas aos direitos sociais'*®.

Apesar disso, insiste em fundamentar a jusfundamentalidade dos direitos
sociais no minimo existencial e, via de consequéncia, em distinguir os direitos
sociais dos direitos fundamentais. Nesta linha, defende a maximizacdo do minimo
existencial e a minimizacéo dos direitos sociais em sua extensdo, mas nao em sua
profundidade.

Nesse contexto, tem-se a reserva da lei orcamentéria, aplicada as prestacdes

positivas do Estado. O minimo existencial é o resultado de restricbes realizadas sob

18 «gycede gue ndo ha fronteira nitida entre minimo existencial e maximos sociais, nem entre direitos
fundamentais e direitos sociais, 0 que conduz a que a agcao governamental se exerca por politicas
publicas que englobam ambos os problemas, perdendo-se a necessaria focalizagdo e a prioridade
que deveria ter a luta contra a miséria. Sem rigor nas politicas publicas focalizadas, néo raro a classe
média e os pobres recebem tratamento preferencial diante dos miseraveis.” (TORRES, 2009, p.17).
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a reserva da lei - deve se realizar em razdo das garantias de liberdade e néo a
depender da discricionaridade da Administracdo. Por isso, se ha omissdo do
legislador, ou lacuna orgamentéria, o Judiciario deve sana-la, porém de acordo com
as regras constitucionais que regulam o or¢camento, em especial, com as que
regulam a possibilidade de abertura de créditos adicionais™.

Sendo assim, se ndo houver dotacdo orcamentaria, a abertura de créditos
adicionais cabe aos poderes, Legislativo e Executivo, e ndo ao Judiciario. Este,
apenas deve reconhecer a intangibilidade do minimo existencial e determinar a
pratica dos atos orcamentarios cabiveis.

Por outro lado, quando da insuficiéncia de verba, o Executivo deve suplanta-
la, mediante autorizacdo do Legislativo. E, ndo havendo dotacdo orcamentaria
necessaria a garantia do direito, o Legislativo deve abrir crédito especial, a fim de
providenciar a anulagéo das despesas correspondentes aos recursos necessarios.

Outro aspecto relacionado ao que a doutrina alema chama de limites dos
limites € o sequestro de recursos publicos. De acordo com o artigo 100, paragrafo 2°
da Constituicdo, o Judiciario deve determinar o sequestro da quantia necessaria a
satisfacdo de crédito cuja devedora € a Fazenda, exclusivamente, no caso em que
h& preterimento de direito de precedéncia.

Ja o artigo 78, paragrafo 4° da ADCT, acrescentado pela Emenda
Constitucional 30/2000, estabeleceu a possibilidade de o Judiciario, a requerimento
do credor, determinar o sequestro de recursos financeiros, caso tenha vencido o
prazo, tenha omissdo no orcamento, ou tenha sido preterido ao direito de
preferéncia, passando a permitir 0 pagamento de despesa sem prévia dotacao.

Recentemente, com a exacerbagdo da judicializacdo, tém sido proferidas
decisbes determinando o bloqueio ou o sequestro de recursos publicos, para
construir creches - a requerimento do Ministério Publico'®, custear tratamento

121

médico'®, fornecer remédios n&o disponiveis pelo Sistema Unico de Saude'®. De

9«0 orcamento deve ser aprovado antes do inicio do exercicio financeiro. A excecéo se abre para

os créditos adicionais, que compreendem os suplementares (destinados a reforco da dotacao
orcamentaria, e que podem ser autorizados também na lei orcamentéria), os especiais (destinados a
despesa para as quais ndo haja dotacdo orcamentéria especifica) e os extraordinarios (destinados a
despesas imprevisiveis e urgentes, como as decorrentes de guerra, comoc¢ao interna ou calamidade
pubica), abertos na forma do prevista no art. 165, paragrafo 8°. e no art. 167, V e paragrafos 2°. e
39).” (TORRES, 2008 b, p.329).

12 Acédo Civil Publica que tramitou no Rio de Janeiro, na 12. Vara da Infancia e da Juventude, de
numero 2003.710.004869-8.

'?! Resp 820.674, Ac. Da 2. T., de 18.05.2006, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 14.06.06.

122 Como tem acontecido com maior incidéncia no Rio Grande do Sul, conforme ja foi mencionado.
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acordo com o autor, esse tipo de decisdo provoca uma perigosa desarticulacao das
politicas publicas e, ao invés de possibilitar uma judicializacdo das politicas publicas,
gera uma judicializacdo das politicas orcamentarias.

Torres identifica, ainda, outros problemas orcamentarios, os quais, segundo
ele, somente podem ser resolvidos a partir de sua proposta de distingdo entre o
minimo existencial e os direitos sociais'”®. O primeiro problema refere-se as
discussOes acerca dos limites da vinculagdo do orgamento para o atendimento das
prestacdes publicas de saude e de educacdo. Sabe-se que, além das previsdes do
artigo 198 e 212 da Constituicdo, os quais disciplinam o financiamento da educacéo
e saude publicas, foram editadas as Emendas Constitucionais n. 14/1996, n.
29/2000, n. 31/2000, n. 41/2003, n. 42/2003, n. 45/2003 e n. 53/2007, que, de
alguma maneira, reforcaram a referida vinculagéo.

Talvez a mais significativa delas seja a EC n. 29/2000, que possibilitou a
interferéncia da Unido nos Estados para assegurar que apliquem o percentual
exigido de sua receita para o desenvolvimento e manutencao do ensino e nas agoes
de servigos publicos de saude.

Pois bem. Ocorre que os governos - federal e estaduais - deram uma
interpretagcdo ampla aos dispositivos que determinam a tal vinculagdo, incluindo
entre as despesas, 0 custeio de acbes de saneamento, as verbas do Fundo de
Combate e Erradicacdo da Pobreza e o custeio da propria assisténcia social, a
exemplo do artigo 59, paragrafo segundo da Lei n. 10.707/2003"*. O Ministério
Pulblico, percebendo o abuso, requereu que fosse adotada interpretacéo estrita, de
maneira que as previsdes orgamentarias incluissem entre as despesas com saude
apenas as que se referem especificamente a salde preventiva e a saude curativa.
Ao final, a acao judicial correspondente (ADPF n. 45) foi tida por prejudicada porque

o Executivo voltou atrés, vetando o tal artigo 59 da Lei n. 10.707/2003"%°,

123 «Nota-se, em sintese, grande avanco na problemaética da efetividade dos direitos sociais no Brasil.
Supera-se a fase da solugdo magica a partir das regras constitucionais programaticas e se procura o
caminho para a implementacéo de politicas publicas por meio de leis ordinarias, para a posicédo critica
da doutrina e para a maior participacdo do Judiciario, embora remanescam alguns problemas
intrincados a espera do aprofundamento do debate, designadamente no que concerne a clareza na
distingdo entre minimo existencial (= direitos fundamentais sociais) e direitos sociais, da qual depende
a extensado do controle jurisdicional.” (TORRES, 2009, p.103).

124 | ei n. 10.707/03, art 59 — “Para efeito do inciso Il do caput, consideram-se como acdes e servicos
publicos de salde a totalidade das dotacdes do Ministério da Saude, deduzidos os encargos
previdenciarios da Unido, os servicos da divida e a parcela das despesas do Ministério financiada
com recursos do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza.”

125 |dem nota 124.
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Esta acdo ilustra a discussdo acerca da postura dos orgaos politicos, frente
aos recursos publicos e a concretizacdo de direitos sociais. Primeiro, é preciso
estabelecer que as vinculagdes instituidas para as receitas com relacdo a saude e
educagdo demonstram a opcao politica de maior rigor no investimento nestas
searas. Dai porque a seriedade com que se realiza a destinacdo desses recursos
deve ser ainda maior. Entende-se que uma interpretacao extensiva (como pretendeu
0S governos, federal e estaduais) acaba por burlar e mitigar o preceito constitucional.

Soma-se a esta questdo apresentada por Torres, a discussao a respeito de
pratica constantemente realizada pelo Executivo, de contingenciamento prévio, que,
na grande maioria das vezes, é praticado sem qualquer motivacdo. Trata-se da
hipétese em que ha recursos publicos disponiveis, h4 dotagdo orcamentaria para 0s
mesmos e, ainda assim, o Executivo, visando atingir um superavit primario para
pagamento da divida publica, impede a realizagdo dos gastos, deixando de
implementar direito sociais constitucionalmente previstos, sem sequer apresentar
uma motivacdo para tanto*.

N&o restam duvidas de que, tanto uma interpretacdo extensiva das normas
gue vinculam receitas as despesas de saude e de educacdo - tais como as que
consideram que o pagamento de pessoal, mesmo o do responsavel pelos servigcos
de saude, compde os gastos com esta - quanto a pratica corriqueira e desmotivada
do contingenciamento, sdo contrarias aos propoésitos de um Estado Democrético de
Direito.

O contingenciamento, como vem sendo praticado nos ultimos anos pelo

Executivo'®’

, sobretudo quando se trata de direitos ligados ao minimo existencial,
bem com de direitos para cuja implementacdo haja previsdo constitucional de

vinculacado de receitas, € inadmissivel.

126 Eduardo Mendonca elabora um estudo muito interessante denunciando o contingenciamento

praticado por decisdo exclusiva do Executivo, de maneira frequente e desmotivada, em evidente
desconsideracédo das decisdes orcamentarias produzidas pelo legislador. Anota que mesmo que se
quisesse dar ao Presidente o pode de contingenciar livremente as verbas or¢camentarias, a légica
normal seria presumir a execucdo regular dos gastos a admitir interven¢des pontuais. Nunca o
contrario. E, ainda, que a existéncia de dotacdo orcamentaria subaproveitada caracteriza uma
omissdo agravada e torna a intervencgdo do Judiciario, naturalmente, menos invasiva. (MENDONCA,
Eduardo. Da Faculdade de Gastar ao Dever de Agir: O Esvaziamento Contramajoritario de Politicas
Pudblicas. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Orgs). Direitos Sociais —
Fundamentos, Judicializag&o e Direitos Sociais em espécie, 2008, p.231-278).

1?7 Ressalva-se aqui que, pela primeira vez desde a década de 1990, o orcamento da previdéncia
social de 2008 apresentou déficit. Esclarece-se, que especialistas atribuem o déficit aos reflexos da
crise econbmica que derrubou as receitas, bem como ao aumento das despesas sociais. (Jornal
Folha de Sao Paulo, 29 de agosto de 2009, caderno Dinheiro).
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Torres € bem enfatico. Afirma que as previsdes das mencionadas Emendas
Constitucionais tornaram indispensaveis as decisdes judiciais que obriguem a
implementacdo das politicas pelos poderes Legislativo e Executivo, porque a
Administragcéo esté obrigada a empenhar e realizar as referidas despesas.

Outra polémica orcamentaria refere-se as prestacdes nao autorizadas no
orcamento, nem compreendidas nas despesas de tratamento gerais dos Orgaos
publicos, e que sdo determinadas pelo Judiciario. E o caso da decisdo do Superior
Tribunal de Justica que garantiu o pagamento de despesas de tratamento no exterior
mediante a fixacéo de indenizacédo posterior'®.

Finaliza-se aqui a analise dos problemas orcamentarios anotados por Torres,
com um alerta para o fato de que este autor, em nenhum momento, referiu-se a
reserva do possivel para tratar de limitacbes orcamentérias. Ao contrario de Ingo
Sarlet - que identifica como um dos ambitos da reserva do possivel, a limitacédo
orcamentaria, assim como a maioria da doutrina nacional o faz - Torres, apegado a
origem do termo, vislumbra-a de maneira diferente.

De acordo com Torres, a expressao reserva do possivel equivale a expressao
“reserva democratica”, no sentido de que as prestacdes sociais se legitimam pelo
principio democratico da maioria e pela sua concessao discricionaria pelo
Legislador. Assim, em Torres, a reserva do possivel ndo coincide com a “reserva do
orcamento”. Logo, é preciso ficar atento durante a leitura da doutrina de Torres, pois
guando o autor menciona a reserva do possivel, ao contrario da maioria da doutrina
nacional (porque segue com rigor a definicdo original do termo), ndo se refere as
limitagGes orgcamentarias, mas ao que chama de “reserva democratica”, no sentido
acima explicado. Por isso, para Torres (2009, p.105-106), a reserva do possivel ndo
€ invocavel para o minimo existencial, que se vincula a reserva orgamentaria e as
garantias institucionais de liberdade, plenamente sindicaveis pelo Judiciario, no caso
de omissao administrativa ou legislativa.

O autor considera que houve um desvirtuamento, no Brasil, do significado
original da reserva do possivel atribuido pela jurisprudéncia alema e, ainda, que este

desvirtuamento teria possibilitado o alargamento da judicializacdo, que,

128 Resp 338.373, Ac. de 10.09.02, Rel. Min. Laurita Vaz, 22. T., 15.10.02, Rel. Min. Franciulli Netto,
DJ 18.08.03.



157

ultrapassando o ambito do minimo existencial e atingindo o dos direitos sociais,
enfraqueceu os direitos fundamentais*®.

Segundo Torres, 0 minimo existencial, além de esbarrar nos chamados limites
dos limites, descritos anteriormente, estd sujeito apenas aos limites faticos,
sobretudo os de ordem financeira. Todavia, 0 minimo existencial ndo esta sujeito a
reserva do possivel, pois, ao contrario dos direitos sociais, é garantido, até mesmo
se nao for contemplado por politicas publicas. Para Torres (2009, p.113), o0 minimo
existencial, em seu status positivus libertatis, encontra limites na liberdade fatica e
Nnos custos orgamentarios, mas nao na reserva do possivel.

Para compreender melhor essa afirmativa, € preciso relembrar que Torres
(2008 b, p.411) ndo considera como direitos fundamentais os direitos sociais, a nao
ser no ambito de seu nucleo essencial, com o argumento de que apenas o critério
topografico ndo autoriza a assimilacdo dos direitos sociais pelos fundamentais. E,
ainda, que entende a reserva do possivel como sindnimo de reserva democratica
(ligada ao Legislativo, bem como a sua liberdade de conformacdo das politicas
publicas) e ndo como reserva do orgcamento.

Ao enfrentar diretamente o fendmeno da judicializacéo das politicas publicas,
Torres constata que, na relacéo atual entre Estado e sociedade, o juiz deixa de ser
um mero aplicador formalista da lei, para se tornar também um agente de
transformacdes sociais. Assim, tenta escapar das amarras do positivismo, porém o
faz mergulhando na Teoria da Ponderagéo de Alexy.

E, seguindo a linha alexyana, o autor propde que a questdo seja resolvida
com a realizacdo de uma ponderacao entre o limite a liberdade fatica e, os limites
or¢camentéarios, o principio democratico e o principio da competéncia do Legislador.
(TORRES, 2009, p.117).

Esforco dos mais sugestivos para equacionar os direitos minimos e
maximos desenvolve-o Robert Alexy ao propor o modelo de ponderacao
(Abwagunsgsmodell); distingue ele entre o minimo existencial
(Existenzminimum) ou direitos minimos jusfundamentais sociais (soziale
grundrechtliche Mininalrechte) e os direitos fundamentais sociais, que

129 «A desinterpretacao, operada no Brasil pela doutrina e pela jurisprudéncia, do conceito de reserva
do possivel, serviu para alargar desmesuradamente a judicializagdo da politica orcamentaria até o
campo dos direitos sociais, ao confundi-los com os fundamentais. Ao mesmo tempo enfraqueceu 0s
direitos fundamentais, que passaram a ser sujeitos aquela clausula. No Brasil, portanto, passou a ser
reserva fatica, ou seja, possibilidade de adjudicacdo de direitos prestacionais se houver
disponibilidade financeira, que pode compreender a existéncia de dinheiro sonante na caixa do
Tesouro, ainda que destinado a outras dotacdes orgcamentarias!” (TORRES, 2009, p.110).
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devem ser ponderados dentro de uma escala de estrutura de normas que
vai de 1 a 8, no qual o maior grau de vinculacdo (1), entendida como
possibilidade de controle jurisdicional, se aplica ao direito subjetivo ao
minimo existencial (Recht auf ein Existenzminimum) e o maior grau de
discricionariedade (8), tomada no sentido de impossibilidade de controle
judicial, aos direitos objetivos prima facie, isto €, aos principios relativos
aos direitos fundamentais sociais, que sdo comandos de otimizac&o
(Optimierungsgebote); o] modelo de ponderacéo consistira,
conseguintemente, em transformar os direitos prima facie, abertos,
indeterminados ou excessivos, em direitos definitivos (regras), (7).
(TORRES, 2008 b, p.414).

Por outro lado, leciona que se deve buscar a maximizagdo do minimo
existencial. Desta maneira, admite que ao minimo nao seja imputado um conteudo
prévio, fixo e rigido, mas que ele seja relativizado. Porém, o faz a luz da Teoria da
Ponderacéo de Alexy, do que decorrem todos 0s Nnossos questionamentos acerca da
legitimidade de sua proposta, ja mencionados na analise da referida teoria.

Ainda com relacao a judicializagéo, Torres (2009, p.133) aponta como grande
problema o carater antidemocratico que lhe é insito. Na judicializacdo os direitos
sociais ndo sao afirmados no ambito politico, o qual se compde de um corpo
democraticamente eleito para tanto. Melhor seria que o Judiciario determinasse ao
Executivo, a implementagdo de politicas publicas, ao invés de adjudicar o bem
publico, individualmente. Esta autora soma a isso, o fato de a judicializacdo, as
vezes, violar o principio da isonomia. Acaba privilegiando aqueles que tém acesso
ao Judiciario, em detrimento da grande massa que vive marginalizada. Embora ja se
tenha noticia de diversas ac¢des que tramitam em Juizados Especiais, cujo objeto € o
fornecimento de medicamento ou de tratamentos médicos, isso ndo é suficiente para
sustentar que os individuos totalmente carentes também tém acesso ao Judiciario. E
claro que, em termos, os juizados possibilitaram maior acesso, mas ainda né&o
atingiram a parcela dos completamente miseraveis, ou seja, 0s mais carentes de um
minimo existencial.

Entende-se que esta denuncia € legitima, na medida em que se opde a
definicdo de politicas publicas, ainda que em carater individual, no ambito do Poder
Judiciario com o intuito de resguardar ndo sé a igualdade entre cidaddos como a
prépria democracia. Isto, no entanto, ndo significa que esta autora se opde,
previamente, a judicializacdo, pois reconhece que esta, dependendo do caso

concreto, pode se evidenciar como 0 meio legitimo para a concretizacéo de direitos.
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Finalizando a explanagdo da doutrina de Ricardo Lobo Torres, colaciona-se
aqui a sua concluséo a respeito da judicializac&o das politicas publicas:

Se restrita a afirmacgéo dos direitos dotados de jusfundamentalidade e se
cifrada na focalizacdo dos interesses dos miseraveis, a judicializacdo das
politicas orcamentarias pode conduzir a modificacdo do perverso panorama
da excluséo social presente até hoje no Brasil.
Se, cooptada pelas elites, se distanciar do controle das omissdes
administrativas e legislativas no desenho das politicas publicas, passando
a distribuir casuisticamente bens publicos em favor de quem tem cultura e

agilidade para requerer aos o6rgdos judiciarios, entdo contribuira para a
perdicéo dos direitos humanos no Brasil. (TORRES, 2009, p.134-135).

7

O grande problema da visdo de Torres € identificar o que ndo é o minimo
existencial, diante de um caso concreto, ja que ele esta ligado as condigcbes minimas
para que o individuo exerca sua liberdade com dignidade. Pode-se dizer que o
minimo existencial, em situacfes regulares, estd atrelado a uma alimentacdo e
educagdo basica, a um acompanhamento médico rotineiro, a um servico de
assisténcia social que dé conta de atender as demandas de maior necessidade. Isto
nao seria de dificil dimensionamento, apesar de néo ser possivel nem recomendado
que seja feito de modo prévio e rigido. Porém, muitas vezes, as condi¢des minimas
para o exercicio da liberdade podem ser sinbnimas de um remédio que custa 20 mil
reais ou um tratamento disponibilizado apenas fora do pais! Para as pessoas que
dependem desse remédio ou tratamento, € a concessdo deles que significa seu
minimo existencial. Como entdo aplicar a reserva orcamentéria a este direito que
coincide com o minimo existencial? O que torna a questao mais controvérsia é o fato
de que as demandas, muitas vezes, s6 podem ser efetivamente atendidas de
maneira imediata, ou seja, ndo podem esperar a definicdo e implementacdo de
politicas publicas.

E realmente tormentosa a questéo! Todavia, negar jusfundamentalidade aos
direitos sociais seria incorrer em dois problemas. Além de enfraquecer as demandas
por eles, toma por base uma dicotomia entre direitos individuais e sociais, que, se for
aceita do ponto de vista académico, tera dificuldade de se firmar cientificamente, eis
gue é metafisical

Virgilio Afonso da Silva (2009), também alexyano, incrementa o debate,
adotando um modelo de garantia do minimo existencial dos direitos fundamentais de

carater relativo e enfoque subjetivo.



160

O carater relativo se opde a ideia de um contetudo essencial absoluto, cujos
limites externos formariam uma barreira intransponivel, independentemente da
situagao e interesses que, eventualmente, possa haver em sua restrigéo.

Sustenta que a definicdo do que é essencial ndo deve ser elaborada a priori,
de forma rigida, sem levar em conta as peculiaridades do caso concreto, em relacéo
ao qual se discute violagdo de um direito. A definicdo do que é essencial depende,
assim, das condi¢cOes faticas e das colisdes entre os diversos direitos em jogo em
cada caso. (SILVA, V., 2009 a, p.27).

No que diz respeito ao enfoque subjetivo, esclarece-se que a garantia de um
direito fundamental ndo tem relacdo com o valor e a extensdo desse direito para a
sociedade como um todo. A avaliagdo acerca de eventual violagcdo desse conteudo
deve ser realizada em cada situagao particularmente. (SILVA, V., 2009a, p.27).

Em sua obra, Direitos Fundamentais — Conteudo essencial, restricbes e
eficacia, Virgilio elabora uma analise (que chama de breve digressédo) acerca da
efetividade das liberdades publicas e dos direitos sociais, e sobre a dificuldade de se
tutelar judicialmente os direitos sociais.

No que se refere a efetividade, afirma que as diferencas entre as liberdades
publicas e os direitos sociais embora possam relativizadas, ndo podem ser
totalmente eliminadas.

Em geral, as primeiras exigem um nao fazer e as segundas um fazer. Além
disso, boa parte dos requisitos faticos, institucionais e legais (que até podem
evidenciar um fazer) para a producao plena da efetividade das liberdades ja existe,
ao passo que os dos direitos sociais ainda precisam ser criados. Lembra também
que a criacdo de direitos sociais € mais cara que a cria¢do de liberdades, pois, além
de ensejarem gastos com protecdo, organizacdes e procedimentos (como também
acontece com as liberdades), exigem um gasto a mais - tipico de cada direito social.

Com relagcdo a dificuldade de se tutelar judicialmente os direitos sociais,
Virgilio apresenta dois aspectos.

Um deles se refere ao carater coletivo de tais direitos, o qual dificulta sua
tutela no Brasil, pois o direito processual foi elaborado com enfoque predominante
nas litigancias individuais. (SILVA, V., 2009a, p.243).

Os juizes, ao tratarem os problemas dos direitos sociais como se fossem
problemas iguais ou semelhantes aqueles relacionados aos individuais, ignoram o

carater coletivo dos primeiros. E 0 que acontece quando um juiz, ao conceder
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medicamento de forma individual, sem considerar as politicas governamentais na
area, acaba prejudicando outras politicas publicas da saude. Afinal, o dinheiro
aplicado aqui (na concessao individual de remédio), teve que ser retirado dali (de
politicas previamente definidas)*®.

