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In t rodução 

 

 

A s  h i p ó t e s e s  s ã o  c o m o  r e d e s :  s ó  q u e m  a s  l a n ç a  c o l h e  

a l g u m a  c o i s a .  

   N o v a l i s  

 

 

A  aná l ise  da  poss ib i l i dade  de  rea l i zação de  d i re i tos  fundamenta is  

soc ia is ,  em uma soc iedade  democrá t ica ,  demanda a  fo rmu lação  de  a lguns  

ques t ionamentos  que  têm uma sér ia  repercussão na  a t iv idade 

ju r isd ic iona l .  

A lém de  d iscern i r  os  e lementos  de  con teúdo  e  de  fo rma que 

exp l icam as  abordagens  desenvo lv idas  nes ta  tese ,  é  fundamenta l  

i den t i f i ca r  o  au tor  des te  t raba lho  como p ro fessor  e  mag is t rado ,  t i t u la r  de  

uma Vara  da  Fazenda Púb l ica  do  D is t r i to  Federa l .  O conv ív io  d iár io  com o 

tema do d i re i to  à  saúde reve la  uma s i tuação es tar recedora ,  que é  

jus tamente o  desequ i l íb r io  que ex is te ,  sobre  a  ques tão ,  na  re tór ica  

dec isór ia  adotada pe lo  Jud ic iá r io  no  t ra to  do D i re i to  à  Saúde,  en t re  a  

au tonomia e  o  bem-es tar .    

De ta l  s i tuação decor re  o  d i lema ent re  p reservar  os  meios  soc ia is  

de  busca de  so luções  para  o  a tend imento  às  demandas por  saúde,  sem o  

apro fundamento  dos  l iames pa terna l i s tas  ex is tentes  en t re  a  au tor idade 

púb l ica  e  a  soc iedade e ,  mesmo ass im,  manter  uma ind ispensáve l  pos tura  

asser t i va  no  sent ido de  a f i rmar  os  d i re i tos  sub je t i vos  cons t i tuc iona is  como 

autên t icas  conqu is tas  h is tór icas  da  c idadan ia .  

Por  ou t ro  lado ,  os  pos ic ionamentos  ho je  re inantes  no Jud ic iá r io  

apos tam no jogo de " tudo ou  nada" ,  como marcos  dec isór ios  dessa matér ia ,  

most rando-se desas t rosos  na  prá t ica ,  po is ,  se  por  um lado es tão  nossas  

cor tes  super iores  a  asseverar  que o  d i re i to  à  saúde tem "pr imaz ia  sobre  



tudo  o  mais ,  inc lus ive  sobre  ques tões  f inance i ras  do  Es tado" ,  por  ou t ro ,  é  

inc r íve l  como ganhou assent imento  nos  t r ibuna is  a  tese  da  " reserva do  

poss íve l " .  

Ass im,  ta is  pos ições  var iam ent re  a  i r rac iona l idade do  tudo ,  

con t ra  a  poss ib i l idade de p lane jamento  f inance i ro  e  o rçamentár io  p roced ido  

de  acordo com os  recursos  púb l icos ,  ou  do  nada ,  como mera negação dos  

d i re i tos  fundamenta is  soc ia is .  

    Com e fe i to ,  no  in tu i to  de v is lumbrar  uma sa ída  min imamente 

p laus íve l  para o  p rob lema,  que se ja  igua lmente uma respos ta  à  v isão  

subs tanc ia l i s ta  adotada pe las  cor tes  super iores  bras i le i ras ,  a  v isão  

subs tanc ia l  da  Const i tu ição ,  adotada por  es tas ,  deve ser  agon is t i camente 

med iada pe lo   proced imenta l i smo,  po is  a  rea l i zação dos  d i re i tos  

p res tac iona is ,  pe lo  Es tado-Ju iz ,  tende a  dar  pr imaz ia  ao pr inc íp io  da  

igua ldade,  em det r imento  das  l iberdades e  da  au tonomia  soc ia l .  

 Des ta  fe i ta ,  a  v isão  an tagôn ica  en t re  p roced imenta l i smo e  

subs tanc ia l i smo deve ser  ver t ida  em "agon ismo"  (MOUFFE) ,  po is  a  ques tão  

de  fundo ora  em aná l ise  passa pe la  cons tan te  tensão soc ia l  ent re  l iberdade 

e  igua ldade,  sob o  pr isma da democrac ia  l ibera l  (MOUFFE versus  

SCHMITT) .   

O que res ta  de ponderáve l ,  d ian te  dessas  ques tões ,  convém 

ins is t i r ,  é  a  d ia le t i c idade en t re  o  subs tanc ia l ismo (CAPPELLETTI  e  

DWORKIN)  e  o  proced imenta l i smo (HABERMAS,  ELY e  WALDRON).  

A  v isua l i zação de  demandas que envo lvem d i re i tos  p res tac iona is  

leva  o  ju r is ta  ao  en f ren tamento  do  prob lema de saber  qua is  são as  

poss ib i l idades  e  os  l im i tes  da  a tuação jud ic ia l ,  cons iderando a  ex is tênc ia  

de  s i tuações  que permi tem uma tomada de  pos ição las t reada em cr i té r ios  

de  aprec iação dos  d i re i tos  fundamenta is ,  marcados  pe lo  d issenso ent re  

duas  pos turas  h is tor icamente  an tagôn icas .  

A  pos ição que de fende a  supremac ia  da  le i  em face  da  

Admin is t ração Púb l ica ,  na l inha  de  a f i rmação do  l ibera l ismo po l í t i co ,  



propugna a  p reservação de  d i re i tos  sub je t i vos  ind iv idua is ,  p rev is tos  no  

Tex to  Maior ,  con t ra  os  excessos  de poder  do  Es tado,  adotando uma v isão 

subs tanc ia l  da  Const i tu ição.  Ao lado dessa perspec t iva  subs tanc ia l is ta ,  

surge  ou t ro  mode lo  que se respa lda  na idé ia  de  que as  normas jur íd icas  

cons t i tuem os  marcos  e  os  l im i tes  da a tuação do  Poder  Execut ivo ,  mas não 

seu fundamento .  Nesse sent ido ,  o  Es tado de  D i re i to  respa lda-se  em um 

mode lo  formal ,  sus ten tado na d iv isão de  poderes ,  v incu lação à  le i  e  

cont ro le  ju r íd ico  da a t iv idade admin is t ra t i va ,  p ropugnando a  l iberdade  

po l í t i ca .      

O  c r i té r io  de  o rgan ização  da  soc iedade ,  consen tâneo  com o  

Es tado Soc ia l ,  ev idenc iou  a  tensão  en t re  as  l i berdades  ind iv iduas  e  

soc ia is ,  po is  t rouxe à  ba i la  impor tan tes  indagações  sobre  o  p r inc íp io  da  

igua ldade .  

Por  ce r to ,  o  Es tado de  Bem-Es tar  ten tou  p romover  uma s ín tese  

en t re  os  marcos :  a )  o r ien tadores  do  Es tado  L ibera l ,  no tadamente  os  

re fe ren tes  à  p reservação das  es fe ras  ju r íd icas  ind iv idua is  e  l iberdade  de  

aqu is i ção  e  b )  as  d i re t r i zes  do  Es tado  Soc ia l ,  que  propugnam a  jus t iça  e  o  

equ i l íb r io  de  fo rças  na  soc iedade .  

No mesmo momento ,  l evan ta ram-se as  vozes  do  

p roced imenta l i smo,  p romovendo  a  denúnc ia  no  sen t ido  de  que ,  em nome 

da  concre t i zação da  jus t i ça  soc ia l  e  seus  cor re la tos  d i re i tos  de  igua ldade,  

o  Es tado  po tenc ia l i zou  as  cond ições  de  a f i rmação  a rb i t rá r ia  do  poder  

púb l ico ,  ao  a f i rmar  ta i s  igua ldades  med ian te  o  no tó r io  cerceamento  das  

l iberdades .   

Nesse sent ido ,  reve lam que  as  pos tu ras  que propugnam o  cará te r  

subs tanc ia l  da  Cons t i tu ição  respa ldam-se em uma o rdem ob je t i va  de  

va lo res ,  a l i cerçada em c r i té r ios  supra  cons t i tuc iona is ,  que  se  

fundamentam na  va l idade  incond ic iona l  de  pr inc íp ios  e  va lo res  super io res  

do  d i re i to .  



É em ta l  cenár io  que vemos ,  ho je ,  na  ju r i sprudênc ia  do  Supremo 

Tr ibuna l  Federa l  e  do  Super io r  T r ibuna l  de  Jus t iça ,  o  d i re i to  à  saúde  como 

a lgo  do tado  de  um grau  de  f undamenta l idade  que  o  co locar ia  ac ima de  

qua lquer  ou t ra  regra  ou  pr inc íp io  cons t i tuc iona l .  Esse  d i re i to  é  perceb ido  

como a lgo  abso lu to ,  que  pode ser  a f i rmado  em de t r imen to  de  qua isquer  

ou t ros  in te resses  do  Es tado .  Por  ou t ro  lado ,  pu lu la ,  aqu i  e  a l i ,  uma  

pers is ten te  tese  que ace i ta  a  re la t i v ização  do  d i re i to  à  saúde  em razão  da  

escassez  dos  recursos  púb l icos  necessár ios  para  a  imp lementação  das  

po l í t i cas  púb l icas  ap tas  a  rea l i zá- los .  

Temos ,  po r tan to ,  a  coex is tênc ia  de  pos turas  d iamet ra lmente  

opos tas ,  e  que ,  pe lo  ab issa l  an tagon ismo que  as  separa ,  não  permi tem 

que  se  ve jam,  no  hor izon te ,  as  luzes  de  uma poss íve l  conc i l iação  que  nos  

leve  à  de fesa  do  bem-es ta r ,  sem que  is to  impor te  em minar  a  au tonomia  

de  c idadãos  em uma soc iedade democrá t ica .  

O  an tagon ismo presen te  na  ju r isprudênc ia  de  nossos  T r ibuna is  

Super io res ,  quan to  a  esse  tema,  deno ta  o  p rob lema cen t ra l  des ta  

pesqu isa ,  que tem como pon to  de  par t ida  a  c r í t i ca  à  pos ição  dominante  

ado tada  pe lo  Poder  Jud ic iá r io  no  t ra to  do  d i re i to  à  saúde ,  ao  a f i rmar  o  

subs tanc ia l i smo con t ra  a  “ teor ia  da  reserva  do  poss íve l ” .  Nesse  pon to ,  

enquan to  caminha  para  a  adoção  de  uma pos tu ra  subs tanc ia l i s ta ,  no  

sen t ido  de  concre t iza r  d i re i tos  fundamenta is  soc ia is ,  expõe  as  en t ranhas  

da  d isc repânc ia  en t re  os  parad igmas  subs tanc ia is  e   p roced imenta is  da  

Cons t i tu i ção .  

A  indagação ,  por tan to ,  cons is te  em de te rminar  se  é  poss íve l  

es tabe lecer  um pon to  de  equ i l íb r io  en t re  o  a f i rmado bem-es ta r  desses  

c idadãos  e  sua  au tonomia ,  anunc iando uma tensão  en t re  os  c r i té r ios  de  

igua ldade  e  l i be rdade  e ,  bem ass im,  en t re  o  p lu ra l i smo e  a  democrac ia .    

Para  dar  con ta  dessa prob lemat ização ,  e lencamos  bas icamente  

se is  h ipó teses  exp l ica t i vas .  



A pr ime i ra  de las ,  d imens ionada  no  Cap í tu lo  I  des te  t raba lho ,  

cons is te  na  a f i rmação  de  que  o  Es tado  de  Bem-Es tar ,  porque  tende  a  

p romover  uma s imet r ização  en t re  a  igua ldade  de  fa to  e  de  d i re i to ,  como 

p ropos ta  do  subs tanc ia l i smo,  reduz  a  poss ib i l i dade de  rea l i zação da  v ida  

púb l ica  au tônoma.  

Não  há  dúv idas  de  que  o  Es tado  de  Bem-Es tar  he rdou  do  Es tado 

Soc ia l  uma inc l inação  pa terna l is ta  quan to  ao  t ra to  dos  temas  po l í t i cos  e  

soc ia is .  D is to  decor re  a  necess idade  de  superação  desse  pa te rna l ismo por  

me io  de  um ag i r  que  não  se  f i l i e  ao  conce i to  de  d i re i to  sub je t ivo  

cons t ru ído  segundo  os  mo ldes  do  l ibera l i smo po l í t i co .  Ao  con t rá r io ,  esse  

ag i r  deve ponderar  o  g rau  de  i r rad iação  da  e f icác ia  desses  d i re i tos  na  

jus ta  med ida  da  capac idade  de  mob i l i zação  dos  par t í c ipes  do  mundo 

v iv ido .   

Ass im,  a  re fe r ida  h ipó tese  fo i  cons t i tu ída  sobre  uma tensão  

paradoxa l  pers i s ten te  no  tema dos  d i re i tos  soc ia is ,  ou  se ja ,  a  cons ta tação  

de  que  a  aqu is i ção  de  d i re i tos  reve lada  pe la  equação  en t re  igua ldade  de  

fa to  e  de  d i re i to  reve la  também a  perda  da  p rópr ia  l iberdade .  

A  segunda  h ipó tese ,  desc r i ta  no  Cap í tu lo  I I ,  pa r te  da  

cons ta tação  da  jud ic ia l i zação  da  po l í t i ca  e  ava l ia  a  repercussão ,  na  v ida  

da  soc iedade ,  de  um t raba lho  louvado  em c r i té r ios  t ip i camente  ju r íd icos  na  

so lução  de  demandas  de  cunho  po l í t i co .  

A  par  da  a f i rmação  de  que  “ todos  têm d i re i to  à  saúde e  à  v ida” ,  

p re tende-se ,  em verdade ,  abordar  a  poss ib i l i dade de   impos ição  desses  

d i re i tos  pe lo  Poder  Jud ic iá r io ,  sem que  i s to  impor te  na  vu lneração  do  

equ i l íb r io  de  fo rças  em uma soc iedade  democrá t ica .  Também ass im,  

es t imam-se  os  e fe i tos  da  cons tan te  ten ta t i va  de  sanar  a  de f i c ien te  ges tão  

das  po l í t i cas  púb l i cas  pe lo  Es tado ,  po r  me io  da  po tenc ia l i zação  de  um 

pro tagon ismo soc ia l  e  po l í t i co  a  se r  exerc ido  pe lo  Poder  Jud ic iá r io .  

 Em s ín tese ,  co loca-se  a inda ,  como ob je t i vo ,  aqu i la ta r  a  

repercussão  desse  p ro tagon ismo nos  c r i té r ios  democrá t icos  de  ob tenção  



de  um consenso  acerca  de  ques tões  po l í t i cas ,  a  pa r t i r  da  cons ta tação  de  

que ,  nesse  par t i cu la r ,  não  fo ram preced idos  da  necessár ia  e  p lu ra l  

par t i c ipação  da  soc iedade  democrá t ica  na  de l iberação  desses  temas  e  na  

e laboração  das  es t ra tég ias  que  possam d i rec ionar  as  respec t ivas  tomadas  

de  dec isão  e  fundamentá- las  em c r i té r ios  democrá t icos .  

No  âmb i to  desse  pro tagon ismo e  da  subseqüen te  po l i t i zação  da  

jus t iça ,  p re tende-se  v i sua l izar  a  re lação  ex is ten te  en t re  o  a t iv i smo jud ic ia l  

e  a  p romoção  de  mudanças  soc ia is ,  examinando ,  para  tan to ,  o  p rob lema 

da  d isc r ição  jud ic ia l .  

A  par t i r  da  v isão  de  Mauro  CAPPELLETI ,  o  a t i v i smo é  t ra tado  

como o  an imus  do  ju iz  em promover  mudanças  soc ia is ,  deno tando  ass im a  

asser t i v idade no  sen t ido  de  impor  a  execução das  po l í t i cas  púb l i cas  

de term inadas  pe lo  d i re i to .  

O  tema da d isc r ição  jud ic ia l ,  po r  sua  vez ,  mereceu  o  en foque  de  

Rona ld  DWORKIN,  em sua  conhec ida  quere la  com Herber t  HART,  para  

deno tar  que  a  concre t ização dos  d i re i tos  fundamenta is  pe lo  ju iz  deve se r  

p roced ida  den t ro  dos  c r i té r ios  da  in teg r idade  do  d i re i to ,  que ,  por  não  

a f ron tar  o  g i ro  l ingü ís t i co  e  o  g i ro  hermenêut ico ,  e labora  um mo lde  de  

a t i v idade jud ic ia l  compat íve l  com as  conqu is tas  a f i rmadas  pe lo  l ibera l i smo 

po l í t i co ,  sem ca i r  nas  armad i lhas  do  arb í t r i o  de  um “pos i t i v i smo tosco” .  

Apos ta-se ,  po r  esse  v iés ,  na  poss ib i l i dade  de  desenvo lv imento  

de  um mode lo  que  d im inua  a  vu lnerab i l idade  dos  t r i buna is ,  bem como na 

poss ib i l i dade  de  encon t ra r  uma respos ta  cor re ta  pa ra  p rob lemas  ju r íd icos ,  

com o  desenho  de  um sen t ido  deon to lóg ico  coeren temente  a f i rmado na  

jus t iça  e  na  eqü idade .      

Com base nesses  parâmet ros ,  ava l ia -se ,  a  respe i to  do  d i re i to  à  

saúde ,  a  ju r isp rudênc ia  re inante  no  Supremo Tr ibuna l  Federa l -STF e  no  

Super io r  Tr ibuna l  de  Jus t iça -STJ ,  para  des tacar  que  os  pos ic ionamentos  

ho je  em voga  sobre  o  assun to  es tão  d imens ionados  em en tend imentos  

d iamet ra lmente  opos tos  e  inconc i l iáve is ,  l ouvando-se  o  p r ime i ro  de les  nos  



argumentos  t íp icos  do  subs tanc ia l i smo,  ao  a f i rmar  o  cará te r  abso lu to  

desses  d i re i tos  e ,  po r tan to ,  sua  pr imaz ia  sobre  ou t ros  p r inc íp ios  e  reg ras  

da  Cons t i tu i ção .  O  segundo  pon to  de  v is ta ,  ado tado  pe lo  STF,  

fundamenta -se  na  a f i rmação  de  que  ta is  d i re i tos  fundamenta is  podem ser  

con t ingenc iados  em v i r tude  da  ausênc ia  de  recursos  púb l icos  ap tos  a  

cus teá- los ,  sus ten tando ,  ass im,  a  base  on to lóg ica  de  um argumento  

respa ldado  no  c r i té r io  da  escassez .    

A  te rce i ra  h ipó tese ,  desenhada no  Capí tu lo  I I I ,  a f i rma que ,  

d ian te  da  jud ic ia l i zação  da  po l í t i ca ,  a  d inâmica  fundamentada  no  a t i v ismo 

e  na  d isc r ição  jud ic ia l  reve la ,  po r  um lado,  o  desvanec imento  da  c rença  da  

neu t ra l i dade  do  ju iz ,  podendo  ass im in f i rmar  a  fé  na  l inguagem dos  

d i re i tos  como um pro je to  ju r íd ico ,  aba lando ,  po r tan to ,  a  c rença  na  

poss ib i l i dade  de  e laboração  de  uma l i nguagem es t r i tamente  ju r íd ica  que 

v iab i l i ze  a  manutenção  das  l ibe rdades  cons t i tuc iona is .  I s to  se  exp l ica  em 

v i r tude  da  co lon ização  da  l i nguagem jud ic ia l  pe la  re tó r ica  po l í t i ca ,  que  tem 

em sua  con fo rmação cer tos  aspec tos  f ina l í s t i cos  da  v ida  po l í t i ca  e  soc ia l  

do  Es tado,  não  necessar iamente  a r t i cu lados  com a  p reservação dessas  

l iberdades .  

Ta l  ce t ic ismo,  po r  ou t ro  lado ,  fundamenta-se  nas  dúv idas  sobre  a  

poss ib i l i dade  de  e fe t i vação  dos  d i re i tos  fundamenta is  somente  a  par t i r  de  

sua  pos i t i vação ,  à  v i s ta  das  g r i tan tes  d i fe renças  de  fo rças  en t re  os  

su je i tos  de  d i re i to  no  âmb i to  sóc io -po l í t i co .      

Subs tanc ia l  ou  proced imenta l ,  ta l  desencan to  será  superado  com 

a  v isua l i zação ,  cor re tamente  apon tada  por  Cas tanhe i ra  NEVES,  da  

poss ib i l i dade  do  ju iz  fazer  po l í t i cas  púb l i cas  ou  ne las  in te r fe r i r ,  com a  

u t i l i zação  do  processo  jud ic ia l ,  pe rmanecendo ,  ao  mesmo tempo,  ju r is ta .  

Esse  desa len to  será  também mi t igado  com a  de te rminação ,  às  c la ras  e  em 

um ambien te  p lu ra l ,  sobre  como as  po l í t i cas  podem,  e fe t i vamente ,  se r  

conc re t izadas  com os  ins t rumentos  do  d i re i to .  



O caminho a  ser  t r i lhado ,  por tan to ,  cons is te  no  desempenho de  

uma função  po l í t i ca  sem a  in tenc iona l idade  imanente  a  es ta ,  poss ib i l i tando 

um proceder  jud ic ia l  que  re fo rce  o  d i re i to  con t ra  os  me ios  do  poder  e  

p reservando ,  ass im,  a  ax io log ia  e  a  no rmat i v idade es t r i tamente  ju r íd icas  

que garan tam ao d i re i to  sua  au tonomia  func iona l ,  no  cons tan te  

d imens ionamento  das  ba l izas  ex is ten tes  en t re  a  po l í t i ca  e  o  po l í t i co .  

A  quar ta  h ipó tese ,  desenvo lv ida  no  Cap í tu lo  IV ,  a f i rma  que  o  

reencan tamento  da  l i nguagem dos  d i re i tos  deve  par t i r  da  rea l i zação de  

hor izon tes  ma is  vo l tados  para  a  rea l idade  do  mundo  v i v ido  e  que ,  por  i sso  

mesmo,  poss ib i l i tem a  compreensão  dos  p rob lemas  soc ia is ,  pe rmi t indo  a  

e laboração  de  p lanos  de  so lução  nor teados  por  um consenso democrá t ico  

acerca  de  seus  c r i té r ios  de  so lução .  

Esse  reencan tamento ,  po r tan to ,  deve  ser  f ru to  de  um  equ i l íb r io  

que se  encon t ra  dev idamente  re fe r ido  às   asser t i vas  de  DWORKIN sobre  o  

seguro  h ipo té t ico ,  v i sando  à  p romoção da  garan t ia  de  que  as  po l í t i cas  

púb l icas  na  área  de  saúde não  se jam inv iab i l i zadas  em v i r tude  do  

exaur imento  dos  recursos  d ispon íve is ,  com a  adoção  do  p r inc íp io  do  

resga te .  

As  a f i rmações  subs tanc ia l i s tas  de  DWORKIN,  que  o r ien tam a  

a tuação  soc ia l  no  sen t ido  de  levar  a  sé r io  os  re fe r idos  d i re i tos ,  não  

chegam a  se  an tagon izar  com suas  p ropos ições  p ragmát icas  acerca  do  

p r inc íp io  do  seguro  h ipo té t ico ,  mas  permanecem em uma cons tan te  tensão  

agon ís t i ca  que  pode  ser  v is ta  como um c r i té r io  de  equ i l íb r io  en t re  

au tonomia  e  bem-es ta r .  

Como qu in ta  h ipó tese ,  a  d ia lé t i ca  e  o  agon ismo são  a f i rmados  

como a lgo  que  de l ine ia  o  caminho  que  pode  nos  levar  a  um mode lo  

a l te rna t i vo  ao  embate  en t re  o  subs tanc ia l i smo e  o  p roced imenta l i smo.  Ta l  

compreensão  é  fundamentada  na  percepção  d ia lé t i ca  de  Chanta l  MOUFFE,  

envo lvendo  o  p lu ra l i smo e  a  democrac ia .  Nesse  pon to ,  o  exerc íc io ,  ou  a  

de fesa ,  dos  d i re i tos  fundamenta is  p res tac iona is  repercu te  na  órb i ta  das  



l i berdades  ind iv idua is  e  da  con t ínua  recons t rução  de  uma imagem de  

soberan ia  fundamentada  na  au tonomia ,  ques tão  que  tangenc ia  a  

poss ib i l i dade  de  ob tenção  de  um consenso  rac iona l  sem exc lusão ,  ou  da  

p rópr ia  poss ib i l i dade  de  ob tenção  de  consenso  em um ambien te  

democrá t ico  e  p lu ra l .   

A  manu tenção  da  f rág i l  equação  do  equ i l íb r io  en t re  au tonomia  e  

bem-es ta r  deverá ,  po r tan to ,  apos ta r  em uma fundamentação  

agon is t i camente  respa ldada em pos tu ras  pr ima fac ie  con t rad i tó r ias ,  

permi t indo  que  a  tensão  en t re  opos tos  se ja  va lo r izada  e  não  d isso lv ida ,  

po is  a  democrac ia ,  como f ru to  do  p lu ra l i smo,  deve  ser  o  pa lco  onde as  

incer tezas  e  inde terminações  não  nos  conduzam a  um ún ico  e  abso lu to  

resu l tado  f ina l .  

Ao  se  va lo r izar  a  tensão en t re  pos tu ras  essenc ia lmen te  

d ivergen tes ,  ao  invés  de  d isso lvê - la ,  en fa t i za -se  a  poss ib i l i dade  de  uma 

con t ínua  recons t rução  de  um mode lo  para  a  democrac ia ,  sob  o  pon to  de  

v i s ta  da  preservação das  l i berdades  púb l icas  e ,  por  i sso ,  da  a f i rmação  do  

p lu ra l i smo,  p rop ic iando ,  mesmo ass im,  uma aber tu ra  para  o  gozo  dos  

d i re i tos  p res tac iona is ,  ao  e lencar ,  como escopo  da  ju r isd ição ,  o  

es tabe lec imento  do  equ i l íb r io  en t re  au tonomia  e  bem-es tar .    

Ta l  respos ta ,  respa ldada no  agon ismo,  quando vo l tada  para  a  

pac i f i cação  dos  conf l i tos  soc ia i s ,  não  perderá  de  v i s ta  a  rea l i zação  dos  

d i re i tos  ind iv idua is ,  como subs t ra to  do  própr io  subs tanc ia l i smo.  No 

en tan to ,  essa  poss ib i l i dade  deve  rea l i za r -se  s imu l taneamente ,  ao  lado  de  

ou t ros  in te resses  co le t i vos ,  mantendo os  su je i tos  cons t i tuc iona is  como 

a to res  em um proced imento  democrá t ico  con t ínuo  de  tomada de  dec isões .  

Sem se  fundamentar  em um consenso  prév io ,  tampouco  na  

impos ição  hegemôn ica  de  cer tos  en tend imentos  consensua is  sobre  a  po l i s ,  

os  par t íc ipes  do  mundo  da  v ida  devem  p reservar  o  compromisso  de  levar  

ad ian te  um ag i r  compromet ido  com a  so lução  de  seus  prob lemas  sem o  

ape lo  ao  Jud ic iá r io  como superego  da  soc iedade .  Essa  pos tura  p rop ic ia rá ,  



ao  con t rá r io ,   cons tan te  a le r ta  con t ra  as  man i fes tações  de  on ipo tênc ia  ou  

impo tênc ia  do  Es tado.  

A  tensão en t re  1)  a  rea l ização de  pre tensões  ind iv idua is  por  

saúde,  que es tá  assoc iada à  d i re t r iz   subs tanc ia l is ta  e  2 )  a  preservação do  

equ i l íb r io  de  fo rças  en t re  as  d iversas  fo rmas de man i fes tação do  poder  

es ta ta l ,  p rópr io  às  cons t ruções  proced imenta l i s tas ,  las t readas  que es tão  no  

conce i to  de  democrac ia ,  assoc ia -se ,  necessar iamente ,  ao  l iame ex is ten te  

en t re  a  democrac ia  e  o  p lu ra l i smo,  ped indo,  por tanto ,  a tenção ao  prob lema 

da coex is tênc ia  do  p lu ra l ismo com o  consenso.  

A  d inâmica  dessa l inha  de  pensamento  poderá ,  por tan to ,  aux i l ia r  

na  descober ta  de  um ponto  de  equ i l íb r io  para  a  a tuação jud ic ia l  que v ise  à  

garan t ia  de  a tend imento  ind iv idua l  de  demandas por  saúde,  sem se  a fas tar  

do  in teresse gera l  de  rea l ização de po l í t i cas  púb l icas  que tenham por  

ob je t i vo  o  a tend imento  da  co le t i v idade,  com o  emprego dos  recursos  

f inance i ros  d isponíve is .   

F ina lmente ,  a  sex ta  h ipó tese  des ta  pesqu isa  cons is te  na  

a f i rmação  de  que  a  equação  en t re  au tonomia  e  bem-es ta r  deve  ser  v i s ta  

como um au tên t ico  escopo  po l í t i co  da  ju r isd ição ,  demandando  que  a  

mag is t ra tu ra ,  ao  t ra ta r  des te  tema,  não  se  f i l i e  a  uma o rdem suprapos i t i va  

de  va lo res ,  tampouco  de ixe  de  perceber  que  seu es fo rço  em a f i rmar  o  

d i re i to  fundamenta l  à  saúde ,  como consec tá r io  do  bem-es tar  dos  su je i tos  

de  d i re i to ,  em decor rênc ia  da  au tonomia  p r i vada ,  não  impor te  no  sac r i f í c io  

de  sua  au tonomia  púb l ica .  

Para  a t ing i r  esse f im,  most ra -se  imper ioso  reava l ia r  a  função da 

Ação C iv i l  Púb l ica  para  o  f im de  fo rmular  normas gera is ,  e ,  por tan to ,  com 

e f icác ia  erga omnes ,  acerca dos  c r i té r ios  de  precedênc ia  que possam 

or ien tar  de terminadas s i tuações  cor ren tes  no  t ra to  do  d i re i to  à  saúde,  ta is  

como:  in te rnações  em Un idades  de  Terap ia  In tens iva ,  d ispensação de  

med icamentos  nac iona is  e  impor tados ,  de  a l to  cus to ,  a  pessoas  por tadoras  

de  doenças  c rôn icas ,  t ra tamento  fo ra  do  domic í l io  e  t ra tamento  com 



ór teses  e  pró teses .  Deve-se ,  por tan to ,  de ixar  a  v ia  jud ic ia l  ind iv idua l  para 

a  aná l ise  dos  casos  omissos ,  sem,  contudo,  perder  de v is ta  que,  também 

nesse par t i cu la r ,  o  o lhar  do  mag is t rado es tará  sempre  vo l tado para a  

rea l ização do  escopo ju r isd ic iona l  que propugna o  equ i l íb r io  en t re  

au tonomia e  bem-es tar .   

O tema propos to  nes te  t raba lho  não tem como ob je t i vo  pr inc ipa l  

desenvo lver  argumentos  re la t ivos  à  es t ru tu ra  e  fundamentos  do  d i re i to  

san i tár io ,  mas pre tende,  i s to  s im,  re f le t i r  as  conseqüênc ias  do  t raba lho  

ju r isd ic iona l  de cominação de obr igações ao  Es tado,  na  es fera  do d i re i to  à  

saúde,  em um ambien te  soc ia l  que pre tende ser  democrá t ico  e  p lu ra l .    

 

 

 

 
 
 
 

Capí tu lo  I  
Os  d i re i tos  fundamenta is  soc ia is  no  contexto  de  uma 
soc iedade democrát ica   
 
 
 

P a r a  i m p e d i r ,  e m  ú l t i m a  i n s t â n c i a ,  q u e  u m  p o d e r  i l e g í t i m o  
s e  t o r n e  i n d e p e n d e n t e  e  c o l o q u e  e m  r i s c o  a  l i b e r d a d e ,  
n ã o  t e m o s  o u t r a  c o i s a  a  n ã o  s e r  u m a  e s f e r a  p ú b l i c a  
d e s c o n f i a d a ,  m ó v e l ,  d e s p e r t a  e  i n f o r m a d a ,  q u e  e x e r c e  
i n f l u ê n c i a  n o  c o m p l e x o  p a r l a m e n t a r  e  i n s i s t e  n a s  
c o n d i ç õ e s  d a  g ê n e s e  d o  d i r e i t o  l e g í t i m o .  
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1 .1 .  A  un iversa l ização dos d i re i tos  soc ia is  

 

  



Encon t ra -se  sed imentada  no  senso  comum dos  ju r is tas  a  idé ia  de  

que  os  d i re i tos  fundamenta is ,  em uma ó rb i ta  sub je t i va ,  cons is tem na  tu te la  

da  l iberdade ,  au tonomia  e  segurança  dos  c idadãos ,  não  só  peran te  o  

Es tado ,  mas  também em face  de  ou t ros  c idadãos 1.   Por  ou t ro  lado ,  ta i s  

d i re i tos  consubs tanc iam e lementos  essenc ia is  de  um ordenamento  

ob je t i vo 2,  o  qua l  de l im i ta  os  marcos  para  “uma conv ivênc ia  humana jus ta  e  

pac í f i ca” 3.   

Os  d i re i tos  fundamenta is  são  bas icamente  c lass i f i cados  em do is  

g randes  g rupos ,  sendo  o  p r ime i ro  fo rmado pe los  “d i re i tos  de  de fesa” ,  e  o  

segundo ,  pe los  “d i re i tos  a  p res tações” .  Es tão  inc lu ídos  nos  d i re i tos  de  

de fesa ,  sob  essa  ó t ica ,  os  c láss icos  d i re i tos  de  l i berdade  e  igua ldade ,  bem 

como as  garan t ias  ind iv idua is ,  as  l iberdades  soc ia is  e  os  d i re i tos  

po l í t i cos 4.  Já  os  d i re i tos  a  p res tações  cons is tem em:  d i re i tos  a  p res tações  

em sen t ido  amp lo  e  d i re i tos  a  p res tação em sen t ido  es t r i to .  Aque les ,  são  

fo rmados  pe los  “d i re i tos  à  p ro teção  e  à  par t i c ipação  na  organ ização  e  

p roced imento ” ;  es tes ,  pe los  “d i re i tos  soc ia is  de  na tu reza  pres tac iona l ” 5.  

Nesse  passo ,  ao  lado  dos  d i re i tos  a  p res tações ,  que  têm 

na tureza  pos i t i va ,  demandando  um compor tamento  a t i vo  dos  respec t ivos  

des t ina tár ios ,  exsurgem os  d i re i tos  de  de fesa ,  sab idamente  nega t i vos 6.  

Não  há  grandes  d issensos  a  cons idera r  quando fa lamos  nos  

d i re i tos  à  l i berdade e  à  igua ldade ,  po r  exemplo ,  à  v i s ta  das  ba l izas  

h is tó r i cas ,  mu i to  bem de f in idas ,  no  sen t ido  de  a f i rmá- los .  A  abs tenção 

impos ta  ao  Es tado ,  em face  dessas  conqu is tas  ind iv idua is  ou  co le t i vas ,  é  

um s ina l  c la ro  da  p rópr ia  conso l idação  dos  idea is  p ropugnados  pe lo  

                                                 
1 LUÑO,  An ton io -Henr ique  Perez .  Los  Derechos  Fundamenta les .  8  ed .  

Madr id :  Tecnos ,  2005 ,  p .  22 .  
2 SARLET,  Ingo  Wol fgang .  A  e f i các ia  dos  d i re i tos  fundamenta is .  2  ed .  

Por to  A legre :  L i v ra r ia  do  Advogado ,  2001 ,  p .  67 ,  pass im .  
3 Idem,  ib idem,  p .  26 .  
4 Idem,  ib idem,  p .  238.  
5 Idem,  ib idem,  p .  238.  
6 Idem,  ib idem,  p .  238.  



l i bera l i smo po l í t i co ,  que de fende a  “ap l i cab i l idade imed ia ta  e  

jus t ic iab i l idade” 7 dos  prece i tos  normat i vos  in fo rmadores  dos  d i re i tos  

soc ia is  de  l iberdade .  

Co isa  d ive rsa ,  todav ia ,  é  a  p re tensão  de  ob te r  do  Es tado 

p res tação ,  compor tamento  comiss ivo ,  em uma re lação  ou  s i tuação  ju r íd ica  

geradora  de  obr igações  de term inadas ,  em face  de  su je i tos  igua lmente  

cer tos .  Nes te  caso ,  convém ressa lva r  a  pecu l ia r  e f i các ia  dos  p rece i tos  

cons t i tuc iona is  que os  d isc ip l i nam,  po is  es tes ,  i nvar iave lmente ,  são  

pos i t i vados  “sob  a  fo rma de  normas p rogramát i cas ,  no rmas-ob je to ,  

impos ições  leg i fe ran tes  mais  ou  menos  concre tas ,  en f im,  de  ta l  fo rma a  

ex ig i r  –  ao  menos  em pr inc íp io  –  uma in te rpos ição  do  leg is lador  para  que 

venham a  adqu i r i r  sua  p lena  e f icác ia  e  ap l i cab i l i dade” 8.    

Decor re  de  ta i s  c i r cuns tânc ias  ou t ra  pecu l ia r idade  que  merece  

reg is t ro :  a  Cons t i tu ição  Federa l ,  ao  s i tua r  os  d i re i tos  soc ia is  em seu  a r t .  

5 º ,  §  1 º ,  acabou  por  deno tar  o  c la ro  in ten to  de  rea l i zação ,  em nosso  pa ís ,  

de  uma d i re t r i z  p rópr ia  ao  Es tado  de  Bem-Es ta r  Soc ia l .   

Nesse par t i cu la r ,  é  impor tan te  ressa lva r  que  a  ideo log ia  que 

descansa à  sombra  do  Es tado Soc ia l  es tá  embasada  no  c r i té r io  do  

un iversa l i smo.  Es te ,  a  seu  tu rno ,  reves te -se  de  uma fo rma de  po l í t i ca  

soc ia l  que  tem seu  nascedouro  e   desenvo lv imen to  em momentos  

h is to r i camente  compat íve is  com a  p rópr ia  amp l iação  do  conce i to  de  

c idadan ia .  Não há  dúv idas  de  que o  f im dos  mode los  de  governo  

to ta l i tá r ios  da  Europa  Oc iden ta l ,  como o  naz ismo e  o  fasc ismo,  bem como 

a  hegemon ia  po l í t i ca ,  em uma es fera  g loba l ,  dos  Es tados  soc ia l -

democra tas ,  pe rmeada pe los  in f luxos  c r í t i cos  das  cor ren tes  ideo lóg icas  

soc ia l i s tas  sed imentadas  na  cu l tu ra  europé ia ,  acabaram por  conc re t iza r  

um ideár io  fundamentado  na  concepção de  que  ex is tem d i re i tos  soc ia is  

ind issoc iáve is  à  ex is tênc ia  de  qua lquer  c idadão .   

                                                 
7 Idem,  ib idem,  p .  238.  
8 Idem,  ib idem,  p .  238.  



Convém sa l ien tar  que  o  surg imento  do  conce i to  de  Wel fa re  S ta te ,  

ou  Es tado  de  Bem-Es tar  Soc ia l ,  rep resen ta  uma s ín tese  en t re  as  

expec ta t i vas  sed imentadas  nas  es t ru tu ras  sóc io -po l í t i cas  do  Es tado Soc ia l  

e  os  p r inc íp ios  po l í t i cos  l ibera is  que  se  a f i rmaram no  oc iden te  a  par t i r  do  

té rm ino  da  Segunda  Grande  Guer ra .  A  ên fase  desse  s is tema é  jus tamente  

a  de  que  todos  os  ind iv íduos  te r iam o  d i re i to  a  um con jun to  de  bens  e  

serv iços  fo rnec idos  d i re ta  ou  ind i re tamente  pe lo  Es tado,  em v i r tude do  

poder  regu lamentar  exerc ido  por  es te  sobre  a  soc iedade c iv i l .  Ta is  d i re i tos ,  

nessa perspec t iva ,  eng lobar iam i tens  como a  cober tura  de  saúde,  a  

educação in tegra l  do  c idadão,  aux í l io  f inance i ro  aos  desempregados,  

garan t ia  de  renda mín ima e tc .   

Mu i to  embora o  Es tado do Bem-Estar  Soc ia l  não tenha s ido 

imp lementado no  Bras i l  com a  ên fase  presente  em a lgumas soc iedades 

oc identa is  indus t r ia l i zadas ,  é  inegáve l  que seu mode lo  in f luenc iou a  

c r iação de  es t ru tu ras  no  sent ido  de  a tender  a  a lgumas  demandas  de  

parce las  da  popu lação soc ia lmente  menos pres t ig iadas .   

A lguns  exemplos  em nosso pa ís  são parad igmát icos  nesse 

sent ido ,  va lendo sa l ien tar  a  c r iação do  Ins t i tu to  Nac iona l  de A l imentação e  

Nut r ição ( INAN) 9,  do Programa de Ass is tênc ia  ao  Traba lhador  Rura l  

(PRORURAL)  e  seu Fundo de  Ass is tênc ia  ao  Traba lhador  Rura l  

(FUNRURAL) 10.   

D igna de  no ta  a inda é  a  c r iação de  uma es t ru tu ra  vo l tada à  

p res tação de  serv iços  púb l icos  de  saúde e  prev idênc ia  soc ia l ,  merecendo 

des taque,  no  par t i cu lar ,  a  ins t i tu ição  do Conse lho  Consu l t i vo  da 

                                                 
9 B ras i l .  Le is ,  dec re tos  e tc .  Le i  n º  5829  de  30  de  novembro  de  1972 .  
10 B ras i l .  Le is ,  dec re tos  e tc .  Le i  Comp lementa r  n º  11 ,  de  25  de  maio  de  

1971 .  



Admin is t ração de  Saúde Prev idenc iá r ia   -  CONASP 11,  a  p ropos ição das  

Ações In tegradas de Saúde (AIS) 12 e ,  f ina lmente ,  a  p romulgação da  Le i  

Orgân ica  do  S is tema Ún ico  de  Saúde -  SUS 13,  com o  es tabe lec imento  dos  

Conse lhos  de  Saúde 14.  Todas  essas  in ic ia t i vas  reve la ram a  f ranca  adoção,  

no  Bras i l ,  dos  c r i té r ios  de  un iversa l i zação dos  d i re i tos  soc ia is ,  no  que se 

repor ta  espec i f icamente  ao  d i re i to  à  saúde 15.   

Em que pese a  impor tânc ia  do  es tabe lec imento  de  c r i té r ios  de 

acesso un iversa l  à  saúde,  no marco  do Es tado de  Bem-Estar  Soc ia l ,  ta is  

d i re t r izes  ju r íd icas  e  po l í t i cas ,  quando t ranspos tas  para  o  mundo v iv ido  e  

a r ros tadas por  suas cont ingênc ias  econômicas ,  f inance i ras ,  po l í t i cas  e  

soc ia is ,  bem como pe las  pecu l ia r idades  burocrá t i cas  própr ias  à  

o rgan ização de  ta is  p rocessos  de inc lusão,  acabam gerando,  não ra ras  

vezes ,  jus tamente  o  e fe i to  cont rá r io ,  po tenc ia l izando e  levando ao ex t remo 

essas  mesmas po l í t i cas  como forma de exc lusão soc ia l .  

A  par  de não poss ib i l i ta r  a  inc lusão,  em um s is tema de pres tação 

de  serv iços  de  saúde,  a  todos  os  ind iv íduos  economicamente  menos 

favorec idos ,  as  d i re t r i zes  propugnadas no  sent ido  de  favorecer  essa 
                                                 
11  B ras i l .  Le is ,  dec re tos  e tc .  Decre to  nº  86329 ,  de  02  de  se tembro  de  

1981 .  
12 B ras i l .  Le is ,  dec re tos  e tc .  Reso luções  06 /84  e  07 /84 ,  

MS/MPAS/MEC/CIPLAN;  Ações  In tegradas  de  Saúde.  Anexo :  normas  

gera is  ap l i cáve is  às  A IS .  Bras í l i a ,  03  de  ma io  de  1984 .   
13 Bras i l .  Le is ,  decre tos  e tc .  Le i  n º  8080 ,  de  19  de  se tembro  de  1990  

(SUS) ,  NOB/SUS 1996 ,  aprovada  pe la  Por ta r ia  GM/MS nº  2203 ,  de  05  de  

novembro  de  1996  e  NOAS/SUS 1 /2002 ,  aprovada  pe la  Por ta r ia  GM nº  

373 ,  de  27  de  fevere i ro  de  2002.  
14 Bras i l .  Le is ,  dec re tos  e tc .  Le i  n º  8142  de  28  de  dezembro  de  1990  

(CONASS e  CONASEMS) .  
15 O tema da un iversa l ização dos  serv iços  de  saúde mereceu expressa 

prev isão nos  ar t igos  196 a  198 da  Const i tu ição  Federa l ,  con tando a inda 

com os  segu in tes  tex tos  normat ivos :  Le i  nº  9782/99 (ANVISA) ,  Le i  nº  

9961/00  (ANS) ,  Le i  nº  6259/75 ,  Le i  nº  6437/77 ,  Le i  nº  5991/73 ,  dent re  

ou t ros .  



i nc lusão acabam por  exc lu i r  a inda aque les  que per tencem a  ou t ros  

segmentos  econômicos  da  soc iedade.   

Não fosse is to  o  bas tan te ,  a  ob je t i vação desses  d i re i tos  soc ia is ,  

na  Cons t i tu ição  de  1988,  teve  por  escopo levar  ad ian te  um pro je to  de 

un iversa l ização de  po l í t i cas  de imp lementação de  d i re i tos  soc ia is  no  Bras i l ,  

em um momento  permeado por  dúv idas  e  incer tezas  de  todas  as  ordens ,  na  

seara  econômica  e  f inance i ra ,  no  âmbi to  in te rno  e  ex terno ,  sem fa la r  nas  

c rôn icas  c r ises  po l í t icas  que há mui to  se  sucedem em nosso pa ís .    

I s to ,  por  cer to ,  re t ra ta  que o  pro je to  de  un iversa l ização em 

des taque tem s ido  cont ingenc iado pe los  acontec imentos  recor ren tes  em 

nossa Repúb l ica  e  pe las  l im i tadas  poss ib i l idades  de levar  ad ian te  as  

promessas  do  Wel fare  Sta te ,  apesar  das   g r i tan tes  des igua ldades soc ia is  

aqu i  re inantes ,  em face  dos  recursos  f inance i ros  d isponíve is  para  tan to .  

Não se  pode negar  que a  Cons t i tu ição  Federa l ,  ao mesmo tempo 

em que es tabe lece  a  fundamenta l idade do  d i re i to  soc ia l  à  saúde,  confere  

ao  Es tado a  a t r ibu ição de promover  um con jun to  de ações  e  serv iços  

púb l icos  ind ispensáve is  à  redução dos  r iscos  de  doenças ,  bem como 

garan t i r  à  popu lação “o  acesso un iversa l  e  igua l i tá r io  às  ações  e  aos  

serv iços  para  a  promoção,  a  p ro teção e  a  recuperação da  saúde” 16.     

Para  levar  ad ian te  esse des idera to ,  fo i  p rev is to ,  na Cons t i tu ição 

Federa l ,  o  S is tema Ún ico  de  Saúde (SUS) ,  que é ,  cer tamente ,  a  ma is  

impor tan te  ins t i tu ição  do  d i re i to  san i tár io  b ras i le i ro ,  po is  a  e le  incumbe a  

in tegração e  o rgan ização de  vár ias  en t idades  que levarão  ad ian te  as  ações  

a t inentes  à  p romoção da  saúde.  

                                                 
16 B ras i l .  M in is té r io  da  Saúde .  Secre ta r ia  de  V ig i lânc ia  em Saúde .  Manua l  

de  D i re i to  San i tá r io  com en foque  na  V ig i lânc ia  em Saúde .  Bras í l i a :  

M in is té r io  da  Saúde ,  2006 ,  p .  55 .  



Por  ter  a  matér ia  re levânc ia  púb l ica ,  sua  imp lementação,  

f i sca l ização e  cont ro le  competem ao poder  púb l ico ,  sendo que a  execução 

d i re ta  das  ações  e  serv iços  a  e la  ineren tes ,  pe lo  Es tado,  é  proced ida  por  

de terminadas ins t i tu ições  ju r íd icas ,  a  quem incumbe a  promoção,  p ro teção 

e  recuperação da saúde 17.  Para  tan to ,  o  s is tema adota  como d i re t r i zes ,  com 

respa ldo  no  ar t .  198 da Cons t i tu ição  Federa l ,  a  descent ra l i zação,  “com 

d i reção ún ica  em cada es fera  de  governo” ,  o  a tend imento  in tegra l ,  “com 

pr ior idade para as  a t i v idades  prevent ivas ,  sem pre ju ízos  dos  serv iços  

ass is tenc ia is ” ,  a  par t i c ipação da  comunidade  e ,  f ina lmente ,  o  f inanc iamento  

permanente ,  “com v incu lação de  recursos orçamentár ios” .  

O a tend imento  in tegra l ,  p ropugnado no  Tex to  Cons t i tuc iona l  como 

d i re t r iz  do  s is tema,  abarca ,  p r io r i ta r iamente ,  a  adoção de  a t iv idades  

prevent ivas  de  pro teção da  saúde 18,  sem,  no  en tan to ,  descurar -se  da 

necessár ia  in te rvenção cura t iva ,  sempre que es ta  se  mostre  necessár ia .  

Por  i sso ,  ob je t i vando a  rea l i zação dos  escopos  de  “ redução do  r isco de  

doenças  e  ou t ros  agravos”  e  do  “acesso un iversa l  igua l i tá r io  às  ações  e  

serv iços” ,  v isam à  promoção,  p ro teção e  recuperação da  saúde 19.  Nesse 

sent ido ,  o  a tend imento  in tegra l ,  p ropugnado nos  respec t ivos  tex tos  

normat ivos ,  re fe re-se a  “ todos  os  proced imentos  terapêut icos  reconhec idos  

pe la  c iênc ia  e  au tor izados  pe las  au tor idades  san i tá r ias  competentes” 20,  os  

qua is  devem ser  “d ispon ib i l i zados para  a  p ro teção da  saúde da 

popu lação” 21,  independentemente  do  n íve l  de  complex idade envo lv ido ,  po is  

                                                 
17 Idem,  ib idem,  p .  57 .   
18 A r t .  7 º ,  i nc isos  I  e  I I ,  da  Le i  n º  8080 /90 .   
19 SCHWARTZ,  Germano.  O Tra tamento  Jur íd ico  do  R isco  no  D i re i to  à  

Saúde .  Por to  A legre :  L i v ra r ia  do  Advogado ,  2004 ,  p .  101-102 .  
20 B ras i l .  M in is té r io  da  Saúde .  Secre ta r ia  de  V ig i lânc ia  em Saúde .  Manua l  

de  D i re i to  San i tá r io  com en foque  na  V ig i lânc ia  em Saúde .  Bras í l i a :  

M in is té r io  da  Saúde ,  2006 ,  p .  75 .  
21 Idem,  ib idem,  p .  75 .  



abarca  os  proced imentos  ambula to r ia is  ma is  s inge los ,  a té  “os  t ransp lan tes  

mais  complexos” 22.  

A  ou t ra  d i re t r iz  que merece reg is t ro  é  a  par t i c ipação da  

comunidade na  fo rmulação,  ges tão  e  execução das  ações  e  dos  serv iços  

púb l icos  de  saúde 23,  o  que se  dará  por  in te rméd io  das  conferênc ias  e  dos  

conse lhos  de  saúde 24,  sem pre ju ízo  da  c r iação de  ou t ros  mecan ismos de  

par t i c ipação da  soc iedade c iv i l  na  ges tão do  s is tema.  

A  par t ic ipação soc ia l ,  nesse contex to ,  é  de  pr imord ia l  

impor tânc ia ,  po is  fundamenta a  idé ia  de  p lura l ismo,  em um ambien te  

democrá t ico  par t ic ipat ivo 25.  Ta l  moda l idade de  ges tão  adota ,  para  tan to ,  um 

proced imento  ins t i tu idor  de “debates ,  p ressões  e  propos tas ,  numa 

conv ivênc ia  democrá t ica  de  a tores  da  soc iedade com a tores  

Governamenta is ” 26.   

 

 

 1.2 .  Os d i re i tos socia is  e  os custos dos d i re i tos 

 

Ao lado dos  c r i té r ios  de  un iversa l ização dos  d i re i tos  

fundamenta is  soc ia is ,  emerge o  tema dos  cus tos  dos  d i re i tos  e  sua re lação 

                                                 
22 Idem,  ib idem,  p .  75 .  
23 A r t .  7 º  da  Le i  nº  8080 /90  e  Le i  n º  8142 /90 .  
24 Le i  n º  8142 /90 .  
25 SCHWARTZ,  Germano.  Ges tão  Compar t ida  San i tá r ia  no  Bras i l  –  

Poss ib i l i dade de  e fe t i vação  do  d i re i to  à  saúde .  In :  SCHWARTS,  Germano  

(o rg . ) .  A  Saúde  sob os  Cu idados  do  D i re i to .  Passo  Fundo :  UPF,  2003,  p .  

108-162  (p .  144) .     
26 Bras i l .  M in is té r io  da  Saúde .  Secre ta r ia  de  Ges tão  Es t ra tég ica  e  

Par t i c ipa t iva .  A  Cons t rução  do  SUS:  h is tó r ias  da  Re fo rma San i tá r ia  e  do  

p rocesso  par t i c ipa t ivo .  B ras í l ia :  M in is té r io  da  Saúde ,  2006 ,  p .  209 .   



com o  processo de  exc lusão soc ia l  gerado pe la  fa l ta  das  e fe t ivas  cond ições  

econômicas  e  f i sca is  ap tas  a  concre t izá- los .   

Em verdade,  segundo a  tese  de  Stephen HOLMES e  Cass  

SUNSTEIN,  o  t ra tamento  da  ques tão  dos  d i re i tos  cons t i tuc iona is  não pode 

presc ind i r  de  uma re f lexão que tenha em conta  a  pecu l ia r idade de  que os  

d i re i tos  têm cus tos 27.  A  propos ta  desses  au tores é  jus tamente  indagar  

quanto  cus ta  um d i re i to ,  cer tamente  com o  propós i to  de  demonst ra r  que a  

rea l ização e  observânc ia  de  d i re i tos  cons t i tuc iona is  dependem da a locação  

es t ra tég ica  dos  recursos  púb l icos  ap tos  para  tan to .  

Ass im,  f i ca  denotado aspec to  dec is ivo  da  c rua  rea l idade de  uma 

soc iedade l ibera l ,  qua l  se ja ,  a  cons ta tação de  que a  rea l ização de  d i re i tos  

sub je t i vos  cons t i tuc iona is  caminhará  para  a  e fe t i v idade na  mesma med ida 

em que fo r  dev idamente  imp lementada a  o rgan ização po l í t i ca  dessa 

soc iedade 28.   

D ian te  des ta  d i re t r iz ,  ao  os ten tar  pos ição d iamet ra lmente  opos ta  

à  que or ien ta  a  c láss ica  d is t inção en t re  d i re i tos  pos i t i vos  e  negat ivos ,  a  

tese  de  HOLMES e  SUNSTEIN sus ten ta-se  na  cons ideração de  que não 

pode subs is t i r  uma d i fe renc iação razoáve l  en t re  os  d i re i tos  a  pres tações  

pos i t i vas  e  os  d i re i tos  a  pres tações negat ivas .  Com efe i to ,  a  cons ta tação  

poss íve l ,  d ian te  dessas  premissas ,  é  no sent ido  de  que todos  os  d i re i tos  

são pos i t ivos ,  po is ,  para  a  rea l i zação des tes ,  é  impresc indíve l ,  a lém da 

a locação de  recursos ,  a  e fe t i va  concret ização de  ações  es ta ta is  ap tas  à  

observânc ia  de  sua e f i các ia .  Por  esse en foque,  há  uma cor re lação en t re  a  

poss ib i l idade de  a tend imento aos  d i re i tos  fundamenta is ,  no sent ido  de  

a f i rmar  sua e fe t iv idade,  e  a  própr ia  capac idade do  Es tado,  d ian te  de  sua  

                                                 
27 HOLMES,  S tephen;  SUNSTEIN,  Cass .  The  Cos t  o f  R ig ths  –  Why L iber ty  

depends  on  taxes .  New York :  W.  W.  Nor ton  &  Company ,  1999 ,  p .  128 .   
28 Idem,  ib idem,  p .  231.  



d ispon ib i l idade f inance i ra  de a locar ,  ins is ta -se ,  os  recursos  f inance i ros  

ap tos  ao  seu adequado a tend imento .  

 Ta l  p ropos ição leva-nos  também a cons iderar  a  ex is tênc ia  de 

uma tensão en t re  a  ocor rênc ia  de  um def ic i t  na efe t i v idade dos  d i re i tos  

fundamenta is 29,  tendo em conta  a  l e i  da  escassez  e  as  expec ta t ivas  

nu t r idas  pe los  su je i tos  de  d i re i to ,  na  seara  cons t i tuc iona l ,  pe la  observânc ia  

de  suas  conqu is tas  h is tó r icas .   

Daí  porque ser ia  in tu i t i vo  pensar ,  com DWORKIN 30,  na  

poss ib i l idade de  levar  a  sér io  não só  os  d i re i tos ,  mas também a escassez  

que os  cont igenc iam.  D is to  se  in fe re  a inda que,  ao  cons iderarmos os  

d i re i tos  como t run fos ,  deve ser  assumida a   p resunção de  que es tes  

possam co l id i r  com out ros  d i re i tos  ou mesmo com cer tos  in te resses  

púb l icos 31.  Es ta  ques tão ,  que supõe o  impera t ivo  de  se  levar  a  cabo uma 

necessár ia  ponderação por  par te  do  ju iz ,  nos  induz i r ia  à  a f i rmação de  que 

os  d i re i tos  soc ia is ,  es tando cont ingenc iados  pe la  rea l idade f inance i ra  do  

Es tado,  não podem ser  cons iderados  abso lu tos 32 e  que,  embora  prescr i tos  

na  Const i tu ição ,  não poder iam ser  a tend idos ,  todos ,  ao  mesmo tempo.        

Nessa med ida ,  cons idera-se  que os  d i re i tos  têm cus tos  e  que 

esses  cus tos  cons t i tuem uma l im i tação ao  seu a tend imento ,  em v i r tude da  

po tenc ia l ização dos  c r i té r ios  se le t i vos  em face do  aumento  de  sua 

demanda,  tendo-se em conta  a  d ispon ib i l idade f inance i ra  do  Es tado.  Ass im,  

as  cons iderações  de  HOLMES e  SUNSTEIN pre tendem,  em verdade,  

                                                 
29 Idem ib idem,  p .  121 .  A  ques tão  da  escassez  é  t ra tada  com ma is  

p ro fund idade  em:  SUSTEIN,  Cass .  D i re i tos  Soc ia is  e  Econômicos?  L ições  

da  Á f r ica  do  Su l .  In :  SARLET,  Ingo Wo l fgang.  Jur isd ição  e  D i re i tos  

Fundamenta is .  Vo l .  I ,  Tomo I I .  Po r to  A legre ,  2006 ,  p .  15-28 .    
30 DWORKIN,  Rona ld .  Levando os  d i re i tos  a  sér io .  T rad .  Ne lson  Boe i ra .  

São  Pau lo :  Mar t ins  Fon tes ,  2002 .  
31 HOLMES & SUNSTEIN,  ib idem,  p .  101 .  
32 Idem,  ib idem,  p .  101.  



chamar  a  a tenção dos  ju r is tas  jus tamente  para  esse v iés  da  e fe t i va  

poss ib i l idade de  a tend imento  aos  d i re i tos  cons t i tuc iona is ,  inc lus ive  

med ian te  a  ponderação acerca  de  seu a lcance para  a  soc iedade como um 

todo,  ou ,  pe lo  menos,  para  a  maior ia  de  seus  in tegran tes 33.      

 

 

 1 .3 .  O d i re i to  fundamenta l  à  saúde como dire i to  prestacional   

 

É  inegáve l  que,  ao  precon izar  a  Cons t i tu ição Federa l ,  em seu ar t .  

6 º ,  o  “d i re i to  à  saúde”  como d i re i to  soc ia l ,  t ra tou  de  a f i rmá- lo  como um 

“d i re i to  fundamenta l ”  do  ser  humano,  o  qua l ,  ao  se  man i fes tar ,  na  

l inguagem cons t i tuc iona l  cor ren te  –  na  es te i ra  da Dec la ração Un iversa l  dos  

D i re i tos  do  Homem, f i rmada aos  10  de  dezembro  de  1948 e  do  Pac to  

In te rnac iona l  de  D i re i tos  Econômicos ,  Soc ia is  e  Cu l tu ra is ,  de  3  de  jane i ro  

de  1976 34  –   d ispõe sobre ta is  d i re i tos  como autên t icas  l iberdades  

pos i t i vas 35,  as  qua is ,  ao  merecerem a  ap l icação do  d ispos to  no ar t .  5 º ,  §  1º ,  

                                                 
33 Idem,  ib idem,  p .  226-227 .  
34 “1 .  Os  Es tados  Par tes  no  presen te  Pac to  reconhecem o  d i re i to  de  toda  a  

pessoa  ao  des f ru te  do  ma is  a l to  n íve l  poss íve l  de  saúde  f í s ica  e  menta l .  

2 .  En t re  as  med idas  que  deverão  ado tar  os  Es tados  Par tes  no  Pac to  a  f im 

de  assegurar  a  p lena  e fe t i v idade  desse d i re i to ,  f iguram as  necessár ias  

para :  a .  A  redução da  na t imor ta l idade e  da  mor ta l idade  in fan t i l ,  e  o  

desenvo lv imento  saudáve l  das  c r ianças ;  b .  A  me lhor ia  em todos  os  seus  

aspec tos  da  h ig iene do  t raba lho  e  do  me io  amb ien te ;  c .  A  p revenção e  o  

t ra tamento  das  en fermidades  ep idêmicas ,  endêmicas ,  p ro f iss iona is  e  de  

ou t ra  na tu reza ,  e  a  lu ta  con t ra  e las ;  d .  A  c r iação  de  cond ições  que 

assegurem a  todos  ass is tênc ia  méd ica  e  se rv iços  méd icos  em caso  de  

en fermidade . ”  (a r t .12 )  
35 GOYARD-FABRE,  S imone .  O que  é  democrac ia?  A  genea log ia  f i l osó f ica  

de  uma grande  aven tu ra  humana.  T rad .  C láud ia  Ber l i ner .  São  Pau lo :  

Mar t ins  Fon tes ,  2003,  pp .  285-286 .   



da Const i tu ição  Federa l ,  ou  se ja ,  enquanto  norma def in idora  de  d i re i tos  

fundamenta is  de  “segunda d imensão” 36,  te r iam ap l icab i l idade imed ia ta .  

Por  cer to ,  o  in ten to  desses  prece i tos  normat ivos  que t ra tam de 

d i re i tos  fundamenta is  é  o  de  dar  cer ta  e fe t i v idade e  e f icác ia  v incu lante  a  

de terminados pr inc íp ios  e  regras  cons t i tuc iona is .   

Do ponto  de  v is ta  da  execução de  po l í t i cas  púb l icas  para  o  f im de 

to rnar  e fe t i vos  ta is  d i re i tos  sub je t i vos  cons t i tuc iona is ,  fo ram prev is tas  as  

regras  dos  ar t igos  196,  197 e  198 da Const i tu ição Federa l ,  no que se 

repor ta  ao dever  de regu lamentação,  f i sca l ização e  cont ro le  do  S is tema 

Ún ico  de Saúde,  com a  c r iação das  d i re t r i zes  da  descent ra l i zação,  

a tend imento  in tegra l  e  par t i c ipação da  comunidade em uma rede  

reg iona l izada e  h ierarqu izada.  

As  d i re t r izes  normat ivas  cons t i tuc iona is ,  por tan to ,  a f i rmam 

prer rogat ivas  dos  c idadãos ,  e ,  nessa medida ,  convém  indagar  se  os  dados 

fá t i cos  concernentes  ao  mundo da  v ida ,  que cont igenc iam a  e fe t i va  

observânc ia  dos  d i re i tos  sub je t i vos  cons t i tuc iona is ,  poder iam ser  v is tos  

como re ferênc ias  deonto lóg icas  l im i ta t ivas  a  essas  prer rogat ivas  dos  

c idadãos .  

Ora ,  a  respos ta  deve ser  negat iva ,  po is  cons iderar  ta is  

l im i tações ,  que concernem ao p lano fá t i co ,  por tan to ,  ao  mundo do  ser ,  

como autên t icas  res t r i ções  à  e f i các ia  normat iva ,  sab idamente per tencentes  

ao  mundo do  dever  ser ,  cons is t i r ia  em um duro go lpe  cont ra  a  p re tensão de  

normat iv idade da  Cons t i tu ição ,  reacendendo an t igas  e  já  superadas 

d iscussões  acerca  dessa normat iv idade em f ren te  aos  fa to res  rea is  de 

poder ,  ou  se ja ,  resu l ta r ia  no  sucumbimento  da  Const i tu ição  ju r íd ica  d ian te  

da  imagem de uma Const i tu ição po l í t i ca .   

                                                 
36 SARLET,  ib idem,  p .  189 .  



Em verdade,  uma v isão adequada do  fenômeno const i tuc iona l  tem 

que levar  em conta  a  in te rcor rênc ia  de  s i tuações  fá t i cas ,  as  qua is  

de terminam a  poss ib i l idade e fe t i va  desses  prece i tos  v i rem a  te r  e f icác ia  

nas  s i tuações  rea is  da  v ida .  Nem por  i sso admi t i r -se- ia  fa lar  em 

cond ic ionar  a  re fe r ida  normat iv idade a  essas  c i rcuns tânc ias  fá t icas ,  ou 

confund i r  a  e f i các ia  normat iva  com aque las  s i tuações  rea is 37.  

Por  ou t ro  lado ,  uma vez  que o  D i re i to  se  rea l iza  segundo o molde 

de  um s is tema própr io ,  que se  d is t ingue,  dent re  ou t ros ,   do  s is tema da  

po l í t i ca ,  o  cód igo  de cada qua l  deve ser  compat íve l  com suas respec t ivas  

es t ru tu ras  mater ia is  e  fo rmais ,  o  que imp l ica  a  poss ib i l idade de  jus t i f ica r  

ju r id icamente  as  pre tensões  dos  su je i tos  cons t i tuc iona is  acerca  da  tu te la  

das  s i tuações  da  v ida  pré-de terminadas  pe lo  tex to  cons t i tuc iona l ,  sem que  

a  respos ta  a  ta is  d i re i tos  sub je t i vos  possa embasar -se  em puros  

fundamentos  de  na tureza po l í t ica ,  com seu foco  f ina l ís t i co  d i rec ionado ao  

bem comum,  ou  mesmo com argumentos  de  ordem f inance i ra  ou  econômica .  

Ta is  pecu l ia r idades  são su f ic ien tes  para jus t i f i car  a  manutenção 

de  uma necessár ia  d is t inção ent re  os  d i re i tos  negat ivos  e  pos i t i vos ,  mesmo 

porque o  t ra tamento  d ispensado a  essas  d imensões  dos  d i re i tos  

fundamenta is  tem merec ido  aprec iações  dout r inár ias  d i ferenc iadas  em 

re lação às  h ipó teses ,  respec t ivamente,  de  a f i rmação dos  d i re i tos  de  

l iberdade e  de igua ldade,  à  v is ta  das  ques tões  es t ru tura is  envo lv idas  em 

cada qua l .  

Ao  lado dos  d i re i tos  de  l iberdade,  a f i rmados como negat ivos ,  os  

qua is  decor rem de uma longa sed imentação da  cu l tu ra  ju r íd ica  

cons t i tuc iona l  e  são conceb idos  como prece i tos  de ap l i cab i l idade imedia ta  

cont ra  a  in te rvenção do  Es tado na  es fera  ju r íd ica  ind iv idua l ,  os  d i re i tos  de  

                                                 
37 Como se  vê  na  tese  cen t ra l  do  l i v ro  de  HESSE,  Konrad .  A  fo rça  

Normat iva  da  Cons t i tu ição .  T rad .  G i lmar  Fer re i ra  Mendes .  Por to  A leg re :  

Fabr is ,  1991 .   



i gua ldade  consubs tanc iam-se em pre tensões  de na tureza pres tac iona l  

pos i t i va .  Es tas ,  a  seu tu rno ,  es tão  assoc iadas  à  idé ia  de omissão es ta ta l  e ,  

por  isso  mesmo,  pedem a  de terminação de  prov imentos  ju r isd ic iona is  com 

carga e f icac ia l  predominantemente condenatór ia ,  cons t i tu t i va  e  

mandamenta l ,  no  sent ido  de  dar  e fe t i v idade às  obr igações  prev is tas  no  

tex to  cons t i tuc iona l .  

A  admoestação de  J .  J .  Gomes CANOTILHO a  esse respe i to  é  

jus tamente  no  sent ido  de  que. . .  

 

O s  d i r e i t o s  e c o n ô m i c o s ,  s o c i a i s  e  c u l t u r a i s  e  r e s p e c t i v a  p r o t e ç ã o  a n d a m  

e s t r e i t a m e n t e  a s s o c i a d o s  a  u m  c o n j u n t o  d e  c o n d i ç õ e s  –  e c o n ô m i c a s ,  s o c i a i s  

e  c u l t u r a i s  –  q u e  a  m o d e r n a  d o u t r i n a  d o s  d i r e i t o s  f u n d a m e n t a i s  d e s i g n a  p o r  

p r e s s u p o s t o s  d e  d i r e i t o s  f u n d a m e n t a i s .  C o n s i d e r a - s e  p r e s s u p o s t o s  d e  

d i r e i t o s  f u n d a m e n t a i s  a  m u l t i p l i c i d a d e  d e  f a c t o r e s  –  c a p a c i d a d e  e c o n ô m i c a  

d o  E s t a d o ,  c l i m a  e s p i r i t u a l  d a  s o c i e d a d e ,  e s t i l o  d e  v i d a ,  d i s t r i b u i ç ã o  d e  

b e n s ,  n í v e l  d e  e n s i n o ,  d e s e n v o l v i m e n t o  e c o n ô m i c o ,  c r i a t i v i d a d e  c u l t u r a l ,  

c o n v e n ç õ e s  s o c i a i s ,  é t i c a  f i l o s ó f i c a  o u  r e l i g i o s a  –  q u e  c o n d i c i o n a m ,  d e  

f o r m a  p o s i t i v a  e  n e g a t i v a ,  a  e x i s t ê n c i a  e  p r o t e ç ã o  d o s  d i r e i t o s  e c o n ô m i c o s ,  

s o c i a i s  e  c u l t u r a i s .  E s s e s  p r e s s u p o s t o s  s ã o  p r e s s u p o s t o s  d e  t o d o s  o s  

d i r e i t o s  f u n d a m e n t a i s .  A l g u n s  d e l e s ,  p o r é m ,  co m o  o s  d a  d i s t r i b u i ç ã o  d o s  

b e n s  e  d a  r i q u e z a ,  o  d e s e n v o l v i m e n t o  e c o n ô m i c o  e  o  n í v e l  d e  e n s i n o ,  t e m  

a q u i  p a r t i c u l a r  r e l e v â n c i a .  M a i s  d o  q u e  n o u t r o s  d o m í n i o s ,  o s  R e a l i e n  ( o s  

d a d o s  r e a i s )  c o n d i c i o n a m  d e c i s i v a m e n t e  o  r e g im e  j u r í d i c o  c o n s t i t u c i o n a l  d o  

e s t a t u t o  p o s i t i v o  d o s  c i d a d ã o s . 38    

 

É inegáve l  que a  tensão ex is ten te  en t re  a  p re tensão à  rea l i zação 

dos  d i re i tos  soc ia is  e  a  escassez  dos  meios  mater ia is  ap tos  a  provê- los  é  

segu ida de uma var iada e  complexa p le tora  de argumentos  dout r inár ios  que 

                                                 
38 CANOTILHO,  J .  J .  Gomes .  D i re i to  Cons t i tuc iona l  e  Teor ia  da  

Cons t i tu ição .  2  ed .  Co imbra :  A lmed ina ,  1998 ,  p .  431 .  



tendem a jus t i f i car  o  ma ior  ou  menor  cará te r  impos i t i vo  ou  de  

ap l i cab i l idade d i re ta  dos  prece i tos  const i tuc iona is  que prescrevem sua 

defesa.  