O carater coletivo dos direitos sociais exige que as politicas sejam pensadas
coletivamente, e isto € algo que os juizes ndo fazem, até porque os tribunais néo
estdo adequadamente estruturados e o0s juizes ndo dispdem das informacgdes
necessarias.

Por estas razoes, Virgilio entende ser possivel defender um ativismo, no
sentido de que os juizes sdo legitimos para discutir politicas publicas. Porém, esse
ativismo € limitado por razdes estruturais. Assim, tornam-se necessarias mudancgas
na educacao juridica, na organizagdo dos tribunais e nos procedimentos judiciais, a
fim de que os direitos sociais sejam decididos coletivamente®. Tudo isso se
relaciona ao que os demais doutrinadores chamam de tensdo micro e macro-justica,
tema a ser detalhado em seguida.

Nesta linha, Virgilio entende que o Judiciario ndo deve nem se manter em
estado de inagdo, nem deve adotar um ativismo descontrolado, o que exige um
dialogo constitucional entre os trés poderes.

Esta autora entende que o Judiciario deve adotar uma postura adequada a
efetivagdo dos direitos fundamentais, afastando-se tanto do excesso (ativismo)
quanto da insuficiéncia (passivismo). Nem a sua inércia, nem a sua atuacao
desenfreada sdo adequadas ao Estado Democratico de Direito. Ademais, o debate
ndo deve se restringir aos trés poderes, mas deve abarcar também e,
principalmente, os proprios cidaddos. Frise-se, mais uma vez, que o protagonista do
Estado Democratico de Direito ndo deve ser o Judiciario (como o foi o Legislativo, no

Estado Liberal e o Executivo, no Estado Social), mas os préprios cidadaos.

1% Soma-se a isto o fato de que muitas demandas com o referido pedido tém sido ajuizadas contra

mais de um ente federativo e, ainda, ndo raras vezes, o Judiciario determina a todos eles que
fornecam o medicamento ao demandante. Desta maneira, além de se movimentar mais de um ente, o
gue gera dispéndio de dinheiro e tempo sem necessidade, retira-se o0 medicamento de mais de um
posto fornecedor, sem necessidade, desatendendo agora ndo um, mais pelo menos dois pacientes
qsue ja recebiam o medicamento regularmente.

B SILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as Politicas Publicas: entre Transformacdo Social e
Obstaculo a Realizacdo dos Direitos Sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel (Org.). Direitos Sociais — Fundamentos, Judiciallizacdo e Direitos Sociais em Espécie, 2008,
p.596.
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Por outro lado, ndo se pode concordar com as bases sobre as quais Virgilio
defende o ativismo limitado. Esclarece-se que ha, sim, necessidade de limitacdo ao
ativismo judiciario, em defesa da prépria democracia, mas ndo da forma que Virgilio
propde.

Com relacédo ao segundo aspecto que Virgilio aponta como entrave para a
tutela judicial dos direitos sociais, ou seja, a existéncia de diferencas entre as
liberdades publicas e os direitos sociais, que, embora possam ser relativizadas nao

podem ser eliminadas, pois em regra as liberdades publicas exigem um néo fazer e

132

os direitos sociais um fazer™, aproveita-se 0 ensejo para mais uma observacao.

Parece ter havido uma mudanca de posi¢cdo do autor. Em artigo publicado em 2008,
ele enfatizou a diferenca entre as liberdades publicas e os direitos sociais, baseada

no maior custo destes ultimos:

A partir dessa constatacdo, ndo parece ser dificil perceber a diferenca que
h& — em termos de alocacéo de recursos publicos — entre decisbes judiciais
gue visem a garantir ou a realizar um direito civil ou politico, de um lado, e
decisdes que visem a realizar ou a garantir um direito social ou econémico,
de outro. Usando um exemplo do estudo de caso a ser exposto
brevemente a seguir, basta comparar os custos decorrentes de decis@es
gue obriguem o Estado a pagar remédios para o tratamento de
pacientes portadores do HIV com decisbes que obriguem o Estado a
ndo interferir na liberdade de expressdo ou de associacdo de um
individuo ou de um grupo de individuos. Pagar remédios, construir
hospitais, construir escolas ou construir casas custa, sim, mais
dinheiro do que exigir uma abstencéo estatal, sobretudo se partirmos do
pressuposto de que os gastos institucionais devem ser divididos por igual
na conta comum de todos os direitos. (SILVA, V., 2008, p.593-594) (grifos
Nossos).

J& em obra publicada em 2009, enfatizou que as diferencas entre as
liberdades publicas e os direitos sociais s&o bem menores do que se pensa, pois

ambos ensejam as mesmas complexidades.

Basta pensar em uma acao judicial que exigisse maior acdo estatal para a
garantia de uma imprensa plural e independente, como forma de
realizacdo de uma liberdade publica com o direito a informacgao; ou
uma acdo que pleiteasse a construcdo de nova delegacia e a
contratacdo de novos policiais para determinada cidade, como forma
de garantir o direito de propriedade de alguns fazendeiros, incomodados
com ocupacBes de movimentos de trabalhadores rurais sem terra. Tais
pedidos, pela via judicial, suscitariam as mesmas perplexidades que
pedidos de construcdo de creches, escolas, hospitais ou de
fornecimento de remédios e pagamento de tratamentos médicos
costumam suscitar. Eles sdo, no entanto, pedidos relativos a realizagcdo

132 AFONSO DA SILVA, 2009a, p.243.
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de liberdades publicas, garantidas por normas que, pelo que se percebe,
nao tém eficicia de todo plena. (SILVA, V., 2009a, p.244) (grifos nossos).

Nota-se que, num primeiro momento, Virgilio percebe uma diferenca
substancial entre as liberdades publicas e os direitos sociais. O autor afirma que os
custos decorrentes de demandas que visam efetivar os direitos sociais sdo mais
altos do que os decorrentes de demandas que visam efetivar as liberdades publicas.
J& num segundo momento, Virgilio anota que, tanto as liberdades quanto os direitos
sociais apresentam as mesmas perplexidades para serem efetivados. Observa-se
pelos exemplos mencionados pelo autor, em ambas as passagens colacionadas,
que, inclusive em relacdo aos custos, ndo ha diferenca, como ele havia defendido
anteriormente.

N&o se sugere aqui que Virgilio (ou qualquer outro autor, inclusive a autora
deste trabalho) ndo possa mudar de opinido ou passar a enxergar as coisas de
modo diferente. Todavia, isso precisa ser explicitado ao leitor e, salvo eventual
distragcéo, néo foi feito por Virgilio.

Exauridas essas questfes, prossegue-se com a andlise da realizacdo do
minimo existencial. Virgilio também reduz a questdo, aqui analisada, a colisdo de
mandados de otimizacdo. Considera que os direitos sociais (assim como os demais
direitos) devem ser realizados na maior medida possivel, consideradas as condi¢bes
faticas e juridicas, como ja havia preceituado por Robert Alexy. Sendo assim, leciona
gue o minimo existencial coincide com o que é realizavel nessas condi¢des, as quais
expressam a nocao de reserva do possivel. Virgilio sustenta que os direitos

133

fundamentais apresentam um suporte fatico amplo™ e que séo restringiveis. As

restricdes possiveis se fundamentam na Teoria da Ponderacéao.

Se se parte da premissa segundo a qual (1) os direitos fundamentais tém
um suporte fatico amplo e que, por conseqiiéncia, (2) ha uma distingéo
entre o direito em si e o direito eventualmente restringido — que se reflete
na distincdo entre direitos prima facie e direitos definitivos -, que, por sua
vez, (3) é expressa na distingao entre principios e regras, e que, por fim, (4)
a regra da proporcionalidade é a forma de controle e aplicacdo dos
principios como mandamentos de otimizagao, entdo, nao ha espaco algum
para teorias absolutas.
(..)
O raciocinio pode ser resumido no seguinte silogismo:

e restricbes que atingem o conteudo essencial séo

inconstitucionais;

133 A ser abordado, com detalhes, no capitulo seguinte.
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e restricdes que passem pelo teste da proporcionalidade sao
constitucionais;

e restricdes que passem pelo teste da proporcionalidade néo
atingem o contetido essencial. (SILVA, V., 2009a, p.206).

Veja-se que o conteudo essencial dos direitos fundamentais € definido, de
acordo com Virgilio, pelo método da ponderacdo. E € aqui que se apresenta o
problema de suas formulagdes. Nao é possivel vislumbrar um minimo existencial de
maneira absoluta, como ja se afirmou; porém, ndo se pode aceitar que sua definicao
seja realizada com base num método (de colisdo e sopesamento de principios), o
qgual apenas justifica uma posicao adotada anteriormente (qualquer que seja ela) e,
ainda, que admite argumentos de cunho teleoldgico, da ordem do preferencial.

Ana Paula Barcellos também enfrenta a problematica em questdo. Anota que
a promocgao e protecdo dos direitos fundamentais exigem omissdes e acoes estatais.
Embora reconheca que cada direito pode ensejar obrigagbes negativas (ou de
omissao) e positivas (ou de acdo) e que as ac¢des do Estado - para realizar os
direitos fundamentais, inclusive a de manter os poderes em funcionamento - geram
custos, ainda faz referéncia a direitos do tipo negativo e a direitos do tipo positivo**.
Além disso, segue, assim como 0s autores anteriores, a linha alexyana.

Aqui serdo abordados apenas alguns aspectos considerados importantes
para a compreensao da linha de raciocinio da autora com relagéo a possibilidade de
controle das politicas publicas. Estas responsaveis e necessarias a realizacdo dos
direitos fundamentais. Ana Paula Barcellos categoriza trés tipos de criticas possiveis
ao controle juridico e jurisdicional das politicas publicas. As duas primeiras seréao
apenas mencionadas porque a propria autora Ihes confere menor importancia.

A terceira se destaca mais detalhadamente porque Barcellos a explicita com
clareza peculiar. Pois bem. A primeira critica, de autoria da Teoria da Constituicao,
se fundamenta na ideia de que o tema politicas publicas é reservado a deliberacéo
politica e ndo aos magistrados™. Além disso, o seu controle ja é realizado pela

oposicao, bem como pela populacdo em geral. Assim, considera que eventual

13 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das Politicas Publicas em matéria de direitos

fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democrético. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais — Orgcamento e Reserva do
Possivel, 2008, p.115-116.

1% BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagao das Politicas Publicas em matéria de dreitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais — Orgcamento e Reserva do
Possivel, 2008, p.118 e ss.
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controle realizado pelo Judiciario provoca um grave desequilibrio em prejuizo da
democracia™®.

Barcellos se posiciona diante desta critica, sustentando que, sem um minimo
de direitos fundamentais, os individuos ndo tém condi¢cdes de exercer sua liberdade
de patrticipar, conscientemente, do processo politico democratico. E, na auséncia de
controle social, a gestdo tende a ser marcada pela corrup¢do. Quanto a fronteira
entre os direitos constitucionais e a politica, argumenta que ela pode e deve ser
travada, mas que isso depende das opg¢des constitucionais de um Estado. Por outro
lado, que é importante ndo transformar o debate em uma falsa escolha entre dois
extremos: a colonizacéo total da politica pelo direito, ou a absoluta auséncia de
controle juridico em matéria de politicas publicas, pois ha& possibilidades
intermediarias.

Diante dessas consideracfes, Ana Paula Barcellos conclui que, no contexto
de paises como o Brasil, essa primeira critica tem um papel limitado, pois, em muitas
circunstancias, a discussdo sobre politicas publicas esta relacionada exatamente
com a garantia e a promocdo dos direitos elementares reconhecidos como
necessarios ao proprio funcionamento da democracia. Por outro lado, a critica é
importante por conter a ideia de um super Judiciario, visto como o “salvador da
patria”.

Aqui cabe um paréntese, para explicitar a concepcdo de minimo existencial
de Ana Paula Barcellos, o qual coincide com as “circunstancias materiais minimas a
gue todo o homem tem direito; € o nudcleo irredutivel da dignidade da pessoa
humana”. (BARCELLOS apud TORRES, 2002, p.131).

A segunda critica possivel ao controle juridico e jurisdicional das politicas
publicas é de ordem filosofica e se fundamenta na visdo de que seria presuncoso e
paternalista imaginar que os juristas, e 0s juizes, tomariam melhores decisdes em
matéria de politicas publicas que os agentes publicos encarregados desta funcéo.
(BARCELLOS apud SARLET, 2008, p.122 e ss). Também, aqui, a autora tece seus
comentarios. Segundo ela, se é verdade que o que predomina na pés-modernidade

€ 0 ceticismo e o relativismo moral - em razdo do que nao € possivel afirmar que

136 Ingeborg Maus, denunciando o engrandecimento exagerado do Judiciario fale deste e, sua funcao

de superego: “O juiz ndo atua mais como arauto de um processo tradicional da apuracdo do
sentimento popular, mas simplesmente para trazer uma percepcao ‘saudavel’ a um povo doente’.”
(MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade. Novos estudos — CEBRAP, n. 58, p. 197,

nov. 2000).
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s

algo seja certo ou errado, bom ou mal - também é verdade que ha algumas
guestdes sobre as quais ainda € possivel um padrdo ou consenso moral. Ao longo
de milénios, a injustica, a violéncia e a miséria resistem e prosseguem como evento
marginal. Assim, se excluem desse relativismo 0s casos nos quais se esteja lidando
com padrdes e consensos morais ou conhecimentos cientificos consolidados.

Dessa forma, ndo é que a decisdo do juiz ou jurista seja mais correta, € que é
possivel realizar um controle jurisdicional, conquanto seja possivel formular um juizo
consistente de certo/errado, em face das decisbes dos poderes publicos. Para
Barcellos, este juizo pode ter fundamentos morais ou técnico-cientificos*.

A terceira e mais importante critica ao controle juridico e jurisdicional das
politicas publicas se fundamenta na tensdo existente entre decisdes de micro e

macro-justica'®®

. Trata-se da critica operacional, segundo a qual nem o juiz, nem o
jurista dispdem de elementos ou condicbes de avaliar, sobretudo em demandas
individuais, a realidade da acdo estatal como um todo. Atento a solucdo do caso
concreto, ou seja, & micro-justica, o juiz ignora outras necessidades relevantes, bem
como a imposigao de gerenciar recursos limitados para o atendimento de demandas
ilimitadas, ou seja, a macro-justica. Afinal, ele ndo tem acesso ao espectro global
das politicas publicas. Essa critica denuncia que, ainda que seja legitimo o controle
jurisdicional, o juiz néo teria condi¢cbes (instrumentos técnicos e informacdes) de
realiza-lo, sem causar distor¢cdes no sistema de politicas publicas.

Soma-se a isso a preocupacdo com o fato de que, na grande maioria, senao
na totalidade das vezes, aquele que tem acesso ao Judiciario ndo é o marginalizado,
maior carente de um minimo existencial. Isso evidencia que, além de distor¢cdes no
planejamento das politicas publicas, h4 um deslocamento de recursos para 0s
individuos mais informados, em geral de classe média, ao invés de serem
destinados aos mais carentes.

Tal critica, confirma Barcellos, deve ser levada a sério, uma vez que, de fato,
0s juizes ndo tém informagBes completas sobre as multiplas necessidades que o0s

recursos publicos devem atender e nem sobre os reflexos das alteracbes

137 Entendemos que os fundamentos das decisdes judiciais devem expressar a estrutura deontolégica

do Direito e ndo preceitos morais, embora a Moral estabeleca com o Direito, uma relacdo de
complementariedade.

1% BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das Politicas Publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET,
Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais — Orgcamento e Reserva do
Possivel, 2008, p.127 e ss.
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provocadas na definicdo e financiamento das politicas publicas. Além do mais, os
juizes néo tém tempo suficiente para fazer uma pesquisa minuciosa sobre o tema.
Alias, nem lhes cabe a tarefa de um planejamento global da atuagdo dos outros
poderes.

Por outro lado, é preciso atentar para o fato de que ndo ha macro-justica sem

micro-justica.

A “macro-justica” - assim como a classica nocgao de interesse publico - ndo
existe como um conceito etéreo, desvinculado da realidade e das pessoas
concretamente consideradas. Assim, se determinados bens s&o
considerados indispensaveis para a dignidade humana em uma dada
sociedade, a atribuicdo de tais bens as pessoas — as multiplas “micro-
justicas” — formardo necessariamente um dos contetidos obrigatérios
da “macro-justica”, de tal modo que, se esta Ultima ndo incluir tais
pretensées em seu bojo, havera uma injuridicidade em sua compreensao.
(BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das Politicas Publicas
em matéria de dreitos fundamentais: o controle politico-social e o controle
juridico no espaco democratico. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (Orgs.). Direitos Fundamentais — Orcamento e Reserva do
Possivel, 2008, p.139) (grifos nossos).

A autora também sustenta que, embora sejam plenamente possiveis as acoes
individuais, nos casos de decisdes judiciais que interfiram, diretamente, em
deliberacbes dos demais poderes acerca de politicas publicas, as a¢des coletivas se
mostram mais adequadas. Assim o problema fica mais visivel, tornando-se mais facil
lidar com argumentos da critica operacional. Afinal, discussdes coletivas exigem um
exame do contexto geral das politicas publicas (a macro-justi¢ca). Favorecem, ainda,
a isonomia, e evitam distorcbes que o0s processos individuais podem gerar: uma

acao coletiva elimina varias individuais.

Assim, e.g., a auséncia de vaga no ensino fundamental em escola publica,
pela inexisténcia de estabelecimento de ensino na regido, enseja acdes
individuais e coletivas, sendo que nestas se poder&o discutir os deveres de
instalar o estabelecimento de ensino e de resolver o problema emergencial
dos titulares do direito ao acesso a educacdo fundamental. O mesmo
raciocinio se aplica a prestacdes de saldde que sejam consideradas
juridicamente exigiveis. O individuo ndo atendido pode, por certo, postular
seu atendimento, mas também se pode discutir a questdo em carater geral
— com maior proveito, alids — de modo a assegurar o oferecimento do bem
a todos os individuos que dele necessitem. (BARCELLOS, Ana Paula de.
Constitucionalizacdo das Politicas Publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago
democrético. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.).
Direitos Fundamentais — Orgamento e Reserva do Possivel, 2008, p.144).
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Ainda com relacdo ao controle jurisdicional das politicas publicas, Barcellos
aponta varias questdes polémicas e interessantes. Destacam-se aqui apenas
algumas, com o fito de néo tornar esta leitura cansativa. A primeira refere-se a sua
sugestdao de que os gastos com publicidade governamental ndo ultrapassem os
investimentos em saude e educacao.

Considera-se pertinente a sugestdo, quando a publicidade n&o se referir a
divulgacdo de informacdes Uteis e necessdarias a populacdo, por exemplo, as
relativas a uma campanha de vacinacdo, a maneira de se votar em urnas eletrénicas
ou relacionadas a um desvio em determinada via publica, em razdo de acidentes
naturais. Deve-se cada vez mais restringir os gastos com publicidade que realize
apenas promocao pessoal dos politicos responsaveis por determinado programa e
exalte nomes de partidos, com o0 pretexto de manter a sociedade informada a
respeito de servigo ou bem colocados a disposicéo pelo Estado.

Outro aspecto suscitado por Barcellos refere-se a dificuldade de informacdes
sobre o destino real dos recursos publicos, até porqgue nem sempre o dever de
publicidade é cumprido pelo Poder Publico™.

Com relagdo a inefetividade dos direitos sociais, Barcellos aponta duas
razdes: os custos envolvidos e a imprecisdo dos enunciados destes direitos.
(BARCELLOS apud TORRES, 2002, p.102).

Na linha alexyana, argumenta que judicialmente a questao deve ser resolvida
a luz da Teoria da Ponderacdo. Assim, também reduz a questdo a colisdo entre o
principio da dignidade humana - que fundamenta o minimo existencial - e, 0s

principios da separagdo dos poderes (inclusive a competéncia de vinculagdo de

139 “No campo das despesas a dificuldade é ainda maior, tanto no que diz respeito as previsdes
orgcamentdrias, quanto no que toca a execucao do orgcamento, isto €, as despesas de fato realizadas.
Diversos orcamentos, de diferentes niveis federativos, aprovam apenas uma verba geral para
despesas, sem especificacdo; outros veiculam uma listagem genérica de temas, sem que seja
possivel identificar minimamente quais as politicas que se deseja implementar. (...) Os relatérios de
execucao orgcamentaria nem sempre existem e, em geral, sédo pouco informativos. As despesas estao
associadas a rubricas bastante amplas, como, e.g. ‘Encargos Especiais’, ou aos 6rgéos publicos (e.g.
Ministérios e Secretarias), sem que se possa saber ao certo o que foi investido na atividade fim do
cargo, como saulde e educacao, e o que foi gasto com outras despesas, como publicidade do 6rgao,
remuneracdo dos servidores, verbas de representacdo, etc. . No caso da Unido, como se sabe,
existem bancos de dados que registram todas as despesas do Executivo de forma individualizada
(dos quais o SIAFI é o principal), mas seu acesso € restrito a deputados e senadores. N&o se tem de
noticia de que os demais entes federativos contem com estrutura semelhante.” (BARCELLOS, 2005,
p.99).
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vinculagdo orcamentaria), a competéncia do legislador democratico e o limite
imposto pelos direitos de terceiros™.

Confrontados estes principios, cabe decidir o que deve prevalecer, ja
adiantando que os trés ultimos, mencionados acima, ndao sao um fim em si mesmos;
sao meios para a garantia dos direitos fundamentais, pois ndo poderia prevalecer o
meio sobre o fim. De antemé&o, Ana Paula Barcellos “escolhe” como preponderante o
principio da dignidade humana, evidenciando que a Teoria da Ponderagdo nada

mais é do que um método, capaz de justificar uma opg¢éo ja realizada anteriormente.

Ponderados os principios e escolhido o da dignidade da pessoa humana
como preponderante, resta optar, dentre as medidas que o realizam, qual a
que sacrifica em menor extensdo os demais principios envolvidos. E neste
ponto que surge a garantia do minimo existencial como regra, € ndo mais
com principio.

O minimo existencial, como exposto, é exatamente 0 conjunto de
circunstancias materiais minimas a que todo o homem tem direito; é o
ndcleo irredutivel da dignidade da pessoa humana. E, portanto, a reducio
méaxima que se pode fazer em atencdo aos demais principios (menor
interferéncia possivel na competéncia de legislativo e executivo e menor
custo possivel para a sociedade).

Pela ponderacao, portanto, se extrai da norma programatica que consagra
o0 principio da dignidade da pessoa humana um nulcleo béasico que é
transformado em regra diretamente sindicavel pelo Judicidrio: 0 minimo
existencial. (BARCELLOS, Ana Paula de. O Minimo Existencial e Algumas
Fundamentacdes: Jonh Rawls, Michael Walzer e Robert Alexy. In:
TORRES, Ricardo Lobo. (Org.). Legitimacdo dos direitos humanos. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p.131).

Daniel Sarmento, em artigo recente sobre o tema, também critica o ativismo
judicial, quando ndo pautado em determinados critérios, por considerar que ele pode
contribuir para a concentracédo da riqueza, com a canalizacdo de recursos publicos
escassos para os setores mais favorecidos da populagéo. Afirma que se deve
afastar tanto a visdo dos direitos como normas meramente programaticas - porque
isso implica deixa-los desprotegidos - quanto a visdo que os concebe como direitos
subjetivos definitivos, tendo em vista a escassez dos recursos, bem como a
existéncia de diversas formas de realizacdo dos direitos sociais. Defende, entéo, que

os direitos sejam apreciados como direitos subjetivos garantidos prima facie,

19 Sopre a ponderacdo da dignidade da pessoa humana, vide tépico 4.5.2, no capitulo 4, deste

trabalho.
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conforme defendido por Robert Alexy**. Aqui se coloca, portanto, diante de mais um
alexyano, que se apresenta, contudo, com peculiaridades, no minimo, interessantes.