 

A  l inha de f ren te  do cará ter  programát ico  –  mas  com a fe ição  de  

“au tên t icas  impos ições  leg i feran tes” 39 –  desses  prece i tos  cons t i tuc iona is ,  

consentânea com a  dout r ina  a lemã contemporânea à  Cons t i tu ição  de  Bonn,  

tem em conta  a  necess idade de  uma a t iv idade leg is la t i va  que concre t ize  

d i tos  d i re i tos ,  que não poderão leg i t imar  “p re tensões  ju r íd icas  or ig inár ias” ,  

d i re tamente  da  pre tensa inc idênc ia  dessas  normas cons t i tuc iona is .  Ta l  

pos ição  most ra-se  c r is ta l ina  nas  l i ções  de  Gomes CANOTILHO,  senão 

ve jamos:  

 

O s  d i r e i t o s  s o c i a i s  d o t a d o s  d e  c o n t e ú d o  c o n c r e t o  s e r ã o  o s  c o n s a g r a d o s  e m  

n o r m a s  d a s  r e g u l a ç õ e s  l e g a i s .  N ã o  e x i s t i r á  u m  d i r e i t o  f u n d a m e n t a l  à  s a ú d e ,  

m a s  u m  c o n j u n t o  d e  d i r e i t o s  f u n d a d o s  n a s  l e i s  r e g u l a d o r a s  d o s  s e r v i ç o s  d e  

s a ú d e .  N ã o  e x i s t i r á  u m  d i r e i t o  f u n d a m e n t a l  à  s e g u r a n ç a  s o c i a l  m a s  a p e n a s  

u m  c o n j u n t o  d e  d i r e i t o s  l e g a i s  s o c i a i s . 40     

 

Ass im,  compete  à  Cons t i tu ição  a  função de es tabe lecer  esses  

d i re i tos  fundamenta is  soc ia is ,  os  qua is  te rão uma “v incu la t i v idade  

normat ivo-cons t i tuc iona l ” 41,  não  podendo,  a inda ass im,  ser  cons iderados  

meros  “programas”   ou  “ l inhas  de  d i reção po l í t i ca ” 42.  

A  par  dessas  cons iderações ,  verbera CANOTILHO que ta is  

p rece i tos ,  enquanto  normas de leg is la r  e  normas garant idoras  de  d i re i tos  

soc ia is ,  func ionarão  como verdade i ras  impos ições  ao  leg is lador 43,  a  

                                                 
39 Idem,  ib idem,  p .  434.  
40 Idem,  ib idem,  p .  434 .    
41 Idem,  ib idem,  p .  435.  
42 Idem,  ib idem,  p .  436.  
43 Idem,  ib idem,  p .  440.  



j us t i f i car ,  inc lus ive ,  no  caso de  seu descumpr imento ,  a  dec laração de 

incons t i tuc iona l idade por  omissão ou  mesmo a su je ição das  normas 

in f racons t i tuc iona is  que eventua lmente res t r in jam a  observânc ia  desses  

comandos ao  cont ro le  de  cons t i tuc iona l idade.  

 

A  f im de  a fas tar  uma concepção meramente  programát ica  dos  

d i re i tos  soc ia is ,  mas sem se f i l i a r  a  uma or ientação que precon iza  a  

e f i các ia  imed ia ta  e  d i re ta  desses  prece i tos ,  o  i lus t re  cons t i tuc iona l is ta  

lus i tano  a f i rma que as  tare fas  cons t i tuc iona lmente impostas  ao Es tado para  

a  concre t ização desses  d i re i tos  “devem t raduz i r -se na  ed ição de  med idas  

concre tas  e  de terminadas  e  não em promessas  vagas  e  abs t rac tas ” ,  e  que,  

mu i to  embora  o  leg is lador  o rd inár io  tenha uma cons ideráve l  “ l iberdade de  

conformação” 44 no  que concerne ao  conteúdo das  e laborações  normat ivas  

ou  quanto  ao modo de organ izar  d i ta  concre t ização 45,  é  inegáve l  que os  

d i re i tos  fundamenta is  soc ia is ,  quando consagrados  no  tex to  cons t i tuc iona l ,  

d ispõem de “v incu la t i v idade normat ivo-cons t i tuc iona l 46” .   

O a ler ta  de  CANOTILHO d i r ige-se ,  igua lmente ,  ao fa to  de que o  

in ten to  de  submeter  a  rea l i zação de d i re i tos  soc ia is  à  “ reserva do  

poss íve l ” ,  ou  se ja ,  de  v incu la r  sua  rea l ização à  d ispon ib i l idade f inance i ra  

dos  co f res  púb l i cos ,  cor ro i r ia  o  contorno  deonto lóg ico  desses  prece i tos  

normat ivos  cons t i tuc iona is .   

Da mesma fo rma,  o  Mest re  de  Co imbra  de ixa c laro  que o  

de l ineamento  de  uma “garan t ia  do  mín imo soc ia l ” 47,  a  qua l  se  deduz de  um 

dever  do  Es tado em garant i r  a  d ign idade da  pessoa humana,  não se  a f i rma,  

em verdade,  como uma autên t ica  concre t ização de  d i re i tos  soc ia is 48.  

 

                                                 
44 Idem,  ib idem,  p .  440.  
45 Idem,  ib idem,  p .  440.  
46 Ib idem,  p .  440  (o  g r i fo  es tá  no  o r ig ina l ) .  
47 Idem,  ib idem,  p .  439.  
48 Idem,  ib idem,  p .  439.  



 

1.4 .  As margens do d i re i to  socia l  à  saúde na jur isprudência  
do Supremo Tr ibunal  Federa l  e  do Super ior  Tr ibunal  de 
Just iça 

 

   

Em nosso pa ís ,  a  ên fase  presente  na  grande maior ia  das  

dec isões  re i te radas  do  Super io r  Tr ibuna l  de  Jus t iça  e  Supremo Tr ibuna l  

Federa l  é  no  sent ido  de que as  normas cons t i tuc iona is  garan t idoras  do  

d i re i to  à  saúde têm,  s im,  ap l icab i l idade imed ia ta ,  à  v is ta  da  preponderânc ia  

do  d i re i to  à  v ida  e  a  fundamenta l idade das  pre tensões  à  saúde,  o  que se  

compat ib i l i za  com o pr inc íp io  cons t i tuc iona l  da  d ign idade da  pessoa 

humana.  

Nesse par t i cu la r ,  merecem des taque quat ro  s i tuações  

d i fe renc iadas ,  representa t ivas  das  pr inc ipa is  l inhas  argumenta t ivas  

sus ten tadas  nos  respec t ivos  vo tos  que t ra tam do tema.   

A  pr ime i ra  de las  denota  a  regra  gera l  que ho je  tem s ido  adotada 

pe los  t r ibuna is  bras i le i ros ,  no  sent ido  de  que o  d i re i to  à  saúde,  à  v is ta  de  

seu cará ter  fundamenta l  e  ind isponíve l ,  consoante  o  prece i to  cons tan te  nos  

ar t igos  5º ,  caput  e 196,  ambos da  Cons t i tu ição Federa l ,  deve te r  pr imaz ia  

sobre  ou t ros  in teresses  do  Es tado,  inc lus ive  no  que se  repor ta  ao 

imp lemento  de  suas  d i re t r izes  f inance i ras  e  f isca is .  As  d iversas  ementas  

i lus t ra t i vas  desse entend imento  es tão  ass im conf iguradas :  

 

E m e n t a  

PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE 

SEGURANÇA. SUS. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTO, PELO ESTADO, À PESSOA 

HIPOSSUFICIENTE PORTADORA DE DOENÇA GRAVE. OBRIGATORIEDADE. LEGITIMIDADE 

PASSIVA. SECRETÁRIO DE ESTADO DA SAÚDE. POSSIBILIDADE. APLICAÇÃO DO DIREITO À 

ESPÉCIE. ART. 515, § 3º, DO CPC. INEXISTÊNCIA DE SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. EFETIVIDADE. 

AFASTAMENTO DAS DELIMITAÇÕES. PROTEÇÃO A DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITO À VIDA 



E ÀSAÚDE. DEVER CONSTITUCIONAL. ARTS. 5º, CAPUT, 6º, 196 E 227 DA CF/1988. 

PRECEDENTES DESTA CORTE SUPERIOR E DO COLENDO STF. 

 1. A proteção do bem jurídico tutelado (vida e saúde) não pode ser afastada por questões meramente 

formais, podendo o Secretário de Estado da Saúde figurar no pólo passivo de ação mandamental 

objetivando o fornecimento de medicamento à hipossuficiente, portadora de doença grave (hepatite B 

crônica). 

 2. A necessidade de dar rápido deslinde à demanda justifica perfeitamente o julgamento da ação pelo 

mérito. O art. 515, § 3º, do CPC permite, desde já, que se examine a matéria de fundo, visto que a 

questão debatida é exclusivamente de direito, não havendo nenhum óbice formal ou pendência 

instrumental para que se proceda à análise do pedido merital. Não há razão lógica ou jurídica para 

negar à esta Corte Superior a faculdade prevista pelo aludido dispositivo legal. Impõe-se, para tanto, 

sua aplicação. Inexistência de supressão de instância. 

 3. “Uma vez conhecido o recurso, passa-se à aplicação do direito à espécie, nos termos do art. 257, 

RISTJ e também em observância à regra do § 3º do art. 515, CPC, que procura dar efetividade à 

prestação jurisdicional, sem deixar de atentar para o devido processo legal” (REsp nº 469921/PR, 4ª 

Turma, DJ de 26/05/2003, Rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira). 

 4. Os arts. 196 e 227 da CF/88 inibem a omissão do ente público (União, Estados, Distrito Federal 

e Municípios) em garantir o efetivo tratamento médico à pessoa necessitada, inclusive com o 

fornecimento, se necessário, de medicamentos de forma gratuita para o tratamento, cuja medida, 

no caso dos autos, impõe-se de modo imediato, em face da urgência e conseqüências que 

possam acarretar a não-realização. 

 5. Constitui função institucional e nobre do Ministério Público buscar a entrega da prestação 

jurisdicional para obrigar o Estado a fornecer medicamento essencial à saúde de pessoa carente, 

especialmente quando sofre de doença grave que se não for tratada poderá causar, prematuramente, a 

sua morte. 

 6. O Estado, ao negar a proteção perseguida nas circunstâncias dos autos, omitindo-se em 

garantir o direito fundamental à saúde, humilha a cidadania, descumpre o seu dever 

constitucional e ostenta prática violenta de atentado à dignidade humana e à vida. É totalitário e 

insensível. 



 7. Pela peculiaridade do caso e em face da sua urgência, hão de se afastar as delimitações na 

efetivação da medida sócio-protetiva pleiteada, não padecendo de ilegalidade a decisão que 

ordena à Administração Pública a dar continuidade a tratamento médico.  

 8. Legitimidade ativa do Ministério Público para propor ação civil pública em defesa de direito 

indisponível, como é o direito à saúde, em benefício de pessoa pobre. 

 9 .  P r e c e d e n t e s  d e s t a  C o r t e  S u p e r i o r  e  d o  c o l e n d o  S T F .  

 1 0 .  R e c u r s o  p r o v i d o . 49 ( R e s s a l v a m - s e  o s  g r i f o s )  

 

 

A  p re tensão  que sus ten ta  a  ação ,  no  caso ,  re fe re-se  à  obr igação  

do  Es tado em cus tear  o  t ra tamento  de  pessoa acomet ida  por  doença  

g rave .  Os  casos  cons iderados  re fe rem-se  a  doenças  como a  S IDA (ou  

A IDS) ,  tubercu lose ,  hepa t i tes  B  e  C ,  d ive rsas  man i fes tações  de  tumores  

cancerosos  e tc .  

No  caso  espec i f i camente  re t ra tado  na  ementa  ac ima t ransc r i ta ,  o  

M in is té r io  Púb l ico  do  Es tado  do  R io  Grande  do  Su l  impe t rou  Mandado  de  

Segurança con t ra  dec isão  admin is t ra t i va  que negou  aos  bene f i c iá r ios  da  

med ida ,  por tadores  do  v í rus  HIV ,  os  med icamentos  ind ispensáve is  ao  

t ra tamento  da  doença .  

A  sen tença  de  p r ime i ro  g rau  fundamentou-se ,  bas icamente ,  no  

d i re i to  à  v ida  e  seu  coro lá r io  d i re i to  à  saúde ,  p recon izados  nos  a r t igos  5 º  

e  196 da  Cons t i tu ição  Federa l ,  repr isando  a  fó rmu la ,  já  re fe r ida  no  tex to  

cons t i tuc iona l ,  segundo  a  qua l  a  saúde é  dever  do  Es tado ,  devendo ,  po r  

i sso ,  ser  garan t ida  med ian te  a  ins t i tu i ção  de  “po l í t i cas  soc ia is  e  

econômicas  que  v isem à  redução  do  r i sco  de  doenças  e  ou t ros  agravos  e  

ao  acesso  un iversa l  e  igua l i tá r io  às  ações  e  serv iços  para  a  sua  

p romoção ,  p ro teção  e  recuperação” .   

                                                 
49RMS 23184/RS,  Recurso  Ord inár io  em Mandado de Segurança 

2006/0259093-6 ,  Re l .  M in is t ro  JOSÉ DELGADO (Pr ime i ra  Turma) ,  Ju lgado 

em 27/02 /2007,  pub l .   DJ  19 .03 .2007,  p .  285.  

 



 

D ian te  desse  p ressupos to ,  conc lu iu  a  sen tença que ta l  dever  

cons is te  em garan t i r  o  d i re i to  à  saúde  a  todos  os  c idadãos .  A  p rópr ia  

norma in f racons t i tuc iona l ,  regu ladora  da  espéc ie ,  no  caso ,  a  Le i  n º  

9313 /96 ,  p revê ,  em seu  ar t i go  3 º ,  a  d is t r ibu ição  gra tu i ta  de  med icamentos  

a  pessoas  por tadoras  daque le  ins id ioso  v í rus ,  por  me io  do  S is tema Ún ico  

de  Saúde .  

Como re fo rço  à  l inha  de  argumentação  u t i l i zada  na  re fe r ida  

dec isão ,  menc ionou-se  que  a  fa l ta  de  p rev isão  o rçamentár ia ,  re t ra tada 

nesse  âmb i to  como “ in te resse  f i nance i ro  secundár io  do  Es tado” ,  

rep resen ta  “va lo r  cons t i tuc iona l  de  somenos  dens idade  em comparação  

com o  d i re i to  à  saúde” ,  e  que ,  l onge de  consubs tanc ia r  uma indev ida  

ingerênc ia  do  poder  jud ic iá r io  no  poder  execu t ivo 50,  a  a t i v idade  jud ic ia l  

necessár ia  à  p reservação  desses  d i re i tos  tem em con ta ,  em verdade ,  “o  

ún ico  me io  de  sa lva r  uma v ida ,  bem fundamenta l  pa ra  onde  deve  se r  

d i rec ionada  a  ação  do  poder  púb l i co” .      

A  dec isão  em sede de  Recurso  Espec ia l  u t i l i zou-se  desses  

mesmos  a rgumentos  no  sen t ido  de  a f i rmar  a  p r imaz ia  do  d i re i to  à  v ida  e  à  

saúde  prev is to  na  Cons t i tu ição  Federa l ,  respa ldando-se  em ou t ros  

p receden tes  em sen t ido  idên t i co ,  i nc lus ive  do  Supremo Tr ibuna l  Federa l 51.   

 

                                                 
50 As  dec isões  examinadas ,  que  negam a  ingerênc ia  do  Jud ic iá r io  no  

Execu t i vo ,  não  con têm fundamentação  a  esse  respe i to .  L im i tam-se  apenas  

a  a f i rmar ,  como a rgumento  da  não  ingerênc ia ,  que  ta l  a t i t ude  jud ic ia l  tem 

por  escopo  o  a tend imento  a  va lo res  ma is  nobres  con t idos  no  Tex to  

Cons t i tuc iona l .  
51 Do  STJ ,  exempl i f i ca t i vamente :  AgReg.  no  AG nº  246642 /RS,  1 ª  Turma,  

Re l .  M in .  Garc ia  V ie i ra ,  Pub l .  DJ  de  16 .11 .99 ;   AgReg.  no  AG nº  

253938 /RS,  1 ª  Turma,  Re l .  M in .  José  De lgado ,  Pub l .  DJ  de  28 .02 .00 ;  

RESP nº  325337 /RJ ,  1 ª  Turma,  Re l  M in  José  De lgado ,  Pub l .  DJ  de  

03 .09 .2001 .  Do STF,  exemp l i f i ca t i vamente :  AgReg no  RE nº  255627 /RS,  2 ª  

Turma,  Re l .  M in .  Ne lson  Job im,  Pub l .  DJ  de  23 .02 .01 ;  RE nº  195192 /RS,  

2 ª  Turma,  Re l .  M in .  Marco  Auré l io ,  Pub l .  no  DJ  de  31 .03 .00 .       



O segundo caso envo lve  ce r ta  so f i s t i cação  quan to  aos  l im i tes  da  

a t i v idade  ju r isd ic iona l  no  sen t ido  de  dar  e fe t i v idade  aos  comandos  

cons t i tuc iona is  garan t idores  do  d i re i to  à  v ida  e  à  saúde .  A  ementa  do  

acórdão  parad igma,  no  presen te  caso ,  tem o  segu in te  tex to :  

 

Ementa 

FAZENDA PÚBLICA - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - BLOQUEIO DE VERBAS 

PÚBLICAS - CABIMENTO - ART. 461, § 5º, DO CPC - PRECEDENTES.  

1. A hipótese dos autos cuida da possibilidade de bloqueio de verbas públicas do Estado do 

Rio Grande do Sul, pelo não-cumprimento da obrigação de fornecer medicamentos à 

portadora de doença grave, como meio coercitivo para impor o cumprimento de medida 

antecipatória ou de sentença definitiva da obrigação de fazer ou de entregar coisa. (arts. 461 e 

461-A do CPC). 

2. A negativa de fornecimento de um medicamento de uso imprescindível, cuja ausência gera 

risco à vida ou grave risco à saúde, é ato que, per si, viola a Constituição Federal, pois a vida e 

a saúde são bens jurídicos constitucionalmente tutelados em primeiro plano. 

3. Por isso, a decisão que determina o fornecimento de medicamento não está sujeita ao 

mérito administrativo, ou seja, conveniência e oportunidade de execução de gastos públicos, 

mas de verdadeira observância da legalidade. 

4. Por seu turno, o bloqueio da conta bancária da Fazenda Pública possui características 

semelhantes ao seqüestro e encontra respaldo no art. 461, § 5º, do CPC, posto tratar-se não de 

norma taxativa, mas exemplificativa, autorizando o juiz, de ofício ou a requerimento da parte, a 

determinar as medidas assecuratórias para o cumprimento da tutela específica. 

5. Precedentes da Primeira Seção: (EREsp 787.101, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 14.8.2006; REsp 

827.133, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ 29.5.2005; REsp 796509, Rel. Min. Francisco Peçanha 

Martins, DJ 24.3.2006). 

Recurso especial improvido. (Ressalvam-se os grifos)52 

                                                 
52 REsp 857502/RS,  Recurso Espec ia l  2006/0138024-6 ,  Re l .  M in is t ro  

Humber to  Mar t ins ,  Segunda Turma,  ju lgameto  em  17 /10 /2006,  pub l .   DJ  

30 .10 .2006,  p .  284 

 



 

O  caso ver ten te  d iz  respe i to  à  poss ib i l i dade  de  haver  b loque io  de  

va lo res  em con tas  púb l icas ,  no  sen t ido  de  assegura r  o  a tend imento  aos  

in te resses  ju r íd icos  em jogo .    

O  RESP ac ima iden t i f i cado  fo i  i n te rpos to  con t ra  Acórdão  do  

T r ibuna l  de  Jus t iça  do  R io  Grande  do  Su l ,  que  negou prov imento  a  agravo  

in te rpos to  em face  de  uma dec isão jud ic ia l  i n te r locu tór ia  que  hav ia  

de terminado  o  b loque io  de  va lo res  ex is ten tes  em con ta  bancár ia  da  

Fazenda  Púb l ica  Es tadua l ,  no  sen t ido  de  dar  e fe t i v idade  à  o rdem jud ic ia l ,  

para  que  fossem fo rnec idos  os  med icamentos  necessár ios  ao  t ra tamento  

de  pac ien te  acomet ido  por  doença  resp i ra tó r ia .  

A  dec isão  de  pr ime i ra  ins tânc ia  hav ia  impos to  ao  Es tado  do  R io  

Grande  do  Su l ,  em sede  de  an tec ipação  de  tu te la  ju r isd ic iona l ,  o  cus te io  

do  re fe r ido  t ra tamento .  An te  a  reca lc i t rânc ia  do  Es tado  em a tender  à  

o rdem jud ic ia l ,  a  dec isão  in te r locu tór ia ,  ob je to  do  agravo  conhec ido  e  

desprov ido  pe lo  Tr ibuna l  de  Jus t iça  do  R io  Grande  do  Su l ,  de term inou ,  

com respa ldo  no  ar t .  461 ,  §  5º ,  do  CPC,  o  b loque io  dos  va lo res  su f ic ien tes  

para  f inanc ia r  os  me ios  te rapêu t icos  necessár ios ,  pe lo  p razo  de  um mês .         

Depreende-se  do  in te i ro  teor  do  acórdão  que o  Recurso  Espec ia l  

i n te rpos to  fo i  fundamentado  na  asser t i va  segundo a  qua l  o  seqües t ro  de  

va lo res ,  depos i tados  em con tas  da  fazenda  es tadua l  gaúcha ,  fe re  o  

p r inc íp io  da  lega l idade .   Sus ten tou-se ,  no  ape lo  espec ia l ,  que  as  normas  

ju r íd icas  que  or ien tam a  ges tão  dos  bens  púb l icos  não  permi tem que  se jam 

es tes  a l ienados ,  a lcançados  pe la  p resc r i ção ,  ou  penhorados ,  não  sendo  

igua lmente  pass íve is  de  oneração .  

Nessa l inha  argumenta t i va ,  o  recurso  encon t ra -se  a inda  

embasado  na  inap l i cab i l idade  das  tu te las  an tec ipada  e  in ib i tó r ia  p rev is tas ,  

respec t i vamente ,  nos  ar t i gos  273  e  461 ,  ambos  do  CPC.  Ta l  res t r i ção  

jus t i f i ca -se  pe lo  cará te r  aber to  e ,  por tan to ,  pass íve l  de  ce r ta  d isc r ição  



j ud ic ia l ,  da  p rev isão  con t ida  no  comando  do  §  5 º  qu in to  do  menc ionado 

a r t .  461 .   

A  fundamentação  do  acórdão que  ju lgou  o  RESP,  no  en tan to ,  

l evou  em con ta  a  p r imaz ia  dos  d i re i tos  fundamenta is  em face  de  ou t ros  

in te resses  do  Es tado ,  f i rmando  o  en tend imento  também ado tado no  

ju lgamento  do  RESP 832935 53 e  RESP 796509 54,  no  segu in te  sent ido :  

 

“ E m  s i t u a ç õ e s  d e  i n c o n c i l i á v e l  c o n f l i t o  e n t r e  o  d i r e i t o  f u n d a m e n t a l  à  s a ú d e  

e  o  r e g i m e  d e  i m p e n h o r a b i l i d a d e  d o s  b e n s  p ú b l i c o s ,  p r e v a l e c e  o  p r i m e i r o  

s o b r e  o  s e g u n d o .  S e n d o  u r g e n t e  e  i m p o s t e r g á v e l  a  a q u i s i ç ã o  d o  

m e d i c a m e n t o ,  s o b  p e n a  d e  g r a v e  c o m p r o m e t i m e n t o  d a  s a ú d e  d o  

d e m a n d a n t e ,  n ã o  s e  p o d e  t e r  p o r  i l e g í t i m a ,  a n t e  a  o m i s s ã o  d o  a g e n t e  

e s t a t a l  r e s p o n s á v e l ,  a  d e t e r m i n a ç ã o  j u d i c i a l  d o  b l o q u e i o  d e  v e r b a s  p ú b l i c a s  

c o m o  m e i o  d e  e f e t i v a ç ã o  d o  d i r e i t o  p r e v a l e n t e . ”     

 

O  pon to  essenc ia l ,  descr i to  em ta is  acórdãos ,  cons is te ,  por tan to ,  

em a f i rmar  o  cará te r  de  leg i t im idade  de  um ag i r  jud ic ia l  respa ldado  em um 

poder  de  d isc r ição  con fer ido  pe lo  Cód igo  de  Processo  C iv i l ,  no  sen t ido  de  

to rnar  e fe t i vo  o  d i re i to  à  saúde .    

O  te rce i ro  caso  examinado d iz  respe i to  à  tensão  ex is ten te  en t re  

o  p roc lamado d i re i to  à  saúde  e  à  v ida  e  a  d ispon ib i l i dade  de  recursos  

púb l icos  ap tos  ao  a tend imento  dessas  demandas .  A  dec isão ,  o ra  ado tada  

como parad igma represen ta t i vo  do  pos ic ionamento  pac í f i co  do  Supremo 

Tr ibuna l  Federa l  sobre  o  caso ,  é  a  segu in te :  

 

RE 393175/RS - RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO 

Ementa 

                                                 
53 Re l .  M in .  Teor i  A lb ino  Zavasck i ,  pub l .  DJ  30 .06 .2006 .  
54 Re l .  M in .  F ranc isco  Peçanha  Mar t ins ,  pub l .  DJ  24 .03 .2006 .  



PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANÓIDE E DOENÇA MANÍACO-DEPRESSIVA CRÔNICA, 

COM EPISÓDIOS DE TENTATIVA DE SUICÍDIO. PESSOAS DESTITUÍDAS DE RECURSOS 

FINANCEIROS. DIREITO À VIDA E À SAÚDE. NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, 

POR RAZÕES DE CARÁTER ÉTICO-JURÍDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL. 

FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSÁVEIS EM FAVOR DE PESSOAS 

CARENTES. DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5º, “CAPUT”, E 196). 

PRECEDENTES (STF). RECONHECIDO E PROVIDO. 

DECISÃO: O presente recurso extraordinário busca reformar decisão proferida pelo E. Tribunal de 

Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, consubstanciada em acórdão assim ementado (fls. 94): 

“CONSTITUCIONAL. DIREITO À VIDA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. FALTA DE PROVA 

IDÔNEA QUANTO AO RISCO DE VIDA. IMPOSSIBILIDADE. 1. É desnecessário, para acudir à via 

jurisdicional, esgotar ou pleitear na instância administrativa. O fornecimento gratuito de 

medicamentos, pelo Estado, exige que o remédio seja excepcional e indispensável à vida do 

paciente. 2. APELAÇÃO DESPROVIDA. SENTENÇA REFORMADA.” (grifei)  Entendo assistir plena 

razão aos recorrentes, que são irmãos, pois o desacolhimento de sua pretensão recursal poderá 

gerar resultado inaceitável sob a perspectiva constitucional do direito à vida e à saúde. É que - 

considerada a irreversibilidade, no momento presente, dos efeitos danosos provocados pelas 

patologias que afetam os recorrentes (que são portadores de esquizofrenia paranóide e de doença 

maníaco-depressiva crônica) - a ausência de capacidade financeira que os aflige impede-lhes, 

injustamente, o acesso ao tratamento inadiável e ao fornecimento dos medicamentos a que têm 

direito e que se revelam essenciais à preservação da integridade do seu estado de higidez mental e 

de sua própria vida, porque os seus antecedentes pessoais registram episódios de tentativa de 

suicídio. 

Na realidade, o cumprimento do dever político-constitucional consagrado no art. 196 da Lei 

Fundamental do Estado, consistente na obrigação de assegurar, a todos, a proteção à saúde, 

representa fator, que, associado a um imperativo de solidariedade social, impõe-se ao Poder Público, 

qualquer que seja a dimensão institucional em que atue no plano de nossa organização federativa.  

A impostergabilidade da efetivação desse dever constitucional autoriza o acolhimento do pleito 

recursal ora deduzido na presente causa. 

Tal como pude enfatizar em decisão por mim proferida no exercício da Presidência do Supremo 

Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a 



inviolabilidade do direito à vida e à saúde, que se qualifica como direito subjetivo inalienável 

assegurado a todos pela própria Constituição da República (art. 5º, “caput” e art. 196), ou fazer 

prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundário do 

Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que razões de ordem ético-jurídica 

impõem ao julgador uma só e possível opção: aquela que privilegia o respeito indeclinável à 

vida e à saúde humanas. 

Cumpre não perder de perspectiva que o direito público subjetivo à saúde representa 

prerrogativa jurídica indisponível assegurada à generalidade das pessoas pela própria 

Constituição da República. Traduz bem jurídico constitucionalmente tutelado, por cuja 

integridade deve velar, de maneira responsável, o Poder Público, a quem incumbe formular - e 

implementar - políticas sociais e econômicas que visem a garantir, aos cidadãos, o acesso 

universal e igualitário à assistência médico-hospitalar.  

O caráter programático da regra inscrita no art. 196 da Carta Política - que tem por 

destinatários todos os entes políticos que compõem, no plano institucional, a organização 

federativa do Estado brasileiro (JOSÉ CRETELLA JÚNIOR, “Comentários à Constituição de 

1988”, vol. VIII/4332-4334, item n. 181, 1993, Forense Universitária) - não pode converter-se em 

promessa constitucional inconseqüente, sob pena de o Poder Público, fraudando justas 

expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegítima, o 

cumprimento de seu impostergável dever, por um gesto irresponsável de infidelidade 

governamental ao que determina a própria Lei Fundamental do Estado. 

Nesse contexto, incide, sobre o Poder Público, a gravíssima obrigação de tornar efetivas as 

prestações de saúde, incumbindo-lhe promover, em favor das pessoas e das comunidades, 

medidas - preventivas e de recuperação -, que, fundadas em políticas públicas idôneas, 

tenham por finalidade viabilizar e dar concreção ao que prescreve, em seu art. 196, a 

Constituição da República. 

O sentido de fundamentalidade do direito à saúde - que representa, no contexto da evolução 

histórica dos direitos básicos da pessoa humana, uma das expressões mais relevantes das 

liberdades reais ou concretas - impõe ao Poder Público um dever de prestação positiva que 

somente se terá por cumprido, pelas instâncias governamentais, quando estas adotarem 

providências destinadas a promover, em plenitude, a satisfação efetiva da determinação 

ordenada pelo texto constitucional. 



Vê-se, desse modo, que, mais do que a simples positivação dos direitos sociais - que traduz 

estágio necessário ao processo de sua afirmação constitucional e que atua como pressuposto 

indispensável à sua eficácia jurídica (JOSÉ AFONSO DA SILVA, “Poder Constituinte e Poder 

Popular”, p. 199, itens ns. 20/21, 2000, Malheiros) -, recai, sobre o Estado, inafastável vínculo 

institucional consistente em conferir real efetividade a tais prerrogativas básicas, em ordem a 

permitir, às pessoas, nos casos de injustificável inadimplemento da obrigação estatal, que 

tenham elas acesso a um sistema organizado de garantias instrumentalmente vinculadas à 

realização, por parte das entidades governamentais, da tarefa que lhes impôs a própria 

Constituição. 

Não basta, portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento formal de um 

direito. Torna-se essencial que, para além da simples declaração constitucional desse direito, 

seja ele integralmente respeitado e plenamente garantido, especialmente naqueles casos em 

que o direito - como o direito à saúde - se qualifica como prerrogativa jurídica de que decorre 

o poder do cidadão de exigir, do Estado, a implementação de prestações positivas impostas 

pelo próprio ordenamento constitucional. 

Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito à saúde fez com que o 

legislador constituinte qualificasse, como prestações de relevância pública, as ações e 

serviços de saúde (CF, art. 197), em ordem a legitimar a atuação do Ministério Público e do 

Poder Judiciário naquelas hipóteses em que os órgãos estatais, anomalamente, deixassem de 

respeitar o mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficácia jurídico-

social, seja por intolerável omissão, seja por qualquer outra inaceitável modalidade de 

comportamento governamental desviante. 

Todas essas razões levam-me a acolher a pretensão recursal deduzida nos presentes autos, ainda 

mais se se considerar que o acórdão ora recorrido diverge, frontalmente, da orientação 

jurisprudencial que o Supremo Tribunal Federal firmou no exame da matéria em causa (RTJ 171/326-

327, Rel. Min. ILMAR GALVÃO – AI 462.563/RS, Rel. Min. CARLOS VELLOSO – AI 486.816-

AgR/RJ, Rel. Min. CARLOS VELLOSO – AI 532.687/MG, Rel. Min. EROS GRAU – AI 537.237/PE, 

Rel. Min. SEPÚLVEDA PERTENCE - RE 195.192/RS, Rel. Min. MARCO AURÉLIO – RE 

198.263/RS, Rel. Min. SYDNEY SANCHES – RE 237.367/RS, Rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA – RE 

242.859/RS, Rel. Min. ILMAR GALVÃO – RE 246.242/RS, Rel. Min. NÉRI DA SILVEIRA – RE 

279.519/RS, Rel. Min. NELSON JOBIM – RE 297.276/SP, Rel. Min. CEZAR PELUSO – RE 



342.413/PR, Rel. Min. ELLEN GRACIE – RE 353.336/RS, Rel. Min. CARLOS BRITTO – AI 

570.455/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.): 

“PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUÍDA DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO À 

VIDA E À SAÚDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER 

CONSTITUCIONAL DO PODER PÚBLICO (CF, ARTS. 5º, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF) - 

RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. 

O DIREITO À SAÚDE REPRESENTA CONSEQÜÊNCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIÁVEL DO 

DIREITO À VIDA. 

- O direito público subjetivo à saúde representa prerrogativa jurídica indisponível assegurada 

à generalidade das pessoas pela própria Constituição da República (art. 196). Traduz bem 

jurídico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira 

responsável, o Poder Público, a quem incumbe formular - e implementar - políticas sociais e 

econômicas idôneas que visem a garantir, aos cidadãos, inclusive àqueles portadores do vírus 

HIV, o acesso universal e igualitário à assistência farmacêutica e médico-hospitalar. 

- O direito à saúde - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as 

pessoas - representa conseqüência constitucional indissociável do direito à vida. O Poder 

Público, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuação no plano da organização 

federativa brasileira, não pode mostrar-se indiferente ao problema da saúde da população, sob 

pena de incidir, ainda que por censurável omissão, em grave comportamento inconstitucional. 

A INTERPRETAÇÃO DA NORMA PROGRAMÁTICA NÃO PODE TRANSFORMÁ-LA EM 

PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQÜENTE. 

- O caráter programático da regra inscrita no art. 196 da Carta Política - que tem por 

destinatários todos os entes políticos que compõem, no plano institucional, a organização 

federativa do Estado brasileiro - não pode converter-se em promessa constitucional 

inconseqüente, sob pena de o Poder Público, fraudando justas expectativas nele depositadas 

pela coletividade, substituir, de maneira ilegítima, o cumprimento de seu impostergável dever, 

por um gesto irresponsável de infidelidade governamental ao que determina a própria Lei 

Fundamental do Estado. 

DISTRIBUIÇÃO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES. 

- O reconhecimento judicial da validade jurídica de programas de distribuição gratuita de 

medicamentos a pessoas carentes, inclusive àquelas portadoras do vírus HIV/AIDS, dá 



efetividade a preceitos fundamentais da Constituição da República (arts. 5º, caput, e 196) e 

representa, na concreção do seu alcance, um gesto reverente e solidário de apreço à vida e à 

saúde das pessoas, especialmente daquelas que nada têm e nada possuem, a não ser a 

consciência de sua própria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.” 

(RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO) 

Sendo assim, pelas razões expostas, e acolhendo, ainda, o parecer da douta Procuradoria-Geral da 

República (fls. 131/132), conheço e dou provimento ao presente recurso extraordinário (CPC, 

art. 557, § 1º - A), em ordem a julgar procedente a ação ordinária ajuizada pela parte ora recorrente, 

restabelecendo, desse modo, por inteiro, a r. sentença proferida pelo magistrado estadual de primeira 

instância (fls. 64/69). 

Publique-se. Brasília, 1º de fevereiro de 2006. Ministro CELSO DE MELLO - Relator 

(Informativo STF, nº 414, de fevereiro de 2006) 

 

 

A  dec isão  ac ima t ransc r i ta ,  da  lav ra  do  Min is t ro  Ce lso  de  Mel lo ,  

segue  a  mesma or ien tação  já  descr i ta  p recedentemente ,  no  sen t ido  de  

a f i rmar  a  p r imaz ia  do  d i re i to  soc ia l  à  saúde ,  à  v is ta  de  sua  

fundamenta l idade ,  em re lação  aos  dema is  p r inc íp ios  cons t i tuc iona is  

inc iden tes .  Segundo o  tex to  do  acórdão,  i s to  imp l i ca  a  exc lusão  des tes  

ú l t imos ,  no tadamente  no  que se  repor ta  ao  que e le  cons idera  ou t ros  

in te resses  do  Es tado,  chamados  “secundár ios ” ;  ou  se ja ,  a  in te l igênc ia  dos  

d ispos i t i vos  cons t i tuc iona is ,  pe la  Suprema Cor te  Bras i le i ra ,  de  acordo  com 

a  adoção  de  re fe rênc ias  va lo ra t i vas  é t ico -po l í t i cas ,  l eva  à  a f i rmação  de  

que . . .  

 

. . . e n t r e  p r o t e g e r  a  i n v i o l a b i l i d a d e  d o  d i r e i t o  à  v i d a  e  à  s a ú d e ,  q u e  s e  

q u a l i f i c a  c o m o  d i r e i t o  s u b j e t i v o  i n a l i e n á v e l  a s s e g u r a d o  a  t o d o s  p e l a  p r ó p r i a  

C o n s t i t u i ç ã o  d a  R e p ú b l i c a  ( a r t .  5 º ,  “ c a p u t ”  e  a r t .  1 9 6 ) ,  o u  f a z e r  p r e v a l e c e r ,  

c o n t r a  e s s a  p r e r r o g a t i v a  f u n d a m e n t a l ,  u m  i n t e r e s s e  f i n a n c e i r o  e  s e c u n d á r i o  

d o  E s t a d o ,  e n t e n d o  -  u m a  v e z  c o n f i g u r a d o  e s s e  d i l e m a  -  q u e  r a z õ e s  d e  



o r d e m  é t i c o - j u r í d i c a  i m p õ e m  a o  j u l g a d o r  u m a  s ó  e  p o s s í v e l  o p ç ã o :  a q u e l a  

q u e  p r i v i l e g i a  o  r e s p e i t o  i n d e c l i n á v e l  à  v i d a  e  à  s a ú d e  h u m a n a s .  

 

A  abordagem susc i tada  em ta l  dec isão  t raz  a inda  ou t ro  e lemento  

d igno  de  no ta ,  qua l  se ja  a  a f i rmação  de  que “o  d i re i to  púb l ico  sub je t i vo  à  

saúde  represen ta  p rer rogat i va  ju r íd i ca  ind ispon íve l  assegurada à  

genera l idade  das  pessoas  pe la  p rópr ia  Cons t i tu ição  da  Repúb l ica” ,  e  que ,  

por  de terminar  a  garan t ia ,  aos  c idadãos ,  ao  “acesso  un iversa l  e  igua l i tá r io  

à  ass is tênc ia  méd ico -hosp i ta la r ” ,  o  cará te r  p rogramát ico  dessas  normas  

“não  pode conver te r -se  em promessa  cons t i tuc iona l  i nconseqüen te” ,  po is ,  

ao  con t rá r io ,  o  Poder  Púb l i co ,  f raudar ia  “ jus tas  expec ta t i vas  ne le  

depos i tadas  pe la  co le t i v idade ,  subs t i tu i r ,  de  mane i ra  i l eg í t ima ,  o  

cumpr imento  de  seu impos tergáve l  dever ,  por  um ges to  i r responsáve l  de  

in f ide l idade  governamenta l  ao  que  de te rmina  a  p rópr ia  Le i  Fundamenta l  do  

Es tado” .  

F ina lmente ,  a  dec isão  reg is t ra ,  sob  o  pon to  de  v i s ta  do  Es tado  

de  Bem-Esta r ,  a  ob r igação  da  en t idade  de  d i re i to  púb l ico  respec t i va  de  dar  

e fe t i v idade  às  “p rer roga t i vas  bás icas”  dos  c idadãos ,  pa ra  que  permi ta  o  

seu  e fe t i vo  acesso  aos  serv iços  de  saúde .  Não bas ta ,  por tan to ,  que  o  en te  

es ta ta l  l im i te -se  a  p roc lamar  “o  reconhec imento  fo rma l  de  um d i re i to ” ,  

devendo  também prov idenc ia r  que  ta l  d i re i to  se ja  “ in tegra lmente  

respe i tado e  p lenamente  garan t ido” .  D is to  se  in fe re  que ,  nes ta  seara ,  o  

c idadão  exercerá  seu  poder  em face  do  respec t i vo  en te  es ta ta l  a  f im de  

ex ig i r  a  “ imp lementação  de  p res tações  pos i t i vas  impos tas  pe lo  p rópr io  

o rdenamento  cons t i tuc iona l ” .  

Em pos ição  d iamet ra lmen te  opos ta  à  o r ien tação  ma jor i tá r ia  do  

Supremo Tr ibuna l  Federa l  e  do  Super io r  T r ibuna l  de  Jus t iça ,  fo i  p ro fe r ida  

a  dec isão  no  Ped ido  de  Suspensão  de  Tu te la  An tec ipada  nº  91 /2007 .  



A dec isão  monocrá t i ca ,  subscr i ta  pe la  M in is t ra  E l len  Grac ie 55,  fo i  

ass im fundamentada ,  i n  ve rb is :  

  

( . . . )  

4 .  I n i c i a l m e n t e ,  r e c o n h e ç o  q u e  a  c o n t r o v é r s i a  i n s t a u r a d a  n o  m a n d a d o  d e  

s e g u r a n ç a  e m  a p r e ç o  e v i d e n c i a  a  e x i s t ê n c i a  d e  m a t é r i a  c o n s t i t u c i o n a l :  

a l e g a ç ã o  d e  o f e n s a  a o s  a r t s .  2 3 ,  i n c .  I I  e  1 9 8 ,  i n c .  I  d a  C o n s t i t u i ç ã o  d a  

R e p ú b l i c a  e  a o s  p r i n c í p i o s  d a  d i g n i d a d e  d a  p e s s o a  h u m a n a  e  d a  

s o l i d a r i e d a d e .  D e s s a  f o r m a ,  c u m p r e  t e r  p r e s e n t e  q u e  a  P r e s i d ê n c i a  d o  

S u p r e m o  T r i b u n a l  F e d e r a l  d i s p õ e  d e  c o m p e t ê n c i a  p a r a  e x a m i n a r  q u e s t ã o  

c u j o  f u n d a m e n t o  j u r í d i c o  é  d e  n a t u r e z a  c o n s t i t u c i o n a l  ( a r t .  2 9 7  d o  R I S T F ,  

c / c  a r t .  2 5  d a  L e i  8 . 0 3 8 / 9 0 ) ,  c o n f o r m e  f i r m e  j u r i s p r u d ê n c i a  d e s t a  C o r t e ,  

d e s t a c a n d o - s e  o s  s e g u i n t e s  j u l g a d o s :  R c l  4 7 5 / D F ,  r e l .  M i n i s t r o  O c t a v i o  

G a l l o t t i ,  P l e n á r i o ,  D J  2 2 . 4 . 1 9 9 4 ;  R c l  4 9 7 - A g R / R S ,  r e l .  M i n i s t r o  C a r l o s  

V e l l o s o ,  P l e n á r i o ,  D J  0 6 . 4 . 2 0 0 1 ;  S S  2 . 1 8 7 - A g R / S C ,  r e l .  M i n i s t r o  M a u r í c i o  

C o r r ê a ,  D J  2 1 . 1 0 . 2 0 0 3 ;  e  S S  2 . 4 6 5 / S C ,  r e l .  M i n .  N e l s o n  J o b i m ,  D J  

2 0 . 1 0 . 2 0 0 4 .   

   

5 .  A  L e i  8 . 4 3 7 / 9 2 ,  e m  s e u  a r t .  4 º ,  a u t o r i z a  o  d e f e r i m e n t o  d o  p e d i d o  d e  

s u s p e n s ã o  d e  e x e c u ç ã o  d e  l i m i n a r  p a r a  e v i t a r  g r a v e  l e s ã o  à  o r d e m ,  à  

s a ú d e ,  à  s e g u r a n ç a  e  à  e c o n o m i a  p ú b l i c a s .  

 

V e r i f i c o  e s t a r  d e v i d a m e n t e  c o n f i g u r a d a  a  l e s ã o  à  o r d e m  p ú b l i c a ,  

c o n s i d e r a d a  e m  t e r m o s  d e  o r d e m  a d m i n i s t r a t i v a ,  p o r q u a n t o  a  e x e c u ç ã o  d e  

d e c i s õ e s  c o m o  a  o r a  i m p u g n a d a  a f e t a  o  j á  a b a l a d o  s i s t e m a  p ú b l i c o  d e  
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s a ú d e .  C o m  e f e i t o ,  a  g e s t ã o  d a  p o l í t i c a  n a c i o n a l  d e  s a ú d e ,  q u e  é  f e i t a  d e  

f o r m a  r e g i o n a l i z a d a ,  b u s c a  u m a  m a i o r  r a c i o n a l i z a ç ã o  e n t r e  o  c u s t o  e  o  

b e n e f í c i o  d o s  t r a t a m e n t o s  q u e  d e v e m  s e r  f o r n e c i d o s  g r a t u i t a m e n t e ,  a  f i m  d e  

a t i n g i r  o  m a i o r  n ú m e r o  p o s s í v e l  d e  b e n e f i c i á r i o s .   

E n t e n d o  q u e  a  n o r m a  d o  a r t .  1 9 6  d a  C o n s t i t u i ç ã o  d a  R e p ú b l i c a ,  q u e  

a s s e g u r a  o  d i r e i t o  à  s a ú d e ,  r e f e r e - s e ,  e m  p r i n c í p i o ,  à  e f e t i v a ç ã o  d e  

p o l í t i c a s  p ú b l i c a s  q u e  a l c a n c e m  a  p o p u l a ç ã o  c o m o  u m  t o d o ,  a s s e g u r a n d o -

l h e  a c e s s o  u n i v e r s a l  e  i g u a l i t á r i o ,  e  n ã o  a  s i t u a ç õ e s  i n d i v i d u a l i z a d a s .  A  

r e s p o n s a b i l i d a d e  d o  E s t a d o  e m  f o r n e c e r  o s  r e c u r s o s  n e c e s s á r i o s  à  

r e a b i l i t a ç ã o  d a  s a ú d e  d e  s e u s  c i d a d ã o s  n ã o  p o d e  v i r  a  i n v i a b i l i z a r  o  

s i s t e m a  p ú b l i c o  d e  s a ú d e .  N o  p r e s e n t e  c a s o ,  a o  s e  c o n c e d e r  o s  e f e i t o s  d a  

a n t e c i p a ç ã o  d a  t u t e l a  p a r a  d e t e r m i n a r  q u e  o  E s t a d o  f o r n e ç a  o s  

m e d i c a m e n t o s  r e l a c i o n a d o s  “ ( . . . )  e  o u t r o s  m e d i c a m e n t o s  n e c e s s á r i o s  p a r a  o  

t r a t a m e n t o  ( . . . ) ”  ( f l .  2 6 )  d o s  a s s o c i a d o s ,  e s t á - s e  d i m i n u i n d o  a  p o s s i b i l i d a d e  

d e  s e r e m  o f e r e c i d o s  s e r v i ç o s  d e  s a ú d e  b á s i c o s  a o  r e s t a n t e  d a  c o l e t i v i d a d e .  

A d e m a i s ,  a  t u t e l a  c o n c e d i d a  a t i n g e ,  p o r  s u a  a m p l i t u d e ,  e s f e r a s  d e  

c o m p e t ê n c i a  d i s t i n t a s ,  s e m  o b s e r v a r  a  r e p a r t i ç ã o  d e  a t r i b u i ç õ e s  

d e c o r r e n t e s  d a  d e s c e n t r a l i z a ç ã o  d o  S i s t e m a  Ú n i c o  d e  S a ú d e ,  n o s  t e r m o s  d o  

a r t .  1 9 8  d a  C o n s t i t u i ç ã o  F e d e r a l .   

F i n a l m e n t e ,  v e r i f i c o  q u e  o  E s t a d o  d e  A l a g o a s  n ã o  e s t á  s e  r e c u s a n d o  a  

f o r n e c e r  t r a t a m e n t o  a o s  a s s o c i a d o s  ( f l .  5 9 ) .  É  q u e ,  c o n f o r m e  a s s e v e r o u  e m  

s u a s  r a z õ e s ,  F i n a l m e n t e ,  v e r i f i c o  q u e  o  E s t a d o  d e  A l a g o a s  n ã o  e s t á  s e  

r e c u s a n d o  a  f o r n e c e r  t r a t a m e n t o  a o s  a s s o c i a d o s  ( f l .  5 9 ) .  É  q u e ,  c o n f o r m e  

a s s e v e r o u  e m  s u a s  r a z õ e s ,  “ ( . . . )  a  a ç ã o  c o n t e m p l a  m e d i c a m e n t o s  q u e  e s t ã o  

f o r a  d a  P o r t a r i a  n . °  1 . 3 1 8  e ,  p o r t a n t o ,  n ã o  s ã o  d a  r e s p o n s a b i l i d a d e  d o  

E s t a d o ,  m a s  d o  M u n i c í p i o  d e  M a c e i ó ,  ( . . . ) ”  ( f l .  0 7 ) ,  r a z ã o  p e l a  q u a l  s e u  

p e d i d o  é  p a r a  q u e  s e  s u s p e n d a  a  “ ( . . . )  e x e c u ç ã o  d a  a n t e c i p a ç ã o  d e  t u t e l a ,  

n o  q u e  s e  r e f e r e  a o s  m e d i c a m e n t o s  n ã o  c o n s t a n t e s  n a  P o r t a r i a  n . °  1 . 3 1 8  d o  

M i n i s t é r i o  d a  S a ú d e ,  o u  s u b s i d i a r i a m e n t e ,  r e s t r i n g i n d o  a  e x e c u ç ã o  a o s  

m e d i c a m e n t o s  e s p e c i f i c a m e n t e  i n d i c a d o s  n a  i n i c i a l ,  ( . . . ) ”  ( f l .  1 1 ) .   



6 .   A n t e  o  e x p o s t o ,  d e f i r o  p a r c i a l m e n t e  o  p e d i d o  p a r a  s u s p e n d e r  a  e x e c u ç ã o  

d a  a n t e c i p a ç ã o  d e  t u t e l a ,  t ã o  s o m e n t e  p a r a  l i m i t a r  a  r e s p o n s a b i l i d a d e  d a  

S e c r e t a r i a  E x e c u t i v a  d e  S a ú d e  d o  E s t a d o  d e  A l a g o a s  a o  f o r n e c i m e n t o  d o s  

m e d i c a m e n t o s  c o n t e m p l a d o s  n a  P o r t a r i a  n . °  1 . 3 1 8  d o  M i n i s t é r i o  d a  S a ú d e .   

 

No presente  caso ,  a  Procurador ia -Gera l  do  Es tado  de  A lagoas  

sus ten tou  a  ocor rênc ia  de  g rave  lesão  à  economia  púb l ica ,  po is  a  l im inar  

conced ida  em sede de  ação c iv i l  púb l i ca  genera l i zou  a  obr igação do  

re fe r ido  Es tado  em fo rnecer  “ todo  e  qua lquer  med icamento  necessár io  ao  

t ra tamento  dos  t ransp lan tados  rena is  e  pac ien tes  rena is  c rôn icos ,  

impondo- lhe  a  en t rega  de  med icamentos ,  cu jo  fo rnec imento  não  compete  

ao  es tado  den t ro  do  s is tema que  regu lamenta  o  se rv i ço” .  

O  fundamento  do  ped ido  de  suspensão de  tu te la  cons is te  na  

a f i rmação  de  que ,  consoan te  o  teor  da  Le i  n º  8080 /90  e  da  Por ta r ia  n º  

1318  do  M in is té r io  da  Saúde ,  é  a t r ibu ição  da  respec t i va  un idade  da  

federação  o  fo rnec imento  dos  med icamentos  re lac ionados  no  Programa de  

Med icamentos  Excepc iona is  e  de  A l to  Cus to .  

Nesse  sen t ido ,  o  es tado  de  A lagoas  a f i rmou  a  ex is tênc ia  de  

g rave  lesão  à  o rdem púb l i ca ,  uma vez  que  o  fo rnec imento  de  

med icamentos ,  a lém daque les  re lac ionados  na  menc ionada por ta r ia  e  sem 

o  necessár io  cadas t ramento  dos  pac ien tes ,  i nv iab i l i za  a  p rogramação 

o rçamentár ia  do  es tado e  o  cumpr imento  do  programa de  fo rnec imento  de  

med icamentos  excepc iona is .  

Em sua  dec isão ,  a  re la to ra  do  ped ido  de  suspensão  reconheceu 

es ta r  con f igurada a  lesão à  o rdem púb l i ca ,  uma vez  que a  execução  da  

dec isão  impugnada a fe ta r ia  “o  já  aba lado  s is tema púb l i co  de  saúde” .  Por  

consegu in te ,  reconheceu  que  a  ges tão  da  po l í t i ca  nac iona l  de  saúde é  

fe i ta  de  fo rma reg iona l izada ,  buscando  “ma ior  rac iona l ização en t re  o  cus to  

e  o  bene f íc io  dos  t ra tamentos  que  devem ser  fo rnec idos  gra tu i tamente ,  a  

f im  de  a t ing i r  o  ma ior  número  poss íve l  de  bene f ic iá r ios ” .  



A re fe r ida  dec isão ,  po r tan to ,  l evou  em con ta  uma pecu l ia r  

i n te rpre tação  do  ar t i go  196 da  Cons t i tu ição  Federa l  que ,  no  seu 

en tend imento ,  ao  assegurar  o  d i re i to  à  saúde ,  re fe re-se ,  em pr inc íp io ,  à  

e fe t i vação de  po l í t i cas  púb l icas  com a lcance à  popu lação como um todo ,  

“assegurando- lhe  acesso un ive rsa l  e  igua l i tá r io ,  e  não  em s i tuações  

ind iv idua l izadas” .  O  es tado  de  A lagoas ,  por  sua  responsab i l i dade  em 

fo rnecer  recursos  necessár ios  à  reab i l i tação  da  saúde  dos  c idadãos ,  não  

poder ia   inv iab i l i za r  o  s i s tema púb l ico  de  saúde ,  para  dar  a tend imento  a  

p re tensões  ind iv idua l izadas ,  o  que  acon tecer ia  no  caso  de  a tend imento  à  

an tec ipação  de  tu te la  em re fe rênc ia .   

É  impor tan te  ressa l ta r ,  no  caso ,  o  a rgumento  ado tado  na  dec isão  

do  STF no sen t ido  de  que  a  a tend imento  a  uma pre tensão  ind iv idua l  por  

saúde  impor ta r ia  na  imposs ib i l i dade  “de  de  serem o fe rec idos  serv iços  de  

saúde  bás icos  ao  res tan te  da  co le t i v idade” 56.  

Essa  dec isão  de fer iu  parc ia lmente  o  ped ido ,  d ian te  da  

cons ta tação  de  que  o  poder  púb l ico  não se  recusou  a  fo rnecer  t ra tamento  

aos  seus  pac ien tes  daque la  un idade  da  federação ,  e  que ,  em verdade ,  

deve  ser  “ l im i tada  a  responsab i l i dade  da  Secre ta r ia  Execu t i va  de  Saúde do  

es tado  de  A lagoas  ao  fo rnec imento  dos  med icamentos  con temp lados  na  

Por ta r ia  n º  1318 ,  do  M in is té r io  da  Saúde” .  

Com isso ,  o  novo  pos ic ionamento  tomado pe lo  STF tem em mi ra  

a  poss ib i l idade  de  impos ição  de  l im i tes  à  obr igação  do  Es tado  em fo rnecer  

med icamentos  d ian te  de  uma demanda ind iv idua l  por  saúde ,  uma vez  que 

i s to  poder ia  inv iab i l i za r  as  ações  es ta ta is ,  o r ien tadas  por  po l í t i cas  

púb l icas ,  ap tas  a  dar  a tend imento  à  popu lação  por  in te rméd io  do  “s is tema 

púb l ico  de  saúde” .  
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1 .5 .  Ba l izas  substanc ia is  e  procedimenta is  da  Const i tu ição 
Federa l  no  tema dos d i re i tos  fundamenta is  prestac iona is  

 

 

A  le i tu ra  do  Tex to  Cons t i tuc iona l  fe i ta  pe lo  Super io r  Tr ibuna l  de  

Jus t iça  e  pe la  Cor te  Cons t i tuc iona l  b ras i le i ra ,  acerca  do  d i re i to  

fundamenta l  à  saúde,  de ixa  t ransparecer  a  ex is tênc ia  de  a lguns  prob lemas  

que merecem so luções  las t readas  em con tex tos  d i fe renc iados .  É  inegáve l ,  

por  um lado ,  que  ên fase  no  aspec to  normat i vo  dos  d i re i tos  fundamenta is  

p res tac iona is ,  usua l  no  t ra tamento  d ispensado  ao  tema por  esses  mesmos  

t r i buna is ,  embasa-se  em uma es t ru tu ra  herdada  da  concepção  t íp ica  da  

modern idade .  

O  conce i to  de  le i ,  nesse  con tex to ,  como pressupos to  normat i vo  e  

abs t ra to ,  tem em con ta  que  a  norma ju r íd i ca ,  por  ser  a lgo  decor ren te  do  

assen t imen to  gera l ,  ob t ido  a  par t i r  das  de l ibe rações  púb l icas  e  dos  

consensos  democrá t icos  des tas  decor ren tes ,  pe rmi te  asser i r  a  c r iação  de  

obr igações  à  Admin is t ração .  Não  se  indaga ,  todav ia ,  se  essa  mesma 

norma c r ia ,  e fe t i vamente ,  ta is  obr igações  ou ,  ao  con t rá r io ,  l im i ta -se  a  

p re f igu ra r  as  ba l i zas  que  o r ien tam a  a tuação  do  Es tado .   

 

Com e fe i to ,  d ian te  dessas  premissas ,  sobressa i  n i t i damente  a  

p r inc ip io log ia  que  a f i rma a  inv io lab i l idade  e  a  supremac ia  da  le i  em face  

da  Admin is t ração  Púb l ica ,  surg indo  como p ro teção  ju r íd ica  em face  do  

Es tado .  O  Es tado de  D i re i to ,  ass im d imens ionado ,  na  es te i ra  das  

cons iderações  de  Ot to  MAYER,  permi te  que  o  c idadão  possa  fazer  va le r  os  

d i re i tos  que  tenha  adqu i r ido  em face  da  Admin is t ração ,  em v i r tude  da  

ap l icação  da  le i 57.   Essa  e f icác ia  v incu ladora  da  le i ,  de  fo rma e fe t i va  e  

imed ia ta ,  deno ta  a  fe i ção  subs tanc ia l  de  Es tado  de  D i re i to ,  po is  resguarda  
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o  cará te r  i nd iv idua l is ta  da  observação  dos  d i re i tos  sub je t ivos  

cons t i tuc iona is .  

No  sen t ido  opos to  a  essa  o r ien tação  dou t r inár ia ,  na  l i nha  da  

dec isão  pro fe r ida  pe la  M in is t ra  E l len  Grac ie ,  na  Suspensão  de  Tu te la  

An tec ipada  nº  91 /2007 ,  encon t ra -se  a  ten ta t i va  de  a fas ta r  a  concepção  

meramente  ind iv idua l is ta  dos  d i re i tos  sub je t i vos  cons t i tuc iona is .  

É  impor tan te  ressa l ta r  que  a  Suprema Cor te  Bras i le i ra ,  ass im 

como o  Super io r  T r ibuna l  de  Jus t iça ,  em momento  a lgum  u t i l i zou  

a rgumentos  t íp icos  da  re tó r ica  p roced imenta l i s ta  para  fundamenta r  suas  

dec isões .   

As  l i nhas  de  argumentação ado tadas  nas  dec isões  ac ima em 

des taque  va r iam,  po r tan to ,  en t re  duas  pos tu ras .  A  p r ime i ra  de las  é  

essenc ia lmente  subs tanc ia l i s ta ,  no  sent ido  da  rea l i zação  do  Es tado  de  

Bem-Es ta r ,  i nc lus ive  com a  impos ição ,  pe lo  Poder  Jud ic iá r io ,  de  

obr igações  de  a tend imento  ao  d i re i to  soc ia l  à  saúde ,  em uma perspec t iva  

ind iv idua l .  A  ou t ra ,  assume a  cono tação t íp ica  de  Es tado Soc ia l ,  po is ,  ao  

dar  ên fase  à  rea l i zação de  po l í t i cas  púb l icas ,  pe lo  Poder  Execu t i vo ,  em 

v i r tude  de  seu  ma ior  a lcance  quanto  aos  des t ina tá r ios ,  o  faz  em 

de t r imen to  da  poss ib i l idade  de  conc re t i zação  de  d i re i tos   sub je t ivos  

ind iv idua is  p res tac iona is .  

É  impor tan te  ressa l ta r ,  nesse  con tex to ,  que ,  ao  lado  da  

a f i rmação  das  l i be rdades  ind iv idua is ,  e laborou-se ,  no  se io  do  L ibera l i smo 

Po l í t i co ,  uma v isão  de  o rdenação  do  Es tado por  um pr isma não  

ind iv idua l is ta .  D ignas  de  no ta ,  nesse  par t i cu la r ,  são  as  teo r ias  de  F .  J .  

STAHL 58 e  Rudo l f  von  GNEIST 59,  que  en fa t i zam o  aspec to  ins t i tuc iona l  de  

um en te  es ta ta l ,  como re fe rênc ia  t ranspessoa l ,  a f i rmando  a  p rópr ia  
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“o rdenação  es ta ta l  da  soc iedade” ,  em con t rapos ição  à  imagem l ibera l -

democrá t ica  de  uma “o rdenação soc ia l  do  Es tado” .  

Decor re  dos  con t r ibu tos  teór i cos  de  GNEIST a  conc lusão  de  que  

“as  le is  não  cons t i tuem o  fundamento ,  mas  o  marco  e  os  l im i tes  do  poder  

execu t i vo ,  que  pode  a tuar  a  pa r t i r  de  sua  própr ia  au to r idade” 60.  A  

menc ionada  fe ição  ins t i tuc iona l ,  no  en tan to ,  respa lda-se  em um cr i té r io  de  

leg i t imação  in te rna  do  própr io  s i s tema de  le is ,  que  é  a  razão .  É  essa  

rac iona l idade  imanen te  ao  s i s tema que  a fas ta ,  den t ro  dessas  própr ias  

ba l izas ,  a  poss ib i l i dade  de  a f i rmação  on ip resen te  do  leg is lador .  Por  esse  

p r isma,  o  d i re i to  é  operado  em mo ldes  rac iona is ,  po is  é  sempre  regu lado  

pe los  homens 61.     

Des ta  fo rma,  o  conce i to  de  Es tado  de  D i re i to ,  sob  a  ó t i ca  do  

L ibe ra l i smo Po l í t i co ,  f i rmou-se  também com uma cono tação  genu inamente  

fo rma l ,  no  que  d iz  respe i to  à  d iv isão  de  poderes ,  v incu lação  à  le i  e  

também com o  con t ro le  ju r íd ico  da  a t i v idade  admin is t ra t i va .  Ao lado  desse 

de l ineamento  fo rmal ,  a  concepção  l ibe ra l  de  Es tado  conv ive  com a  

poss ib i l i dade  de  a f i rmação  de  seus  conteúdos  mate r ia is ,  rep resen tados  

pe la  h is tó r i ca  a f i rmação  dos  d i re i tos  ind iv idua is  de  l i berdade,  po is  es tes ,  

porque prev is tos  no  Tex to  Cons t i tuc iona l ,  v incu la r iam imed ia tamente  todos  

os  ó rgãos  es ta ta is .   

A f i rma-se ,  des ta  fe i ta ,  uma tensão  en t re  essas  duas  fe ições ,  as  

qua is ,  sem perder  de  v is ta  seu  “con teúdo bás ico  l i bera l ” 62,  passaram a  

coex is t i r  no  mode lo  de  Es tado de  D i re i to  ado tado na  Europa  no  in íc io  do  

Sécu lo  XX.  

Es ta  ca rac ter ização der i va ,  em boa  med ida ,  de  uma v isão  do  

D i re i to  segundo  um mo lde  rac iona l  e  também de  uma cono tação  po l í t i ca  de  

“Es tado  l i v re ” 63,  f und indo ,  de  fo rma comp lementa r ,  a  l i berdade  ju r íd i ca  e  a  

                                                 
60 BÖCKENFÖRDE,  ib idem,  p .  27 .  
61 BÖCKENFÖRDE,  ib idem,  p .  30 .  
62 BÖCKENFÖRDE,  ib idem,  p .  33 .  
63 Idem,  ib idem,  p .  33 .  



l i berdade  po l í t i ca .  Essa  fusão p roporc ionar ia ,  en tão ,  um fundamento  para  

a  a f i rmação  do  Es tado  Democrá t ico  de  D i re i to ,  da  mesma fo rma que os  

d i re i tos  de  l ibe rdade  prop ic ia r iam uma v incu lação  en t re  o  D i re i to  e  a  

democrac ia .  

Com a  ec losão  do  reg ime nac iona l -soc ia l i s ta  na  A lemanha ,  o  

an tagon ismo en t re  os  e lementos  l ibera is ,  cons t i tu t i vos  do  Es tado de  

D i re i to  burguês ,  e  os  re fe renc ia is  p rópr ios  ao  mode lo  do  Es tado  Soc ia l ,  

to rnaram-se  ev iden tes .  A  concepção  usua l  de  Es tado de  D i re i to  l ibera l ,  

e laborada a  par t i r  de  uma ideo log ia  t i p i camente  burguesa ,  levan tou  

ques tões  c ruc ia i s ,  que se  incorpora ram ao  ro l  de  expec ta t i vas  dos  

c idadãos .  

Por  ou t ro  lado ,  a  idé ia  de  democrac ia ,  ado tada  segundo  uma 

concepção de  a t r ibu ição  de  poder  ao  povo  ou  às  massas ,  em v i r tude ,  

sobre tudo ,  das  cons t ruções  teó r icas  dos  pensadores  con t ra tua l i s tas  da  

modern idade ,  em espec ia l  nas  obras  de  ROUSSEAU e  S IEYÈS,  serv i ram 

de  pano  de  fundo  para  a  fo rmação  de  uma idé ia  de  soberan ia  como poder  

do  povo ,  com o  in tu i to  de  a f i rmar  a  au tonomia  e ,  com e la ,  a  

au tode te rminação  de  toda  a  soc iedade 64.   

Ass im,  a  l iberdade  democrá t i ca  resu l tan te  desses  re fe renc ia is  é  

também uma a f i rmação  de  poder  quan to  à  p rópr ia  ins t i tu ição  do  Es tado de  

D i re i to ,  o  que  se  dá  por  me io  da  e laboração  de  suas  normas ,  mas  

represen ta ,  i gua lmente ,  por  i sso  mesmo,  a  c r iação  de  um fe ixe  de  d i re i tos  

sub je t i vos  l i bera is  e  garan t ias  c idadãs ,  p r inc ipa lmente  na  ó rb i ta  dos  idea is  

burgueses  a f i rmados  após  o  adven to  da  Revo lução  de  1789 .  As  

p ropos ições  re i v ind icadoras  de  l i berdade ,  igua ldade  e  f ra te rn idade  fo ram,  

                                                 
64 GOYARD-FABRE,  S imone .  O  que é  democrac ia?  São Pau lo :  Mar t ins  
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des te  modo,  essenc ia is  pa ra  o  de l ineamento  dos  d i re i tos  sub je t i vos  

cons t i tuc iona is  em t rês  d imensões  d is t in tas 65.   

 

 

 

1 .6 .  Breve  aprec iação h istór ica  da  gênese  dos  d ire i tos  
fundamenta is  e  sua corre lação com o  procedimenta l ismo e  o  
substanc ia l ismo 

 

 

A  idé ia  de  d i re i to  sub je t i vo  fundamenta l ,  menc ionada 

an te r io rmente ,  tem seu  nascedouro  em momentos  h is tó r i cos  pecu l ia res .  O  

desenvo lv imento  da  es t ru tu ra  jud ic iá r ia  na  Ing la te r ra ,  a  par t i r  dos  Sécu los  

X I I  e  X I I I ,  baseada no  s is tema do  Common Law ,  fo i  essenc ia l  pa ra  

maturação de  a lguns  conce i tos  que ,  ma is  ta rde ,  p rop ic ia ram a  e laboração  

da  cons t i tu i ção  moderna  e ,  por  in te rméd io  de la ,  con t r ibu í ram com a  

fo rmação  da  imagem dos  d i re i tos  sub je t i vos  cons t i tuc iona is .  É  impor tan te  

ressa l ta r  que em ta l  época os  ju ízes  por tavam-se  como au tên t icos  

o rácu los  v i vos  do  d i re i to ,  que e ra  a f i rmado  pr inc ip io log icamente  sobre  o  

cos tume gera l  imemor ia l  do  re ino  (genera l  immemor ia l  cus tom o f  the  

Rea lm ) 66.  