A principio, Sarmento assevera que se diferencia de Alexy em razdo do objeto
ponderado. Enquanto Sarmento pondera o préoprio direito social em questéo, Alexy
argumenta a favor da liberdade material que o tal direito social assegura, pois a
Constituicdo Alema néo prevé direitos sociais. Logo em seguida, Sarmento faz uma
constatacdo de grande importancia, embora sem muitas consequéncias, tendo em
vista a sua dificuldade em superar o modelo de operar o Direito consagrado por

Alexy. E o0 que se observa:

Mas falar em ponderacdo é pouco. A ponderacdo desacompanhada de
Standards que a estruturem e limitem, pode transformar-se numa
‘caixa-preta’, de onde o intérprete consegue sacar quase qualquer
solugdo, convertendo-se num rétulo pomposo para o mais deslavado
decisionismo. Por isso, este trabalho se voltar4d para a tentativa de
formulacdo de alguns desses parametros. (SARMENTO, Daniel. A
protecdo judicial dos direitos sociais — alguns parametros ético-juridicos. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direitos
Sociais — Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie,
2008, p.568) (grifos nossos).

Num primeiro momento, Sarmento vislumbra como Unica solugdo para o
problema, a aplicacdo do método da Ponderacéo de Alexy. Depois, percebendo que
este ndo é adequado, mas com receio de abandona-lo e ficar sem “um chao”, vale
dizer, sem um método que Ihe conduza a solucdo, anota que a Ponderacdo pode
ensejar quase qualquer solucdo. Nado é possivel imaginar um “quase qualquer
solucédo”. Ou se enseja qualquer solugcdo ou ndo. Ao final, Sarmento admite que a
Ponderacéo se caracteriza por cunho terminantemente decisionista! Apesar disso,
acredita que esse decisionismo possa ser evitado pela aplicacdo de alguns
standards, anunciando que tratara deste em seguida.

Aqui cabe uma reflexdo. Parece um enorme avanco o fato de um alexyano
admitir que a Ponderacéo pode conduzir a (quase) qualquer solucdo. Nenhum dos
autores anteriores explicitou qualquer pensamento nesse sentido. Todos os
seguidores desse método, anteriormente apresentados, sequer se posicionam a
respeito. Sarmento, por esta razdo contribui para certo avango no modo de operar o

Direito brasileiro.

1 SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais — alguns parametros ético-juridicos.

In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie, 2008, p.566-567.
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N&o se opde aqui a aplicacado de standards. Acredita-se na possibilidade de
concebé-los para que deem um norte a aplicacdo do Direito. Porém, o que Sarmento
reconhece como standards nada mais é do que o0s proprios aspectos que
participardo do processo de coliséo.

Isso quer dizer que, embora Sarmento perceba que a ponderacdo pode
conduzir a uma solucéo decisionista, previamente escolhida pelo julgador, ele néo
consegue sair das amarras do método. Continua a defender a ponderagéo aplicada
com o auxilio de standards, que, na verdade, ndo sdo mais do que seu
posicionamento prévio a respeito dos aspectos ditos colidentes com os direitos
sociais ponderados.

Para ficar mais claro, prossegue-se a analise do que Sarmento identifica
como standards, que serviriam de limites ao decisionismo da ponderagao: a reserva
do possivel, 0 minimo existencial, a questao do conhecimento técnico dos juizes e a
problematica das demandas individuais versus demandas coletivas.

No que se refere a reserva do possivel, sustenta a presenca de um elemento
fatico, que diz respeito a efetiva disponibilidade dos recursos econdmicos
necessarios a satisfacdo dos direitos prestacionais, e de um componente juridico,
gue se relaciona a existéncia de autorizagcdo orcamentaria que permita ao Estado
incorrer nos respectivos custos. Vista em seus dois elementos, a reserva do possivel
nao pode ser um bloqueio a tutela jurisdicional dos direitos fundamentais, mas um
critério importante para sua parametrizacao.

Com relacéo, em especial, a reserva do possivel fatica, Sarmento entende
gue ela deve ser aplicada como a razoabilidade da universalizacdo da prestacéo
exigida, considerando os recursos efetivamente disponiveis. Assim, o Estado néo
deve conceder a um individuo aquilo que ele néo tiver condigbes de proporcionar a
todos aqueles que se encontrarem na mesma situacdo, em razdo do Principio da
Isonomia. Além disso, cabe ao Estado o 6nus da prova relativa a disponibilidade de
recursos.

Entende-se que esta é uma visao racional. Contudo, o Estado ndo poderia (ou
deveria) reservar certa parte do orcamento para tratar desigualmente os desiguais?
Ora, existem pessoas que precisam mais do que as outras. Logo, o Estado deveria
reservar parte do orcamento para tal finalidade, estabelecer critérios racionais e
objetivos para esclarecer preferéncias, explicar porque atenderd uns e nao outros.

Tanto a visdo de Sarmento quanto a que aqui se apresenta, podem gerar situacoes
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de extrema problematicidade. Nao se ignora isto. Todavia, a visdo aqui adotada
possivelmente ira atenuar ou reduzir provaveis injusticas.

Ja no que se refere a reserva do possivel juridica, o autor argumenta que nao
deve ser entendida nem no sentido de que o juiz ndo deveria se preocupar com a
existéncia de previsdo orcamentéaria, nem no sentido de que essa auséncia seja uma
barreira intransponivel para o Judiciario na adjudicagdo de direitos sociais.

Ao final desta andlise, Sarmento explica que a solu¢do estd no meio, obtida,
segundo ele, com a ponderacdo. Diante disso, certifica-se que ndo ha, nesse caso,
um standard limitador do decisionismo da ponderagéo, ao contrario do que afirmou
Sarmento.

Um segundo aspecto analisado estad relacionado ao minimo existencial.
Nesse sentido, Sarmento ressalta que, sem o atendimento de certas condi¢cbes
materiais basicas, esvazia-se a liberdade, pela impossibilidade concreta do seu
exercicio. Que, o seu fundamento normativo € a dignidade. Que néo se trata de um
direito absoluto, pois sujeito a reserva do possivel, bem como as possiveis
distor¢Bes provocadas em um nivel macroecondmico. E, que, ndo ha um consenso a
respeito das prestacdes que o compdem, 0 que pode representar 0 minimo para um
individuo pode nao ser para outro**.

Aqui, Sarmento parece contradizer o que havia dito em sua analise da reserva
do possivel fatica, quando argumentou que o Estado ndo deve conceder a um
individuo aquilo que ndo tem condi¢gfes de fornecer a todos que estejam na mesma
situagdo. Também na analise do minimo existencial, o autor reduz a questao a
ponderacdo, entendendo que, quanto maior for a necessidade material em jogo,
maior deve ser o peso atribuido ao direito social no processo ponderativo.
Novamente, se pergunta: o que tem de standard limitador do decisionismo da
ponderacéo aqui?

Adiante, Sarmento assevera que, ao contrario do Legislativo e do Executivo, 0

Judiciario ndo tem, em regra, conhecimentos técnicos especializados, nhem conta

42 “Entendo que a insercdo ou ndo de determinada prestacdo no ambito do minimo existencial n&o
pode ser realizada in abstracto, ignorando a condicao especifica do titular do direito. Um exemplo: o
fornecimento de um medicamento certamente integrara 0 minimo existencial para aquele individuo
gue dele necessite para sobreviver, e ndo possua os recursos suficientes para adquiri-lo, Porém o
mesmo medicamento esta fora do minimo existencial para um paciente que, padecendo da mesma
moléstia, tenha os meios para compra-lo, sem prejuizo da sua subsisténcia digna.” (SARMENTO,
Daniel. A protecéo judicial dos direitos sociais — alguns parametros ético-juridicos. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializacdo e
Direitos Sociais em Espécie, 2008, p.577).
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com estrutura de apoio adequada a implementacéo de politicas publicas. Dai porque
este ndo seria o local mais indicado para a sua analise'®.

Por outro lado, denuncia o que chama de Judiciario mais generoso com acdes
individuais do que com acdes coletivas. Argumenta que tal atitude pode criar um
“Robin Wood as avessas”, com a transferéncia de recursos publicos para a classe
meédia. Assim, defende o fomento as acbes coletivas, em razdo das questdes
macroecondmicas.

Claudio Pereira de Souza Neto™, também em recente artigo dedicado ao
tema, reconhece que todos os direitos geram custos. Analisa uma série de criticas a
judicializac&o das politicas publicas, ja mencionadas neste capitulo, razédo pela qual

1145

nao se repete aqui”. Em seguida, defende a possibilidade da judicializacdo, desde

gue condicionada a alguns parametros™.

4% Claudio Pereira de Souza Neto também suscita esta questdo, argumentando que o Judiciario nao

estaria capacitado, por exemplo, para saber se determinado medicamento é efetivamente necessario.
Por outro lado, anota que este argumento pode ser superado, tendo em vista que o Judiciario pode
contar com pericias, com o pronunciamento de amicus curae, pode promover audiéncias publicas.
(SOUZA NETO, Claudio Pereira. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais — Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie, 2008, p.530). J& Ricardo Seibel de Freitas, citando
Paulo Dornelle, anota que, diante da dificuldade de decidir alguma demanda relacionada ao direito a
saude, é possivel ao magistrado se valer dos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas,
elaborados por um certo nimero de especialistas, que “objetam estabelecer claramente os critérios e
diagnésticos de cada doenga, o tratamento preconizado com os medicamentos disponiveis, as doses
corretas, 0s mecanismos de controle, o acompanhamento e a verificacdo de resultados, e a
racionalizacdo da prescricéo e do fornecimento de medicamento.” (FREITAS, Ricardo Seibel, Direitos
a Saude e Critérios de Aplicagdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs.). Direitos
Fundamentais — Orgcamento e Reserva do Possivel, 2008, p.265-284.)

%4 Esse autor ndo apresenta suas licdes como variantes da teoria alexyana. Todavia, foi incluido
neste modelo, tendo em vista sua maior semelhangca com os autores aqui elencados do que com o0s
%essupostos dos demais modelos elaborados por Flavio Galdino.

Luis Roberto Barroso abordando especificamente o direito a saude, também elenca vérias criticas,
elaboradas por diferentes correntes, a judicializacdo excessiva. Aqui seré feita uma breve mencao a
elas. Primeiro: a norma constitucional que garante o direito a saude é programatica e, portanto, nao
impde uma obrigacao juridica, de maneira que o referido direito deve se realizar por meio de politicas
sociais e econdmicas, e ndo através de decisfes judiciais. Segundo: o ativismo judicial € um
problema de desenho institucional. O Poder Executivo é 0 Unico que possui visdo global tanto dos
recursos disponiveis quanto das necessidades a serem supridas. As decisdes judiciais que
determinam a entrega de medicamentos pelo Poder Publico levam a alteracao do arranjo institucional
concebido pela Constituicdo de 1988. Terceiro: se é 0 préprio povo quem paga 0s impostos, € 0
préprio povo que, diretamente ou através de seus representantes eleitos, deve decidir de que modo
0s recursos publicos devem ser gastos. Quarto: os recursos publicos sdo insuficientes para atender
as necessidades sociais. Quinto: decisBes judiciais que determinam a entrega de medicamentos
provocam a desorganizacao da Administracdo Publica. Sexto: objeta-se que o beneficio auferido pela
populacdo com os medicamentos é menor que o obtido caso os mesmo recursos fossem investidos
em politicas de saneamento basico e de construgdo de rede de agua potavel. Sétimo: quando o
Judiciario implementa as politicas publicas privilegia aqueles que possuem acesso qualificado a
justica, o que aprofunda ainda mais a exclusdo dos mais pobres. Oitavo: o magistrado ndo domina o
conhecimento especifico necessario para instituir politicas de saude. Ele ndo tem como avaliar se
determinado medicamento é efetivamente necessario para promover a saude e a vida. (BARROSO,
Luis Roberto. Da Falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a saude, fornecimento
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No primeiro parametro, o autor defende que a atuagdo do Judiciario na
concretizacdo dos direitos sociais deve se circunscrever a garantia das “condicdes
necessarias” para que cada um tenha igual possibilidade de realizar um projeto
razoavel de vida (autonomia privada) e de participar do processo de formacdo da

vontade coletiva (autonomia publica)'’.

Observa-se que o0 autor se refere a
concretizacdo ndo das condicdes minimas, mas das condi¢cdes necessarias para
gue cada pessoa possa realizar um projeto “razoavel” de vida e de participar do
processo de formagéo da vontade coletiva.

No segundo e terceiro parametros deduzidos pelo autor, intimamente ligados,
ele defende que os direitos sociais sejam exigiveis apenas pelos hipossuficientes e,
ainda, exclusivamente, quando for possivel fazer o mesmo para quem se encontra
em mesma situacéo'*®. Essa hipossuficiéncia deve ser verificada no caso concreto.
Por exemplo, se certos procedimentos médicos complexos envolverem gastos que
se evidenciam insuportaveis, mesmo para a classe meédia.

Com relacdo a tais parametros, sugere-se uma reflexdo: imagine que uma
pessoa com boa condicao financeira bata o seu carro, e sofra graves ferimentos. Em
razao de suas possibilidades financeiras, ela ndo podera ser atendida num Hospital
de Pronto Socorro Publico, em geral, 0 mais bem preparado para receber pacientes
nestas circunstancias. Nestas situagbes, o critério econdmico € legitimo para
resolver a quest&o? E preciso pensar além de uma igualdade formal.

Ja& no quarto parametro, sustenta que, ao examinar demandas de prestagdes
publicas, o Judiciario deve analisar os direitos sociais que compdem uma unidade,
constituida em torno das nocdes de hipossuficiéncia e dignidade. Assim, o

Judiciario ndo deve, por exemplo, determinar a abertura de um posto de emprego,

gratuito de medicamentos e parédmetros para a atuagéo judicial. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira
de; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais — Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em
espécie, 2008, p.875-904).

® SOUZA NETO, Claudio Pereira. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais — Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializac&o e Direitos Sociais em Espécie, 2008, p.535 e ss.

7 SOUZA NETO, Claudio Pereira. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais — Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie, 2008, p.535.

8 SOUZA NETO, Claudio Pereira. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais — Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie, 2008, p.539 e 541.



175

mas pode determinar ao estado o provimento de prestacdes de cunho previdenciario
e assistencial**.

O quinto parametro preceitua que, quando ha divergéncia entre a solucéo
técnica previamente apresentada pela Administracdo e a apresentada pelo
demandante, a primeira tem prioridade prima facie sobre a segunda. Assim, deve-se
dar preferéncia a um medicamento indicado para tratar determinada doenca, e
incluido na lista do Sistema Publico de Saude, em detrimento do medicamento
eventualmente indicado como de preferéncia do médico do demandante para a
mesma doenca.

O sexto parametro estabelece que, havendo mais de uma solucdo técnica
para um caso, 0 magistrado deve optar pelo que importe em menor custo para o
Estado™. E o que acontece com a escolha de um medicamento genérico em lugar
de um néo genérico. E, ainda, da concesséao de vaga em escola publica, em lugar de
uma escola privada.

O sétimo parametro sugere que, quando a Administracdo realiza
investimentos consideraveis, executando, de fato, o orcamento, o Judiciario deve
adotar um controle mais brando™. Assim, verificada a pratica rotineira e
desmotivada do contingenciamento, admite-se maior intervenc¢ao do Judiciario.

O oitavo parametro sugere que se dé preferéncia as demandas judiciais
coletivas. E, 0 nono, preceitua que o acesso ao Judiciario via demanda individual
deve ser permitido, quando houver risco de dano irreparavel ou quando a prestacéo
estiver prevista em lei ou em programa governamental***,

O décimo parametro estabelece que a decisdo judicial que determina a
entrega de prestacfes sociais deve se basear ndo sO no dialogo entre as partes,

mas também na participacdo de profissionais e usuarios que se inserem no contexto

9 SOUZA NETO, Claudio Pereira, A Justiciabilidade dos Direitos Sociais — Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializag&o e Direitos Sociais em Espécie, 2008, p.541.
%% SOUZA NETO, Claudio Pereira. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais — Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializag&o e Direitos Sociais em Espécie, 2008, p.542.
1 SOUZA NETO, Claudio Pereira. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais — Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie, 2008, p.542.
12 30UZA NETO, Claudio Pereira. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais — Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie, 2008, p.545.
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da decisdo a ser proferida’. E que, em razdo da limitacdo dos recursos e da
limitacdo fatica, uma deciséo judicial que defere a entrega de um medicamento pode
ocasionar a retirada deste mesmo medicamento de um paciente cadastrado no
programa de atencdo integral a saude. Ou, ainda, determinar a internacdo de um
paciente na UTI de um hospital publico pode levar a administracdo a ter que retirar
outro paciente internado naquela unidade, em estado ainda mais grave.

O aspecto de maior importancia que deve ser apreciado na apresentacao
desses parametros refere-se a possibilidade de, com o argumento de se fazer
cumprir uma ordem constitucional com a concretizagdo de um direito social de uma
determinada pessoa, prejudicar outra ou outras pessoas, negando-lhes o0 acesso a
um direito ja adquirido, ou até possivel de adquirir, caso a questdo se resolva numa

oOrbita global, macroeconémica.

5.2.6 Modelo Teb6rico dos Custos dos Direitos

Este Modelo supera as concepcdes anteriores, na medida em que reconhece
gue todos os direitos sdo positivos e, portanto, que todos geram custos. Cass
Sunstein e Stephen Holmes, embora nédo tenham sido os primeiros a constatarem
isto, a0 menos, foram os primeiros a sintetizar o tema. Apresenta-se, a seguir, breve
exposicao sobre esta doutrina.

De inicio, os autores estabelecem distincdo entre os direitos de um
ordenamento juridico e os direitos meramente morais. Para isso, utilizam uma
metafora, de maneira que o0s primeiros seriam os direitos “que tém dentes”, e os
segundos, 0s que “ndo tém dentes”. Ao contrario dos direitos morais, os direitos dos
ordenamentos juridicos trazem consigo a possibilidade de uma série de recursos, ou
seja, remédios juridicos para a sua garantia. Uma vez estabelecida a diferenca,
passam a analise dos direitos do ordenamento juridico.

Ao realiza-la, de fato, superam a classica dicotomia que coloca em oposicéo

os direitos positivos e negativos. Nem consideram que alguns direitos impliguem

18 SOUZA NETO, Claudio Pereira. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais — Criticas e Parametros. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Orgs.). Direitos Sociais — Fundamentos,
Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie, 2008, p.546.
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apenas um nao fazer, e outros, apenas um fazer. Nem consideram que em
determinados direitos predomina a a¢ao positiva do Estado, embora tenham tambéem
uma dimensao negativa, e que, em outros, predomina a omissao, apesar de se fazer
presente também uma dimensao positiva. Simplesmente, estabelecem, de maneira
definitiva, que todos os direitos sao positivos; sendo assim, dependem de uma
atuacao estatal e geram custos. Por consequéncia, também os direitos denominados
negativos pela doutrina mais tradicional estdo sujeitos a escolhas tragicas e podem
vir a ser sacrificados em favor de outros direitos.

Nesse diapasado, Sunstein e Holmes (1999) citam o caso de um incéndio em
1995, numa das areas mais bonitas dos Estados Unidos da América (EUA), que,
embora de grandes proporgbes, teve um final feliz. Rapidamente, forcas locais,
estaduais e federais se moveram para dominar as chamas. Todos o0s niveis de
governo se envolveram na solug&o do incéndio. Mais de mil e quinhentos bombeiros
voluntérios locais uniram-se a equipes civis e militares estaduais e nacionais. O fogo
foi controlado e, surpreendentemente, ninguém morreu. A destruicdo de
propriedades foi minima.

Nesse exemplo, o trabalho voluntario ajudou, mas, na verdade, 0s recursos
publicos € que possibilitaram esse resultado bem sucedido, evitando uma tragédia
de maiores proporgdes e danos. No caso especifico, o ultimo levantamento de
custos para 0s contribuintes norte-americanos, cujo valor foi inicialmente estimado
em um milhdo e cem mil délares, chegou a quase trés milhdes de dolares.

Com essa historia, os professores norte-americanos pretenderam evidenciar a
assertiva de que todos os direitos tém custos e dependem do Estado e do erario
para sua efetivagcdo, mesmo aqueles intitulados negativos.

Aqui cabe o registro de que este € mais um motivo pelo qual a filosofia (neo)
liberal de que o Governo nao € a solugdo, mas sim o problema, como propagado por
Ronald Reagan, é falaciosa. Alias, a crise mundial, deflagrada em 2008, mostra a
necessidade premente de se repensar o papel do Estado perante a economia. N&ao
restam duvidas de que a corrente liberal que defende o maximo afastamento do
Estado, para que o proprio mercado e a iniciativa privada possam agir, mostrou-se -
nos ultimos tempos de maneira ainda mais enfatica - equivocada. A crise confirma

gue o propalado Estado minimo ou a auséncia do Estado trouxeram efeitos danosos
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para a economia, sobretudo, para o ambito social. H4 de se rediscutir o papel do
Estado™.

Na mesma linha, ensina Bonavides:

Em verdade, o que poderia parecer ato postumo de liturgia politica para
deplorar uma forma de Estado quase desaparecida depois de legar a
democracia constitucional os direitos da segunda geracdo (a saber, os
direitos sociais) veio a ser, no seu significado mais alto, a festa de uma
ressurreicao.

Depois da queda das bolsas no globo e das intervencdes bilionarias dos
Estados Unidos para salvar sua economia, 0 mundo vé desfazer-se em
frangalhos a ilusdo neoliberal que decretara o fim das ideologias, num
cenario em que todos os sistemas econdmicos e financeiros jazem sob a
égide da globalizagdo. (BONAVIDES, 2008, p.47).

Ora, em casos como o do referido incéndio e milhares de outros exemplos,
servidores publicos realizam dispendioso esforco coletivo para defender a
propriedade privada, usando recursos publicos pagos pelos cidadaos em geral, para
0 resgate emergencial de propriedades de um pequeno numero de familias
abastadas.

Essa é uma histéria trivial que se repete diariamente. Em 1996, os
contribuintes americanos consagraram pelo menos 11,6 bilhdes de dolares para
proteger a propriedade privada para casos de catastrofes e por meio de seguros.
Todos os dias, catastrofes privadas séo evitadas ou contidas por meio de gastos
publicos, em alguns casos exorbitantes, mas que passam muitas vezes
despercebidos. (SUNSTEINS; HOLMES, 1999).

Sem governo eficaz, cidaddos de qualquer Estado ndo seriam capazes de
aproveitar a propriedade privada e outros direitos de liberdade da forma como
fazem. Teriam poucos ou nenhum dos direitos garantidos constitucionalmente.
Liberdade pessoal pressupde cooperacdo social gerida pelos agentes publicos. O
dominio privado € sustentado, até mesmo criado, por a¢des publicas. Nem mesmo o
mais autoconfiante cidaddo é convidado a cuidar de seu bem-estar material
autonomamente, sem qualquer suporte de seus co-cidaddos ou dos servidores
publicos.