A lém dos  cos tumes  imemor ia is ,  v igo ravam a inda  os  Esta tu tes ,  

que  e ram le is  ed i tadas  em grande  número  en t re  os  sécu los  X I I I  e  X IV .  

Nesse mesmo momento ,  também surg i ram as  grandes  comp i lações  de  

d i re i to ,  den t re  as  qua is  o  De Leg ibus ,  de  Brac ton  (+  -  1256) ,  F le ta  

(Comenta r ius  Jur i  Ang l ican i   -  f i na l  do  Séc .  X I I I )  e ,  ma is  ta rde ,  as  de  S i r  

Thomas  L i t t l e ton  (Of Tenures  -  1470) ,  S i r  John  For tescue (De laud ibus  

                                                 
65 SARLET,  Ingo  Wol fgang .  A e f i các ia  dos  d i re i tos  fundamenta is .  2  ed .  

Por to  A legre :  L i v ra r ia  do  Advogado ,  2001 ,  p .  48  –  55 .   
66 Mc ILWAIN,  Char les  Howard .  Magna  Car ta  and Common Law.  In :  

Cons t i tu t iona l ism and  the  chang ing  wor ld .  Cambr idge:  Cambr idge 

Un ive rs i t y  Press ,  1969 ,  p .  136-140 .   



l egum Ang l iae  -  1470) ,  S i r  Edward  Coke (Repor ts  –  1628-1644)  e  Wi l l ian  

B laks tone (Commenta r ies  o f  Laws  o f  Eng land –  1765-1768) ,  den t re  

ou t ros 67.  

Com e fe i to ,  o  cos tume represen tava  uma au tên t i ca  reg ra  de  

d i re i to  não  esc r i ta ,  que  e ra  obr iga tór ia  tan to  quan to  a  l ex  no  Impér io  

Romano 68.  Ta is  p rece i tos  cos tume i ros  e ram t idos  por  p romu lgados  (ve l  

an t iquas  regn i  consue tud ines  approba ta )  e  não  poder iam ser  der rogados  

por  fo rça  de  ou t ros  documentos  lega is ,  em v i r tude  do  p r inc íp io  segundo o  

qua l  “no  spec ia l  o rd inance  ough t  exceed  common law ” 69.  

Em ta l  p r inc ip io log ia  f i rmou-se  a  supremac ia  do  s is tema da  

common law  sobre  ou t ras  normas  lega is ,  em v i r tude  de  ser  cons iderado  

uma au tên t i ca  le i  fundamenta l  ( fundamenta l  law ) 70.  O  dado  carac ter ís t i co  

essenc ia l  do  d i re i to  comum cons is t ia  no  fa to  de  que  t i nha  ap l i cação  erga 

omnes ,  enquan to  que  as  le is  espec ia is  e ram des t inadas  a  ce r tas  e  

pecu l ia res  s i tuações .  Nessa  época ,  a  ju r isp rudênc ia  t inha  p r imaz ia  em 

re lação  aos  ac ts  ou  s ta tu tes ,  s i tuação  que  só  fo i  a l te rada  após  a  

in tens i f i cação  da  represen tação  popu la r  exerc ida  pe lo  Par lamento ,  en t re  

os  anos  1322  e  1415 71.  

A  par  desse  pecu l ia r  acon tec imento ,  ou t ros  even tos  concor re ram,  

a inda  que embr ionar iamente ,  pa ra  a  fo rmação  da  idé ia  dos  d i re i tos  

fundamenta is  na  Europa .  A  Re fo rma Pro tes tan te ,  po r  exemplo ,  v iab i l i zou  o  

g radua l  reconhec imento  da  l i be rdade  de  re l i g ião  e  de  cu l to  em d i fe ren tes  
                                                 
67 G IL ISSEN,  John .  In t rodução  H is tó r i ca  ao  D i re i to .  2 .  ed .  T rad .  de  A .  M.  

Hespanha e  L .  M.  Maca ís ta  Ma lhe i ros .  L isboa :  Fundação  Ca lous te  

Gu lbenk ian ,  1995 ,  p .  212 .  
68 No  in tu i to  de  me lhor  esc la recer  a  re lação  ex is ten te  en t re  o  d i re i to  

comum imemor ia l  i ng lês  e  a  Magna  Car ta ,  Char les  Howard  Mc ILWAIN 

exp l ica  que  na  fo rmação  do  d i re i to  comum ing lês  hav ia ,  en t re  os  

dou t r inadores  do  d i re i to ,  cer ta  tensão  en t re  a  idé ia  romana de  l ex  e  o  

conce i to  med ieva l  de  le i  imemor ia l .  
69 Idem,  ib idem,  p .  132.  
70 Idem,  ib idem,  p .  135.  
71 G IL ISSEN,  ib idem,  p .  215 .  



pa íses  do  con t inen te  Europeu .  Ou t ro  marco  fo i  o  Éd i to  de  Nan tes 72,  

p romu lgado em 1598 por  Henr ique  IV ,  da  França ,  tendo  s ido  revogado por  

Lu ís  X IV em 1685 73.  Também devem ser  lembrados  os  documentos  

ass inados  em v i r tude  da  dec la ração  de  paz  em Augsburgo ,  em 1555 ,  e  em 

Wes t fá l ia ,  em 1648 ,  marco  f ina l  da  Guer ra  dos  Tr in ta  Anos ,  o  To lera t ion  

Ac t  da  co lôn ia  amer icana  de  Mary land ,  em 1649 ,  ou  mesmo de  seu  s im i la r  

f i rmado  na  co lôn ia  de  Rhode  Is land ,  em 1663 74.      

Os  demais  acon tec imentos  marcan tes ,  já  no  Sécu lo  XVI I ,  fo ram a  

Pet i t i on  o f  R igh ts ,  de  1628 ,  o  Habeas  Corpus  Ac t ,  de  1679 ,  bem como o  

Bi l l  o f  R igh ts 75,  de  1689 ,  p romu lgado  pe lo  Par lamento  Ing lês ,  resu l tan te  da  

denominada  Revo lução  G lo r iosa 76.    

Os  marcos  h is tó r icos  ac ima enunc iados ,  embora  dec is i vos  para  a  

a f i rmação  de  l im i tações  do  poder  es ta ta l  em favor  das  l ibe rdades  

ind iv idua is 77,  não  podem,  con tudo ,  ser  cons iderados  propr iamente  a  

cons t i tuc iona l ização  dos  d i re i tos  e  l i be rdades  dos  ind iv íduos 78,  po is  não  

t i nham o  condão  de  v incu la r  o  Par lamento .   

Ao  lado  da  evo lução  e  espec ia l i zação  do  d i re i to  comum ing lês  

como norma fundamenta l ,  o  s ign i f i cado  do  vocábu lo  cons t i tu t io  a l te rou-se ,  

com o  adven to  da  Revo lução  Amer icana (1776) 79,  pa ra  adqu i r i r  deno tação  
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75 F IORAVANTI ,  Maur iz io .  Cons t i tuc ion  de  la  an t igüedad  a  nues t ros  d ias .  

Madr id :  Ed i to r ia l  T ro t ta ,  2001 ,  p .  90 .  
76 GORDON,  Sco t t .  Con t ro l l i ng  the  s ta te  –  cons t i tu t iona l i sm f rom anc ien t  

A thens  to  today .  Cambr idge ,  MA:  Harvard  Un ive rs i t y  Press ,  2002 ,  p .  258 .  
77 Idem,  ib idem,  p .  258.  
78 Idem,  ib idem,  p .  258.  
79 MADDOX,  Graham.  Cons t i tu t ion .  In :  FARR,  James .  BALL,  Terence .  

HANSON,  Russe l l  L .  (ed . ) .  Po l i t i ca l  innova t ion  and  concep tua l  change .  

Cambr idge:  Cambr idge  Un ivers i ty  P ress ,  1995 ,  p .  23 .  



semânt i ca  compat íve l  com a  modern idade .   O  moderno  cons t i tuc iona l i smo 

nor te -amer icano  t rouxe  cons igo ,  em de f in i t i vo  e  como norma 

cons t i tuc iona l ,  a  impos ição  de  l im i tes  ao  poder  es ta ta l ,  c r i s ta l i zando o  

conce i to  de  ru le  o f  law 80 e ,  ass im,  p recon izando  a  p ro teção aos  d i re i tos  

fundamenta is 81.  

O  ar t .  I  da  Dec la ração  do  “Bom Povo  da  V i rg ín ia ”  (1776) ,  segu ido  

da  Dec la ração  dos  D i re i tos  do  Homem e  do  C idadão  (1789) 82,  marcam a  

o r igem h is tó r ica  do  reconhec imento  dos  d i re i tos  que  decor rem da  p rópr ia  

cond ição humana 83,  t endênc ia  que  fo i  observada  na  Dec la ração de  

Independênc ia  (1776) ,  na  Cons t i tu ição  nor te -amer icana  (1787)  e  também 

em suas  dez  p r ime i ras  emendas ,  ass im como nas  Cons t i tu ições  f rancesas  

de  1791  e  1793 84.  

As  Cons t i tu i ções  modernas  es tão  fundamentadas ,  po r tan to ,  em 

uma es t ru tu ra  gené t i ca  que  tem,  em seu  âmago,  uma fo r te  d imensão  

l i bera l .  Por  esse  mot i vo ,  se  respa ldam na na tu ra l i zação  de  ce r tos  d i re i tos  

como ina tos ,  p recon izando  a  l i berdade e  a  independênc ia  ind iv idua l  em 

face  dos  poss íve is  excessos  de  poder  do  Es tado .  

                                                 
80 ROSENFELD,  M iche l .  The Ru le  o f  Law and  the  leg i t imacy  o f  
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81 ROSENFELD,  ib idem,  p .  3 -4 .  
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f rom the  sky  bu t  they  have  a l l  been  won  by  means  o f  b reaks  w i th  the  
ins t i tu t ions :  the  g rea t  Amer ican  and  French  revo lu t ions ,  the  n ine teen th -
cen tury  r i s ings  tha t  c lamoured  fo r  cons t i tu t ions  and more  la te ly  the  
work ing  c lass ,  femin is t ,  pac i f i s t  and  env i ronmenta l i s t  s t rugg les  o f  the  
twen t ie th  cen tu ry . ”  FERRAJOLLI ,  Lu ig i .  Fundamenta l  R igh ts .  In te rna t iona l  
Journa l  fo r  the  Semio t ics  o f  Law –  n .  14 .  Norwe l l :  K luwer  Academic  
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Esse t raço  evo lu t i vo  de  a f i rmação h is tó r ica  de  d i re i tos  

cons t i tuc iona is  sub je t i vos  ina tos ,  inder rogáve is  pe lo  leg is lador ,  mas  que  

devem ser  resguardados  pe los  ju ízes ,  pede ,  seguramente ,  uma re f lexão 

acerca  dos  l im i tes  dessa  l i be rdade .   

A  concepção  ind iv idua l is ta  p resen te  nos  tex tos  cons t i tuc iona is  

modernos ,  fundamentada  em uma v isão  l i be r tá r ia  de  mundo ,  que 

p ressupõe a  c r iação  de  expec ta t i vas  de  inc lusão  dos  su je i tos  de  d i re i to  em 

uma soc iedade não  es tamenta l  e ,  po r tan to ,  aber ta ,  democrá t ica  e  

p lu ra l i s ta ,  depara -se  com a  rea l idade  da  própr ia  de f in ição  moderna de  

l iberdade .   

A  marcan te  in f luênc ia  de  John  LOCKE 85 no  de l ineamento  do  

d i re i to  de  l i berdade ,  fundamentado  na  idé ia  de  propr iedade ,  ao  p ropugnar  

a  passagem de  um es tado  de  na tu reza  para  a  v ida  em soc iedade ,  de ixa  

suas  marcas  inde léve is  na  con f iguração da  l i berdade c iv i l  de  aqu is i ção 86 

que ,  somada à  v isão  de  uma a t i v idade  soc ia l  que  garan te  a  f i na l idade  do  

luc ro ,  enquan to  “persona l idade ju r id icamente  l i v re ,  i gua l  e  fo rmadora  de  

cap i ta l ” 87,  acaba  por  ex t remar  a  des igua lação  en t re  os  ind iv íduos .  

O  c resc imento  dessas  des igua ldades  soc ia is  pôs  em marcha  a  

ina fas táve l  po tenc ia l i zação de  um an tagon ismo en t re  c lasses 88,  bem 

d iagnos t icado por  Kar l  MARX 89,  es tabe lecendo ,  paradoxa lmente ,  uma 

re lação  inversa  en t re  o  aumento  das  l iberdades  ind iv idua is  e  a  d im inu ição 

das  l i berdades  soc ia is .   
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Essa  tensão  en t re  do is  p r ismas  d is t in tos  de  a f i rmação das  

l i berdades  te r ia  conseqüênc ias  marcan tes  na  rede f in ição  do  pape l  do  

Es tado Moderno ,  que  passar ia  a  se  ocupar  da  manutenção  de  um 

equ i l íb r io  en t re  as  l i be rdades  ind iv idua is  e  soc ia is .  Ev iden temente ,  o  

Es tado  de  D i re i to  l ibera l  não  pôde  levar  ad ian te  ta l  p ro je to  de  a f i rmação  

dos  fundamentos  dos  d i re i tos  soc ia is  dos  c idadãos ,  poss íve l  tão -somente  

à  med ida   que  passasse  a  in te rv i r  na  v ida  da  soc iedade ,  res t r ing indo  

cer tas  l ibe rdades  ind iv idua is .  A  conso l idação  dessas  igua ldades  soc ia is  

demandar ia ,  por  cer to ,  um es forço  em dar  e fe t iv idade  à  p ropos ta  de  

redução  das  des igua ldades  geradas  pe la  po tenc ia l i zação  de  um programa 

de  va lo r i zação  dessas  modernas  l iberdades  ind iv idua is .  

É  nesse  con tex to  que  surge  o  Es tado  Soc ia l  de  D i re i to  e ,  com 

e le ,  o  in ten to  de  ba l i zar  um s is tema coeren te  de  sobrev ivênc ia  en t re  do is  

va lo res  aparen temente  con t rad i tó r ios :  a  igua ldade  ju r íd ica  e  a  l i be rdade  

ind iv idua l .  Somente  com a  conc i l iação  dessas  pos ições ,  pr ima fac ie  

i nconc i l i áve is ,  as  garan t ias  es ta tu ídas  em um Es tado  de  D i re i to  poder iam 

ser  levadas  a  sér io ,  não  se  conver tendo  em uma fó rmula  vaz ia 90.   

Ta l  conc i l i ação  ped i r ia ,  no  en tan to ,  a  indagação  acerca  da  

poss ib i l i dade  de  incorporação  de  e lementos  soc ia is  na  es t ru tu ra  do  

“ed i f í c io  cons t i tuc iona l ” 91 do  Es tado de  D i re i to ,  gerando  ou t ras  

repercussões .  A  mais  impor tan te  de las  cons is t i r ia  jus tamente  em indagar  

se  a  Cons t i tu ição ,  e laborada h is to r icamente  a  par t i r  de  um con tex to  

po l í t i co  l ibera l ,  pode  con te r  uma es t ru tu ra  normat i va  compat íve l  com a  

a f i rmação  dos  va lo res  do  Es tado  Soc ia l .  

Esses  p rob lemas  nos  levam à  conhec ida  a f i rmação de  Erns t  

FORSTHOFF 92,  no  sen t ido  de  que  “um mezzo  s ta to  d i  d i r i t t o  ed  um mezzo  

s ta to  soc ia le  non  fanno  um s ta to  soc ia le  d i  d i r i t t o ” .  Com e fe i to ,  a  dou t r ina  

                                                 
90 MARX,  Kar l ;  Enge ls ,  F r iedr ich .  Ib idem,  p .  35 .  
91 Idem,  ib idem,  p .  35 .  
92 FORSTHOFF,  Erns t .  S ta to  d i  d i r i t t o  in  t rans fo rmaz ione .  M i lano :  G iu f f rè  

Ed i to re ,  1973 ,  p .  40 .  



de  FORSTHOFF não admi te  a  compat ib i l i dade ,  no  âmb i to  cons t i tuc iona l ,  

en t re  os  fundamentos  do  Es tado  de  D i re i to  L ibera l  e  do  Es tado  Soc ia l ,  

po is  ressa l ta  que as  fe ições  soc ia is  do  Es tado devem es ta r  dev idamente  

re fe r idas  no  conce i to  de  Es tado  de  D i re i to ,  o  qua l  se  a f i rma por  me io  da  

leg is lação  in f racons t i tuc iona l  e  das  ações  do  admin is t rador  púb l i co .  

Para  tan to . . .  

 

. . . U n a  c o n s t i t u z i o n e  n o n  p u ò  e s s e r e  l e g g e  s o c i a l e .  E s s a  s i  r i v o l g e  a l  

c o m p l e s s o .  N o n  é  s u  c o m p i t o  r e g o l a r e  m a t e r i e  d i f f e r e n z i a t e  e  n o n  p u ò  

n e a n c h e  e s s e r l o ,  p e r c h è  e s s a  d e v e  m i r a r e  a d  u n a  b r e v i t á  l a p i d a r i a .  P e r c i ò  

n e n  s e m p r e  r a g g i u n g e  q u e l  g r a d o  d i  d e t e r m i n a t e z z a  c o n t e n u t i s t i c a ,  c h e  

r e n d e  p o s s i b i l e  l a  e s e c u z i o n e  i m m e d i a t a  d e l l e  s u  n o r m e .  I n  q u e s t i  c a s i  é  

c o m p i t o  d e l  l e g i s l a t o r e  c o n c r e t i z z a r e  l a  n o r m a  c o s t i t u z z i o n a l e  d e l l a  l e g g e  

e m a n a t a .  L a  c i t a t a  q u e s t i o n e  d e l l a  i d o n e i t á  a l l ’ e s e c u z i o n e ,  d u n q u e  d e l l a  

i m e d i a t a  a p p l i c a b i l i t á  d e l l e  n o r m e  c o s t i t u z z i o n a l e  s i  p r e s e n t a  p r o p r i o  p e r  l e  

n o r m e  s o c i a l e .  S c i e n z a  g i u r i d i c a  e  g i u r i s p r u d e n z a ,  c o l l ’ e n t r a t a  i n  v i g o r e  

d e l l a  c o s t i t u z i o n e  d e i  R e i c h  d i  W e i m a r ,  d o v e t t e r o  a f f r o n t a r e  t a l e  p r o b l e m a  

s u  v a s t a  s c a l a . 93  

 

O  fundamento  das  asserções  de  FORSTHOFF cons is te  na  de fesa  

do  cará te r  es t ru tu ra l  da  cons t i tu ição  l i bera l ,  que  se  fundamenta  nas  

garan t ias  ju r íd ico-cons t i tuc iona is ,  como a  igua ldade  ju r íd ica ,  a  l i be rdade  

de  aqu is ição  e  a  p ropr iedade 94.  

Nessa  mesma l i nha ,  acompanhando  as  ponderações  de  STEIN 95,  

BÖCKENFÖRDE exp l i c i ta  que ,  no  âmb i to  da  Le i  Fundamenta l  A lemã,  o  

reconhec imento  do  Es tado  Soc ia l  se  dá  no  sen t ido  de  ou to rgar  ao  

                                                 
93 Idem,  ib idem,  p .  48 .  
94 BÖCKENFÖRDE,  ib idem,  p .  36 .  
95 STEIN,  Lo renz  von .  Gesch ich te  der  soz ia len  Bewegunger  in  F rankre ich  

von  1789  b is  au f  unsere  Tage  I I I .  Darms tad t :  Sa lomon,  1961 ,  apud  

BÖCKENFÖRDE,  ib idem,  p .  37 .  



l eg is lador  um mandato  cons t i tuc iona l  para  que  es te  reso lva ,  na  es fe ra  das  

normas  in f racons t i tuc iona is ,  as  ques tões  soc ia is  re la t i vas  à  jus t i ça  e  ao  

equ i l íb r io  de  fo rças  na  soc iedade ,  tudo  den t ro  do  marco  da  cons t i tu ição  

l ibe ra l 96.   

 

Em v i r tude  dessas  pecu l ia r idades ,  as  d ispos ições  cons t i tuc iona is  

re la t i vas  aos  d i re i tos  soc ia is  não  podem te r  e fe i to  v incu lan te  d i re to ,  sem a  

necessár ia  i n te rpos i t i o  leg is la to r is 97.  Com e fe i to ,  o  sen t ido  mesmo do  

Es tado  Soc ia l  não  pode  presc ind i r  da  compreensão ,  por  par te  do  

leg is lador ,  dos  va lo res  que ,  concre t izados ,  l he  serv i rão  de  con teúdo .  Essa 

operação  de  concreação ,  fe i ta  pe lo  Poder  Leg is la t i vo ,  parece  es tabe lecer ,  

des ta  fo rma,  um cer to  equ i l íb r io  en t re  as  a f i rmações  do  Es tado  Soc ia l  e  as  

normas  ins t i tu idoras  das  l i be rdades  e  das  garan t ias  p rópr ias  ao  Es tado  de  

D i re i to .   

Ass im,  BÖCKENFÖRDE apregoa  que  o  p r inc íp io  do  Es tado  Soc ia l  

deve  se  su je i ta r  ao  mo lde  do  Es tado  de  D i re i to ,  sem que  com is to  se jam 

perd idas  as  re fe rênc ias  p rópr ias  a  cada  qua l .  A  exper iênc ia  a lemã,  após  a  

p romulgação  da  Cons t i tu ição  de  Bonn ,  em 23  de  ma io  de  1949 ,  deno ta  

per fe i tamente  a  poss ib i l idade  de  harmon ização de  ambas  as  tendênc ias ,  à  

med ida  que  as  conqu is tas  soc ia is  de  igua ldade ,  consubs tanc iadoras  dos  

d i re i tos  de  segunda  geração ,  fo ram dev idamente  pres t ig iadas  pe lo  

leg is lador  in f racons t i tuc iona l ,  sem que ,  com is to ,  tenham s ido  in f r i ng idas  

as  d i re t r i zes  l ibera is  in fo rmadoras  das  garan t ias  de  l iberdade 98.      

Em s ín tese . . .  

 

. . . e s t a  a c t i v i d a d  s o c i a l  d e l  E s t a d o  m a n i f i e s t a  l a  t e n d e n c i a  a  c o n v e r t i r s e  e n  

u n  p r o c e s o  a u t ó n o m o  y  a  c o n d e n s a r s e  e n  u n  s i s t e m a  d e  p r e s t a c i o n e s  

s o c i a l e s  y  d e  o b l i g a c i o n e s  j u r í d i c a s  q u e  c i e r t a m e n t e  n o  c a n c e l a n  
                                                 
96 BÖCKENFÖRDE,  ib idem,  p .  38 .   
97 Idem,  ib idem,  p .  38 .  
98 Idem,  ib idem,  p .  38 .  



f o r m a l m e n t e  l a s  g a r a n t í a s  d e  l i b e r t a d  d e l  E s t a d o  d e  D e r e c h o ,  p e r o  q u e  s e  

i m p o n e n  s o b r e  s u  c o n t e n i d o . 99  

 

Ta is  garan t ias  de  l i be rdade  ind iv idua l  e  soc ia l ,  em que  se  a f i rma 

o  Es tado de  D i re i to ,  segundo  o  molde  do  l i be ra l i smo po l í t i co ,  es tão  

embasadas  em um c r i té r io  de  de fesa  que  se  sus ten ta  em proced imentos  

fo rma is .  A  base  para  a  a f i rmação  desses  d i re i tos ,  por tan to ,  é  o  

p roced imenta l i smo ju r íd i co ,  p rodu to  de  uma concepção  l ibera l  de  Es tado 

que ,  ao  se  pos ic ionar  con t ra  o  cerceamento  das  l i berdades  ind iv idua is ,  

denunc ia  a  po tenc ia l i zação  das  cond ições  de  a f i rmação  a rb i t rá r ia  do  poder  

púb l ico ,  mesmo sob o  p re tex to  de  rea l i zar ,  con t ra  essas  l i berdades ,  os  

con teúdos  subs tanc ia is  da  Cons t i tu ição  ou  de  ou t ros  va lo res  soc ia is  

abso lu tos 100.   

O  proced imenta l i smo s i tua-se ,  en tão ,  como a le r ta  ao  in ten to  

abso lu t is ta  de  a f i rmação  desses  d i re i tos  mater ia is ,  conceb idos  med ian te  a  

“pos i t i vação  ju r íd ica  dos  va lo res  fundamenta is  da  o rdem da  v ida  em 

comum” 101,  em de t r imen to  da  f i xação  dos  l im i tes  do  poder  do  Es tado  d ian te  

do  p r imado  da  manutenção  das  l iberdades  c i v is .  A  denúnc ia  sobre  o  per igo  

de  um to ta l i ta r i smo a f i rmado com base  nessa  concepção  subs tanc ia l  do  

Tex to  Cons t i tuc iona l  passa ,  a inda ,  po r  consegu in te ,  pe la  cons ta tação  de  

que  essas  p resc r ições  subs tanc ia is  ex te r io r i zam-se  como uma au tên t i ca  

o rdem ob je t i va  de  va lo res ,  espra iando-se ,  como c r i té r io  de  va l idade ,  a  

todas  as  es fe ras  do  d i re i to .  

 

 

1 .7 .  A  jur isprudência  do Supremo Tr ibunal  Federa l  e  do  
Super ior  Tr ibunal  de  Just iça  sob a  ef icác ia  de uma “ordem 
supraposi t iva  de  va lores”  

                                                 
99 Idem,  ib idem,  p .  38 .  
100 Idem,  ib idem,  p .  40 .   
101 Idem,  ib idem,  p .  40 .  



 

 

Na  ve rdade ,  para  que  possa  fundamentar  sua  pr imaz ia  sobre  uma 

tendênc ia  p roced imenta l i s ta ,  o  conce i to  de  Es tado mate r ia l  de  d i re i to  não 

pode  presc ind i r  da  jus t i f i cação  de  suas  p ropos ições  segundo  um molde  

que  a f i rma o  poder  do  Es tado como o  resu l tado  da  a r t i cu lação  de  cer tos  

“p r inc íp ios  e  va lo res  super io res  do  d i re i to ” 102,  não  re fe r idos ,  

necessar iamente ,  na  a f i rmação  das  “garan t ias  fo rmais  de  l i berdade” 103,  

mas  que  têm por  escopo ,  em sen t ido  pragmát ico ,  a  rea l i zação  da  jus t i ça  

mate r ia l .  

Percebe-se  c la ramente  que  a  garan t ia  à  l i berdade é  p ressupos to  

lóg ico  essenc ia l  à  a f i rmação  da  necess idade de  concre t ização da  

igua ldade  mater ia l .  Todav ia ,  pa ra  que  a  i sonomia  se  a f i rme,  a  l i be rdade  

deve  se r  l im i tada .  A  função  da  Cons t i tu ição ,  como conseqüênc ia ,  não  ma is  

ser ia  a  a f i rmação das  garan t ias  de  l i be rdade ,  po is  não  se  reduz i r ia  à  

f i xação  dos  l indes  do  poder  es ta ta l  d ian te  de  ce r tas  p rer rogat i vas  c idadãs .  

Não  se  repor ta r ia ,  ou t ross im,  tão–somente  aos  parâmet ros  da  a r t i cu lação 

e  aos  l im i tes  da  fo rmação  po l í t i ca  da  von tade  gera l  e  do  exerc íc io  do  

poder  c i v i l . 104 

Ao  con t rá r io ,  a  ên fase  presen te  no  d iscu rso  de l ineador  de  uma 

idé ia  de  Es tado  subs tanc ia l ,  com foco  na  rea l i zação  da  jus t iça  soc ia l ,  

mos t ra -se  também fundamentada  em uma ordem ob je t iva  de  va lo res  

pos i t i vados  como requ is i tos  de  manu tenção  de  uma necessár ia  o rdem da 

v ida  em comum.  Cu ida-se ,  en f im,  de  uma ordem fundada  em pr inc íp ios  

suprapos i t i vos  de  jus t i ça ,  com e f i các ia  em todas  as  es fe ras  do  d i re i to .  

Com supor te  em ta is  p ressupos tos ,  a  lóg ica  da  v incu lação da  

Cons t i tu ição  a  essa  gama de  va lo res  con fe re  aos  p rece i tos  cons t i tuc iona is  

                                                 
102 Idem,  ib idem,  p .  40 .  
103 Idem,  ib idem,  p .  40 .  
104 Idem,  ib idem,  p .  40 .  



a  marca  da  “va l idade  incond ic iona l ” 105,  que  se  a las t ra  a  todos  os  âmb i tos  

da  v ida  soc ia l 106.  

Essa  d inâmica  re la t i va  a  va lo res  e  p r inc íp ios  rep resen ta ,  

por tan to ,  um cons ideráve l  r i sco  às  l i be rdades  que ,  d ian te  dessas  

p remissas ,  não  ma is  se rão  garan t idas  incond ic iona lmente ,  mas  poderão ,  

quando  mu i to ,  consubs tanc ia r -se  em p le i tos  compor táve is  na  ordem dos  

va lo res  reconhec idos  pe lo  o rdenamento  ju r íd ico .  O que  decor re  d is to  é  o  

desbo tamento  da  imagem do  Es tado  de  D i re i to ,  po is  es ta  p ressupõe  cer tas  

garan t ias  de  l iberdade  e  p roced imentos  fo rma is  no  sen t ido  de  a f i rmá- las .   

O  propa lado  desvanec imento  no  b r i lho  das  l iberdades  soc ia i s  e  

po l í t i cas  passa  a  ser  observado  jus tamente  no  momento  em que se  a f i rma 

o  p reva lec imento  de  um “d i re i to  mater ia l  e  p ré -pos i t i vo  super io r ” 107.  Com 

e fe i to ,  vá l ida  é  a  admoes tação  de  BÖCKENFÖRDE no  sen t ido  de  que . . .  

 

L a  s u p r e s i ó n  d e  l a  l i b e r t a d  e n  l o s  r e g í m e n e s  t o t a l i t a r i o s  n o n  c o m i e n z a  

n u n c a  c o n  u n  r e s p e c t o  e s c r u p u l o s o  a  l a s  g a r a n t í a s  f o r m a l e s  y  l o s  

p r o c e d i m i e n t o s ,  s i n o  m á s  b i e n  c o n  s u  q u e b r a n t a m i e n t o  e n  n o m b r e  d e  u n  

d e r e c h o  m a t e r i a l  y  p r é - p o s i t i v o  s u p e r i o r ,  y a  s e a  e s t e  e l  d e  l a  “ r e l i g i ó n  

v e r d a d e r a ” ,  e l  d e  l a  “ c o m u n i d a d  p o p u l a r  d e  m i e m b r o s  d e  l a  m i s m a  e s p e c i e ”  

o  e l  d e l  “ p r o l e t a r i a d o ” .  S o l o  e n  u n a  s e g u n d a  f a s e ,  c u a n d o  e l  n u e v o  d e r e c h o  

s e  h a  c o n v e r t i d o  e n  u n  s i s t e m a  d e  d o m i n i o  c o m o  i n s t r u m e n t o  d e  l a  

t r a n s f o r m a c i ó n  r e v o l u c i o n a r i a ,  s e  l l e g a  a l  p o s i t i v i s m o  y  a l  l e g a l i s m o  d e  l o s  

r e g í m e n e s  t o t a l i t a r i o s . ” 108    

       

O  resu l tado  de  uma v incu lação soc ia l  a  va lo res  que  p re tendem 

es ta r  a lém dessa  garan t ia  de  l iberdade  pode  mu i to  bem ser  o  de  uma 

                                                 
105 Idem, Ib idem,  p .  41 .   
106 Idem,  ib idem,  p .  41 .   
107 Idem,  ib idem,  p .  42 .   
108 Idem,  ib idem,  p .  42 .  



“ soc ia l i zação  da  l i be rdade  e  das  au tonomias  ind iv idua is ” 109.  O  r i sco  

assumido  em ta l  d inâmica  é  a  submissão  desses  va lo res  ao  domín io  de  

seus  in té rp re tes ,  sem que  se  tenha  a  poss ib i l i dade  de  operar -se ,  sobre  

es tes ,  uma fundamentação  rac iona l  sub je t i vamente  med iada.  Ou  se ja ,  ta i s  

pos tu lados  não  ganhar iam o  fo ro  das  de l iberações  púb l icas 110,  não  

en t ra r iam,  en f im,  nos  f l uxos  comun icac iona is  da  soc iedade  no  sen t ido  de  

poss ib i l i t a r  o  a r ran jo  de l ibe ra t i vo  fundamentado  em um mín imo de  

consenso  acerca  de  suas  d i re t r i zes .  O  resu l tado ,  d ian te  de  ta i s  ba l i zas ,  

ser ia  ev iden te :  o  to ta l i t a r ismo cons t i tuc iona l .  

As  p r ime i ras  ementas  de  ju lgados  co lac ionadas  an ter io rmente  

têm,  todas ,  essas  carac te r ís t i cas  tão  inqu ie tan tes .  Ne las ,  o  d i re i to  à  

saúde ,  na  sua  fe ição  de  d i re i to  soc ia l ,  a  par  de  conta r  com só l ida  p rev isão  

normat i va  cons t i tuc iona l  e  in f racons t i tuc iona l ,  aparece  como a lgo  au to -

ap l icáve l  e  fundamentado  em uma o rdem supra  lega l  de  va lo res .  Por  se  

basear  ne la ,  ta l  d i re i to  pode ser  a f i rmado em de t r imen to  de  qua lquer  ou t ra  

reg ra  ou  p r inc íp io  cons t i tuc iona l .   

A  o r ien tação  ju r isp rudenc ia l  ev idenc iada,  des ta  mane i ra ,  a f i rma 

a  p r imaz ia  de  ta is  d i re i tos  sobre  todos  os  dema is  in te resses  do  Es tado,  

re fe r indo-se ,  inc lus ive ,  aos  f i nance i ros ,  t i dos  por  secundár ios .  

Por  ou t ro  lado ,  a  ú l t ima dec isão  menc ionada ,   recen temente  

ed i tada  pe lo  Supremo Tr ibuna l  Federa l ,  tex tua lmente  descons ide ra  o  

aspec to  da  rea l i zação dos  d i re i tos  sub je t i vos  cons t i tuc iona is  

p res tac iona is ,  ao  a f i rmar  a  poss ib i l i dade da  ma ior  rac iona l ização en t re  o  

cus to  e  o  bene f íc io  dos  t ra tamentos  méd icos  que ,  como menc ionado  

ac ima,  devem ser  fo rnec idos  g ra tu i tamente ,  a  f im  de  a t ing i r  o  ma io r  

número  poss íve l  de  bene f ic iá r ios .  

Ambas  as  d i re t r i zes  f i rmadas  na  ju r i sprudênc ia  do  STJ  e  STF 

acabam por  ganhar  a  adesão imed ia ta  de  t r ibuna is  e  ju ízes  de  p r ime i ra  

                                                 
109 Idem,  ib idem,  p .  42 .  
110 Idem,  ib idem,  p .  43 .  



i ns tânc ia .  O  d i re i to  à  saúde ,  a  par t i r  de  sua  pos i t i vação  no  ro l  dos  d i re i tos  

fundamenta is  soc ia is ,  passa  a  ser  a f i rmado ,  em um pr ime i ro  p lano ,  com 

um cará ter  au to-ap l icáve l  e  abso lu to ,  o  que  se  deduz  de  uma re tó r ica  

sedu to ra ,  po is  seus  e lementos  de  convenc imento  são indenes  de  

ques t ionamento .  

S im,  não  se  ques t iona  que  “ todos  têm d i re i to  à  saúde e  à  v ida” ,  

mas  se r ia  es ta  exa tamente  a  ques tão  o ra  em aná l ise?  Não  es tar ia  o  

p rob lema,  de  fa to ,  na  poss ib i l i dade  de  a f i rmação  desses  d i re i tos  soc ia is  

sem que  is to  impor te  no  desequ i l íb r io  da  f rág i l  es t ru tu ra  de  uma soc iedade  

democrá t i ca?  

A  ques tão  cons is te ,  po r  ass im d izer ,  em saber  qua l  o  p reço  a  

pagar  pe la  ten ta t i va  de  sanar  a  de f ic ien te  ges tão  das  po l í t i cas  púb l i cas  

pe lo  Es tado ,  por  me io  da  expansão  do  poder  jud ic ia l .  Em con t rapar t ida ,  

cons is te  a inda  em aqu i la ta r  a  repercussão  desse  pro tagon ismo nos  

c r i té r ios  democrá t i cos  de  ob tenção  de  um consenso  acerca  de  ques tões  

po l í t i cas ,  a  par t i r  da  cons ta tação  de  que ,  nesse  par t i cu la r ,  não  fo ram 

preced idos  da  necessár ia  e  p lu ra l  par t i c ipação  da  soc iedade  democrá t i ca  

na  de l iberação  desses  temas  e  na  e laboração  das  es t ra tég ias  que  possam 

d i rec ionar  as  tomadas  de  dec isão  e  fundamentá- las  em c r i té r ios  

democrá t icos .  

O  que s ign i f i ca ,  a f ina l ,  a  a f i rmação  de  que  o  d i re i to  soc ia l  à  

saúde  tem p r imaz ia  sobre  tudo  o  ma is ,  i nc lus ive  sobre  as  ques tões  de  

o rgan ização  e  p rev isão  o rçamentár ia  para  a  rea l i zação das  po l í t i cas  

púb l icas  ap tas  a  sua  concre t ização?   Por  ou t ro  lado ,  qua l  a  repercussão  

que  se  co lhe  na  asser t i va  segundo  a  qua l  d i re i tos  p res tac iona is  ind iv idua is  

não podem ser  de fe r idos  pe lo  Jud ic iá r io ,  sob  pena  de  vu lnerar  po l í t i cas  

púb l i cas  que  têm,  ce r tamente ,  um ma ior  a lcance quan to  ao  número  de  

des t ina tár ios?    

 Como devemos  ava l ia r  en tão ,  doravan te ,  a  função  da  ju r isd ição  

e  que  t i po  de  aber tu ras  cons t i tuc iona is  se  co lhem nas  esco lhas ,  ou  na  



negação  dos  parad igmas  subs tanc ia is  de l ineados  pe los  t r i buna is  

super io res?  É  poss íve l  j us t i f i ca r  esses  mesmos  parad igmas  d ian te  dos  

c r i té r ios  de  leg i t im idade do  exerc íc io  do  poder ,  em uma soc iedade  

democrá t i ca?  

Para  se  ob te r  uma respos ta  sa t i s fa tó r ia ,  deve  ser  inves t igado ,  

p r ime i ramente ,  o  p ro tagon ismo jud ic ia l  o ra  em foco  d ian te  do  p rob lema da  

jud ic ia l i zação  da  po l í t i ca ,  a  f im  de  me lhor  ev idenc ia r  o  pape l  do  a t i v i smo 

dos  ju ízes  e  a  co r re la ta  idé ia  de  sua  d isc r i ção ,  em face  dos  menc ionados  

parad igmas  subs tanc ia is  e  p roced imenta is .  Permi t i r - se -á ,  com e fe i to ,  o  

ba lanceamento  dos  c r i té r ios  de  leg i t imação  do  ag i r  j ud ic ia l  em face  do  

p rob lema da  e fe t i v idade  dos  prece i tos  cons t i tuc iona is ,  asseguradores  de  

d i re i tos  soc ia is ,  em uma soc iedade  como a  b ras i le i ra .  

F ina lmente ,  a  ques tão  que  sub jaz  a  essas  temat i zações  d iz  

respe i to  à  poss ib i l i dade  de  garan t i r ,  ou  não ,  de  fo rma e fe t i va ,  os  d i re i tos  

fundamenta is  soc ia is .   

Em suma,  as  indagações  que  ce rcam o  tema da  harmon ização de  

expec ta t i vas  de  l i be rdade  e  igua ldade ,  em um ambien te  democrá t i co  

l i bera l ,  te rão ,  decer to ,  uma fo r te  conexão  com o  prob lema de  jus t i f i cação  

da  poss íve l  compat ib i l i dade  da  democrac ia  com o  l i be ra l i smo po l í t i co .  É  

inegáve l ,  po is ,  que  a  l i nha  tens iona l  ex is ten te  en t re  o  p roced imenta l i smo e  

o  subs tanc ia l i smo,  com foco  na  imagem do Es tado de  D i re i to ,  reve la  

jus tamente  a  in tens idade  da  d ive rgênc ia  en t re  o  p lu ra l i smo e  o  consenso .   

Nesse  v iés ,  com a  dev ida  vên ia  do  respe i táve l  en tend imento  

man i fes tado  pe lo  I l us t re  Pro fessor  Lên io  Lu iz  STRECK,  uma teor ia  

cons t i tuc iona l  para  pa íses  per i fé r icos 111 não  poderá  se  f i l i a r  in tegra lmente  

a  uma pos tura  subs tanc ia l i s ta  que ,  por  es ta r  embasada  no  c r i té r io  da  

igua ldade ,  se  a f i rmará  não  sem r iscos  às  l iberdades  cons t i tuc iona is .  De 

modo  inverso ,  não  poderá  a inda  se  fundamenta r  em c r i té r ios  puramente  

                                                 
111 STRECK,  Len io  Lu iz .  Verdade  e  Consenso .  Cons t i tu i ção ,  Hermenêut ica  

e  Teor ias  D iscurs ivas .  R io  de  Jane i ro :  Lumen Jur is ,  2006 ,  p .  13 -25 .   



proced imenta is ,  sob  pena  de ,  em nome da l i be rdade ,  fazer  ru i r  a  c rença  na  

poss íve l  e fe t i v idade  dos  d i re i tos  soc ia is .  

A  manu tenção  da  f rág i l  equação  do  equ i l íb r io  en t re  au tonomia  e  

bem-es ta r  deverá ,  ass im,  apos ta r  em uma fundamentação  agon is t i camente  

respa ldada  nessas  duas  ve r ten tes ,  sem necessar iamente  se  per f i lhar  a  

qua lquer  uma de las .   

 
1 .8 .  A  autonomia  como dogma e  como escopo 

 
 
Para  Jürgen  HABERMAS,  a  tensão  ex is ten te  en t re  os  parad igmas 

do  Es tado Soc ia l  e  do  Es tado de  D i re i to  Burguês  cons is te  jus tamente  na  

med ida  da  d ia le t i c idade  en t re  a  “ l iberdade  de  d i re i to  e  a  l i be rdade  de  fa to  

dos  des t ina tá r ios  do  d i re i to ” 112.  Essa  tensão decor re  do  uso  das  l iberdades  

de  d i re i to ,  que  acaba  por  po tenc ia l i zar  as  des igua ldades  fá t i cas ,  em 

v i r tude  da  u t i l i zação das  mesmas  prer roga t i vas  de  d i re i to  por  pa r te  de  

d i fe ren tes  su je i tos .  Nessa  med ida ,  a  c r í t i ca  do  Es tado  soc ia l  ao  Es tado  de  

D i re i to  cons is te  na  a f i rmação  de  ass imet r ia  en t re  as  igua ldades  de  fa to  e  

d i re i to .   

A  função  do  Es tado  do  Bem-Es ta r ,  po r tan to ,  cons is t i r i a  em cr ia r  

i gua ldades  de  cond ições  que impor tassem em uma  s imet r ização  das  

ações  asseguradas  pe las  respec t i vas  es fe ras  de  l iberdade ,  com a  adoção 

de  um s is tema de compensações  que tem em con ta  as  c i r cuns tânc ias  

ve r i f i cadas  na  ó rb i ta  das  s i tuações  concre tas  da  v ida .  Ta l  o rdenação  e  

equ iparação  de  s i tuações  ass imét r icas  decor re r ia ,  nessa  o rdem de  idé ias ,  

de  um processo de  igua lação ,  poss íve l  com a  in te rmed iação  do  d i re i to .  

Nessa  perspec t i va ,  a  função  do  d i re i to  não  mais  se  iden t i f i ca  somente  com 

o  pos tu lado  das  garan t ias  de  l iberdade  na  es fe ra  púb l ica  e  pa r t i cu la r ,  mas  

                                                 
112 HABERMAS,  Jürgen .  D i re i to  e  Democrac ia  –  en t re  fac t i c idade  e  

va l idade .  Vo l  I I .  R io  de  Jane i ro :  Tempo Bras i le i ro ,  1997 ,  p .  154 .  



re fe re -se  imed ia tamente  à  consecução  de  um pro je to  de  rea l i zação  de  

igua ldades . 113  

O  d i lema que  exsurge  dessa  d ia le t i zação cons is te  na  

incompat ib i l i dade  en t re  as  ó rb i tas  de  l iberdade  e  igua ldade ,  sendo  que ,  no  

momento  em que  o  Es tado  de  Bem-Es ta r  passa  a  regu lamentar  a  v ida  

soc ia l  no  sen t ido  de  garan t i r  uma s imet r ia  en t re  as  igua ldades  de  d i re i to  e  

de  fa to ,  impondo uma igua lação  às  s i tuações  da  v ida ,  reduz  

“s ign i f i ca t ivamente  os  espaços  para  a  con f iguração  de  uma v ida  pr i vada  

au tônoma dos  presumíve is  bene f ic iá r ios ” . 114 A  lóg ica  da  rea l i zação do  

Es tado  de  Bem-Es ta r ,  po r tan to ,  da r -se- ia  de  fo rma amb iva len te  e ,  a  par  de  

abr i r  novas  f ren tes  de  rea l i zação  da  igua ldade ,  acaba supr im indo  a  

l iberdade  da  v ida  soc ia l .  

Ora ,  a  v isão  de  que os  d i re i tos  são bens  a  se rem adqu i r idos  

pe los  ind iv íduos  de ixa  para  t rás  e  p ro je ta  pa ra  f ren te  uma con f igu ração  

soc ia l  em que os  su je i tos  de  d i re i to  a l i enam-se ,  à  med ida  que  perdem a  

re fe rênc ia  do  que é  ma is  caro  à  a  con f iguração  das  l iberdades  e  para  a  

conc re t ização  da  igua ldade :  o  fa to  de  que  ta is  d i re i tos  só  podem a f i rmar -

se  enquanto  fo rem exerc idos ;  d i zendo me lhor ,  não  podem ser  adqu i r idos  

enquan to  ta l ,  mas  gozados . 115  

Aqu i  é  necessár io ,  en tão ,  rememorar  que  a  tese  de  HABERMAS 

acerca  da  de f in ição  de  um parad igma v iáve l  para  o  p roced imenta l i smo 

funda-se  na  a f i rmação  de  um aspec to  fo rma l  do  d i re i to  que  se  a f i rma. . .  

 

. . . n o  s e n t i d o  d e  q u e  a p e n a s  f o r m u l a  a s  c o n d i ç õ e s  n e c e s s á r i a s  s e g u n d o  a s  

q u a i s  o s  s u j e i t o s  d o  d i r e i t o  p o d e m ,  e n q u a n t o  c i d a d ã o s ,  e n t e n d e r - s e  e n t r e  s i  

p a r a  d e s c o b r i r  o s  s e u s  p r o b l e m a s  e  o  m o d o  d e  s o l u c i o n á - l o s . 116   

   

                                                 
113 Idem,  ib idem,  p .  155.  
114 Idem,  ib idem,  p .  155.  
115 Idem,  ib idem,  p .  159.  
116 Idem,  ib idem,  p .  190.  



O parad igma proced imenta l i s ta ,  a  pa r  de  se r  fo rma l  e ,  po r tan to ,  

“ vaz io  ou  pobre  de  con teúdo” 117,  t em como sus ten tação  pon tos  de  

re fe rênc ia  fu l c rados  na  soc iedade  c iv i l  e  na  es fe ra  púb l ica  po l í t i ca ,  que 

ev idenc iam o  mér i to  da  soc iedade  democrá t ica  e  do  s is tema de  d i re i tos .  

Seu  escopo  é  o  de  p reservar  a  “so l idar iedade  soc ia l ,  em v ias  de  

degradação ,  e  as  fon tes  do  equ i l íb r io  da  na tureza ,  em v ias  de  

esgo tamento ” . 118  

A  p ropos ta  habermas iana  para  a  f i xação  de  um parad igma para  o  

p roced imenta l i smo não es tá  re fe r ida ,  por tan to ,  nos  c r i té r ios  de  um 

l ibera l i smo po l í t i co  ind iv idua l is ta ,  ou ,  tampouco ,  se  es t r iba  no  d i r ig ismo do  

Es tado  Soc ia l .  A  p remissa  essenc ia l  em jogo  d iz  respe i to  à  o r ien tação de  

um ag i r  soc ia l  consubs tanc iado na  idé ia  de  regeneração 119 da  so l idar iedade  

soc ia l ,  poss íve l  na  jus ta  med ida  da  v iab i l i dade de  imp lementação de  

p rá t i cas  de  au tode terminação  comun ica t i va .  

Esse  mode lo  não  perde ,  a inda  ass im,  o  foco  na  rea l i zação  dos  

d i re i tos  fundamenta is ,  que  se  respa ldam na  au tên t ica  cond ição  de  um 

proced imento  democrá t ico  que ,  ao   func ionar  como garan t ia  de  

par t i c ipação  d iscurs iva 120,  p rop ic ia  a  e laboração  de  um “pro je to  de  uma 

comun idade  ju r íd ica  que  se  organ iza  a  s i  mesma” 121.  

No  lugar  da  he te ronomia  fundamentada  em uma v isão  meramente  

fo rma l  do  Es tado ,  na  es te i ra  de  uma cons t rução  moderna  de  soberan ia  

es ta ta l  l i be ra l ,  a  pe rcepção  de  HABERMAS d i r ige -se  para  a  e laboração  de  

um conce i to  que ,  embora  fo rmal ,  es tá  ancorado  na  idé ia  de  au tonomia 122 e ,  

                                                 
117 Idem,  ib idem,  p .  189.  
118 Idem,  ib idem,  p .  189.  
119 Idem,  ib idem,  p .  189.  
120 HABERMAS,  Jürgen .  Mudança  Es t ru tu ra l  da  Es fera  Púb l i ca .  T rad .  F láv io  

R .  Ko the .  R io  de  Jane i ro :  Tempo Bras i le i ro ,  1984 ,  p .  264 .  
121 HABERMAS,  Jü rgen .  D i re i to  e  Democrac ia .  Vo l .  I I ,  p .  188 .  
122 Mu i to  embora  es te  t raba lho  cen t re  seu  foco  no  c r i té r io  da  au tonomia  

segundo  a  perspec t i va  das  re lações  de  poder  em uma soc iedade  

democrá t ica ,  parece-nos  que  a  d i fusão  do  conce i to  de  au tonomia ,  mesmo 



ass im,  “é  fo rma l  no  sen t ido  de  que apenas  fo rmu la  as  cond ições  

necessár ias  segundo as  qua is  os  su je i tos  do  d i re i to  podem,  enquan to  

c idadãos ,  en tender -se  en t re  s i  para  descobr i r  seus  p rob lemas  e  o  modo de  

so luc ioná- los ” 123.   

Com e fe i to ,  essa  au tonomia ,  que  é  o  e lemento  es t ru tu ran te  

fundamenta l  para  a  fo rmação  dos  f l uxos  de  comun icação  e laborados  em 

um Es tado  de  D i re i to ,  e  que cons t i tu i  seu  núc leo  dogmát i co 124,  se rá  a  

conseqüênc ia  da  a f i rmação do  própr io  parad igma proced imenta l .  Esse 

ba l iza  te rá  o  condão de  in f luenc ia r  “não somente  a  au tocompreensão  das  

e l i tes  que operam o  d i re i to  na  qua l idade de  espec ia l i s tas ,  mas também a  

de  todos  os  a t ing idos ” 125.  

O  escopo do  t raba lho  de  HABERMAS,  apar tando-se  da  

cons t rução  de  uma v isão  dou t r iná r ia  para  o  D i re i to ,  ou  na  fundamentação  

de  uma pos tu ra  a rb i t rá r ia  na  sua  rea l i zação ,  tem em con ta  jus tamente  a  

poss ib i l i dade  de  levar  ad ian te  um processo  d iscurs ivo  cont ínuo  para  a  

compreensão  da   Cons t i tu ição .  Essa  v isão  pre tende “cunhar  o  hor izon te  da  
                                                                                                                                               
sob  o  aspec to  po l í t i co ,  t ra rá  a  repercussão  bem d iagnos t icada  por  Rober to  

Passos  NOGUEIRA,  tendo  como pon to  de  par t ida  a  aná l ise  de  do is  

momentos  do  pensamento  de  Ivan  ILL ICH (A  Expropr iação  da  Saúde .  

Nêmes is  da  Med ic ina .  R io  de  Jane i ro :  Nova  Fron te i ra ,  1975  e  In  the  M i r ro r  

o f  the  Pas t ,  Lec tu res  and  Adresses ,  1978-1990.  New York :  Mar ion  Boyars ,  

1992)  no  sen t ido  da  ob tenção “de  um con t ro le  soc ia l  ma is  equ i ta t i vo  dos  

r i scos  (a l i v iando ,  de  cer to  modo,  as  cos tas  dos  pro f i ss iona is ) ,  mas  [que ] ,  

por  sua  vez ,  p rende  os  ind iv íduos  em uma ma lha  que  va i  tecendo  ad  

in f in i tum  novos  r i scos  que  os  espec ia l i s tas  iden t i f i cam,  d ian te  dos  qua is  é  

supos to  que  cada  ind iv íduo  tenha que se  precaver  e  se  responsab i l i za r  por  

med idas  proa t i vas  em seu  es t i l o  de  v ida . ”   (NOGUEIRA,  Rober to  Passos .  A  

saúde  pe lo  avesso .  Na ta l :  Seminare ,  2003 ,  p .  205) .  A  abordagem acerca  

do  r i sco  e  sua  co r re lação  com o  t ra tamento  jud ic ia l  do  d i re i to  à  saúde ,  sob  

a  perspec t i vo  do  func iona l ismo s is têmico  fo i ,  a  seu  tu rno ,  dev idamente  

e laborada  por  SCHWARTZ,  Germano.  O Tra tamento  Jur íd ico  do  R isco  no  

D i re i to  à  Saúde .  Por to  A legre :  L i v ra r ia  do  Advogado,  2004 .     
123 HABERMAS,  Jü rgen .  D i re i to  e  Democrac ia .  Vo l .  I I ,  p .  190 .  
124 Idem,  ib idem,  p .  190.  
125 Idem,  ib idem,  p .  190.  



pré-compreensão” 126 dos  par t íc ipes  de  seu  processo  de   in te rpre tação ,  

mantendo  la ten te  o  desa f io  de  red iscussão  dos  temas  cons t i tuc iona is  a  

par t i r  de  seu  cons tan te  red imens ionamento  h is tó r ico .   

O  ún ico  sen t ido  dogmát ico  desse  saber  cons t i tuc iona l ,  para  

HABERMAS,  convém ins is t i r ,  cons is te  em a f i rmar  a  au tonomia  como uma 

au tode te rminação  democrá t ica .  Nesse  con tex to ,  todos  os  su je i tos  soc ia is  

inserem-se  em um processo  in te rsub je t i vo  de  aprend izagem con t ínua ,  que 

é  o  aprend izado  da  l i be rdade,  a  qua l  se  a f i rmará  como uma conqu is ta  

cons tan temente  re fe r ida  na  tensão  en t re  a  fac t ic idade  e  a  va l idade do  

d i re i to 127.  

O  parad igma proced imenta l i s ta  do  Es tado  Democrá t i co  de  D i re i to  

tende  a  superar  a  concepção  de  l i berdade  púb l ica  pos i t i va ,  como 

au tode te rminação  é t i ca ,  p rópr ia  do  Repub l ican ismo e  uma v isão  de  

l i berdade  p r i vada  nega t i va ,  “que  se  impõe  como au tode te rminação  mora l  

ou  como esco lha  rac iona l ” 128,  consen tânea  com as  p ropos ições  do  

L ibe ra l i smo.   

A  Cons t i tu i ção  per faz ,  den t ro  de  ta is  ba l i zas ,  o  p ressupos to  

ju r íd ico  necessár io  de  a f i rmação  da  soberan ia  popu la r ,  o  que  se  dá  por  

in te rméd io  do  processo  leg is la t i vo  democrá t ico ,  deno tando ass im o  nexo  

en t re  a  au tonomia  púb l ica  e  p r i vada  dos  c idadãos . 129 

O  parad igma p roced imenta l i s ta ,  por tan to ,  permi te  v isua l iza r  a  

p rá t i ca  da  au tonomia  ju r íd ica  como a lgo  re fe r ido  ao  uso  púb l ico  das  

l iberdades  comun ica t i vas  ( l i berdades  púb l i cas) ,  em conexão  com o  uso  

p r i vado  das  l iberdades  ind iv idua is  ( l i be rdades  sub je t i vas ) ,  sem que com 

is to  a  soberan ia  se  t raduza  somente  na  au tonomia  mora l  ou  na  de l iberação  

sobre  c r i té r ios  rac iona is ,  como propugna  o  pensamento  l i bera l ,  ou  se  

                                                 
126 Idem,  ib idem,  p .  190.  
127 Idem,  ib idem,  p .  190.  
128 CATTONI ,  Marce lo .  Dev ido  Processo  Leg is la t i vo .  2  ed .  Be lo  Hor i zon te :  

Mandamentos ,  2006 ,  p .  114 .  
129 Idem,  ib idem,  p .  114-115 .  



reduza  à  e fe t i vação  do  d i re i to  “como au to - rea l i zação  é t ica ,  como advogam 

os  repub l icanos” 130 .  

Ta l  cons t rução  proced imenta l i s ta ,  por tan to ,  vê  os  d i re i tos  

fundamenta is ,  i n ic ia lmente ,  como um “des l igar ,  de  um modo bem 

c i rcunsc r i to ,  os  su je i tos  de  d i re i to  de  mandamentos  mora is ,  abr indo  aos  

a to res  espaços  de  a rb í t r i o  leg í t imos” 131.  

Nesse  sen t ido ,  a  au tonomia  pr i vada ,  a lém de  s ign i f i car  

“ l i berdade de  a rb í t r i o  em l im i tes  garan t idos  ju r id icamente ” 132,  deno ta  

igua lmente  um espaço  de  a tuação  para  a  l i berdade  é t i ca  do  ind iv íduo ,  que  

será  o  p rópr io  au tor  de  seu  p ro je to  de  v ida ,  e ,  com isso ,  a lme ja rá  o  “gozo 

s imét r ico  de  l i be rdades  sub je t i vas ” 133,  o  que  to rnar -se -á  poss íve l  d ian te  da  

rea l i zação de  t rês  componen tes  d is t in tos  que são  “a  au tonomia  dos  

c idadãos ,  exerc i tada  em comum,  a  capac idade  para  uma esco lha  rac iona l  

e  a  au to- rea l i zação  é t i ca ” 134.  

Ta l  mode lação  do  conce i to  de  soberan ia ,  fo r jada  sob  o  

parad igma proced imenta l i s ta ,  por tan to ,  mos t ra -se  fundamenta l  para  o  

de l ineamento  da  “ re lação  ex is ten te  en t re  a  Cons t i tu ição  e  o  D i re i to  

Cons t i tuc iona l  e  a  Democrac ia ” 135 e ,  nessa  med ida ,  sem ader i r  a  uma v isão  

essenc ia lmente  l i be ra l ,  o  p roced imenta l i smo assume que  os  d i re i tos  

fundamenta is  não  consubs tanc iam uma f i xação  de  l im i tes  ao  exerc íc io  da  

soberan ia  popu la r ;  an tes ,  v iab i l i zam o  p rópr io  es tabe lec imento  dos  

fundamentos  ju r íd icos  para  o  exerc íc io  dessas  l i be rdades  que ,  como ta l ,  

acabam por  o r ien tar  a  p rá t ica  da  au tonomia  como au tode terminação .  

Como conseqüênc ia  dessas  cons iderações ,  a lém de  poss ib i l i ta r  a  

compreensão  de  que  a  es fe ra  púb l ica  po l í t i ca  não  se  c i r cunsc reve  somente  

                                                 
130 Idem,  ib idem,  p .  115.  
131 HABERMAS,  Jürgen .  D i re i to  e  Democrac ia .  Vo l  I I ,  p .  311 .  
132 Idem,  ib idem,  p .  311.  
133 Idem,  ib idem,  p .  311.  
134 Idem,  ib idem,  p .  311.  
135 CATTONI ,  Marce lo .  Dev ido  Processo  Leg is la t i vo ,  p .  117 .  



ao  espaço de  a tuação  do  Es tado 136,  o  p roced imenta l i smo propugna  que a  

ju r isd ição  cons t i tuc iona l  deve “ impor  o  p rocesso  democrá t ico  e  a  fo rma 

de l ibera t i va  da  fo rmação  po l í t i ca  da  op in ião  e  da  von tade” 137,  não  se  

p res tando ,  no  en tan to ,  ao  pape l  de  “guard iã  repub l icana do  processo  

po l í t i co  e  da  c idadan ia” 138,  nem tampouco  a f i rmando-se  como um processo  

de  au to- rea l i zação  é t i ca ,  o  que  reduz i r ia  a  Cons t i tu i ção  “a  uma ordem 

conc re ta  de  va lo res” 139.  A  função  da  Cor te  Cons t i tuc iona l ,  nesse  quadro ,  

l im i ta -se ,  por tan to ,  a  de te rminar  o  respe i to  aos  p roced imentos  

democrá t i cos ,  no  sen t ido  de  garan t i r  a  fo rmação  da  op in ião  e  da  von tade 

po l í t i ca 140.  

O  pos ic ionamento  de  HABERMAS,  nesse  par t i cu la r ,  imp l i ca  uma 

eqü ip r imord ia l idade en t re  os  d i re i tos  humanos  e  a  soberan ia  popu la r ,  idé ia  

que  decor re  da  ind ispensáve l  co -o r ig ina l idade  en t re  a  au tonomia  púb l i ca  e  

a  par t i cu la r .  Essa  cor re lação  en t re  ta is  es fe ras  de  a tuação  dos  c idadãos  

func iona ,  para  HABERMAS,  como um “c r i té r io  normat ivo  ax io lóg ico”  141,  o  

qua l  denota  que  ambas  as  es fe ras  de  a tuação têm o  mesmo grau  de  

impor tânc ia ,  porque  “nascem no  mesmo ins tan te  e  com o  mesmo g rau  de  

                                                 
136 CARVALHO NETTO,  Mene l ick .  A  rev isão  cons t i tuc iona l  e  a  c idadan ia :  a  

leg i t im idade  do  poder  cons t i tu in te  que deu  or igem à  Cons t i tu ição  da  

Repúb l ica  Federa t i va  do  Bras i l  de  1988  e  as  po tenc ia l idades  do  poder  

rev is iona l  ne la  p rev is to .  São  Lu iz :  Rev is ta  do  M in is té r io  Púb l ico  Es tadua l  

do  Maranhão ,  n º  9 ,  jan . /dez .  de  2002 ,  p .  51 .  
137 CATTONI ,  Marce lo .  Poder  Cons t i tu in te  e  Pa t r io t i smo Cons t i tuc iona l .  

Be lo  Hor izon te :  Mandamentos ,  2006 ,  p .  85 .  
138 Idem,  ib idem,  p .  85 .  
139 Idem,  ib idem,  p .  85 .  
140 HABERMAS,  Jürgen .  Más  a l lá  de l  Es tado  Nac iona l .  Madr id :  T ro t ta ,  

1991 ,  p .  99 .  
141 LEITE,  Rober to  Bas i lone .  Hermenêu t ica  Cons t i tuc iona l  como processo  

po l í t i co  comun ica t i vo :  A  c r í t i ca  de  Jürgen  Habermas  às  concepções  l i be ra l  

e  comun i ta r i s ta .  In :  LOIS,  Cec í l i a  Caba l le ro .  Jus t i ça  e  Democrac ia   -  En t re  

o  un iversa l i smo e  o  comun i ta r ismo.  A con t r ibu ição  de  Rawls ,  Dwork in ,  

Ackerman,  Raz ,  Wa lzer  e  Habermas  para  a  moderna  Teor ia  da  Jus t iça .  

São  Pau lo :  Landy ,  2005 ,  p .  204 .   



re levânc ia ,  não sendo  cab íve l ,  por  i sso ,  d izer  que uma das  duas  precede 

ou  é  p r io r i tá r ia  à  ou t ra ” 142.  

F i ca  o  reg is t ro ,  po r tan to ,  de  que  o  c r i té r io  ado tado por  

HABERMAS não  compar t i lha  os  mesmos  p ressupos tos  de  qua isquer  das  

cor ren tes  dou t r inár ias  que a inda  marcam a  conhec ida  d iscussão  en t re  

comun i ta r is tas  e  l ibera is .  A l iás ,  seu  conce i to  de  “co -o r ig ina l idade” 143 pa r te  

do  presupos to  de  que  “para  fazerem uso  adequado  de  sua  au tonomia  

púb l ica ,  ga ran t ida  a t ravés  de  d i re i tos  po l í t i cos ,  os  c idadãos  têm que ser  

su f ic ien temente  independen tes  na  conf iguração de  sua v ida  pr ivada ,  

assegurada  s imet r i camente” 144.  Nessa  med ida ,  os  c idadãos  só  poderão  

exercer  s imet r icamente  essa  au tonomia  pr i vada se  souberem u t i l i za r  

adequadamente  suas  au tonomias  po l í t i cas 145.   

 
 
1 .9  Igua ldade e  equi l íbr io  compensatór io :  a  face  paradoxal  
da  rea l ização dos d i re i to  soc ia is  

  

 

Como v is to  p receden temente ,  o  p roced imenta l i smo permi te  

indagar  sobre  a  leg i t im idade  da  a tuação  ju r isd ic iona l  em uma democrac ia ,  

podendo-se  a f i rmar ,  a inda ,  d ian te  desse  parad igma,  que  a  Cons t i tu ição  

não  pode  ser  in te rpre tada  sob  os  c r i té r ios  de  uma o rdem suprapos i t i va  de  

va lo res  subs tanc ia is 146.  

As  democrac ias ,  por  esse  v iés ,  devem preencher  esse  mín imo 

p roced imenta l i s ta ,  que permi te  a  ma io r  inc lusão  dos  ind iv íduos  à  

                                                 
142 Idem,  ib idem,  p .  204  
143 HABERMAS,  Jürgen .  A  e ra  das  t rans ições .  Trad  F láv io  Beno  

S iebene ich le r .  R io  de  Jane i ro :  Tempo Bras i le i ro ,  2003 .  p .  155 .   
144 Idem,  ib idem,  p .  155.  
145 Idem,  ib idem,  p .  155.  
146 HABERMAS,  Jürgen .  Más  a l lá  de l  Es tado  Nac iona l .  Madr id :  T ro t ta ,  

1991 ,  p .  99 .   



par t i c ipação  po l í t i ca ,  a lém de  regu lamenta r  as  regras  do  p rocesso  po l í t i co ,  

o rdenando a  p ro teção  das  es fe ras  ind iv idua is 147.  

O  foco  pr inc ipa l  do  p roced imenta l i smo,  convém ins is t i r ,  cons is te  

na  idé ia  de  au tonomia  po l í t i ca ,  e ,  po r tan to ,  j u r íd ica ,  dos  c idadãos ,  uma 

vez  que  es tes  são  v i s tos  como par t íc ipes  de  uma soc iedade  democrá t ica .  

É  inegáve l  que ,  para  HABERMAS,  o   conce i to  de  au tonomia  decor re  da  

idé ia  de  Es tado  democrá t ico  de  d i re i to 148.  T ra ta -se  de  uma au tonomia  

mora lmente  fundamentada ,  que  es tá  dev idamente  respa ldada  por  um 

proced imento  rac iona l 149.  

O  aspec to  nuc lea r  dessas  a f i rmações  tangenc ia ,  po r tan to ,  a  

ques tão  a lus iva  à  p rópr ia  va l idade  do  d i re i to .  Para  HABERMAS,  o  d i re i to  

não va le  somente  em decor rênc ia  da  pecu l ia r idade  de  ser  pos to ,  mas  s im 

por  te r  s ido  es tabe lec ido  de  acordo  com um proced imento  democrá t ico 150.  

Ta l  a rgumento  é  u t i l i zado  como uma respos ta  ao  ag igan tamento  do  Es tado 

Soc ia l  e  suas  repercussões  pa te rna l i s tas  ou  supressoras  das  l iberdades  

ind iv idua is 151.   

A  percepção  de  HABERMAS,  quan to  a  esse  par t i cu la r ,  d iv ide-se  

em duas  ó rb i tas  d is t in tas :  a  p r ime i ra  p ropõe-se  a  examinar  o  

p roced imenta l i smo an te  a  pecu l ia r idade  espec í f i ca  da  rea l i zação de  

d i re i tos  sub je t i vos  dos  c idadãos  em uma soc iedade democrá t ica ,  e  a  

segunda  indaga  sobre  as  cond ições  de  poss ib i l idade  da  e laboração  e  

manu tenção  da  imagem do  Es tado  democrá t ico  de  d i re i to .  

                                                 
147 HABERMAS.  Jürgen .  D i re i to  e  Democrac ia .  Vo l  I I ,  pp .  28-29 .   
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149 Idem,  ib idem,  p .  112.  
150 NEVES,  ib idem,  p .  119 .   
151 HABERMAS,  Jü rgen .  D i re i to  e  Democrac ia .  Vo l .  I I ,  p .  170 .  



Na abordagem in ic ia l ,  o  au tor  cen t ra  seu foco  na  poss ib i l i dade  

de  superar  o  pa terna l i smo do  Es tado  Soc ia l 152,  mas  em ta l  pe rspec t i va  não  

se  f i l i a  ao  en tend imento  dos  d i re i tos  sub je t i vos  segundo  o  mo lde  l i bera l  

i nd iv idua l is ta .  

Nesse  par t i cu la r ,  pondera  que a  e f i các ia  soc ia l  dos  d i re i tos  tem 

seu  g rau  de  i r rad iação  aumentado  na  mesma med ida  da  capac idade  de  

mob i l i zação  dos  a to res  soc ia is .  Ta l  mob i l i zação  depende  de  d iversas  

va r iáve is ,  todas  l igadas  à  poss ib i l i dade  de  inserção desses  ind iv íduos  

como par t í c ipes  dos  respec t i vos  f l uxos  de  comun icação  que  po tenc ia l i zem 

suas  vozes 153.  

É  inegáve l ,  no  en tan to ,  que  ao  la rgo  dessa  mob i l i zação 

desenvo lvem-se  po l í t i cas  compensa tó r ias  de  pro teção  ju r íd ica ,  j us tamente  

com o  propós i to  de  o t im iza r  o  p rocesso  de  inc lusão   soc ia l  ac ima 

apon tado ,  que  tem por  escopo  fomentar  o  p rópr io  conhec imento  do  D i re i to .  