Quando estruturado constitucionalmente e feito de forma democratica, o

7

Governo é um indispensavel aparelho de mobilizacdo e canalizacdo efetiva de

% Também se op0e a instalacdo de um Estado Social assistencialista e permanente, pois este torna

os individuos dependentes. E preciso agregar as diretrizes do Estado Social a busca continua pela
emancipagdo, bem como efetivar as pretensées do Estado Demaocratico de Direito, através da maior
participagdo possivel dos individuos no processo de decisdes politicas.
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recursos difusos da comunidade, para vencer os problemas de maneira precisa
guando quer que eles aparecam. Em suma, direitos dependem do governo e, como
corolario logico, custam dinheiro. Isto significa dizer que, no se refere
especificamente a saude - e com permissao do trocadilho - saude ndo tem preco,
mas tem custo!

Na verdade, qualquer direito (a0 bem-estar, a propriedade privada) tem
custos publicos. O direito de liberdade de contratar, ilustrativamente, tem custos
publicos ndo menos do que o direito a saude; o direito de liberdade de expressao
ndo menos do que o de moradia digna e assim por diante. Todos os direitos
reclamam o erario.

Nao se pode ignorar, nesse sentido, a escassez de recursos. Os recursos
publicos, frequentemente, sem qualquer razao valida, sao canalizados para proteger
os direitos de alguns cidaddos em detrimento de outros. Liberdade de informacéo,
por exemplo, vale mais para quem pode comprar dezenas de publicacbes
jornalisticas do que para quem dorme sob um jornal, ironizam Holmes e Sunstein
(1999).

Aqueles que podem pagar para litigar obtém mais valor dos seus direitos do
gue os que ndo podem. Mas a dependéncia da protecdo aos direitos dos recursos
privados € bem compreendida e atrai mais atencdo do que a da protecdo dos
direitos dos recursos publicos. Ter o orcamento como foco € também a maneira mais
simples de chamar a atencdo para a fundamental dependéncia das liberdades
individuais das contribui¢cdes coletivas geridas por servidores publicos.

Direitos geram custos nao apenas direta e imediatamente percebidos.
Equivocada, por conseguinte, é a premissa generalizada de que 0s mais
fundamentais direitos s&o essencialmente sem custo.

Os professores norte-americanos anotam que a classificacdo que tenta
separar direitos entre positivos e negativos é falaciosa, pois a protecao e garantia de

todos os direitos dependem da atuacao estatal:

Se os direitos fossem meramente imunidades de interferéncia publica, a
maior virtude do governo (no tocante ao exercicio de direitos) seria a
paralisia ou sua inépcia. Mas um Estado néo ativo € incapaz de proteger
liberdades pessoais, até mesmo aquelas que parecem ser inteiramente
‘negativas,” como o direito de ndo ser torturado por policiais ou guardas
de priséo. [...] Todos os direitos tém custos porque pressupdem fundos
angariados pelos contribuintes a fim de constituir um efetivo maquinario
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para supervisionar, monitorar e aplicar a lei. (HOLMES; SUNSTEIN,
1999, p.42) (traducdo nossa).

Assim, mesmo a liberdade de ir e vir depende da existéncia de ruas,
avenidas, viadutos, seguranca publica e, € Obvio, demandam recursos publicos e
evidente acdo estatal. Pensar de maneira equivocada que h& direitos que né&o
custam direitos pode levar a consagracdo da orientagdo pela protecdo maxima
desses direitos (individuais, de liberdade e, dos ligados a protecdo da propriedade),
em detrimento dos demais. Além disso, pode induzir a um comportamento
irresponsavel em relagdo aos deveres por parte da comunidade.

A ignorancia acerca dos custos estimula indevidamente a atuacdo do Poder
Judiciario, o que conduz a excessos por parte desse poder. E mais, nos termos de
Sunstein e Holmes (1999, p.94), levar a sério os direitos € levar a sério a escassez

dos recursos publicos.

Ressalte-se previamente, por oportuno, consoante observado pelos
préprios autores, que isto ndo significa transformar a atividade juridica em
uma maquina insensivel operada por economistas. Sem embargo, e o0 tema
€ recorrente para o0s autores, a andlise de cistos e beneficio é de
fundamental importancia para a atividade juridica de tutela dos direitos.
(GALDINO, 2005, p.210).

Tendo em vista a exposicdo apresentada, 0s autores sugerem que seja
realizada uma revisdo do conceito de direito subjetivo, para nele constar a
perspectiva dos custos. Assim, 0S custos ndo devem ser vistos como Obices a
concretizacdo dos direitos fundamentais, embora a concepcéo de custos como 6bice
tenha a funcdo de identificar e precisar os obstaculos para sua superacao.
(GALDINO, 2005, p.234). Logo, ndo devem ser vistos como se fossem algo externo
aos direitos, mas como pressupostos para o direito fundamental, de maneira que
possam ser trazidos para dentro de seu conceito.

Em decorréncia, ndo seria possivel pensar em um direito absoluto, nem em
direito de uma pessoa a uma determinada prestacdo, sem que isto seja possivel,
tendo em vista a realidade econdémico-financeira. Assim, 0s recursos econémicos
sdo considerados pressupostos que tornam possivel a realizacdo dos direitos.
(GALDINO, 2005, p.235).
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Flavio Galdino acata a doutrina de Sunstein e Holmes'®. Assim, parte do
pressuposto de que todos os direitos sdo positivos, geram custos e estao sujeitos a
escolhas tragicas. Além disso, defende a revisdo do conceito de direito subjetivo, em
favor de “um conceito pragmatico de direito subjetivo” - nada é absoluto quando se

depende de dinheiro.

A expressao “pragmatico” é utilizada com o escopo de designar uma
especial relacdo do conceito em questdo com a realidade que ele pretende
conformar (rectius: da norma em que o conceito esta inserido com a
realidade que ela pretende conformar).

Com essa expressao — pragmatico — ndo se pretende relacionar a proposta
veiculada neste trabalho com os valiosos estudos semidticos, nem com
gualquer pragmatismo filos6fico em especial, cujas no¢des ndo cabem aqui
analisar, embora haja necesséria correlagdo entre o pragmatismo filoséfico
e 0 pragmatismo juridico e também com a analise pragmatica.

O conceito deve ser pragmatico no sentido de que visa compreender as
reais condicionantes dos direitos fundamentais — na figura emprestada,

uma espécie de pragmatismo iluminado. (GALDINO, 2005, p.211).

A proposta do autor é trazer a realidade material para o raciocinio juridico, de
maneira a realizar o que chama de (re) construgdo pragmatica dos conceitos
juridicos e dos direitos com a possibilidade de incorporacdo de dados oriundos das
analises econdmicas, politicas, sociolégicas. (GALDINO, 2005, p.260).

Sendo assim, o conceito classico de direito subjetivo, segundo o qual acarreta
a exigéncia de um determinado comportamento seria inadequado. Antes de se
afirmar que alguém é titular de um direito fundamental especifico, deve-se analisar
0s custos de tal direito e, apenas diante da confirmacao da real possibilidade de
atendimento, € que se deve reconhecer a postulagdo como direito fundamental.
Havera direito, se houver também dinheiro suficiente para tanto.

Mais do que isso, na esfera judicial, Galdino entende que a concessao de um
direito depende tanto da afericdo das possibilidades reais (diga-se, orgamentarias),
guanto da demonstracdo de que os beneficios justificam aqueles custos e néo
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outros E, ainda, é preciso levar em conta os efeitos praticos que a decisao gera

sobre as pessoas envolvidas no conflito, e sobre a sociedade. Sendo assim,

*° Holmes e Sunstein ndo sdo alexyanos, mas, no Brasil, sua doutrina é traduzida como uma viséo

alexyana.

%% “Desse modo, s6 se reconhecera um alegado direito subjetivo como sendo um direito subjetivo
fundamental quando, dentre outras condi¢g8es, houver possibilidade real de torna-lo efetivo, ou seja,
guando a analise dos respectivos custos e beneficios autorizar o reconhecimento do direito em
questéo.” (GALDINO, 2005, p.343).
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completa-se a afirmativa anterior: s6 existira direito se existir dinheiro suficiente para
tanto, se a relacdo custo beneficio de seu dispéndio for recomendada e, ainda, se os
efeitos praticos da decisdo de sua concessdo nao forem desastrosos.

Flavio Galdino alinha-se também aqueles que adotam a Teoria da
Ponderacéo de Alexy, no que se refere ao modo de operacéo do Direito. Aqui cabem

as mesmas criticas ja tecidas na analise da Teoria da Ponderacgéao.

No plano normativo (operacional), considerando que as normas juridicas
sdo estabelecidas e compreendidas fundamentalmente em sentido
principiologico e atentando também para que o aplicador do Direito deve
pondera-lo no momento da respectiva aplicacdo — a chamada ponderagao
ad hoc - , convém considerar também nessa operacdo as possibilidades
faticas ou reais e, mais do que isso, analisar os custos e beneficios de
determinada medida. (GALDINO, 2005, p.341).

No entanto, observa-se que Galdino (2005, p.33) - assim como Virgilio Afonso
da Silva - se afasta um pouco dos outros alexyanos, na medida em que faz algumas
consideracdes, tais como, a de que o mais importante em relacdo as regras e
principios € o fato de ambos terem normatividade, de maneira que a distingado entre
eles ndo é importante nem determinante.

Apesar dessa percepcdo, Galdino (2005, p.35), por vislumbrar ainda como
Gnica opgdo a ponderagcdo alexyana, peca ao dizer que tanto principios quanto
regras e - ndo somente principios - podem ser ponderados.

Esta autora prefere dizer que nenhum dos tipos normativos deve ser objeto de
ponderagdo (a0 menos, como sistematizada por Alexy), pois esta é incompativel
com o carater deontolégico, bem como com o proprio cddigo binario do Direito.

Outra observacdo digna de nota € que Galdino também prima pelo rigor
cientifico, afirmando que a ponderacdo alexyana é despida de conteudo material, e
se presta a efetuar operagbes comparativas, como instrumento para aplicacédo de
outros principios™’. (GALDINO, 2005)

7 Sobre a falta de rigor cientifico e aplicacdo equivocada da Teoria da Ponderacao de Alexy, ora

pela doutrina, ora pela jurisprudéncia, recomenda-se a leitura de Principio da Proporcionalidade, de
Leonardo de Aradjo Ferraz.
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6 PENSANDO A JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS NA TEORIA DA
PONDERACAO E NO SENSO DE ADEQUABILIDADE

Neste capitulo, apresenta-se a aplicacéo dos direitos fundamentais sociais a
luz da Teoria da Ponderacao e do Senso de Adequabilidade e, seguindo a linha de
Alvaro Cruz, filia-se a este Gltimo. Para tanto, faz-se mencdo a algumas das licdes
de Robert Alexy, Ronald Dworkin, Klaus Gunther e Jirgen Habermas.

Pretende-se explicitar a posicdo aqui assumida acerca de alguns dos
problemas suscitados no decorrer do trabalho, tais como os relacionados a
dicotomia entre direitos positivos e negativos, a classificacdo dos direitos
fundamentais em geragcdes/dimensodes, aos custos dos direitos, ao ativismo versus o
passivismo do Poder Judiciario, ao principio da Separacdo dos Poderes, as
restricdes/limitagdes dos direitos fundamentais, ao minimo existencial e a reserva do
possivel. Além disso, pretende-se elucidar, ainda que de modo timido, o
entendimento acerca do que seria a aplicagdo mais adequada do Direito, a qual se
coloca na contramao do que grande parte da doutrina constitucional brasileira tem
defendido.

Sabe-se o tamanho do desafio a que se propde e ha a conviccdo de que
certamente a resposta nao sera absoluta, definitiva e isenta de reparos. Em primeiro
lugar, porque isso levaria a incorrer em contradicdo evidente com o que se sustenta
e, em segundo, em razao de ser esta autora uma iniciante. No entanto, a falibilidade
nao impede de acreditar que, neste momento, esta € a melhor resposta para os

problemas suscitados — também, por outra razéo, ndo seria aqui defendida.

6.1 Analise das classificacdes dos Direitos Fundamentais e do Ativismo do

Poder Judiciério

Foram selecionados, neste topico, alguns aspectos mencionados no decorrer
deste trabalho, a respeito dos quais se considera pertinente posicionar-se.
No que se refere a classificagdo dos direitos fundamentais em geracdes, aqui

se toma partido das criticas ja bastante difundidas de inadequacdo do termo, em
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razao de se sugerir a substituicdo da geracao anterior pela posterior. Por outro lado,
0 que se entende é que o termo dimensdes, embora represente um ganho no
sentido de superar a critica realizada ao termo geracdes, também tem utilidade
meramente académica, na medida em que tenta categorizar as facetas dos direitos
fundamentais como forma de facilitacdo do estudo.

Fato é que os direitos fundamentais sdo realmente indissociaveis. Isso
significa que ndo é possivel o pensamento, a pretensao ou a efetividade de qualquer
deles, sem a de tantos outros ao mesmo tempo. O direito a vida pressupde o direito
a saude, a informacao e a participacéo. O direito a participacao pressupoe o direito a
alimentacédo, a moradia e assim por diante.

Além disso, cada um dos direitos pode ser visualizado em mais de uma
dimensdo argumentativa, conforme o caso em que se faz presente, como leciona

Marcelo Cattoni:

Conforme o caso, por exemplo, o direito ao meio ambiente saudavel pode
ser tratado argumentativamente como questao interindividual de direito de
vizinhanca, como condicbes adequadas de trabalho de uma categoria
profissional ou, até mesmo, como direito das geracfes futuras: depende da
perspectiva argumentativa, se individual, coletiva, social ou difusa de quem
o defende em juizo. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2003, p.137).

E, mais, a violagdo de um direito, tradicionalmente, classificado como
individual, ndo implica apenas a lesdo do direito do titular daquele direito porque, na
verdade, todos os individuos sédo titulares. Todos sao atingidos, violados com a
violacdo do direito de outrem. Quem nao se sente violado com os altos indices de
analfabetismo e marginalidade? Quem n&do se sente violado em seus proprios
direitos ao ver tantas criangcas submetidas a condi¢cbes subumanas e indignas nas
ruas?

Nesse sentido, é importante esclarecer porque foram destacados, em
diversas oportunidades neste trabalho, os direitos sociais. O leitor deve estar se
perguntando: se a autora deste trabalho considera impertinente a classificagéo dos
direitos em geracdes/dimensdes, por que a todo tempo se refere aos direitos sociais,
como se o0s apartasse dos demais direitos?

De fato, tais direitos estédo ligados de maneira indissociavel aos demais e a
forma adequada seria se referir apenas aos direitos fundamentais como um todo.

Um individuo que requer judicialmente ao Estado a entrega de um remédio, ndo esta
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pedindo apenas que seja efetivado o seu direito a saude. Por vezes, o individuo
requer também que seja efetivado o seu direito a integridade fisica e moral, o seu
direito a vida, o seu direito a incluséo social, o0 seu direito ao livre exercicio de uma
profissédo, entre outros.

Assim, € necessario esclarecer que, embora aqui, em diversos pontos, tenha
sido feita referéncia apenas aos direitos sociais, iSSo ndo ocorreu porque eles sejam
entendidos de forma apartada dos demais. O objetivo foi destacar o fenbmeno da
judicializacdo dos direitos, ao qual, em regra, a doutrina emprega o rétulo de
judicializacdo dos direitos sociais, ja que mais constante em relacdo aos bens e
servicos ligados diretamente a saude e educagao e, indiretamente, a tantos outros
direitos. Soma-se a isto tamanha inquietacdo que a inacessibilidade das pessoas a
servicos basicos, em especial aos diretamente ligados & salude e a educacao,
provoca na autora deste trabalho.

Com relacdo a classica dicotomia entre direitos positivos e negativos,
assume-se posicdo, em termos, ao lado de Cass Sustein e Stephen Holmes.
Considera-se impertinente classificar os direitos em positivos e negativos, tanto a
partir do critério prestacional, quanto a partir do critério relacionado ao custo dos
direitos. E que, vislumbra-se em todos os direitos a necessidade de uma atuagio
prestacional por parte do Estado. Tal como os referidos doutrinadores anotaram, o
préprio direito a propriedade, identificado classicamente como um direito negativo,
exige a entrega de prestacdes por parte do Estado, evidenciadas muitas vezes, nos
servicos de seguranca publica, nos servicos cartorarios e na propria criacdo e
manutencao da estrutura e burocracia, necessarias aos trés poderes que se prestam
a garantir a ordem e inclusdo social. Como ja foi mencionado anteriormente, esta
exposicéo € breve, sem mais delongas.

Como via de consequéncia, vislumbra-se em todos os direitos a geracao de
custos para o Estado. Assim, entende-se possivel a classificacdo em direitos
positivos e negativos apenas para fins didaticos e/ou de construcdo da luta histérica
dos homens pelos direitos, considerando, inclusive as ressalvas de Flavio Galdino,
no que se refere as diferencas existentes entre a evolucdo do reconhecimento dos
direitos em paises europeus quando comparados a mesma no Brasil.

Por outro lado, discorda-se, tanto dos aludidos professores americanos
guanto de Galdino, quando pretendem agregar ao conceito de direito subjetivo o

custo dos direitos. Primeiro, porque o0 que se entende € que os direitos fundamentais
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ndo podem ser ontologizados, pois se trata de preceitos deontoldgicos. Como Alvaro
Cruz (2007) afirma, “a Constituicdo ndo é, ela esta sendo”. Segundo, porque as
possibilidades financeiras do Estado ndo constituem a Unica circunstancia que pode
ser relevante, e que deve ser analisada num dado caso concreto. Se se considera
gue os custos devam integrar o conceito de direito subjetivo, como se fossem um de
seus elementos constitutivos, entdo também seria necessario agregar ao conceito
de direito subjetivo outras circunstancias a serem observadas em relacdo ao caso
concreto.

E mais adequado, porém, analisar 0s custos como uma caracteristica
relevante do caso concreto do que como um elemento constitutivo do direito
subjetivo.

Neste contexto, eclode o debate acerca da efetividade dos direitos, via
judicial. Entende-se que a jurisdicdo deve atuar para permitir a inclusdo e
emancipacao social, e é, exatamente por isto, que deve, também, ser limitada. Caso
contrario, corre-se o risco de o Judiciario assumir a condicdo de superego da
sociedade e contrariar os proprios principios que sustenta defender. (MAUS, 2000).

O Judiciario na condicdo de superego contraria a propria democracia e €
incoerente com o Estado Democratico de Direito. Isso nao significa, porém, que se
sugere um Judiciario passivista.

Explicando melhor. Uma jurisdicdo passivista se realiza com a aplicacao do
Direito de acordo com as diretrizes positivistas, de maneira formalista, mecanicista e
exegética. O juiz passivista ndo imprime ao processo um debate, no qual €, de fato,
em conjunto com as partes e demais pessoas que participam do processo que se
busca a solugdo do caso. Geralmente, encaixam-se aqui 0s profissionais que,
depois de serem aprovados em processo seletivo publico, acabam se distanciando
da academia, por preguica ou excesso de trabalho.

O passivismo ainda esta presente nos julgados. Porém, desde a década de
1990, o Judiciario comecou a atuar de modo ativista, em razéo da difundida ideia de
gue os poderes politicos de nada servem, sendo compostos apenas por elementos
corruptos. De fato, a corrupcdo € um mal grave que assola o Brasil, em grandes
dimensdes. Ndo sao raras as denuncias de nepotismo, de desvio de dinheiro
publico, de licitacdes fraudulentas, de compra de votos de parlamentares, entre
tantas outras. Como ja observado anteriormente, essas praticas devem ser

severamente punidas. No entanto, isso nao coloca o Judiciario em lugar privilegiado
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e superior aos demais poderes. Os homens do Judiciario ndo sdo mais sabios ou
honrosos que os homens politicos. N&o, a priori. As violacbes devem sim ser
coibidas, porém, sem que o Direito se desnature em politica.

Por outro lado, o ativismo do Judiciario do qual se fala e que, portanto, se
denuncia em nada tem a ver com a atividade criativa da interpretacédo. Esta €, como
ja se manifestou com Gadamer, uma condi¢do inerente ao homem e uma exigéncia
da aplicacéo do Direito. O ativismo do Judiciario aqui denunciado é o que se ancora
em teorias como a da Ponderacado de Alexy e a da Analise Econémica do Direito, de
Posner, as quais adotam uma linha argumentativa utilitarista de ponderacéo entre
meios e fins. Os principios sdo equiparados a valores, ou os direitos sao
equiparados a bens, e a ponderacdo - tipica do ambito deliberativo - acaba
ocorrendo no ambito judicial. Por pior que seja, por mais ineficiente que pareca,
ainda € no ambito dos poderes politicos que, ordinariamente, se estabelecem os
debates publicos - onde a democracia (ainda que restrita a representatividade) se
manifesta.

As referidas teorias adotam uma argumentacgéo incoerente com o Direito. Por
tras de uma vontade, de um discurso real de superacéo das falhas do positivismo e
de militdncia a favor da concretizacdo dos direitos seus adeptos mais fiéis estédo
dando uma sentenca de morte ao principio da separacdo dos poderes e,
consequentemente, a democracia. Frise-se, considera-se sindbnimo de ativismo a
ponderacéo de meios e fins.

Alvaro Cruz elucida bem a questéo, citando um caso concreto no qual o juiz
equipara principios a valores e emite decisdo de cunho evidentemente ativista, dado

0 seu decisionismo.

No caso o Juiz de Direito da comarca de Joinville anulou norma municipal
gue destinava importancia do orcamento local para a construcdo de estadio
de futebol e determinou o repasse do dinheiro para garantir a inclusdo de
cerca de duas mil criangas que ndo tinham acesso ao ensino fundamental.
A despeito de entender o juizo de valores feito pelo magistrado, que de
certo entendia a educacdo um valor mais importante do que o desporto,
guestionavamos anteriormente qual seria a legitimidade do Ministério
Publico e do Judiciario de reformar uma decisdo politica da Céamara
Municipal e eleger um outro valor constitucional que serd mais proximo da
dignidade da pessoa humana. Entdo, indagavamos, porque entdo o valor a
ser escolhido néo teria sido o da salde, ou 0 da defesa do meio ambiente.
(CRUZ, 2007, p. 258).
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Um dos problemas do ativismo - denunciado por Maria Paula Dallari Bucci,
Ana Paula Barcellos, Flavio Galdino, Daniel Sarmento, entre outros - é que 0
Judiciario s6 tem condicdo de enxergar a micro-justica, ou seja, ndo consegue
enxergar e planejar a macro-justica. O Judiciario fica limitado a uma postura reativa.
E incapaz de ser proativo. Além disso, a ideia que o Judiciario tem do Executivo, de
gue este poder ndo serve para nada, faz com que o sistema do planejamento seja
desprezado.

Sao exemplos elucidativos: a medicina preventiva, na qual se incluem
saneamento basico e informacéo é capaz de salvar muito mais vidas que a medicina
curativa, aléem de ser menos dispendiosa em muitos casos. Porém, ao Judiciario néo
é dada competéncia e condigdes para resolver questdes neste ambito.

Da mesma maneira, ndo € possivel se conceber, num Estado Democrético de
Direito, um Judiciario que planeje e orce, por exemplo, o direito a habitacdo. O
protagonista deste Estado nao deve ser o Judiciario, mas 0 povo e seus
representantes eleitos. Decisfes judiciais que geram alocacgéo de recursos publicos
devem ensejar um debate ainda mais amplo, tanto com os demais poderes quanto
com os profissionais da area mais atingida e, principalmente, com os cidadaos.

Alerta-se, todavia, que reconhecer e denunciar o ativismo como um problema
nao significa defender um retorno ao positivismo. O que se sustenta é que, assim
como o positivismo foi deficiente de uma carga reflexiva e evidenciou uma pratica
juridica de primazia das regras sobre os principios, o ativismo falha ao violar o
sistema juridico e desnatura-lo em Politica.

E preciso vislumbrar outra proposta. Ndo ha que se considerar o positivismo e
a ponderacdo como unicas propostas possiveis, como se fosse necessario escolher
entre 0 passivismo e o ativismo. Assim é que, tenta-se desenvolver o Senso de
Adequabilidade.