Ass im,  mos t ra -se  impresc ind íve l  a  e laboração  de  “uma po l í t i ca  

compensa tó r ia  de  p ro teção  ju r íd i ca ,  ap ta  a  fo r ta lecer  o  conhec imento  de  

d i re i to ,  a  capac idade  de  percepção ,  de  a r t i cu lação  e  de  impos ição  por  

par te  de  c l ien tes  ca ren tes  de  pro teção” 154,  f azendo-se  no tar ,  a inda ,  o  

cará te r  so l idár io  desse  “aumento  de  capac idade”  da  ar t i cu lação  soc ia l  

pe los  d i re i tos  sub je t ivos 155.  

Essa  a r t i cu lação  so l idár ia  se  per faz ,  no  âmb i to  da  teor ia  do  

d iscurso ,  por  in te rméd io  de  “p rocessos  e  p ressupos tos  de  comun icação” 156 

que  levam inexorave lmente  a  resu l tados  rac iona is .  Ta l  aspec to  de  

rac iona l idade  se  faz  p resen te  no  momento  em que  os  su je i tos  de  d i re i to  

são  t ra tados  segundo  os  mo ldes  do  p r inc íp io  da  igua ldade ,  e ,  nessa  

med ida ,  o  parad igma proced imenta l i s ta  habermas iano  p re tende ponderar ,  

                                                 
152 Idem,  ib idem,  p .  149.  
153 Idem,  ib idem,  p .  149.  
154 Idem,  ib idem,  p .  149.  
155 Idem,  ib idem,  p .  151.  
156 Idem,  ib idem,  p .  153.  



caso  a  caso ,  “ se  e  em que  cond ições  o  t ra tamento  ju r íd ico  igua l  das  

pessoas ,  p r i vada  e  pub l icamente  au tônomas ,  ex ige  uma equ iparação  

fá t i ca ” 157.  Em poucas  pa lavras :  ta l  ba l i za ,  ao  se  pos ic ionar  en t re  a  

au tonomia  p r i vada  e  púb l ica ,  de  um lado ,  e ,  de  ou t ro ,  a  igua ldade de  fa to  

e  de  d i re i to 158,  permi te  an tever  as  margens  en t re  as  qua is  se  d ia le t i zam os  

c r i té r ios  s ign i f i can tes  dessa  mesma igua ldade 159.  

É  impor tan te  ressa l ta r ,  em HABERMAS,  o  reconhec imento  de  que  

a  ten ta t i va  de  supera r  as  des igua ldades  fá t i cas  geradas  pe lo  p r inc íp io  da  

l iberdade  de  d i re i to ,  p reponderan te  no  Es tado  l ibe ra l ,  fo i  p roced ida  por  

me io  de  compensações ,  pe lo  Es tado  de  Bem-Es ta r  soc ia l ,  com o  in ten to  de  

garan t i r  uma igua ldade de  fa to  sob  o  p r i sma da  igua ldade  de  d i re i to 160.  O  

per igo  desse  es tabe lec imento  de  equ i l íb r io  compensa tó r io ,  no  en tan to ,  

ocor re  jus tamente  quando as  regu lamentações  ap tas  a  assegurá - lo  

cu lminam na  redução  da  p rópr ia  au tonomia  p r i vada  de  seus  poss íve is  

bene f ic iá r ios 161.  

Ta l  é  a  s i tuação  paradoxa l  dos  d i re i tos  soc ia is :  a  aqu is ição  de  

d i re i tos ,  reve lada pe la  equação  en t re  igua ldade de  fa to  e  de  d i re i to ,  por  

um lado ,  ocas iona ,  po r  ou t ro ,  a  perda  da  p rópr ia  l i be rdade .  

Como desdobramento  dessa  d inâmica ,  HABERMAS cons idera  

equ ivocada  a  fe ição  l i bera l  d is t r i bu t i va  dos  d i re i tos  que ,  convém f r i sar ,  por  

                                                 
157 Idem,  ib idem,  p .  154.  
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159 ROSENFELD,  Miche l .  Can  r igh ts ,  democracy  and  jus t i ce  be  reconc i led?  

In  ROSENFELD,  M iche l ;  ARATO,  Andrew (ed . )  Habermas on  law and 

democracy :  c r i t i ca l  exchanges .  Berke ley :  Un ive rs i ty  o f  Ca l i fo rn ia  Press ,  

1998 ,  p .  96 -97 .     
160 Idem,  ib idem,  p .  96 -97 .  
161 Idem,  ib idem,  p .  97 -97 .  



não serem bens ,  mas  decor re rem de  re lações  [e  s i tuações ]  j u r íd icas 162,  não  

são  consumpt íve is ,  mas  devem ser  gozados  à  med ida  que puderem ser  

exerc idos  sem a  supressão  dos  d i re i tos  a lhe ios 163.  

O  pressupos to  p roced imenta l i s ta  tem em mi ra  a  poss ib i l i dade de  

conc i l ia r  o  exerc íc io  de  d i re i tos  fundamenta is ,  como a f i rmação da  

au tonomia  pr i vada ,  sem o  sac r i f í c io  do  cará te r  au tônomo que  decor re  da  

c idadan ia .  I s to  denota  a  fe ição  ( re )cons t ru t i va  dos  d i re i tos  fundamenta is  

enquan to  a f i rmação  das  p rópr ias  iden t idades  dos  su je i tos  

cons t i tuc iona is 164,  em um marco  superador  do  Es tado  L ibera l ,  mas  que  não  

se  respa lda  em um compor tamento  supressor  das  l i berdades ,  p rópr io  do  

Es tado  Soc ia l ,  tampouco se  compat ib i l i za  com o  pa te rna l i smo,  supressor  

das  au tonomias  ind iv idua is ,  reve lado  pe lo  Es tado  de  Bem-Es ta r .   

Decor re  de  ta is  i l ações  a  ex is tênc ia  de  uma re lação de  

comp lementa r iedade en t re  a  rea l i zação dos  d i re i tos  fundamenta is  e  a  

p rópr ia  imagem do  Es tado  democrá t ico  de  d i re i to 165.   

Para  HABERMAS,  por tan to ,  o  per igo  da  a f i rmação  jud ic ia l  dos  

d i re i tos  sub je t i vos  cons t i tuc iona is  é  jus tamente  o  de  negá- los ,  po is  a  

conc re t ização  de  d i re i tos  sub je t i vos  sob o  s igno  de  um in te rvenc ion ismo 

jud ic ia l  em nada  co laborar ia  pa ra  a  a f i rmação  leg í t ima  do  d i re i to ,  

co locando  em xeque ,  po r  consegu in te ,  a  p rópr ia  idé ia  de  democrac ia .  

Nesse  sent ido ,  a  a f i rmação  dos  d i re i tos  fundamenta is ,  como um 

momento  da  a t r ibu ição  de  iden t idade  dos  su je i tos  de  d i re i to ,  em um 

ambien te  democrá t ico 166,  deve  ser  respa ldada  no  p rópr io  conce i to  de  

c idadan ia ,  de te rminan te  para  a  fo rmação  da  iden t idade do  su je i to  

cons t i tuc iona l .  Ou  se ja ,  a  democrac ia  deve  assegurar  as  opor tun idades  
                                                 
162 HABERMAS,  Jü rgen .  D i re i to  e  Democrac ia .  Vo l .  I I ,  p .  159 .  
163 Idem,  ib idem,  p .  159.  
164 ROSENFELD,  ib idem,  pp .  17 ,  pass im .   
165 Idem,  ib idem,  p .  170.  
166 CARVALHO NETTO,  Mene l ick .  Apresen tação  do  l i v ro  de  ROSENFELD,  

Miche l .  A  Iden t idade do  Su je i to  Cons t i tuc iona l .  Be lo  Hor izon te :  

Mandamentos ,  2003 ,  p .  9 -13 .    



su f ic ien tes  para  que  todos  a lcancem as  cond ições  mater ia i s  m in imamente  

ex ig íve is  no  sen t ido  de  v iab i l i za r  o  exerc íc io  de  seus  d i re i tos  sub je t ivos  

cons t i tuc iona is 167,  e ,  nesse  sen t ido ,  “o  exerc íc io  da  c idadan ia  não  pode 

con t inuar  a  se r  cond ic ionado  à  e fe t i v idade  dessas  pres tações  púb l icas  

mater ia l i zadoras ” 168.  

Nessa ó t ica ,  a  lóg ica  da  cons t rução  da  iden t idade  do  su je i to  

cons t i tuc iona l  se rv i r ia  como uma imun ização  con t ra  a  tu te la  pa te rna l is ta  

es ta ta l  que  sub t ra i  dos  c idadãos  o  respe i to  à  sua  au tonomia ,  e ,  po r tan to ,  à  

p rópr ia  c idadan ia .  

I s to  deno ta  que  o  parad igma p roced imenta l i s ta  tem em mi ra  a  

poss ib i l i dade  de  garan t i r  os  c r i té r ios  democrá t icos  de  ins t i tuc iona l ização  

dos  proced imentos  comun ica t i vos  necessár ios  à  manutenção  de  um 

mode lo  de  soc iedade  de  c idadãos  que ,  ao  exercerem suas  p re r roga t ivas  

cons t i tuc iona is ,  passam a  labora r  con t ra  as  p re tensões  repress ivas  da  

tu te la  pa te rna l i s ta  do  Es tado 169.  Nessa  med ida ,  

 

. . . a  l ó g i c a  d a  d i v i s ã o  d o s  p o d e r e s  e x i g e  u m a  a s s i m e t r i a  n o  c r u z a m e n t o  d o s  

p o d e r e s  d o  E s t a d o :  e m  s u a  a t i v i d a d e ,  o  e x e c u t i v o ,  q u e  n ã o  d e v e  d i s p o r  d a s  

b a s e s  n o r m a t i v a s  d a  l e g i s l a ç ã o  e  d a  j u s t i ç a ,  s u b j a z  a o  c o n t r o l e  p a r l a m e n t a r  

e  j u d i c i a l ,  f i c a n d o  e x c l u í d a  a  p o s s i b i l i d a d e  d e  u m a  i n v e r s ã o  d e s s a  r e l a ç ã o ,  

o u  s e j a ,  u m a  s u p e r v i s ã o  d o s  o u t r o s  d o i s  p o d e r e s  a t r a v é s  d o  e x e c u t i v o . 170 

 

Cabe ,  po is ,  à  leg is lação ,  o r ien tar -se  re f lex ivamente ,  i nc lus ive  

com a  a t r ibu ição  de  p roceder  ao  con t ro le  de  suas  própr ias  a t iv idades ,  em 

                                                 
167 Idem,  ib idem,  p .  9 -13 .  
168 Idem,  ib idem,  p .  9 -13 .  
169 HABERMAS,  Jürgen .  D i re i to  e  Democrac ia  -  En t re  fac t i c idade  e  

va l idade .  Vo l .  I .  T rad .  F láv io  Beno  S iebene ich le r .  R io  de  Jane i ro :  Tempo 

Bras i le i ro ,  1997 ,  p .  327 .  
170 Idem,  ib idem,  p .  300.  



s i tuação  aná loga  ao  que  ocor re  com a  ju r isd ição 171.  Nesse  sen t ido ,  

HABERMAS demons t ra  uma enorme descon f iança em re lação à  

poss ib i l i dade  de  leg i t imação  democrá t ica  do  t raba lho  ju r isd ic iona l  segundo 

os  c r i té r ios  do  con t ro le  abs t ra to  de  normas 172.   

Da  mesma fo rma,  p re tende  apar ta r -se  da  idé ia  l ibera l  de  que 

d i re i tos  fundamenta is  podem ser  en tend idos  como d i re i tos  sub je t i vos  de  

l i berdade ,  susc i tados  con t ra  o  Es tado ,  bem como da  percepção da  

democrac ia  de  acordo  com um mo lde  excess ivamente  impregnado por  uma 

fe ição  ins t i tuc iona l  da  ordem es ta ta l .  O  que  HABERMAS de fende ,  por tan to ,  

é  a   “au to-organ ização  da  comun idade  ju r íd ica” ,  que  me lhor  se  iden t i f i ca  

com a  imagem do  Es tado  democrá t ico  de  d i re i to .  

Nessa l inha ,  em que pese a  c i r cuns tânc ia  do  d isc ip l inamento  das  

ques tões  a lus ivas  ao  poder  soc ia l ,  econômico  e  admin is t ra t i vo ,  por  pa r te  

do  Es tado de  D i re i to 173,  t a l  su je i ção  não pode  decor re r  de  uma v isão  da  

Cons t i tu ição  como uma “ordem ju r íd i ca  g loba l  e  concre ta ” 174,  impos ta  

apr io r is t i camente  com a  pre tensão de  mo ldar  a  p rópr ia  v ida  soc ia l ,  sob  

pena  de  co lon izá- la .  

Ao  con t rá r io ,  po r  esse  pr isma,  deve  ser  a t r ibu ído  à  Cons t i tu ição  

o  pape l  de  de l inear  os  p roced imentos  po l í t i cos  necessár ios  ao  

es tabe lec imento  coopera t i vo  de  “cond ições  jus tas  de  v ida” 175 pe los  p rópr ios  

c idadãos ,  segundo  sua  au tode te rminação.  

Por  consegu in te ,  na  ve r ten te  p ropos ta  pe lo  p roced imenta l i smo,  a  

a t r ibu ição  das  Cor tes  Cons t i tuc iona is ,  quan to  ao  con t ro le  de  

cons t i tuc iona l idade  das  normas,  tem por  escopo  garan t i r  as  cond ições  que 

                                                 
171 Idem,  ib idem,  p .  301.  
172 Idem,  ib idem,  p .  325.  
173 Idem,  ib idem,  p .  326.  
174 Idem,  ib idem,  p .  326.   
175 Idem,  ib idem,  p .  326.   



v iab i l i zem o  exerc íc io  da  v ida  soc ia l  democrá t ica 176,  res tando  à  ju r isd ição  a  

função  de  a tuar  como um au tên t ico  á rb i t ro  da  leg i t im idade  desses  

e lementos  que  o r ien tam o  mundo  da  v ida .   

 

 

1 .10 .  Aspectos substanc ia is  do  ponto  de v is ta   
procedimenta l is ta  

 

 

Em sua  c r í t i ca  a  Jürgen  HABERMAS,  John  RAWLS 177 sus ten ta  que  

o  p ressupos to  de  razoab i l i dade  inser ido  na  teor ia  p roced imenta l i s ta  t raz  

cons igo  uma fundamentação subs tanc ia l  não  necessar iamente  assumida  

na  teo r ia  habermas iana .  Em verdade ,  mu i to  embora  RAWLS não  d iv i r j a  da  

poss ib i l i dade  de  ex is tênc ia  de  uma jus t iça  p roced imenta l  pura 178,  sus ten ta  

a  imposs ib i l i dade  de  subs is tênc ia  da  p ropos ta  habers iana  de  uma teor ia  

p roced imenta l i s ta  apo iada  em s i  mesma,  sem um an teparo  deon to lóg ico  

subs tanc ia l 179,  po is  o  “núc leo  duro ”  que sus ten ta  a  lóg ica  democrá t ica  

cons is te  jus tamente  na  au tonomia  dos  su je i tos  cons t i tuc iona is .  Ass im,  é  a  

par t i r  de  ta l  imagem que  se  expressa “a  tensão  en t re  fac t i c idade e  

va l idade” 180,  que  indaga  sobre  a  leg i t im idade  do  ag i r  jud ic ia l .  

Ao  assumi r  que  seu  p rópr io  conce i to  de  jus t iça  como eqü idade  é  

essenc ia lmente  subs tan t i vo ,  RAWLS 181 chama a inda  a  a tenção  para  a  

                                                 
176 N INO,  Car los  San t iago .  The Cons t i tu t ion  o f  De l ibera t i ve  Democracy .  

London :  Ya le  Un ive rs i t y  Press ,  1998 ,  p .  198-199 .  
177 RAWLS,  John ;  HABERMAS,  Jü rgen .  Debate  sobre  e l  l i be ra l i smo po l í t i co .  

T rad .  Gerard  V i la r  Roca .  Barce lona :  Pa idós ,  2000 ,  p .  133 /134 .  
178 RAWLS,  John .  Uma Teor ia  da  Jus t iça .  Trad .  A lm i ro  P iese t ta  e  Len i ta  M.  

R .  Es teves .  São  Pau lo :  Mar t ins  Fon tes ,  1997 ,  p .  92 .  
179 RAWLS,  John ;  HABERMAS,  Jü rgen .  Debate  sobre  e l  l i be ra l i smo po l í t i co .  

T rad .  Gerard  V i la r  Roca .  Barce lona :  Pa idós ,  2000 ,  p .  134 .  
180 Idem,  ib idem,  p .  134.  
181 Idem,  ib idem,  p .  141.  



pecu l ia r idade  de  que  a  idé ia  de  leg i t im idade  em que  se  apó ia  a  tese  de  

HABERMAS é  “ma is  déb i l ” 182 que  o  conce i to  de  jus t iça  como eqü idade .  

Para  de fender  esse  pos ic ionamento ,  RAWLS sus ten ta  que as  

dec isões  e  le is  democrá t icas  são  leg í t imas ,  não por  seus  c r i té r ios  de  

jus t iça ,  mas  por  te rem s ido  de l ibe radas  segundo  um proced imento  

democra t icamente  ace i to ,  su f i c ien temente  jus to  apenas  d ian te  das  

c i r cuns tânc ias  e  cond ições  soc ia is  re inantes 183.  A f i rma,  por tan to ,  inex is t i r  

uma conexão  necessár ia  en t re  os  c r i té r ios  de  jus t iça  e  de  leg i t im idade ,  

mas  que “em a lgum momento  a  in jus t i ça  dos  resu l tados  de  um 

proced imento  democrá t ico  leg í t imo  cor rompe sua  leg i t im idade” 184.  

A té  que ocor ra  essa  co r rupção ,  os  resu l tados  de  um 

proced imento  democrá t i co  são  leg í t imos ,  se jam e les  jus tos  ou  não ,  o  que  

poss ib i l i t a  cog i ta r -se  em um conce i to  de  leg i t im idade democrá t i ca  

puramente  p roced imenta l ,  não  necessar iamente  conec tado  à  idé ia  de  

jus t iça . 185  

As  ponderações  de  RAWLS espra iam-se  a inda  a  um dos  aspec tos  

fundamenta is  da  d iscussão  sobre  a  leg i t im idade  e  a  jus t iça  das  dec isões ,  

j us tamente  o  a lus ivo  à  in te rdependênc ia  en t re  es tes  va lo res  mora is  e  

po l í t i cos  e  a  rea l idade  que  cerca  as  re lações  soc ia is  nos  amb ien tes  em 

que  ta is  man i fes tações  são  observadas .  

Com is to ,  p rocura  es tabe lecer  uma base  para  a  aná l ise  da  

in te rconexão  en t re  o  g rau  de  desenvo lv imen to  soc ia l  de  uma soc iedade ,  

med ido  pe los  e lementos  que  in fo rmam sua  organ ização  po l í t i ca ,  bem como 

seus  c r i té r ios  da  leg i t im idade .  A  ass imet r ia  que  resu l ta  dessas  

observações  merece reg is t ro :  pa ra  RAWLS,  o  c r i té r io  de  leg i t im idade  não  

es tá  s imet r icamente  re fe r ido  na  re lação  en t re  a  au tonomia  da  von tade  dos  

c idadãos  e  a  e laboração  das  normas  pe lo  pa r lamento ;  ao  con t rá r io ,  a  

                                                 
182 Idem,  ib idem,  p .  136.  
183 Idem,  ib idem,  p .  136.  
184 Idem,  ib idem,  p .  137.  
185 Idem,  ib idem,  p .  137.  



l eg i t im idade  sus ten tada  por  HABERMAS pode  so f re r  va r iações  segundo  o  

g rau  de  ( in )cons is tênc ia  de  e lementos  soc ia is  es t ru tu ra is . 186  

Logo ,  segundo  RAWLS,  a  e laboração de  le is  e  po l í t i cas  leg í t imas  

depender ia ,  para  HABERMAS,  de  var iáve is  como o  g rau  de  

desenvo lv imen to  de  uma dada  soc iedade ,  ou  do  es tabe lec imento  de  

ins t i tu ições  democrá t i cas  bem organ izadas .  Ta l  soc iedade  dever ia ,  

por tan to ,  con tar  com su je i tos  soc ia is  esc la rec idos ,  razoáve is  e  rac iona is ,  

que cer tamente  a r t i cu la r iam as  cond ições  soc ia is  de te rm inan tes  para  a  

e laboração  de  le is  e  po l í t i cas  p redominan temente  leg í t imas .  I s to  não  

acon tecer ia ,  po r  ce r to ,  em ou t ras  soc iedades  com menor  g rau  de  

desenvo lv imento  soc ia l  e ,  po r tan to ,  de  organ ização  po l í t i ca . 187  

Des ta  fe i ta ,  mu i to  embora  possamos  admi t i r  que  o  in ten to  do  

p roced imenta l i smo cons is ta  em assegura r  uma l i nha  de  a tuação jud ic ia l  

que  tem por  escopo  garan t i r  a  con t ínua  ( re )cons t rução  da  idé ia  de  

democrac ia ,  i s to  não  cor responde a  uma c rença  sobre  a  poss ib i l i dade  de  

pureza proced imenta l .  Também não  nos  a fas ta ,  por  i sso  mesmo,  da  

inev i tab i l idade  da  ex is tênc ia  de  con teúdos  subs tanc ia is  que se  

man i fes tam,  inc lus ive ,  na  própr ia  p ressupos ição de  que  a  Cons t i tu i ção  

deve  sa lvaguardar  ta i s  pos turas  p roced imenta is 188.  

A lém d is to ,  a  compreensão  de  uma Cons t i tu ição  baseada  em 

c r i té r ios  pu ramente  p roced imenta is  acaba  se  enredando em um con tex to  

aporé t i co  que  reve la  dup la  comp lex idade .  Se  de  um lado  não  se  mos t ra  

razoáve l  a  p re tensão de  a f i rmar ,  con t ra  o  subs tanc ia l i smo,  a  idé ia  de  que  

o  p roced imenta l i smo é  cond ição  de  poss ib i l idade  da  democrac ia ,  sua  

leg i t im idade  é  tão  f l u ida  e  va r iáve l  quan to  o  n íve l  de  desenvo lv imento  

soc ia l  que  e la  v isa  a  garan t i r .  

                                                 
186 Idem,  ib idem,  pp .  136-137 .  
187 Idem,  ib idem,  p .  138.  
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Em s ín tese ,  pode-se  conc lu i r  que  para  John  RAWLS 189 o  escopo  

do  p roced imenta l i smo ser ia ,  essenc ia lmen te ,  a  manu tenção  de  um s is tema 

ju r íd ico  leg í t imo ,  mas  não  necessar iamente  jus to . 190 

Em que  pese  sua  c rença  no  sen t ido  de  que  a  in jus t iça  dos  

resu l tados  de  um dado  proced imento  democrá t ico  leg í t imo acabe  por  

cor romper  essa  mesma leg i t im idade ,  RAWLS a f i rma que ,  a té  ser  

observado esse  ponto  de  cor rupção ,  os  resu l tados  de  um proced imento  

leg í t imo ,  qua isquer  que  se jam,  serão  sempre  leg í t imos ,  o  que  leva  à  

a f i rmação no  sen t ido  de  que  “a  leg i t im idade  permi te  um cer to  g rau  de  

in jus t iça  que  a  jus t i ça  não  permi te ” . 191  

Convém ins is t i r ,  por tan to ,  que  a  v isão  raw ls iana funda-se  em 

uma ass imet r ia  en t re  os  padrões  de  leg i t im idade e  jus t iça  das  dec isões  

po l í t i cas  democrá t icas ,  o  que  impor ta  em cons iderar  a  imposs ib i l idade  de  

a fe r i ção  de  a lgum c r i té r io  de  jus t iça  pe la  mera  adoção de  ba l izas  

p roced imenta is .  Ass im,  mu i to  embora  se ja  admiss íve l  a  manu tenção  de  

expec ta t i vas  acerca  da  leg i t im idade  dos  p roced imentos  po l í t i cos ,  sem 

lançar -se  mão de  um con teúdo  subs tanc ia l ,  nenhum proced imento  poder ia  

sus ten tar  o  con teúdo  subs tan t i vo  da  jus t i ça  po l í t i ca .  

I s to  parece  se r  su f i c ien te  para  deno ta r ,  em RAWLS 192,  a  

aqu iescênc ia  com o  parad igma proced imenta l  sus ten tado  por  HABERMAS,  

mas  f i ca  também asser ido ,  po r  i sso  mesmo,  que  o  c r i té r io  em que se  

embasa  a  jus t iça  po l í t i ca  não  pode  ser  puramente  proced imenta l ,  mas  

p ressupõe um cará te r  essenc ia lmen te  subs tanc ia l .   D is to  resu l ta  a  

conseqüênc ia  de  que a  fo rmu lação  de  um cr i té r io  de  leg i t im idade só  pode 

se  embasar  em uma es t ru tu ra  de  poder  que tem como mote  a  observânc ia  

de  de terminados  p roced imentos .  As  a f i rmações  de  eqü idade ,  no  en tan to ,  

                                                 
189 RAWLS,  John ;  HABERMAS,  Jü rgen .  Debate  sobre  e l  l i be ra l i smo po l í t i co .  

Barce lona :  Pa idós ,  2000 ,  p .  128-137 .  
190 Idem,  ib idem,  p .  136.  
191 Idem,  ib idem,  p .  137.  
192 Idem,  ib idem,  p .  138.  



só  poder iam subs is t i r ,  segundo  o  mo lde  do  parad igma da  jus t iça  de  

RAWLS,  desde  que  inser idos  em um con tex to  subs tanc ia l .   

Essas  ponderações  cer tamente  au tor i zam a  conc lusão  de  que ,  

paradoxa lmente ,  a  a f i rmação do  proced imenta l i smo,  como mode lo  que  

sus ten ta  a  au tonomia  dos  su je i tos  cons t i tuc iona is ,  só  se  mos t ra  poss íve l  a  

par t i r  de   um subs t ra to  no rmat i vo  cons t i tuc iona l  que  o  leg i t ime .   

A  ex is tênc ia  desse paradoxo não  s ign i f i ca ,  nem de longe,  a  

e l im inação  do  an tagon ismo en t re  o  subs tanc ia l i smo e  o  

p roced imenta l i smo.  Como ad ian te  se  verá ,  essa  tensão  en t re  os  

p ressupos tos  p roced imenta is  e  subs tanc ia is  da  Cons t i tu i ção  tem 

jus tamente  o r ien tado  os  pos ic ionamentos  a  favor  e  con t ra  o  a t i v ismo  

jud ic ia l ,  fo rnecendo a inda  as  necessár ias  c r í t i cas  ao  fenômeno da  

jud ic ia l i zação  da  po l í t i ca ,  com a  dev ida  re f lexão  sobre  a  e fe t i v idade do  

d i re i to  e  a  p reservação  da  v ida  soc ia l  den t ro  de  parâmet ros  democrá t icos .   

Out ra  conhec ida  c r í t i ca  à  tese  de  HABERMAS cons is te  na  

a f i rmação  de  Miche l  ROSENFELD 193 no  sen t ido  de  que o  parad igma  

p roced imenta l 194 é  p roced imenta l  apenas  num sen t ido  der i va t i vo ,  e  não  em 

um sen t ido  genu íno 195,  e  que o  p roced imenta l i smo der i va t i vo  nada ma is  é  

do  que  uma teor ia  subs tanc ia l i s ta  com roupagem de  p roced imenta l i smo.  

Nesse  sen t ido ,  ROSENFELD a f i rma que  apenas  um p lu ra l i smo 

compreens ivo  pode  cor roborar  o  p roced imenta l i smo habermas iano ,  po is  

cons is te  em uma perspec t i va  que eng loba  uma concepção  par t i cu la r  de  

                                                 
193 ROSENFELD,  M iche l .  Can  r igh ts ,  democracy ,  and  jus t ice  be  reconc i led  

th rough  d iscourse  theory?  Re f lex ions  on  Habermas  p rocedura l i s t  parad igm 

o f  law.  In :  ROSENFELD,  M iche l ;  ARATO,  Andrew.  Habermas on  Law and 

Democracy :  Cr i t i ca l  Exchanges .  Berke ley :  Un ivers i t y  o f  Ca l i fo rn ia  Press ,  

1998 ,  p .  82 -112  (p .  109-112) .  
194 Procedura l .  
195 HABERMAS,  Jü rgen .  Rep ly  to  Sympos ium Par t i c ipan ts  a t  the  Ben jamin  

N .  Cardozo  Schoo l  o f  Law.  In :  ROSENFELD,  M iche l ;  ARATO,  Andrew.  

Habermas  on  Law and  Democracy :  Cr i t i ca l  Exchanges .  Berke ley :  Un ivers i t y  

o f  Ca l i fo rn ia  Press ,  1998 ,  p .  381-452  (p .  404) .   



bem,  a  qua l  requer  inc lusão e  p ro teção  sob d i fe ren tes  perspec t i vas ,  

podendo ,  por  i sso ,  se r  acomodada pac i f i camente  den t ro  da  po l í t i ca 196.  

Em verdade ,  para  ROSENFELD 197,  o  p lu ra l i smo compreens ivo  

amo lda-se  a  uma soc iedade  na  qua l  todas  as  concepções  de  bem se jam 

igua lmente  eng lobadas ,  mas  que  não  tenha  nenhuma por  dominan te .  Por  

i sso  mesmo,  cu ida-se  de  um s is tema d inâmico  que depende  do  t raba lho  

concor ren te  en t re   mov imentos  pos i t i vos  e  nega t i vos .  

Den t ro  desse  cenár io ,  o  p roced imenta l i smo tem um pape l  

nega t i vo  impor tan te  a  desempenhar ,  po is  se  mos t ra  v i ta l  na  lu ta  do  

p lu ra l i smo con t ra  qua isquer  de fesas  demas iadas  a  normas  de  pr ime i ra  

o rdem que  e le  eng lobe .  Nessa  mesma med ida ,  o  p roced imenta l i smo 

também pode  desempenhar  um impor tan te  pape l  pos i t i vo ,  desde  que  possa  

expor  cer tas  in iqü idades  re inan tes  em um dado  meio  soc ia l .   

Ao  cons idera r  que  o  p lu ra l i smo imp l ica  uma fa l ta  de  consenso  em 

re lação  a  normas  subs tan t i vas ,  ta l  man i fes tação  p lu ra l  parece  ser ,  para  

ROSENFELD 198,  um promissor  a l i ado  da  jus t iça  puramente  proced imenta l ,  e  

só .   

Para  me lhor  compreender  o  cerne  do  d issenso o ra  expos to ,  

aden t rando  na  re lação  en t re  p lu ra l i smo e  jus t iça  puramente  proced imenta l ,  

mos t ra -se  adequada  uma d is t inção  en t re  o  que  ROSENFELD 199 en tende  por  

p lu ra l i smo metodo lóg ico  e  compreens ivo .  P lu ra l i smo metodo lóg ico  pode  

ser  ca rac te r izado  como um au tên t ico  ins t rumento  soc ia l  que  tem por  

escopo  nos  preven i r  em re lação  à  poss ib i l idade  de  que  uma concepção  

subs tan t i va  de  bem a t in ja  uma pos ição  dominan te  na  es fe ra  púb l ica .  Já  o  

p lu ra l i smo compreens ivo  deno ta ,  como pon to  de  par t ida ,  uma perspec t i va  

subs tan t i va ,  ao  eng lobar  uma concepção par t i cu la r  de  bem que  requer  a  

inc lusão  e  a  p ro teção  de  d i fe ren tes  perspec t i vas  subs tanc ia is .  

                                                 
196 ROSENFELD,  ib idem,  p .  110 .    
197 Idem,  ib idem,  p .  112.  
198 Idem,  ib idem,  p .  109.  
199 Idem,  ib idem,  p .  110.  



Em que  pese  a  a f i rmação  de  ROSENFELD no sent ido  de  que  o  

p lu ra l i smo compreens ivo  acaba  por  repercu t i r  no  p roced imenta l i smo,  o  

au tor  cons idera  a inda  que  ta l  man i fes tação  p lu ra l ,  ao  se  embasar  no  

compar t i l hamento  de  normas  subs tan t i vas ,  não  é  compat íve l  com a  jus t i ça  

puramente  p roced imenta l 200.  

A  impor tânc ia  do  deba te  en t re  HABERMAS e  ROSENFELD sobre  

o  tema da in te r - re lação  en t re  p lu ra l i smo e  proced imenta l i smo,  cons is te ,  

em verdade ,  no  aprend izado  de  que  a  imposs ib i l idade  lóg ico - teór ica  de  

sus ten tação  a  pos ições  “puramente ”  p roced imenta is  ou  subs tanc ia is  não  

en f raquece  o  a rgumento  de  que  ex is tem pos turas  po l í t i cas ,  teó r icas  ou  

jud ic ia is ,  vo l tadas  à  adoção dos  d iscursos  que  nos  o r ien tem a  uma ou  

ou t ra  d i reção .  Ao con t rá r io ,  esse  debate ,  a  exemplo  do  que  ocor re  em 

re lação  ao  d iá logo  en t re  HABERMAS e  RAWLS,  apenas  abre  a  perspec t iva  

de  aná l ise  da  poss ib i l i dade  de  conv ivênc ia  agon ís t ica  en t re  ta i s  pos tu ras  

ideo log icamente  d ive rgen tes .     

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                 
200 Não  ser ia ,  po r tan to ,  de  se  esperar  condu ta  d ive rsa  de  HABERMAS,  a  

não  se r  que  devo lvesse  a  c r í t i ca  a  ROSENFELD,  inver tendo  o  sen t ido  de  

suas  p ropos ições ,  ao  ass ina la r  que  o  p lu ra l i smo compreens ivo  a lv i t rado  

por  es te  nada  ma is  é  que  um proced imenta l i smo com roupagem 

subs tanc ia l i s ta .  HABERMAS,  Jürgen .  Rep ly  to  Sympos ium Par t i c ipan ts  a t  

the  Ben jamin  N .  Cardozo  Schoo l  o f  Law,  p .  406-408.  



 

 

Capí tu lo  I I  
A  questão da  efet iv idade dos d i re i tos  fundamenta is  soc ia is  
 

 

 

T h e  p r e s e n c e  o f  d e m o c r a c y ,  a  s e p a r a t i o n  o f  p o w e r s  
s y s t e m ,  a  p o l i t i c s  o f  r i g h t s ,  a  s y s t e m  o f  i n t e r e s t s  g r o u p s  
a n d  a  p o l i t i c a l  o p p o s i t i o n  c o g n i z a n t  o f  j u d i c i a l  m e a n s  f o r  
a t t a i n i n g  t h e i r  i n t e r e s t s ,  w e a k  p a r t i e s  o r  f r a g i l e  
g o v e r n m e n t  c o a l i t i o n s  i n  m a j o r i t a r i a n  i n s t i t u t i o n s  l e a d i n g  
t o  p o l i c y  d e a d l o c k ,  i n a d e q u a t e  p u b l i c  s u p p o r t ,  a t  l e a s t  
r e l a t i v e  t o  j u d i c i a r i e s ,  a n d  t h e  d e l e g a t i o n  t o  c o u r t  o f  
d e c i s i o n - m a k i n  a u t h o r i t y  i n  c e r t a i n  p o l i c y  a r e a s  a l l  
c o n t r i b u t e  t o  t h e  j u d i c i a l i z a t i o n  o f  p o l i t i c s .  

 
     C .  N e a l  T a t e  

 
 
      
 
 

2 .1 .  Judic ia l i zação da  pol í t ica  e  protagonismo jud ic ia l  
 

É  no tór ia ,  no  cenár io  mund ia l ,  a  impor tânc ia  da  ques tão  a lus iva  

à  po l i t i zação  do  d i re i to  e  à  conseqüen te  jud ic ia l i zação  da  po l í t i ca .  

Ta is  fenômenos  pedem uma aná l ise  a tua l  da  ques tão  re la t i va  ao  

“con t ro le  normat i vo ” 201 exe rc ido  pe lo  Poder  Jud ic iá r io  nos  s is temas 

democrá t icos  e ,  cer tamente ,  acabam por  repercu t i r ,  igua lmente ,  nos  

fundamentos  da  f i l oso f ia  do  d i re i to  e  de  suas   maté r ias  cor re la tas 202.  Essas  

mesmas  ques tões  jogam o  ju r is ta  em uma arena  á r ida  e  to rmentosa ,  ao  

so l i c i ta r  novos  pos ic ionamentos  acerca  de  p r inc íp ios  cen tenár ios  na  

cu l tu ra  ju r íd ica  e  po l í t i ca  oc iden ta l ,  como ocor re  com os  dogmas  da  

                                                 
201 C ITTADINO,  G ise le .  Jud ic ia l i zação  da  Po l í t i ca ,  Cons t i tuc iona l i smo 

Democrá t i co  e  Separação  de  Poderes .  In :  V IANNA,  Lu is  Werneck  (o rg . ) .  

Be lo  Hor izon te :  UFMG,  R io  de  Jane i ro :  IUPERJ/FAPERJ,  2002 ,  p .  17-42 .   
202 Idem,  ib idem,  p .  17 -42 .  



separação de  poderes  e  a  expec ta t i va  acerca  da  neu t ra l idade  po l í t i ca  dos  

ó rgãos  ju r isd ic iona is 203.  

À  med ida  que se  no ta  a  expansão do  poder  jud ic ia l  em âmb i to  

g loba l ,  pode-se  perceber  que  ta l  d i fusão  desse  poder  é  causa e  e fe i to  de  

um c rescen te  a t i v ismo jud ic ia l ,  o  qua l  tem or igem na p rogress iva  

mob i l i zação  po l í t i ca  das  soc iedades  oc iden ta is 204.  

Em verdade ,  a  “ jud ic ia l i zação  da  po l í t i ca ”  decor re  de  e fe i to  

comparáve l  ao  observado  no  fenômeno da  “po l i t i zação  da  jus t iça ” .  Seu 

es tudo  apon ta  para  a  aná l i se  das  pecu l ia r idades  ineren tes  à  par t i c ipação  

do  Jud ic iá r io  no  p rocesso  dec isór io  das  democrac ias  con temporâneas ,  

como,  a l i ás ,  se  encon t ra  de l ineado no  t raba lho  teór ico  de  Nea l  TATE e  

Torb jo rn  VALL INDER 205.  

Ora ,  a  bem da  ve rdade ,  a  po l í t i ca  é  jud ic ia l i zada  no  momento  em 

que  passa a  se  va le r  de  métodos  t ip icamente  ju r íd icos  na  so lução  de  suas  

demandas  de  cunho po l í t i co ,  o  que  se  mos t ra  poss íve l  em duas  s i tuações  

d is t in tas .  A  p r ime i ra  de las  ver i f i ca -se  a  par t i r  da  poss ib i l idade  de  rev isão  

jud ic ia l  das  dec isões  tomadas  na  ó rb i ta  dos  poderes  execu t i vo  e  

leg is la t i vo .  O  s is tema de  checks  and  ba lances  e  a  cons t i tuc iona l ização  de  

d i re i tos  permi tem,  segundo TATE e  VALLINDER,  uma adequada 

v i sua l ização  desse fenômeno 206.  A  segunda  decor re  da  adoção  de  

p roced imentos  t i p i camente  jud ic ia is  no  âmb i to  do  poder  execu t i vo  e  

leg is la t i vo .  

Para  TATE e  VALLINDER 207 as  o r igens  h is tó r i cas  da  expansão  do  

poder  jud ic ia l  es tão  coeren temente  conec tadas  a  fa tos  como o  co lapso do  

soc ia l i smo rea l  na  Europa ,  bem como a  imagem hegemôn ica ,  em um 

                                                 
203 Idem,  ib idem,  p .  17 -42 .  
204 Idem,  ib idem,  p .  17 -42 .  
205 TATE,  C .  Nea l  e  VALLINDER,  Torb jo rn .  The  G loba l  Expans ion  o f  

Jud ic ia l  Power .  New York :  Un ive rs i t y  Press :  1995 ,  p .  17-42 .   
206 Idem,  ib idem,  p .  515-522 .  
207 Idem,  Ib idem,  p .  515-522 .   



âmbi to  g loba l ,  os ten tada  pe los  Es tados  Un idos  da  Amér ica .  Para  os  

au tores ,  ta i s  pecu l ia r idades  podem exp l i car  a  in f luênc ia  desse mode lo  em 

democrac ias  per i fé r i cas ,  como decor rênc ia  de  seu  c rescente  in f luxo  no  

âmb i to  mund ia l .  Ev iden temente ,  ou t ros  fa to res  a f lo ram como causa  desse  

fenômeno,  os  qua is  são  v is íve is  no  desenvo lv imento  dos  mecan ismos de  

con t ro le  jud ic ia l  em so lo  nor te -amer icano.   

No  Bras i l ,  mu i to  embora  se ja  reconhec ida  a  escassez  de  es tudos  

acerca  da  co r re lação  en t re  o  func ionamento  dos  t r ibuna is  e  sua  

repercussão  na  democrac ia 208,  sobre tudo  no  âmb i to  das  c iênc ias  po l í t i cas  e  

do  d i re i to ,  a lguns  t raba lhos  tes t i f i cam,  como parad igmas ,  como a  a tuação 

de  ju ízes ,  advogados  e  demais  a to res  dos  processos  jud ic ia is  repercu tem 

na  v ida  po l í t i ca  da  soc iedade ,  in f luenc iando ,  inc lus ive ,  “a  fo rmu lação  e  

imp lementação  de  po l í t i cas  púb l icas ,  a  d is t r ibu ição  da  r iqueza  e  a  

de f in i ção  de  iden t idades  soc ia is ” 209.  Nesse  con tex to ,  emerge  a  impor tânc ia ,  

na  ó rb i ta  da  jud ic ia l i zação  da  po l í t i ca ,  de  uma aná l ise  da  repercussão  

po l í t i ca  de  de te rminadas  dec isões  jud ic ia is ,  e ,  por tan to ,  de  como ocor re  a  

in te ração  en t re  o  p rocesso  jud ic ia l  e  o  s is tema da  po l í t i ca ,  no tadamente  

no  que  se  re lac iona  à  adoção  de  de term inadas  po l í t i cas  púb l icas 210.    

De  fo rma cor re la ta ,  pode-se  indagar  sobre  a  d imensão e  a  

in tens idade  dos  e fe i tos  gerados  pe la  jud ic ia l i zação  da  po l í t i ca  em re lação  

ao  t raba lho  dos  ju ízes ,  d is to  se  in fe r indo  a  impor tânc ia  da  ques tão  a fe ta  à  

responsab i l i dade  democrá t ica  des tes  no  que  toca  ao  tema da  

“concre t ização  dos  d i re i tos  de  c idadan ia” 211.  Como conseqüênc ia ,  a  

d iscussão a las t ra -se  para  o  fo ro  de  uma temat ização  que cer tamente  é  

                                                 
208 CASTRO,  Marcus  Faro .  O Supremo Tr ibuna l  Federa l  e  a  Jud ic ia l i zação  

da  Po l í t i ca .  In  Rev is ta  Bras i le i ra  de  C iênc ias  Soc ia is .  São Pau lo :  

ANPOCS,  12  (34) ,  j unho  de  1997 ,  p .  147-156 .   
209 Idem,  ib idem,  p .  147.  
210 Idem,  ib idem,  p .  147.  
211 C ITTADINO,  G ise le .  Poder  Jud ic iá r io ,  a t i v i smo jud ic iá r io  e  democrac ia .  

R io  de  Jane i ro :  ALCEU –  Vo l .  05 ,  n º  09 ,  pp .  105-113  –  ju lho /dezembro  de  

2004 ,  p .  110 .  



essenc ia l  nos  deba tes  ju r íd icos  respa ldados  na  indagação  sobre  a  

compat ib i l idade  desse pro tagon ismo jud ic ia l  com o  cons t i tuc iona l ismo 

democrá t i co ,  ou  sobre  as  conseqüênc ias  geradas  no  pressupos to  

consenso ,  a inda  que  fo rma l ,  acerca  de  pr inc íp ios  ju r íd icos  un ive rsa is ,  

i nsc r i tos  na  h is tó r ia  de  nossa  soc iedade .  

Essas  cons iderações  abrem margem para  a  aná l i se  da    

c r ia t i v idade  da  a t i v idade  ju r isd ic iona l ,  na  l i nha  do  t raba lho  de  Mauro  

CAPPELLETTI .  Em sua  obra  “Ju ízes  Leg is ladores?” 212 o  au tor  aborda  

exp l ic i tamente  o  p rob lema a lus ivo  à  poss ib i l idade  que o  ju iz  tem de  

par t i c ipa r  da  a t i v idade  de  c r iação  do  d i re i to .  Suas  ponderações  par tem do 

p ressupos to  de  que a  in te rpre tação do  d i re i to  t raz  cons igo  ce r to  g rau  de  

c r ia t i v idade ,  que ,  embora  re la t i va ,  consubs tanc ia  um necessár io  

con t rapeso ,  em uma re lação  de  checks  and  ba lances ,  re la t i vamente  aos  

ou t ros  ramos  do  poder  es ta ta l 213.  CAPPELLETTI  de fende  um necessár io  

a t i v i smo jud ic ia l ,  ind ispensáve l  à  a t i v idade  in te rp re ta t i va  de  p rece i tos  

normat i vos ,  em v i r tude  do  cará te r  “vago,  f l u ido  e  p rogramát i co” 214 das  

normas ju r íd i cas  e  dos  d i re i tos  re fe r idos  a  es tas ,  no tadamente  no  que  se  

re fe re  ao  ju lgamento  de  ques tões  a fe tas  a  in te resses  co le t i vos  ou  

d i fusos 215.  

Ta l  a t i v ismo não  pode  ser  con fund ido  com a t i v idade  leg is la t i va  

ou  execut iva ,  po is ,  d i fe ren temente  des tas ,  o  t raba lho  ju r isd ic iona l  

carac te r iza -se  pe la  adoção  de  uma a t i tude  pass iva ,  t r ibu tá r ia  de  um 

mode lo  de  p roced imento  cond ic ionado  à  in i c ia t i va  do  au tor  em levar  sua  

p re tensão  a  um t r ibuna l 216.  

                                                 
212 CAPPELLETTI ,  Mauro .  Ju ízes  Leg is ladores?  Trad .  Car los  A lber to  A lva ro  

de  O l i ve i ra .  Por to  A legre :  Sérg io  An tôn io  Fabr is :  1999 ,  p .  73-74 .  
213 Idem,  ib idem,  p .  19 .  
214 Idem,  ib idem,  p .  60 .  
215 Idem,  ib idem,  p .  60 .  
216 Idem,  ib idem,  p .  76 .  



A impor tânc ia  do  t raba lho  de  CAPPELLETTI  res ide  no  fa to  de  

que  não  p re tende  dar  uma so lução  f ina l  para  a  ques tão  do  a t i v ismo 

jud ic ia l .  O pon to  a l to  de  sua tese  cons is te  na  a f i rmação  de  que o  g rau  de  

c r ia t i v idade  dos  ju ízes  é  ba l izado  por  comp lexas  s i tuações  con t ingen tes . . .  

 

. . . d e  t e m p o  e  l u g a r ,  d e  c u l t u r a ,  d e  n e c e s s i d a d e s  r e a i s  d e  d e t e r m i n a d a  

s o c i e d a d e ,  c i r c u n s t â n c i a s ,  d e  m a i s  a  m a i s ,  d e  o r g a n i z a ç ã o  e  e s t r u t u r a  d a s  

i n s t i t u i ç õ e s  e ,  n ã o  p o r  ú l t i m o ,  d o s  t i p o s  d e  m a g i s t r a t u r a  q u e  e x e r c e m  t a l  

c r i a t i v i d a d e . 217 

 

Com e fe i to ,  segu indo  d i tos  parâmet ros ,  CAPPELLETTI  sus ten ta  

que não só  o  a t i v ismo jud ic ia l  em excesso pode ser  v is to  como e lemento  

de  a f i rmação  de  compromissos  par t idá r ios ,  po is  o  mesmo pode ocor re r  

d ian te  de  uma demas iada  “caute la  conservadora  do  ju i z ” 218.  

F ina lmente ,  ao  se  pos ic ionar  c r i t i camente  em re lação  à  c rença 

da  represen ta t i v idade  p lena ,  que  decor re  dos  s is temas po l í t i cos  de  

insp i ração  l i be ra l ,  CAPPELLETTI  de fende uma express iva  par t i c ipação  dos  

t r i buna is  na  rea l i zação  da  represen tação po l í t i ca  democrá t ica ,  o  que  pode 

ser  a lcançado  com a  adoção  de  um amp lo  acesso  ao  processo  jud ic ia l .  Ta l  

asser t i va  é  f ru to  da  percepção do  au tor  no  sen t ido  de  repud ia r  a  noção de  

democrac ia  como uma mera  idé ia  ma jor i tá r ia ,  o  que  é  cor re la to  à  

p ropos ição  segundo  a  qua l  a  e laboração  da  le i  carac te r iza  um 

proced imento  subs tanc ia lmente  democrá t ico .   

A lgumas  ques tões  podem ser  susc i tadas  a  par t i r  da  aná l ise  do  

a t i v i smo jud ic ia l  p ropugnado por  CAPPELLETTI .  A  p r ime i ra  de las  d iz  

respe i to  à  even tua l  poss ib i l i dade  de  manutenção  de  um s is tema 

democrá t ico  de  insp i ração  l ibera l ,  fundamentado  na  idé ia  de  separação  de  

poderes ,  d ian te  da  ace i tab i l i dade  dessa  pos tu ra  jud ic ia l ;  como 

                                                 
217 Idem,  ib idem,  p .  92 .  
218 Idem,  ib idem,  p .  92 .  



conseqüênc ia ,  a  segunda  es tá  conec tada ao  sen t ido  e  a lcance  do  a t i v ismo 

jud ic ia l  em um s is tema que  se  or ien ta  pe lo  p r inc íp io  do  ru le  o f  l aw 219;  

po r tan to ,  à  iden t i f i cação  da  na tu reza  dos  a rgumentos  u t i l i zados  pe los  

ju ízes  em suas  man i fes tações  jud ic ia is  e  se  essa  condu ta  jud ic ia l  impor ta ,  

necessar iamente ,  em d isc r ição ,  ou  se ja ,  se  para  a  consecução  desse  

a t i v i smo é  necessár ia  a  incorporação ,  à  re tó r ica  ju r íd ica ,  de  a rgumentos  

ex t ra ju r íd icos .  Ass im,  a  indagação  d i r ige-se  também à  poss ib i l i dade de  

jus t i f i ca r  a  va l idade  subs tan t i va  de  suas  dec isões .  F ina lmente ,  a  te rce i ra  

d iz  respe i to  à  ace i tab i l i dade  de  uma v isão  d i r igen te  do  tex to  

cons t i tuc iona l ,  como c r i té r io  leg i t imador  de  um ag i r  jud ic ia l  p rospec t i vo .  

 

 

2.2 .  Os  l indes  do at iv ismo judic ia l  
 
 
Pe la  o rdem das  p ropos ições  ac ima pon tuadas ,  cumpre  inves t igar  

se  o  a t i v i smo jud ic ia l  p ropugnado por  CAPPELLETTI  tem o  condão de  

a f ron tar ,  de  a lguma fo rma,  a  manutenção de  um s is tema democrá t i co  

l i bera l  que,  segundo  o  senso  comum re inan te ,  es tá  respa ldado  na  idé ia  de  

separação de  poderes .   

Ev iden temente ,  v i vemos  sob  a  ég ide  de  in f luênc ias  marcan tes  do  

pos i t i v ismo lega l i s ta ,  que  c r ia  expec ta t ivas  de  neu t ra l i dade da  a t i v idade  

jud ic ia l ,  p ressupondo  a  obr igação  do  ju iz  em se  l im i ta r  a  ap l i ca r  normas  

ju r íd icas  p ressupos tas  e laboradas  por  um poder  leg is la t i vo  democrá t i co .  

Ta l  cons t rução ,  no  en tan to ,  não  responde  aos  ques t ionamentos  acerca  da  

poss íve l  e fe t i v idade  das  normas  ju r íd i cas ,  ou ,  em ou t ras  pa lavras ,  à  

poss ib i l i dade  de  observânc ia  rea l  de  seus  p rece i tos  no  âmb i to  da  v ida  

soc ia l .  

                                                 
219 SUNSTEIN,  Cass .  Lega l  Reason ing  and  Po l i t i ca l  Conf i c t .  Ox fo rd :  Ox fo rd  

Press ,  p .  102-104 .  



Observe-se ,  com e fe i to ,  que  a  p re tensa  “ teo r ia  da  separação dos  

poderes” ,  a t r ibu ída  a  MONTESQUIEU 220,  não  se  mos t ra  tão  c la ra ,  como é  

apregoada em d iversos  esc r i tos  ju r íd icos  e  po l í t i cos .  Em verdade ,  o  L iv ro  

X I  de  seu  Esp í r i to  das  Le is ,  denominado “Das  le is  que fo rmam a  l iberdade 

po l í t i ca  em re lação  com a  cons t i tu ição” ,  nada  menc iona  sobre  a  teor ia  da  

separação ou  d iv isão  de  poderes ,  como cons ta  em d iversas  versões  e  

t raduções  da  re fe r ida  obra 221.  

Para  Maur iz io  F IORAVANTI 222,  o  sen t ido  a t r ibu ído  ao  menc ionado  

L iv ro  X I  d i z  respe i to  ao  equ i l íb r io  que  deve  haver  en t re  os  poderes  

es ta ta is .  Ass im,  segu indo  a  mesma l i nha  do  pensamento  de  LOCKE 223,  a  

obra  de  MONTESQUIEU encon t rava-se  en t re  duas  perspec t i vas  

d iamet ra lmente  opos tas ,  qua is  se jam o  poder  abso lu to ,  despó t ico ,  e  o  

poder  moderado . 224          

O  reg ime po l í t i co  moderado  pressupunha  uma Cons t i tu ição  que 

fosse  capaz  de  mante r  esses  poderes  “d i fe renc iados  e  em pos ição de  

equ i l íb r io ” 225.  

Como se  sabe ,  a  insp i ração  de  MONTESQUIEU,  para  a  

concepção dessas  idé ias ,  par t iu  da  observação  do  s is tema po l í t i co  ing lês  

do  Sécu lo  XVI I I .  Seu  escopo  fo i  o  de  conc i l i a r  a  l ibe rdade  po l í t i ca  com o  

exerc íc io  do  poder  es ta ta l ,  a f i rmando  que  o  reg ime po l í t i co  moderado ,  ou  

se ja ,  aque le  em que  se  mos t ra  poss íve l  o  es tabe lec imento  de  f re ios  e  

                                                 
220 MONTESQUIEU,  Char les  Lu is  de  Seconda t ,  Barón  de  La  Brède  e t  de .  O  

Esp í r i to  das  Le is .  T rad .  Fernando Henr ique  Cardoso  e  Leônc io  Mar t ins  

Rodr igues .  Bras í l i a :  EdUnb,  1982 .       
221 GRIESBACH,  Car los  Fabr íc io .  A  teor ia  po l í t i ca  em Montesqu ieu .  In :  

WOLKMER,  An tôn io  Car los  (o rg . ) .  In t rodução à  H is tó r ia  do  Pensamento  

Po l í t i co .  R io  de  Jane i ro :  Renovar ,  2003 ,  pp .  211-235 .     
222 F IORAVANTI ,  Maur iz io .  Cons t i tuc ion  –  De  la  an t igüedad  a  nes t ros  d ias .  

Madr id :  Ed i to r ia l  T ro t ta ,  2001 ,  p .  97 .   
223 LOCKE,  John .  Segundo Tra tado  sobre  o  governo .  São  Pau lo :  Mar t in  

C la re t ,  2006 .  
224 MONTESQUIEU,  ib ídem,  p .  185–215 .  
225 Idem,  ib idem,  p .  185-215 .  



con t rapesos  en t re  o  poder  execu t i vo  e  leg is la t i vo ,  é  o  que  pode ,  

e fe t i vamente ,  ga ran t i r  a  ex is tênc ia  dos  d i re i tos  ind iv idua is .    

Nessa  mesma l i nha ,  a  a f i rmação  de  t rês  espéc ies  de  poder  

es ta ta l ,  e lencadas  no  Capí tu lo  V I  do  L iv ro  X I ,  como “o  poder  leg is la t i vo ,  o  

poder  execu t i vo  das  co isas  que  dependem dos  d i re i tos  das  gen tes ,  e  o  

execu t i vo  das  que  dependem do  d i re i to  c i v i l ” 226,  sendo  es te  ú l t imo  o  “poder  

de  ju lga r ” 227,  não  cor responde ,  seguramente ,  ao  que f i cou  pos te r io rmente  

conhec ido  como fundamento  dos  es tados  democrá t i cos  de  d i re i to ,  i nsc r i to  

como ta l  nas  cons t i tu i ções  modernas ,  mas  como a  “d i v isão  ponderada do  

poder  en t re  re i ,  a  nobreza e  o  povo” 228.  Não  represen tou ,  ademais ,  

j us t i f i ca t i va  h is tó r ica  para  a  a f i rmação de  poderes  “ independen tes ” ,  mas  

a f i rmou a  d iv isão  e  o  equ i l íb r io  en t re  os  t rês  d is t in tos  modos  de  a f i rmação  

do  poder  púb l ico .  Não  pre tendeu ,  em abso lu to ,  na tu ra l i zar  uma d iv isão  de  

poderes  iso lados ,  mas  s im p roporc ionar  a  comb inação de  po tênc ias 229,  

                                                 
226 Idem,  ib idem,  p .  187.  
227 Idem,  ib idem,  p .  187.  
228 GRIESBACH,  ib idem,  p .  232 .  
229 Aqu i  é  conven ien te  re i te ra r  a  cé lebre  adver tênc ia  de  ALTHUSSER a  

respe i to  desse  tema:  “Con ten tando-se  em reve la r ,  sob  as  aparênc ias  

mí t i cas  da  separação  dos  poderes ,  a  operação rea l  de  uma d iv isão  dos  

poderes  en t re  d i fe ren tes  fo rças  po l í t i cas  co r re -se  o  r i sco ,  pa rece-me,  de  

a l imen tar  a  i l usão  de  uma d iv isão  na tu ra l  que  se  exp l i ca  por  s i  e  responde  

a  uma equ idade  ev iden te .  Passamos dos  poderes  às  po tênc ias .  Mudaram 

os  te rmos?  O prob lema con t inua  o  mesmo:  t ra ta -se  sempre  de  equ i l íb r io  e  

de  d iv i são .  Es te  é  o  ú l t imo  mi to  que  dese ja r ia  denunc ia r .  O  que  pode 

esc la recer  o  s ign i f i cado  des ta  d iv isão  e  de  seus  p ressupos tos  é ,  bem 

en tend ido ,  o  fac to  de  em MONTESQUIEU se  t ra ta r  de  comb inação de  

po tênc ias  e  não  de  separação  de  poderes ,  de  se  examinar  qua is  são  en t re  

todas  as  in te r fe rênc ias  poss íve is  de  um poder  sobre  ou t ro ,  en t re  todas  as  

comb inações  poss íve is  dos  poderes  en t re  s i ,  as  in te r fe rênc ias  e  as  

comb inações  abso lu tamente  exc lu ídas . ”  ALTHUSSER.  Lou is .  Mos tesqu ieu  

a  po l í t i ca  e  a  h is tó r ia .  T rad .  Luz  Cary  e  Lu isa  Cos ta .  L i sboa :  Presença ,  

1977 ,  p .  135 .    



pass íve is  de  de te rminação  de  suas  poss ib i l i dades  ou  exc lusões 230.  Não  

a f i rmou a  “separação  dos  poderes  no  sen t ido  ju r íd i co” 231,  mas  lançou  as  

bases  para  a  fundamentação de  um equ i l íb r io  dos  própr ios  poderes  

soc ia is ,  tendo  como te los  a  conso l idação  da  l i be rdade  em seu  sen t ido  

po l í t i co 232.  

Foram as  revo luções  amer icana  e  f rancesa ,  no  f ina l  do  Sécu lo  

XVI I I ,  que  p romoveram uma rad ica l i zação  do  conce i to  de  separação  das  

d i fe ren tes  funções  do  poder  es ta ta l ,  na  mesma p roporção  em que se  

observava uma revo lução  no  conce i to  de  soberan ia .  A  par t i r  da  a f i rmação  

da  soberan ia  do  povo ,  a  separação  dessas  funções  passou  a  s ign i f i car ,  a  

um só  tempo,  uma e f icaz  imun ização  con t ra  os  per igos  do  to ta l i t a r ismo  

despó t ico  e ,  como conseqüênc ia ,  a  poss ib i l i dade  de  a f i rmação   de  d i re i tos  

sub je t i vos  em face  do  Es tado,  à  v i s ta  de  sua  cons t i tuc iona l ização ,  por  

me io  de  um proced imento  po l í t i co  democrá t ico . 233 

Por  ou t ro  lado ,  como t raço  inde léve l  da  modern idade ,  a  

menc ionada  separação  represen tou ,  sobre tudo ,  a  ace le ração  de  um 

processo  de  d i fe renc iação func iona l  do  d i re i to  segundo  as  p resc r ições  de  

uma pos i t i v idade  que ,  assumindo  a  cond ição  de  aqu is i ção  evo lu t i va  da  

soc iedade 234,  p rop ic iou  a  c r iação  de  es t ru tu ras  de  expec ta t i vas  de  

                                                 
230 Para  ALTHUSSER ( ib idem,  p .  136)  exc luem-se  as  comb inações  em duas  

c i r cuns tânc ias ,  qua is  se jam,  quando  o  leg is la t i vo  se  im iscu i  nas  funções  

do  execu t ivo  ou  quando o  execu t ivo  aden t re  nas  a t r ibu ições  do  jud ic iá r io .  

Nes te  ú l t imo  caso  ca i r ia  a  monarqu ia  no  despos t imo .     
231 GRIESBACH,  ib idem,  p .  233 .  
232 Idem,  ib idem,  p .  233.  
233 MARQUES,  Raphae l  Pe ixo to  de  Pau la .  H is tó r ia  semânt ica  de  um 

conce i to  -  A  in f luênc ia  ing lesa  do  sécu lo  XVI I  e  nor te -amer icana do sécu lo  

XVI I I  na  cons t rução do sent ido  de Cons t i tu ição como paramount  Law.  

Bras í l ia :  Rev is ta  de  In fo rmação Leg is la t i va .  n .  172,  ou t . /dez .  2006.  
234 CORSI ,  G iancar lo .  Soc io log ia  da  cons t iu ição.  Tradução de Ju l iana N.  

Maga lhães.  Be lo  Hor izon te :  Rev is ta  da  Facu ldade de  D i re i to  da  

Un ivers idade Federa l  de  Minas  Gera is ,  n .  39 ,  jan . / jun .  2001,  p .  03 .  



compor tamento 235,  f o r ta lecendo a  semânt ica  dos  d i re i tos  sub je t i vos  como 

au tên t ico  a t r ibu to  dos  su je i tos 236.  

Não  há  dúv idas  de  que  os  l ineamentos  modernos  que  marge iam a  

d is t inção  en t re  a  po l í t i ca  e  o  d i re i to  embasam-se  na  perspec t i va  h is tó r ica  

de  leg i t imação da  res is tênc ia  aos  excessos  do  poder  es ta ta l .  Essa  

temat ização ,  que  decor re  da  teo r ização da  soc iedade  po l í t i ca  empreend ida  

o r ig ina lmente  pe los  pensadores  tomis tas ,  passa necessar iamente  pe la  

de f in i ção  dos  d i re i tos  dos  su je i tos  como poderes ,  a  par t i r  do  

desenvo lv imen to  da  teo r ia  de  Gu i lherme de OCCAM e seus  segu idores  e ,  

pos ter io rmente ,  por  Jacques  ALMAIN e  John MAIR,  e  também por  

F ranc isco  SUÁREZ.  O núc leo  dessa  a f i rmação ,  que  ganhou  fo rça  a  par t i r  

da  segunda metade  do  Sécu lo  XVI ,  fo i  cons t i tu ído  a  par t i r  da  rede f in i ção  

do  conce i to  de  i us  que ,  para  SUÁREZ,  a lém de  deno ta r  “apenas  o  que  é  

cer to ” 237,  passou  a  s ign i f i car . . .  

 

. . . u m a  c e r t a  c a p a c i d a d e  m o r a l  q u e  t o d o s  p o s s u e m  –  u m a  c a p a c i d a d e  q u e  

p e r m i t e  j u s t i f i c a r  a  p a r t i c i p a ç ã o  e m  c e r t o s  t i p o s  d e  a ç ã o  n o r m a t i v a .  A s s i m ,  

i u s  n ã o  d i z  r e s p e i t o  s o m e n t e  a  “ j u s t e z a ” ,  m a s  t a m b é m  a  “ d i r e i t o s ” ,  n o  

s e n t i d o  d e  t e r - s e  d i r e i t o  e m  r e l a ç ã o  a  d e t e r m i n a d a  c o i s a . 238   

 

Ta l  p ropos ição  teve  uma enorme in f luênc ia  na  teor ia  po l í t i ca  de  

SUÁREZ que ,  a  par t i r  da  concepção sub je t i va  dos  d i re i tos ,  a f i rmou que os  

                                                 
235 DE GIORGI ,  Ra f fae le .  Sc ienza de l  d i r i t t o  e  leg i t imaz ione :  c r i t i ca  

de l l ’ep is temog ia  g iu r id ica  tedesca  da  Ke lsen  a  Luhmann.  Bar i :  De  Donato ,  

1979 ,  p .  9 -15 .   
236 De  GIORGI ,  Ra f fae le .  D i re i to ,  Democrac ia  e  R isco  –  V íncu los  com o  

Fu turo .  Por to  A legre :  Sérg io  Antôn io  Fabr is ,  1998 ,  p .  101-102 .  
237 SKINNER,  Quent in .  As  fundações  do  pensamento  po l í t i co  moderno .  

T rad .  Rena to  Jan ine  R ibe i ro  e  Laura  Te ixe i ra  Mot ta .  São  Pau lo :  

Companh ia  das  Le t ras ,  1996 ,  p .  452 .   
238 Idem,  ib idem,  p .  452.  



súd i tos  de  um governo  t i rân ico  têm “o  d i re i to  de  res is t i r  à  sua  

au tor idade” 239.      

Segundo  N ik las  LUHMANN 240,  essa  ques tão  da  res is tênc ia  é  

cen t ra l  para  a  compreensão  da  tensão en t re  os  s i s temas  do  d i re i to  e  da  

po l í t i ca ,  uma vez  que  seu  h is tó r ico  es tabe lec imento  cons t i tu i  p remissa  no  

sen t ido  de  leg i t imar  a  res is tênc ia  con t ra  os  excessos  do  poder  po l í t i co .  

Com e fe i to ,  o  fechamento  operac iona l  dos  s is temas  do  d i re i to  e  

da  po l í t i ca  cor responde  à  p rópr ia  democra t ização  da  po l í t i ca  e  à  

pos i t i v idade  do  d i re i to ,  como fenômenos  rec ip rocamente  cons iderados 241.  

Convém lembrar ,  nesse  sen t ido ,  que  a  democra t i zação da  po l í t i ca  c r ia  

demandas  ju r íd icas  de  pro teção  dos  ind iv íduos ,  no tadamente  em face  dos  

d i re i tos  cons t i tuc iona lmente  assegurados 242.  É  inegáve l ,  mesmo ass im,  que  

o  d i re i to  e  a  po l í t i ca ,  enquan to  s is temas  operac iona lmente  fechados ,  

o r ien tam-se  por  cód igos  p rópr ios ,  os  qua is ,  embora  su je i tos  a  i r r i t ações  e  

in te r fe rênc ias  rec íp rocas  e  s imu l tâneas  –  todav ia   não  s inc rôn icas 243 – ,  

es tão  respa ldados  na  idé ia  de  c lausura  au topo ié t i ca ,  a  deno ta r  a  

imposs ib i l idade  de  t ransgressão  dos  cód igos  dos  s is temas  cons iderados 244.  

A  d i fe rença  en t re  os  re fe r idos  cód igos  f i ca  ev iden te  ao  

cons iderarmos  que  a  po l í t i ca  rege-se  por  c r i té r ios  de  poder  h ie rá rqu ico ,  

i nser idos  na  es t ru tu ra  buroc rá t i ca  do  Es tado e  no  b inômio  

governo /opos ição 245.  Com e fe i to ,  pa ra  LUHMANN. . .  

 
                                                 
239 Idem,  ib idem,  p .  453.  
240 LUHMANN,  N ik las .  Law as  a  soc ia l  sys tem.  T rad .  K laus  A .  Z ieger t .  

Ox fo rd :  Oxfo rd  Un ivers i t y  Press ,  2005 ,  p .  361 .  
241 Idem,  ib idem,  p .  364.  
242 Idem,  ib idem,  p .  364.  
243 LUHMANN,  N ik las .  Acop lamien tos  Es t ruc tu ra les .  In :  LUHMANN,  N ik las .  

E l  derecho  e  la  soc iedad .  Trad .  Jav ie r  Tor res  Na fa r ra te .  Méx ico :  2005 

Ed i to r ia l  Herder ,  2005 ,  p .  351-407 .    
244 Ib idem,  p .  357 .  
245 LUHMANN,  N ik las .  Teor ía  po l í t i ca  en  e l  Es tado  de  B ienes ta r .  T rad .  

Fernando Va l lesp ín .  Madr id :  A l ianza  Ed i to r ia l ,  2002 ,  p .  57 .  



. . . T h e  s c h e m a  g o v e r n m e n t / o p p o s i t i o n  b e c o m e s  t h e  ‘ f o r m ’ ,  t h e  ‘ c o d e ’  o f  

p o l i t i c a l  s y s t e m  i n  t h e  s e n s e  t h a t  t h e  f o r m  h a s  a n  i n t e r n a l  s i d e  a n d  t h e  c o d e  

h a s  a  p o s i t i v e ,  c o n n e c t i v e  s i d e ,  w h e r e  t h e  a c t i o n  i s .  B u t  t h e  i n n e r  s i d e  o f  

t h e  f o r m  i s  o n l y  w h a t  i t  i s  b e c a u s e  t h e r e  i s  t h e  o t h e r  s i d e  w h e r e  a l t e r n a t i v e s  

a r e  a v a i l a b l e . 246        

 

Quer  pa recer  cur ia l ,  nesse  par t i cu la r ,  que  a  po l í t i ca ,  ao  se  

con f ron ta r  com um con tex to  a l tamente  comp lexo ,  tem em seu  cód igo  os  

ve to res  dec isó r ios  para  um pos ic ionamento  acerca  da  esco lha  das  

matér ias  a  serem t ra tadas ,  o  momento  da  dec isão  e  a  a r t i cu lação  do  

necessár io  acordo  e  de  consenso 247,  su f ic ien te  e  poss íve l ,  a lcançado  por  

me io  de  coa l i zões  que  leg i t imem suas  operações  in t ra -s is têmicas .  