6.2 O Principio da Separacéo dos Poderes a luz da Teoria da Argumentacao e

da Teoria Discursiva

bY

Uma das principais criticas elaboradas a judicializacdo dos direitos sociais

sustenta que o Poder Judiciario, ao fazé-lo, invade competéncias exclusivas dos
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poderes politicos e, consequentemente, viola o Principio da Separacao dos Poderes.
A invasdo se daria, em especial, a atividade legislativa. E claro, no entanto, que os
efeitos se evidenciam também nas atividades executivas, na implementacdo das
politicas publicas.

Compreende-se que, na linha habermasiana, essas criticas estédo presas a
uma concepcdo de reparticdo classica dos poderes, na qual o Legislativo era
percebido como o protagonista estatal. E mais, as referidas criticas adotam uma
visdo exegeética da jurisdicdo, como se o exercicio desta pudesse e devesse se
resumir a subsuncéo positivista, de maneira que qualquer ato construtivo do julgador

é entendido como invasdo de competéncias de outros poderes.

Na linha dessa interpretacdo, a lei ndo deve sua legitimidade ao processo
democratico, mas a sua forma gramatical. O encurtamento semantico
propde uma interpretacdo da divisdo dos poderes seguindo a logica da
subsuncéo. (HABERMAS, 2003, v.l, p.246).

Porém, o Principio da Separacdo dos Poderes, como corolario do Estado
Democratico de Direito, ndo pode ser concebido como se ainda se vivesse sob a
égide de um Estado Liberal e de uma jurisdicdo positivista. E preciso superar esta
visao.

Logo, o que se pretende € pensar o Principio da Separacdo dos Poderes de
maneira coerente com o Estado Democratico de Direito, ocupado com a inclusdo e
emancipacao social, bem como com o desenvolvimento de uma jurisdicdo pos-
positivista legitima, o que lhe exige atentar para os ganhos da Filosofia da
Linguagem, em especial, no que se refere a atividade criativa - como condigédo
antropologica do homem — e a percepc¢ao de que um signo, um texto normativo ndo
admite apenas um unico sentido.

Além disso, a releitura do principio sob andlise deve se realizar em bases
legitimas, que permitam aos poderes cumprir seus propositos, sanando eventuais
violagbes provocadas pelos outros, sem que para tanto haja uma desnaturagéo de
um ou todos eles.

Neste diapasao, € adequado recorrer a dualidade de argumentos elaborada
por Dworkin, e aprimorada por Ginther e Habermas.

Dworkin (2007), em sua obra, Levando os Direitos a Sério, anota que as

teorias da decisao judicial ainda pensam numa jurisdicdo a sombra da legislacéo.
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Por isso, de acordo com essas teorias, numa jurisdicdo ideal, os juizes devem
simplesmente aplicar o Direito criado por outras instituicbes sem criar um novo
Direito. Todavia, admitem que, quando isto ndo é possivel - em casos como das
regras do direito costumeiro que, por serem vagas, exigem uma interpretacdo do
aplicador ou, ainda, em casos de problemas tdo novos que ndo podem ser decididos
nem mesmo com a ampliacdo ou reinterpretacdo das regras existentes - 0 juiz
deveria criar um novo Direito, como se fosse delegado do Legislativo. Quer dizer,
como se estivesse promulgando leis, que, em sua opinido, os legisladores
promulgariam caso vivenciassem aguele problema.

Dworkin discorda destas teorias e defende que os juizes ndo deveriam ser e
nado sao legisladores delegados. Para ele, essa concepcdo desconsidera uma
distingdo fundamental da teoria politica existente entre aos argumentos de politica e

0s argumentos de principio.

Os argumentos de politica justificam uma deciséo politica, mostrando
que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da
comunidade como um todo. O argumento em favor de um subsidio para
a industria aeronautica, que apregoa que tal subvencdo ir4 proteger a
defesa nacional, € um argumento de politica. Os argumentos de principio
justificam uma deciséo politica, mostrando que a decisdo respeita ou
garante um direito de um individuo ou de um grupo. O argumento em
favor das leis contra a discriminacéo, aquele segundo o qual uma minoria
tem direito a igualdade de consideracao e respeito, € um argumento de
principio. Estes dois tipos de argumento ndo esgotam a argumentacao
politica. As vezes, por exemplo, uma decisdo politica, como a de permitir
isencBes extras de imposto de renda para os cegos, pode ser defendida
como um ato de generosidade ou virtude politica, e ndo com base em sua
natureza de politica ou de principio. Ainda assim, os principios e as
politcas s8o os fundamentos essenciais da justificacdo politica.
(DWORKIN, 2007, p.129-130) (grifos nossos).

Em outra obra, O Império do Direito, ao tratar o Direito como integridade,
Dworkin estabelece uma relagdo entre os referidos argumentos e o0s poderes

estatais.

Um legislativo ndo precisa de razdes de principio para justificar as
regras que aprova sobre o ato de dirigir carros, ai incluidas as regras sobre
indenizac¢é@o por acidentes, ainda que essas regras venham a criar direitos
e deveres para o futuro que serdo entdo impostos pela ameaca coercitiva.
Uma legislatura pode justificar suas decisdes de criar novos direitos
para o futuro ao mostrar de que modo estes v&o contribuir, como boa
politica, para o bem-estar do conjunto da comunidade. H4 limites para
este tipo de justificativa, com observamos no capitulo VI. (...)

O Direito como integridade pressupde, contudo, que 0s juizes se
encontram em situacdo muito diversa daguela que dos legisladores. (..)
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Os juizes devem tomar suas decisdes sobre o ‘common law’ com base
em principios, ndo em politica: devem apresentar argumentos que digam
porgue as partes realmente teriam direitos e deveres legais ‘novos’ que
eles aplicaram na época em que essas partes agiram, ou em algum
momento pertinente do passado. (DWORKIN, 2007, p.292-293) (grifos
NoOssos)

Assim, o0 autor estabelece que os argumentos de principio séo juridicamente
validos, ao passo que os de politica, pragmaticos, sédo politicamente validos.

Ao tomar como critério de legitimidade das decisfes judiciais a utilizacao de
argumentos de principios, Dworkin quer garantir & aplicacdo do Direito, sua estrutura
deontoldgica e, via de consequéncia, afastar a possibilidade da utilizacdo de
argumentos do tipo utilitaristas, de custo/beneficio entre meios e fins, tipicos do
ambito politico. Argumentos de politica na aplicacdo do Direito até sdo possiveis,
porém invalidos, pois ferem sua estrutura e cédigo binario.

Gunther e Habermas ampliam a diferenciacdo elaborada por Dworkin e o
fazem com apoio na Teoria Discursiva. A ética do discurso surgiu como uma nova
perspectiva na filosofia, a partir do fim dos anos 1960 e inicio dos 1970, e consagrou
como critério para a fundamentacdo das normas morais a linguagem, ou seja, 0
consenso validado intersubjetivamente. Com isto, as questdes morais passaram a
ser resolvidas dentro de uma comunidade de comunicagbes em condi¢cdes reais e
concretas, de maneira que as maximas passaram a ser submetidas a consideracéo
de todos os participantes do discurso, a fim de fazer valer discursivamente sua
pretensdo de universalidade. (GUNTHER, 2004).

Habermas insere-se no contexto da ética de discurso. Para ele, discurso
significa uma interacdo comunicativa que néo se propde a trocar informacdes sobre
alguma coisa, mas que se propde a fundamentar as pretensdes de validade
levantadas na agdo comunicacional. Isto porque compreende a linguagem como
acao e 0 sujeito como comunicativo, o que Ihe permite ultrapassar os limites da
Filosofia da Consciéncia, delimitados pela sintaxe e semantica.

Na ética do discurso, estabeleceu-se o principio “D”, segundo o qual, valido
serd o discurso cuja argumentacdo possa ser racional e responsavelmente aceita
sem coacao por todos os participantes. E um principio “U”, segundo o qual validas
serdo as normas, cujas consequéncias e efeitos colaterais - que previsivelmente se

seguirdo de seu cumprimento por todos os afetados para a satisfacado dos interesses
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de cada um - puderem ser aceitos responsavelmente e sem coacéo por todos os
participantes do discurso. (HERRERO, 2000).

Porém, Habermas e Gunther sugerem uma verséao fraca do principio “U”. O
primeiro, considerando apenas aquelas consequéncias e efeitos colaterais que
previsivelmente resultarem da observagdo geral. E o segundo, levando em conta
uma norma valida apenas se as consequéncias e os efeitos colaterais de sua
observancia puderem ser aceitos por todos, sob as mesmas circunstancias,
conforme os interesses individuais. Assim, anota Gunther que, com “U”, ndo é€ licito
perguntar se é correto aplicar uma norma, mas apenas questionar as consequéncias
gue, previsivelmente, resultariam para o interesse geral, caso fosse aplicada a cada
uma das situacdes. (GUNTHER, 2004, p.66-67).

Isso significa que uma justificacdo discursiva de normas morais véalidas tem
gue assegurar que a observancia geral de uma norma represente um interesse
universal. Assim, se justifica se todos puderem aceita-la pelas razdes apresentadas.
Isto pressupOe as condicdes ideais de fala de Habermas, nas quais se incluem as
regras de consisténcia semantica necessarias, as regras para a organizacdo de uma
conversacgao, e as regras que assegurem a participacao livre e igual de todos os
envolvidos. A Ultima é que, na verdade, garante a reciprocidade universal da
validade da norma.

Com relagao a outros dois requisitos da situacao ideal de fala, ou seja, que os
participantes possam ter conhecimento e tempo ilimitado, Glinther explica que, num
discurso, ha de se ter a apresentacdo de todas as caracteristicas de cada um dos
casos possiveis de aplicagdo, pois, assim, a quantidade de casos usados para
sustentar uma norma controversa seria a quantidade de todos os casos possiveis de
aplicacdo. Somente assim os participantes ndo teriam davida de que ndo haveria
situagcdo na qual a observancia de uma norma violasse um interesse geral, e a
norma correspondente seria tida por perfeita. (GUNTHER, 2000).

Na concepcdo desenvolvida por Ginther, a imparcialidade das normas é
verificada em dois momentos nos quais se analisa, respectivamente, a sua validade
e a sua adequabilidade. Na analise da validade de uma norma, deve-se averiguar se
aguele caso comporta caracteristicas gerais - comuns a todos 0s casos para 0S

158

guais, em principio, se aplica determinada norma™°. Na analise da adequabilidade, é

198 wp exigéncia de imparcialidade, no sentido aplicativo, ndo significa sendo que as diferentes
interpretacdes de uma situacao devem ser tematizadas, pois teriamos de orientar as nossas agfes
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preciso averiguar todas as circunstancias peculiares ao caso, para saber se aquela
norma valida é também adequada ao caso. Com isto, Gunther diferencia o que
chama de justificar uma norma imparcialmente, de aplicar uma norma
imparcialmente.

Habermas complementa:

A aplicagdo imparcial de uma norma fecha a lacuna que ficara aberta
guando da sua fundamentacdo imparcial, devido a imprevisibilidade das
situacdes futuras. Em discursos de aplicacdo, ndo se trata da validade e
sim da relagdo adequada da norma a situacéo. (HABERMAS, 2003, p.270).

Sob esta otica, a norma que determina o cumprimento de uma promessa €, a
principio, valida para todos aqueles que fazem uma promessa. Porém, sera
inadequada aqueles que precisarem deixar de cumprir uma promessa, por terem
sido chamados a atender um pedido de ajuda de um amigo que deles precisava com

urgéncia.

Normas validas sdo entdo aplicaveis somente prima facie se aquelas
circunstancias que elas pressupfem sao validas. Sendo as
circunstancias constantes em toda situagdo (com relacdo a norma), elas
tem que ser completadas com uma ‘descricdo completa’ da situacgao.
Para isto, é necessario um discurso especial que eu chamo de ‘discurso
de aplicagéo’. Téo logo os participantes entrem no discurso, eles tém que
abandonar a perspectiva das circunstancias serem iguais em toda situacgao,
pressuposta com a validade da norma. A objecdo de que Jones esta numa
emergéncia, e portanto o dever de ajudar um amido deve ser considerado,
ganha agora o estatuto de um argumento. Este argumento ndo é dirigido
contra a validade da norma em colisdo, mas contra sua adequacao,
levadas em consideracéo todas as circunstancias da situagéo. (GUNTHER,
2000, p. 90) (grifos n0sso0s).

Observa-se que Gunther anota a necessidade de se verificar, num primeiro
momento, todas as normas validas. Ou seja, que, a principio, sédo aplicaveis ao caso
e, hum segundo momento, todas as circunstancias do caso, ou seja, a descricdo
completa da situacdo. Esta é que indicard — dentre as vélidas - a norma adequada
aguele caso. Logo, a aplicacdo da norma adequada enseja a adocédo da resposta
correta ao caso. Sobre o que se entende por “a resposta correta”, sera discutido em

outro topico deste capitulo.

por uma norma que pode ndo apenas ser considerada valida, mas justificadamente também
adequada. Durante o processo é que nos envolveremos com essas interpretagées, comparando entre
si interesses que concorrem e colidem com expectativas normativas, a fim de formar aquela norma
em vista das circunstancias especiais do caso isolado, do qual podemos reivindicar como a
adequada.” (GUNTHER, 2004, p.71).
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Com relagdo as normas morais, Habermas, tendo em vista o principio “U”, no

seu sentido fraco, leciona o seguinte:

O principio da universalizacdo obriga os participantes do discurso a
examinar normas controversas, servindo-se de casos particulares
previsivelmente tipicos, para descobrir se elas poderiam encontrar o
assentimento refletido de todos os atingidos. Para superar este teste, as
regras morais tém que assumir uma versdo geral, completamente
decontextualizada; por isso elas sé podem encontrar uma aplicacdo
descontextualizada naquelas situacfes standard, cujo componente ‘se’ ja
foi levado em conta preliminarmente. Como, porém, nos discursos de
fundamentacao, na se pode levar em conta ex ante todas as possiveis
constelacdes de casos singulares futuros, a aplicagcdo da norma exige
um esclarecimento argumentativo sui generis. Em tais discursos de
aplicacdo, a imparcialidade do juizo ndo é garantida através de um
novo principio de universalizagéo, e sim através de um principio da
adequacdo. (HABERMAS, 2003, v.l, p. 203) (grifos nossos).

Ja no que se refere as normas juridicas, Habermas aprimora o0 processo
iniciado por Dworkin e Gilnther e, entende que a legitimidade das normas juridicas
se mede pela racionalidade do processo democratico da legislacao politica, o que
por si s6 envolve uma maior complexidade. Esta, em razdo de nado levar em conta
apenas a correcao de juizos morais, mas a disponibilidade, a relevancia, pertinéncia,
escolha e fecundidade de informacbes, pela adequacdo das interpretacdes da
situacao e pelas colocacOes de problemas, pela racionalidade de decisdes eleitorais,
pela autenticidade de valoracbes fortes e, principalmente, pela equidade dos
compromissos obtidos. (HABERMAS, 2003).

Embora, para Habermas (2007, p. 366), o Direito ndo esteja subordinado a
Moral, isto ndo o impede de estender ao Direito e ao Estado Constitucional as bases
da Teoria do Discurso, antes desenvolvida para a Moral. Inclusive, lembra que o que
0 encorajou a tanto foi a publicacdo da tese de doutorado de Alexy, referindo-se a
obra Teoria dos Direitos Fundamentais.

Assim, com Habermas, é que se pensa nos discursos de fundamentacéo para
elaboracdo dos textos normativos, e nos discursos de aplicagcdo para a aplicagcéo
destes textos. Os discursos de fundamentagéo criam textos normativos, ao passo
gue os de aplicacdo constroem o Direito. Em ambos os discursos, ha referéncia aos
casos concretos. Mas, em cada um deles, os referidos casos assumem uma funcéo

l6gico-argumentativa diferente.
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Em discursos de fundamentacdo eles servem como exemplos
padronizados hipoteticamente ponderados, com base nos quais séo
simuladas as possiveis conseqiiéncias de um surgimento geral das
normas; no discurso de aplicacdo s&do os casos sérios facticamente
ocorridos que se submetem a decisdo, mediante a consideracdo de
concrecdo plena. Ao passo que |4 se op8e a prova uma possibilidade de
uma generalizacdo de uma praxis, consideradas as conseqléncias que
possam ser exemplificadas com base em casos individuais tipicos e
previsiveis, o que se da aqui € uma explicacdo sobre a norma que, dentre
todas as normas validas, seja adequada a todas as caracteristicas de um
caso conflituoso que ocorreu de fato. (HABERMAS, 2007, p.391-392)
(grifos nossos).

Em ambos os discursos, ha a presenca da realidade, a consideracdo do
mundo/linguagem. Nao ha como se realizar um debate legislativo para a elaboracéo
de um texto normativo sem se levar em conta 0s casos concretos que aquele
pretende normatizar. Por outro lado, ndo ha como aplicar uma norma sem
considerar o caso para o qual se busca uma resposta.

A diferenca néo reside no fato de um discurso se situar no plano abstrato e
outro no plano concreto, porque ambos consideram 0S casos concretos para sua
elaboracdo. Por isso, ndo ha cisdo entre fato e norma, como na concepc¢ao
positivista. Além do mais, sabe-se que ha também um movimento no sentido
inverso: ndo apenas a justificacdo conduz a adequacdo; a adequacdo também
conduz a justificacdo. Basta levar em conta que muitas normas sdo elaboradas
como reacao as decisdes judiciais. (CRUZ, 2007).

De outro norte, € claro que ha interpretacdo, no sentido hermenéutico, nos
dois tipos de argumentos, tendo em vista que a interpretacdo € uma condicéo
antropologica do homem. Mais do que isso, tanto na justificagdo quanto na
aplicacdo, ha a fusdo de horizontes, como elaborada por Gadamer, na construcéo
ou na aplicacéo do texto.

Observa-se, entdo, que a diferenca entre os referidos discursos evidencia-se
nas especialidades dos codigos binarios. Quer dizer, nos tipos de argumentos
legitimos para cada discurso e ndo em razdo de presenca ou auséncia de casos
concretos, ou na presenca ou auséncia de interpretacdo. A argumentacado que
legitima o discurso de fundamentacdo € distinta da argumentacdo que legitima o
discurso de adequacdao, e isto € 0 que as torna diferentes e enseja a dualidade. Dai
porque € na argumentagao que se realiza a separacdo dos poderes.

Habermas acrescenta a dualidade de Dworkin que, no ambito politico séo

validos os argumentos de politica, os quais, no processo de formacédo politica
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racional da vontade, participam das deliberagfes. Estas servem para a ponderacao
e o discernimento de fins coletivos, bem como para a escolha de estratégias (pelo
caminho do auto-entendimento) apropriadas para atingir tais fins. Nos discursos
pragmaticos, faz-se um exame das estratégias para verificar se sdo adequadas a um
fim. Nos discursos ético-politicos, ha um exame de valores que fundamentardo os
programas, na medida em que sado adequados e, num sentido amplo, bom para
todos. Examina-se para levar em conta o aspecto da justica (0 que € igualmente
bom para todos). (HABERMAS, 2003).

Todos esses argumentos devem ser depurados: em ambito politico, para
atenderem ao principio da Democracia; e, em ambito juridico, para atender ao
cbdigo binéario do Direito.

No que se refere ao ambito jurisdicional, como ja se adiantou, sdo possiveis
tanto argumentos de politica quanto de principios. Porém, somente estes ultimos
sao validos, em razédo de seu carater deontoldgico, os quais devem ser orientados
pelo Senso de Adequabilidade, a respeito do tema se discutira adiante.

Para ser legitima, a jurisdicdo deve observar limites. Nenhum poder pode
pretender um exercicio absoluto, sem controle ou limitagdes. O poder absoluto €, por
definicdo, autoritario, pois se torna permeavel a corrupgcédo. Esses limites estédo
delineados pela prépria conformidade do sistema as normas juridicas, na medida em
gue este adota o seu codigo binario, de carater deontolégico. Este se refere a um
carater obrigatério codificado de maneira binaria. De acordo com ele, normas ou séo
validas ou ndo sao validas. Nao podem ser graduadas como o0s argumentos de
politica, em que se pode valorar se algo é melhor ou pior, bom ou ruim. A garantia
do carater deontolégico as decisdes judiciais é que impede a desnaturacdo dos
principios juridicos em valores pessoais dos magistrados e, consequentemente, do
Direito em Politica.

Dizer que apenas argumentos de principios sdo validos nos discursos de
aplicacdo significa que, neste, ndo se admite o livre transito de argumentos
pragmaticos, morais e ético-politicos. Porém, a jurisdicdo ndo desconsidera tais
aspectos, mas apresenta argumentos de forma diferente do discurso de justificacao.
Apenas neste, por se situar no ambito da definicdo de metas, tarefas e politicas
publicas, deve-se realizar pondera¢cdes de cunho utilitarista, ou seja, de custo

beneficio entre meios e fins.
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Ligados a forma juridica estédo também a diferenciacéo e autonomizacao de
discursos de fundamentacéo e aplicacdo, a coercao especifica na direcdo
de uma exatificacdo das regras, da coeréncia de sua concatenacéo e da
consisténcia do decidir. Essas qualidades do cédigo juridico exigem uma
‘traducdo’ dos argumentos pragmaticos, éticos e morais, assim como
dos resultados de negociagcdes que ingressam no sistema juridico por
meio de aconselhamentos e resolu¢cdes do legislador politico e aos
quais a justica pode se referi ao fundamentar suas sentencas. Por
outro lado, isso néo libera, sob hipétese alguma, a praxis deciséria do juiz
de que ela precise considerar o sentido deontolégico da validacdo das
normas juridicas. (HABERMAS, 2007, p.377) (grifos nossos).

Como se observa, a distincao entre discursos de justificacéo e aplicacao torna
possivel a releitura do principio da separacdo dos poderes, de maneira coerente
com o Estado Democratico de Direito, ocupado com a inclusdo e emancipacéo
social. Isto porque a referida dualidade permite que as violagdes de direitos sejam
analisadas pelo Judiciario, que pode adotar uma postura pés-positivista, de modo
concretista e reflexivo. Permite também que o Judiciario realize um exercicio
interpretativo, no qual verifique as diversas possibilidades de sentido dos textos
normativos, bem como todas as circunstancias e argumentos do caso concreto. E
preciso ter em mente que ndo ha um sentido Unico e prévio em nenhum signo. Além
disso, sempre havera interpretacéo, ja que é uma condigdo antropolégica do homem
(do Dasein). Por outro lado, permite a realizacdo de uma interpretacdo (de cunho
pos-positivista) legitima, na medida em que permite que cada um dos sistemas
(politico e juridico) mantenha intacto seu codigo binario, sem que um se desnature
no outro.

Frise-se: a dualidade entre argumentos de justificacdo e adequacgéo impede
gque o Direito descambe para a ilegitimidade fundamentando suas decisbées em
analises utilitaristas de custo/beneficio entre meios e fins, ou seja, de carater
teleologico. Estas sdo perfeitamente validas para os discursos de fundamentacéo,
apenas.

E nesse sentido que se considera ilegitima a Teoria da Ponderacéo de Alexy.
Na medida em que permite a utilizacdo de discursos de fundamentacdo na
aplicacdo, ndo faz distingdo entre os dois discursos. Isso quer dizer que Alexy
elaborou seu modelo de operacdo do Direito em desrespeito ao seu codigo binario,
permitindo o livre transito de argumentos no discurso de argumentacéo.

Observa-se que nao verifica, aqui, nenhum problema a priori em ponderar
meios e fins, mas isto € admissivel apenas no ambito politico. A ponderacéo,

guando realizada na aplicagéo do Direito, ndo adota a dualidade de argumentos. Por
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isso, transforma o Judiciario em Legislador, e incorre nas criticas ligadas a uma
concepcao classica da separacéo dos poderes. A deciséo a respeito de ser ou néo
proporcional refletira, na verdade, aquilo que o juiz preferir, extrapolando os limites
do licito ou ilicito.

Como ja se adiantou em outra oportunidade, os valores, ao contrario dos
principios, concorrem entre si e, por isso, assumem uma légica que nao é valida

para o Direito.

No interior de um campo de validacdo como esse, o direito se apresenta
diante de seus destinatarios, assim como antes, munido de uma
reivindicacdo de validacdo que exclui uma pesagem dos direitos
segundo o modelo de ponderacédo de ‘bens juridicos’ precedentes ou
menos importantes. A maneira de avaliar nossos valores e a maneira de
decidir o que ‘é bom pra n6s’ e o que ‘ha de melhor’ caso a caso, tudo isso
se altera de um dia para o outro. (HABERMAS, 2007, p.368) (grifos
Nossos).

6.3 Suporte fatico e restricdes ou limites aos direitos fundamentais

Este € um tépico que poderia ter sido elaborado tanto no capitulo quarto
guanto no quinto, nas anotacdes acerca da Teoria da Ponderacédo de Alexy. Porém,
optamos por inclui-lo aqui por se tratar de questado a ser elencada na comparacao
que sera realizada, neste capitulo, entre a Teoria da Ponderacdo e o Senso de
Adequabilidade.

Trata-se de uma abordagem acerca do ambito de protecdo (garantia) dos
direitos fundamentais, bem como das restricdes ou limites destes. No que se refere
ao seu ambito de protec¢do, insta ressaltar as Teorias do Suporte Fatico amplo e do
Suporte Fatico Restrito.

De acordo com a Teoria do Suporte Fatico Amplo, os direitos fundamentais
assumem um largo ambito de protecao, prima facie. Assim, este ambito pode sofrer
restricdes autorizadas por um processo de sopesamento entre principios colidentes.
Os adeptos dessa teoria assim se posicionam porque vislumbram na
ponderacéo/sopesamento a melhor solu¢do para os casos juridicos.

JA de acordo com a Teoria do Suporte Fatico Restrito, os direitos

fundamentais assumem um ambito de protecdo limitado. Por isto, ndo ha que se
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falar em restricdo em razéo da atribuicdo de pesos a principios colidentes. Aquilo
gue para a teoria anterior € objeto de exclusdo do ambito de protecdo do direito
fundamental, a partir do sopesamento, é, para esta teoria, simplesmente, objeto de
ndo direito, ou seja, algo que esté fora do ambito de protecéo do Direito.

No contexto do debate entre adeptos e criticos destas teorias, considera-se
pertinente mencionar uma questdo que despertou a atencdo desta autora, na analise
da obra de Virgilio Afonso da Silva (2009), Direitos Fundamentais — conteudo
essencial, restricdes e eficacia.

A gquestao se situa na discussao a respeito das teorias que tratam da garantia
dos direitos fundamentais. A critica, apresentada aqui, sobre a Teoria do Suporte
Fatico Amplo se refere ao fato de incluir, no ambito de protecdo dos direitos
fundamentais, todas as situagdes juridicas, para, em momento subsequente aplicar
ou ndo uma restricdo ao direito correspondente. Mas, refere-se, sobretudo, ao fato
de a restricao ser aplicada com base na ponderacdo de principios colidentes. Como
ja se afirmou outras vezes, a aplicagéo da restricdo ao direito dessa forma admite a
utilizagdo de argumentos teleoldgicos, incoerentes com o sistema juridico.

Virgilio Afonso da Silva (2009 a, p.95 e ss) critica a Teoria do Suporte Fatico
Restrito, argumentando que a mesma € conservadora. Nao se pode concordar com
Virgilio, uma vez que a concepcdo, aqui defendida, esta atrelada ao aspecto
provisorio da verdade, bem como a falibilidade humana. Levando-se em conta tais
aspectos como pressupostos discursivos, pode-se adotar a Teoria do Suporte Fatico
Restrito, que garante o respeito ao cédigo binario do Direito, sem, no entanto,
incorrer em conservadorismo.

Virgilio (2009a, p.97 e ss) sustenta ainda que os adeptos da Teoria do
Suporte Féatico Restrito adotam uma exclusdo “a priori” de condutas do ambito de
garantia dos direitos fundamentais, e que nao haveria critérios para tanto. Até certo
ponto Virgilio tem raz&o, porém, ainda assim, a Teoria Interna parece mais coerente
por tratar a questdo no ambito da limitagdo dos direitos. Além disso, ainda se
considera mais coerente a delimitacdo do que é e 0 que néo é direito a ponderacéo
utilitarista de direitos.

Virgilio acrescenta que os adeptos da Teoria do Suporte Fatico Restrito se
baseiam em exemplos, “em geral estapaflrdios, que tentam mostrar as supostas

consequéncias da tese contraria”. (SILVA, V., 2009a, p.97-98). De fato, as vezes, a
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opcao é por exemplos mais extremados, mas isso, certamente, ocorre tdo somente
para facilitar o estudo.

J& no que se refere as eventuais restricdes ou limites impostos aos direitos
fundamentais, insta ressaltar a existéncia das Teorias, Externa e Interna. A Teoria
Externa considera, em primeiro lugar, a existéncia de um direito em si; e, em
segundo, a existéncia de um direito restringido. Este ultimo é o que sobra apés a
restricdo do primeiro. A relacdo entre o direito e a restricdo ndo € necessaria, pois
surge apenas a partir da necessidade de conciliar os direitos divergentes. Essa
concepcao se baseia na Teoria dos Principios, de Alexy, que os considera como
mandados de otimizagcdo. Seus adeptos entendem que os direitos fundamentais sao
restringiveis por intervencdes exteriores ao seu contelido essencial™.

Assim, é que, na Teoria Externa, define-se o que é o direito em razao do que
o outro direito faz com ele. Desta maneira, o direito somente aparece como principio
porque sera realizada, inevitavelmente, a otimizacéao.

Ao contrario, a Teoria Interna ndo considera a existéncia de dois direitos (o
direito em si e o direito restringido), mas apenas do direito definido em raz&o de seu
contetdo. A preocupacdo ndao € com uma restricdo externa do direito, mas com a
sua prépria delimitacdo. Aqui, ndo se fala em restricdo ao direito fundamental, mas
em limite (imanente) do direito fundamental. Assim, eventuais davidas sobre o
conteudo do direito fundamental ndo sdo remetidas a outros direitos, mas ao seu
préprio conteudo.

Neste diapasdo, o conteudo essencial dos direitos fundamentais se contém
em seus limites, os quais ndo podem ser ponderados. Esses limites é que
determinam o conteudo essencial dos direitos fundamentais e ndo outros direitos ou

%0 Na Teoria Interna, h4 uma busca pelos limites absolutos. E

intervencdes externas
uma discusséo do direito consigo mesmo.

Diante dessas explanacdes, o leitor é convidado a pensar na seguinte
situacdo. Imagine que um pintor quer criar uma obra artistica no meio de um
cruzamento de via publica, no centro da cidade de Belo Horizonte. Essa pratica é

licita? Trata-se de um direito consagrado pelo principio da liberdade de expressao?

199 «A teoria externa é defendida por inimeros autores na Alemanha (Alexy, Borowski), em Portugal
(José Carlos Vieira de Andrade) e no Brasil (Jane Reis Pereira e Virgilio Afonso da Silva).” (TORRES,
2009, p.87).
180 «A teoria interna ou imanente foi defendida principalmente por Haberle, no livro basico intitulado ‘A
Garantia do Conteudo Essencial do art. 19, par. 2°., da Constituicdo’, escrito em 1962". (TORRES,
2009, p.87).



201

E a liberdade de locomocao das pessoas que pretendem circular de carro por aquela
via? Nao sera violada?

Essa questdo, provavelmente, seria resolvida pelas orientacdes tedricas a
partir de pressupostos diferentes. De acordo com os adeptos da Teoria Externa, a
solucéo estaria no sopesamento entre as liberdades de locomocéo e de expressao.
Assim, tanto a primeira quanto a segunda liberdade serdo atribuidos pesos
diferentes. Se, por acaso, se atribuir maior peso a liberdade de expressao, pintar
uma obra no meio de um cruzamento ndo sera permitido, em razao do sopesamento
realizado.

Por outro lado, para os adeptos da Teoria Interna, a solugdo estaria no
estabelecimento daquilo que esta protegido pelo Direito e daquilo que se encontra
no ambito do ndo Direito. Assim, essa teoria pode considerar, por exemplo, que
pintar uma obra no meio de um cruzamento € uma situacao que, simplesmente, nao
esta protegida pelo Direito. Ndo € que a situacdo esteja protegida prima facie e foi
restringida em razdo do sopesamento. Trata de uma situagdo de nado direito de
expressao. Quer dizer, o direito ndo protege a pretensdo de pintar uma obra no meio
de um cruzamento.

Alexy, como n&o poderia deixar de ser, porque é mais coerente com sua
Teoria da Ponderacéo, adota a Teoria Externa dos direitos fundamentais, e trabalha
a norma restringivel sob a 6tica, tanto das regras quanto dos principios. Assim, uma

regra compativel com a Constituicdo é uma restricdo a um direito fundamental se,

(...) com sua vigéncia, no lugar de uma liberdade fundamental prima facie
ou de um direito fundamental prima facie, surge uma ndao-liberdade
definitiva ou um né&o-direito definitivo de igual conteddo. Alguns exemplos
podem esclarecer isso. Enquanto ndo existe o dever de usar capacete,
dirigido aos motociclistas, o titular do direito fundamental, tem, em raz&o do
principio da liberdade geral de agdo, uma liberdade fundamental prima
facie para, com motociclista, usar ou ndo usar um capacete. Assim que o
dever passa a existir, passa o titular a estar em uma posicdo de néo
liberdade definitiva, em face do Estado, no que diz respeito a usar ou ndo
usar o capacete. (ALEXY, 2008, p.283).

J& um principio compativel com a Constituicdo ndo € restringidor por si so,
pois néo é capaz de colocar o individuo em determinadas posi¢Oes definitivamente

restringidas.

Para se alcancar uma restricdo definitiva € necessario um sopesamento
entre o principio constitucional atingido e o(s) principio(s) que o
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restringe(m). Por essa razdo, seria possivel imaginar que ndo sdo os
principios que podem ser restricbes, mas somente as regras que, de
acordo com a lei de colisédo, expressam o resultado do sopesamento.
(ALEXY, 2008, p.284).

Assim, Alexy (2008) sustenta que a restricdo a um direito fundamental
somente € admissivel, se, no caso concreto, aos principios colidentes for atribuido
um peso maior que aquele atribuido ao principio do direito fundamental em questao.
Por isso, considera os direitos fundamentais restricbes a sua propria restricdo e
restringibilidade.

Veja: quando se pondera entre dois direitos, ja se tem a priori a nogdo do que
€ cada um desses direitos. H4 uma pressuposicao sobre os limites de cada um
deles. De outro lado, quando a teoria interna fala em limites imanentes, fica claro
qgue ndo é possivel dizer o que € um Direito sem dizer o que ele ndo é. A definicdo
parte sempre de uma negacéo. Isto € uma relacao dialética.

Com relagdo ao conteudo essencial dos direitos fundamentais, ha duas
categorias de teoria. A Teoria Objetiva, que defende que um direito fundamental ndo
pode ser reduzido a ponto de se tornar insignificante para todos os individuos ou
para a maior parte deles, ou, ainda, para a vida social. E, a Teoria Subjetiva, que se
subdivide em Absoluta e Relativa.

A Teoria Absoluta sustenta que cada direito fundamental tem um nucleo, no
gual ndo é possivel intervir em hipétese alguma. Assim, simplesmente, ndo admite
gue razbes mais importantes possam existir. Pode ser concebida de maneira
estatica ou dinamica. De acordo com a Teoria Absoluta Estatica, a definicdo do
ndcleo essencial ndo se altera com o tempo, ao passo que, de acordo com a Teoria
Absoluta Dinamica, o nlcleo essencial se altera com o tempo.

A Teoria Relativa tem como pressuposto o carater otimizavel das normas de
direito fundamental e, via de consequéncia, a necessidade de um sopesamento
entre os principios colidentes para a definicdo do que seja o nucleo essencial.
Assim, o nucleo essencial € tudo o que resta ap0s o0 sopesamento e sua garantia se
reduz a maxima da proporcionalidade.

De acordo com Alexy, ha um nucleo néo restringivel dos direitos, mas que so
pode ser conhecido a partir do resultado de um sopesamento, o qual se torna uma

regra.
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Quando a teoria absoluta afirma que ha posi¢cées em relacdo as quais ndo
h& razdes mais importantes que justifiquem sua restricdo, ela estd, em
certa medida, correta. No entanto, ela esta correta exatamente na medida
em que se apodia na teoria relativa. Acima foi demonstrado que quanto mais
um principio é restringido, mais ele fica resistente. (...) Nesse sentido, ha
condicdes sob as quais € possivel afirmar com enorme seguranca que
nenhum principio colidente prevalecera. Essas condi¢cbes definem o
‘ambito nuclear da configuracdo da vida privada’. Mas o carater absoluto
dessa protecdo permanece como uma questao que diz respeito a relagcdo
entre os principios envolvidos. Assim, ndo é possivel excluir uma
constelacdo na qual os principios contrapostos prevalecam. Contudo, a
seguranca as protecdo é tdo grande que, condi¢cdes normais, é possivel
falar em protecéo absoluta. A impresséo de que ela poderia ser identificada
direta ou intuitivamente, independentemente de sopesamentos, decorre da
seguranca na relacéo entre os principios. (ALEXY, 2008, p.300-301).

Alexy, de maneira coerente com a sua Teoria da Ponderagédo, adota, com
relacdo a garantia dos direitos fundamentais, a Teoria do Suporte Fatico Amplo -
todos os direitos sdo, a principio, protegidos pelo Direito. Quanto a Teoria Externa,
as restricdes aos direitos fundamentais sao obtidas a partir do sopesamento. No que
diz respeito ao minimo existencial, o autor adota a Teoria Subjetiva Relativa, embora
conclua que a nocao de nucleo duro se faz a partir de uma regra, derivada de um
processo de sopesamento.

Para se interpretar melhor a posi¢do de Alexy, quanto ao contetudo essencial

da dignidade da pessoa humana, Virgilio esclarece:

Seria possivel que a dignidade seja também objeto de sopesamento e
tenha que ceder ante eventuais circunstancias de um caso concreto?
Como forma de evitar este problema, Alexy propde uma estrutura
diferenciada para a garantia da dignidade. Segundo ele, a dignidade seria,
ao mesmo tempo, uma regra e um principio. Essa divisdo corresponde, de
forma quase total, a aceitacdo, para o caso da dignidade humana, da
existéncia de um contetdo essencial absoluto, que seria caracterizado pela
‘parte regra’ da norma que garanta esse direito. A ‘parte principio’ da norma
gue garante a dignidade, por sua vez, teria a mesma estrutura de todo e
qualquer principio, e seria, portanto, relativizavel quando houvesse
fundamentos suficientes para tanto. (AFONSO DA SILVA, 2009, p.201).

O ndcleo duro da dignidade da pessoa humana é entendido como regra e o
gue esta aléem do ndcleo duro, porém ainda no ambito da dignidade, é entendido
como principio por Alexy. Significa dizer, entdo, que Alexy esta trabalhando agora
uma mesma norma - como principio e regra!

Virgilio orienta, também, a respeito das dimensdes objetiva e subjetiva dos

direitos fundamentais. A primeira, segundo ele, ndo serviria para nada, a ndo ser
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para clausulas pétreas. A segunda, de acordo com o autor, deve ser entendida em
consonancia com a visédo da Teoria Relativa.

Ao argumentar assim, Virgilio se distancia da visdo de Alexy. Isto pode ficar
mais claro na analise de um exemplo. No caso do pintor que quer elaborar uma obra
no meio de um cruzamento, por exemplo, de acordo com a visao de Virgilio, esta se
zerando a liberdade de expresséao (artistica) no caso concreto. O direito fundamental
assim, nao tem nucleo duro. Ha apenas proporcionalidade porque ndo sobra nada
do direito. O distanciamento acontece, pois, na medida em que, para Alexy, existe
um nucleo duro como regra (ainda que apenas no que se refere a dignidade da
pessoa humana) e, para Virgilio, ndo ha nucleo duro como regra.

Mais uma vez, discorda-se de Alexy. De maneira coerente com a linha que se
segue aqui - e, consequentemente, com a estrutura do sistema juridico - entende-se
gue a Teoria do Suporte Fatico Restrito € mais adequada para os direitos
fundamentais que a do Suporte Fatico Amplo. Todos os direitos sao limitados. Por
isso sua protecdo ndo pode ser considerada ampla, a priori. Porém, aqui ndo se
chega ao extremo de adotar uma Teoria Interna. Apesar da oposi¢do a ponderacao,
geralmente atrelada a Teoria Externa, defende-se uma postura que transita entre as
duas teorias. Na realidade, percebe-se a existéncia de uma relacao dialética entre a
Teoria Interna e a Teoria Externa; por isso, é que se adota o transito dialético entre
as duas teorias.

Um exemplo pode ser elucidativo. Quando estdo em discussado aspectos
ligados a liberdade de expressédo e de locomocdo, um direito € definido com a
definicdo do outro, porém nao de acordo com a ponderacdo. Define-se o interno com
0 externo sem que, para tanto, seja utilizado um método ponderativo que admita a
utilizacao de argumentos fortemente utilitaristas.

Por ultimo, com relagéo ao nucleo essencial ou minimo existencial, como se
preferir, o estabelecimento de um contetdo absoluto ndo apenas é possivel como é
também uma exigéncia do préprio sistema juridico e da democracia. Cada direito
fundamental tem um nucleo, no qual ndo € possivel intervir em hip6tese alguma.
Isso ndo quer dizer que este nacleo deva ser definido, ontoldégica e
solipsisticamente, pelo juiz num caso concreto. Muito menos que ele seja imutavel.

O nucleo essencial é absoluto, pois se trata de um direito fundamental que
ndo pode sofrer intervencbes, como garantia da prépria democracia. Com isto, ndo

estamos defendendo que o seu conteudo seja absolutizado no sentido de ser
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perpetuado e engessado. Ao contrario, 0 nucleo essencial dever ser estabelecido
discursivamente. Ademais, ele pode e, inevitavelmente, é alterado - ndo somente em
razdo do tempo, mas, discursivamente, conforme o caso concreto. Por isto, afirma-
se que o carater absoluto do nucleo essencial € dinAmico tanto no que se refere ao
tempo quanto as peculiaridades do caso concreto.

Aqui € importante tratar de questdo conexa ao tema, a qual inquietou a autora
deste trabalho diante da nota de rodapé elaborada por Virgilio - e registrada a seguir
- quando analisou os modelos de aplicacdo das regras (subsuncédo) e dos principios

(ponderacao) de Alexy:

Recentemente Alexy tem feito mencdo a uma terceira forma de aplicacéo
do direito, as vezes chamada de ‘comparacdo’, as vezes chamada de
‘analogia’. Essa terceira forma néo teria como objeto nem regras, nem
principios, mas casos. Embora essa complementagdo a teoria dos
principios ndo me pareca de todo procedente, ndo ha espaco aqui, para
maiores digressbes a seu respeito, até porque a idéia ainda nao se
encontra plenamente desenvolvida. Para maiores detalhes, cf. Robert
Alexy, ‘Arthur kaufmanns Theorie der Rechtsgewinnung’, ARSP Beiheft 100
(2005), especialmente p.66. (SILVA, V., 2009a, p.46-47) (grifos nossos).

Apesar da ressalva de Virgilio de que a elaboracdo de Alexy ainda nao esta
plenamente definida, indaga-se: Sera que Alexy comeca a abandonar a

ponderacédo? O autor comeca a vislumbrar a sua incompatibilidade com o Direito?

6.4 Senso de adequabilidade

Como ja foi dito, a aplicacdo do direito deve se fundamentar em argumentos
de principios orientados pelo senso de adequabilidade. Mas em que consistiria 0
senso de adequabilidade? Em encontrar a solucdo mais adequada a ser aplicada a
um caso concreto, tendo em vista suas circunstancias relevantes.

E preciso esclarecer que ndo se trata de um método ou procedimento que
prescreve o cumprimento de etapas para o exercicio da jurisdicdo. Nem uma “receita
de bolo” ou um “guia rodoviario”. Também n&o é algo que cai do céu pronto para o
juiz, ao contrério, € dialogicamente construido no curso do processo. Nos termos de

Alvaro Cruz:
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Assim, o senso de adequabilidade nos discursos de aplicacdo ndo se limita
a uma critica pura e simples da jurisprudéncia de valores. Ao contrério, isso
implica um reducionismo intoleravel para sua concepg¢éao original. De outro
lado, ela ndo é uma palavra ‘magica’, ou seja, no sentido de que bastaria
dizer que se esta empregando o senso de adequabilidade para se chegar a
uma resposta correta. Pelo contrario, Glnther traz indicativos para uma
direc@o a ser seguida no processo hermenéutico e é esta a proposta do
presente item. (CRUZ, 2007, p.356).

O juiz que se apoia no Senso de Adequabilidade para a aplicagdo do Direito
considera todas as normas, que, a principio (prima facie), sédo aplicaveis ao caso,
em razdo das suas circunstancias relevantes. Observe-se que, desde entdo, as
referidas normas séo consideradas tendo em vista o caso concreto. Seria, inclusive,
impossivel ndo fazé-lo. Também leva em conta as interpretacdes e julgamentos
anteriores relacionados ao caso, como se fosse um romance construido em
cadeia®™. E, por Ultimo, considera todos os aspectos peculiares do caso. Todas
essas observacdes permitirdo ao juiz realizar, de forma apropriada, o cruzamento da
descrigao relevante do caso com a referida norma, a fim de obter a resposta correta.

No Senso de Adequabilidade, a descricdo das caracteristicas do caso, bem
como a descoberta das normas, interpretacdes e julgamentos relacionados ao caso
nao sao realizadas solipsisticamente pelo juiz. Ao contrario, acontecem a partir de
um processo intersubjetivo que se estabelece entre as partes, o0 juiz e outras
pessoas que, eventualmente, participem do processo, inclusive os que atuam em

auxilio ao juizo - o processo judicial deve ser construido discursivamente.

6.4.1 Standards do senso de adequabilidade

Conforme foi mencionado, o Senso de Adequabilidade ndo é nenhuma
palavra méagica, nem um método de aplicacdo do Direito. Todavia, assume,
conforme leciona Alvaro Cruz, alguns standards: a razoabilidade e a proibicdo do
excesso ou da insuficiéncia, bem como na condi¢cdo de decorrentes deste ultimo, a
proibicdo do retrocesso social e a depuracdo de argumentos de politica. J& se

adianta, para evitar confusfes, que o sentido atribuido aos dois primeiros standards

e gue sera analisado com maiores detalhes adiante.
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é completamente diferente do atribuido pela Teoria da Ponderagéo. (CRUZ, 2007).

6.4.1.1 Razoabilidade

A razoabilidade como standard do Senso de Adequabilidade ndo é sinénimo,
nem esta ligada as ideias de proporcionalidade e equidade. Se nado fosse assim,
estaria se defendendo algo que permitisse a adocado de argumentos fortemente
utilitaristas nos discursos de aplicacéo, o que se rechacgou aqui, desde o inicio.