O  d i re i to  rege-se  por  uma programação  cond ic iona l ,  em uma 

re lação  se /en tão ,  a  qua l  se  per faz  pe la  poss ib i l idade  de  ap l icação  de  

p rece i tos  ju r íd icos  do  t ipo  “se  a ,  en tão  deve ser  b ”  248.  Es ta  operação  

rea l i za-se  segundo a  lóg ica  da  dup la  negação do  non  l i que t ,  p r inc íp io  

segundo  o  qua l  o  ju iz  não  es tá  au tor izado  a  não  dec id i r .        

Essa  so f i s t i cada  co- re lação  en t re  s is temas  de te rmina ,  de  fo rma 

rec íp roca ,  a  democra t i zação  da  po l í t i ca  e  a  pos i t i v idade  do  d i re i to .  Logo ,  a  

c lausura  operac iona l  do  d i re i to  e  da  po l í t i ca  consubs tanc ia  um 

pressupos to  ind ispensáve l  para  a  ex is tênc ia  de  um reg ime democrá t ico ,  

po is ,  a  par t i r  dessa in te r fe rênc ia  rec íp roca ,  a  Cons t i tu ição  passa  a  se r  

s ign i f i cada por  um sen t ido  po l í t i co  e  um sen t ido  ju r íd ico 249.  
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F i rmados  esses  l ineamentos ,  cumpre  des tacar  que  o  a t i v i smo 

p ropos to  por  CAPPELLETTI  não  se  respa lda  em uma teor ia  que  tenda  a  

abo l i r  o  p r inc íp io  ou  pre tenda  supera r  o  pa rad igma do  dogma da 

separação dos  poderes .  

A assoc iação  da  asser t i v idade  jud ic ia l ,  denominada  de  a t i v i smo,  

no  que  se  en tende  com a  in te rpre tação  de  normas ju r íd icas ,  deve  te r  em 

mente  que  o  p rob lema do  d i re i to ,  a  par t i r  de  meados  do  Sécu lo  XX,  não  

es tá  ma is  conec tado  aos  d iscursos  e laborados  no  Sécu lo  X IX  e  que  

f i caram conhec idos  como “ ju r i sprudênc ia  dos  conce i tos ” ,  tampouco  deve  

ser  v i s ta  como o  vo lun tar ismo que  dominou  o  cenár io  a  par t i r  das  

p ropos ições  do  Mov imento  do  D i re i to  L i v re .   

Segundo  Kar l  LARENZ,  a  “d iscussão metodo lóg ica  a tua l  do  

d i re i to 250”  es tá  a inda fundamentada  na  ques tão  da  passagem da  

ju r isp rudênc ia  dos  in te resses  à  ju r isprudênc ia  de  va lo ração .   

O  te rmo at iv ismo ,  nesse  con tex to ,  não deno ta  mi l i tânc ia  po l í t i ca  

ou  i deo lóg ica ,  que  são  apenas  os  sen t idos  poss íve is  que lhe  são  

co loqu ia lmen te  a t r ibu ídos ,  mas  apon ta ,  em te rmos  f i l osó f i cos ,  para  uma 

p r imaz ia  da  ação .  

Como sab ido ,  a  tese  de  Fr iedr i ch  MÜLLER a  esse  respe i to  es tá  

respa ldada  na  a f i rmação  segundo  a  qua l  o  tex to  da  norma é  apenas  um 

pon to  de  par t ida  med ian te  o  qua l  de te rm inado  prob lema ju r íd ico  é  

reso lv ido .  A  dec isão ,  nesse  sen t ido ,  deve  apenas  guardar  compat ib i l idade  

com o  tex to ,  que  cons t i tu i r ia  ba l i za  da  concre t ização  poss íve l 251.  

Ao  proceder  à  d is t inção  en t re  o  domín io  e  o  p rograma da  norma,  

como uma d ia lé t i ca  en t re  fa tos  que  compõem a  rea l idade  da  v ida 252 e  o  

p rece i to  no rmado,  o  qua l  se  consubs tanc ia  em uma pau ta  o rdenadora  
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ob t ida  no  decurso  da  in te rp re tação  do  tex to  da  norma 253,  MÜLLER 

esc la rece  seu  en tend imento  de  que  a  norma,  que es tá  na  le i ,  demanda,  

para  sua  ap l icação ,  uma necessár ia  in te rmed iação  do  ju i z  no  sen t ido  de  

c la r i f i ca r   e  de te rminar  o  seu  sen t ido .     

A  d is t inção  en t re  os  s is temas da  leg is lação  e  da  ju r isd ição  não  

se  resume,  po r tan to ,  à  de terminação  de  funções  de  p rodução e  ap l i cação 

de  regras  ju r íd icas ,  respec t i vamente ,  em sen t ido  es tanque .  Em verdade,  o  

que a f i rma a  d is t inção  das  operações  rea l i zadas  em ambos  os  s is temas  é  

que  seus  cód igos  demarcam as  condu tas  levadas  a  e fe i to  por  seus  

par t í c ipes .  O  comp lexo  cód igo  do  s is tema do  d i re i to  se  d i fe renc ia  do  

cód igo  da  po l í t i ca ,  não  em v i r tude  da  obr igação do  ju iz  em se  mante r  

pass ivo  no  p lano  subs tanc ia l ,  mas  em decor rênc ia ,  em pr inc íp io ,  do  

impera t i vo  de  sua  neu t ra l idade  no  p lano  proced imenta l ,  a  deno ta r  uma  

a t i tude  de  imparc ia l idade  d ian te  das  par tes 254.   

Es tas  cons iderações  a tes tam o  acer to  das  conc lusões  de  

CAPPELLETTI ,  ass ina ladas  ac ima,  sobre  a  l i nha  d is t in t i va  en t re  as  

a t i v idades  ju r isd ic iona l  e  po l í t i ca ,  re i te rando  ser  d ispensáve l ,  pa ra  

jus t i f i ca r  o  a t i v i smo jud ic ia l ,  a  subs t i tu ição  de  uma pe la  ou t ra .  A l iás ,  o  

p rópr io  mes t re  i ta l i ano  é  en fá t ico  ao  a f i rmar  que  cabe  ao  ju iz  temperar  sua  

condu ta  de  acordo  com as  con t ingênc ias  perceb idas  na  ó rb i ta  de  ambos os  

s is temas  ac ima ass ina lados ,  a  f im de  buscar  a  neu t ra l i dade ,  que  é  a  

marca  de  sua  conduta  no  p rocesso 255.  

Logo ,  se  ace i ta rmos d i tas  p remissas ,  podemos concordar  com a  

a f i rmação de  que  a  quebra  da  neu t ra l idade  do  ju iz  não  se  dá  apenas  

d ian te  de  seu a t i v ismo,  mas  pode res ta r  também ev idenc iada  com a  

man i fes tação  de  a t i tudes  conservadoras .  Ambos  os  ex t remos  mos t ram-se 

como fo rmas  de  par t idar ização do  ju iz ,  e ,  a  abs tenção  do  mag is t rado ,  po r  
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comod ismos ,  inc l i nações  pessoa is ,  t im idez  ou  qua lquer  carac ter ís t i ca  

pessoa l  sua ,  d ian te  de  s i tuações  pecu l ia res  da  a t i v idade  jud ican te ,  

também consubs tanc ia rá  uma fo rma de  compromissos  po l í t i cos  com cer tas  

tendênc ias  dominan tes  na  soc iedade ,  em dados  momentos  de  sua  h is tó r ia .  

A  propugnada neu t ra l idade ,  ass im,  demandará ,  para  

CAPPELLETTI ,  uma cer ta  audác ia  c r ia t i va  do  ju iz ,  um es fo rço  na  ob tenção  

do  equ i l íb r io  e  uma a t i tude  a le r ta  d ian te  das  pecu l ia r idades  da  v ida  soc ia l  

c i r cundan te 256.  

Não  se  deve  a t r ibu i r ,  po r  consegu in te ,  uma fe ição  par t idár ia  ao  

ag i r  c r ia t i vo  do  ju i z  pe lo  s imp les  fa to  de  se r  c r ia t i vo ,  tampouco con fund i r  a  

pass iv idade  processua l  –  essa  bem en tend ida  como a  a t i tude  de  

imparc ia l idade  do  ju i z  –  com omissão  no  âmb i to  subs tanc ia l .  A  l i ção  de  

Lu is  Pr ie to  SANCHÍS cor robora  ta l  asser t i va ,  senão  ve jamos :  

 

T a l  v e z  p o r  e l l o  e s  c o r r i e n t e  e n c o n t r a r ,  s o b r e  t o d o  e n  l a  l i t e r a t u r a  m á s  

“ r e a l i s t a ” ,  l a  e x p r e s i ó n  “ j u e z - l e g i s l a d o r ” ;  u n a  t e r m i n o l o g í a  q u e  r e s u l t a  s i n  

d u d a  e x p r e s i v a  y  q u e ,  e n  m i  o p i n i ó n ,  p u e d e  s e r  a c e p t a d a  s i  c o n c e b i r n o s  l a  

f u n c i ó n  l e g i s l a t i v a  e n  s e n t i d o  a m p l i o ,  c o m o  p r o c e s o  d e  c r e a c i ó n  j u r í d i c a .  

E n  t é r m i n o s  r i g u r o s o s ,  s i n  e m b a r g o ,  n o  p a r e c e  q u e  l a  c r e a t i v i d a d  j u d i c i a l  

p u e d a  s e r  e q u i p a r a d a  a  l a  l e g i s l a t i v a ,  y  e l l o  n o  s o l o  e n  v i r t u d  d e  l o s  

p r i n c i p i o s  d e  s u p r e m a c í a   y  r e s e r v a  d e  l e y ,  c u y a  v i r t u a l i d a d  e s  a l  f i n  y  a l  

c a b o  c o n t i n g e n t e  p o r  m á s  q u e  e n  l o s  s i s t e m a s  m o d e r n o s  d e s e m p e ñ e  u n a  

r e a l  e f i c a c i a ,  s i n o  s o b r e  t o d o  p o r  l a  e s p e c i a l  p o s i c i ó n  q u e   o c u p a n  l o s  

j u e c e s  y  p o r  l a s  c a r a c t e r í s t i c a s  q u e  d e f i n e n  e l  p r o c e s o  j u r i s d i c c i o n a l .  

C r e o  q u e  e s t e  a s p e c t o  h a  s i d o  e s t u d i a d o  c o r r e c t a m e n t e  p o r  C A P P E L L E T T I :  

l o  q u e  h a c e  q u e  u n  j u e z  s e a  u n  j u e z  Y  q u e  u n  t r i b u n a l  s e a  u n  t r i b u n a l ,  n o  

e s  s u  n o  c r e a t i v i d a d  y ,  p o r  t a n t o ,  s u  p a s i v i d a d  e n  e l  p l a n o  s u s t a n c i a l ,  s i n o  

m á s  b i e n  s u  p a s i v i d a d  p r o c e s a l ,  e s  d e c i r ,  l a  c o n e x i ó n  d e  s u  a c t i v i d a d  

d e c i s i o n a l  c o n  l o s  c a s o s  y  c o n t r o v e r s i a s ,  y  e s p e c i a l m e n t e  c o n  l a s  “ p a r t e s ”  
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q u e  a p a r e c e n  e n  t a l e s  c a s o s  c o n c r e t o s ,  l o  q u e  p o r  s u  v e z  e x i g e  u n a  a c t i t u d  

d e  i m p a r c i a l i d a d ,  a s í  c o m o  u n  g r a d o  s u f i c i e n t e  d e  i n d e p e n d e n c i a . 257      

 

A  a t i v idade  ju r i sd ic iona l  só  pode  se  rea l i zar  em sua  comp le tude ,  

por tan to ,  se  os  ju ízes  abandonarem uma v isão  dos  fenômenos  soc ia is  sob  

o  p r i sma de  um “pos i t i v i smo lega l is ta  es t re i to ” 258,  passando  a  compreender  

a  a t i v idade  c r iadora  da  ju r isd ição  e  sua   responsab i l i dade enquan to  

idea l izador  e  concre t i zador  do  p rocesso de  desenvo lv imen to  do  d i re i to 259.  

Ta l  compreensão  passa  pe la  observação do  fenômeno ju r íd ico  segundo um 

cr i té r io  de  rea l i zação  con t ínua  do  l aw  in  ac t ion  e  demanda ,  seguramente ,  

uma pos ição  a t i va  do  ju iz  ao  ap l icar  e  reve la r  o  d i re i to .   

Em d i reção  aná loga,  mas  sob  pr isma d is t in to ,  Fáb io  Konder  

COMPARATO a f i rma que  a  po l í t i ca ,  no  sen t ido  de  um programa de  ação ,  

consubs tanc ia  “uma a t i v idade ,  i s to  é ,  um con jun to  o rgan izado  de  normas  e  

a tos  tenden tes  à  rea l i zação  de  um ob je t i vo  de terminado” 260,  sem o lv ida r  de  

que  cabe ao  jud ic iá r io  “ ju lgar  ques tões  po l í t i cas ” .  De  fa to ,  é  requ is i to  

ind ispensáve l  para  a  ex is tênc ia  de  um reg ime democrá t ico  o  respe i to  aos  

d i re i tos  fundamenta is ,  devendo  o  Poder  Jud ic iá r io  se r  es t ru tu rado  para  

cumpr i r  a  função  de  garan t i r  a  soberan ia  do  povo,  d i r i g ida  à  rea l i zação  

desses  d i re i tos 261.  Quan to  ao  ma is  esc la rece :  
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A o  j u d i c i á r i o ,  s e g u n d o  e n t e n d o ,  n ã o  s e  h a v e r i a  d e  a t r i b u i r  o  p o d e r  

c o n s t i t u c i o n a l  d e  c r i a r  p o l í t i c a s ,  m a s  t ã o - s ó  d e  i m p o r  a  e x e c u ç ã o  d a q u e l a s  

j á  e s t a b e l e c i d a s  n a  p r ó p r i a  C o n s t i t u i ç ã o  o u  e m  l e i ,  o u  a d o t a d a s  p e l o  

g o v e r n o  d e n t r o  d o s  q u a d r o s  l e g a i s . 262  

 

A  par  dessas  cons iderações ,  podemos  en tender  que  o  a t i v i smo 

jud ic ia l ,  no  sen t ido  de  a f i rmar  uma ação  para  impor  a  execução de  

po l í t i cas  púb l icas  já  de term inadas  pe la  Cons t i tu ição  e  pe las  le is ,  ap tas  à  

rea l i zação dos  d i re i tos  fundamenta is ,   rea l i za-se  por  me io  de  uma 

a t i v idade es t r i tamente  jud ic ia l ,  e fe t i vada ,  po r tan to ,  com a  u t i l i zação  do  

p rocesso .  Es te ,  a  seu  tu rno ,  é  desencadeado  por  um reméd io  ju r íd i co  

cons t i tuc iona l  p rópr io ,  dev idamente  prev is to  no  o rdenamento  ju r íd i co  

p ressupos to .   

Des ta  fe i ta ,  é  imper ioso  concordar  com Andreas  KRELL 263 quando 

a f i rma que  o  Jud ic iá r io  deve  ace i ta r  essa  fe ição  ma is  a t i va  de  seu  ag i r ,  

con t ro lando  e  ex ig indo  o  cumpr imento  “do  dever  do  Es tado  de  in te rv i r  

a t i vamente  na  es fe ra  soc ia l ” 264.  Um Jud ic iá r io  “ in te rvenc ion is ta ” 265 que  

assuma suas  responsab i l i dades  lega is ,  con t ro lando  a  fa l ta  de  qua l idade 

das  p res tações  dos  se rv iços  bás icos  à  v ida  soc ia l ,  “ex ig indo a  

imp lementação de  po l í t i cas  soc ia is  e f i c ien tes ” 266,  o  que ,  embora  demandem 

uma c rescen te  c r ia t i v idade  do  ju lgador ,  “não  o  to rna  um leg is lador ” 267.     
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Outro  aspec to  impor tan te  da  d iscussão  o ra  examinada  cons is te  

em saber  se  o  a t i v i smo propugnado por  CAPPELLETTI  compat ib i l i za -se  

com o  pr inc íp io  do  ru le  o f  l aw ,  que es tá  respa ldado na  asser t i va  de  que  as  

dec isões  dos  ju ízes  devem ser  de term inadas  por  um d i re i to  a  e las  

p reex is ten te ,  cond ição  ta l  que ,  se  observada,  pode  de terminar  a  

poss ib i l i dade  de  p ro fe r imen to  de  uma dec isão  co r re ta  a  um de terminado 

caso  concre to ,  sem a  in te rvenção  do  arb í t r i o  do  ju i z 268.  

Ta l  p rede te rminação p roduz  a inda  o  e fe i to  de  es tabe lecer  aos  

c idadãos  as  regras  bás icas  de  compor tamento  soc ia l ,  c r iando  expec ta t i vas  

sobre  as  condu tas  humanas  e  as  conseqüênc ias  que  decor rem das  

obr igações  e  p re tensões  c r iadas  em re lação  aos  su je i tos  de  d i re i to .  

Dema is  d is to ,  o  que  garan te  o  p r inc íp io  do  ru le  o f  law  é  a  p rév ia  

de terminação  de  d i re i tos  sub je t i vos  bás icos ,  os  qua is  devem ser  

observados  pe lo  leg is lador  e  pe los  t r i buna is ,  sendo cons iderados  

ve rdade i ras  cond ições  de  ex is tênc ia  de  uma Cons t i tu i ção  democrá t ica .     

Para  Cass  SUNSTEIN 269,  o  p r inc íp io  do  ru le  o f  l aw é  or ien tado  por  

normas  ju r íd i cas  cons is ten tes  e  de te rminadas ,  dev idamente  d i fe renc iadas  

quan to  aos  seus  momentos  de  e laboração  e  de  ap l icação .   

I sso  se  exp l ica  pe las  de term inações  h is tó r icas  de  seu  processo 

de  c r iação,  d i re tamente  conec tadas  a  do is  even tos  de  magn i tude ,  como o  

desenvo lv imento  dos  es ta tu tes  no  d i re i to  ing lês  e ,  pos ter io rmente ,  o  

conce i to ,  em evo lução ,  da  cons t i tu t io ,  emergen te  da  exper iênc ia  

revo luc ionár ia  no r te -amer icana 270.  Ta is  fenômenos  fo ram fundamenta is  

para  a  a f i rmação do  moderno  cons t i tuc iona l ismo como impos ição  de  

l im i tes  ao  poder .  
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269SUNSTEIN,  ib idem,  p .  102 /106 .  
270 ROSENFELD,  Miche l .  Modern  Cons t i tu t iona l ism as  in te rp lay  be tween  
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2 .3 .  D iscr ição e  a t iv ismo 
   

Par t indo-se  do  pressupos to  de  que  as  ponderações  de  Mauro  

CAPPELLETTI  acerca  da  d isc r ição  do  Ju iz  têm em con ta  uma jus t i f i cada  

responsab i l i dade  do  ju lgador  ao  e leger  suas  esco lhas ,  é  inegáve l  o  acer to  

da  conc lusão  no  sen t ido  de  que  a  condu ta  do  mag is t rado  é  mat i zada  por  

e lementos  de  aprec iação  re la t i vos  a  va lo res  e  ba lanceamentos .  Es tes ,  ao  

seu  tu rno ,  serão   sempre  or ien tados  de  acordo  com c r i té r ios  p rá t icos  e  

a ten tos  às  imp l icações  mora is  dessa  esco lha 271.  

No  âmb i to  das  poss ib i l i dades  d iscurs ivas  dos  mag is t rados ,  é  

inegáve l  também que  o  ape lo  aos  argumentos  da  lóg ica  abs t ra ta  ou  da  

aná l ise  l ingü ís t i ca  puramente  fo rma l ,  acaba  cedendo ,  mu i tas  vezes ,  ao  uso  

de  l inhas  a rgumenta t i vas  mais  d ivers i f i cadas ,  com acesso  aos  temas  

a fe tos  à  po l í t i ca ,  economia ,  h i s tó r ia  e  ou t ras  maté r ias  a f ins 272.  Não  se  

pode  a fas ta r  a  l igação  en t re  a  d isc r ição  e  a  ação in tenc iona l  de  esco lha  

desses  parâmet ros ,  sendo  aqu i  conven ien te  es tabe lecer  as  dev idas  

d is t inções  e  conexões  en t re  a  d isc r i ção  jud ic ia l  e  o  a t i v i smo dos  ju ízes .  

A d isc r ição  é  tema a fe to  ao  poder  de  esco lha  den t ro  de  uma 

de term inada  ordem normat i va  e  d ian te  das  margens  impos tas  por  essas  

mesmas  normas  pressupos tas .  A  impor tânc ia  da  d isc r ição  jud ic ia l  pode  se r  

jus t i f i cada pe lo  p r inc íp io  do  non  l i que t  e  em v i r tude  da  ind ispensab i l idade  

da  ju r isd ição .  O  tema já  fo i  su f i c ien temente  desenvo lv ido  na  concepção do  

d i re i to  segundo os  mo ldes  do  pos i t i v i smo c ien t í f i co ,  sendo  mu i to  v is íve l  

nos  c r i té r ios  de  in teg ração  de  lacunas  de  normas ,  sobre tudo  em v i r tude  do  

desenvo lv imento ,  no  d i re i to  con t inen ta l  europeu ,  da  Esco la  Pandec t is ta 273.  
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No D i re i to  Admin is t ra t i vo ,  es tá  bem d i fund ida  na  dou t r ina  a  idé ia  

da  d isc r ição  já  p ressupos ta  “na  h ipó tese  ou  no  mandamento  da  norma” 274,  

no  sen t ido  de  que a  aná l ise  dos  e lementos  a lus ivos  ao  mot i vo  e   ao  ob je to  

do  a to  admin is t ra t i vo  “pode  con te r  ju ízos  d isc r ic ionár ios ” . 275  

A  d isc r ição  é  p reponderan te  a inda  na  dens i f i cação  de  conce i tos  

ju r íd icos  inde te rminados ,  em v i r tude  da  tex tu ra  aber ta  da  l i nguagem 

ju r íd ica ,  uma vez  que  a  a t i v idade  jud ican te  con tém,  em s i ,  uma acen tuada 

carga  de  c r ia t i v idade ,  no  sent ido  de  produz i r  o  a to  ju r íd ico  “den t ro  da  

mo ldura  da  norma ju r íd ica  ap l icanda” 276.  

Sobre  esse  tema,  a  dou t r ina  de  Herber t  HART 277 p recon iza  que  os  

casos  de  ocor rênc ia  de  inde te rminação ou  incomp le tude das  regras  de  

d i re i to  devem ser  so luc ionados  com recurso  à  d isc r ição  jud ic ia l 278.  

Dessar te ,  o  ju iz  c r ia  d i re i to  para  o  caso concre to ,  “em vez  de  ap l icar  

meramente  o  d i re i to  es tabe lec ido  preex is ten te” 279.   Nesse  par t i cu la r ,  HART 

en fa t iza  que  o  ju iz ,  ao  aprec ia r  casos  não  prev iamente  regu lados ,  c r ia  

d i re i to  e ,  ao  mesmo tempo,  ap l i ca  o  d i re i to  pos to ,  na  med ida  de  sua  

adequação às  res t r i ções  ao  seu  poder  de  c r iação 280.  

                                                 
274 KRELL,  Andreas .  D isc r ic ionar iedade  Admin is t ra t i va  e  Pro teção  

Ambien ta l  –  o  con t ro le  dos  conce i tos  ju r íd icos  inde terminados  e  a  

competênc ia  dos  órgãos  amb ien ta is .  Por to  A legre .  L i v ra r ia  do  Advogado ,  

2004 ,  p .  34 .        
275 Idem,  ib idem,  P .  34 .   
276 KELSEN,  Hans .  Teor ia  Pura  do  D i re i to .  T rad .  João Bap t is ta  Machado .  4  

ed .  Co imbra :  1976 ,  p .  470 .  
277HART.  Herber t .  O  Conce i to  de  D i re i to .  2ª  ed .  T rad .  A .  R ibe i ro  Mendes .  

L i sboa :  Fundação  Ca lous te  Gu lbenk ian ,  2002 ,  p .  335 .  
278 Também a  esse  respe i to :  CHUEIRI ,  Vera  Karam.  F i loso f ia  do  d i re i to  e  

modern idade :  Dwork in  e  a  poss ib i l i dade de  um d iscurso  ins t i tu in te  de  

d i re i tos .  Cur i t iba :  JM,  1995 ,  p .  93 .   
279 Idem,  ib idem,  p .  93 .  
280 Idem,  ib idem,  p .  93 .  



Para  Rona ld  DWORKIN 281,  no  en tan to ,  a lém do p rob lema da 

i l eg i t im idade  da  a t i v idade  de  c r iação  do  d i re i to  sem su f rág io  dos  c idadãos ,  

não há  como se  de fender  uma d isc r ição  jud ic ia l  no  sen t ido  fo r te ,  ou  se ja ,  

em uma fe i ção  c la ramente  leg i fe ran te  para  casos  não  a t ing idos  pe la  

leg is lação  p receden te .  

Essa  v isão ,  sob  o  p r isma de  uma fe ição  normat i va  dos  p r inc íp ios ,  

tem em con ta  a  poss ib i l i dade de  levar -se  a  e fe i to  a  d isc r ição  jud ic ia l  

somente  para  o  caso de  t ra ta r -se  de  sua fe ição  f raca ,  ou  se ja ,  para  

aque las  h ipó teses  em que a  dec isão  ve rse  sobre  s i tuações  ju r íd icas  

in t r i cadas ,  a  demandar  um rac ioc ín io  ju r íd i co  comp lexo ,  no  sen t ido  de  

buscar  uma respos ta  ju r isd ic iona l  cor re ta 282.  

A  d isc r ição  fo r te ,  no  sen t ido  a t r ibu ído  por  HART 283,  sugere  a  

poss ib i l i dade  de  esco lha  en t re  d iversas  a l te rna t i vas  de  ação ,  quando não  

ex is t i r ,  pe los  c r i té r ios  normat i vos  p receden tes ,  uma dec isão  cor re ta  para  o  

caso ,  devendo  o  ju lgador  p roceder  como um “ leg is lador  consc ienc ioso  

ag i r ia ,  dec id indo  de  acordo  com as  suas  c renças  e  va lo res ” 284.     

A  ques tão  ob je to  de  d issenso en t re  HART e  DWORKIN mos t ra  

sua  impor tânc ia  ao  indagar  sobre  a  v iab i l idade do  conce i to  de  

inde terminação do  d i re i to  e  de  adoção da  d isc r i ção  jud ic ia l  como fo rma de  

remed iá- lo .  Em verdade ,  se ja  na  perspec t i va  de  um ag i r  d i sc r ic ionár io  

fo r te ,  em v i r tude  da  c rença  na  inde terminação  do  s is tema de  normas ,  se ja  

na  adoção de  uma d isc r ição  déb i l ,  em decor rênc ia  da  comp lex idade  dos  

casos  a  examinar ,  a  ve rdade  é  que  o  ju iz  acaba  por  fazer  esco lhas .   

Ora ,  as  opções  de  es t ra tég ia  do  ag i r  j ud ic ia l  podem bem ocor re r  

nas  h ipó teses  de  p red i leção a  um,  en t re  os  p r inc íp ios  concor ren tes  

levados  em con ta  no  p roced imento  de  cons t rução  dos  s i l og ismos  que 

                                                 
281 DWORKIN,  Rona ld .  Levando os  d i re i tos  a  sér io .  T rad .  Ne lson  Boe i ra .  

São  Pau lo :  Mar t ins  Fon tes ,  2002 ,  p .  50-51 .  
282 Idem,  ib idem,  p .  53 .  
283 Idem,  ib idem,  p .  53 .  
284 HART,  ib idem,  p .  336 .  



or ien tam sua  dec isão ,  e  que  são  f ru tos  da  d ia le t i zação p rópr ia  ao  

p rocesso ,  po is  pode  haver  a  poss ib i l idade  de  que  do is  ou  ma is  p r inc íp ios  

con t rad i tó r ios  tenham igua l  d imensão  normat i vo-cons t i tuc iona l .  Inex is te ,  

por  cer to ,  um c r i té r io  m in imamente  p laus íve l  de  p re f igu ração  dos  pesos  

que  os  respec t i vos  p r inc íp ios  possam te r  quando  da  aver iguação  do  caso  

conc re to .  Ta l  mode lo  se r ia  jus t i f i cáve l  somente  d ian te  de  uma 

homogene idade  de  p r inc íp ios  e  va lo res ,  compat íve l  com um mo lde  de  

ob je t i v i smo mora l  que ,  para  nós ,  a f igura-se  comp le tamente  inadmiss íve l .  

As  p rec isas  l i ções  de  Mar ina  Gascón  ABELLÁN cor roboram ta is  

asser t i vas ,  ao  a f i rmar  que  os  s is temas  ju r íd icos  são  uma “produção  

normat i va  mu i to  d i l a tada  no  tempo” 285,  e  que ,  por  i sso  mesmo,  “são  f ru to  

não  de  uma,  mas  de  mu i tas  po l í t i cas  ju r íd icas  con t ras tan tes  en t re  s i ” 286,  

de te rminan tes  da  incorporação ,  no  s is tema de  normas ,  de  “uma grande 

quan t idade  de  pr inc íp ios  e  reg ras  incompat íve is ” 287,  mos t rando-se  

insus ten táve l  a  c rença  no  sent ido  de  que  apenas  o  c r i té r io  es tabe lec ido  

por  uma l i nha  dou t r iná r ia  po l í t i ca  tenha  a  idone idade  de  jus t i f i ca r  a  

ap l i cação  de  regras  e  p r inc íp ios  subs is ten tes  em um s is tema a l tamente  

complexo .       

O  cer to  é  que não  ex is te ,  na  Cons t i tu ição ,  uma meta- regra  que  

imponha  apr io r i s t i camente  o  modo de  p roceder  a  essas  esco lhas  e ,  nesse 

pon to ,  é  inegáve l ,  em p r inc íp io ,  o  acer to  da  percepção  de  HART 288:  o  ju i z  

acaba  ag indo ,  eventua lmente ,  como um “ leg is lador  consc ienc ioso”  ao  

e fe tua r  suas  esco lhas .  Esse  ag i r ,  que  é  p rópr io  ao  t raba lho  ju r isd ic iona l ,  

não  o  desna tura ,  da  mesma fo rma que  o  exerc íc io  de  ce r tas  a t i v idades  

                                                 
285 ABELLÁN,  Mar ina  Gascón .  La  técn ica  de l  p receden te  y  la  
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288 HART,  ib idem,  p .  338 .  



própr ias  ao  leg is la t i vo ,  pe lo  execu t i vo ,  por  exemplo ,  não  o  descarac te r iza  

enquan to  ta l ,  tampouco  quebra  a  leg i t im idade  do  reg ime democrá t ico 289.  

D ian te  da  ausênc ia  desses  c r i té r ios  cons t i tuc iona is  

con formadores  das  esco lhas  p r inc ip io lóg icas  resu l tan tes  em uma 

de terminada  l i nha  a rgumenta t i va  de  uma dec isão  jud ic ia l ,  poder -se- ia  

mu i to  bem cog i ta r  a  poss ib i l i dade  de  que  do is  ou  ma is  ju ízes ,  que 

encarnassem a  f igura  heró ica  de  Hércu les ,  pudessem chegar  a  dec isões  

d iamet ra lmente  opos tas  em cer tas  c i r cuns tânc ias ,  an te  a  aná l ise  de  uma 

mesma s i tuação  fá t i ca 290.   

Dema is  d is to ,  a  rép l i ca  de  HART 291 f undamenta -se  na  a f i rmação  

de  que ,  pa ra  DWORKIN,  a  d isc r i ção  jud ic ia l  dar ia  azo  a  uma fo rma de  

c r iação  de  d i re i to  an t idemocrá t i ca  e  in jus ta ,  po is  “os  ju ízes  não  são ,  em 

regra  e le i tos  e ,  em uma democrac ia ,  segundo  se  a lega ,  só  os  

rep resen tan tes  e le i tos  do  povo  dever iam te r  poderes  de  c r iação  do  

d i re i to ” 292.   

O  pr inc ipa l  a rgumento  de  HART con t ra  essa  propos ição  de  

DWORKIN,  no  en tan to ,  a f i rma  que o  fa to  de  se r  con f iados  aos  ju ízes  os  

poderes  de  c r iação  do  d i re i to  para  reso lve r  os  l i t í g ios  que  o  p rópr io  d i re i to  

não  consegue regu la r . . .  

 

. . . p o d e  s e r  e n c a r a d o  c o m o  o  p r e ç o  n e c e s s á r i o  q u e  s e  t e m  d e  p a g a r  p a r a  

e v i t a r  o  i n c o n v e n i e n t e  d e  m é t o d o s  a l t e r n a t i v o s  d e  r e g u l a m e n t a ç ã o  d e s s e s  

l i t í g i o s ,  t a l  c o m o  o  r e e n v i o  d a  q u e s t ã o  a o  ó r g ã o  l e g i s l a t i v o ,  e  o  p r e ç o  p o d e  

p a r e c e r  b a i x o  s e  o s  j u í z e s  f o r e m  l i m i t a d o s  n o  e x e r c í c i o  d e s t e s  p o d e r e s  e  

n ã o  p u d e r e m  m o d e l a r  c ó d i g o s  o u  a m p l a s  r e f o r m a s ,  m a s  a p e n a s  r e g r a s  p a r a  

r e s o l v e r  a s  q u e s t õ e s  e s p e c í f i c a s  s u s c i t a d a s  p o r  c a s o s  c o n c r e t o s .  E m  

s e g u n d o  l u g a r ,  a  d e l e g a ç ã o  d e  p o d e r e s  l e g i s l a t i v o s  l i m i t a d o s  a o  E x e c u t i v o  
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c o n s t i t u i  u m  t r a ç o  f a m i l i a r  d a s  d e m o c r a c i a s  m o d e r n a s  e  t a l  d e l e g a ç ã o  a o  

P o d e r  J u d i c i á r i o  n ã o  p a r e c e  c o n s t i t u i r  u m a  a m e a ç a  m a i s  s é r i a  à  

d e m o c r a c i a .  E m  a m b a s  a s  f o r m a s  d e  d e l e g a ç ã o ,  u m  ó r g ã o  l e g i s l a t i v o  e l e i t o  

t e r á  n o r m a l m e n t e  u m  c o n t r o l o  r e s i d u a l  e  p o d e r á  r e v o g a r  o u  a l t e r a r  

q u a i s q u e r  l e i s  a u t o r i z a d o r e s  q u e  c o n s i d e r e  i n a c e i t á v e i s .  É  v e r d a d e  q u e  

q u a n d o ,  c o m o  n o s  E . U . A . ,  o s  p o d e r e s  d o  ó r g ã o  l e g i s l a t i v o  s ã o  l i m i t a d o s  p o r  

u m a  c o n s t i t u i ç ã o  e s c r i t a  e  o s  t r i b u n a i s  d i s p õ e m  d e  a m p l o s  p o d e r e s  d e  

f i s c a l i z a ç ã o  d a  c o n s t i t u c i o n a l i d a d e  d a s  l e i s ,  u m  ó r g ã o  l e g i s l a t i v o  

d e m o c r a t i c a m e n t e  e l e i t o  p o d e  e n c o n t r a r - s e  n a  s i t u a ç ã o  d e  n ã o  p o d e r  

m o d i f i c a r  u m  a c t o  d e  l e g i s l a ç ã o  j u d i c i a l .  E n t ã o ,  o  c o n t r o l o  d e m o c r á t i c o  e m  

ú l t i m a  i n s t â n c i a  s ó  p o d e  s e r  a s s e g u r a d o  a t r a v é s  d o  d i s p o s i t i v o  c o m p l e x o  d a  

r e v i s ã o  c o n s t i t u c i o n a l .  I s s o  é  o  p r e ç o  q u e  t e m  d e  p a g a r  p e l a  c o n s a g r a ç ã o  

d e  l i m i t e s  j u r í d i c o s  a o  p o d e r  p o l í t i c o 293.   

 

A  d isc r ição  e  o  a t iv i smo jud ic ia is  es tão ,  ambos ,  vo l tados  à  

rea l i zação de  um te los  espec í f i co  e  deno tam a  poss ib i l i dade  de  esco lhas ,  

as  qua is  o r ien tam o  ag i r  j ud ic ia l ,  pe rmanecendo  ta i s  e lementos  

umb i l i ca lmente  conec tados .  A  d isc r ição  é  o r ien tada  por  uma l i nha  de  ação 

que  abre  o  hor izon te  de  poss ib i l i dades  de  adoção de  cer tas  condu tas .  O  

a t i v i smo pode  ser  descr i to ,  ou t ross im,  como o  an imus  que  serve  de  moto r  

para  essa  mesma ação ,  a  qua l  se  con t rapõe  à  neu t ra l idade ,  ao  

qu ie t i smo 294.   
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Bárbara  Her rsn te in  SMITH (Crença  e  Res is tênc ia  –  A  D inâmica  da  
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inc l inação a  não  tomar  par t ido  em ques tões  de  é t ica  po l í t i ca ,  e ,  

conseqüentemente ,  apo ia r ia  (ou ,  na  fase  cor ren te ,  ser ia  “cúmp l ice ”  de)  

todos  e  qua isquer  reg imes  a tua is ” .     



O a t i v i smo se  per faz ,  nesse con tex to ,  pe la  ação  que  gera  

inqu ie tude,  p rop ic iando ,  segundo  a  re tó r ica  po l í t i ca  cor ren te ,  a  tomada de  

par t ido  em ques tões  é t icas  e  po l í t i cas  segundo  ju ízos  vá l idos  e  se  

pos ic ionando ,  ob je t ivamente ,  sobre  os  c r i té r ios  o r ien tadores  de  sua  

condu ta 295.   

Em que  pesem as  d i re t r i zes  c r ia t i vas  da  re tó r ica  po l í t i ca  não  

ob je t i v i s ta ,  bem como a  poss ib i l i dade  de  que  seus  a rgumentos  p roduzam 

persuasão 296;  cons iderando  a inda  as  dúv idas  que  são  invar iave lmente  

susc i tadas  quan to  às  p re tensões  da  ob je t iv idade ,  com suas  verdades  au to -

ev iden tes ,  un iversa is  e  t ranscenden tes 297,  não  podemos  o lv idar  que  a  

perspec t i va  de  fundamentação da  d isc r ição  e  do  a t i v i smo jud ic ia l ,  em um 

mo lde  ob je t i vo ,  não a fas ta  o  impera t i vo  de  que  as  dec isões  dos  ju ízes  

devem ser  de te rminadas  no  âmb i to  mesmo do d i re i to .  Ass im ag indo ,  

p re tendem a  e laboração  de  uma dec isão  ob je t i vamente  co r re ta  a  um 

de terminado  caso  concre to ,  sem,  por tan to ,  cog i ta r -se  na  a tuação  arb i t rá r ia  

do  ju i z .  

Por  consegu in te ,  den t re  as  vár ias  esco lhas  poss íve is  em seu  ag i r  

j ud ican te ,  o  mag is t rado  acaba  por  op ta r  por  uma l inha  de  a tuação  a t i va  ou  

pass iva ,  d ian te  de  seu  ma ior  ou  menor  empenho em ace le ra r  

t rans fo rmações  soc ia is 298.  O  a t i v i smo propos to  por  CAPPELLETTI ,  embora  

cons is ta  em uma esco lha  que  pode  po tenc ia l i zar  ou  f rear  d i tas  

t rans fo rmações ,  não cor responde  necessar iamente  a  um ag i r  a rb i t rá r io ,  

vo lun ta r i s ta ,  tampouco a f ron ta  os  l indes  do  t raba lho  ju r isd ic iona l  segundo 

os  c r i té r ios  do  ru le  o f  l aw .   

Podemos ob temperar ,  por tan to ,  que  a  de fesa  da  c r iação  jud ic ia l  

do  d i re i to  e  a  ên fase  em uma pos tura  a t i v i s ta  por  par te  do  ju iz ,  p resen te  

                                                 
295 Idem,  ib idem,  p .  36 -37 .  
296 Idem,  ib idem,  p .  37 .  
297 Idem,  ib idem,  p .  63  
298 GARAPÓN,  An to ine .  O  Ju iz  e  a  Democrac ia  –  O guard ião  das  

p romessas .  R io  de  Jane i ro :  Revan ,  2001 ,  p .  56 .   



no pensamento  de  CAPPELLETTI ,  não  s ign i f i ca  uma rup tu ra  com os  

c r i té r ios  de  pos i t i vação  do  d i re i to  que  nos  fo ram legados  h is to r icamente  e  

que  es tão  fundamentados  na  pr imaz ia  da  Cons t i tu ição .   

A l iás ,  CAPPELLETTI  de fende,  com esses  a rgumentos ,  a  

poss ib i l i dade  de  a f i rmarmos  a  v iab i l i dade  de  uma soc iedade democrá t ica  

d ian te  uma pos tura  con t ra -ma jor i tá r ia ,  que  ass im i le  os  conce i tos  de  

par t i c ipação ,  to le rânc ia  e  l i be rdade ,  poss íve is  desde  que t i ve rmos um 

jud ic iá r io  “ razoave lmente  independen te  dos  capr ichos ,  ta l vez  

momentâneos ,  da  ma ior ia ” 299,  ou  se ja ,  um poder  su f i c ien temente  “a t i vo ,  

d inâmico  e  c r ia t i vo” 300,  necessár io  para  a  manu tenção  do  equ i l íb r io  das  

fo rças  soc ia is ,  tan to  que  se ja  capaz  para  assegurar  “a  p reservação  do  

s is tema de  checks  and ba lances ,  em face  do  c resc imento  dos  poderes  

po l í t i cos ” 301 ou  func ionar  como c r i té r io  de  equ i l íb r io  em re lação  ao  

exerc íc io  de  ou t ros  poderes  soc ia is  não es ta ta is .       

 

 

 

2.4 .  At iv ismo,  pass iv ismo e  h is tor ic ismo 
 

A  p r imaz ia  da  Cons t i tu ição ,  sob  um pr isma cont ra -major i tá r io ,  

es tá  cor roborada  também na  percepção  de  Lu iz  Werneck  V IANNA 302,  com 

a tenção  ao  t raba lho  de  Rona ld  DWORKIN.  Ta l  perspec t iva  mos t ra -se  

c la ramente  re fe r ida  na  d is t inção  en t re  as  ca rac te r ís t i cas  do  ag i r  dos  

leg is ladores ,  que  são  emba lados  pe la  von tade  po l í t i ca  da  ma ior ia ,  e  a  

necessár ia  independênc ia  dos  ju ízes  d ian te  desse  quadro .  Nesse  pon to ,  é  

necessár ia  a  abordagem ana l í t i ca  p ropos ta  por  DWORKIN acerca  do  

h is to r i c i smo e  do  pass iv ismo jud ic ia l ,  d ian te  da  vontade  da  ma ior ia .  

                                                 
299 CAPPELLETTI ,  ib idem,  p .  107 .  
300 Idem,  ib idem,  p .  107.  
301 Idem,  ib idem,  p .  107.  
302 V IANNA,  Lu iz  Verneck  (e t  a l i i ) .  Jud ic ia l i zação  da  Po l í t i ca  e  das  re lações  

soc ia is  no  Bras i l .  R io  de  Jane i ro :  Revan ,  1999 ,  p .  35 .   



O ju iz  h is to r i c is ta  ser ia ,  pa ra  DWORKIN,  demas iadamente  

c rédu lo  em re lação  às  poss ib i l i dades  de  a l inhar  a  a tua l  in te rp re tação  do  

tex to  cons t i tuc iona l  às  “ in tenções  h is tó r icas  dos  pa is  fundadores ”  da  

Cons t i tu ição  nor te -amer icana 303,  sendo  que o  pass iv ismo é  v is to  como uma 

a t i tude  obsequ iosa  dos  ju ízes  d ian te  das  dec isões  dos  ou t ros  poderes  do  

Es tado 304.  Enquan to  que  o  mag is t rado  pass iv i s ta  encon t ra  g randes  

d i f i cu ldades  em se  opor  à  dec isão  dos  leg is ladores ,  inva r iave lmente  

mot i vadas  pe las  in tenções  da  maio r ia  vo tan te 305,  o  h is to r i c is ta  

descons ide ra  o  con tex to  h is tó r i co  a tua l  no  âmb i to  he rmenêut ico .   

Levado às  ú l t imas  conseqüênc ias ,  o  pass iv ismo te rminar ia  po r  

imposs ib i l i t a r  aos  ind iv íduos  a  a f i rmação  de  seus  d i re i tos  con t ra  a  ma io r ia ,  

o  que ,  na  v i são  de  DWORKIN,  não  cond iz  com a  t rad ição  cons t i tuc iona l  

nor te -amer icana 306,  e ,  ce r tamente ,  não  se  compraz  com a  or ien tação  l ibera l  

e  democrá t i ca  ass im i lada  pe las  cu l tu ras  de  todo  o  oc iden te .  

O  h is to r ic i smo,  da  mesma fo rma,  redundar ia  em uma v isão  

es t re i ta  das  poss ib i l i dades  hermenêu t icas  do  tex to  cons t i tuc iona l ,  

mos t rando-se  impres táve l  para  nos  reve la r  o  sen t ido  de  seus  prece i tos  

normat i vos .  

DWORKIN não  adere  à  idé ia  do  a t i v i smo jud ic ia l ,  que ,  

d i fe ren temente  da  o r ien tação  ado tada  por  CAPPELLETTI ,  é  assoc iada ,  em 

sua  obra ,  a  uma espéc ie  de  vo lun tar ismo,  ou  se ja ,  “uma fo rma v i ru len ta  de  

                                                 
303 DWORKIN,  Rona ld .  O  Impér io  do  D i re i to .  T rad .  Je f fe rson  Lu iz  Camargo .  

São  Pau lo :  Mar t ins  Fon tes ,  1999 ,  p .  430 .  
304 Idem,  ib idem,  p .  442.  
305 Com e fe i to ,  para  DWORKIN,  “os  leg is ladores  que  fo ram e le i tos ,  e  

p rec isam ser  ree le i tos ,  po r  uma ma ior ia  po l í t i ca  tendem ma is  a  tomar  o  

par t ido  de  ta l  ma ior ia  em qua lquer  d iscussão  sér ia  sobre  os  d i re i tos  de  

uma minor ia  con t rá r ia ;  se  se  opuserem com uma excess iva  f i rmeza  aos  

dese jos  da  ma io r ia ,  es ta  i rá  subs t i tu í los  por  aque les  que  não  se  opõem” .  

Ib idem,  p .  449 .    
306 Idem,  ib idem,  p .  451.  



pragmat ismo ju r íd i co ” 307 em que  o  ju iz  dar ia  as  cos tas  ao  tex to  da  

Cons t i tu ição ,  bem como ao con tex to  h is tó r i co  em que se  deu sua  

p romulgação ,  de ixando também de  observar  as  dec isões  an ter io res  

p ro fe r idas  pe la  Suprema Cor te  ou  as  t rad ições  po l í t i cas  de  uma re fe r ida  

soc iedade 308.  

Como a l te rna t i va  à  sua  v isão  de  a t i v ismo e  d ian te  do  cu idado  

para  não  ca i r  em uma pos tu ra  h is to r ic is ta  ou  pass iva ,  DWORKIN u t i l i za  o  

conce i to  de  d i re i to  enquan to  in tegr idade .  Essa  d i re t r i z ,  por  ce r to ,  se  abre  

às  t rad ições  e  à  cu l tu ra  po l í t i ca  de  uma dada  soc iedade ,  ao  tempo em que 

nos  do ta  de  uma compreensão acerca  da  eqü idade ,  como convém a  uma 

adequada  le i tu ra  da  Cons t i tu ição .  

Ta l  concepção  es ta r ia  imune  a  cer tos  ju ízos  v incu lados  

puramente  ao  senso  de  jus t i ça  do  ju lgador  e  tender ia  a  ob te r  um 

ju lgamento  “ma is  apurado  e  d isc r im ina tó r io ,  caso  por  caso” ,  o  qua l  se r ia ,  

a inda  ass im,  avesso à  t i ran ia 309.    Sua  idé ia  cons is te  em v isua l izar  a  

rea l i zação do  d i re i to  segundo  a  a f i rmação  de  pr inc íp ios  reve lados  em uma 

soc iedade po l í t i ca  que se  p re tende  democrá t i ca ,  conc re t i zando-os  no  

momento  da  dec isão .  

O  impér io  do  d i re i to  se r ia ,  po r  consegu in te ,  reve lado  por  uma 

a t i tude  in te rpre ta t i va  e  au to- re f lex iva  dos  t r ibuna is ,  que se  d i r i ge  à  

po l í t i ca  em um sent ido  amp lo ,  e ,  ass im o  fazendo ,  assume uma pos tu ra  

con tes tadora ,  cons t ru t i va  e  f ra te rna ,  demandando que  os  c idadãos  f i rmem 

compromissos  com os  p r inc íp ios  geradores  da  soc iedade ,  que  se  renovam 

a  cada  ins tan te .  

À  v is ta  dessas  cons iderações ,  f i ca  ma is  c la ra  a  poss ib i l i dade de  

assoc iação  do  pensamento  un iversa l i s ta  de  CAPPELLETTI  à  ve rsão do  

repub l ican ismo c ív i co  a f i rmada  por  DWORKIN,  no  sen t ido  de  sus ten ta r  

uma pos ição  subs tanc ia l  da  ju r isd ição ,  a t r i bu indo  a  e la  uma função de  
                                                 
307 Idem,  ib idem,  p .  451.   
308 Idem,  ib idem,  pp .  451-452 .  
309 Idem,  ib idem,  p .  452.  



“equ i l ib ra r  e  harmon izar ” 310 os  dema is  poderes ,  dando  ao  in té rpre te  a  

necessár ia  au tonomia  para  dec la ra r ,  inc lus ive  cont ra -major i ta r iamente ,  a  

von tade  gera l  imp l í c i ta  reve lada  pe lo  d i re i to  pos i t i vo ,  em uma comun idade 

po l í t i ca  democrá t ica .   

Convém no ta r ,  po r  esse  pr i sma,  que  a  v isão  de  DWORKIN acerca  

do  a t i v ismo,  a  pa r  de  te r  s ido  fo r jada  como uma reação ao  pos ic ionamento  

de  HART sobre  a  d isc r ição  jud ic ia l ,  não  con t ra r ia  as  idé ias  de  

CAPPELLETTI  a  respe i to  do  tema.  A  in tegr idade  do  d i re i to  opõe-se ,  como 

já  v is to ,  tan to  às  a t i tudes  pass ivas ,  quan to  aos  pos tu lados  do  h is to r i c i smo 

ou  do  a t i v i smo.  Deve  ser  ressa l tado ,  todav ia ,  que o  acen tuado grau  da  

d ivergênc ia  en t re  DWORKIN e  HART decor reu  da  conv icção  des te  sobre  os  

l im i tes  do  s is tema normat i vo  que ,  como já  v is to ,  de ixa r ia  ce r tas  s i tuações  

sem a  dev ida  cober tu ra  de  normas ju r íd icas ,  a  necess i ta r  de  uma a t i v idade  

c r ia t i va  dos  ju ízes ,  com recurso  a  de te rminados  padrões  e  razões  de  

dec id i r  “que  não  são  d i tados  pe lo  d i re i to ” 311.  A  obra  de  HART assume a  

poss ib i l i dade  de  se  lançar  mão desses  a rgumentos ,  ac red i tando ,  con tudo ,  

em poder  ev i ta r  a rb i t ra r iedades ,  à  v is ta  da  poss ib i l i dade de  jus t i f i ca r  suas  

dec isões  tendo  em con ta  a  u t i l i zação  de  “cer tas  razões  gera is ” 312.   

Fe i tas  essas  observações ,  f i ca  c la ro  que  a  ên fase  dwork in iana  

con t ra  o  a t i v i smo fo i  fo rmu lada  em face  de  uma espec í f i ca  v isão  da  

condu ta  jud ic ia l  como exacerbação  da  a t i v idade  dos  ju ízes ,  fundamentada  

em uma pecu l ia r  pe rcepção  do  pos i t i v ismo lega l is ta ,  d i s to  não se  podendo  

in fe r i r  que  tenha  pre tend ido  açambarcar  todos  os  sen t idos  do  te rmo.  

Ass im,  podemos  a f i rmar  que  a  tese  de  DWORKIN,  es t ru tu rada  no  l i v ro  “O 

Impér io  do  D i re i to ” 313,  não  teve  em mi ra  o  a t i v i smo jud ic ia l  em s i ,  mas  uma 

                                                 
310 V IANNA,  Lu iz  Verneck  (e t  a l i i ) .  Jud ic ia l i zação  da  Po l í t i ca  e  das  re lações  

soc ia is  no  Bras i l .  R io  de  Jane i ro :  Revan ,  1999 ,  p .  37 .  
311 HART,  ib idem,  p .  336 .   
312 Idem,  ib idem,  p .  336.  

 

 



pecu l ia r  v i são  do  a t iv i smo segundo  a  perspec t i va  do  pos i t i v ismo lega l is ta  

de  HART.  

Quan to  às  d ive rgênc ias  parad igmát icas  ex is ten tes  en t re  HART e  

DWORKIN,  espec i f i camente  no  que  se  re fe re  à  c r í t i ca  a   uma pos tura  

pos i t i v is ta  lega l i s ta ,  a  aná l i se  da  cons t rução  teó r ica  dwork in iana  pode  

reve la r  que  sua  ên fase  na  carac ter ização  de  uma d isc r ição  f raca  não  se  

d issoc ia ,  com tan ta  fac i l idade ,  dos  l ineamentos  que  são própr ios  ao  

pos i t i v ismo ju r íd ico .  

É  bem verdade  que a  d isc repânc ia  ex is ten te  en t re  as  l inhas  

dou t r inár ias  de  HART e  DWORKIN re fe re-se  apenas  –  e  is to  é  impor tan te  

f r i sar  –  à  ques tão  da  d isc r ic ionar iedade  jud ic ia l  em sen t ido  fo r te .  É  

necessár io  aqu i  rememorar  que ,  no  a t inen te  aos  c r i té r ios  de f in idores  de  

uma d isc r i ção  f raca ,  qua l  se ja ,  aque la  fundamentada  em uma ordem 

normat i va  p ré -es tabe lec ida  e  o r ien tada  para  a  co lmatação  dos  vaz ios  de  

inde terminação  de ixados  pe la  p rópr ia  norma,  inex is te  d ivergênc ia  en t re  os  

au tores 314.  Não  se  pode  repu ta r  a  DWORKIN a  pos tura  no  sen t ido  de  

desconhecer  a  poss ib i l i dade  do  exerc íc io  de  qua lquer  espéc ie  de  d isc r ição  

pe lo  ju iz ,  mas  s im a  imposs ib i l idade  de  que  es te  exerça  d isc r ição  no  

sen t ido  fo r te ,  ou  se ja ,  naque las  s i tuações  em que  o  mag is t rado  ser ia  um 

au tên t ico  c r iador  do  d i re i to ,  por  não  es ta r  l ega lmente  v incu lado  a  “padrões  

p rev iamente  de te rminados ” 315.   

A  tensão  en t re  essas  duas  pos tu ras ,  no  en tan to ,  f i ca  re la t i v izada 

d ian te  da  compreensão  de  Rober t  YANAL,  no  sen t ido  de  que a  

d isc r ic ionar iedade ju r íd ica  para  HART não  te r ia  uma cono tação  fo r te ,  mas  

moderada ,  po is ,  nesse par t i cu la r ,  o  ju iz  ju lga r ia ,  sempre ,  d ian te  de  ce r tos  

c r i té r ios  respa ldados  em parâmet ros  de  regras  ap l i cáve is  ao  caso .  Para  

                                                 
314 HART,  ib idem,  p .  314 .  
315 IKAWA,  Dan ie la  R .  2004 .  Har t ,  Dwork in  e  d isc r i c ionar iedade ,  Lua  Nova :  

rev is ta  de  cu l tu ra  e  po l í t i ca ,  n º  65 ,  São  Pau lo :  CEDEC,  p .  61 .  



YANAL,  HART nunca  p re tendeu  a f i rmar  te rem os  ju ízes  um senso  de  

d isc r ição  fo r te  ou  que  ado tar iam apenas  um senso  de  d isc r ição  f raca 316.  

Ao  pondera r  sobre  a  poss ib i l i dade de  se  a f i rmar  um sen t ido  para  

o  te rmo d isc r ição ,  YANAL de fende que a  percepção de  HART tem em con ta  

um mode lo  moderado de  d isc r ição 317,  senão  ve jamos :  

 

I f  I  s a y  t o  y o u ,  ‘ F i l e  t h e s e  m e m o s .  H o w ?  U s e  y o u r  d i s c r e t i o n ,  a m  I  o n l y  

s a y i n g ,  ‘ I  n o m i n a t e  y o u  t o  d o  i t ’ ?  I  b e l i e v e  t h a t  H a r t  w o u l d  g r a n t  a  

‘ m o d e r a t e ’  s e n s e  o f  d i s c r e t i o n  t o  j u d g e s :  t h a t  j u d g e s  c a n n o t  d e c i d e  h a r d  

c a s e  j u s t  a n y  w a y  ( h e n c e  t h e y  n o t  h a v e  s t r o n g  d i s c r e t i o n ) ,  b u t  w i t h i n  t h e  

p a r a m e t e r s  o f  t h e  r u l e s  a n d  p r i n c i p l e s  r e l e v a n t  t o  t h e  c a s e  t h e r e  i s  a  l e g a l l y  

u n c o n s t r a i n e d  c h o i c e . 318    

 

Em que pese  essa  observação  de  YANAL,  a inda  remanesce  a  

d is t inção  en t re  as  moda l idades  de  d isc r ição  f raca  e  fo r te  e ,  bem ass im,  

pers is te  a  indagação  acerca  da  l iberdade  de  esco lha  que  tem o  ju iz ,  nos  

casos  de  lacunas  no  o rdenamento  ju r íd ico ,  ou  de  seu  dever  de  dec id i r  de  

de terminada  fo rma,  em observânc ia  a  uma o rdem suprapos i t i va  de  va lo res .  

No  que  toca  ao  tema da  incomp le tude  das  normas  ju r íd icas ,  a  v i são  de  

DWORKIN leva  em con ta  a  poss ib i l idade  de  iden t i f i ca r  e  jus t i f i ca r  a  

ap l i cação  de  de terminados  prece i tos  ju r íd i cos  com o  aux í l io  da  mora l 319.      

Com e fe i to ,  a  t eo r ização  de  DWORKIN acerca  das  jus t i f i cações  

ju r íd icas ,  ado tadas  em casos  d i f í ce is  tem,  ce r tamente ,  um impor tan te  

e lemento  mora l .  Ao  con t rá r io  da  usua l  ocu l tação  fe i ta  pe los  pos i t i v is tas  do  

uso  de  argumentos  mora is ,  DWORKIN reco loca  exp l ic i tamente  o  p rob lema 
                                                 
316 YANAL,  Rober t  J .  Har t ,  Dwork in ,  Judges  and  New Law.  The Mon is t ,  Vo l .  

68 ,  n º  03 .  I l l i no is :  The  Hege ler  Ins t i tu te ,  p .  388-402 .  (p .  394-395) .    
317 Na  v isão  de  YANAL,  “HART never  in tended  tha t  judges  have  a  ‘s t rong ’  

sense  o f  d i sc re t ion .  O f  course ,  ne i the r  d id  he  in tend them to  have on ly  

d isc re t ion  in  the  ‘weak ’  sense  e i ther ” .  Idem,  ib idem,  p .  394-395 .  
318 Idem,  ib idem.  
319 IKAWA,  ib idem,  p .  100 .  



de  seu  uso  a  par t i r ,  p r inc ipa lmente ,  da  d i fe renc iação  ex is ten te ,  no  gênero  

das  normas ,  en t re  reg ras  e  p r inc íp ios .  Mos t ra -se  cu r ia l  que ,  nas  h ipó teses  

de  ocor rênc ia  de  casos  d i f í ce is ,  havendo  con f l i t o  en t re  p r inc íp ios  ju r íd icos  

ace i tos  no  s is tema de  normas ,  os  c r i té r ios  de  jus t i f i cação  das  esco lhas ,  

fe i tas  pe lo  ap l i cador  do  prece i to ,  l evarão  em con ta  a  adoção  de  modos  de  

ju lga r  embasados  na  mora l ,  ao  invocarem va lo res  de  jus t iça  e  de  

eqü idade .  

É  ina fas táve l ,  por tan to ,  a  cons ta tação  de  que ,  para   DWORKIN,  a  

par t i r  da  adoção  desses  c r i té r ios  mora is  no  momento  de  esco lha  en t re  

p r inc íp ios  co l iden tes ,  não  ma is  se  sus ten ta  a  poss ib i l i dade  de  d is t inções  

en t re  d i re i to  e  mora l ,  de fend ida  pe los  pos i t i v i s tas .    

A lém dessa  h ipó tese ,  HART abre  perspec t i va  para  ou t ra  

poss ib i l i dade  –  a inda  que  não  exp l íc i ta  –  de  man i fes tação  acerca  da  

v iab i l idade de  u t i l i zação  de  ju ízos  mora is  em ju lgamentos  ju r íd i cos .  I s to  se  

dá  jus tamente  na  órb i ta  do  pon to  de  v is ta  in te rno  do  observador .  Com 

e fe i to ,  o  âmb i to  da  af i rmação  in te rna  de  um dado  s is tema ju r íd i co  é ,  para  

HART,  a  man i fes tação  de  quem,  “ace i tando  a  regra  de  reconhec imento  e  

sem dec la rar  o  fa to  de  que  é  ace i te ,  ap l i ca  a  reg ra ,  ao  reconhecer  uma 

qua lquer  regra  conc re ta  do  s is tema como vá l ida ” 320.    

Es tá  c la ro ,  po is ,  que  o  tema a fe to  à  d isc r ic ionar iedade ,  no  que  

se  re fe re  às  pos turas  de  HART e  DWORKIN,  d iz  respe i to  exp l ic i tamente  à  

indagação acerca  do  dever  lega l  do  ju iz  em dec id i r  um con f l i to  de  

de term inada  fo rma,  mesmo em se  t ra tando  de  casos  d i f í ce is .  Essa 

p rob lemát ica  es tá  cer tamente  re fe r ida  na  ques tão  da  comp le tude ou  

incomp le tude  do  s i s tema de  normas ,  bem como d iz  respe i to  ao  prob lema 

da  na tureza  dos  pr inc íp ios ,  se  ju r íd ica  ou  meramente  mora l .   

D is to  se  in fe re ,  a inda ,  que  a  ques tão  sobre  o  poder  que  te r ia  o  

ju iz  de  e labora r  l e is  para  a  so lução  de  casos  conc re tos ,  ou  se ja ,  de  

ace i ta r ,  ou  não ,  uma d isc r ição  fo r te  em seu ag i r  jud ican te ,  passa  

                                                 
320 HART,  ib idem,  p .  114 .  



necessar iamente  por  uma v isão  b i fás ica  da  in te rp re tação  lega l .  Nesse  

sen t ido ,  após  exaur i r  as  poss ib i l i dades  de  ap l icação  das  regras  soc ia is ,  as  

esco lhas  d isc r ic ionár ias  de  suas  l inhas  de  a tuação  embasar -se- iam em 

va lo res  cu jos  c r i té r ios  se r iam exp l ic i tados  pe lo  senso  comum,  ou  por  

aque les  meramente  cog i tados  sub je t i vamente  pe lo  hermeneu ta .   

Ta is  esco lhas ,  segundo  ta l  p ropos ição  b i fás ica ,  não  te r iam o  

condão  de  es tabe lecer  uma ordem de  ap l i cação  de  p r inc íp ios  v incu lan tes  

para  casos  concre tos .  Ev iden temente ,  a  reg ra  soc ia l  de  reconhec imento 321,  

para  HART,  abrange ,  a lém de  fa tos  h is tó r i cos ,  também pr inc íp ios  de  

jus t iça  e  va lo res  mora is  subs tan t i vos ,  não  podendo  ser  t ra tada como um 

mero  tes te  de  ped ig ree ,  que  se  re fe r i r i am,  para  DWORKIN,  “não  ao  

con teúdo  do  d i re i to ,  mas ao  modo  e  à  fo rma por  que  são  c r iadas  ou  

adop tadas  as  le is ” 322,  po is ,  para  a lém dessa ques tão  de  ped ig ree ,  a  reg ra  

de  reconhec imento  “pode  fo rnecer  tes tes  re lac ionados  não  com o  con teúdo 

fac tua l  das  le is  e  s im com a  sua  con fo rm idade  com va lo res  ou  com 

pr inc íp ios  mora is  essenc ia is ” 323.      

É jus tamente  essa  ausênc ia  de  pr inc íp ios  v incu lan tes  que 

p rop ic ia r ia  a  tomada de  dec isões  por  me io  de  um sen t ido  d isc r i c ionár io  

fo r te .  

Ao  segu i r  uma or ien tação  mon is ta ,  o  Ju iz  Hércu les  de  DWORKIN 

es ta r ia  compromet ido ,  em uma perspec t iva  cons t ru t i va  de  seu  ag i r ,  com a  

busca  de  uma aná l ise  ho l í s t i ca  do  s is tema ju r íd ico ,  a  qua l  p ressupor ia  seu  

dever  de  encon t ra r  os  p r inc íp ios  que me lhor  jus t i f i ca r iam esse s i s tema.  

I s to  v iab i l i za r ia  sua  a tuação ,  não  com a  adoção de  um molde  d isc r i c ionár io  

                                                 
321 Para  HART,  “para  que uma regra  soc ia l  ex is ta ,  a lguns  membros ,  pe lo  

menos ,  devem ver  no  compor tamento  em ques tão  um padrão  gera l  a  ser  

observado pe lo  g rupo  como um todo .  Uma regra  soc ia l  tem um aspec to  

‘ i n te rno ’  pa ra  a lém do  aspec to  ex te rno  que par t i lha  com o  háb i to  soc ia l  e  

que  cons is te  no  compor tamento  regu la r  e  un i fo rme que  qua lquer  

observador  pode  reg is t ra r ” .  Ib idem,  p .  65  
322 HART,  ib idem,  p .  321 .  
323 Idem,  ib idem,  p .  321.  



em sen t ido  fo r te ,  mas  s im por  in te rméd io  de  uma dec isão  cond izen te  com 

o  d i re i to  das  par tes .  

A  d ivergênc ia  en t re  os  pos ic ionamentos  ado tados  por  HART e  

DWORKIN,  acerca  dos  c r i té r ios  de  t raba lho  ju r isd ic iona l  respa ldados ,  ou  

não ,  em uma d isc r i ção  fo r te ,  não  aba la ,  todav ia ,  o  ca rá te r  a t i vo  dos  

t raba lhos  de  Hércu les .  

A  pos tura  de  DWORKIN con t ra  a  d isc r ição  fo r te  de  HART deve  

ser  con temp lada  com cu idado ,  para  que  não se  cons t i tua  em uma 

h ipós tase  a f i rmada  con t ra  toda e  qua lquer  condu ta  não  pass iva  do  ju i z .  

Da í  porque  se r ia  conven ien te  nos  p reca tarmos  con t ra  cer tas  

genera l i zações  e  con fusões  que  possam adv i r  do  uso  re tó r ico  de  uma  

pos tura  não  d isc r i c ionár ia  em sen t ido  fo r te ,  que  não  pode s ign i f i car  a  

ace i tação de  propos ições  es t ra teg icamente  e laboradas  no  sen t ido  de  

a f i rmar ,  con t ra  DWORKIN,  o  “não  a t i v ismo”  como pass iv idade.  

Decor re  de  ta is  i lações  a  cons ta tação  de  que  o  cons t ru t i v ismo de  

DWORKIN demanda cer to  g rau  de  asser t i v idade  jud ic ia l ,  bem ao  gos to  da  

teor ia  de  CAPPELLETTI .  Não  há  dúv idas  de  que ,  para  DWORKIN,  a  opção  

do  mag is t rado ,  re la t i vamente  ao  con teúdo ideo lóg ico-po l í t i co  e  

deon to lóg ico 324 de  sua  dec isão ,  impor ta  também em esco lhas  quan to  à  sua  

condu ta  d ian te  de  mode los  para  a  in te rp re tação  da  Cons t i tu ição .   

Convém ins is t i r  que  o  p rópr io  es fo rço  de  DWORKIN,  no  sen t ido  de  

de l inear  os  fundamentos  para  o  t raba lho  do  Ju iz  Hércu les ,  remete -nos  ao  

p rob lema da  poss ib i l i dade  de  es tabe lec imento  de  c r i té r ios  para  a  

e laboração 325 das  dec isões  jud ic ia is .  Embora  o  au tor  se ja  cé t ico  em 

re lação  à  ob je t i v idade da  in te rpre tação  cons t i tuc iona l ,  inc l ina-se  pe la  
                                                 
324 BALKIN,  J .  M.  Tak ing  Ideo logy  Ser ious ly :  Rona ld  Dwork in  and  the  CLS 

Cr i t i que .  UMCK Law Rev iew,  vo l .  55 ,  n º  3 ,  1987 ,  p .  400-403  e  407-410 .  
325 Para  DWORKIN (O impér io  do  d i re i to ,  p .  292 /293) ,  “Os  ju ízes  devem 

tomar  suas  dec isões  sobre  o  “commom law”  com base  em pr inc íp ios ,  não  

em po l í t i ca :  devem apresen tar  a rgumentos  que d igam por  que  as  par tes  

te r iam d i re i tos  e  deveres  lega is  ‘novos ’  que e les  ap l ica ram na  época  em 

que  essas  par tes  ag i ram,  ou  em a lgum momento  per t inen te  do  passado . ”    



va lo ração  das  “cond ições  favoráve is  à  re f lexão” 326,  sendo  inequ ívoca  sua 

p reocupação  com o  “sen t ido  dos  ju lgamentos  in te rp re ta t i vos ,  mora is  ou  

ju r íd icos ” 327 e  com o  a lcance  dos  a rgumentos  cé t icos  sobre  a  poss ib i l idade  

de  levar -se  a  te rmo uma in te rpre tação  bem suced ida  d ian te  do  ca rá te r  

deses t ru tu rado  e  desconexo  dos  ju lgamentos  in te rpre ta t i vos 328.  