Além disso, esta é uma época em que se convive com um numero vasto de
concepcoes do que se denomina por uma “vida boa”. Isto significa que ndo ha um
consenso social a respeito de questbes essenciais. Consequentemente, ndo ha
como dizer que algo seja razoavel ou ndo (no sentido de proporcionalidade ou
equidade). Se assim se afirmasse, outro questionamento deveria ser feito: se algo é
razoavel, é razoavel para quem? Como se observa, ndo € possivel conceber um
modelo ou consenso sobre uma “vida boa”, ou seja, a respeito do que € essencial ao
individuo. Por isso, aqui ndo se pode adotar a razoabilidade como sinénimo de
proporcionalidade ou equidade.

O significado que se deve atribuir a razoabilidade como standard do Senso de
Adequabilidade é o que esta atrelado a garantia de coeréncia logica e interna do
sistema juridico. Assim, um argumento é razoavel quando coerente com o codigo

binario especifico do Direito, bem como com sua estrutura deontologica.

Coeréncia é uma medida para a validade de uma declaracdo, a qual é
mais fraca que a verdade analitica obtida através da deducédo l6gica,
porém mais forte do que o critério da ndo-contradicdo. A coeréncia
entre enunciados € produzida através de argumentos substanciais (no
sentido de Toumin), portanto através de argumentos que revelam a
gualidade pragmatica de produzir um acordo racionalmente motivado entre
participantes da argumentacdo. (HABERMAS, 2003, v.l, p.262) (grifos
Nossos).

A coeréncia, como um dos critérios para a adequacédo, esta intimamente
ligada & nogdo de imparcialidade da norma - de Gunther. Logo, € aquela que se
estabelece em relacdo a todas as demais normas aplicaveis que fazem parte de um

modo da vida e a todas as variantes de significado aplicaveis em uma situacéao, bem
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como aquela que pode ser justificada em um discurso de fundamentacdo'®. Por
essa razao, ndo é possivel estabelecer a coeréncia independentemente do caso

concreto*®,

6.4.1.2 Proibicdo do excesso ou da insuficiéncia

Por vezes, nomeia-se este standard de proporcionalidade. Nao ha nenhum
problema nisto, desde que o termo seja aqui entendido como sinénimo de proibi¢cao
do excesso ou da insuficiéncia e, portanto, distante, da concepc¢do alexyana, que
abarca os subprincipios da adequacéo, da necessidade e sopesamento.

Por outro lado, € bem verdade que este standard, ao pretender proibir que
eventual restricdo/limitacdo a um direito fundamental se dé em excesso ou aguéem
do adequado, acaba por se aproximar do subprincipio da adequac¢do. A adequacéo
aqui pretende apenas indicar o que ndo é adequado ou legitimo ao Direito.

Ademais, em Alexy a adequacao diz respeito as meras possibilidades faticas;
a proporcionalidade se refere as meras possibilidades juridicas. Nao se pode aceitar
a separacao entre fato e Direito, eis que metafisica. Nao é possivel pensar os fatos
juridicos sem Direito, nem o Direito sem os fatos.

Distancia-se, porém, da concepc¢ao alexyana, eis que a proibicdo do excesso
ou da insuficiéncia se aplica a logica discursiva. A sua nocado € elaborada

intersubjetivamente entre os participantes do processo e, no curso deste, o que, por

162 «pAs reflexdes a respeito da légica de argumentacdo da adequagdo nos levaram a seguinte
guestdo: apenas uma exaustdo coerente de todas as normas e das suas variantes de significado que
possam ser aplicadas a uma descricdo situacional completa cumpre o principio de aplicacédo
imparcial.” (GUNTHER, 2004, p.399).

183 40 fato de qgue normas juridicas séo fundamentadas e aplicadas em discursos institucionalizados,
segundo esses cenarios, em nada muda o seu pleito por validade e adequacgédo situacional. Esse
pleito s6 sera restrito a medida que os discursos satisfacam duas condi¢8es: por um lado, requerem-
se recursos de poder — de novo organizados segundo modelos procedimentais — a fim de neutralizar
pesos desiguais de poder; por outro lado, recursos que produzam empiricamente decisdes clara e
inequivocamente, 0s seus pressupostos. Normas juridicas gerais e singulares, precisam, portanto,
derivar de discursos capazes de ser concluidos por meio de uma decisdo. Com isso, diferentemente
do discurso préatico, eles estdo sob condi¢cdes de exiguidade e de tempo e de conhecimento
incompleto. A legitimidade dos resultados de tais discursos restritos dependera das possiveis
argumentactes que neles forem admitidas por meio das quais se consiga destacar eficientemente as
razBes. Seguindo a distingdo sugerida aqui, entre fundamentacéo e aplicacdo, estas razdes devem se
referir a consideragdo de todos os interesses, no caso da argumentacao a respeito da validade de
uma norma, e ao exame de todos 0s sinais caracteristicos situacionais, no caso da argumentacao a
respeito da adequac&o de uma norma.” (GUNTHER, 2004, p.367-368).
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si s0, afasta tanto uma analise monologica e solipsista do juiz como a elaboracédo de
juizos de preferéncia, bem como a aplicacdo subsuntiva do Direito. As partes, 0 juiz
e outras pessoas envolvidas no processo colaboram, de fato, para chegarem a
norma adequada aquele caso concreto.

Este standard orienta o juiz para a elaboragéo, no caso concreto, do que deve
ser o minimo existencial. (CRUZ, 2007). Observa-se que nao se trata de dizer o que
€ 0 minimo existencial, como se fosse possivel ontologizar 0 minimo numa relacéo
de isomorfismo entre linguagem e mundo. Por outro lado, também néo se trata de
dizer o que é melhor, preferivel ou mais eficiente aos olhos do julgador. Trata-se de
dizer o que deve ser o minimo existencial, num determinado caso concreto, de
acordo com 0s argumentos de principio.

Habermas, ao tratar a questédo, ndo explicita sua no¢cado de minimo existencial,
mas parece sugerir que esta atrelada as cinco categorias de direitos fundamentais -
a respeito das quais ja se debateu em outro ponto deste trabalho - e, especialmente,
aos direitos de participacdo nas deliberacbes politicas. Sabe-se, no entanto, que
estes apenas se efetivam plenamente se forem garantidos também o direito a
alimentacao, saude, educacao; entre outros.

Soma-se a isto, como ja se adiantou, que o0 nucleo essencial de um direito
fundamental ndo pode sofrer intervengdes, como garantia da propria democracia; o
gue nao significa que ele seja engessado e eternizado.

O minimo existencial deve ser estabelecido discursiva e constantemente;
sofrera criticas e reparos, na medida em que ndo escapa do processo de
aprendizagem infinito. Sendo assim, o direito ao minimo existencial apresenta-se
como uma estrutura deontoldgica, de carater provisorio.

A grande questdo que envolve a nocdo de minimo existencial é que a sua
analise pela doutrina, ora se realiza de maneira puramente emocional, passional, em
evidente reflexo a sensibilidade aos problemas sociais, ora como resultado de uma
ponderacédo/sopesamento de valores, desconsiderando claramente o0 sistema

juridico.
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6.4.1.3 Proibicado do retrocesso social

Aqui novamente busca-se apoio na ética do discurso, a qual, ainda no ambito
da moral, anota a importancia da no¢cado de moralidade pés-convencional de Kolberg.

Kolberg, em adesdo a Piaget, distingue trés estagios principais no
desenvolvimento do juizo moral dos individuos. No primeiro estagio, denominado
pré-convencional, hd uma perspectiva social, que se reduz a perspectiva concreta
individual. Nesta, o agente individual pensa a respeito dos seus interesses e dos
interesses dos outros individuos, com o0s quais tenha alguma preocupacdo. No
segundo estagio, o convencional, a perspectiva social enxerga o individuo como
membro da sociedade. Por isso, ele adota um ponto de vista compartilhado pelos
participantes em uma relacdo ou em um grupo. Ja no terceiro estagio, denominado
pos-convencional, a perspectiva social € prévia a sociedade. Ha aqui uma
reintegracdo da perspectiva individualista na generalizada, ao fazer com que os
compromissos morais dependam do reconhecimento por cada um individualmente.
A moralidade pdés-convencional abarca a nocdo de reciprocidade que exige o
tratamento isondmico para todos. (GUNTHER, 2004).

Lawrence Kohlberg, por seu turno, emprega o modelo de G. H. Mead, ou
seja, o da reciprocidade geral de perspectivas entrelagcadas entre si. O
estagio original, idealizado, é substituido pela assuncéo ideal de papéis,
que exige do sujeito que julga moralmente que se coloque na situacéo de
todos o0s possiveis atingidos pela entrada em vigor de uma norma
guestionada. (HABERMAS, 2003, v. Il, p. 215).

Considerando que a importancia de uma moralidade poés-convencional, que
implica a ado¢ao da reciprocidade, bem como que a escassez dos recursos publicos
€ uma realidade, é preciso pensar em parametros legitimos, no ambito politico ou
jurisdicional para utilizacdo desses recursos. E nesse contexto que se torna
importante considerar a vedacgao do retrocesso social. (CRUZ, 2007).

De acordo com a referida vedacdo, o legislador ndo pode, depois de

prescrever um determinado direito social no plano da legislagéo infraconstitucional,
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voltar atras, e, mediante uma supressao ou relativizacdo que evidencie alguma
restricdo, afetar o direito, reduzindo-o substancialmente'®.

A proibicéo do retrocesso social serve como standard, a medida que orienta a
proibicdo do excesso e da insuficiéncia e impede o esvaziamento dos direitos
sociais. O Estado Social brasileiro ainda exige grande atuacdo em setores sociais,
tanto de maneira quantitativa quanto qualitativa. Todavia, novamente, isto néo
significa que se deva permitir um engessamento do sistema social ou a perpetuagéo
da atuacao enfatica do Estado no ambito social.

E preciso atentar para a necessidade de criacdo de instrumentos estatais
para a emancipacdo do individuo. Politicas de cunho assistencialistas devem ser
evitadas, a ndo ser em situacdes de extrema miséria ou de inanicdo, por se
mostrarem uma op¢do melhor quando comparada ao proprio falecimento do
individuo. Isso é providenciado, essencialmente, pelos érgéos politicos, mas pode
ser fomentado e debatido no ambito do Judiciario, desde que com base em

argumentos de principios.

6.4.1.4 Depuracao dos argumentos de politica

Ja se ressaltou suficientemente que os argumentos de politica ndo séo
validos em discursos de aplicacdo. No entanto, € preciso insistir em fazé-lo também
aqui, pois é necessario pontuar algumas questdes relativas ao que a doutrina
denomina de reserva do possivel, considerando todas as suas dimensdes™.

Em tempos mais remotos, a concretizacdo do minimo existencial era
frequentemente obstada, com a alegacdo de que as suas normas garantidoras néo

tinham eficacia direta ou imediata, no que permeava uma postura de cunho

184 «(_.) uma medida de cunho retrocessivo, para que ndo venha a violar o principio da proibicéo de

retrocesso, deve, além de contar com uma justificativa de porte constitucional, salvaguardar — em
qgualquer hipétese — o nulcleo essencial dos direitos sociais, notadamente naquilo em que
corresponde as prestacfes materiais indispensaveis para uma vida com dignidade para todas as
5)6%ssoas.” (SARLET,_2008a, p.460). _ _ )

A contragosto, Ricardo Lobo Torres, que considera equivocada a nocdo de reserva do possivel
adotada pela doutrina brasileira. De acordo com Torres, a expressao reserva do possivel é
equivalente da expressdo “reserva democratica’, no sentido de que as prestacdes sociais se
legitimam pelo principio democréatico da maioria e pela sua concesséo discricionaria pelo Legislador.
Assim, em Torres, a reserva do possivel ndo coincide com a “reserva do orcamento.”
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eminentemente positivista. Mais recentemente, sua concretizagdo também tem sido
obstada. Mas, agora, a justificativa € a falta de recursos publicos e faticos, a qual
tem se atribuido, por vezes, um peso maior do que ao direito em questdo, uma vez
realizado o sopesamento pelo juiz.

Os argumentos ligados a escassez de recursos, sejam eles orcamentarios, de
pessoal ou de estrutura, sdo de carater pragmatico. Quer dizer, sdo argumentos de
politica. Por isso, ndo podem ser usados em discursos de aplicagdo, sem que antes
passem por um processo de depuracao pelo qual sejam traduzidos em argumentos
de principios. Nao se pode negar um direito, sendo com um argumento normativo.

Ndo se defende a impossibilidade de intervencédo estatal em casos que
envolvam a discussdo da concretizacdo do minimo existencial. A intervengédo, sem
davida, é possivel, valida e, ndo raras vezes, urgente. Impedir a intervencéo, a priori,
seria 0 mesmo que, de antemao, impedir a realizacdo do debate - 0 que, por si so, é
incompativel com a Teoria Discursiva; logo, incoerente com a linha que se segue.

Como, entéo, deve-se encarar a reserva do possivel? Da mesma forma que
se interpreta 0 minimo existencial. Deve ser construida - a partir de argumentos de
principios - num processo intersubjetivo entre as partes, juiz e demais envolvidos no
processo. E analisada como mais uma circunstancia do caso concreto, sempre que
for invocada. Porém, também aqui como o minimo existencial, trata-se de um
argumento n&ao absoluto.

Algumas questbes com relacdo a reserva do possivel precisam ser
consideradas. A primeira delas diz respeito a vinculacédo de receitas com os direitos
da educacdo e da saude. Uma alocacdo a menor por parte dos poderes politicos
nestas areas, certamente deve ser levada em conta pelo juiz que se deparar com
um caso em que se discute o direito & salude e a educacdo. Trata-se de uma
caracteristica que envolve o caso, por isso, precisa ser considerada pelo magistrado.

Outro aspecto diz respeito a pratica, ja aqui denunciada, do
contingenciamento geral, praticado por ato unilateral e desmotivado do Executivo.
Trata-se de outra caracteristica que pode permear determinada demanda judicial em
gue se discute a alocacao de recursos publicos, e, por isso, deve merecer a atencéo
do magistrado. O contingenciamento, praticado nestes moldes, € extremamente
lesivo a democracia. Coloca a pessoa do chefe do Executivo em superposi¢cdo ao

Legislativo e, consequentemente, a todos os cidadaos.
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E urgente a necessidade de maior transparéncia dos poderes publicos, em
especial, no que se refere ao orcamento que, como 0 proprio nome diz, € publico.
Logo, é de autoria da sociedade e ndo exclusivamente do chefe do poder Executivo.
Os mecanismos de participagdo da sociedade na sua elaboracéo e fiscalizagc&o
precisam ser aprimorados como exigéncia de uma democracia que deve superar as
amarras da representatividade.

A propria alegacdo de escassez dos recursos publicos, & medida que vem a
tona em processo judicial, deve ser considerada como elemento da caracterizagéo
significativa do caso concreto e pesquisada e construida pelos que participam do
processo. A falta de recursos e o nivel de comprometimento dos poderes publicos
para com as politicas publicas podem se evidenciar como caracteristica de um caso
concreto e, como tal, devem ser utilizadas na busca pela norma adequada.

Nesse sentido é que o juiz deve se atentar para questdes de macro-justica.
Embora ele ndo tenha acesso a todas as informacdes relativas as politicas publicas,
deve estar atento a nocéo de reciprocidade, para considerar o que a concesséao de
um direito pode gerar a outras pessoas, que sequer tém acesso aquele julgado.
Uma deciséo judicial que, com o argumento de salvar uma vida (com o custeio de
um tratamento médico no exterior), impede o desenvolvimento de tantas outras
vidas (por deixar sem condigbes de uso e manutengdo as ambulancias de um
Municipio, por exemplo), ndo parece ser razoavel, no sentido que aqui se defende.

Observa-se que ndo se argumenta a favor uma analise econémica ou
consequencialista forte*® do Direito, ja que esta autoriza a utilizacdo de argumentos
utilitaristas. Apenas se defende que 0s juizes estejam atentos a reciprocidade, como
garantia de tratamento isonémico.

Outro fator diretamente ligado a falta de transparéncia e inacessibilidade as
informacgdes relativas ao orcamento publico é o alto indice de corrupcéo, ainda
rotineira no Brasil, sobre o que ja se falou a respeito.

Outra questao que gera perturbacao diz respeito aos gastos governamentais
com publicidade e propaganda. Se 0sS recursos s&o escassos para a implementacéo

de politicas publicas de saude, educacdo, moradia e até alimentacdo, os mesmos

106 g preciso esclarecer que ndo se desconsidera, por completo, as possiveis consequéncias

decorrentes das decisdes judiciais. Porém, é coerente a preocupagdo com as mesmas dentro dos
limites do Direito. Dai porque aqui se op8e apenas a um consequencialismo forte, que desconsidera o
sistema juridico e fundamenta suas decisbes tdo—somente ou, substancialmente, com base nas
possiveis consequéncias decorrentes.
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recursos devem ser escassos para a contratacdo de propaganda e publicidade
governamental. E claro que n&o se incluem aqui aquelas destinadas as informacoes
realmente necessarias aos cidadaos, tais como as que fazem parte de campanhas
de vacinacdo. O Judiciario deve levar em conta 0s eventuais abusos que se tornam
evidentes em propagandas, que nada mais sdo do que autopromocao de politicos.
Isto, infelizmente, s6 podera se tornar objeto de conhecimento pelos magistrados, a
medida que o orgamento publico se tornar mais acessivel, o que sera possivel com
o desenvolvimento da cidadania ativa.

Embora muitas destas questdes se mostrem como elementos dificultadores,
nao devem ser vistas como obstaculos intransponiveis, do contrario, eles de fato, se
tornam instransponiveis. E importante ainda explicar que a depuracdo dos
argumentos de politica se distancia em muito da doutrina que defende a
impossibilidade de analise de questbes politicas pelo Judiciario, por vezes, ligada a
Teoria Pura do Direito de Kelsen. Nao se trata de afastar do Judiciario a apreciacéo
destas questbes, mas de defender a elaboracdo de decisfes judiciais legitimas, o
que exige a utilizacdo de argumentos de principios, em lugar de argumentos de

politica.

6.5 A aplicacdo do Direito no Senso de Adequabilidade e na Teoria da

Ponderacéo de Valores

Neste tOpico, sera apresentada uma comparacao entre a aplicacdo do Direito
de acordo com o Senso de Adequabilidade, adotado por esta autora, e, conforme a
Teoria da Ponderacédo de Valores, a qual aqui se opde. A posi¢cdo assumida pela
autora deste trabalho se justifica, em razdo do entendimento acerca do que se
configura a tarefa hermenéutica juridica.

Em primeiro lugar, esclarece-se que ambos os modos de operar o Direito séo
concretistas. Isto significa que ndo apresentam uma solugcdo distanciada do caso
concreto. Portanto, ambas analisam as caracteristicas do conflito social levado ao
Judiciario, e, a partir delas, elaboram o seu processo hermenéutico. Em segundo,
ambos os modos de operar o Direito, consideram o carater de provisoriedade das

verdades da ciéncia juridica. Porém, o fazem de maneira distinta.
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Na Teoria da Ponderacao, a referida provisoriedade é limitada. Significa dizer
gue, a principio, trabalha com a possibilidade de alteracdo da resposta que se
considera correta. Porém, ha uma excecéo a esta provisoriedade, razao pela qual €
considerada limitada. Essa excec¢do ocorre quando ha repeticdo de varios casos
concretos, denominados iguais por Alexy. Segundo o autor, nesses casos, ha uma
saturacdo dos argumentos corretos, e, diante da saturacdo, ndo ha que se falar em
provisoriedade da resposta, mas na obtencdo de uma resposta definitiva. Sendo
assim, nesses casos, Alexy nega que possa haver falhas.

Esta autora entende que, mesmo quando o homem decide reiteradas vezes
sobre um mesmo tema, ele corre o risco de falhar, mas Alexy parece desconsiderar
tal possibilidade. Por isso, a provisoriedade, na Teoria da Ponderacgéo, é fechada -
tende a acabar quando se consideram esgotados 0s argumentos para uma decisao.

No Senso de Adequabilidade, assume-se a provisoriedade como decorréncia
da falibilidade humana. Isso implica a concepc¢éao de que aquilo que se tem como a
melhor resposta para um caso concreto hoje, pode n&o o ser em tempos posteriores.
N&o h& qualquer limitacdo a essa provisoriedade. Nega-la seria 0 mesmo que negar
a condicdo do homem de um ser que erra, aprende com seus erros, e, portanto,
reformula suas propostas e decisdes. Em terceiro lugar, a Teoria da Ponderacao &
metodoldgica ao passo que 0 Senso de Adequabilidade é ndo metodologico.

Como se sabe, Alexy prescreveu para a aplicagdo do Direito um método que
define os passos a serem seguidos pelo operador do Direito. Assim, estando diante
de um “conflito de principios”, deve o operador do Direito, primeiro, realizar o juizo
da adequacéo, depois analisar 0 juizo da necessidade e, em seguida, realizar o
sopesamento. Neste, deve atribuir diferentes pesos a cada um dos principios
colidentes para entdo definir qual deles deve prevalecer naquele caso concreto.

Observa-se que a Teoria da Ponderacdo preconiza um procedimento, uma
sequéncia de atos que o operador do Direito deve praticar. Aqui, volta-se a frisar um
problema j& denunciado por Gadamer, segundo o qual o método traca um caminho
para justificar uma resposta desejada ou ja escolhida. Isso significa que, na verdade,
0 juiz, ao analisar um caso a luz da Teoria da Ponderacéo, ja assumiu uma posicao
de acordo com suas preferéncias e apenas a justifica com um método prévio.

O Senso de Adequabilidade, por outro lado, ndo preconiza uma técnica
especifica ou método. Ao contrario, € construido discursiva e hermeneuticamente,

de acordo com o caso concreto, num processo que nao se restringe a preferéncia
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pessoal do julgador, mas do qual, de fato, participam as partes, o juiz e as demais
pessoas envolvidas no processo. Sendo assim, a resposta ja ndo aparece pronta
para ser justificada, mas é construida a medida que o processo de aplicacdo se
produz.

Em quarto lugar, percebe-se que, ao contrario do Senso de Adequabilidade, a
Teoria da Ponderagcdo ndo tem uma visao holistica do Direito. Percebe-se que todos
os exemplos mencionados por Alexy e seus adeptos acabam por resumir 0 caso
concreto a um conflito de dois ou, no maximo, trés principios. Com isto, ndo se
atribui ao conflito social a sua real complexidade, reduzindo-o a um ambito muito
inferior do que realmente representa. Certamente, 0s casos concretos envolvem
muitos outros aspectos que acabam sendo desconsiderados pelo juiz, que se fecha
na adocdo do método ponderativo, porque - ja atento ao principio que considera
preponderante - esquece-se de analisar tantos outros aspectos que o caso evidencia
como relevantes.

No Senso de Adequabilidade, a proposta é bem diferente, na medida em que
se da importancia a analise de todas, frise-se, todas as caracteristicas do caso
concreto, permite-se ao julgador chegar a descricdo significativa e, em
consequéncia, perquirir todas as normas e entendimentos que, a principio, podem
ser aplicadas naquele caso. Além disso, como a descrigdo do caso é realizada, de
fato, com contribuicdo também das partes e demais pessoas que de alguma forma
atuam no processo, ao caso sdo somadas consideragcdes que nao seriam
reconhecidas, de antem&o, caso essa construcao se realizasse monologicamente
pelo juiz.

Ademais, ao adotar a visdo holistica, 0 Senso de Adequabilidade ndo se
reduz a uma visdo sisteméatica do Direito, que o ramifica. Assim, pelo Senso de
Adequabilidade, deve-se enxergar o Direito como um todo e ndo em ramos, tais
como o Direito Constitucional, o Direito Civil e assim por diante.

Em quinto lugar, a Teoria da Ponderacdo adota, com relagdo ao ambito de
protecdo dos direitos fundamentais, a Teoria do Suporte Fatico Amplo. Com relacdo
as restricbes dos direitos fundamentais, a Teoria Externa. E, com relacéo a definicéo
do minimo existencial, a Teoria Relativa.

Ao contrario, o Senso de Adequabilidade, no que se refere ao ambito de
protecdo dos direitos fundamentais, adota a Teoria do Suporte Fatico Restrito. No

gue se refere as restricbes/limitacbes dos direitos fundamentais, transita entre as
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teorias Externa e Interna, por entender que a definicdo de um direito se da a partir
do outro, assim, como a definicdo do que é interno se da a partir do que € externo,
embora ndo possa esta definicho basear-se na ponderacdo, por adotar uma
argumentacgdo de cunho teleologico.

Em sexto lugar, embora Alexy diferencie principios de valores e o carater
deontologico do axiolégico, em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, ele
acaba confundindo principios e valores. Ao otimizar principios juridicos e defender o
sopesamento destes, o que ele faz é permitir a ponderacdo entre meios e fins, e isso
acaba por equiparar direitos a bens. Desse modo, ele admite validamente a
argumentacao de cunho teleol6gico/axiolégico, mesmo em discursos de aplicacéo'®.

J& o Senso de Adequabilidade ndo admite que a aplicacdo do Direito se dé
com base em argumentos de politica, mas tdo-somente com base em argumentos
de principios. Com isto, imprime ao discurso de aplicacdo uma argumentacéo de
cunho deontoldgico e nao teleoldgico.

Em sétimo lugar, a Teoria da Ponderacéo aplica a regra da subsuncéo para
as regras juridicas e a da lei de colisdo para os principios juridicos. Assim,
pressupde que, havendo uma regra juridica na qual conste como fato aquilo que se
faz presente no caso concreto, basta realizar o encaixe entre o fato e a norma, sem
gue seja necessario um trabalho hermenéutico, reflexivo. No entanto, na auséncia
de regra especifica, os principios sdo considerados e colocados em oposigéo, de
maneira a reduzir a tarefa hermenéutica a ponderacdo de principios, como se
fossem valores ou bens.

No Senso de Adequabilidade, ndo se adota nem o método subsuntivo, nem o
método ponderativo. H& a validagédo da aplicagdo do Direito com a utilizagdo apenas
de argumentos de principios, nos quais de acordo com tal concepcao, se incluem
todas as normas juridicas, despidas de carater axiologico. Esclarece-se que, embora
as normas juridicas sejam fundamentadas (nos discursos de justificacéo) por valores
sociais, com eles ndo se confundem. Por outro lado, argumentos de politica, ou seja,

pragmaticos, que admitem argumentacdo teleologica, devem ser depurados em

167 “Entretanto, Alexy demonstrou que é possivel precisar o modelo de ponderacdo metodicamente,
tornando-o uma lei de colisdo e uma lei de ponderacdo que corresponda a esta lei de colisdo. Nao
obstante, ndo foi possivel, dessa forma, eliminar completamente o problema de critério. Além disso,
ele pressupunha uma reinterpretacdo teleoldgica de principios e reduziu o problema de
fundamentac&o a fundamentacéo de decisbes de preferéncias.” (GUNTHER, 2004, p.332).
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argumentos de principios. Além disso, o Senso de Adequabilidade pressupde uma
reflexdo profunda acerca das caracteristicas do caso e da normatizagéo envolvida.

Em oitavo lugar, anota-se que o Senso de Adequabilidade defende a
existéncia da resposta correta aos casos concretos, falivel e proviséria, conforme se
explicitara no proximo topico.

Por outro lado, a Teoria da Ponderacdo sustenta a existéncia de respostas
corretas. Alexy ndo considera a nogao de resposta correta, possivelmente, por
enxergar nela algo pronto, que, simplesmente, chega as maos do magistrado. Nao a
vislumbra como hermenéutica e provisoriamente construida num processo discursivo
entre as partes, juiz e demais participantes do processo. Por isso, sustenta que néo
€ possivel pensar numa resposta correta, mas apenas em decisfes defensaveis, o

gue o coloca em proximidade com a discricionariedade kelseniana. (CRUZ, 2007).

6.6 Direito como integridade e resposta correta de Dworkin

Como ja foi dito, as decisdes judiciais sdo legitimas, quando baseadas em
argumentos de principios, a partir de um processo de depuracdo, orientado pelo
Senso de Adequabilidade. Isso garante a estrutura deontolégica e o codigo binario
especifico do Direito. Agrega-se a esta concepg¢do a nocado de Dworkin - de Direito
como integridade e de resposta correta de um caso concreto. Estas foram adotadas
e aprimoradas por Habermas.

Como ja se adiantou antes, o Direito como integridade enseja a seguinte
reflexdo: o principio mais adequado deve ser aplicado, considerando que as
proposicoes juridicas sédo verdadeiras se constarem ou derivarem dos principios de
justica, de equidade e do devido processo legal, as quais oferecem a melhor
interpretacdo da pratica juridica da comunidade. (DWORKIN, 2007).

Em Dworkin, o Direito como integridade é dividido em dois momentos, de
maneira a atender a sua ambicdo de ser uma comunidade de principios. No
primeiro, busca-se a integridade na legislacéo, significando que aqueles que criam
0s textos normativos devem manté-los coerentes com seus principios. No segundo,
busca-se a integridade na aplicacdo, significando que os responséaveis por decidir o

sentido da lei devem fazé-lo orientados pela coeréncia com integridade.
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O Direito como integridade esta associado as noc¢Oes de imparcialidade e
igualdade. Além disso, € como um pedido aos juizes para continuarem interpretando
o0 mesmo material que ele mesmo afirma ter interpretado com sucesso. Isto é algo
gue esta intrinsecamente ligado a analogia que Dworkin faz com o romance em
cadeia, bem como com o processo de aprendizagem continua de Habermas.

Na referida analogia, os juizes devem proferir seus julgamento como o fazem
0S romancistas que elaboram um romance em conjunto. Cada um deles é
responsavel pela interpretacdo das partes ja elaboradas e pela criacdo de sua parte
do romance. Assim, o juiz, antes de decidir, deve atentar-se para a jurisprudéncia ja
existente, mas ndo se prender exclusivamente nela, direcionando os olhos para o
futuro, também, para que entdo encontre a decisdo mais adequada e coerente.

A deciséo obtida por um magistrado que considera o Direito como integridade
e, portanto, persegue a ambicdo de uma sociedade de principios, orientada pelo
Senso de Adequabilidade tem condi¢cdes de atingir a resposta correta para o caso. A
nocdo de “a resposta correta” foi elaborada por Dworkin e aprimorada por
Habermas, a partir de sua nova concepcéo de verdade.

Dworkin (2007) entende que ha uma unica resposta correta para questbes
complexas de direito e moralidade politica; essa resposta correta significa o direito
gue todo cidadado tem de receber a melhor interpretacdo possivel no curso de um
processo judicial. Porém, Dworkin encontra objecbes nas criticas que sustentam a
impossibilidade de uma resposta correta, anotando apenas a possibilidade de
respostas (como o faz Alexy).

A primeira objecdo tem como ponto de partida o equivocado pressuposto de
gue a estrutura da linguagem impede a racionalidade em qualquer acdo humana. A
nao coincidéncia entre a linguagem e o mundo traz imprecisdo. Mas, esta € uma
condicao inevitavel, com a qual o Direito precisa saber lidar. Até porque a abertura
permanente da identidade do sujeito (Dasein) constitucional € a propria abertura
linguisitca. Sendo assim, o Direito ndo pode simplesmente abdicar da resposta
correta (lembrando-se do direito que os cidaddos tém de receber a melhor
interpretacdo possivel num processo) porque a linguagem é aberta, imprecisa.
(CRUZ, 2007, p.241-242).

A segunda objecédo considera que o Direito ndo tem condi¢des de provar que

uma assertiva possa ser qualificada como correta ou ndo. Assim, de nada adiantaria
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ao juiz buscar a resposta correta, pois, mesmo que ela exista, ndo é possivel provar
gue ela seja mais correta que outra. (DWORKIN, 2007, p.431).

A terceira objecdo decorre da segunda e sustenta que nenhuma das partes
num processo tem condi¢cdo de provar que a sua tese (resposta) € a melhor que a
de seu adversério. E, ainda, que submeter a questdo a uma terceira pessoa, na
condicdo de arbitro, nada mais seria do que permitir a inclusdo de uma terceira
opiniao pessoal, 0 que ndo serviria para convencer nenhuma das partes de quem
esta equivocado. (DWORKIN, 2007, p.431).

Dworkin responde a tais obje¢cbes, anotando a contradicdo performativa na

gual incorre aqueles que a sustentam.

Isso significa que a tese da falta de resposta correta € uma tese relativa a
questdes juridicas particulares, que afirma que a resposta de que nao ha
resposta correta constitui, por seus proprios méritos, uma resposta melhor
qgue suas concorrentes em casos particulares. Apresentei razdes para se
pensar que a resposta de que ndo ha resposta correta raramente sera a
resposta certa num sistema juridico desenvolvido, embora certamente
minha teoria geral da deciséo judicial deixe clara a possibilidade de que,
em algumas ocasides, sera. (DWORKIN, 2007, p.509).

Os autores que consideram a impossibilidade de uma resposta correta
acabam por admitir a concep¢do que adotam (ou seja, a de que ndo héa resposta
correta) como a resposta correta, caindo, portanto, em contradi¢cdo performativa.

Seguindo a linha de Dworkin, mais do que possivel chegar a resposta correta,
considera-la é levar o Direito a sério. A nogéo de resposta correta de Dworkin foi
incrementada por Habermas, em especial, depois que este alterou sua concepcao
de verdade, na obra Verdade e Justificacdo (2004). Como ja se adiantou, Habermas
passa a vislumbrar um carater provisorio e, por isto, comeca a falar ndo em verdade,
mas em “aquilo que se tem por verdadeiro.”

Esta sua nova concepcéo se fundamenta no fato de o conhecimento humano
ser um processo de aprendizagem infinito, continuo. E por isto que o que hoje se
tem por verdadeiro pode nao coincidir com o que se tem por verdadeiro amanha. As
ciéncias, e talvez de maneira mais evidente as ciéncias humanas, ndo produzem
certezas absolutas, calculadas ou deduzidas precisamente. Isto se deve ao fato de
as ciéncias serem produzidas pelo ser humano, sujeito a falhas.

A propria condicdo de falibilidade do ser humano impede-o de produzir uma

ciéncia cercada de verdades absolutas e eternas. Aléem disso, sabe-se que, desde
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Gadamer, a historicidade de cada individuo interfere em seu modo de pensar, bem
como nas respostas que se da as perguntas que os individuos fazem a si mesmos,
ou as perguntas que os outros fazem a eles.

Os préprios preconceitos, inevitavelmente, influenciardo no processo
hermenéutico estabelecido entre o texto normativo e o intérprete. A fusao
hermenéutica assim sera sempre Unica para cada intérprete. Pensar diferente disso
é criar uma ficcdo ao redor do homem. Isto, todavia, ndo significa que se deva

assumir uma postura acritica em relacdo aos referidos preconceitos.

Essa caminhada que empreendemos deve também permitir que o operador
do Direito, que aprende com seus erros, passe a levar em conta algumas
pré-compreensfes, alguns standards que poderdo ser Uteis para o
Verschrédkung (cruzamento da norma relevante com a descricdo
significativa do caso). Claro que preconceitos ndo devem ser tratados como
‘idéias felizes’ ou como ‘respostas padrédo’ ou ‘solugdes a priori’. Tampouco
se trata de fazer uma ponderacdo em abstrato. O que se quer é apenas
examinar alguns elementos bens sucedidos nos capitulos passados desse
‘romance encadeado’ para facilitar a ‘interpretacdo completa da situacao
sob demanda’. (CRUZ, 2007, p.358).

Apenas seria possivel defender a possibilidade de respostas absolutas e
definitivas se se desconsiderassem a prépria condicdo humana de ser. Por outro
lado, a possibilidade de se atingir conclusdes diferentes ndo € incompativel com a
busca pela resposta correta.

Dworkin (2007, p.518-519) também ja havia percebido que, por vezes, sao
utilizados os argumentos de principios equivocados, mas isto ainda € melhor do que
nao aplicar argumentos de principios. Ndo se pode subestimar a capacidade
humana, a ponto de considerar que esta pratica so seria valida se fosse dotada de
perfeita previsibilidade.

Nenhuma elaboracdo humana e, portanto, nenhuma resposta correta pode
ser considerada definitiva, absoluta, perfeita, partindo-se do pressuposto de que néo
se adota aqui a tese da fundamentacéo ultima. Dizer que se alcangou a resposta
correta significa dizer que foi possivel chegar a melhor interpretacdo possivel no
curso de um processo judicial, o que implica ter sido fundamentada pelos
argumentos de principios e orientada pelo Senso de Adequabilidade. Esta resposta
pode, inclusive, sofrer criticas e reparos, em razao da falibilidade humana. Alias, ela
precisa ser reconstruida permanentemente. No entanto, isto ndo lhe tira a condi¢ao

de resposta correta. A provisoriedade da resposta correta € permanente. Inclusive, é
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isto que permite afirmar que nenhuma verdade é absoluta, porque até esta

afirmacédo pode ser reconstruida.
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7 CONCLUSAO

Neste capitulo, em razdo de ja se ter dissertado, detalhadamente, sobre o
tema aqui proposto, tendo sido percorridas tantas paginas, e com o intuito de se
evitar uma leitura enfadonha, pede-se licenca para, em sede de conclusao, ressaltar
gue os aspectos relevantes enfrentados neste trabalho sejam apenas suscitados de

maneira breve.

1. Os direitos fundamentais sdo indissociaveis, na medida em que a lesdo ou
garantia de um deles implica a lesdo ou garantia de tantos outros. Por essa razao, a
sua classificacdo em geracdes se presta apenas a evidenciar a evolucdo historica da
luta dos homens pelo reconhecimento de seus direitos. Da mesma maneira, a
classificagcdo dos referidos direitos em dimensdes tem utilidade apenas académica,
ao categorizar as facetas dos direitos. Por outro lado, é preciso considerar que cada
um dos direitos pode apresentar-se com diferentes dimensdes argumentativas, que

variam conforme o caso em que se faz presente.

2. E impertinente a classificacdo dos direitos em positivos e negativos, tanto a
partir do critério prestacional, quanto a partir do critério relacionado ao custo dos
direitos. Todos os direitos ensejam uma atuacao prestacional por parte do Estado. E,

consequentemente, todos os direitos geram custos para o Estado.

3. Na efetividade dos direitos, via judicial, é preciso se atentar para o risco de o
Judiciario assumir a condicdo de superego da sociedade e contrariar 0s proprios
principios que sustenta defender. Num Estado Democratico de Direito, 0

protagonista ndo deve ser o Judiciario ou outro poder estatal, mas o préprio povo.

4, A jurisdicdo que se entende como a mais adequada ndo € nem passivista
nem ativista. Nao pode se realizar de acordo com diretrizes positivistas, alheias a
uma atividade mais reflexiva e concretista, por se reduzirem ao formalismo legal;
nem conforme diretrizes ativistas, que colocam o Judiciario em lugar privilegiado e
superior aos demais poderes, porque Ihe permitem adotar uma linha argumentativa

gue adota um utilitarismo forte de ponderacéo entre meios e fins.
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5. S&o varios os problemas que uma jurisdicdo de cunho ativista pode trazer a
sociedade, principalmente a violagdo da prépria democracia, associada a
incapacidade de o Judiciario enxergar a macrojustica. Nao é possivel a este poder

enxergar e planejar a macrojustica. Assim, fica limitado a uma postura reativa.

6. Criticar o ativismo nao significa defender um retorno ao positivismo. Ha aqui
criticas a este também, como se observou anteriormente. O que se pretende é
possibilitar que a jurisdicdo se oriente em bases pos-positivistas, porém, legitimas
para o Direito.

Essa legitimidade se da na dualidade do discurso. Estabelecer que
argumentos de politica sdo adequados ao discurso de fundamentacdo e que
argumentos de principios sdo adequados ao discurso de aplicagcdo é conferir
legitimidade ao Principio da Separacdo dos Poderes, pois é a dualidade,
propriamente, que garante a integridade do sistema politico e do sistema juridico.

Considera-se ilegitima a Teoria da Ponderacdo de Alexy, na medida em que
permite a utilizacdo de discursos de fundamentacdo na aplicacdo e ndo faz,
portanto, distingdo entre os dois discursos, permite o livre transito de argumentos no
discurso de aplicacdo. Por consequéncia, desrespeita o cédigo binario especifico do

Direito, desnaturando-o em Politica.

7. O exercicio interpretativo e reflexivo da aplicacdo do Direito € inevitavel, em
razao da propria condi¢cdo antropologica do homem. Havera sempre interpretacao, ja
que é inerente ao Dasein. Soma-se a isto a nova visdo de mundo propiciada pela
Filosofia da Linguagem, que alerta para as diversas possibilidades de sentido dos

textos normativos. Nao existe um sentido unico e prévio em nenhum signo.

8. No que se refere a garantia dos direitos fundamentais, é preciso atentar-se
para as diretrizes da Teoria do Suporte Fatico Restrito, que considera o conteudo
dos direitos, sem necessidade de se realizar uma ponderacdo para que esta o
delimite. Como todos os direitos s&do limitados, sua protecdo nao pode ser

considerada ampla, a priori.
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9. No que se refere a possibilidade de restricdes/limitacdes aos direitos, apesar
de se opor aqui a ponderacéo, geralmente atrelada a Teoria Externa, percebe-se a
existéncia de uma relacdo dialética entre a Teoria Interna e a Teoria Externa; por

isso, adotou-se o transito dialético entre as duas teorias.

10. Com relagdo ao que se tem por nucleo essencial ou minimo existencial, esta
autora entende que é uma exigéncia do proéprio sistema juridico e da democracia o
estabelecimento de seu conteudo absoluto. O ndcleo essencial € absoluto por se
tratar de um direito fundamental, ndo sujeito a intervencdes - como garantia da
prépria democracia. Isso nao significa que seu conteudo deva ser perpetuado e

engessado. Ao contrario, é dinamico, tanto no tempo quanto discursivamente.

11. Além de a aplicacdo do Direito se fundamentar em argumentos de principios,
deve se orientar pelo Senso de Adequabilidade. Este ndo é um método ou
procedimento que prescreve 0 cumprimento de etapas para o0 exercicio da
jurisdicdo. Recomenda-se a necessidade de considerar todas as normas que, a
principio (prima facie), sdo aplicaveis ao caso, bem como considerar todos os
aspectos peculiares do caso. Tendo em vista tais observacdes, orientado por alguns
standards, o juiz consegue realizar o adequado cruzamento da descricédo relevante

do caso com a norma apropriada, de modo a obter a resposta correta.

12. Os standards do Senso de Adequabilidade sdo a razoabilidade e a proibicao
do excesso e da insuficiéncia, os quais estdo ligados a proibicdo do retrocesso
social e a depuracdo dos argumentos de politica.

A razoabilidade, no Senso de Adequabilidade, encontra-se atrelada a garantia
de coeréncia légica e interna do sistema juridico, o que implica a imparcialidade e
integralidade do Direito. A proibicdo do excesso e da insuficiéncia impede que
eventual restricdo/limitacdo a um direito fundamental se dé em excesso ou aguém
do adequado. A referida proibicdo impede que o legislador, depois de prescrever um
determinado direito social no plano da legislacéo infraconstitucional, volte atras e
reduza-o substancialmente. Trata-se da proibicdo do retrocesso social, que serve
como standard na medida em que orienta a proibicdo do excesso e da insuficiéncia,

impedindo o esvaziamento dos direitos sociais. A depuragdo dos argumentos de
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politica decorre da releitura do Principio da Separacdo dos Poderes de maneira
coerente com o Estado Democrético de Direito.

Em razao deste ultimo standard, a reserva do possivel (assim como 0 minimo
existencial) deve ser construida a partir de argumentos de principios, num processo
intersubjetivo entre as partes, o juiz e demais envolvidos no processo. Deve ser
analisada como mais uma circunstancia do caso concreto, sempre que for invocada.

Trata-se de um argumento que nao é absoluto.

13. A Teoria da Ponderacdo € metodoldgica; adota a provisoriedade limitada; a
nao percepgédo holistica do Direito, a Teoria do Suporte Fatico Amplo e da Teoria
Externa para os direitos fundamentais; argumentacdo de cunho teleolégico nos
discursos de aplicacdo; a distingdo das normas em principios e regras, admitindo
para os primeiros, atividade reflexiva de ponderacédo de meios e fins e, para as
segundas, apenas o0 méetodo subsuntivo; e se recusa a admitir a possibilidade da
resposta correta, defendendo apenas a possibilidade de respostas possiveis.

Ja o Senso de Adequabilidade ndo é metodoldgico, concebe a provisoriedade
de maneira ilimitada; vislumbra o Direito holisticamente; adota a Teoria do Suporte
Fatico Restrito e transita dialeticamente entre a Teoria Interna e Externa para os
direitos fundamentais; ndo admite argumentos de cunho teleolégico, mas apenas de
cunho deontoldgico nos discursos de aplicacdo; valida a aplicagdo do Direito com a
utiizagcdo apenas de argumentos de principios: e assume a possibilidade de

resposta correta.

14. A resposta correta defendida pelo Senso de Adequabilidade abarca a ideia
desenvolvida por Dworkin, ou seja, o direito que todo cidaddo tem de receber a
melhor interpretacdo possivel no curso de um processo judicial, bem como a nog¢ao
renovada de verdade de Habermas. O conhecimento humano € um processo de
aprendizagem infinito, continuo. O que hoje se tem por verdadeiro pode nao coincidir
com o que se considera verdadeiro amanha. Assim, a resposta correta pode sofrer
criticas e reparos, em razdo da falibilidade humana — ha um processo permanente
de reconstrucao. Isto, no entanto, ndo lhe tira a condicdo de resposta correta, pois,
conforme o momento e as condicdes em que for proferida, se evidencia como a

melhor resposta, a mais adequada.



227

15. Por uma via transversa, as diretrizes a judicializacdo dos direitos, aqui
apresentadas, ndo se constituem uma resposta absoluta, definitiva e isenta de
reparos. Primeiro, porque isso levaria a incorrer em contradicao evidente com o que
se sustenta, e, segundo, em razao de ser esta autora uma iniciante. No entanto, a
falibilidade ndo impede de acreditar que, neste momento, esta € a melhor resposta

para os problemas suscitados - também, por outra razdo, ndo seria aqui defendida.

16. Na&o se apresentara como legado deste trabalho um método que se pretende
substitutivo do Método Ponderativo de Alexy, da mesma maneira como este foi
recepcionado por muitos dos que se opuseram ao Positivismo. Do contrario, se
incorreria no mesmo erro cometido pelas doutrinas que, academicamente, se critica
neste trabalho.

Mais uma vez, ndo se entende o Senso de Adequabilidade como algo
perfeito, pronto e definitivamente acabado, sem defeitos. No entanto, € o caminho
gue parece ser 0 mais coerente; portanto, legitimo ao Direito. O Senso de
Adequabilidade desmente a ideia de que é possivel atingir a certeza absoluta, o
meétodo infalivel ou a objetividade plena. Garante o controle da decisao judicial, ao
evitar a utilizacdo de argumentos pragmatistas e utilitaristas. E que o Senso de
Adequabilidade néo isenta a jurisdicdo de erros, pois, quanto a isto, nada podera
fazer, jA que se trata de uma producdo humana. No entanto, confere as decisdes

judiciais um inicio normativo, reflexivo e concretista.
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