A  par t i r  desse  en foque ,  pode-se  ve r ,  po r tan to ,  a  p reocupação  de  

DWORKIN com a  d im inu ição  da  vu lnerab i l i dade  dos  t r ibuna is ,  à  v is ta  da  

inde te rminação  dos  c r i té r ios  u t i l i zados  em seus  ju lgamentos ,  por  

in te rméd io  da  esco lha  de  parâmet ros  deon to log icamente  o r ien tados ,  

inc lus ive  como va lo res  necessár ios  à  a t i v idade  in te rpre ta t i va 329,  os  qua is  

a t r ibuem um peso ma ior  aos  d i re i tos  ind ispon íve is  em re lação  aos  “bens  

co le t i vos  e  de terminações  de  ob je t i vos  po l í t i cos ” 330.  A  e laboração  de  um 

mode lo  cons t ru t i v is ta  menos  vu lneráve l ,  nesses  moldes ,  pede,  po r tan to ,  a  

a t r ibu ição  de  um sent ido  deon to lóg ico  para  os  d i re i tos  ind ispon íve is  que ,  

por  de te rem “um peso  ma io r  do  que  os  bens  co le t i vos  e  de term inações  de  

ob je t i vos  po l í t i cos ” 331,  de te rminam que  essa  o r ien tação  se ja  compat íve l  

com um medium  de  en tend imento  reve lado  pe la  teo r ia  do  d i re i to 332.   

É  jus tamente  esse  t raba lho  a t r ibu ído  a  Hércu les  o  sus ten tácu lo  

do  d i re i to  enquan to  in tegr idade 333,  poss ib i l i tando  an tever  a  v iab i l i dade  da  

iden t i f i cação  dos  d i re i tos  e  deveres  como a lgo  c r iado  pe la  comunidade  

                                                 
326 DWORKIN,  Rona ld .  Uma ques tão  de  p r inc íp io .  T rad .  Lu is  Car los  Borges .  

São  Pau lo :  Mar t ins  Fon tes ,  2000 ,  p .  258 .  
327 Idem,  ib idem,  p .  261.  
328 Idem,  ib idem,  p .  263 -  264 .  
329 BALKIN,  ib idem,  p .  400 .  
330 DWORKIN,  Rona ld .  Uma ques tão  de  pr inc íp io ,  p .  266 .   
331 HABERMAS,  Jürgen .  D i re i to  e  Democrac ia .  Vo l .  I ,  p .  265 .  
332 Idem,  ib idem,  p .  265.  
333 DWORKIN,  Rona ld .  O  Impér io  do  D i re i to ,  p .  271-274 .  



person i f i cada 334,  a  p rópr ia  encarnação  de  uma v ív ida  “concepção  coeren te  

de  jus t iça  e  eqü idade” 335.   

Em ou t ras  pa lav ras :  a  in tegr idade  do  d i re i to  requer  que  se ja  

con jugada a  ap l i cação  tan to  de  sua  ce r teza ,  em um âmb i to  gera l ,  quan to  

da  jus t i ça ,  em uma ó rb i ta  ind iv idua l izada ,  po is  a  idé ia  íns i ta  a  uma 

comun idade  de  p r inc íp ios  tenderá  a  p reserva r  a  fo rma que  garan ta ,  ao  

lado  do  bem-es ta r  co le t i vo ,  as  l i berdades  e  igua ldades  ind iv idua is .   

A  idé ia  de  d i re i to  enquan to  in tegr idade  pressupõe ,  ass im,  que um 

s is tema ju r íd ico ,  a lém de  consubs tanc ia r  um con jun to  de  regras ,  p reve ja  

a inda  a  poss ib i l i dade de  uma “ in te rpre tação  cons t ru t i va  da  prá t i ca  ju r íd ica  

da  comun idade” 336,  a  par t i r  de  um c r i té r io  de  ve rdade  fundamentado  nos  

p r inc íp ios  da  jus t iça ,  eqü idade  e  do  dev ido  p rocesso  lega l 337.   

O  ju i z  Hércu les  de  DWORKIN es tá  inser ido  em um con tex to  idea l ,  

um dev i r  das  qua l idades  e  capac idades  que u l t rapassam as  poss ib i l i dades  

méd ias  de  um ser  humano.  É  também,  por  i sso  mesmo,  uma d i reção  e  uma 

expec ta t i va  de  aber tu ra  de  hor i zon tes .    

O  que  DWORKIN pre tende ,  em verdade ,  a  par t i r  da  assoc iação  da  

imagem do  ju iz  com o  mi tema de  Herac lés 338 é  sus ten ta r  o  ca rá te r  heró ico  

de  seu  es fo rço  de  ap l icar  o  d i re i to  segundo  os  c r i té r ios  da  in tegr idade .  

Pon tua ,  com ta l  s imbo l ismo,  a  coragem e  a  a t i tude  ind ispensáve is  pa ra  o  

bom te rmo das  ta re fas  que  lhe  fo ram democra t icamente  incumb idas .  

DWORKIN não  de ixa  de  te r  razão .  A lguém duv idar ia  do  cará te r  

fan tás t ico  das  proezas  de  Herac lés  em matar  o  Leão  de  Neméia ,  combate r  

a  H id ra  de  Lerna ,  cap turar  a  corça  de  Cer ín ia  ou  o  java l i  de  Er ímanto ,  

sub jugar  as  éguas  de  D iomedes ,  buscar  o  c in to  de  H ipó l i ta  nas  long ínquas  
                                                 
334 Idem,  ib idem,  pp .  271 .  
335 Idem,  ib idem,  p .  272.  
336 Idem,  ib idem,  p .  272.  
337 Idem,  ib idem,  p .  272.  
338 Que  é  o  ve rdade i ro  nome g rego  do  l a t in izado  Hércu les .  C f .  KURY.  Már io  

da  Gama.  D ic ionár io  de  M i to log ia  Grega  e  Romana.  4 ª  ed .  R io  de  Jane i ro :  

Jorge  Zahar ,  p .  180-190 .    



t e r ras  das  Amazonas  e  os  rebanhos  de  Ger íon ,  t razer  Cérbero  do  p rópr io  

in fe rno  e  encon t ra r  os  pomos  de  ouro  do  ja rd im das  Hespér ides 339?  

O mi to  tem suas  regras  p rópr ias .  Rege-se  por  rep resen tações  

“po l i c rômicas ,  var iadas  e  he te rogêneas” 340,  mas  que  não  engendra  meros  

capr i chos ,  po is  se  de ixa  or ien tar  pe las  sendas  bem de l ineadas  do  

“sen t imen to  e  do  pensamento  con f igurador ” 341.  

O  mi tema de  Herac lés  es tabe leceu ,  cer tamente ,  o  sen t ido  da  

p rópr ia  imagem do  heró i .  O  Hércu les  de  DWORKIN é  a  represen tação  

mí t i ca  de  um ju iz  aguer r ido ,  sobremane i ra  d is tan te  do  acovardado ju iz  

pass ivo  ou  do  omisso  ju iz  h is to r ic is ta .  A  in tegr idade  do  d i re i to  demanda,  

cer tamente ,  capac idade  e  asser t i v idade para  iden t i f i ca r  os  d i re i tos  que 

fo ram c r iados  por  essa  mesma “comun idade  person i f i cada” ,  da  qua l  e le  i rá  

ex t ra i r  sua  compreensão acerca  da  jus t i ça  e  da  eqü idade 342.  Os  t raba lhos  

de  Hércu les  são  prospec t i vos ,  por tan to ,  a t i vos .   

Ev iden temente ,  a  fe ição  cons t ru t i va  do  t raba lho  ju r íd i co ,  segundo 

DWORKIN,  par te  do  p ressupos to  de  que  a  in te rp re tação  fe i ta  pe los  ju r is tas  

não  pode  f i car  p resa  ao  con tex to  das  c i r cuns tânc ias  que  deram or igem às  

normas ,  cabendo  ao  ju i z  a  enunc iação  de  um pr inc íp io  cu ja  na tureza  se ja  

ina ta  ao  d i re i to  de  uma comun idade po l í t i ca  o rgan izada 

democra t icamente 343.  A  ques tão  que  exsurge  des te  con tex to  d iz  j us tamente  

sobre  a  poss ib i l idade  de  d ive rgênc ia  de  sen t idos  acerca  das  

man i fes tações  que  tocam ao  d i re i to ,  f i cando  la ten te  o  ques t ionamento  

sobre  como podem ser  leg i t imadas  as  dec isões  jud ic ia is .  

                                                 
339 Idem,  ib idem,  p .  180.  
340 CASSIRER,  Erns t .  L inguagem e  Mi to .  4 ª  ed .  T rad .  J .  Gu insburg  e  M i r iam 

Schna iderman.  São  Pau lo :  Perspec t i va ,  2003 ,  p .  29 .  
341 Idem,  ib idem,  p .  29 .  
342 DWORKIN,  Rona ld .  O  Impér io  do  D i re i to ,  p .  271-272 .  
343 DWORKIN,  Uma ques tão  de  Pr inc íp io ,  p .  3 -5 .  



O recurso  ao  cha in  o f  l aw 344 represen ta ,  para  DWORKIN,  um 

c r i té r io  de  exp l icação  fundamentado  em uma ana log ia  en t re  o  d i re i to  e  a  

c r í t i ca  l i t e rá r ia .  Ass im,  o  t raba lho  cons is ten te  nas  dec isões  in te rpre ta t ivas  

dos  ju r is tas  fo rmar ia  um “ romance  em cade ia ” ,  no  qua l  seus  cap í tu los  

ser iam esc r i tos  segundo  um ro te i ro  coeren temente  e laborado,  f i e l  ao  tema  

cen t ra l  de  sua  t rama.  

Carac te r iza -se ,  por tan to ,  um p rocesso  con t ínuo  de  c r iação  do  

d i re i to  por  me io  de  uma in te rpre tação cons t ru t iva ,  necessár ia  para  a  

so lução  de  casos  d i f í ce is .  Os  ju r is tas  es ta r iam l im i tados  aos  espaços  de  

ação de f in idos  pe lo  p rópr io  s is tema ju r íd ico ,  den t ro  de  c r i té r ios  de  

coerênc ia  de f in idos  no  âmbi to  de  sua  p rópr ia  h is tó r ia  po l í t i ca .  Esse  

s is tema ju r íd i co ,  compos to  por  regras  e  p r inc íp ios ,  es tá  o r ien tado  a  

conceber ,  en tão ,  a  um só  tempo,  a  cer teza  gera l  de  suas  normas 345 e  as  

poss ib i l i dades  de  sua  conc re t i zação em s i tuações  ind iv idua l i zadas ,  para  

v iab i l i za r ,  d ian te  de  um de te rminado  caso  concre to ,  convém ins is t i r ,  a  

a r t i cu lação  de  seus  p r inc íp ios  de  igua ldade  e  l iberdade .     

D ian te  dessas  ponderações ,  podemos ve r  com ma is  n i t idez ,  

decer to ,  a  con jugação  de  um “e ixo  subs tanc ia l i s ta ”  fo rmado por  

CAPPELLETTI  e  DWORKIN,  como de fend ido  por  Lu iz  Werneck  V IANNA 346.  

 

 

2 .5 .  A  d iscr ição judic ia l  ent re  regras  e  pr inc íp ios 
 

 

Como já  v i s to ,  DWORKIN inves te  em uma “ fe ição  f raca”  da  

d isc r ição  jud ic ia l ,  poss íve l  quando a  dec isão  a  ser  tomada tenha em con ta  

s i tuações  ju r íd icas  comp lexas ,  a  demandar  um rac ioc ín io  ju r íd i co  

igua lmente  comp lexo ,  no  sent ido  de  buscar  uma respos ta  ju r i sd ic iona l  

                                                 
344 DWORKIN,  O impér io  do  D i re i to ,  p .  275-277 .  
345 Idem,  ib idem,  p .  320-323 .  
346 V IANNA,  Lu iz  Werneck  [e t  a l . ] .  A  jud ic ia l i zação  da  po l í t i ca  e  das  

re lações  soc ia is  no  Bras i l ,  p .  37 .  



cor re ta .  A  o r ien tação  pr inc ip io lóg ica  assumida  nessa  l i nha  de  t raba lho ,  

embora  tenha  aparen tes  pon tos  de  conexão  com a  v i são  de  Rober t  

ALEXY 347,  não  pode  ser  com es ta  con fund ida ,  po is  as  s ign i f i cações  

semânt i cas  ado tadas  por  cada  au to r ,  à  v i s ta  da  d ivers idade  dos  

parad igmas  que ,  respec t i vamente ,  o r ien tam seus  t raba lhos ,  recomendam 

cu idado  com o  uso  do  te rmo.  

Para  me lhor  de l inear  essas  d i fe renças ,  no  sen t ido  de  a f i rmar  um 

re fe renc ia l  adequado para  jus t i f i ca r  a  inqu ie tude jud ic ia l ,  sem ca i r  no  lado  

semant i camente  obscuro  dos  te rmos  a t i v i smo e  d isc r ição ,  mos t ra -se  

necessár ia ,  mesmo que  b revemente ,  a  inves t igação  sobre  a lguns  ou t ros  

t raços  d is t in t i vos  acerca  des tes  te rmos .   

O  en tend imento  de  ALEXY sobre  regras  e  p r inc íp ios  par te  do  

p ressupos to  de  que  os  p r inc íp ios  são  normas com um a l to  g rau  de  

genera l idade ,  ao  con t rá r io  das  regras  que ,  por  serem ma is  de terminadas  

quan to  ao  seu  con teúdo  e  e laboradas ,  conseqüentemente ,  com a  adoção 

de  um mode lo  exaus t i vo ,  possuem um reduz ido  g rau  de  genera l idade 348.  

A lém dessa  d is t inção ,  ALEXY propugna que  os  p r inc íp ios  são  normas  que  

têm por  ob je to  o rdenar  a  rea l i zação o t im izada  de  a lgo  d ian te  da  

va r iab i l i dade  de  cond ições  re la t i vamente  à  rea l idade  fá t i ca  e  ju r íd ica ,  

podendo ,  para  tan to ,  ser  cumpr idas  em d i fe ren tes  g raus ,  jus tamente  em 

v i r tude  da  va r iação  dessas  c i r cuns tânc ias .  É  p rec isamente  a  g raduação da  

in tens idade  da  ocor rênc ia  de  ta l  var iação  que permi te  cons ide rar  o  

p r inc íp io  um comando de  o t im ização 349.  

ALEXY fundamenta  suas  asser t i vas  sobre  o  tema ao  tecer  

d i fe renc iações  en t re  duas  fo rmas  d is t in tas  de  e laboração  das  cons t ruções  
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348 ALEXY,  Rober t .  Cons t i tu t iona l  r igh ts ,  ba lanc ing  and  ra t iona l i t y .  Rat io  
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acerca  dos  d i re i tos  fundamenta is ,  sendo  a  p r ime i ra  de las  es t re i ta  e  es t r i ta  

(nar row and  s t r i c t ) 350 e ,  a  segunda ,  amp la  e  ex tensa (broad  and 

comprehens ive ) 351.  Uma de termina  a  cons t rução  de  reg ras  e  a  ou t ra  

de l ine ia  o  que  o  au to r  concebe  por  p r inc íp ios .  No âmb i to  da  e laboração  

es t re i ta  e  es t r i t a ,  as  normas  que  con fe rem d i re i tos  fundamenta is  não 

guardam s ign i f i ca t i vas  d is t inções  em re lação  a  ou t ros  p rece i tos  que 

in fo rmam o  s is tema ju r íd ico ,  apenas  se  d i fe renc iando  pe lo  seu  lugar  

h ie ra rqu icamente  ma is  a l to  nesse  s is tema.  

Ta is  normas  t ra tam,  para  ALEXY,  de  d i re i tos  “a l tamente  

abs t ra tos  da  ma io r  re levânc ia ” 352,  sem,  con tudo ,  guardar  “qua lquer  

d i fe rença es t ru tu ra l  fundamenta l ”  em re lação  às  dema is  d i re t r i zes  

normat i vas  que  o r ien tam esse  s is tema 353.  

Em verdade ,  com ta is  a f i rmações ,  ALEXY assere  que  as  regras  

de f in ido ras  de  d i re i tos  fundamenta is ,  segundo  a  v i são  es t r i ta ,  têm 

ap l icação como todas  as  demais ,  não  obs tan te  sua pos ição  pr i v i l eg iada no  

s is tema ju r íd i co ,  se rv indo  jus tamente  para  p ro teger  “de te rminadas  

pos ições  do  c idadão  abs t ra tamente  desc r i tas  con t ra  o  Es tado” 354.   

D i fe ren temente  dessa  concepção  res t r i t i va ,  a  cons t rução  amp la  e  

ex tensa sobre  os  d i re i tos  fundamenta is  não  se  l im i ta  à  a f i rmação  dessas  

p re r roga t ivas  dos  c idadãos  con t ra  o  Es tado ,  po is  assume e fe t i vamente  a  

na tureza  de  uma ordem ob je t i va  de  va lo res ,  p roduz indo  e fe i tos  i r rad ian tes  

em todo o  s is tema de  normas ,  o  que  dá  aos  d i re i tos  cons t i tuc iona is  uma 

au tên t ica  aura  de  ub iqü idade .  

Para  me lhor  exp l i c i ta r  es tas  d is t inções ,  ALEXY re la ta  o  

ju lgamento  levado  a  e fe i to  pe la  Cor te  Cons t i tuc iona l  A lemã,  envo lvendo  a  
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a t i tude  de  Er i ch  Lü th  em promover ,  jun to  aos  pro f i ss iona is  de  c inema e  o  

púb l ico  a lemão,  o  bo ico te  aos  f i lmes  p roduz idos  por  Ve i t  Har lam após  o  

ano de  1945 ,  em v i r tude  de  sua  par t i c ipação  na  d i fusão do  reg ime naz is ta ,  

c i tando  como exemplo  o  f i lme  Jud  Süß ,  que  fo i ,  cer tamente ,  a  ma is  

des tacada p rodução an t i -semi ta  do  reg ime nac iona l -soc ia l i s ta .   Ao  dec id i r  

a  ques tão  re la t i va  ao  bo ico te  ao  novo  f i lme  de  Har lam,  “Amante  Imor ta l ” ,  o  

T r ibuna l  D is t r i t a l  de  Hamburgo  de l iberou  por  p ro ib i r  qua lquer  man i fes tação  

de  Lü th  nesse  sen t ido ,  por  con t ra r ia r  o  a r t .  826  do  Cód igo  C iv i l  A lemão.  

A  Cor te  Cons t i tuc iona l ,  ao  examinar  o  caso ,  cons iderou  que  a  

inc i tação  ao  bo ico te  em exame encon t rava-se  pro teg ida  pe la  d ispos ição  

con t ida  na  p r ime i ra  seção  do  a r t .  5 º  da  Cons t i tu ição  A lemã,  ga ran t idora  da  

l i berdade  de  expressão ,  po is  mesmo tendo  inc id ido  uma das  c láusu las  

l im i tadoras  de  ta l  l ibe rdade ,  qua l  se ja ,  a  inc idênc ia ,  ao  caso ,  do  a r t .  826  

do  Cód igo  C iv i l  ( le i  gera l ) ,  ser ia  ind ispensáve l ,  na  h ipó tese ,  p roceder -se  a  

um ba lanceamento ,  ou  sopesamento  dos  p r inc íp ios  cons t i tuc iona is  

co l iden tes ,  no  sen t ido  de  ev i ta r  que  regras  do  Cód igo  C iv i l  l im i tassem 

d i re i tos  cons t i tuc iona is .  

Ass im,  f i rmou-se  o  parad igmát ico  en tend imento  de  que  a  

l i berdade de  expressão ,  como pr inc íp io  cons t i tuc iona l ,  dever ia  te r  

p recedênc ia  sobre  d ispos ições  cons t i tuc iona is  concor ren tes ,  deno tando-se  

a  na tureza  ub íqua dos  va lo res  e  p r inc íp ios  dos  d i re i tos  cons t i tuc iona is ,  os  

qua is  desbordar iam do  en tend imento  segundo  o  qua l  os  d i re i tos  

fundamenta is  te r iam ap l icação  tão -somente  nas  p re tensões  de  l im i tação  de  

poder  do  Es tado  em face  dos  c idadãos .  

I s to  denota  jus tamente  o  ca rá te r  i r rad ian te  que  os  d i re i tos  

fundamenta is  exercem sobre  todo  o  s is tema ju r íd ico ,  decor rendo  também,  

de  ta l  en tend imento  parad igmát ico ,  a  ev idênc ia  de  que  p r inc íp ios  

cons t i tuc iona is  es tão  su je i tos  a  co l i sões ,  as  qua is  só  podem ser  

so luc ionadas  por  uma operação  de  ba lanceamento .  



Para  ALEXY,  essas  ev idênc ias  são  su f i c ien tes  para  au to r i za r  

uma d is t inção  en t re  um en foque  cons t ru ído  segundo  os  c r i té r ios  de  

ba lanceamento  e  ou t ro  de term inado  por  subsunção .   

Em suma,  na  v isão  de  ALEXY,  p r inc íp ios  são ,  jun tamente  com as  

regras ,  espéc ies  que  compõem o  gênero  norma ju r íd ica .  Ta is  p rece i tos  

p r inc ip io lóg icos ,  no  en tan to ,  são  de terminações  de  rea l i zação  de  a lgo  

segundo  a  máx ima po tenc ia l idade  de te rminada  pe lo  que  se ja  a tua l  e  

ju r id icamente  poss íve l 355,  d i fe renc iando-se  qua l i ta t i vamente  das  regras ,  

que  de te rminam comandos  que  se  t raduzem em ordens  pos i t i vas  ou  

nega t i vas 356.  Ass im,  a  d is t inção en t re  reg ras  e  p r inc íp ios  cons t i tu i  uma  

d i fe renc iação  en t re  duas  moda l idades  de  normas 357.   

O  que  há  de  p rob lemát ico  nessa  perspec t i va  é  jus tamente  a  

pecu l ia r idade ,  já  de l ineada  ac ima,  no  sen t ido  de  que  a  ponderação  de  

p r inc íp ios  permi te  que  ce r tas  normas  ju r íd icas ,  embora  va lham para  um 

de te rminado  caso ,  de ixam de  te r  ap l i cab i l i dade  para  ou t ros .  Com e fe i to ,  

enquan to  que  as  regras  são cons ideradas  razões  de f in i t i vas ,  embora  

su je i tas  a  exceções 358,  os  p r inc íp ios  se  enquadram na de f in ição  de  “ razões  

pr ima  fac ie ” 359.  

A  c r í t i ca  e laborada  por  Jürgen  HABERMAS 360 a  essas  

ponderações  tem como fundamento  o  fa to  de  que  ALEXY co locou no  

mesmo pa tamar  as  razões  pr ima fac ie  deon to lóg icas  e  ax io lóg icas ,  d ian te  

da  a f i rmação  de  que  a  compreensão  deon to lóg ica  das  normas  pode  se r  
                                                 
355 ALEXY,  Rober t .  On  the  S t ruc tu re  o f  Lega l  Pr inc ip les .  Ra t io  Jú r i s .  Vo l .  3 ,  

Sep tember  2000 ,  p .  294-304 .  
356 Idem,  ib idem,  p .  295  
357 ALEXY,  Rober t .  Teor ía  de  los  Derechos  Fundamenta les .  Madr id :  CEPC,  

2002 ,  p .  83 .   
358 Idem,  ib idem,  p .  101.  
359 Idem,  ib idem,  p .  101.  
360 HABERMAS,  Jü rgen .  Rep ly  to  Sympos ium Par t i c ipan ts  a t  the  Ben jamin  

N .  Cardozo  Schoo l  o f  Law.  In :  ROSENFELD,  M iche l ;  ARATO,  Andrew.  

Habermas  on  Law and  Democracy :  Cr i t i ca l  Exchanges .  Berke ley :  Un ivers i t y  

o f  Ca l i fo rn ia  Press ,  1998 ,  p .  381-452  (p .  428-431) .   



conceb ida  da  mesma fo rma com a  que  decor re  dos  seus  co r re la t i vos  

con teúdos  ax io lóg icos 361.  F i ca  c la ro ,  por tan to ,  que o  pos ic ionamento  de  

ALEXY tem em con ta  a  ausênc ia  de  uma d is t inção  r íg ida  en t re  esses  

c r i té r ios ,  po is  assoc ia  a  d i fe rença  es t ru tu ra l  en t re  regras  e  p r inc íp ios  ao  

seu  co r responden te  n íve l  ax io lóg ico ,  ao  conec tar  a  imagem de  norma  

deon to lóg ica  –  com suas  espéc ies  regra  e  pr inc íp io  –  ao  gênero  norma 

ax io lóg ica  –  com as  cor responden tes  regras  de  va lo ração  e  c r i té r ios  de  

va lo ração .  Ass im,  res ta ram assoc iadas  as  normas às  respec t i vas  normas  

de  va lo ração  e  os  pr inc íp ios   aos  co- respec t ivos  c r i té r ios  de  va lo ração  (ou  

va lo r ) 362.  

Ora ,  na  l i nha  do  pensamento  de  HABERMAS,  esses  c r i té r ios  de  

va lo ração ,  ass im assoc iados  aos  seus  cor responden tes  deon to lóg icos ,  

fa r iam ru i r  o  cód igo  b iná r io  ju r íd ico–an t i j u r íd ico  p rópr io  ao  d i re i to ,  

to rnando a inda  improváve l  a  d is t inção  en t re  ve rdade e  fa l s idade .  

Impor ta r iam também na  des t ru ição ,  por  consegu in te ,  da  pre tensão  de  

va l idade  do  d i re i to ,  que não  se  compadece com a  idé ia  de  sopesamento ,  a  

gu isa  de  va lo res ,  com seus  d i fe ren tes  g raus  de  pr io r idades 363.  

Po is  bem,  cons iderando  que os  va lo res  se  or ien tam segundo 

de term inações  acerca  do  que  é  “bom para  nós” ,  ou  “me lhor  em uma 

de terminada  época” ,  o  p r inc íp io  da  igua ldade  ju r íd i ca  reduz i r -se - ia  a  um 

“s imp les  bem den t re  ou t ros ” ,  permi t indo  que  d i re i tos  ind iv idua is  fossem 

sacr i f i cados  a  f ina l idades  co le t i vas 364.  En f im,  o  t ra tamento  dado  por  ALEXY 

às  regras  e  p r inc íp ios  re t i ra r ia  do  d i re i to  essa  fe ição  d i fe renc iada ,  que  tem 

como mote  a  poss ib i l i dade  de  manutenção  dos  c r i té r ios  de  va l idade  

normat i va ,  perdendo-se  a  poss ib i l i dade  de  jus t i f i ca r  essas  normas  com a  

adoção  de  fundamentos  ju r id icamente  rac iona is .   
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I s to  poss ib i l i t a r ia ,  i gua lmente ,  a  leg i t imação  de  uma e levada  

carga  d isc r ic ionár ia  para  os  a rgumentos  ado tados  em dec isões  jud ic ia i s  

que ,  nes ta  med ida ,  não  se  d i fe renc ia r iam de  a rgumentos  po l í t i cos .  Ta is  

ponderações  represen tam,  para  HABERMAS,  uma d im inu ição  da  e f i các ia  

a t r ibu ída  aos  d i re i tos  fundamenta is .   

Convém inves t igar ,  po r tan to ,  no  se io  de  uma comun idade  aber ta  e  

p lu ra l i s ta ,  da  qua l  emanam pr inc íp ios ,  a  a f i rmação de  ALEXY no  sen t ido  

de  que  pr inc íp ios  e  va lo res  d i fe rem-se  apenas  em que  os  pr ime i ros  têm 

uma na tureza  deon to lóg ica  e ,  os  ú l t imos ,  ca rá te r  ax io lóg ico 365.   A  ques tão  

pos ta  por  HABERMAS 366,  nesse sen t ido ,  d i z  sobre  o  fa to  de  que ,  para  

ALEXY,  o  d i re i to  é  obr iga tó r io ,  e ,  po r tan to ,  mode lado  por  p r inc íp ios ,  ao  

passo  em que  a  a rgumentação  ju r íd ica  poder ia  ser  mode lada  sobre  va lo res  

ao  invés  de  sê - lo  sobre  pr inc íp ios 367.  

Como ins is ten temente  já  re la tado  ac ima,  é  bem verdade que  

ALEXY desenvo lveu  a  re fe r ida  tese  como um comando de  o t im ização ,  o  

qua l  encon t ra  las t ro  em sua pos ição  de  que  não  ex is tem d is t inções  

r íg idas 368 en t re  os  padrões  deon to lóg icos  e  os  ax io lóg icos .  Ass im,  as  

reg ras  ju r íd i cas  devem ser  jus t i f i cadas  não  só  de  um pon to  de  v is ta  mora l ,  

mas  também d ian te  de  f i na l idades  po l í t i cas  e  va lo res  é t icos 369.  

D ian te  desse  quadro ,  i ns is ta -se ,  operar -se - ia  uma verdade i ra  

superação dos  cód igos  b inár ios  wr igh t  o r  wrong  ou  jus to  e  in jus to ,  em 

de t r imen to  da  aprec iação  do  que  é  me lhor  pa ra  aque la  dada  ocas ião ,  

o r ien tando-se  a  dec isão  de  um t r ibuna l  em uma ordem conc re ta  de  

va lo res ,  imune  à  aprec iação  segundo  os  a rgumentos  p rópr ios  à  l i nguagem 

ju r íd ica .   
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A conseqüênc ia  de  ta l  operação  é  o  cons ide ráve l  aumento  da  

d isc r ic ionar iedade  do  ap l i cador  da  norma,  aprox imando  suas  a t r ibu ições  

daque las  exerc idas  pe lo  leg is lador  que ,  como se  sabe ,  são  fundadas  no  

c r i té r io  da  un ive rsa l i zação .  Com isso ,  desvanece  a  p rópr ia  poss ib i l i dade  

de  jus t i f i cação  das  dec isões ,  enquan to  dec isões  jud ic ia is .  

 Como cada  a t r ibu ição  po l í t i ca  do  Es tado  con tém de te rm inados  

l im i tes  impos tos  pe los  a r ran jos  comun ica t i vos  u t i l i zados  no  p rocesso  

leg is la t i vo  e  jud ic iá r io ,  cada  qua l  es t ru tu rado  segundo  uma de terminada 

o rdem de p r inc íp ios  e  suas  co - respec t i vas  lóg icas  de  a rgumentação ,  

fo rmadoras  da  usua l  es t ru tu ra  dos  d iscursos  desenvo lv idos  por  cada  um,  a  

superação  da  d i fe rença  en t re  ta is  d i re t r i zes  d iscurs ivas  e l im ina ,  para  

HABERMAS,  o  fundamento  de  rac iona l idade  para  a  separação  func iona l  

dos  poderes ,  perdendo-se  a inda a  poss ib i l i dade de   leg i t imar  essas  

dec isões ,  po is  seus  c r i té r ios  para  tan to  não  são  fo rnec idos  na  usua l  

es t ru tu ra  de  argumentação  ado tadas  pe los  poderes  ins t i tu ídos ,  devendo-

se  lançar  mão de  uma meta-c r í t i ca  das  op in iões  jud ic ia is  ou  da  condu ta  

admin is t ra t i va .  

I s to ,  po r  cer to ,  mos t ra  a  necess idade  de  t ranscendênc ia  c r í t i ca  

dos  fundamentos  ax io lóg icos  e  normat ivos  da  cons t i tu ição  h is tó r ica  do  

d i re i to ,  a  qua l  só  é  poss íve l  po r  uma a t iv idade  hermenêut ica  c r í t i ca  que ,  

embora  não  possa  nos  aux i l ia r  quan to  ao  fundamento  de  va l idade das  

dec isões  jud ic ia is ,  pe rmi te  a  ava l iação  rac iona l  de  suas  ba l izas  c r í t i cas  de  

leg i t im idade .   

Ta l  perp lex idade  não  a t inge  o  t raba lho  de  DWORKIN que ,  por  

não  se  encon t ra r  submet ido  a  c r i té r ios  de  ba lanceamento  e  subsunção ,  

enxerga  ta l  ques tão  em uma perspec t i va  que  u l t rapassa os  l indes  da  

f i l oso f ia  da  consc iênc ia .  Sua  idé ia  de  superação  do  pass iv ismo,  por  não 

s ign i f i car  a  adoção  de  um “a t iv i smo tosco” 370,  que  se  embasa  apenas  nos  

aspec tos  va lo ra t i vos  sub je t i vos  do  ju iz ,  pede  um “ ju lgamento  mu i to  ma is  
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apurado  e  d isc r im ina tó r io ” ,  que  pressupõe  a  ava l iação pormenor izada  de  

caso  a  caso ,  sem que  de ixe  margens  para  a  t i ran ia 371.   

Ta l  pos ic ionamento ,  que  re fu ta  a  d imensão  pecu l ia r  de  um 

ju lgamento  sub je t i vo  g rosse i ro  po r  pa r te  do  ju iz ,  não pode  ser  conceb ido ,  

par t i cu la rmente ,  como a  condenação  do  a t i v ismo,  que  tem,  ce r tamente ,  

cono tação mu i to  ma is  amp la ,  compat ib i l i zando-se ,  convém ins is t i r ,  com 

uma p ropos ta  de  um ag i r  j ud ic ia l  ma is  asser t i vo .  

 

 

 

2 .6 .  D iscr ição  e  moldura  const i tuc iona l  
 

 

Para  Erns t  Wo l fgang  BÖCKENFÖRDE,  a  fe i ção  p r inc ip io lóg ica  

dos  d i re i tos  fundamenta is  represen ta  uma espéc ie  de  conce i to  dou t r inár io  

bás ico 372,  poss ib i l i tando  que  todos  os  seus  e lementos  cons t i tu t i vos  se jam 

produz idos  a  par t i r  desse  conce i to  e  to rnando ,  ass im,  bas tan te  abrangen te  

o  ra io  de  sua  e f icác ia 373.   

Ta l  ca rá te r  p r inc ip io lóg ico ,  no  en tan to ,  tem,  para  

BÖCKENFÖRDE,  a lgumas  conseqüênc ias  impor tan tes ,  como a  a l te ração  da  

p rópr ia  função  dos  d i re i tos  fundamenta is  no  s i s tema ju r íd ico ,  po is  

u l t rapassa  os  l indes  da  compreensão  dos  d i re i tos  cons t i tuc iona is  como 

a lgo  já  re fe r ido  no  s i s tema de  normas  e  que  se rvem como uma fo rma de  

l im i tação  do  poder  es ta ta l .   

Ao  t ranscender  esse  mode lo  de  garan t ia  de  preservação das  

l iberdades  c láss icas  dos  c idadãos ,  o  qua l  tem por  escopo garan t i r  a  

omissão  do  poder  es ta ta l ,  os  d i re i tos  fundamenta is  passaram a  a lcançar  

ou t ros  campos do  d i re i to ,  no  sen t ido  de  ex ig i r  cer tas  p res tações  do  

Es tado .  Seu  ca rá te r  p r inc ip io lóg ico  e  sua  e levada h ie rarqu ia  no  s is tema de 
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normas  dar iam a  es tes  uma marca  de  comp le tude ,  res tando ao  

ba lanceamento  apenas  a  ta re fa  de  sua conc re t ização .  Ass im,  todo  o  

s is tema es tar ia  re fe r ido  pr inc ip io log icamente  na  Cons t i tu ição ,  a  ca recer ,  

rep ise-se ,  de  concre t i zação .  

As  conseqüênc ias  v is lumbradas  por  BÖCKENFÖRDE,  em re lação 

a  um mode lo  cons t i tuc iona l  que  vê  os  d i re i tos  fundamenta is ,  em sua  fe ição  

p r inc ip io lóg ica ,  como comandos  de  o t im ização ,  cons is tem,  por tan to ,  na  

re t i rada  de  cons ideráve l  pa rce la  de  au tonomia  da  leg is lação ,  a  qua l  se  

l im i ta r ia  a  dec la ra r  o  que  já  fo ra  p rev iamente  dec id ido  pe lo  tex to  

cons t i tuc iona l ,  s i tuação  ta l  que  repercu t i r ia  se r iamente  no  p rocesso  

po l í t i co  democrá t ico ,  p rovocando  um des l izamento  do  Es tado  Leg is la t i vo  

Par lamenta r  em d i reção  ao  Es tado  Jud ic ia l  de  Jur isd ição  Cons t i tuc iona l ,  

com sér ios  p re ju ízos  à  democrac ia  leg is la t i va  par lamentar ,  em v i r tude  da  

t ransgressão  do  pr inc íp io  da  separação  dos  poderes .  

No momento  em que os  d i re i tos  fundamenta is  são  v is tos  d ian te  

desse  p r i sma p r inc ip io lóg ico ,  a  Cons t i tu ição  passa  a  ser  conceb ida  como a  

fundação  ju r íd i ca  da  p rópr ia  soc iedade  e ,  em um âmbi to  quan t i ta t i vo ,  tudo  

já  es ta r ia  cober to  por  comandos  ou  p ro ib ições  cons t i tuc iona is .  Em ta l  

d imensão ,  não  res ta r ia  espaço para  a  v isua l i zação de  uma mo ldura ,  que  

p ressupõe a  ex is tênc ia  de  espaços  em aber to  pa ra  a  a tuação leg is la t i va .    

Ou t ra  fe i ção  cab íve l  para  o  conce i to  de  fundação  ocor re  quando 

a  Cons t i tu ição ,  a  despe i to  de  te r  dec id ido  de te rminadas  ques tões  soc ia is  

fundamenta is ,  de ixa  ao  a rb í t r i o  do  leg is lador  espaços  em aber to  pa ra  

de l iberação .  Ta l  é  o  conce i to  qua l i ta t i vo  de  fundação ,  que  permi te  a  

subs is tênc ia  da  imagem da  mo ldura  cons t i tuc iona l .    

Ta is  de l ineamentos  permi tem a  v i sua l ização  da  idé ia  de  d isc r i ção  

fundamentada nos  mode los  de  mo ldura  e  fundação  cons t i tuc iona l .  A  

d isc r ição  leg is la t i va ,  nesse  con tex to ,  var ia r ia  de  acordo  com a  ex is tênc ia  

ou  o  a lcance  de  mo lduras  subs tan t i vas ,  a l te rnando o  seu  g rau  na  mesma 

med ida  da  ocor rênc ia ,  ma io r  ou  menor ,  de  l im i tações  subs tan t i vas  



impos tas  pe la  Cons t i tu i ção ,  o  que  impor ta r ia ,  de  igua l  sor te ,  na  var iação  

dos  c r i té r ios  de  de fesa  dos  d i re i tos  fundamenta is .  

Com e fe i to ,  as  o rdenações  e  p ro ib ições  cons t i tuc iona is  

d imens ionam a  mo ldura ,  ao  passo  em que  as  ques tões  não a t ing idas  por  

essas  impos ições  f i cam l i v res  para  cons t i tu i r  o  ob je to  das  d isc r ições  

leg is la t i vas  es t ru tu ra is ,  de terminando ,  ass im,  o  espaço  que se  encon t ra  no  

in te r io r  da  mo ldura .  

A lém dessa  d isc r ição  es t ru tu ra l ,  que  se  re fe re  às  

inde terminações  quan to  ao  poss íve l  con teúdo  das  normas  cons t i tu t i vas  de  

um s is tema,  ou  se ja ,  do  que  é  o rdenado  ou  p ro ib ido  pe la  Cons t i tu ição ,  há  

a inda  a  poss ib i l idade  de  d isc r i ção  que  decor re  da  p rópr ia  inde terminação  

dos  sen t idos  a t r ibu ídos  aos  prece i tos  que  se  encon t ram no  tex to  

cons t i tuc iona l ,  re lac ionada à  nossa  capac idade de  compreender  es tes  

l im i tes ,  ou  de  de te rminar  o  âmb i to  da  ap l icação  de  ta i s  p rece i tos .  

Conc lus ivamente ,  podemos  inves t igar ,  no  pensamento  de  ALEXY,  

como se  opera  a  d isc r ição  do  leg is lador  d ian te  das  mo lduras  

p roced imenta is  ou  subs tanc ia is  da  Cons t i tu i ção .  Ao exp l i c i ta r  os  conce i tos  

de  mo ldura  e  fundação ,  por  dedução  das  con t r ibu ições  dou t r inár ias  de  

BÖCKENFÖRDE e  FORSTHOFF,  ALEXY 374 demarca  um campo de  aná l ise  

da  própr ia  c r ia t i v idade  po l í t i ca  da  leg is la tu ra .   

Para  tan to ,  es tabe lece d is t inções  acerca  do mode lo  puramente  

proced imenta l  da Const i tu ição ,  que a f i rma a  inex is tênc ia  de  comandos ou  

pro ib ições  subs tan t ivas  s ign i f i ca t i vas  que res t r in jam as  a t r ibu ições  da 

leg is la tu ra ,  que se  l im i ta rá  ao  respe i to  aos  c r i té r ios  fo rmais  es ta tu ídos na  

Cons t i tu ição .  O labor  leg is la t i vo  não f i car ia ,  ass im,  l im i tado por  uma 

moldura  subs tan t iva  e  a  d isc r ição do leg is lador  res tar ia ,  nes te  caso,  

subs tan t ivamente  i l im i tada.    
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Em sent ido  opos to ,  no  mode lo  puramente  subs tan t ivo ,  a  

Cons t i tu ição  te r ia  um comando ou  uma pro ib ição  acerca  de  cada poss íve l  

dec isão  leg is la t i va ,  exc lu indo de f in i t i vamente  qua lquer  poss ib i l idade de  

d isc r ição do leg is lador .  O te rce i ro  mode lo  que ALEXY ressa l ta  é  o  

"p roced imenta l -subs tan t ivo"  da  Cons t i tu ição ,  ponto  de  par t ida  para  o  

desenvo lv imento  de sua teor ização acerca  da d isc r ição es t ru tura l  e  

ep is têmica.  

Essas  poderações abrem espaço para  a  aná l ise  proced ida  por  

Hans  KELSEN 375 acerca  da  teor ia  da  in te rpre tação expos ta  no  capí tu lo  

o i tavo  de  sua Teor ia  Pura  do  D i re i to .   

Para  KELSEN,  a  norma super ior  v incu la  a  in fe r ior  fo rmal  e  

mater ia lmente ,  ao  es tabe lecer ,  no  pr ime i ro  caso,  o  p roced imento  a  ser  

segu ido para a  e laboração da norma in fe r ior ,  e ,  no  segundo,  ao  ba l izar  

subs tanc ia lmente  cer tos  conteúdos normat ivos ,  acaba func ionando como 

l im i tes  mater ia is  para  a  produção leg is la t i va .   

A  norma super ior ,  no  en tan to ,  func iona como um quadro ou  

moldura ,  uma vez  que,  in tenc iona lmente  ou  não,  abre espaços  de  

indeterminação,  nos  qua is ,  d ian te  das  vár ias  poss ib i l idades  de  ap l icação,  

se  dá  a  poss ib i l idade de  esco lha  por  par te  do ap l i cador  do  prece i to  

normat ivo .     

A  l i ção  de KELSEN quanto  a  esse par t icu lar  é  d igna de  nota ,  

senão ve jamos:  

 

E m  t o d o s  e s t e s  c a s o s ,  d e  i n d e t e r m i n a ç ã o ,  i n t e n c i o n a l  o u  n ã o ,  d o  e s c a l ã o  

i n f e r i o r ,  o f e r e c e m - s e  v á r i a s  p o s s i b i l i d a d e s  à  a p l i c a ç ã o  j u r í d i c a .  O  a c t o  

j u r í d i c o  q u e  e f e c t i v a  o u  e x e c u t a  a  n o r m a  p o d e  s e r  c o n f o r m a d o  p o r  m a ne i r a  

a  c o r r e s p o nd e r  a  um a  ou  a  o u t r a  d as  v á r i a s  s i g n i f i c a ç õ e s  v e r b a i s  d a  me s m a  

n o r m a ,  p o r  m a n e i r a  a  c o r r e s p o n d e r  à  v o n t a d e  d o  l e g i s l a d o r  –  a  d e t e r m i n a r  
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p o r  q u a l q u e r  f o r m a  q u e  s e j a  –  o u ,  e n t ã o ,  à  e x p r e s s ã o  p o r  e l e  e s c o l h i d a ,  p o r  

f o r m a  a  c o r r e s p o n d e r  a   u m a  o u  a  o u t r a  d a s  d u a s  n o r m a s  q u e  s e  

c o n t r a d i z e m  o u  p o r   f o r m a  a  d ec i d i r  c o m o  s e  a s  d u a s  n o r m a s  e m  

c o n t r a d i ç ã o  s e  a n u l a s s e m  m u t u a m e n t e .  O  D i r e i t o  a  a p l i c a r  f o r m a ,  e m  t o da s  

e s t a s  h i p ó t e s e s ,  u m a  m o l d u r a  d e n t r o  d a  q u a l  e x i s t e m  v á r i a s   p o s s i b i l i d a d e s  

d e  a p l i c a ç ã o ,  p e l o  q u e  é  c o n f o r m e  ao  D i r e i t o  t o d o  o  a c t o  q u e  s e  m a n t e n h a  

d e n t r o  d e s t e  q u a d r o  o u  m o l d u r a ,  qu e  p r e e n c h a  e s t a  m o l d u r a  e m  q u a l qu e r  

s e n t i d o  p o s s í v e l . 376   

 

A  percepção de  KELSEN é  no  sent ido de  que o  ap l icador  do 

d i re i to  a lcança um resu l tado cor re to  e ,  por tan to ,  un ívoco,  da norma,  o  que 

se  dá  por  in te rméd io  de  um processo in te lec tua l .  Ass im,  mesmo d ian te  de  

uma p lu ra l idade de opções,  compete ao ju iz  e fe tuar  –  sem, no en tanto ,  

contar  com parâmetros  prev iamente  re fer idos  no própr io  s is tema de normas 

–  as  esco lhas  que possam levá- lo  à  respos ta  cor re ta .  

A  par t i r  da  cons ta tação de  que “ todos  os  métodos de  

in te rpre tação a té  ao  presente  e laborados  conduzem sempre  a  um resu l tado 

apenas poss íve l ,  nunca a  um resu l tado que se ja  o  ún ico  cor re to” 377,  

KELSEN a f i rma que os  parâmet ros  u t i l i zados  para  or ien tar  a  re fer ida  

esco lha ,  por  não se repor tarem a  um “prob lema de teor ia  do  D i re i to” 378,  

nor te iam-se  por  c r i té r ios  po l í t i cos ,  po is  decor rem de um “prob lema de  

po l í t i ca  do D i re i to” 379.     

Ao  cons iderar  que as  re fe r idas  ba l izas  po l í t i cas  a jus tam-se 

qua l i ta t i vamente  às  u t i l i zadas  pe lo  leg is lador  po l í t i co  na  e laboração das  

normas ju r íd icas ,  a f i rma que “a  ta re fa  que cons is te  em obter ,  a  par t i r  da 

le i ,  a  ún ica  sentença jus ta  (cer ta )  ou  o  ún ico  ac to  admin is t ra t i vo  cor rec to  

é ,  no essenc ia l ,  idên t ica  à  tare fa  de quem se proponha,  nos  quadros  da  

                                                 
376 KELSEN,  ib idem,  p .  466-467 .  
377 Idem,  ib idem,  p .  468.  
378 Idem,  ib idem,  p .  469.  
379 Idem,  ib idem,  p .  469.  



Const i tu ição ,  c r ia r  as  ún icas  le is  jus tas  (cer tas) ” 380.  Quanto  ao  mais ,  

a r remata  que “ass im como da Cons t i tu ição ,  a t ravés  de  in terpre tação,  não 

podemos ex t ra i r  as  ún icas  le is  cor rec tas ,  tão-pouco podemos,  a  par t i r  da 

le i ,  por  in te rpre tação,  ob ter  as  ún icas  sentenças  cor rec tas” 381.  

A  s ín tese  e laborada por  KELSEN,  d ian te  de  seu s i log ismo,  é  no  

sent ido  de que,  mu i to  embora  se ja  o  leg is lador  mui to  ma is  l iv re  para a  

c r iação do d i re i to  do que o  ju iz ,  es te  também labora  c r ia t i vamente ,  a tuando 

com re la t iva  l iberdade  para  tan to .   

Daí  decor re  sua conc lusão de  que a  função jud ic ia l  de  c r iação do  

d i re i to ,  ou  se ja ,  de  ob tenção de  uma norma ind iv idua l  para  o  caso 

concre to ,  no  sent ido de  preencher  a  “mo ldura  da norma gera l ” ,  é  uma 

“ função vo lun tár ia” ,  e ,  nesse sent ido ,  cons idera  que o  ju iz ,  ao  e fe tuar  uma 

esco lha  em sua operação de in te rpre tação cognosc i t i va ,  laborando com 

essa re la t iva  l iberdade na  “p rodução do  ac to  ju r íd ico  dent ro  da  moldura  na 

norma ju r íd ica  ap l i canda” 382,  pode produz i r  uma norma de esca lão  in fe r io r  

ou  executar  um a to  de  coerção de terminado pe la  norma a  ser  ap l i cada.  

Nesse sent ido ,  o  ap l i cador  do  d i re i to  rea l iza  sempre uma 

in te rpre tação au tên t ica ,  e ,  por  vezes ,  se des te  a to  de  c r iação resu l ta r  a  

imposs ib i l idade de  rev isão,  como ocor re  com o  t râmi te  ju r isd ic iona l  dos  

t r ibuna is  de  ú l t ima ins tânc ia ,  ta l  a t i v idade jur isd ic iona l  tem o  condão de 

c r iar  “D i re i to  novo” 383.   

Po is  bem,  as  conc lusões  de  Hans  KELSEN levam-nos à  

ponderação acerca do  grau de  v incu lação do leg is lador  e  do ju iz  à  

Cons t i tu ição ,  sob  o  aspec to  subs tanc ia l ,  em cor re lação ao quantum  de 

l iberdade,  re la t i va  ou não,  a t r ibu ída  a  quem detenha o  poder  de  co lmatar  

c r ia t i vamente  os  espaços  em branco de ixados  pe lo  Tex to  Cons t i tuc iona l .    
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As asser t ivas  dout r inár ias  de  Hans  KELSEN não respondem,  no  

en tan to ,  ao  prob lema que sub jaz  ao  t ra to  do  tema da d isc r ição,  qua l  se ja ,  a  

f i xação de l im i tes  à  re fe r ida  l iberdade jud ic ia l ,  ou a  conexão que pode  

haver  en t re  o  equ i l íb r io  no  exerc íc io  dos  poderes  es ta ta is  e  a  p reservação 

da  idé ia  de  democrac ia  segundo um contex to  l ibera l .   

Da  mesma fo rma,  as  con t r ibu ições  dout r iná r ias  de  

BÖCKENFÖRDE,  HART e  ALEXY sobre  a  d isc r i ção  jud ic ia l ,  p r inc ipa lmente  

des te  ú l t imo  em es tabe lecer  os  l i neamentos  para  a  compreensão  acerca  de  

suas  espéc ies  es t ru tu ra l  e  ep is têmica ,  ou  sobre  a  fe i ção  deon to lóg ica  que 

pode  ser  a t r ibu ída  aos  d i re i tos  fundamenta is ,  não  têm por  escopo  

inves t iga r  os  l im i tes  dessa  d isc r ição ,  e ,  por  i sso  mesmo,  como ocor re  com 

o  t raba lho  de  KELSEN,  mu i to  pouco tem a  d izer  acerca  do  exerc íc io  dessa 

d isc r ição  d ian te  de  um s is tema de  con t ro le  p rópr io  ao  reg ime democrá t ico .  

A  teo r ia  de  DWORKIN,  ao  con t rá r io ,  não  adere  a  esses  

pos tu lados ,  mas ,  s im,  às  temat izações  do  d i re i to  consentâneas  com a  

ó rb i ta  do  g i ro  l i ngü ís t i co  e  do  g i ro  hermenêu t ico ,  e ,  por  esse  mot i vo ,  t raz  a  

exame um conce i to  de  d isc r ição  que ,  por  não  a f ron tar  o  p lu ra l i smo,  

mos t ra -se  compat íve l  com a  manutenção de  a lgumas  conqu is tas  a f i rmadas  

pe lo  l i be ra l i smo po l í t i co ,  inves t indo  ass im em um mode lo  de  ag i r  j ud ic ia l  

que  não  resva le  pa ra  uma moda l idade  de  a rb í t r io  pos i t i v is ta .  

Ta l  d is t inção tem repercussões  parad igmát icas .  A  tese   de  

DWORKIN,  ao  apon ta r  para  a  poss ib i l i dade  de  descober ta  de  uma ún ica  

respos ta  co r re ta  para  um de terminado  caso  em exame,  tem como foco  a  

poss ib i l i dade  de  d im inu i r  a  vu lnerab i l idade  dos  t r i buna is  e ,  ass im,  a  

inde terminação  dos  c r i té r ios  de  ju lgamento  por  in te rméd io  da  esco lha  de  

parâmet ros  deon to log icamente  or ien tados ,  inc lus ive  como va lo res  

necessár ios  à  a t i v idade  in te rpre ta t i va ,  os  qua is  a t r ibuem,  verb i  g ra t ia ,  um 

peso  ma ior  aos  d i re i tos  ind ispon íve is  em re lação aos  bens  co le t i vos  e  

de te rminações  de  ob je t i vos  po l í t i cos 384.  

                                                 
384 DWORKIN,  Rona ld .  O  Impér io  do  D i re i to ,  p .  488-491 .   



Está  c la ro ,  d ian te  do  que  já  fo i  ac ima aduz ido ,  que  ex is te  uma 

tensão  en t re  os  parad igmas  teó r icos  adotados  por  DWORKIN,  tendo como 

mote  a  idé ia  de  Cons t i tu ição  como in tegr idade ,  fundamentada  em uma 

comun idade  cons t i tu ída  por  p r inc íp ios ,  e  Rober t  ALEXY,  que  inves te  em 

uma o rdem concre ta  de  va lo res ,  na  qua l  não  pode  haver  d i s t inção  r íg ida  

en t re  os  c r i té r ios  deon to lóg icos  e  ax io lóg icos  de  jus t i f i cação das  dec isões  

jud ic ia is .  

Segundo  HABERMAS,  a  teor ia  de  DWORKIN to rna  poss íve l  ve r  o  

d i re i to  de  “um modo cons t ru t i v is ta  menos  vu lneráve l ” ,  po is . . .  

 

O s  d i r e i t o s  i n d i s p o n í v e i s  m a n i f e s t a m  u m  s e n t i d o  d e o n t o l ó g i c o ,  p o r q u e  e l e s  

f o r m a m  u m  p e s o  m a i o r  d o  q u e  o s  b e n s  c o l e t i v o s  e  d e t e r m i n a ç õ e s  d e  

o b j e t i v o s  p o l í t i c o s .  E ,  p a r a  p r e p a r á - l o s ,  é  p r e c i s o  e n t r a r  e m  a r g u m e n t a ç õ e s  

d i r i g i d a s  p e l a  t e o r i a  d o  d i r e i t o . 385    

 

Convém rememorar  que  i s to  se  exp l ica  pe lo  fa to  de  que  o  

rac ioc ín io  de  Rona ld  DWORKIN es tá  fundamentado  na  f igu ra  da  

i n tegr idade  no  d i re i to 386,  a  qua l  f i rma  a  p remissa  de  que  ta l  p r inc íp io  

jud ic iá r io . . .  

 

. . . i n s t r u i  o s  j u í z e s  a  i d e n t i f i c a r  d i r e i t o s  e  d e v e r e s  l e g a i s ,  a t é  o n d e  f o r  

p o s s í v e l ,  a  p a r t i r  d o  p r e s s u p o s t o  d e  q u e  f o r a m  t o d o s  c r i a d o s  p o r  u m  ú n i c o  

a u t o r  –  a  c o m u n i d a d e  p e r s o n i f i c a d a  – ,  e x p r e s s a n d o  u m a  c o n c e p ç ã o  

c o e r e n t e  d e  j u s t i ç a  e  e q ü i d a d e . 387  

    

É  opor tuno  a inda  lembrar  que ,  ao  es tabe lecer  um c r i té r io  

o r ien tado  pe la  d i re t r i z  de  exp l ic i ta r  “qua is  são  os  d i re i tos  e  deveres  que 
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386 DWORKIN,  ib idem,  p .  271 .  
387 Idem,  ib idem,  p .  271-272 .  



decor rem de  dec isões  po l í t i cas  an ter io res ” 388,  DWORKIN a f i rma que  o  

d i re i to  como in tegr idade  p ressupõe  um mode lo  de  verdade es tabe lec ido  

sobre  fundamentos  deon to lóg icos  como a  jus t i ça ,  a  eqü idade  e  o  dev ido  

p rocesso  lega l .  Esse  mesmo c r i té r io  pe rmi te  a  e laboração  de  uma 

in te rpre tação  cons t ru t i va  da  prá t i ca  ju r íd ica ,  p ropós i to  que f i ca  

dev idamente  c i r cunsc r i to  a  um con tex to  de  coerênc ia  que ,  a  par  de  te r  

s ido  es tabe lec ido  h is to r i camente ,  respa lda-se  nos  p r inc íp ios  da  igua ldade  

e  l i be rdade 389.    

Em v i r tude  dessas  pecu l ia r idades ,  para  que possam fo rnecer  

fundamentos  rac iona is  para  suas  dec isões  jud ic ia is ,  os  ju ízes  vêem-se  

compe l idos  a  laborar  “em sua  me lhor  luz ,  pa ra  a lcançar  o  equ i l íb r io  en t re  

a  ju r isd ição  ta l  como o  encon t ram e  a  me lhor  jus t i f i ca t i va  dessa  p rá t ica” 390.  

Ev iden temente ,  o  mode lo  de  d i re i to  como in tegr idade de  

DWORKIN,  compat íve l  com sua  versão  de  a t i v i smo jud ic ia l ,   conec ta-se  à  

idé ia  de  que ,  ao  lado  das  dec isões  po l í t i cas  ado tadas  pe lo  leg is la t i vo  e  

execu t i vo ,  a  comunidade  po l í t i ca  conv ive  também com o  “s i s tema de 

p r inc íp ios  que  essas  dec isões  pressupõem e  endossam” 391.    

Conc lus ivamente ,  ta l  mode lo  de  in tegr idade  p roporc ionará  uma 

ju r isd ição  inegave lmente  asser t i va ,  po is ,  para  DWORKIN. . .  

 

U m  j u i z  q u e  a c e i t a r  a  i n t e g r i d a d e  p e n s a r á  q u e  o  d i r e i t o  q u e  e s t a  d e f i n e  

e s t a b e l e c e  o s  d i r e i t o s  g e n u í n o s  q u e  o s  l i t i g a n t e s  t ê m  a  u m a  d e c i s ã o  d e l e .  

E l e s  t ê m  o  d i r e i t o ,  e m  p r i n c í p i o ,  d e  t e r  s e u s  a t o s  e  a s s u n t o s  j u l g a d o s  d e  

a c o r d o  c o m  a  m e l h o r  c o n c e p ç ã o  d a q u i l o  q u e  a s  n o r m a s  j u r í d i c a s  d a  

c o m u n i d a d e  e x i g i a m  o u  p e r m i t i a m  n a  é p o c a  e m  q u e  s e  d e r a m  o s  f a t o s ,  e  a  

i n t e g r i d a d e  e x i g e  q u e  e s s a s  n o r m a s  s e j a m  c o n s i d e r a d a s  c o e r e n t e s ,  c o m o  s e  

o  E s t a d o  t i v e s s e  u m a  ú n i c a  v o z .  N o  e n t a n t o ,  a i n d a  q u e  e s s a  e x i g ê n c i a  h o n r e  

                                                 
388 Idem,  ib idem,  p .  272.  
389 Idem,  ib idem,  p .  272.  
390 Idem,  ib idem,  p .  112.   
391 Idem,  ib idem,  p .  255.  



a  v i r t u d e  p o l í t i c a  d o  d e v i d o  p r o c e s s o  l e g a l ,  q u e  s e r i a  v i o l a d o  p e l o  m e n o s  

p r i m a  f a c i e  s e  a s  p e s s o a s  f o s s e m  j u l g a d a s  s e g u n d o  o u t r a s  n o r m a s  q u e  n ã o  

a s  n o r m a s  j u r í d i c a s  d o  m o m e n t o ,  o u t r o s  a s p e c t o s  m a i s  p o d e r o s o s  d a  m o r a l  

p o l í t i c a  p o d e r i a m  t e r  m a i s  i m p o r t â n c i a  q u e  e s s a  e x i g ê n c i a  e m  c i r c u n s t â n c i a s  

p a r t i c u l a r e s  e  e x c e p c i o n a i s . 392   

  

É  inegáve l ,  no  pos ic ionamento  ado tado por  DWORKIN que ,  em 

ques tões  sobre  igua ldade ,  os  leg is ladores  f i cam expos tos  a  cer tas  

p ressões  adv indas  de  g rupos  po l i t i camente  poderosos ,  que  tendem a  

sub jugar  as  m inor ias ,  razão  pe la  qua l  não  es ta r iam,  “ ins t i tuc iona lmente ,  

em melhor  pos ição  que  os  ju ízes  para  dec id i r  ques tões  sobre  d i re i tos ” 393.  

Por  ta l  mot i vo ,  DWORKIN ac red i ta  que  essa  des igua ldade  de  poderes  na  

soc iedade  jus t i f i ca  a  en t rega  aos  t r ibuna is  do  poder  de  dec id i r  uma “c lasse  

pequena  e  espec ia l  de  dec isões  po l í t i cas ” 394  

  

Com e fe i to ,  a  v i s ib i l i dade  da  conexão  da  idé ia  do  d i re i to  como 

in tegr idade  a  um mode lo  de  a t i v ismo jud ic ia l  pode c red i ta r -se  à  

p ropugnada  poss ib i l idade  dessa  “ le i tu ra  mora l ” 395 da  Cons t i tu ição ,  para  

que ,  nesse  sen t ido ,  os  p rece i tos  normat i vos  cons t i tuc iona is  que es ta tuem 

d i re i tos  fundamenta is  se jam en tend idos  como a lgo  re fe r ido  a  “p r inc íp ios  

mora is  abs t ra tos” 396.  
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394 Idem,  ib idem,  p .  30 .  
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Capí tu lo  I I I  
L inguagem dos d i re i tos  e  desencantos democrát icos 
 
 
     

E m  c o n t r a s t e  c o m  o u t r a s  f o n t e s  d o  d i r e i t o ,  a  l e g i s l a ç ã o  
t e m  a t r i b u t o s  d o  d e s c a r a d o  e  d o  i m p u d e n t e .  U m  j u i z ,  
q u a n d o  l e g i s l a  n o  d i r e i t o  c o n s u e t u d i n á r i o  ( s e  é  i s s o  q u e  
e l e  f a z )  t e m ,  p e l o  m e n o s ,  a  g e n t i l e z a  d e  f i n g i r  q u e  e s t á  
d e s c o b r i n d o  o  q u e  a  l e i  e r a  o  t e m p o  t o d o :  e l e  n ã o  s e  
a p r e s e n t a  e x p l i c i t a m e n t e  c o m o  u m  l e g i s l a d o r .     

 
         J e r e m y  W a l d r o n   

            
 
 
 
 
3 .1 .  Des i lusões  procedimenta is  e  substanc ia is  
 
A aprec iação  do  tema que envo lve  o  a t i v i smo e  a  d isc r ição  

ju r isd ic iona l  pe rmi te  inves t iga r  a  percepção  soc ia l   sobre  a  subseqüente  

quebra  da  p re tensa  neu t ra l i dade  do  ju iz  e   como i s to  pode  ocas ionar  a  

perda  da  fé  na  l inguagem dos  d i re i tos .  

 

Convém ana l isa r ,  em sen t ido  cor re la to ,  a  ex is tênc ia  de  uma 

genera l i zada  desc rença  nos  d i re i tos  sub je t i vos  cons t i tuc iona is ,  em v i r tude  

da  po l i t i zação  das  dec isões  jud ic ia is .  Em ou t ras  pa lavras ,  deve se r  

examinada a  perda  da  fé  em uma re tó r i ca  es t r i tamente  ju r íd ica  que 

p rop ic ie  a  manu tenção  dos  d i re i tos  em face  do  Es tado .  

 

A  esse  acon tec imento  podemos  dar  o  ep í te to  de  “desencan to  

l ibera l ” ,  ou  p roced imenta l ,  po is  es tá  fundamentado no  desa len to  acerca  da  

poss ib i l i dade  de  manu tenção  das  l i be rdades  cons t i tuc iona is ,  o  que  se  dá  

em v i r tude  da  c rescen te  co lon ização  da  l i nguagem jud ic ia l  pe la  re tó r ica  



po l í t i ca ,  que tem como fundamento  e  jus t i f i ca t i va  cer tos  aspec tos  

f i na l ís t i cos  da  v ida  po l í t i ca  e  soc ia l  do  Es tado,  não necessar iamente  

a r t i cu lados  com a  preservação daque las  l i berdades .  

 

Por  ou t ro  lado ,  esse  ce t ic i smo tem em conta  a  dúb ia  

poss ib i l i dade  de  e fe t ivação  dos  d i re i tos  sub je t i vos  cons t i tuc iona is ,  a  par t i r  

de  sua  mera  pos i t i vação ,  a lhe ia  às  g r i tan tes  d i fe renças  de  fo rças  en t re  os  

su je i tos  de  d i re i to  no  âmbi to  sóc io -po l í t i co .  Is to ,  por  cer to ,  reve la  um 

“desencanto  subs tanc ia l ” ,  o  que  jus t i f i ca r ia  o  p ro tagon ismo jud ic ia l  ap to  a  

remed iá - lo .  

 

 

3 .2 .  Os  l indes  do desencanto 
 

A  tensão  p resen te  na  d ia le t i zação  en t re  p roced imenta l i smo e  

subs tanc ia l i smo ganha ,  por tan to ,  um impor tan te  en foque  quando 

con t ras tada  com a  ques tão  da  l i nguagem dos  d i re i tos 397,  passando  pe la  

abordagem acerca  da  poss ib i l i dade de  sua  re tó r i ca  p roduz i r  con f iança,  ou  

c rença ,  nos  d i re i tos  fundamenta is .  

Nesse  contex to ,  os  a rgumentos  desenvo lv idos  pe lo  pensamento  

c r í t i co  nor te -amer icano ,  na  l i nha  do  mov imento  in te lec tua l  au todenominado 

Cr i t i ca l  Lega l  S tud ies  -  CLS ,  podem nos  dar  um pon to  de  par t ida  para  

re f le t i rmos  sobre  o  con teúdo  das  dec isões  jud ic ia is  embasadas  na  

l i nguagem dos  d i re i tos ,  bem como sobre  a  fé  que  nu t r imos  em nosso 

s is tema ju r isd ic iona l  a  par t i r  de  sua  es t ru tu ra  re tó r i ca .  Podem a inda  abr i r  

uma perspec t i va  c r í t i ca  para  pensarmos  a  v iab i l idade da  idé ia  de  

democrac ia  l i bera l  como a lgo  fundamentado  em d i re i tos  e  nos  fo rnecer  

ba l i zas  para  med i ta rmos  sobre  o  fu tu ro  dos  d i re i tos  fundamenta is  a  par t i r  

do  uso  de  uma re tó r ica  ju r íd ica  e  po l í t i ca  ma is  c r ia t i va .  

                                                 
397 Righ t  ta lks .  



Em ou t ras  pa lavras ,  é  poss íve l ,  a  par t i r  de  ta is  p remissas ,  t razer  

a  lume a lgumas  d i re t r i zes  que  nos  permi tam en tender  a  pe rda  da  fé  na  

l i nguagem dos  d i re i tos .  Es ta  compreensão  mos t ra -se  a inda ma is  

acen tuada em um panorama re t ra tado  pe la  modern idade  ta rd ia  em nosso 

pa ís ,  tendo  como pano de  fundo a  abordagem acerca  do  a t i v ismo e  do  

pass iv ismo jud ic ia is ,  admi t ida  aqu i  a  asser t i va  de  CAPPELLETTI ,  no  

sen t ido  de  que ,  tan to  a  a t i tude  a t i va  dos  ju ízes ,  quan to  a  pass iva ,  

deno tam um compromisso  ideo lóg ico ,  o  que  ev idenc ia  uma de te rminada 

inc l inação por  uma ma ior  ou  menor  d ispos ição  de  empreender  mudanças  

soc ia is .  

Com isso  não  se  p re tende,  cer tamente ,  ten tar  es tabe lecer  

a lguma coerênc ia  ou  convergênc ia  teo ré t i ca  dos  d iversos  es tudos  e  

d i re t r i zes  ideo lóg ico- teó r i cas  p roduz idas  pe lo  CLS .  Tampouco se  pre tende 

de l inear  a  impor tânc ia  e  a  repercussão  de  ta is  apon tamentos  para  o  

pensamento  c r í t i co ,  à  ev idênc ia  de  que ,  a lém de inex is t i r  um consenso  

ep is temo lóg ico  ou  on to lóg ico  en t re  os  vár ios  au to res  que  par t i c ipa ram de 

ta l  mov imento ,  o  p rópr io  mat iz  c r í t i co  de  seus  pos tu lados ,  bem como sua  

inserção no  un iverso  do  func iona l i smo po l í t i co  e  ju r íd ico 398,  sugere  a  não  

adesão  de  ta i s  d i re t r i zes  à  metód ica  da  dogmát ica  t rad ic iona l .   

Ass im,  pode-se  a f i rmar  que  a  teo r ia  c r í t i ca ,  à  qua l  se  insc revem 

essas  asserções ,  não tem a  cono tação  ep is temo lóg ica  usua lmente  

a t r ibu ída  aos  mov imentos  f i l osó f i co-c ien t í f i cos  da  modern idade ,  mesmo 

porque ,  ao  pos tu la r  uma pos ição  metanormat iva  do  d i re i to ,  suas  

p ropos ições  descar tam o  consenso  metodo lóg ico  rec lamado jus tamente  

pe la  dogmát i ca  ju r íd ica  e  c ien t í f i ca ,  o ra  c r i t i cada ,  em favor  de  uma práx is  
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Co imbra ,  1998 ,  p .  43 .    



emanc ipadora  que  nos  conduza  a  uma soc iedade ma is  jus ta 399.  I s to  se  

to rna  poss íve l  com a  negação ,  ao  d i re i to ,  de  suas  t rad ic iona is  au tonomias  

on to lóg ica  e  ax io lóg ico-cu l tu ra l ,  passando  a  apar tá - lo  da  dogmát ica  

ju r íd ica ,  pa ra  func iona l izá - lo  a  uma práx is  h is tó r ico-soc ia l 400.   

Em seu  a r t igo  The c r i t i que  o f  r i gh ts  in  c r i t i ca l  l ega l  s tud ies 401,  

Dunkan  KENNEDY precon iza  que  os  d i re i tos  sub je t i vos  cos tumam ser  

a f i rmados  pe los  ju ízes  como a lgo  pré-de te rminado  pe lo  d i re i to  pos i t i vo .  A  

re tó r ica  ju r íd ica  se r ia ,  nes te  sen t ido ,   cons t ru ída  tendo  como pressupos ta  

a  a f i rmação  de  que  os  d i re i tos ,  den t re  os  qua is  os  cons t i tuc iona is ,  

encon t ram-se  dev idamente  in te rna l izados  em um d iscurso  ju r íd i co  

rac iona l .  Sob  essa  ó t i ca ,  cumpr i r ia  aos  ju r is tas  a f i rmar  a  t ranspos ição  dos  

d i re i tos  que  es ta r iam fo ra  do  o rdenamento  ju r íd ico  para  den t ro  des te ,  

como es t ra tég ia  de  a f i rmação  do  p rograma l ibera l  de  cons t rução de  uma 

soc iedade  boa  e  jus ta .   

Esse  t raba lho  de  t ranspos ição ,  ou  t radução 402,  é ,  de  fa to ,   

rea l i zado  segundo  uma lóg ica  de  dup la  med iação  en t re  ju lgamentos  

fac tua is  e  ax io lóg icos ,  rep resen tando um pon to  de  p rox im idade  en t re  a  

p rópr ia  rac iona l idade  lega l  e  os  d iscursos  sobre  d i re i tos .  É  bem verdade ,  

no  en tan to ,  que  a  fo rmulação  de  demandas  ju r íd icas  com a  u t i l i zação  da  
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l i nguagem dos  d i re i tos  p roduz  também o  e fe i to  de  “ lega l i za r ”  de te rminadas  

p re tensões  admi t idas  como leg í t imas .  A  expressão “ te r  d i re i to ”  a  a lgo ,  

nesse v iés ,  não perde de  v is ta  a  d imensão de rea l i zação do  d i re i to  

segundo o c r i té r io  lóg ico de ap l i cação de normas jur íd icas  a  de terminados 

casos 403.   

I sso  não obs tan te ,  enquanto  que os  argumentos  baseados em 

d i re i tos  sub je t i vos  têm um determinado s ign i f i cado e  e fe i to  nos  d iscursos  

ju r íd icos ,  es tão ,  a inda ass im,  su je i tos  a  uma aber tu ra  semânt ica  e  

hermenêut ica .  A  necessár ia  ap l i cação dessas  propos ições  ju r íd icas  não 

pode presc ind i r ,  por tan to ,  da  u t i l i zação de  cer tos  a rgumentos  de  na tureza 

po l í t i ca .   

O prob lema cent ra l  da c r í t i ca  aos  argumentos  jur íd icos  

fundamentados  em d i re i tos  parece cons is t i r  na  aprec iação das  

poss ib i l idades  semânt icas  de  sua l inguagem, uma vez  que as  

cons iderações re la t i vas  ao  cará ter  un iversa l ,  ina l ienáve l  e  inv io láve l  dos  

d i re i tos  p roduzem determinados e fe i tos  sobre  as  expec ta t ivas  nu t r idas  

pe los  ind iv íduos  no  cenár io  po l í t i co  e  ju r íd ico .   

Para  melhor  ac larar  os  l indes  da  c r í t i ca  e laborada por  Duncan 

KENNEDY acerca  da l inguagem dos  d i re i tos ,  convém d is t ingu i r ,  a inda que 

brevemente ,  a  abordagem desse au tor  em re lação a  t rês  ou t ras  impor tan tes  

l inhas  de aná l ise  do  tema,  não necessar iamente  per tencentes  ao  CLS ,  

como a proced ida  por  Mary  Ann GLENDON,  K laus  GÜNTHER e  Mar t t i  

KOSKENNIEMI .   

Nessa ordem,  a  renomada Pro fessora  de  Harvard  cent ra  sua 

aná l ise  no que podem ser  cons iderados  cer tos  e fe i tos  co la tera is  dos  r igh ts  
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ta lk ,  dent re  os  qua is  o  p rópr io  empobrec imento  do  d iscurso  po l í t i co 404,  

jus tamente em v i r tude da  proc lamação de  d iversos  d i re i tos ,  bem como ao 

incremento  do  ro l  das  l iberdades ind iv idua is ,  sem que se jam observados  os  

seus  f ins  ou  es te jam es tes  dev idamente  re lac ionados  às  responsab i l idades  

que decor rem de sua c r iação,  não fosse  a  ausênc ia  de  per t inênc ia  des tes  

em re lação ao bem es tar  gera l .  As  man i fes tações  d iscurs ivas  sobre os  

d i re i tos  são fo rmuladas ,  por tanto ,  como se  cons tassem em “um l i v ro  que 

contém pa lavras  e  f rases  e  carecem de gramát ica  e  s in taxe” 405.   

O resu l tado perverso dessa d inâmica ,  p rossegue GLENDON 406,  é  o  

desnecessár io  aumento  das  poss ib i l idades  de  d issenso em uma soc iedade 

p lu ra l is ta ,  bem como a  imposs ib i l idade de  fo rmação de  coa l i zões  ou  o  

es tabe lec imento  de  so luções  sobre  cont rovérs ias  ex is ten tes  en t re  grupos  

que tenham pos ic ionamentos  d ivergentes .  Ta l  quadro  mantém,  a inda,  no  

âmbi to  soc ia l ,  um desnecessár io  n íve l  de  in to lerânc ia  e  incompreensão 

mútuas ,  ao  favorecer  a  e laboração de  modos de  so lução de prob lemas a  

cur to  prazo ,  em det r imento de  um t raba lho  es t ra tég ico de p lane jamento  

prevent ivo  que tenda a  abordar  p rob lemas s is têmicos . 407  

En f im,  a  par t i r  da  aná l ise  da  pobreza de  s ign i f i cados  e  dos  

e fe i tos  de le té r ios  de uma re tór ica  s impl is ta ,  pouco c r ia t i va  e  cer tamente  

cerceadora  das  poss ib i l idades  semânt icas  da l inguagem dos  d i re i tos 408,  a  

c r í t i ca  de Mary  Ann GLENDON tem como mote  a  poss ib i l idade de  
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sof is t icação dessa l inguagem no sent ido de  v iab i l izar  um debate  púb l ico  

acerca  dos  f ins  que pontuam nossa v ida  po l í t i ca 409.   

Em sent ido  complementar ,  a  tese de K laus  GÜNTHER 410,  nesse 

par t i cu lar ,  p recon iza que a  exper iênc ia  de  in jus t i ça  e  medo so f r ida  pe los  

a to res  soc ia is ,  uma vez  in te rna l izada na  cu l tu ra  po l í t i ca ,  c r ia  as  

poss ib i l idades  do  es tabe lec imento  de  ar t i cu lações  púb l icas ,  a  f im de  

condenar  ta is  prá t i cas ,  o  que é  p roced ido por  in terméd io  da  l inguagem dos  

d i re i tos ,  denotando o  sent ido per format ivo  des ta  e  v iab i l izando a  adoção 

de d i re t r i zes  po l í t i cas .  Com efe i to . . .   

 

B y  r e f e r r i n g  t o  a  h u m a n  r i g h t ,  a  p e r s o n  a r t i c u l a t e s  h i s  o r  h e r  s u f f e r i n g  f r o m  

a n  o f f e n s e  o r  a  h a r m ,  a n d  h e  o r  s h e  c l a i m s  t h a t  e v e r y b o d y  i s  o b l i g e d  t o  

l i s t e n  t o  t h e  i n d i v i d u a l  r e p o r t  o f  t h i s  e x p e r i e n c e .  T h e  d e c l a r a t i o n  o f  a  h u m a n  

r i g h t  r e p r es e n t s  t h i s  e x p e r i e n c e ,  r e j e c t s  i t ,  a n d  g i v e s  a  c o n c e p t u a l  

f r a m e w or k  t o  t h e  i n t e r p r e t a t i o n s  o f  n e w  e x p e r i e n c e s  o f  i n j u s t i c e  a n d  f e a r ,  

c a u s e d  b y  a c t i o n s  o f  S t a t e  i n  t h e  f u t u r e .  T h i s  i s  t h e  p e r f o r m a t i v e  m e a n i n g  o f  

h u m a n  r i g h t s . 411  

 

A função da  l inguagem dos  d i re i tos ,  no  en tan to ,  cons is te  em 

es tabe lecer  um sent ido  para  a  igua ldade dos  su je i tos  par t i c ipan tes  dos  
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d iscursos  púb l icos  e  fo rnece um impor tan te  ponto  de  v is ta  para  pensar  a  

re lação ent re  d i re i to  e  po l í t i ca .  Da mesma fo rma que o  s is tema democrá t ico  

provê os  meios  para  a  d i fusão dessa l inguagem,  cabe a  e la  própr ia  

poss ib i l i ta r  a  cont inuação do  pro je to  da  democrac ia .  Essa re lação 

c i rcu lar 412,  por  sua  impresc ind ib i l idade,  ao cont rár io  da  pos tura  os ten tada 

por  Mar t t i  KOSKENNIEMI 413,  de termina ,  para  GÜNTHER,  que a  l inguagem 

dos  d i re i tos  deve ace le rar  a  in te ração en t re  d i re i to  e  Po l í t i ca ,  não 

podendo,  por  i sso ,  de terminar  a  subs t i tu ição  de  um pe la  ou t ra .   

A  propós i to ,  o  pos ic ionamento de  KOSKENNIEMI 414,  sobre  esse  

tema,  assenta-se  em duas perspec t ivas  d is t in tas .  Pr ime i ramente ,  a f i rma 

que a  re tór ica  dos  d i re i tos  teve  uma impor tânc ia  h is tó r ica  no  sent ido  de 

proporc ionar  à  soc iedade um e fe i to  emanc ipador .  Cons igna,  no  en tanto ,  

que,  a  despe i to  des te  t raço  a f i rmat ivo ,  ao  se  ins t i tuc iona l i zar  na  cu l tu ra  

po l í t i ca  e  admin is t ra t i va ,  ta l  l i nguagem perde sua e f icác ia  t rans formadora ,  

po is  passa a  desempenhar  um pape l  normat ivo ,  marg ina l i zando out ros  

va lo res  ou in te resses  que não tenham s ido  in t roduz idos  em seu contex to .  

A lém d is to ,  ressa l ta  que ta l  l i nguagem não possu i  o  poder  que gera lmente 

lhe  é  assoc iado,  por  não conter  um cabeda l  coeren te  de propos ições  

u t i l i záve is  na  admin is t ração da v ida  soc ia l ,  e ,  a  despe i to  de sua pre tensa 

neut ra l idade,  os  r igh ts  ta lk  se  reduzem a  “a rgumentos  conf l i tuosos  acerca  

do  bem po l í t i co ”  415.  

D ian te  de ta is  premissas ,  é  de  bom a lv i t re  t razer  a  exame 

a lgumas cons iderações  acerca da  idé ia  de  d i re i tos  sub je t i vos ,  nu t r ida  à  
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sombra  da  imagem do l ibera l i smo po l í t i co  c láss ico ,  em re lação ao 

u t i l i ta r ismo de Jeremy BENTHAM 416.  Em seu ensa io  Rights  as  Trumps 417,  

DWORKIN bem s in te t i za  a  tese  do  igua l i ta r ismo l ibera l 418,  a  par t i r  da  qua l  

os  d i re i tos   consubs tanc iam uma espéc ie  de  t run fo ,  podendo ass im ser  

impostos  em uma determinada re lação en t re  ind iv íduo e  soc iedade.  Para  o  

au tor . . .  

 

R i g h t s  a r e  b e s t  u n d e r s t o o d  a s  t r u m p s  o v e r  s o m e  b a c k g r o u n d  j u s t i f i c a t i o n  f o r  

p o l i t i c a l  d e c i s i o n s  t h a t  s t a t e s  a  g o a l  f o r  t h e  c o m m u n i t y  a s  a  w h o l e . 419   

 

Sem pre tender  redef in i r  o  sent ido  do te rmo “ te r  d i re i tos ” 420,  

DWORKIN t ra ta  de  conc i l ia r  ta l  noção com a  de  bem comum.  Para  tan to ,  

opõe-se  ao  mode lo  u t i l i ta r i s ta  que adota ,  como prece i to ,  a  imposs ib i l idade 

de sobrepor  aque les  a  es te ,  po is  acred i ta  que o  pr inc íp io  da  igua ldade 

pode serv i r  de parâmet ro  de  jus t i f i cação dos  d i re i tos  ou  do  bem-es tar  

gera l .  É  impor tan te  f r i sar  que a  propos ição teór ica  de  DWORKIN opõe-se  

também ao pos i t i v ismo ju r íd ico ,  vendo nos  t run fos  a  poss ib i l idade de  

assegurar  aos  ind iv íduos  a  pro teção de  cer tos  in te resses  nasc idos  em 

c i rcuns tânc ias  espec ia is ,  a  f im de  lhes  garant i r  padrões  mín imos de 
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ex is tênc ia ,  em homenagem a uma noção mais  subs tanc ia l  de  igua ldade,  

uma vez  que “ representa  a  promessa da maior ia  às  minor ias  de  que sua 

d ign idade e  igua ldade serão respe i tadas” . 421   

Ass im,  os  t run fos  po l í t i cos  que emergem das  re lações dos  

ind iv íduos  com o  Es tado podem ser  ass im exp l i cados :  

 

O s  i n d i v í d u o s  t ê m  d i r e i t o s  q u a n d o ,  p o r  a l g u m a  r a z ã o ,  u m  o b j e t i v o  c o m u m 

n ã o  c o n f i g u r a  u m a  j u s t i f i c a t i v a  s u f i c i e n t e  p a r a  n e g a r - l h es  a q u i l o  q u e ,  

e n q u a n t o  i n d i v í d u o s ,  d e s e j a m  t e r  o u  f a z e r ,  o u  q u a n d o  n ã o  h á  u m a  

j u s t i f i c a t i v a  s u f i c i e n t e  p a r a  l h e s  i m p o r  a l g u m a  p e r d a  o u  d a n o .  S e m  d ú v i d a ,  

e s s a  c a r a c t e r i z a ç ã o  d e  d i r e i t o  é  f o r m a l ,  n o  s e n t i d o  d e  q u e  n ã o  i n d i c a  q u a i s  

d i r e i t o s  a s  p e s s o a s  t ê m  n e m  g a r a n t e  q u e  d e  f a t o  e l a s  t e n h a m  a l g u m . 422  

 

KOSKENNIEMI  a f i rma,  no  en tan to 423,  que a  tese  de  DWORKIN 

sobre  os  d i re i tos  como t run fos  a inda per tence a  uma t rad ição  do 

l ibera l ismo po l í t i co ,  no  sent ido de  l im i ta r  a  d isc r ição  admin is t ra t i va ,  po is  

aque les  são representados  como un iversa is ,  a tempora is  e  au to-ev identes ,  

most rando-se in fensos  às  in f luênc ias  po l í t i cas .  Por  isso  submete-se à  

mesma cr í t i ca  d i r ig ida  à  re tó r ica  dos  d i re i tos .   

A  perda da  fé  na  l inguagem dos  d i re i tos  passa,  des te  modo,  a  

ocor rer  jus tamente no  momento  em que as  pre tensões  jur íd icas ,  
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i nvar iave lmente  proc lamadas em uma re tó r ica  que pressupõe os  d i re i tos  

como un iversa is ,  ina l ienáve is ,  a -h is tór icos ,  e  ass im,  auto-ev identes ,  

compor táve is ,  por  conseguin te ,  em um d iscurso  rac iona l  ob je t i vo ,  

de f ron tam-se com ju ízos  dec isór ios  já  co lon izados  pe la  re tór ica  da  po l í t i ca .  

Ora ,  se  a  rea l ização das  pre tensões  sub je t i vas  submete-se  à  d isc r ição  de  

seu ap l i cador ,  su je i tando-se  a  um ju ízo  po l í t i co  de  ponderação,  mesmo que 

u t i l i zando uma roupagem técn ico- ju r íd ica,  os  parâmet ros  in te rna l i zados  na  

cu l tu ra  po l í t i ca ,  adotados  para  a  tomada de  dec isão,  já  não se or ien tam de 

acordo com ta is  expec ta t ivas  de  ob je t i v idade e  un iversa l idade 424.   

Para  KOSKENNIEMI ,  o  ce t ic ismo que decor re  dessa f rus t ração de  

expec ta t i vas  não deve nos  levar  ao  abandono da  l inguagem dos  d i re i tos 425,  

mas pode nos  preca tar  quanto  à  c rença de  que os  d i re i tos  se jam a-

po l í t i cos ,  fundamenta is  e  un iversa lmente  ap l i cáve is .  Ass im,  nossos  o lhares  

não mais  se  d i r ig i rão  ao  ques t ionamento  acerca  de  qua is  são os  d i re i tos  

ind iv idua is ,  mas poderão ob je t i var  o  desenvo lv imento  de po l í t i cas  nas  

qua is  as  concepções  do  bem,  independentemente  de  es tarem ou não 

embasadas  nessa re tó r ica  ju r íd ica ,  possam ser  debat idas  e  compreendidas  

sem a  cond ição de serem levadas  a  sér io  apenas se  forem re iv ind icadas  

como a lgo  un iversa l  e  apo l í t i co 426.     

O t raba lho de  Duncan KENNEDY,  embora  também cent re  seu foco 

no  prob lema semânt ico  sub jacente  à  l inguagem dos  d i re i tos ,  dese ja  

ques t ionar  a  perda da  fé  que resu l ta  de  sua expressão,  em v i r tude da  

imposs ib i l idade de de l ineamento  de margens  n í t idas  que permi tam 

d is t ingu i r  a rgumentos  ju r íd icos  de  po l í t i cos .  Seus  argumentos  são 

impor tan tes  e  a tua is ,  tan to  quanto  a inda permanecem v ivas ,  no  d i re i to ,  as  
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questões  acerca das  poss ib i l idades ,  inc lus ive  metodo lóg icas ,  de  

es tabe lec imento  das  re fe r idas  margens .   

Ass im,  podemos indagar :  a f ina l ,  qua l  a  repercussão desse 

ce t ic ismo d ian te  da  l inguagem dos  d i re i tos  para  a  a t i v idade ju r isd ic iona l?   

É  inegáve l  que ju ízes  procuram exp lanar  suas  conv icções  com 

re ferênc ia  expressa a  uma complexa  rede de  prece i tos  normat ivos  

ju r íd icos .  Como es t ra tég ia  para  leg i t imar  seus ju lgados ,  sondam a  

poss ib i l idade de  pro fer i r  uma dec isão com a  cor re ta  in terpre tação desses  

prece i tos ,  mesmo nos  casos  em que não fo r  poss íve l  ques t ionar  se a  

dec isão  tomada é  a  melhor  d ian te  das  c i rcuns tânc ias  em exame,  ou  se ,  em 

te rmos f i losó f icos ,  ta l  dec isão pode ser  mora lmente  jus t i f i cada.   

Cer tamente  in f luenc iados  por  uma metodo log ia  de  t raba lho  

herdada do Sécu lo  XVI I I ,  p rópr ia  à  “ ju r isprudênc ia  dos  conce i tos” ,  e  

fundamentada,  po is ,  em crenças  f rancamente d i fund idas  por  um senso 

comum acr í t i co ,  ju ízes  dese jam acred i tar  que produzem dec isões  lóg ica  e  

rac iona lmente  compat íve is  com a  f ie l  in te rpre tação de  normas ju r íd icas  

pressupos tas .   

Desenvo lve-se ,  por  i sso ,  um d iscurso  ju r íd ico no  qua l  a  

rea l ização dos  d i re i tos  sub je t i vos  pode ser  levada a  e fe i to  segundo um 

molde  ob je t i vo ,  h is to r icamente  conqu is tado à  med ida  que a  ju r isd ição 

ob teve  sua au tonomia  em re lação a  out ras  es fe ras  de  poder .  Por  i sso ,  

mesmo nos  casos  de  lacunas  do  ordenamento  ju r íd ico ,  ou de  conf l i tos  

en t re  normas,  o  p rópr io  s is tema prevê  c r i té r ios  ob je t i vos  de  in tegração do  

d i re i to  ou  de  so lução de  an t inomias ,  aparentes  ou  e fe t i vas .  



Nessa l inha ,  os  d i re i tos  passam a  ser  cons iderados  au tên t icas  

normas lega is ,  como tan tas  out ras  do s is tema jur íd ico .  A  concre t ização de  

prece i tos  normat ivos  abs t ra tos ,  ou  mesmo o reconhec imento  de d i re i tos ,  

decor ren te  do  processo de  t ranspos ição ass ina lado ac ima,  c r ia  cond ições  

para  que se jam exp loradas  ou  geradas  aber tu ras ,  con f l i tos  e  ambigü idades  

nos  casos  par t icu la res ,  permi t indo que a  l inguagem u t i l i zada na  

exp l i c i tação dos  fundamentos  dessas  dec isões  se ja  permeada por  cer tas  

conven iênc ias  ideo lóg icas  e  de terminados in te resses ,  d isseminados no  

âmbi to  sóc io -po l í t i co .  

A  perda da  fé  nos  d iscursos  que fundamentam os  d i re i tos  decor re  

usua lmente  da  descrença na poss ib i l idade de  d is t inção en t re  ju iz  e  

leg is lador  ou  a inda na  idé ia  de  ob je t i v idade dos  ju lgamentos 427.  Para  

Dunkan KENNEDY,  is to  decor re  exp l i c i tamente  da  poss ib i l idade de  reduz i r  

os  a rgumentos  ju r íd icos  a  c r i té r ios  de  ba lanceamento ,  assumidos  como 

po l í t i cos . 428   

Ta l  redução gera  também,  por  cer to ,  inexoráve is  conseqüênc ias  

metodo lóg icas .  Mu i to  embora  o  pensamento  ar t icu lado no  Cr i t i ca l  Lega l  

S tud ies  não  jus t i f ique  suas  propos ições sob esse pr isma 429,  quer  parecer  

cur ia l  que a  perda da  fé  na  l inguagem dos  d i re i tos ,  na  l inha  dos  

argumentos  u t i l i zados  por  Dunkan KENNEDY,  pode bem ser  examinada sob 

o  aspec to  da  imposs ib i l idade de  fundamentação metodo lóg ica  dessas  

reduções  e  das  h ipós tases  que se  seguem em ta l  empreend imento .  

                                                 
427 KENNEDY,  ib idem,  p .  197 .  
428 Idem,  ib idem,  p .  197.  
429 Como exp l i c i ta  HABERMAS,  Jü rgen .  D i re i to  e  Democrac ia  –  en t re  

fac t ic idade  e  va l idade .  Vo l .  I ,  p .  330 :  “a  con t rovérs ia  dos  

cons t i tuc iona l is tas  [nor te ]  amer icanos  em re lação  à  leg i t im idade  da  

ju r isp rudênc ia  cons t i tuc iona l  segue  mais  na  l i nha  po l i to lóg ica  do  que  na  da  

metodo log ia  do  d i re i to ” .  



A temat ização empreend ida  por  Duncan KENNEDY é  compat íve l ,  

em boa med ida ,  com as  conc lusões  ob t idas  na  seara  do  func iona l i smo 

s is têmico .  Para  Ra fae le  DE GIORGI 430,  o  conce i to  de  d i re i to  sub je t ivo ,  

embora  operac iona lmente  ú t i l  na  modern idade ,  no  sen t ido  de  sus ten tar  os  

p rocessos  de  d i fe renc iação func iona l  ou  es tab i l i za r  a  soc iedade 

indus t r ia l 431,  sucumbiu  ao  enr i j ec imento  técn ico  dos  própr ios  esquemas  

conce i tua is ,  permi t indo  a  o r ien tação  de  seu  exerc íc io  na  d i reção  do  

a tend imento  de  “ f i na l idades  po l í t i cas ” 432.    Decor rem de  ta is  operações ,  

com e fe i to :  1 )  a  imposs ib i l idade  de  f i sca l i za r  os  mecan ismos in te rnos  de  

con t ro le  do  d i re i to  e  2 )  a  espec ia l i zação  dos  mode los  técn icos  de  

ve icu lação das  pre tensões  con f iguradas  como d i re i tos  sub je t i vos .  

Conseqüen temente ,  em v i r tude  da  sobrecarga  p roduz ida  pe lo  

desordenado  ag igan tamento  do  s is tema dos  d i re i tos  sub je t ivos ,  

es tabe leceu-se ,  i gua lmente ,  um processo  de  se le t i v idade  do  acesso  ao  

d i re i to  e  ass im também o  aumento  da  função  po l í t i ca  da  garan t ia  des te 433.   

D is to  se  in fe re  que  a  d inâmica  dos  d i re i tos  sub je t i vos ,  enquan to  

d i re i tos  da  iden t idade  do  su je i to 434,  não  tem o  condão  de  garan t i r  as  

l i berdades  ind iv idua is .  Em verdade ,  a  expansão  do  s is tema dos  d i re i tos  

sub je t i vos  cons t i tu i  um per igo  para  ta i s  l iberdades ,  como decor rênc ia  

ne fas ta  das  l im i tações  se le t i vas  do  acesso  ao  d i re i to 435.   

                                                 
430 De GIORGI ,  Ra f fae le .  D i re i to ,  democarc ia  e  r i sco .  V íncu los  com o  

fu tu ro .  Por to  A legre .  Sérg io  An tôn io  Fabr is ,  1998 ,  p .  101 .  
431 Idem,  ib idem,  p .  111.  
432 Idem,  ib idem,  p .  110.  
433 Idem,  ib idem,  p .  112.  
434 Idem,  ib idem,  p .  112.  
435 Idem,  ib idem,  p .  112.  



Sob essa ó t i ca ,  a  a t i vação do  processo  de  d i fe renc iação  

func iona l ,  i n ic ia lmen te  garan t ido r  de  d i re i tos  de  inden t idade ,  po tenc ia l i zou  

e  levou  às  ú l t imas  conseqüênc ias  a  d i fe renc iação  das  p rópr ias  iden t idades  

pessoa is 436.  Em ú l t ima aná l ise ,  ao  cons is t i r  no  aumento  da  d i fe renc iação 

das  iden t idades  pessoa is ,  ta l  d inâmica  cu lm inará  por  aumenta r  os  c r i té r ios  

de  d isc r im inação  nas  operações  de  inc lusão  no  s i s tema do  d i re i to .  

Ins taura-se ,  pa radoxa lmente ,  na  era  da  d i fe renc iação  func iona l ,  

uma perspec t i va  do  d i re i to  sub je t i vo  enquan to  d i re i to  à  d i fe rença 437.  Ao  f im 

e  ao  cabo de  ta is  cons iderações ,  a  aber tu ra  poss íve l  pa ra  o  fu tu ro ,  no  

me lhor  dos  mundos ,  deve  resu l ta r  em. . .  

. . . u m  d i r e i t o  q u e ,  r e c o n h e c e n d o  a  l i m i t a ç ã o  t é c n i c a  e  o p e r a c i o n a l ,  b e m  

c o m o  o  e s g o t a m e n t o  c é t i c o  d o s  d i r e i t o s  s u b j e t i v o s  e  s u a  f u n ç ã o  d e  

i n c l u s ã o ,  t o r n e  p o s s í v e l  a  a q u i s i ç ã o  d e  n o v o s  p a t a m a r e s  e v o l u t i v o s  c o m  

b a s e  n a  c r e s c e n t e  p o s s i b i l i d a d e  d e  a ç ã o  e ,  t a l v e z ,  d e  s e l e ç ã o  e  g u i a . 438  

 

As poderações  precedentes  pedem o  recurso  a  uma ana log ia ,  

aqu i  adotada à  gu isa  de  d ig ressão.  Em seu l i v ro  Pol i t i cs ,  Language and  

T ime ,  Jonh G.  A .  POCOCK chama a tenção para  uma pecu l ia r idade 

essenc ia l  da  l inguagem po l í t i ca ,  que é  o  seu cará ter  re tó r ico .  Nesse 

sent ido . . .  

 

                                                 
436 Idem,  ib idem,  p .  112.  
437 Idem,  ib idem,  p .  112.  
438 Idem,  ib idem,  p .  112.   



P o l i t i c a l  s p e e c h  c a n  e a s i l y  b e  s h o w n  t o  i n c l u d e  s t a t e m e n t s ,  p r o p o s i t i o n s  a n d  

i n c a n t a t i o n  o f  v i r t u a l l y  e v e r y  k i n d  d i s t i n g u i s h e d  b y  l o g i c i a n s ,  g r a m m a r i a n s ,  

r h e t o r i c i a n s  a n d  o t h e r  s t u d e n t s  o f  l a n g u a g e ,  u t t e r a n c e  a n d  m e a n i n g ;  e v e n  

d i s c i p l i n e d  m o d e s  o f  i n q u i r y  w i l l  b e  f o u n d  h e r e ,  b u t  c o e x i s t i n g  w i t h  

u t t e r a n c e s  o f  v e r y  d i f f e r e n t  k i n d s .  439            

Para  POCOCK,  a lém da d ivers idade das  l inguagens que podem 

ser  u t i l i zadas  no debate  po l í t i co ,  e  o  conseqüente  e fe i to  que ta l  

mu l t ip l i c idade gera sobre  os  par t íc ipes  dos  respec t ivos  d iscursos 440,  a  

p lu r ivoc idade dessa l inguagem tende a  a lcançar  uma igua lmente  d iversa  

gama de des t ina tár ios ,  cada qua l  com seus  va lo res  e  expec ta t ivas  

po l í t i cas .  A  combinação de  enunc iados  fac tua is  e  va lo ra t i vos ,  no  d iscurso 

po l í t i co ,  é  fe i ta  de  ta l  fo rma que,  dado o  seu cará ter  in t r i cado,  e ,  tendo em 

v is ta  sua in tenção de  conc i l ia r  e  reconc i l ia r  d i fe ren tes  va lores  em uma 

soc iedade,  tenha que lançar  mão de  conteúdos en igmát icos  e  de  es t ru tu ras  

semânt icas  ambíguas . 441 

Mu i to  embora não in te resse ao  desenvo lv imento des te  tóp ico  

descer  a  minúc ias  acerca  das  cons iderações  de  POCOCK sobre as  

necessár ias  mudanças  de  parad igmas que permi tam ava l ia r ,  com um 

jus t i f i cáve l  g rau  de  coerênc ia  metodo lóg ica ,  as  poss ib i l idades  da  

l inguagem da po l í t i ca ,  no  sent ido  de compreender  seu processo de  

fo rmação d iscurs iva e  os  e fe i tos  da í  gerados 442,  o  que ressa i  de  suas  

cons iderações  a  esse respe i to  é  a  impor tânc ia  de  uma metód ica  ap ta  a  nos  

aux i l ia r  a  compreender ,  inc lus ive ,  como os  d iscursos  po l í t i cos  e  ju r íd icos  

                                                 
439 POCKOC,  J .  G .  A .  Po l i t i cs ,  language  and t ime .  Ch icago :  Ch icago  Press ,  

1989 ,  p .  17 .    
440 POCOCK,  J .  G .  A .  L inguagens  do  ideár io  po l í t i co .  T rad .  Fáb io  

Fernandes .  São  Pau lo :  EDUSP,  2003 ,  p .  25 .   
441 POCOCK.  Po l i t i cs ,  language  and  t ime ,  p .  17 .  
442 Idem,  ib idem,  p .  19 .  



i n te ragem, o  que poss ib i l i ta  pensarmos como os  jur is tas  dever iam se  por ta r  

d ian te  das  poss ib i l idades  de  sent ido  que nascem dessa in te ração.     

Ta is  ponderações  permi tem asser i r ,  en tão ,  que a  perda  da  fé  nos  

d i re i tos ,  na  l inha  da fundamentação de  Duncan KENNEDY,  der iva-se ,  em 

boa med ida ,  de  um ce t ic ismo sobre prob lemas metodo lóg icos ,  se  

cons iderarmos o  senso comum re inante ,  impregnado de  pré-conce i tos  

po l í t i cos  e  c ien t í f i cos .  Ou se ja ,  ao  lado das  c renças  sobre  a  separação de 

poderes  do  Es tado,  ex is te  a  conv icção na  poss ib i l idade de  jus t i f i car  

ob je t i vamente ,  por  me io  de  c r i té r ios  un iversa is ,  a  rac iona l idade dos  

resu l tados  ob t idos  pe los  ju r is tas .   

F ixada a  premissa de  que a  práx is  ju r íd ica  cor ró i  a  fé  na 

poss ib i l idade de exp l i cação dos  d i re i tos ,  em uma perspec t iva  ju r íd ica ,  sem 

reduz i - los ,  por tan to ,  à  po l í t i ca ,  te remos que encont ra r  um ant ído to  para  a  

descrença,  ao  responder  às  ques tões  sobre  se  e  “em que cond ições  é  

poss íve l  fazer  po l í t ica  permanecendo ju r is tas  ou  que po l í t i ca  é  poss íve l  

rea l izar  com os  ins t rumentos  do  d i re i to” . 443   

Para  de l inear  sua  respos ta  a  esses  ques t ionamentos ,  Cas tanhe i ra  

NEVES espec i f ica ,  como t raço carac ter ís t i co  da  a t iv idade ju r isd ic iona l ,  o  

desempenho de  uma função po l í t i ca ,  sem a in tenc iona l idade imanente  a  

es ta ,  uma vez  que não a tua  como fer ramenta  do poder  po l í t i co ,  mas do  

própr io  d i re i to ,  jus tamente  em v i r tude de seu proceder ,  con t ra  os  meios  do  

poder ,  em nome do d i re i to 444.  

                                                 
443 NEVES,  A .  Cas tanhe i ra .  A  redução  po l í t i ca  do  pensamento  metodo lóg ico  

–  Jur íd ico  (Breves  no tas  c r í t i cas  sobre  seu  sen t ido) .  Co imbra :  

Un ive rs idade  de  Co imbra ,  1993 ,  p .  31 .    
444 NEVES,  ib idem,  p .  46 .   



Tal  propos ição aponta  para a  poss ib i l idade de pensar ,  na  es fe ra  

púb l ica ,  qua l  a  função do  Poder  Jud ic iár io  d ian te  da  premissa  segundo a  

qua l  es tão  consubstanc iadas ,  na  Const i tu ição ,  todas  as  d i re t r izes  que 

or ien tam o  ag i r  po l í t i co-es ta ta l  em um Estado Democrá t ico  de  D i re i to .  

Nesse contex to ,  a  in tenc iona l idade jur íd ica  própr ia  ao  ag i r  jud ic ia l  poderá 

permi t i r  “uma a tuação in te rvent iva  da  ju r isd ição  cons t i tuc iona l ” ,  rec lamada 

por  Len io  Lu iz  STRECK,  sem os  indese jáve is  per igos  do dec is ion ismo por  

e le  apontados 445.  

Logo,  o  ant ído to  para a  descrença na  l inguagem dos  d i re i tos  deve  

ser  pensado d ian te  da  poss ib i l idade de  se  adotar  “uma ax io log ia  e  uma 

normat iv idade espec i f i camente ju r íd icas  em que o  d i re i to  vê garan t ida a  

sua au tonomia  in tenc iona l ” 446,  permi t indo a  f i xação de ba l izas  no  sent ido  de  

d is t ingu i r  a  po l í t i ca  e  o  po l í t i co .  Enquanto  aquela  tem um s ign i f i cado 

própr io ,  com uma especí f i ca  de terminação de  in tenção,  bem como de ação  

te leo log icamente  vo l tada a  um “ f ina l ismo es t ra tég ico” 447,  d ian te  de   

opor tun idades  “ ideo lóg ico-soc ia is ” 448,  es te  p ressupõe,  em um contex to  

amplo ,  a  “ex is tênc ia  comuni tár ia  da po l is ” ,  fundamentada em um âmbi to  

ax io lóg ico própr io ,  fazendo v is íve l  a  “ ins t i tuc iona l i zação cu l tu ra l  de  sua 

prax is ” 449.  Conc lus ivamente :  da mesma forma que “a  po l í t i ca  p ressupõe o  

po l í t i co” 450,  es te  não se esgota  naque la .  

Ora ,  se a  d iagnose da  perda  da  fé  nos  d i re i tos  f i ca  ev idenc iada 

pe la  incapac idade de  v isua l ização das  margens  ex is ten tes  ent re  o  po l í t ico  

                                                 
445 STRECK,  Len io  Lu iz .  Verdade  e  Consenso  –  Cons t i tu i ção ,  Hermenêu t ica  

e  teor ias  d iscurs ivas .  R io  de  Jane i ro :  Lúmen Iu r is ,  2006 ,  p .  23 .  
446 NEVES,  A .  Cas tanhe i ra .  Teor ia  do  D i re i to .  Co imbra :  Un ivers idade  de  

Co imbra ,  1998 ,  p .  64 .   
447 NEVES,  Ib idem,  p .  58 .  
448 Idem,  ib idem,  p .  58 .  
449 Idem,  ib idem,  p .  58 .  
450 Idem,  ib idem,  p .  58 .  



e a  po l í t i ca ,  é porque os  ju ízes ,  a lém de se  u t i l i zarem de “a rgumentos  de 

pr inc íp io  po l í t i co” ,  passaram a  adotar  também propos ições de  

“p roced imento  po l í t i co” 451,  f rus t rando,  ass im,  a  expec ta t iva  de  que as  

dec isões  jud ic ia is ,  embora  possam se va le r  de  pr inc íp ios  que de terminam 

os  d i re i tos  po l í t i cos  dos  c idadãos ind iv idua lmente cons iderados ,  devem 

a tender  a  requ is i tos  de  ob je t i v idade.  

Parece-nos ,  en f im,  que se  para  DWORKIN os  ju ízes  devem se 

abs ter  de  e fe tuar  ju lgamentos  embasados  em “argumentos  de proced imento  

po l í t i co” 452,  i s to  se  jus t i f i ca  pe la  necess idade de  manter  a  fé  na  leg i t im idade  

do  própr io  s is tema normat ivo 453.  Em cont rapar t ida ,  ju ízes  podem e  devem 

u t i l i za r -se de  argumentos  es t ru tu rados  em pr inc íp ios  po l í t i cos ,  no  sent ido  

de  garant i r  a  e fe t i v idade das  prer rogat ivas  cons t i tuc iona is  dos  c idadãos  em 

uma soc iedade democrá t ica  de  d i re i to .   

Ass im,  à  med ida  em que são u t i l i zados ,  em maior  ou  menor  

esca la ,  os  a rgumentos  f i rmados  em proced imento  po l í t i co  ou es t ru turados  

em pr inc íp ios  ju r íd icos ,  pode-se in fer i r  que a  perda da fé  nos  d i re i tos  

sub je t i vos  cons t i tuc iona is  não decor re  apenas de  um contex to  de  

desconf iança acerca das  poss ib i l idades  de  e laboração de  um d iscurso 

cons t i tuc iona l  ju r íd ico ,  mas envo lve  a inda o  cons tan te  per igo  da  fa l ta  de  

e fe t i v idade dos  d i re i tos  precon izados  na  Const i tu ição ,  ques tão  que no  
                                                 
451 DWORKIN.  Uma Ques tão  de  Pr inc íp io ,  p .  6 .  
452 Para  DWORKIN,  “a rgumentos  de  pr inc íp io  po l í t i co ”  l ançam mão dos  

“d i re i tos  po l í t i cos  de  c idadãos  ind iv idua is ” ,  ao  passo  em que  “a rgumentos  

de  p roced imento  po l í t i co ”  têm em con ta  “que uma de terminada  dec isão  

par t i cu la r  p romova  a lguma concepção  do  bem-es tar  gera l  ou  do  in te resse  

púb l ico” .  Ass im,  em uma pos ição  ma is  res t r i t i va  que  a  nor te -amer icana  

p rogress is ta  e  menos  res t r i t i va  que  a  b r i tân ica  o f i c ia l ,  o  au to r  p ropugna  

que  “os  ju ízes  base iam e  devem basear  seus  ju lgamentos  de  casos  

con t rover t idos  em argumentos  de  pr inc íp io  po l í t i co ,  mas  não  em 

argumentos  de  proced imento  po l í t i co ” .  Idem,  ib idem,  p .  6 .        
453 Idem,  ib idem,  p .  28 .  



Bras i l  soma-se  à  conhec ida  inoperânc ia  do  Es tado quanto  à  imp lementação 

de  po l í t i cas  púb l icas  ap tas  a  rea l i zá- los 454.       

D ian te  de ta l  quadro  abre-se a  poss ib i l idade de indagar  se  o  

Poder  Jud ic iár io  te r ia  leg i t im idade para  to rnar  e fe t i vos  os  d i re i tos  

fundamenta is  dos  c idadãos ,  sempre  que as  ou t ras  es fe ras  de poder  es ta ta l  

fossem in jus t i f i cave lmente  iner tes  na observação dessas  prer rogat ivas .  

Des tar te ,  a  poss ib i l idade de  a f i rmação de  uma crença na  l inguagem dos  

d i re i tos  es tá  conec tada à  capac idade do  Es tado em promover  a  

concre t ização e  impor  a  observânc ia  dos  d i re i tos  fundamenta is ,  como 

impor tan te  e lemento  cons t i tu t i vo  das  soc iedades modernas  oc identa is .      

Em pos ição opos ta  à  d imensão da descrença soc ia l  ac ima 

ana l isada,  Jürgen HABERMAS esc larece,  em seus  escr i tos ,   a  par t i r  do  

conce i to  repub l icano de  po l í t i ca ,  com base nos  cons t ru tos  teór icos  de  

Frank  MICHELMAN 455 e  Jonh Har t  ELY 456,  que  a  p ropos ta  p roced imenta l i s ta  

tem como las t ro  o  cará ter  leg i t imador  de  uma pecu l ia r  v isão  da  po l í t i ca  

de l ibera t iva ,  a  qua l  vê  no  t r ibuna l  cons t i tuc iona l  jus tamente o  pape l  de 

guard ião da  democrac ia 457.  Ass im,  o  conce i to  de  po l í t i ca  repub l icana tem 

por  presumida a  “p rá t i ca  de  au todeterminação de  c idadãos or ien tados  pe lo  

bem comum,  que se compreendem como membros  l i v res  e  igua is  de  uma 

comunidade cooperadora  que a  s i  mesma se  admin is t ra ” 458.  

                                                 
454 STRECK,  Verdade  e  Consenso,  p .  124 ,  no ta  10 .  
455 MICHELMAN,  Frank .  Law 's  Repub l ic .  In :  The Ya le  Law Journa l ,  vo l .  97 ,  

n º  8 ,  Sympos ium:  The  Repub l ican  C iv ic  Trad i t i on ,  1988 ,  pp .  1493-1537 .  
456 ELY,  John  Har t .  Democracy  and  D is t rus t .  A  Theory  o f  jud ic ia l  rev iew.  

Harvard :  Harvard  Un ive rs i t y  Press ,  1981 .  
457 HABERMAS,  ib idem,  p .  340-341 .  
458 Idem,  ib idem,  p .  332.  



Reco locada essa premissa,  ins is ta -se  que,  para   HABERMAS,  não 

cons t i tu i  o  escopo pr ime i ro  da  ex is tênc ia  do  Es tado a  pro teção dos  d i re i tos  

sub je t i vos  dos  c idadãos,  mas “a  garant ia  de  um processo inc lus ivo de  

fo rmação de  op in ião e  da  vontade,  dent ro  do  qua l  c idadãos l iv res  e  igua is  

se  en tendem sobre qua is  normas e  f ins  es tão  no  in te resse comum de 

todos” 459,  a  ex ig i r  do  c idadão “mui to  ma is  do  que a  s imp les  or ien tação pe lo  

p rópr io  in te resse” 460.  

F ixa-se ,  de  acordo com essa or ien tação,  um pos ic ionamento que 

pontua  a  compreensão proced imenta l  do Tex to  Maior ,  e ,  por  cent rar  seu  

foco  em uma teor ia  gera l  da Cons t i tu ição  e  no  es tabe lec imento  de um 

contex to  de  des jur id i f i cação,  em nome do rac iona l ismo e  p lura l ismo 

ju r íd icos ,  a  função do  t r ibuna l  cons t i tuc iona l  dever ia  f i car  res t r i ta  à  

p ro teção de  um “processo de c r iação democrá t ica  do  D i re i to” 461,  no  qua l  o  

c idadão pudesse autodeterminar -se  quanto  à  “na tureza  de  seus  prob lemas 

e  a  fo rma de  sua so lução” 462.   

A  an t í tese a  essas  cons iderações  f i ca  dev idamente  expos ta  na  

a f i rmação de  Len io  Lu iz  STRECK,  que de fende a  poss ib i l idade de  

desenvo lv imento  de  uma teor ia  da  Cons t i tu ição “enquanto teor ia  adequada  

a  pa íses  de  modern idade ta rd ia” 463,  apos tando na  v iab i l idade de  um 

repub l ican ismo fu lc rado na  leg i t imação mater ia l  do  tex to  const i tuc iona l ,  no  

sent ido  de  prop ic iar  uma “ fundamentação cons t i tuc iona l  do  po l í t i co” 464.   

Ass im,  tendo em conta  a  insu f ic iênc ia  do  desenvo lv imento  da  es fera  

púb l ica  em nosso pa ís ,  STRECK acred i ta ,  na  mesma l inha segu ida  por  

                                                 
459 Idem,  ib idem,  p .  332.  
460 Idem,  ib idem,  p .  335.  
461 STRECK,  Ib idem,  p .  19 .  
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Marce lo  NEVES 465,  que o  t raba lho  in tervent ivo  precon izado pe la  teor ia  

mater ia l -subs tanc ia l  da  Cons t i tu ição  poderá  concre t izá- la ,  subs id iando o  

“pape l  t rans formador  do  d i re i to  e  do  Es tado,  ass im como a  red iscussão das  

cond ições  para  a  compreensão do  fenômeno representado pe lo  Es tado 

Democrá t ico  de  D i re i to ” 466.    Nesse par t i cu la r  a f i rma que. . .  

 

. . . p a r e c e  m u i t o  p o u c o  –  m o r m e n t e  se  l e v a r m o s  e m  c o n t a  a  p r e t e n s ã o  d e  s e  

c o n s t r u i r  a s  b a s e s  d e  u m  E s t a d o  S oc i a l  n o  B r a s i l  –  d e s t i n a r - s e  a o  P o d e r  

J u d i c i á r i o  t ã o - s o m e n t e  a  f u n ç ã o  d e  z e l a r  p e l o  r e s p e i t o  a o s  p r o c e d i m e n t o s  

d e m o c r á t i c o s  p a r a  a  f o r m a ç ã o  d a  o p i n i ã o  e  d a  v o n t a d e  p o l í t i c a ,  a  p a r t i r  d a  

p r ó p r i a  c i d a d a n i a ,  c o m o  q u e r ,  p o r  e x e m p l o ,  o  p a r a d i g m a  p r o c e d i m e n t a l  

h a b e r m a s i a n o . 467       

 

É  in tu i t i vo  cons iderar ,  d ian te  das  propos ições  ac ima pontuadas 

que,  a lém das  cons iderações  acerca  da  função que deve ser  a t r ibu ída  aos  

t r ibuna is  cons t i tuc iona is ,  o  d issenso f i losó f ico  fundamenta l  en t re  os  pontos  

de  v is ta  p roced imenta is  e  mater ia is -subs tanc ia is  da  Const i tu ição  es tá  

jus tamente no  c r i té r io  metodo lóg ico  adotado por  cada qua l :  os  p r ime i ros ,  

f iando-se  nas  poss ib i l idades  de uma práx is  soc ia l  d iscurs iva ,  encont ram-se 

fundamentados  na  cons t rução de  d iscursos  prév ios  de  

ap l i cação/ jus t i f i cação;  os  segundos,  na  concre t ização de d i re i tos .  Aque les ,  

a inda,  buscam so luc ionar  os  p rob lemas a lus ivos  à  superação do 

pos i t i v ismo,  temendo os  per igos  da d isc r ição  jud ic ia l ;  es tes  vo l tam-se 

                                                 
465 NEVES,  Marce lo .  A  Cons t i tu i ção  s imbó l i ca .  São  Pau lo :  Acadêmica ,  

1994 ,  pp .  144-147 .    
466 STRECK,  ib idem,  p .  25 .   
467 Idem,  ib idem,  p .  15 .  



cont ra  a  inérc ia  do  Es tado em garan t i r  a  observânc ia  dos  d i re i tos  

fundamenta is ,  por  me lhor  e  ma is  democrá t icas  que se jam suas  in tenções .  

Aque les ,  de l ibera t ivos ,  fundamentam-se no  consenso que resu l ta  das 

prá t icas  argumenta t ivas .  Es tes ,  in te rvent ivos ,  na  concre t ização de  sent idos  

decor ren te  do  t raba lho  hermenêut ico .  

Se cons iderarmos que o  d issenso metodo lóg ico  en t re  as  

cor ren tes  descr i tas  ac ima tem como pano de  fundo a  d is t inção en t re  

a rgumentos  po l í t i cos  e  ju r íd icos ,  o  recurso ao func iona l ismo s is têmico 468 

pode ser  ú t i l  na  compreensão dessa l inha  d iv isór ia ,  poss ib i l i tando o  

desenvo lv imento  de  uma re tór ica  que,  ao admi t i r  a  poss ib i l idade da  adoção  

de  argumentos  ju r íd icos  f i rmados em pr inc íp ios  po l í t i cos ,  não descar te  a  

au tonomia do  s is tema do d i re i to .  Perceba-se ,  para  tan to ,  que o  conce i to  de  

c lausura  opera t i va  dos  s is temas  au topo ié t i cos ,  com sua conseqüen te  

p ropos ição  acerca  da  re lação  en t re  s is tema e  me io  envo lven te ,  mos t ra -se  

par t i cu la rmente  va l ioso  para  esse  f im .  

Es ta  c lausura  opera t i va  s ign i f i ca  un icamente  que  a  au topo ies is  

do  s is tema só  pode  se r  e fe tuada  com operações  própr ias  ao  s i s tema,  

tendo  em v is ta  que  o  mesmo não pode  opera r  em seu  me io  envo lven te ,  

tampouco  possu i  a  capac idade de  v incu la r -se  a  es te .  

D is to  resu l ta  a  necess idade  de  p rec isão  dos  enunc iados  re la t i vos  

às  re lações  en t re  s is tema au topo ié t ico  e  me io  envo lven te ,  aux i l iando-nos  

nes ta  ta re fa  o  conce i to  de  acop lamento  es t ru tu ra l  em opos ição  ao  conce i to  

de  acop lamento  opera t i vo .  Os  acop lamentos  es t ru tu ra is  p ressupõem que 

as  in te r fe rênc ias  in te rs is têmicas  se  dêem de  acordo  com os  pos tu lados  
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es t ru tu ra is  que  in fo rmam cada s is tema,  fac i l i t ando a  in f luênc ia  do  meio  

sobre  es te  e  permi t indo  es tabe lecer  d i fe renças  en t re  de terminados  

s is temas  e  en t re  es tes  e  o  seu  me io  envo lven te .   

Como o  s is tema encon t ra -se  de te rminado por  es t ru tu ras  

pecu l ia res ,  fo rmadas  a  par t i r  de  um processo  de  c lausura  operac iona l ,  os  

acop lamentos  es t ru tu ra is  podem apenas  susc i ta r  i r r i tações ,  su rp resas  e  

per tu rbações 469,  sem a  rec íp roca  t ransgressão  dos  cód igos  dos  s is temas  

cons ide rados .  Os  conce i tos  de  acop lamento  es t ru tu ra l  e  i r r i tação  es tão  

cond ic ionados ,  en t re  s i ,  de  mane i ra  rec íp roca ,  e  es ta  ú l t ima  não  con t rad iz  

a  idé ia  de  c lausura  au topo ié t i ca ,  an tes ,  p ressupõe-na 470.   

Para  N ik las  LUHMANN,  o  acop lamento  es t ru tu ra l  en t re  D i re i to  e  

Po l í t i ca 471 es tá  embasado na  idé ia  de  d iv i são  de  poderes  no  Es tado  

moderno ,  de ixando  c la ra  a  d i fe renc iação  es t ru tu ra l  en t re  os  s is temas  

ju r íd ico  e  po l í t i co .  É  observáve l ,  em cada  s is tema,  a  assunção ,  a  exemp lo  

do  que  ocor re  en t re  os  s is temas  do  d i re i to  e  da  economia ,  da  ocor rênc ia  

de  au to- re fe rênc ias  na  cons t i tu i ção  des tes .   

No  caso ,  o  acop lamento  es t ru tu ra l  en t re  o  d i re i to  e  a  Po l í t i ca  

permi te  a  reso lução  de  ta is  paradoxos ,  não  havendo  que se  ape la r  para  a  

adoção  de  meta - regras  ou  so luções  lóg icas  descober tas  nos  respec t ivos  

s is temas .  O que  nos  in te ressa ,  com ta is  cons iderações ,  é  a  conc lusão  de  

LUHMANN 472 no  sen t ido  de  que  a  Cons t i tu i ção  encon t ra  so luções  po l í t i cas  

                                                 
469 Idem,  ib idem.  
470 A  ve loc idade  da  ressonânc ia  de  ta is  i r r i tações  depende ,  em verdade ,  da  
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471 LUHMANN,  ib idem,  p .  357 .   
472 Idem,  ib idem,  p .  357.  



para  o  p rob lema da au to- re fe rênc ia  do  d i re i to  e  so luções  ju r íd i cas  para  a  

au to- re fe rênc ia  da  Po l í t i ca .  473  

Dema is  d is to ,  é  g raças  à  c lausura  opera t i va  de  ambos os  

s is temas  que  se  deno ta  a  compat ib i l i dade  des tes ,  v iab i l i zando o  

desenvo lv imento  de  um sen t ido  po l í t i co  e  de  um sen t ido  ju r íd i co  para  a  

Cons t i tu ição ,  admi t ida  a  in te r fe rênc ia  rec íp roca  de  um s is tema no  ou t ro .   

Por  ou t ro  lado ,  em mu i tos  pa íses  em desenvo lv imento ,  como é  o  

caso  do  Bras i l ,  as  cons t i tu ições  servem como um ins t rumento  da  po l í t i ca  

s imbó l i ca ,  po is  em ta is  soc iedades  não  fo i  poss íve l  fechar  opera t i vamente  

o  s is tema ju r íd ico  e  fazê- lo  impermeáve l  ao  s is tema po l í t i co  e  ou t ras  

fo rças  soc ia is .  O  per igo  que se  deve  cons iderar  em ta is  s i tuações  d iz  

respe i to  à  pecu l ia r idade  de  que o  uso  exc lus ivamente  s imbó l i co  das  

cons t i tu ições  de ixa  uma amp la  margem para  a  reve lação das  ve rdade i ras  

re lações  de  poder  segundo  a  cons ideração  dos  dou tos 474.    

Ta is  in te rcor rênc ias  acabam por  reve la r  a  impresc ind ib i l i dade  da  

manu tenção  dos  c r i té r ios  de   d i fe renc iação func iona l  e  c lausura  

operac iona l  en t re  os  s is temas do  d i re i to  e  da  po l í t i ca ,  cond ição  essenc ia l  

para  que  se  observe  a  função  moderna  da  Cons t i tu ição .   
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474 LUHMANN,  ib idem,  p .  357-360 .  



Ainda  ass im,  é  p rec iso  examinar  as  cons tan tes  mod i f i cações  das  

concepções  sobre  o  sen t ido  e  a  função  dos  d i re i tos  fundamenta is .  Quanto  

a  esse  par t i cu la r ,  LUHMANN sugere  que  es tes  poss ib i l i t am o  

es tabe lec imento  de  um programa gera l  de  va lo res  a  se rem en tend idos  

como l ineamentos  po l í t i cos 475.  Para  Ger t  VERSCHRAEGEN 476,  ou t ross im,  os  

d i re i tos  fundamenta is  cons t i tuem uma ins t i tu ição  mu l t i func iona l ,  não  

p re tendendo  apenas  p ro teger  a  l i berdade  e  os  d i re i tos  ind iv idua is ,  mas  

s im fo r ta lecer  a  es t ru tu ra  func iona lmente  d i fe renc iada  da  soc iedade  

moderna .   

D ian te  dos  acop lamentos  es t ru tu ra is  ac ima ana l isados ,  pode-se  

a f i rmar  que  o  s is tema o r ien ta -se  com seus  va lo res  p rópr ios ,  não  podendo ,  

todav ia ,  i so la r -se  de  ju ízos  soc ia is  de  va lo r  que  são  ob je to  de  ace i tação 

genera l i zada .  Nos temas  re la t i vos  ao  conv ív io  humano ora  abordados ,  

espec ia lmente  no  que d iz  respe i to  às  ques tões  re lac ionadas  com a  

d is t r ibu ição  dos  recursos  púb l i cos  para  a  sa t is fação  de  cer tos  in te resses  

soc ia is  j u r id icamente  re levan tes ,  como o  d i re i to  à  saúde ,  qua lquer  desv io  

de  en tend imento ,  em re lação  ao  que  já  fo i  man i fes tado  in te rnamente  no  

s is tema,  p roduz  i r r i t ação  no  âmb i to  ju r íd i co .  Is to  p rop ic ia  a  busca  de  

so luções  aparen temente  me lhores  aos  p rob lemas  a  par t i r  da  s i tuação  

fá t i ca  concre ta  ju lgada .  Ta l  operação ,  po r  ou t ro  lado ,  é  f reada  pe la  

redundânc ia  dec isó r ia ,  f ru to  de  uma casu ís t i ca  f i rmada  em pr inc íp ios  

cons t i tuc iona is . 477  

Não  se  pode o lv ida r  a inda  que o  pensamento  de  LUHMANN 

embasa-se  na  a f i rmação  segundo  a  qua l  o  s is tema da  soc iedade  rea l i za-se  
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com o  supor te  da  d i fe rença  en t re  s i s temas  func iona is  au topo ié t i cos  e  seus  

acop lamentos  es t ru tu ra is .   Sob  essa  perspec t i va ,  não  há  dúv idas  a inda  de  

que a  v isão  do  au to r  é  respa ldada  em uma percepção  soc io lóg ica  dos  

d i re i tos  fundamenta is 478.  

 É  inegáve l ,  po r tan to ,  sua  or ien tação  no  sen t ido  de  que  a  base  

da  teor ia  func iona l i s ta  dos  s is temas  pressupõe  os  d i re i tos  fundamenta is  

como ins t i tu i ções  que  não  deno tam um con jun to  de  normas 479,  mas  um 

comp lexo  de  rea is  expec ta t i vas  de  compor tamento  que  são  a tua l izadas  no  

con tex to  de  uma função  soc ia l  e  que  podem con tar  com um consenso  na  

soc iedade ,  func ionando  como um processo  de  inc lusão  soc ia l .  

 D is to  decor re  que ,  na  v isão  do  au tor ,  o  reconhec imento  de  um 

d i re i to  sub je t i vo  não  es tá  conec tado  à  poss ib i l i dade de  de fender  a  p rópr ia  

ind iv idua l idade  pessoa l  do  c idadão ,  mas  de   tu te la r  sua  par t i c ipação no  

p rocesso de  comun icação soc ia l ,  na  economia  ou  no  processo de  fo rmação  

do  poder .  Ass im sendo ,  para  LUHMANN,  a  função  dos  d i re i tos  

fundamenta is ,  enquan to  expec ta t i vas  de  compor tamento ,  cons is te  em 

po tenc ia l i za r  o  p rocesso  de  d i fe renc iação  soc ia l ,  cabendo  às  l iberdades  

fundamenta is  p ro teger  as  d imensões  s imbó l i co -express ivas  da  ação  l i v re .  

Os  d i re i tos  sub je t i vos  ind iv idua is  são ,  por  consegu in te ,  d i re i tos  

comun ica t ivos  ou  soc ia is ,  hab i l i tando  o  ind iv íduo  a  par t i c ipar  dos  
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soc io log ia  e  a l la  teo r ia  de l  d i r i t t o .Trad .  Ra fae le  De  G io rg i .  Bo logna :  I l  

Mu l ino ,  1990 ,  p .  299-313 .  

 



d i fe ren tes  subs is temas  da  soc iedade .  Ta is  d i re i tos   a f i rmam-se ,  des ta r te ,  

como au tên t i cos  ins t rumentos  de  inc lusão  soc ia l .   

A  par t i r  da  teo r ia  dos  s is temas  de  LUHMANN,  f i ca  ev idenc iada ,  

por tan to ,  a  poss ib i l idade  de  pensar  c r ia t i vamente  uma in te r - re lação  en t re  

d i re i to  e  po l í t i ca ,  de  fo rma a  p reservar  a  au tonomia  de  seus  respec t i vos  

s is temas  func iona is ,  sem perder  de  v is ta  as  i r r i tações  rec ip rocamente  

causadas  en t re  es tes .  

Consoante as  propos ições  teór icas  ac ima,  no  contex to  de  uma 

soc iedade democra t icamente  desencantada de  seus  d i re i tos  

cons t i tuc iona is ,  é  poss íve l  v isua l i zar  que a  perda  da  fé  na  l inguagem dos  

d i re i tos  tem uma fe ição paradoxa l ,  po is :  1 )  se  por  um lado ta l  desa lento  

decor re  da po l i t i zação das  dec isões  jud ic ia is ,  com a conseqüente  perda  da 

fé  em uma re tór ica  ju r íd ica  que prop ic ie  a  manutenção de  d iversas  

prer rogat ivas  c idadãs  cont ra  o  Es tado,   2 )  por  ou t ro ,  tem em conta  um 

ce t ic ismo acerca  da  poss ib i l idade de  e fe t i vação dos  d i re i tos  por  in terméd io  

das  d inâmicas  e  das  es t ru tu ras  de  ação de l ineadas  pe las  suas normas,  ou  

em decor rênc ia  dos  f luxos  de  comunicação de las  or ig inado,  bem como em 

v i r tude dos  resu l tados  que decor rem do processo de  inc lusão soc ia l  que  

lhe  é  a fe to .  

Esse paradoxo demonst ra  ter  dup la  face ,  po is ,  enquanto  que a  

pr ime i ra  h ipó tese  reve la  um desencanto  proced imenta l ,  com os  r igh ts  ta lk ,  

a  segunda denota  uma des i lusão subs tanc ia l .    

Nesse passo,  a  separação ent re  o  d i re i to  e  a  po l í t i ca ,  que em 

suas  or igens  teve  como fundamento  o  d i re i to  de  res is tênc ia  con t ra  os  

governos  t i rân icos ,  parece ter  s ido ins t rumenta l i zada pe lo  própr io  Es tado 

moderno,  por  me io  dos  moldes da  rac iona l idade do ju ízo  dec isór io  levados  



a e fe i to  pe lo  Poder  Jud ic iá r io .  O per igo  dessa separação,  todav ia ,  cons is te  

em uma inversão que pode descambar  na  a f i rmação da  d is t inção ent re  

d i re i to  e  po l í t i ca  cont ra  cer tas  conqu is tas  h is tó r icas  dos  c idadãos,  em favor  

da  supremac ia  do  d i re i to  sobre  a  po l í t i ca .  

Ao cont rár io ,  a  rea l i zação do  d i re i to ,  que resu l ta  de  uma 

exper iênc ia  hermenêut ica  c r ia t i va ,  deve es tar  a l iada  à  poss ib i l idade de  

e fe t i va  concre t ização dos  d i re i tos  fundamenta is  h is to r icamente  reve lados  

em um Estado Democrá t ico  de  D i re i to ,  como conqu is tas  po l í t i cas .  

A  garant ia  dessas  conqu is tas ,  pe lo  Poder  Jud ic iá r io ,  só  pode ser  

a lcançada com a  aber tu ra  de  hor izon tes  para  a  compreensão,  pe los  ju ízes ,  

dos  prob lemas po l í t i cos  func iona lmente conec tados  ao  seu s is tema de  

normas.  

Logo,  par t indo-se  da premissa  de  que não  só  a  poss ib i l idade de  

d isc r ição  jud ic ia l ,  que  t ransgr ida  as  margens  de  d is t inção  en t re  o  ag i r  

j ud ic ia l  e  leg is la t i vo ,  mas  também a  inérc ia  impuden te  do  Jud ic iá r io  em 

a f i rmar  os  d i re i tos  consagrados  na  Cons t i tu ição ,  ge ram um e fe i to  de  

descrença na  l i nguagem que  ve icu la  esses  d i re i tos .  

A  es t ru turação de uma re tó r ica  dos  d i re i tos  deve passar ,  

por tan to ,  necessar iamente ,  por  uma práx is  jud ic ia l  reencantada pe la  

poss ib i l idade de  se  levar  a  sér io  as  menc ionadas conqu is tas  po l í t i cas ,  por  

me io  do  desenvo lv imento  de  argumentos  a  favor  dos  d i re i tos  fundamenta is .  

Ta l  rea l ização most ra r -se-á  fac t íve l  se  respa ldada em uma 

a t i tude jud ic ia l  que,  a  par  de  es tar  fundamentada em cr i té r ios  de 

leg i t im idade proced imenta l ,  most re-se  também atenta  ao  conteúdo d i r igen te  

e  compromissár io  da  Cons t i tu ição .   



 

 
3 .3 .  Ace i tab i l idade de  uma fe ição d i r igente  do texto  
const i tuc iona l  
 

 

A  tese  do  d i r ig ismo cons t i tuc iona l  e laborada por  Gomes  

CANOTILHO 480 marcou  um espaço  dec is ivo  den t re  as  teo r ias  da  

Cons t i tu ição ,  ao  ques t ionar  on to log icamente  se  es ta  dever ia  ser  conceb ida  

como um mero  “es ta tu to  o rgan iza tó r io ” 481,   ou  se ja ,  como um s imp les  

“ ins t rumento  de  governo” ,  de f in idor  de  competênc ias  e  regu lador  de  

p rocessos .  Como par te  do  p rob lema p ropos to  em sua  pesqu isa ,  

CANOTILHO indagou  a inda  se ,  ao  con t rá r io ,  dever ia  o  Tex to  Ma ior  

p re tender  sua  t rans formação num p lano  normat i vo -mater ia l  g loba l  que 

de termina  ta re fas ,  es tabe lece  programas  e  de f ine  f ins .  

Ser ia  a  Cons t i tu ição  uma le i  do  Es tado e  só  do  Es tado ou  é  um 

“es ta tu to  ju r íd i co  do  po l í t i co ” ,  um “p lano  g loba l  no rmat i vo”  do  Es tado  e  da  

soc iedade? 482      

A  p ropos ta  de  CANOTILHO quan to  à  e f i các ia  das  normas  

cons t i tuc iona is  sobre  a  a t i v idade  jud ic ia l ,  espec i f i camente  no  que  tange à  

poss ib i l i dade  do  d i re i to  em an tec ipar  mudanças  soc ia is 483,  reve la -se  como 

uma a l te rna t i va  ao  a t i v i smo jud ic ia l ,  a   par t i r  da  percepção  do  d i re i to  como 

“conce i to  de  fo rça ” 484.  Ass im,  tendo-se  em con ta  a  necess idade  de  opera r  

t rans fo rmações  soc ia is ,  de l ineando  a  poss ib i l i dade de  p rodução ,  

rep rodução  e  a l te ração  des ta  soc iedade 485,  surge  uma aber tu ra  para  um 

                                                 
480 CANOTILHO,  José  Joqu im Gomes.  Cons t i tu i ção  D i r igen te  e  V incu lação  

do  Leg is lador  –  Con t r ibu to  para  a  Compreensão das  Normas  

Cons t i tuc iona is  Programát icas .  2  ed .  Co imbra :  Co imbra  Ed i to ra ,  2001 .      
481 Idem,  ib idem,  p .  12 .  
482 Idem,  ib idem,  p .  12 .  
483 Ib idem,  p .  456 .  
484 Ib idem,  p .  458 .  
485 Idem,  ib idem,  p .  458.  



“acc iona l ismo” 486,  p ressupos to  de  uma f i loso f ia  da  ação ,  um a t i v i smo,  no  

sen t ido  es t r i t o  do  te rmo que,  em sua fe i ção  dúp l ice ,  pode  tan to  se  

man i fes ta r  como um pro je to  de  um a t i v i smo l i be ra l ,  quan to  a tender  à  l inha  

de  uma práx is  emanc ipadora  ou  recons t ru t i va 487.  

O  fundamento  do  ag i r  jud ic ia l ,  po r  essa  l i nha  de  a rgumentação ,  

cons is te  jus tamente  no  cará te r  v incu lan te  dos  p rece i tos  cons t i tuc iona is  

que  t ra tam dos  d i re i tos  fundamenta is .  Is to  porque ,  ao  se  d i fe renc ia rem as  

normas  cons t i tuc iona is  p rogramát icas  e  impos i t i vas ,  e ,  pa r t indo-se  da  

p remissa  de  que   os  d i re i tos  fundamenta is ,  como d i to ,  são  tu te lados  por  

es tas ,  a  omissão  leg is la t i va  submete-se  ao  sana tó r io  c r i vo  da  ju r isd ição  

cons t i tuc iona l .  Se  ass im o  é ,  a  a t i v idade ju r isd ic iona l  cons t i tuc iona l  deve  

compar t i lha r  desse a t i v ismo e  do  es fo rço  de  rea l i zação dos  d i re i tos  

fundamenta is 488.  

 

 

 

3 .4 .  Os d i re i tos  subje t ivos  const i tuc iona is  reencantados,  no 
marco da  rac iona l idade dest ranscendenta l i zada    
 
 

D ian te  do  desenvo lv imen to  do  tema a lus ivo  aos  d i re i tos  

fundamenta is ,  cumpre  a inda  inves t igar  sua  cor re lação  com a  es t ru tu ra  do  
                                                 
486 Idem,  ib idem,  p .  458.  
487 Idem,  ib idem,  p .  488.  
488 É  impor tan te  ano tar ,  nes te  momento ,  que  concordamos  com a  a f i rmação  
do  Pro f .  Len io  Lu iz  STRECK,  no  sen t ido  da  con t inu idade  da  va l idade  da  
tese  da  Cons t i tu ição  D i r igen te  de  Cano t i l ho ,  se  adequada a  cada  pa ís ,  
“ com ên fase  em pa íses  como o  Bras i l ,  em que  o  coe f ic ien te  de  p romessas  
da  modern idade  imcumpr idas  é  ex t remamente  e levado”  (STRECK,  Len io  
Lu iz .  Teor ia  da  Cons t i tu ição  e  Es tado  Democrá t ico  de  D i re i to :  a inda  é  
poss íve l  fa la r  em Cons t i tu ição  D i r igen te?  Rev is tas  Jur is ta ,  João  Pessoa ,  
a ,  I I I ,  n .  92 ,  19 /09 /2006 .  D ispon íve l  em 
HTTP: / /www. ju r i s tas .com.br /mod_rev is tas .asp? ic=1310 .  Acesso  em 
4 /6 /2007 . )  Des taque-se ,  po r  opor tuno ,  que  a  p resen te  tese  par te  desse  
p ressupos to  para  sus ten tar  que  o  “ in te rvenc ion ismo subs tanc ia l i s ta ” ,  que  
tem por  escopo  compe l i r  os  poderes  púb l icos  ao  cumpr imento  dos  
p rece i tos  normat i vos  cons t i tuc iona is  a lus ivos  aos  d i re i tos  soc ia is ,  deve  
ser  agon is t i camente  med iado  por  uma cau te la  p roced imenta l i s ta ,  
j us tamente  para  ev i ta r  que o  in ten to  de  levar  ad ian te  ta is  d i re i tos  
fundamenta is  possa  res t r ing i r  nossa  au tonomia  c idadã .     



pensamento  embasado  no  cará te r  t ranscenden te  da  razão ,  bem como sua  

imp l icação com a  imagem de aqu is ição  de  d i re i tos  pe lo  su je i to  

t ranscenden ta l  de  KANT.  

 

Com e fe i to ,  a  ques tão  do  d i re i to  sub je t i vo  mereceu,  no  

pensamento  de  Norber to  BOBBIO,  as  segu in tes  d i re t r i zes  dou t r iná r ias :  

 

O  p r o b l e m a  d o  d i r e i t o  s u b j e t i v o  é  c o l o c a d o  p o r  m e i o  d e s t a  p e r g u n t a :  q u e  

s i g n i f i c a  t e r  d i r e i t o  a  . . . ?  Q u a n d o  K a n t  p e r g u n t a  a  s i  m e s m o  o  q u e  s i g n i f i c a  

t e r  a l g o  d e  m e u ,  c o l o c a  o  m e s m o  p r o b l e m a  q u e  u m  j u r i s t a  m o d e r n o  a o  s e  

p e r g u n t a r  o  q u e  d e v e  e n t e n d e r  p o r  d i r e i t o  s u b j e t i v o .  O  q u e  é  m e u  ( e n t e n d e -

s e  j u r i d i c a m e n t e ) ,  e  s e  d i s t i n g u e  d o  t e u ,  é  d e  f a t o  a q u i l o  s o b r e  o  q u a l  e u  

t e n h o  u m  d i r e i t o .  T a m b é m  o  q u e  K a n t  u s a  c o m o  ‘ p o s s e ’  é  u m a  e x p r e s s ã o  

g e n é r i c a  q u e  p o d e m o s  m u i t o  b e m  s u b s t i t u i r  p e l a  p a l a v r a  ‘ d i r e i t o ’ .  O n d e  

K a n t  f a l a  d e  p o s s e  d e  u m a  c o i s a ,  o u  d e  u m a  p r e s t a ç ã o ,  o u  d e  u m  s t a t u s ,  

d i r í a m o s  m e l h o r :  d i r e i t o  a  u m a  c o i s a ,  d i r e i t o  a  u m a  p r e s t a ç ã o ,  d i r e i t o  a  u m  

s t a t u s . 489    

 

Não  se  pode  negar  que  KANT a t r ibu iu  uma par te  a t i va  do  

conhec imento  ao  su je i to  que ,  ao  se r  conceb ido  como t ranscenden ta l 490,  tem 

o  poder  de  au to- regra r  sua  própr ia  conduta .  

 

Nessa  mesma l inha  argumenta t i va ,  i ns ta  ressa l ta r  que  a  

causa l idade  do  su je i to  rac iona l ,  em KANT,  no  sen t ido  cons t i tu t i vo  da  

l i berdade  segundo  as  le is  mora is ,  assenta -se  na  premissa  segundo  a  qua l  

a  l i berdade  da  von tade  é  a  sua  própr ia  au tonomia .  O  sen t ido  do  te rmo 

                                                 
489 BOBBIO,  Norber to .  D i re i to  e  Es tado  no  Pensamento  de  Emanue l  Kan t .  

3 ª  ed .  Bras í l i a :  EdUNB,  p .  94 .  
490 THINES,  Georges ;  Lempereur ,  Agnes  (Org . )  D ic ionár io  Gera l  das  

C iênc ias  Humanas .  L isboa :  Ed ições  70 ,  p .  874 .  



au tonomia  é  f i rmado como uma au tên t ica  facu ldade  do  su je i to  “dar  l e i  a  s i  

mesmo” 491.  

 

O  d i re i to  sub je t i vo  cons t i tu i ,  pa ra  tan to . . .  

 

“ . . . o  c o n j u n t o  d e  m i n h a s  l i b e r d a d e s  e x t e r n a s  l i m i t a d a s   p e l a s  o u t r a s  

l i b e r d a d e s  e x t e r n a s ,  o u  s e j a ,  c o m o  o  c o n j u n t o  d e  m i n h a s  f a c u l d a d e s  d e  a g i r  

n o s  l i m i t e s  d e  m i n h a  e s f e r a  d e  l i b e r d a d e ,  e  d o s  p o d e r e s  d e  o b r i g a r  o s  

o u t r o s  a  r e s p e i t a r   e s t a  m i n h a  l i b e r d a d e ” 492.       

  

Ta l  cons t rução  repercu t iu  p ro fundamente  no  pensamento  

pandec t is ta  e  nas  suas  man i fes tações  pos te r io res ,  espec ia lmente  na  

dou t r ina  de  SAVIGNY,  PUCHTA e  WINDCHEID 493,  es te  ú l t imo  a  cons idera r  

o  d i re i to  sub je t i vo  como um poder  da  von tade ou torgado  pe la  o rdem 

ju r íd ica 494.    

  

Nesse  v iés ,  a f i rma-se  o  d i re i to  de  uma comun idade  e  o  s is tema 

de  d i re i tos  e  responsab i l i dades  que respondem a  esse  comp lexo  padrão :  

au to r izam a  coerção  porque decor rem de dec isões  an ter io res  do  t ipo  

adequado .  São ,  po r tan to ,  d i re i tos  e  responsab i l idades  ‘ j u r íd icas ’ ” . 495    

 

O  tema ganhou  d imensão  bas tan te  s imi la r  em HABERMAS que ,  ao  

es tabe lecer  a  re lação  comp lementar  en t re  d i re i to  pos i t i vo  e  mora l  

au tônoma,  sem,  por tan to ,  f i l i a r -se  aos  parad igmas  do  L ibe ra l i smo Po l í t i co ,  

                                                 
491 KANT,  Immanue l .  Meta f ís i ca  dos  Cos tumes  –  Par te  I .  T rad .  Ar tu r  Morão .  

L isboa :  Ed ições  70 ,  p .  93 .  
492 Idem,  ib idem,  p .  95 -96 .    
493 WINDSCHEID,  Bernhard .  Di r i t to  de l le  Pandet te .  Tor ino :  Un ione  

T ipogra f ico :  1925 ,  p .  108 .  
494 WIEACKER,  Franz .  H is tó r ia  do  D i re i to  Pr i vado  Moderno .  2  ed .  L isboa :  

Fundação  Ca lous te  Gu lbenk ian ,  p .  420  e  p .  509-510 .   
495 DWORKIN,  Rona ld .  O  Impér io  do  D i re i to ,  p .  116 .  



par te  da  a f i rmação  kan t iana  de  que  os  d i re i tos  sub je t i vos  “garan tem aos  

agen tes  espaço  para  ag i r  de  acordo  com suas  própr ias  p re fe rênc ias ”  496,  

en tend imento  que  a f i rma,  no  d i re i to  moderno ,  o  p r inc íp io  segundo  o  qua l  

se  permi te  “ tudo  que não  se ja  exp l ic i tamente  p ro ib ido” 497.     

 

A  adesão  ao  re fe r ido  pon to  de  par t ida  kan t iano  é  a inda  exp l í c i ta  

quando HABERMAS fundamenta  sua  tese  de  que  “os  d i re i tos  humanos  

poss ib i l i t am a  p ráx is  de  au tode terminação  dos  c idadãos” 498.  Quanto  ao  

ma is  lec iona :  

 

“ A s  l i b e r d a d e s  d e  a ç ã o  i n d i v i d u a i s  d o  s u j e i t o  p r i v a d o  e  a   a u t o n o m i a  

p ú b l i c a  d o  c i d a d ã o  l i g a d o  a o  E s t a d o  p o s s i b i l i t a m - s e  r e c i p r o c a m e n t e .  É  a  

s e r v i ç o  d e s s a   c o n v i c ç ã o  q u e  s e  p õ e  a  i d é i a  d e  q u e  a s  p e s s o a s  d o  

d i r e i t o  s ó  p o d e m  s e r  a u t ô n o m a s  à  m e d i d a  q u e  l h e s  s e j a  p e r m i t i d o ,  n o  

e x e r c í c i o  d e  s e u s  d i r e i t o s  c i v i s ,  c o m p r e e n d e r - s e  c o m o  a u t o r e s  d o s  d i r e i t o s  

a o s  q u a i s  d e v e m  p r e s t a r  o b e d i ê n c i a ,  e  j u s t a m e n t e  d e l e s . ” 499 

 

Ocor re  que  o  conce i to  de  su je i to  do  conhec imento  desenvo lv ido  

por  KANT,  respa ldado  no  su je i to  t ranscenden ta l ,  não  se  compat ib i l i za  com 

a  v i são  de  conhec imento  e  razão  ob t ida  a  par t i r  das  cons t ruções  

f i l osó f icas  da  modern idade  ta rd ia .  Quer  parecer  cor re ta  a  i l ação  de  que  o  

su je i to  que  tem d i re i to  o  tem por  a t r ibu i r ,  au tonomamente ,  a  leg i t im idade 

de  sua  pos ição ,  em cer ta  s i tuação  ou  re lação  ju r íd ica .  Para  tan to ,  u t i l i za  

um fundamento  rac iona l  ex t ra ído  da  sua  própr ia  consc iênc ia ,  como 

leg í t imo  su je i to  t ranscenden ta l  de  KANT.  

 

                                                 
496 HABERMAS,  Jürgen .  A  Inc lusão  do  Out ro  –  Es tudos  de  Teor ia  Po l í t i ca .  

São  Pau lo :  Loyo la ,  2002 ,  p .  296 .      
497 Idem,  ib idem,  p .  296.  
498 Idem,  ib idem,  p .  300.  
499 Idem,  ib idem,  p .  298.  



Ora,  segundo a  v isão  do  p rópr io  HABERMAS. . .  

 

. . . s e g u n d o  a  d e f l a ç ã o  p r a g m á t i c a  d a s  p r o p o s i ç õ e s  k a n t i a n a s ,  ‘ a n á l i s e  

t r a n s c e n d e n t a l ’  s i g n i f i c a  a  p e s q u i s a  d a s  c o n d i ç õ e s  p r e s u m i d a m e n t e  g e r a i s ,  

m a s  d e  f a t o  a p e n a s  p o s t e r i o r m e n t e  v i á v e i s ,  q u e  d e v e m  s e r  s a t i s f e i t a s ,  p a r a  

q u e  p r á t i c a s  f u n d a m e n t a i s  d e t e r m i n a d a s  r e s p e c t i v a m e n t e  a  ê x i t o s  p o s s a m  

o c o r r e r .  500    

  

Para  me lhor  ava l ia r  ta l  cons ideração ,  todav ia ,  convém t razer  a  

exame a lguns  f ragmentos  do  pensamento  acerca  da  rac iona l idade ,  com 

fundamento  na  Teor ia  da  Ação Comun ica t i va 501,  que  represen ta ,  ac ima de  

tudo ,  o  romp imento  com o  parad igma car tes iano  em ev idênc ia  no  

pensamento  moderno,  assen tado  em um so l ips ismo metodo lóg ico  e  o  seu  

subseqüente  d iscu rso  mono lóg ico ,  p resen te  nas  man i fes tações  i lumin is tas  

de  KANT,  s ign i f i cando  uma superação do  mode lo  sub je t i v i s ta  de  aná l i se  

dos  p rob lemas  bás icos  do  pensamento  e  da  ação 502.  

 

É  inegáve l  que  ta l  cons t rução habermas iana  tem como insp i ração ,  

p r ime i ramente ,  as  ponderações  de  HEGEL acerca  do  “ca rá te r  

i n t r insecamente  h is tó r ico  e  soc ia l  das  es t ru tu ras  da  consc iênc ia ” 503.  

Também não  o lv ida  as  re f lexões  de  MARX sobre  a  consc iênc ia  como fo rma  

de  reprodução soc ia l ,  con f igurando  ass im uma cons ideráve l  a l te ração no  

modo  de  pensar  a  rac iona l idade ,  sem de ixa r  margens  para  a  sobrev ida  das  

p re tensões  do  i l umin ismo kant iano ,  uma vez  que  o  su je i to  do  mundo ,  já  

                                                 
500 HABERMAS,  Jürgen .  Ag i r  comun ica t i vo  e  razão  des t ranscendenta l i zada .  

T rad .  Lúc ia  Aragão .  R io  de  Jane i ro :  Tempo Bras i le i ro ,  2002 ,  p .  34 -35 .   
501 HABERMAS,  Jürgen .  Teor ía  de  la  acc ión  comun ica t i va ,  I .  Rac iona l idad  

de  la  ac ión  y  rac iona l izac ión  soc ia l .  T rad .  Manue l  J iménez  Redondo .  

Madr id :  Taurus ,  2003.  
502 McCARTHY,  Thomas .  La  teo r ía  Cr í t i ca  de  Jürgen  Habermas .  2  ed .  

Madr id :  Tecnos ,  1992 ,  p .  447 .  
503 Idem,  ib idem,  p .  447.   



des i lud ido  e  dessub l imado,  passou  a  não  ma is  ac red i ta r  em uma teor ia  

gera l  soc ia l ,  a  não  se r  como. . .  

 

. . . u n a  c o n t e m p l a c i ó n  h i s t o r i c i s t a  d e  l a  v a r i e d a d  d e  f o r m a s  d e  v i d a  r e c o g i d a s  

e n  e l  M u s é e  i m a g i n a i r e  d e l  p a s a d o ;  o  u n  d i á l o g o  h e r m e n é u t i c o  c o n  o t r a s  

c u l t u r a s  y  é p o c a s  s o b r e  l a s  p r e o c u p a c i o n e s  c o m u n e s  d e  l a  v i d a  h u m a n a ;  o ,  

q u i z á ,  u n  d e s e n m a s c a r a m i e n t o  g e n e a l ó g i c o  d e  t o d a  p r e t e n s i ó n  d e  v a l i d e z  

u n i v e r s a l . 504     

     

A sa ída  p ropugnada por  HABERMAS,  em op ta r  pe la  sucessão do  

parad igma da  consc iênc ia  pe lo  mode lo  da  l inguagem,  por  me io  de  uma 

teor ia  p ragmát ica  dos  a tos  da  fa la ,  de ixa  t ransparecer  pos ic ionamento  

cé t ico  quan to  às  in tenções  da  rac iona l idade  i lumin is ta ,  mas  também 

bas tan te  p reca tado  em re lação ao  pape l  de  uma rac iona l idade  que  possa 

p reservar  o  idea l  emanc ipa tór io  do  jovem MARX 505.  

O  s is tema pragmát ico  da  l i nguagem deve ser  v i s to  também sob  o  

p r isma normat i vo ,  po is  es te  tem por  escopo coordenar  as  a t i v idades  dos  

su je i tos  da  v ida  soc ia l ,  a  par t i r  de  um consenso  med iado  pe la  

rac iona l idade  imanen te  à  p rópr ia  ação  comun ica t i va .  

A  capac idade humana para  a  comun icação  tem um núc leo  

un iversa l ,  bem como es t ru tu ras  bás icas  e  regras  fundamenta is 506.  A  fa la  é ,  

a  um só  tempo,  uma re lação  do  su je i to  com seu  mundo f í s i co  c i r cundan te .  

É  também uma exper iênc ia  in te rsub je t i va ,  na  qua l  esse  su je i to  man i fes ta  

seus  dese jos ,  in tenções  e  sen t imen tos .  Es tes  cons is tem em pre tensões  

                                                 
504 Idem,  ib idem,  p .  448.  
505 Marx ,  Kar l .  Manusc r i tos  Econômico-F i losó f icos .  L isboa :  Ed ições  70 ,  

1993 .   
506 McCARTHY,  ib idem,  p .  449 .  



re la t i vas  à  va l idade ,  ve rdade ,  re t idão ,  adequação  ou  leg i t im idade dos  a tos  

da  fa la  em re lação  aos  va lo res  e  normas  soc ia is 507.   

Os  su je i tos  dos  a tos  da  fa la  devem,  nesse con tex to ,  chegar  ao  

consenso  acerca  de  suas  pre tensões  e  in te resses ,  ado tando uma sér ie  de  

a rgumentos  que  serão  conca tenados  rac iona lmente ,  com v is tas  à  ob tenção  

da  persuasão  l i v re  de  coações ,  v iab i l i zando ,  v ia  de  conseqüênc ia ,  o  

en tend imento  mútuo .   

Es tá  c la ro ,  em HABERMAS,  que  “na  razão  comun ica t i va  não  

ressurge  o  pur ismo da  razão pura” 508,  mas  “a  soc iedade é  represen tada 

como uma p ráx is  em que  se  incorpora  a  razão .  Essa  p ráx is  e fe tua -se  na  

d imensão do  tempo h is tó r ico ;  med ia t i za  a  na tureza  sub je t i va  dos  

ind iv íduos  em suas  necess idades  com uma na tu reza  ob je t i vada no  

t raba lho ,  den t ro  do  hor izon te  de  uma na tu reza  cósmica  c i r cundan te” 509.   

T ra ta -se ,  en f im,  de  uma práx is  med iadora ,  respa ldada  em uma 

razão  s i tuada  h is to r i camente .  A  rac iona l idade ,  nessa  perspec t i va ,  es tá  

cond ic ionada  a  uma razão  compreens iva  que  sabe  não  poder  “conhecer  os  

l im i tes  h is tó r icos  da  razão  cen t rada  no  su je i to  –  incorporada  nas  fo rmas  

burguesas  de  re lação  soc ia l  –  sem u l t rapassá- los ” . 510  A  razão ,  ass im,  não  

pode  presc ind i r  de  seu ou t ro ,  to rnando-se  necessár ia  jus tamente  por  

causa  desse  ou t ro ,  po is  es tá  fundamentada  em um pro je to  só  se  rea l i za  

como uma he tero- re f lexão  que  sup lan ta  seus  própr ios  l indes 511.   

Com e fe i to ,  o  aspec to  p ragmát ico  da  p rópr ia  semânt i ca  da  

verdade 512,  que  es tá  a t re lada a  um ju ízo  asser tó r ico  e  tem função  

                                                 
507 Idem,  ib idem,  p .  450.  
508 HABERMAS,  Jürgen .  O d iscurso  f i l osó f i co  da  modern idade .  T rad .  Lu iz  

Sérg io  Repa  e  Rodne i  Nasc imento .São Pau lo :  Mar t ins  Fontes ,  2000 ,  p .  

420 .  
509 Idem,  ib idem,  p .  424.  
510 Idem,  ib idem,  p .  424. .  
511 I dem ,  i b idem,  p .  423 .   
512 Idem,  ib idem,  p .  423.  



rep resen ta t i va  dessa mesma verdade ,  poderá  u l t rapassar  esses  l im i tes  

para  permi t i r  que  o  ouv in te  con tes te  o  enunc iado  do  a to  de  comun icação 

quan to :  a )  suas  p re tensões  de  ve rac idade  ou  de  ex is tênc ia  de  con teúdo 513;  

b )  de  j us teza  ou  leg i t im idade do  a to  da  fa la  re la t i vamente  ao  con tex to  

normat i vo  da  man i fes tação ,  ou  mesmo a  “verac idade  da  in tenção  man i fes ta  

do  fa lan te ” 514.  

Da  mesma fo rma,  os  a tos  cons ta ta t i vos ,  regu la t i vos  e  

express ivos  es tão  re lac ionados  a  uma pre tensão  de  va l idade ,  podendo se r  

ace i tos  ou  re je i tados ,  segundo  a  obed iênc ia ,  ou  não ,  ao  seu  subseqüente  

c r i té r io  de  va l idade .  Quan to  ao  mais ,  a  rac iona l idade  do  d iscurso  es tá  

l i gada  à  d ispos ição  dos  su je i tos  e  sua  capac idade  para  fa la r  e  ag i r ,  no  

sen t ido  de  “adqu i r i r  e  ap l i car  um saber  fa l í ve l ” 515.  

Ao  con t rá r io  da  razão  cen t rada no  su je i to ,  que  es tá  respa ldada  

em aspec tos  de  ve rdade  e  êx i to  em face  dos  con teúdos  de  suas  

rep resen tações  e  dos  respec t i vos  enunc iados ,  “a  razão  comun ica t i va  

encon t ra  seus  c r i té r ios  nos  proced imentos  argumenta t i vos  de  

desempenhos  d i re tos  ou  ind i re tos  das  pre tensões  de  verdade  

p ropos ic iona l ,  j us teza  normat i va ,  ve rac idade  sub je t i va  e  adequação  

es té t ica” 516,  operando  o  que  poderá  ser  des ignado como uma s i tuação  idea l  

do  d iscurso .        

A f i rma-se ,  sob  es ta  ó t i ca ,  um conce i to  de  rac iona l idade  ba l i zado 

por  uma d imensão  p rá t i co-mora l  e  es té t i co-express iva ,  que v iab i l i za  o  

consenso ,  no  sen t ido  de  supera r  as  pos tu ras  parc ia is  e  sub je t i vas  em 

favor  de  um en tend imento  cu jo  ún ico  c r i té r io  de  coação  admiss íve l  é  a  

persuasão rac iona l .    

                                                 
513 Idem,  ib idem,  p .  435.  
514 Idem,  ib idem,  p .  435.  
515 Idem,  ib idem,  p .  437.  
516 Idem,  ib idem,  p .  437.  



Como conseqüênc ia  do  quan to  fo ra  enunc iado  ac ima,  a  

p ragmát ica  da  l i nguagem ora  em exame poss ib i l i t a rá  a  aprec iação  c r í t i ca  

de  uma rac iona l idade  ins t rumenta l  que ,  a  par  de  te r  p romov ido  o  

desencan tamento  do  mundo  e  a  l iber tação  dos  ind iv íduos  em re lação às  

f i guras  mí t i cas ,  acabou  inv iab i l i zando  a  fo rmação de  es t ru tu ras  rac iona is  

sobre  o  mundo  da  v ida .  A  razão  comun ica t i va ,  a  seu  tu rno ,  passa  a  

desempenhar  uma função de  coordenação  da  ação 517,  na  qua l  “o  tec ido  das  

ações  comun ica t i vas  nu t re -se  dos  recursos  do  mundo  da  v ida  e ,  ao  mesmo 

tempo,  cons t i tu i  o  medium  pe lo  qua l  as  fo rmas conc re tas  de  v ida  se  

rep roduzem” 518.  

O  en tend imento ,  agora  f i xado sobre  a  razão  comun ica t i va ,  deve  

nos  levar  para  a lém da  razão  cen t rada  no  su je i to ,  e  também. . .  

 

. . . c o n d u z i r  p a r a  f o r a  d o s  p a r a d o x o s  e  d o s  n i v e l a m e n t o s  d e  u m a  c r í t i c a  a u t o -

r e f e r e n c i a l  d a  r a z ã o ;  p o r  o u t r o  l a d o ,  p r e c i s a  a f i r m a r - s e  c o n t r a  a  a b o r d a g e m  

c o n c o r r e n t e  d e  u m a  t e o r i a  d e  s i s t e m a s  q u e  d e s c a r t a  a  p r o b l e m á t i c a  d a  

r a c i o n a l i d a d e  e m  g e r a l ,  a f a s t a  t o d o  c o n c e i t o  d e  r a z ã o  c o m o  u m  e s t o r v o  d a  

v e l h a  E u r o p a  e ,  c o m  a g i l i d a d e ,  h e r d a  a  f i l o s o f i a  d o  s u j e i t o  ( e  a  t e o r i a  d o  

p o d e r  d e  s e u  m a i s  p e r s p i c a z  r i v a l ) .  E s s a s  d u a s  f r e n t e s  c o n v e r t e m  a  

r e a b i l i t a ç ã o  d o  c o n c e i t o  d e  r a z ã o  e m  u m  e m p r e e n d i m e n t o  d u p l a m e n t e  

a r r i s c a d o .  E s t a  t e m  d e  s e  p r o t e g e r  d o s  d o i s  l a d o s :  e n r e d a r - s e  n o v a m e n t e  

n a s  a r m a d i l h a s  d e  u m  p e n s a m e n t o  c e n t r a d o  n o  s u j e i t o ,  q u e  n ã o  c o n s e g u i u  

m a n t e r  l i v r e  a  c o a ç ã o  n ã o  c o e r c i t i v a  d a  r a z ã o  t a n t o  d o s  t r a ç o s  t o t a l i t á r i o s  

d e  u m a  r a z ã o  i n s t r u m e n t a l  q u e  c o n v e r t e  e m  o b j e t o  t u d o  o  q u e  r o d e i a  e  

i n c l u s i v e  a  s i  m e s m a ,  c o m o  t a m b é m  d o s  t r a ç o s  t o t a l i z a n t e s  d e  u m a  r a z ã o  

                                                 
517 Idem,  ib idem,  p .  439.  
518 Idem,  ib idem,  p .  439.  



i n c l u s i v a  q u e  t u d o  a n e x a  e  q u e ,  n o  f i n a l ,  t r i u n f a  c o m o  u n i d a d e  s o b r e  t o d a s  

a s  d i f e r e n ç a s . 519  

 

A  f im  de  resga ta r  o  aspec to  rac iona l  da  ação  comun ica t i va ,  sem 

a  usua l  h ipós tase  do  processo  de  en tend imento  como med iação ,  mas  

também sem negar  que  o  mundo  da  v ida  “nu t re -se  das  con t r ibu ições  da  

ação  comun ica t i va ,  enquan to  es ta ,  po r  sua  vez ,  depende  dos  recursos  do  

mundo  da  v ida” 520,  HABERMAS a f i rma que  não  se  pode  cor re lac ionar  essa  

c i r cu la r idade  a  um mode lo  au toprodu t i vo  ou  à  au to - rea l i zação .  Na  de fesa  

dessa  a f i rmação ,  o  f i l óso fo  ins is te  em uma d is t inção  en t re  o  mundo da  

v ida  e  a  ação  comunica t i va .  Os  a tos  da  fa la  cumprem,  nesse par t i cu la r ,  a  

função  de  fo rnecer ,  por  in te rméd io  de  seu  e lemento  p ropos ic iona l ,  

i l ocuc ionár io  e  in tenc iona l 521,  uma d is t inção  en t re  cu l tu ra 522,  soc iedade 523 e  

persona l idade 524.   

                                                 
519 Idem,  ib idem,  p .  473.  
520 Idem,  ib idem,  p .  475.  
521 Idem,  ib idem,  p .  476.  
522 HABERMAS  denomina  “cu l tu ra  o  acervo  de  saber  de  que  se  suprem 

com in te rpre tações  susce t íve is  de  consenso aque les  que  agem 

comun ica t ivamente  ao  se  en tenderem sobre  a lgo  no  mundo . ”  Idem,  ib idem,  

p  476 .     
523 HABERMAS denomina  soc iedade ,  no  sen t ido  es t r i to  de  um componen te  

do  mundo da  v ida ,  “as  o rdens  leg í t imas  a  par t i r  das  qua is  os  que  agem 

comun ica t ivamente ,  ao  con t ra í rem re lações  in te rpessoa is ,  c r iam 

so l ida r iedade  apo iada  sobre  per tenças  a  g rupos . ”  Idem,  ib idem,  p .  476 .     
524 Para  HABERMAS,  “persona l idade  se rve  como te rmo técn ico  para  

des ignar  competênc ias  adqu i r idas  que  um su je i to  capaz  de  fa la r  e  ag i r ,  

pondo-o  em cond ições  de  par t i c ipar  de  processos  de  en tend imento  em um 

con tex to  sempre  dado ,  e  de  a f i rmar  sua  própr ia  iden t idade  em re lações  de  

in te ração  mutáve is .  Essa es t ra tég ia  conce i tua l  rompe com a  conce i tuação  

t rad ic iona l  mant ida  também pe la  f i l oso f ia  do  su je i to  e  pe la  f i l oso f ia  da  

p ráx is ,  segundo  a  qua l  as  soc iedades  são  compos tas  de  co le t i v idades  e  

es tas ,  po r  sua  vez ,  de  ind iv íduo .  Os  ind iv íduos  e  os  g rupos  são  membros  

de  um mundo da  v ida  apenas  em sen t ido  meta fó r ico” .  Idem,  ib idem,  p .  476 .     



Enquan to  que  a  reprodução  cu l tu ra l  garan te  a  t rad ição  e  os  

parâmet ros  de  coerênc ia  do  saber  su f ic ien te  para  a  p ráx is  co t id iana,  a  

in tegração soc ia l  v iab i l i za  a  l i gação  das  novas  s i tuações  ve r i f i cadas  no  

mundo  às  cond ições  desse  mesmo mundo,  ao  proceder  à  coordenação  de  

ações  por  in te rméd io  das  re lações  in te rpessoa is .   

A menc ionada c i r cu la r idade ,  agora ,  não  é  ma is  a  

re t roa l imen tação  de  um s is tema de  conhec imento  que ,  po r  ser  au to -

re fe ren te ,  ob je t i va-se .  A  razão  comun ica t i va ,  embora  a inda  c i r cu la r ,  

encon t ra -se  es t ru tu rada  em um mo lde  cons t ru ído  pe la  p rópr ia  v ida  que  fo i  

med iada  por  uma ação or ien tada  ao  en tend imento ,  o  que  garan t i rá  a  

rep rodução  rac iona l  dessas  mesmas  es t ru tu ras .  Des tar te ,  o  con teúdo 

normat i vo  decor ren te  desse p rocesso f i ca  p reservado  e  dev idamente  

respa ldado  na  razão.  

O t raba lho  de  HABERMAS,  na  l i nha  de  pesqu isa  o ra  expos ta ,  

a f i rma  as  bases  de  uma impor tan te  ve r ten te  do  pensamento  c r í t i co 525,  

p reservando ,  nesse par t i cu la r ,  o  v iés  marx is ta  que  or ien tou  os  t raba lhos  

in te lec tua is  da  Esco la  de  Frank fur t ,  os  qua is  de l inearam uma teor ia  soc ia l  

c r í t i ca ,  com o  red imens ionamento  da  d ia lé t i ca  como a  superação  rac iona l  

e  c r í t i ca  do  idea l  do  esc la rec imento .    

Ta is  p ropos ições  levam-nos  à  inde léve l  conc lusão  de  que  a  razão 

comun ica t i va  p rop ic ia  o  “uso  des t ranscenden ta l i zado da  razão  na  

supos ição de  mundo  ob je t i vo  comum,  e  a  supos ição  de  rac iona l idade 

rec íp roca ,  que  os  a to res  devem fazer ,  quando se  envo lvem no  ag i r  

comun ica t ivo ” 526.  I s to  permi te ,  com e fe i to ,  cons idera r  que . . .  

 

                                                 
525 MILOVIC,  M i ros lav .  Comun idade  da  D i fe rença .  R io  de  Jane i ro :  Re lume 

Dumara ,  2004 ,  p .  53 .  
526 HABERMAS,  Jürgen .  Ag i r  comun ica t i vo  e  razão  des t ranscendenta l i zada .  

T rad .  Lúc ia  Aragão .  R io  de  Jane i ro :  Tempo Bras i le i ro ,  2002 ,  p .  54 .  



. . . a  f u n ç ã o  r e g u l a t i v a  d a  o r i e n t a ç ã o  p a r a  a  v e r d a d e ,  h e s i t a n t e  p e r a n t e  a  

s u p o s i ç ã o  d o  m u n d o  o b j e t i v o ,  d i r i g e  o  p r o c e s s o  d e  j u s t i f i c a ç ã o  f á t i c a  p a r a  o  

o b j e t i v o  d e  t o r n a r  m ó v e l ,  d e  c e r t o  m o d o ,  o  s u p r e m o  t r i b u n a l  d a  r a z ã o .  C o m  

r e f e r ê n c i a  à  d e s t r a n s c e n d e n t a l i z a ç ã o ,  s o b r e t u d o  a s  i d é i a s  d e  r a z ã o  t e ó r i c a s  

s e  c o l o c a m  i g u a l m e n t e  f o r a  d o  m u n d o  e s t á t i c o  d o s  i n t e l i g í v e i s  e  o s t e n t a m  

s u a  d i n â m i c a  n o  i n t e r i o r  d o  m u n d o  d a  v i d a .  D o  m u n d o  i n t e l i g í v e l  t e m o s  

a p e n a s  u m a  i d é i a ,  d i z  K a n t ,  n e n h u m  c o n h e c i m e n t o .  D e p o i s  q u e  a  i d é i a  

c o s m o l ó g i c a  f o i  u l t r a p a s s a d a ,  n a  s u p o s i ç ã o  d e  u m  m u n d o  o b j e t i v o  c o m u m ,  a  

o r i e n t a ç ã o  p a r a  a s  e x i g ê n c i a s  d e  v a l i d e z  i n c o n d i c i o n a d a s  p õ e  o s  r e c u r s o s  

d o  m u n d o  e t e r n a m e n t e  i n t e l i g í v e l  e m  l i b e r d a d e  p a r a  a  a q u i s i ç ã o  d o  

c o n h e c i m e n t o  e m p í r i c o .  O  a b a n d o n o  d a s  e x i g ê n c i a s  d e  f u n d a m e n t a ç ã o  d a  

l ó g i c a  t r a n s c e n d e n t a l  f a z  i d e a l i z a ç õ e s  d a s  i d é i a s  d e  r a z ã o ,  q u e  o s  s u j e i t o s  

c a p a z e s  d e  l i n g u a g e m  e  a ç ã o  e f e t u a m  ( . . . ) .  

O s  s u j e i t o s  c a p a z e s  d e  l i n g u a g e m  e  a ç ã o  p o d e m  s e  o r i e n t a r  a p e n a s  d e s d e  

o  h o r i z o n t e  d e  s e u s  m u n d o s  d a  v i d a  r e s p e c t i v o s  p a r a  o s  m u n d o s  i n t e r i o r e s .  

N ã o  h á  r e f e r ê n c i a s  m u n d a n a s  p u r a  e  s i m p l e s m e n t e  l i v r e s  d e  c o n t e x t o s .  

H e i d e g g e r  e  W i t t g e n s t e i n  m o s t r a r a m ,  c a d a  u m  a  s e u  m o d o ,  q u e  a  

c o n s c i ê n c i a  d o s  o b j e t o s  t r a n s c e n d e n t a i s  d e  K a n t  s e  n u t r e m  d e  a b s t r a ç õ e s  

f a l s a s . 527 

 

Ass im,  ocor re  o  desapon tamento  com o  fundamento  de  uma 

p resunção de  rac iona l idade  dos  su je i tos  envo lv idos  no  ag i r  comun ica t i vo ,  

porquan to  es tes  mesmos  su je i tos  não  poderão  “dar  um fundamento  ma is  

ou  menos  p laus íve l ,  pe lo  qua l  e le  (ou  e la )  se  conduz iu  ou  se  expressou  

(ou  se  de ixou  de  reag i r )  ass im e  não  de  ou t ra  fo rma” . 528  

A  conc lusão  poss íve l ,  acerca  de  ta is  ponderações ,  é  que a  

au tonomia  kan t iana quan to  aos  c r i té r ios  de  rac iona l idade  do  ag i r  do  

                                                 
527 Idem,  ib idem,  p .  46 .  
528 Idem,  ib idem,  p .  47 .  



su je i to  t ranscendenta l  não pode  subs is t i r  em um amb ien te  de  

rac iona l idade que de f ine  o  domín io  p rá t i co  de  uma regra  segundo os  

c r i té r ios  de  par t i c ipação  soc ia l ,  “na  qua l  os  su je i tos  já  se  encon t ram,  tão  

logo  mutuamente  se  cer t i f i quem re f lex ivamente  de  seu  conhec imento  

in tu i t i vo  em re lação  aos  ob je tos  da  jus t i f i cação” . 529     

Longe de  encon t ra r  uma jus t i f i ca t i va  p laus íve l  para  a  a f i rmação  

de  a rgumentos  que jus t i f iquem a  pos tura  rac iona l  kan t iana  de  aqu is ição  de  

d i re i tos  pe lo  su je i to ,  conec tando-os  ao  d iscurso  da  pós-modern idade,  

HABERMAS a f i rma que  o  d i re i to  acaba  por  sub jugar  o  po tenc ia l  con f l i tuoso  

das  própr ias  l iberdades  sub je t i vas  u t i l i zando-se  de  normas  que  “garan tem 

a  igua ldade  e  que  só  podem exercer  coerção  quando  fo rem reconhec idas  

como leg í t imas  no  te r reno  ins táve l  das  l i be rdades  comun ica t i vas  que  a í  se  

desencade iam” 530.  

A  le i tu ra  que  podemos fazer  da  idé ia  de  aqu is ição  de  d i re i tos ,  

segundo  o  pon to  de  par t ida  kan t iano ,  agora  à  luz  da  Teor ia  da  Ação  

Comun ica t i va  de  HABERMAS,  deve  ser  p roced ida  com a  superação  da  

imagem cons t ru ída  pe lo  su je i to  rac iona l  t ranscendenta l .  A  idé ia  

des t ranscenden ta l i zada  de  d i re i tos  sub je t i vos  leva -nos  inexorave lmente  à  

compreensão sobre  a  poss ib i l i dade  de  leg i t imação  das  p re tensões  

os ten tadas  pe los  su je i tos  de  d i re i to .  Para  que  isso  ocor ra ,  é  ind ispensáve l  

que ta is  p re tensões  se jam va l idadas  pe lo  consenso  acerca  da  

rac iona l idade  dos  c r i té r ios  de  sua  de l im i tação ,  o  que  é  p roced ido  pe los  

par t í c ipes  do  mundo  da  v ida ,  após  sua med iação com os  parâmet ros  de  

rac iona l idade  reve lados  em uma comun idade  d ia lé t i ca 531.  

                                                 
529 Idem,  ib idem,  p .  94 .  
530 HABERMAS,  Jürgen .  A  Inc lusão  do  Out ro  –  Es tudos  de  Teor ia  Po l í t i ca .  

2  ed .  São  Pau lo :  Loyo la ,  2004 ,  p .  397 .     
531 HABERMAS,  Jürgen .   Teor ía  de  la  acc ión  comun ica t i va ,  I .  Rac iona l idad  

de  la  ac ión  y  rac iona l izac ión  soc ia l .  T rad .  Manue l  J iménez  Redondo .  

Madr id :  Taurus ,  2003,  p .  350 .   



Nessa ordem de idé ias ,  o  d i re i to  sub je t ivo ,  agora  semant icamente  

opac izado pe la  po l i ssemia  e  inde terminação  h is tó r i cas  de  um uso  

genera l i zan te  e  de  er ron ias  quan to  ao  seu  con teúdo ,  não  tem,  

apr io r is t i camente ,  o  condão  de  a t r ibu i r  poderes ,  ou  de l im i ta r  espaços  de  

l i berdade ,  po is  a  cer teza  rac iona l  que  jus t i f i ca r ia  e  leg i t imar ia  ta i s  

poderes ,  quan to  à  condu ta  do  su je i to  e  seu  me io  soc ia l ,  somente  se rá  

ob t ida  após  a  d ia le t i zação  desses  in te resses  e  sua ponderação  em face  de  

tan tos  ou t ros  em con f l i to .  A  a f i rmação  de  d i re i tos  sub je t i vos  decor re ,  em 

verdade ,  das  expec ta t i vas  dos  su je i tos  no  sent ido  de  ve rem seus  

in te resses  pessoa is ,  co le t i vos  e  d i fusos  dev idamente  observados ,  com a  

c r iação  de  um espaço  de  a tuação  soc ia lmente  leg í t imo .  

I s to  também se  ap l ica  à  idé ia  de  in tegr idade  do  d i re i to ,  

an ter io rmente  ava l iada ,  que ,  po r  ser  fundada  em parâmet ros  de  jus t iça  e  

l iberdade ,  em uma comun idade  de  pr inc íp ios 532,  não  pode  f i car  p resa  à  

noção  de  uma rac iona l idade  cu jos  c r i té r ios  são  f i xados  a  pr io r i .  O  mode lo  

que  me lhor  se  a fe içoa  aos  pr inc íp ios  é t ico - ju r íd icos  da  eqü idade  deve ,  po r  

cer to ,  se r  ob t ido  com a  med iação  de  a rgumentos  ju r íd i cos  respa ldados  em 

uma c r í t i ca  à  teor ia  do  d i re i to  e  às  dec isões  jud ic ia is  do  passado .  Es ta  

v isão  c r í t i ca  serv i r ia  ao  p ropós i to  de  me lhor  de l inear  os  a rgumentos  

ado tados  na  dec isão ,  a  f im de  depurá- los ,  tan to  quan to  poss íve l ,  dos  

in te resses ,  en foques  po l í t i cos ,  pa rc ia l idade  ideo lóg ica ,  ou  ou t ros  fa to res  

sub je t i vos .  

A  a t i v idade  dos  ju ízes  deve  cons is t i r ,  po r tan to ,  no  

desenvo lv imento  da  me lhor  teor ia  poss íve l 533,  com a  recons t rução  rac iona l  

da  “h is tó r ia  ins t i tuc iona l  da  o rdem ju r íd i ca” 534,  serv indo-se  de  uma 

in te rpre tação  recons t ru t i va  fundamentada  em c r i té r ios  rac iona is ,  a  se  

                                                 
532 DWORKIN,  O Impér io  do  D i re i to ,  i b idem,  p .  292 .  
533 Idem,  ib idem,  p .  302.  
534 Idem,  ib idem,  p .  302.  



embasar  em ind íc ios  h is tó r icos  do  própr io  d i re i to  ex is ten te  e  nos  marcos  

h is tó r i cos  do  Es tado  de  D i re i to 535.  

Nesse  sen t ido ,  a  f im  de  v iab i l i za r  o  compar t i l hamento  de  ta is  

va lo res  em um meio  compreens ivo  da  p lu ra l idade  das  fo rmas  de  v ida ,  “o  

su je i to  de  d i re i to  ( l ega l  pe rson )  abs t ra to  da  dou t r ina  c láss ica  do  D i re i to  

(c lass ica l  j u r i sprudence )  deve  ser  subs t i tu ído  por  um conce i to  

in te rsub je t i vo ” 536.  

Dessume-se  dessas  cons ide rações  que  a  manutenção  de  um 

conce i to  v iáve l  de  d i re i to  sub je t i vo  deve apos tar  na  superação do  

pensamento  idea l izador  t ranscenden ta l  ho je  a inda  em curso ,  de ixando 

f lo rescer  a  idé ia  de  que  uma ún ica  dec isão  cor re ta ,  é t i ca  e  rac iona lmente  

ba l izada ,  só  pode ser  a lcançada  med ian te  uma busca coopera t i va  da  

ve rdade ,  mas  não  como a  va l idação  de  d i re i tos  sub je t i vos  p ressupos tos .  

Se  reco locada  a  ques tão  com o  pano  de  fundo  da  idé ia  

habermas iana  de  co-or ig ina l idade  en t re  a  au tonomia  púb l ica  e  p r i vada,  a  

cond ição  de  por tador  de  d i re i tos  sub je t ivos ,  a t r ibu ída  aos  c idadãos ,  agora  

em um sen t ido  semant icamente  adequado  ao  g i ro  hermenêu t ico  e  g i ro  

l i ngü ís t i co 537,  só  pode ser  a lcançado  se  levada  em con ta  “a  ex igênc ia  de  

leg i t im idade  de  um assen t imen to  gera l ” 538.  

                                                 
535 Idem,  ib idem,  p .  267.  
536 Idem,  ib idem,  p .  267.  
537 Nesse  sen t ido  HABERMAS apregoa  qua t ro  moda l idades  de  d i re i tos  

fundamenta is .  São  e las :  “ I  )  D i re i tos  fundamenta is  (de  con teúdo  var iáve l ) ,  

que  resu l tam da  con f iguração au tônoma do  d i re i to ,  que  prevê  a  ma io r  

med ida  poss íve l  de  l i berdades  sub je t ivas  de  ação  para  cada um.  I I )  

D i re i tos  fundamenta is  (de  conteúdo  concre to  var iáve l ) ,  que  resu l tam da 

con f igu ração  au tônoma do  s ta tus  de  uma assoc iação  l i v re  de  parce i ros  do  

d i re i to .  I I I )  D i re i tos  fundamenta is  (de  con teúdo  conc re to  va r iáve l ) ,  que  

resu l tam da  con f iguração au tônoma do  igua l  d i re i to  de  pro teção  ind iv idua l ,  

por tan to  da  rec lamab i l i dade de  d i re i tos  sub je t i vos .  IV )  D i re i tos  

fundamenta is  (de  con teúdo  concre to  va r iáve l ) ,  que  resu l tam da 

con f igu ração  au tônoma do  d i re i to  pa ra  uma par t i c ipação ,  em igua ldade de  

cond ições ,  na  leg is lação  po l í t i ca .  (HABERMAS,  Jürgen .  A  e ra  das  



Ta l  a t i v idade  rac iona l  é  de l ineadora  de  um conce i to  de  

sub je t i v idade  ju r íd i ca  que  pre tende  se  opor  ao  cará te r  abso lu to  do  mode lo  

t ranscenden ta l  kan t iano  e ,  com is to ,  d im inu i r  o  n íve l  de  an tagon ismo  

p resen te  nas  re lações  soc ia is ,  na  proporção  em que  se  o r ien ta  pe la  

e laboração  de  uma p ráx is  comun ica t iva  d ia lóg ica .  Es ta  de terminação  

fundada  em uma l inguagem dos  d i re i tos  que  asp i ra  ser  d ia lé t i ca ,  j us t i f i ca ,  

na  l i nha  dos  a rgumentos  de  Mary  Ann  GLENDON,  a  a f i rmação  de  

hor izon tes  ma is  rea l i s tas  de  compreensão  dos  prob lemas  soc ia is  e  de  

e laboração  de  p lanos  de  so lução  o r ien tados  por  um consenso  democrá t i co  

acerca  de  seus  c r i té r ios .  

 

 

3 .5  Aspectos  pragmát icos da  dest ranscendenta l i zação dos  
d i re i tos  fundamenta is  soc ia is  à  saúde 
 

 

A  v isua l i zação  dos  hor izon tes  dos  d i re i tos  sub je t i vos  

cons t i tuc iona is ,  sob  a  ó t ica  de  uma rac iona l idade  des t ranscenden ta l i zada ,  

pode  se r  con t ras tada  como a  o r ien tação  es t ra tég ica  de  um ag i r  po l í t i co  

vo l tado  para  o  a tend imento  rac iona l  da  demanda por  serv iços  de  saúde .  

Ao  lado  das  ques tões  acerca  da  leg i t im idade  do  Poder  Jud ic iá r io  

na  so lução  de  p rob lemas  que pedem a  v i sua l ização  da  necess idade de  

fo rmu lação  de  po l í t i cas  púb l i cas ,  encon t ra -se ,  por  cer to ,  o  tema da  

rea l i zação de  d i re i tos  sub je t i vos  em uma perspec t i va  não  t ranscendenta l .  

Ta is  d i re t r i zes  permi tem examinar ,  cer tamente ,  a  v i são  pragmát ica  de  

Rona ld  DWORKIN sobre  a  d is t r i bu ição  dos  recursos  púb l icos  necessár ios  

para  garan t i r  o  mín imo essenc ia l  de  a tend imento  à  saúde ,  p r inc ipa lmente  

para  as  camadas  soc ia is  economicamente  menos  p res t ig iadas ,  d ian te  de  

                                                                                                                                               
t rans ições .  T rad  F láv io  Beno  S iebene ich le r .  R io  de  Jane i ro :  Tempo 

Bras i le i ro ,  2003 ,  p .  169) .  
538 Idem,  ib idem,  p .  169.  



um consenso  soc ia l  sobre  os  c r i té r ios  que  leg i t imem a  u t i l i zação de  

recursos  f inance i ros  que  v iab i l i zem esses  t ra tamentos .  

A  p rob lemat ização levada a  e fe i to  po r  DWORKIN 539 pode se r  

s in te t izada  a  par t i r  de  duas  indagações ,  qua is  se jam:  1 )  “quan ta  

ass is tênc ia  méd ica  uma soc iedade  razoáve l  deve  to rnar  acess íve l  a  

todos?”  2 )  “Como dec id i r  qua l  é  o  n íve l  mín imo de  ass is tênc ia  méd ica  que 

a  jus t iça  ex ige  que  a té  os  ma is  pobres  tenham?” 540 

Ta is  ques t ionamentos  passam,  ev iden temente ,  pe la   observação  

de  uma equação  en t re  os  recursos  d isponíve is  pa ra  o  t ra tamento  de  ce r tas  

doenças ,  em razão  das  ponderações  acerca  da  necess idade  da  u t i l i zação  

de  cer tos  métodos  te rapêu t icos ,  ou  mesmo quan to  a  se r  apropr iado ,  ou  

não ,  de term inado  t ra tamento ,  em dadas  c i r cuns tânc ias .  

D is to  se  in fe re  a  poss ib i l i dade de  ponderação  acerca  do  cus to  de  

de te rminados  métodos  te rapêu t i cos ,  inc lus ive  d ian te  da  poss ib i l i dade ,  ou  

não ,  de  sucesso  de  um dado  t ra tamento  méd ico .  

Ass im,  a  pergun ta  fo rmu lada  por  DWORKIN 541,  sobre  os  c r i té r ios  

que  possam or ien ta r  uma tomada de  dec isão  den t ro  de  c r i té r ios  rac iona is ,  

é  sobre  quan to  deve  se r  gas to  co le t i vamente  para  que  se jam prop ic iados  

serv iços  de  saúde  em uma soc iedade ,  com a  preservação  do  idea l  de  

igua ldade .  

Suas  ponderações  c r í t i cas  acerca  do  pr inc íp io  do  resga te 542,  

amp lamente  ado tado nas  dec isões  jud ic ia is  b ras i le i ras  sobre  esse  tema,  

levam em con ta  que o  senso comum dos  ju r i s tas ,  ho je  re inan te ,  t r i lha  o  

caminho  da  teor ia  da  igua ldade  de  bem-es tar ,  apos tando  no  

res tabe lec imento  da  saúde  das  pessoas ,  i ndependen temente  do  cus to  das  

                                                 
539 DWORKIN,  Rona ld .  A  v i r tude  soberana  –  A  teo r ia  e  a  p rá t i ca  da  

igua ldade .  T rad .  Jussara  S imões .  São  Pau lo :  Mar t ins  Fon tes ,  2005 ,  p .  431 ,  

pass im .  
540 IDEM,  ib idem,  p .  431-432 .  
541 Idem,  ib idem,  p .  432-433 .  
542 Idem,  ib idem,  p .  446-447 .  



necessár ias  te rap ias  para  tan to .  Para  DWORKIN,  ta l  s is tema é  i r rac iona l ,  

po is ,  à  v is ta  de  seu  a l to  cus to ,  acabará  por  inv iab i l i za r  inves t imentos  em 

ou t ras  á reas  soc ia lmente  impor tan tes .  

A  so lução v is lumbrada por  DWORKIN tem em con ta ,  en tão ,  a  

ap l i cação  de  um mecan ismo en tend ido  como “seguro  h ipo té t ico” ,  o  qua l  se  

a f i rma  na  p remissa  de  que  uma dada  soc iedade deve  gas ta r  com saúde  

somente  o  que  pessoas  de  prudênc ia  no rma l  o  fa r iam d ian te  do  própr io  

mercado  de  seguros  de  saúde .  

Ao  que  parece ,  a  p ropos ta  de  DWORKIN,  a  par t i r  da  p remissa  de  

que a  soc iedade  não  deve  gas tar  ma is  com bene f íc ios  soc ia is  do  que  

dever ia ,  é  no  sent ido  de  ob te r  c r i té r ios  jus tos  e  rea l i s tas  para  a  

d is t r ibu ição  de  recursos  para  a  saúde .  Nesse  par t i cu la r ,  cons idera  que . . .  

 

A  c o m u n i d a d e  c o m p r o m e t i d a  c o m  a  i g u a l d a d e  d e  r e c u r s o s ,  d e  m o d o  q u e  o  

p o v o  p o s s a  t o m a r  s u a s  p r ó p r i a s  d e c i s õ e s   a c e r c a  d a  v i d a  q u e  m e l h o r  

l h e  c o n v i e r ,  i n c e n t i v a ,  e m  v e z  d e  s u b v e r t e r ,  o s  p r i n c í p i o s  a d e q u a d o s  d a  

r e s p o n s a b i l i d a d e   i n d i v i d u a l .  A c e i t a  q u e  a  i n t e r v e n ç ã o  d o  g o v e r n o  s e j a  à s  

 v e z e s  n e c e s s á r i a  p a r a  p r o p o r c i o n a r  a s   c i r c u n s t â n c i a s  n a s   q u a i s  é  

j u s t o  p e d i r  a o s  c i d a d ã o s  q u e   a s s u m a m  r e s p o n s a b i l i d a d e  p e l a  p r ó p r i a  

v i d a .  C o n t u d o ,  r e s p e i t a  o s  j u í z o s  p e s s o a i s  d e  n e c e s s i d a d e  e  v a l o r  q u e  o s  

c i d a d ã o s  t e n h a m  f o r m u l a d o  n a s  c o n d i ç õ e s  a d e q u a d a s ,  n o  e x e r c í c i o  d e s s a  

r e s p o n s a b i l i d a d e .  A  m e t a  e s t á  n o  â m a g o  d a  c o n c e p ç ã o  d e  i g u a l d a d e  e m  

r e c u r s o s  e  d a  h i p o t é t i c a  e s t r a t é g i c o  d e  s e g u r o s  q u e  r e c o m e n d a .  O  p l a n o  d e  

s a ú d e  e l a b o r a d o  p a r a  r e s p e i t a r  a s  d e c i s õ e s  d o s  c i d a d ã o s  c o m o  s e g u r a d o r e s  

p r u d e n t e s  é ,  d e  f a t o ,  i g u a l i t á r i o .  M a s  é  o  o p o s t o  d o  p a t e r n a l i s m o . 543 

 

A  ques tão  que  merece  cu idado ,  d ian te  dessas  cons iderações ,  é  

que o  igua l i ta r i smo l ibera l  que  as  sus ten ta  responde  apenas  parc ia lmente  

à  indagação  acerca  da  jus ta  d is t r i bu ição  dos  recursos  púb l icos .  À  med ida  

                                                 
543 Idem,  ib idem,  p .  449.  



que ta l  d is t r i bu ição  passasse a  se  l im i ta r  ao  que  o  seguro  pruden te  

recomendar ia ,  ta l  mode lo  de  s is tema de  compensações  levar ia  em conta  

as  des igua ldades  pessoa is  a  par t i r  dos  es fo rços  ou  mér i tos  de  cada um,  

como f ru to  de  suas  esco lhas ,  sem,  contudo ,  e labora r  respos tas  para  as  

h ipó teses  em que  ta i s  d i fe renças  decor ram exc lus ivamente  do  ta len to  

ina to  de  a lguns .  

Es te  é  o  pos ic ionamento  de  Oc táv io  Lu iz  Mot ta  Fer raz ,  senão 

ve jamos :  

 

O  s e g u r o  a q u i  é  c e r t a m e n t e  u m  m e c a n i s m o  m a i s  j u s t o  e  r e a l i s t a  d o  q u e  a s  

o p ç õ e s  e x i s t e n t e s .  N o  c a m p o  d a s  d e s i g u a l d a d e s  d e c o r r e n t e s  d o  t a l e n t o -

r i q u e z a  ( h a b i l i d a d e  d e  p r o d u z i r  b e n s  v a l o r i z a d o s  p e l o  m e r c a d o ) ,  q u e  D w o r k i n  

c l a s s i f i c a  c o m o  i n j u s t a s ,  e m  c o n t r a p o s i ç ã o  à  “ d i r e i t a  c o n s e r v a d o r a ” ,  a  

d i f i c u l d a d e  n ã o  e s t á  n a  i m p o s s i b i l i d a d e  d e  e l i m i n a r  e s s a s  d e s i g u a l d a d e s  –  

p o i s  i s s o  é  d e c e r t o  p o s s í v e l  ( a i n d a  q u e  p o l i t i c a m e n t e  c o m p l e x o ) .  A  

d i f i c u l d a d e  e s t á  e m  d i s c r i m i n a r  e n t r e  o  q u e  é  f r u t o  e x c l u s i v o  d e  u m  t a l e n t o  

i n a t o  ( c i r c u n s t â n c i a )  e  o  q u e  é  d e c o r r ê n c i a  d e  u m  t a l e n t o  d e s e n v o l v i d o  p e l o  

e s f o r ç o  ( e s c o l h a ) .  A q u i  n ã o  p a r e c e  l e g í t i m o ,  p e l o s  p r ó p r i o s  c r i t é r i o s  d e  

D w o r k i n ,  q u e  a  r e d i s t r i b u i ç ã o  s e  l i m i t e  à q u i l o  q u e  o  s e g u r o  h i p o t é t i c o  

r e c o m e n d a r i a ,  p o i s  r e s t a r i a m  a i n d a  e n o r m e s  d e s i g u a l d a d e s  d e  r i q u e z a s  

e n t r e  o s  i n d i v í d u o s ,  m o r a l m e n t e  i n j u s t i f i c a d a s . 544 

 

Ass im,  em que  pese a  a lud ida  i r rac iona l idade  dos  gas tos  com 

saúde ,  em v i r tude  das  esco lhas  fe i tas  pe lo  s is tema de  d is t r i bu ição  dos  

recursos  d ispon íve is 545,  bem como a  ins t igan te  con t r ibu ição  de  DWORKIN 

                                                 
544 FERRAZ,  Oc táv io  Lu iz  Mot ta .  Jus t iça  d is t r ibu t iva  para  fo rmigas  e  

c igar ras .  Novos  es tud .  -  CEBRAP. ,   São  Pau lo ,   n .  77 ,   2007 .   D ispon íve l  

em:  <h t tp : / /www.sc ie lo .b r /sc ie lo .php?scr ip t=sc i_ar t tex t&p id=S0101-

33002007000100013&lng=en&nrm= iso> .  Acesso  em:  29  de  ju lho  de  2007 .   

P ré-pub l i cação ,  p .  252 .  
545 DWORKIN,  ib idem,  p .  437 .  



no  sen t ido  de  encon t ra r  a l te rna t i vas  ap tas  a  so luc ionar  o  p rob lema,  com a  

a r t i cu lação  do  pr inc íp io  da  igua ldade ,  o  cer to  é  que  sua  propos ta ,  no  

sen t ido  de  ob te r  uma so lução  prá t ica  para  o  p rob lema,  parece  

an tagon iza r -se  com a  ve r ten te  de  sua  tese  acerca  dos  d i re i tos  

fundamenta is .  

Com e fe i to ,  por  se r  inegáve l  que  os  p ressupos tos  ac ima 

examinados  acabam por  fazer  uma “apo log ia  do  s i s tema do cap i ta l i smo,  

mi t igado pe las  compensações  mín imas do  Es tado  do  Bem-Es tar  soc ia l ” 546,  

suas  propos ições  pragmát icas  não  de ixam de  surpreender  mas ,  a inda  

ass im,  acabam por  a tes ta r  o  g rau  de  d ia le t i c idade 547 ex i s ten te  en t re  as  

pos turas  fundamentadas  nos  parad igmas  subs tanc ia i s  e  p roced imenta is  da  

Cons t i tu i ção .  

Pode-se  d izer  que  os  parad igmas  subs tanc ia is  têm como mote  a  

rea l i zação de  d i re i tos  sub je t i vos  cons t i tuc iona is ,  fundamentados  em 

pr inc íp ios  “que  recor rem aos  d i re i tos  po l í t i cos  de  c idadãos  ind iv idua is ” 548 

os  qua is ,  ao  se  a f i rmarem como t run fos ,  p res tam homenagem a  uma v isão  

ma is  subs tanc ia l  de  igua ldade 549,  ga ran t indo  a  p reservação  de  padrões  

mín imos  de  ex is tênc ia  aos  c idadãos 550,  i nc lus ive  como uma promessa  de  

respe i to  à  d ign idade e  à  igua ldade  às  minor ias 551.  Os  proced imenta is ,  po r  

es ta rem sus ten tados  em argumentos  de  p roced imento  po l í t i co ,  têm em seu 

hor izon te  a  poss ib i l idade  de  que  uma dec isão  par t i cu la r  “p romova  a lguma 

concepção do  bem-es tar  ge ra l  ou  do  in te resse  púb l i co” 552.  

                                                 
546 FERRAZ,  ib idem,  p .  253 .  
547 ANDERSON,  E l izabe th .  What  i s  the  po in t  o f  equa l i t y?  E th ics .  Ch icago :  

Un iv rer ts i ty  o f  Ch icago  Press ,  n .  109 ,  j an .  1999 ,  p .  287-337 .  
548 DWORKIN,  Rona ld .  Uma Ques tão  de  Pr inc íp io ,  p .  6 .  
549 DWORKIN,  Rona ld .  R igh ts  as  Trumps? In :  WALDRON,  Jeremy.  Theory  o f  

R igh ts .  Oxfo rd :  Un ive rs i t y  Press ,  1984 ,  p .  153-167 .  
550 DWORKIN,  Rona ld .  Levando os  d i re i tos  a  sér io ,  p .  XV.   
551 Idem,  ib idem,  p .  XV.  
552 DWORKIN,  Rona ld .  Uma ques tão  de  Pr inc íp io ,  p .  6 .  



Ora ,  a  tese  de  DWORKIN sobre  o  seguro  h ipo té t i co  a l inha-se  

razoave lmente  aos  l ineamentos  do  p roced imenta l i smo,  uma vez  que 

va lo r iza  a  capac idade  que  tem uma comun idade  em fazer  suas  esco lhas ,  

den t ro  de  c r i té r ios  rac iona is ,  ob je t i vando  a  p reservação  do  bem comum.  

Den t ro  dessas  ba l izas ,  a  idé ia  cen t ra l  o r ig inadora  dessa  tese  cons is te  

essenc ia lmente  na  garan t ia  de  que  as  po l í t i cas  púb l icas  na  á rea  de  saúde 

não se jam inv iab i l i zadas  em v i r tude  do  exaur imen to  dos  recursos  

d ispon íve is ,  com a  adoção  do  p r inc íp io  do  resga te .  

Conseqüen temente ,  podemos  indagar :  como f i car ia ,  nes te  caso ,  a  

o r ien tação de  DWORKIN no  sen t ido  de  que  os  ju ízes  base iam e  devem 

basear  seus  ju lgamentos  de  casos  con t rover t idos  em argumentos  de  

p r inc íp io  po l í t i co ,  mas  não  em argumentos  de  p roced imento  po l í t i co?  

A f ina l ,  na  p ropos ta  dwork in iana  do  seguro  h ipo té t ico ,  como os  ju ízes  

devem fundamenta r  suas  dec isões?  Poder iam fazê- lo  com a  adoção  de  

a rgumentos  de  p roced imento  po l í t i co?  

No caso em aná l ise ,  não  se  pode ver  no  t raba lho  de  DWORKIN 

uma propos ição  an tagôn ica  em re lação  aos  pos tu lados  cen t ra is  que  

o r ien tam seus  esc r i tos .  Ao con t rá r io ,  essa  d ia le t i zação  a tes ta  a  

necess idade  de  se  v i sua l izar  a  ob ra  do  au tor  sob  o  p r isma do  agon ismo,  

que  me lhor  será  t ra tado  no  cap í tu lo  segu in te .  

Em suma,  as  a f i rmações  subs tanc ia l i s tas  de  DWORKIN,  que  

cons t i tuem o  âmago de  sua  obra ,  subs is tem ao  lado  de  suas  p ropos ições  

p ragmát icas  acerca  do  pr inc íp io  do  seguro  h ipo té t ico ,  que  cer tamente  têm 

um fo r te  tempero  proced imenta l i s ta .  A  tensão  en t re  essas  duas  ve r ten tes ,  

pr ima fac ie  opos tas ,  demons t ra  que  DWORKIN,  mesmo ao  sus ten tar  que  o  

ju iz  deve fundamenta r  suas  dec isões  sobre  casos  con t rover t idos  em 

argumentos  de  pr inc íp io  po l í t i co ,  abre  por tas ,  com a  a f i rmação do  

p r inc íp io  do  seguro  h ipo té t ico ,  à  pos tura  agon ís t i ca  o ra  apresen tada  como 

c r i té r io  de  equ i l íb r io  en t re  a  au tonomia  e  o  bem-es ta r .  

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Capí tu lo  IV  
 

D ia lé t ica  e  agonismo:  em busca de  um modelo a l ternat ivo  ao  embate  
ent re  substanc ia l ismo e  procedimenta l ismo 

 

 

L a  l ó g i c a  d e m o c r á t i c a  d e  c o n s t i t u i r  e l  p u e b l o  y  d e  
i n s c r i b i r  l o s  d e r e c h o s  y  l a  i g u a l d a d  e n  l a s  p r á c t i c a s ,  e s  
n e c e s a r i a  p a r a  s u b v e r t i r  l a  t e n d e n c i a  a l  u n i v e r s a l i s m o  
a b s t r a c t o  i n h e r e n t e  a l  d i s c u r s o  l i b e r a l .  S i n  e m b a r g o ,  l a  
a r t i c u l a c i ó n  c o n  l a  l ó g i c a  l i b e r a l  n o s  p e r m i t e  d e s a f i a r  
c o n s t a n t e m e n t e  -  m e d i a n t e  l a  r e f e r e n c i a  a  l a  “ h u m a n i d a d ”  
y  a l  p o l é m i c o  u s o  d e  l o s  “ d e r e c h o s  h u m a n o s ”  –  l a s  f o r m a s  
d e  e x c l u s i ó n  q u e  s e  h a l l a n  n e c e s a r i a m e n t e  i n s c r i t a s  e n  l a  
p r á c t i c a  p o l í t i c a  d e  e s t a b l e c e r  e s o s  d e r e c h o s  y  d e  d e f i n i r  
e l  “ p u e b l o ”  q u e  h a  d e  g o b e r n a r .  
 
         C h a n t a l  M o u f f e  

      
 
 

 

4 .1 .  D ia lé t ica  e  agonismo 
 

O que  podemos  en tender  ho je  por  d ia lé t i ca  é  necessar iamente  o  

p rodu to  de  uma conce i tuação  hege l iana ,  na  qua l  o  te rmo é  t ra tado  a  par t i r  

de  uma concepção t r iád ica .  Es ta  compreensão fo i  cons t i tu ída  na  

observação ,  p roced ida  por  HEGEL,  da  Revo lução  Francesa ,  no  sen t ido  de  



f i rmar  cor re lação  en t re  esse  mov imento  revo luc ionár io  e  as  l iberdades  nas  

soc iedades  oc iden ta is .  O  f i l óso fo  ana l i sou  também o  fa to  de  que  a  

Revo lução Burguesa acabou  por  in t roduz i r  a  l ibe rdade  nessas  soc iedades  

e  o  fez  por  me io  de  uma fo rma b ru ta l  e  v io len ta .  Conc lu iu ,  nesse  con tex to ,  

que a  soc iedade que aprendeu com sua  h is tó r ia ,  só  pode ,  a  par t i r  dessa 

exper iênc ia ,  cons t i tu i r - se  como um Es tado cons t i tuc iona l  de  c idadãos  

l i v res .   

A  par t i r  dessas  cons iderações ,  percebe-se  que  uma dada 

p ropos ição ,  na  órb i ta  do  conhec imento  humano,  desa f ia  uma pos ição  

con t rá r ia ,  e  que  o  embate  en t re  es tas  de te rmina  a  s ín tese ,  en tend ida  como 

a  superação  de  ta is  con t ra r iedades .  

A  f im  de  chegar  ao  en tend imento  d ia lé t i co  hege l iano ,  deve-se  

passar  por  t rês  e tapas .  A  p r ime i ra  é  do  en tend imento ,  na  qua l  par te -se  de  

conce i tos  ou  ca tegor ias  f i xas .  Segue-se  a  es ta  a  e tapa  da  razão  d ia lé t i ca ,  

que  por  se r  essenc ia lmente  nega t iva ,  cons is te  na  re f lexão acerca  dos  

e lementos  con f l i t an tes ,  surg indo  da í  a  con t rad ição .  Após  essa  operação ,  

surg i rá  uma nova ca tegor ia ,  des ignada  como especu lação  ou  razão  

pos i t i va ,  que  eng loba  as  dema is ,  reso lvendo as  con t rad ições  a lud idas  

p receden temente .    Ass im,  para  HEGEL… 

  

 1 )  L a  d i a l é c t i c a  t i e n e  u n  r e s u l t a d o  p o s i t i v o ,  p o r q u e  t i e n e  u n  c o n t e n i d o  

d e t e r m i n a d o ,  o  p o r q u e  s u  r e s u l t a d o  v e r a z  n o  e s  l a  n a d a  a b s t r a c t a  e  v a c í a ,  

s i n o  l a  d e t e r m i n a c i ó n  d e  c i e r t a s  d e t e r m i n a c i o n e s ,  l a s  c u a l e s  e s t á n  

c o n t e n i d a s  e n  e l  r e s u l t a d o ,  p r e c i s a m e n t e  p o r q u e  e s t e  n o  e s  u n  n a d a  

i n m e d i a t o ,  s i n o  q u e  e s  u n  r e s u l t a d o .  2 )  E s t e  r a c i o n a l  e s ,   p o r  l o  t a n t o ,  

a u n  s i e n d o  a l g o  p e n s a d o  y  a b s t r a c t o ,  a  l a  v e z   a l g o  c o n c r e t o ,  p o r q u e  n o  e s  

u n i d a d  s i m p l e  y  f o r m a l ,  s i n o    u n i d a d  d e  d e t e r m i n a c i o n e s  d i v e r s a s .  P o r  



e s t o  l a  f i l o s o f i a  n o   t i e n e  n a d a  q u e  h a c e r  c o n  m e r a s  a b s t r a c c i o n e s  o  

c o n  p e n s a m i e n t o s  f o r m a l e s ,  s i n o  s ó l o  c o n  p e n s a m i e n t o s   c o n c r e t o s . 553  

 

Pode-se  d izer  que  há ,  para  o  su je i to ,  na  f i l oso f ia  de  HEGEL,  

como t raço  carac te r í s t i co ,  p rec ipuamente  na  Fenomeno log ia  do  Esp í r i to ,  o  

ob je t i vo  de  chegar  à  consc iênc ia  sub je t i va ,  sendo  esse mesmo su je i to  

levado  à  au to -superação ,  e  ass im,  ao  saber  abso lu to ,  o  que  poss ib i l i ta  o  

conhec imento  da  lóg ica  e ,  por  consegu in te ,  do  s is tema da  F i loso f ia 554.  

É  inegáve l ,  com e fe i to ,  a  repercussão  das  propos ições  

hege l ianas  sobre  a  d ia lé t i ca  na  observação  da  p rópr ia  h is tó r ia ,  cu jas  

evo luções  devem es tar  submet idas  a  uma le i  d ia lé t i ca .  A  s ín tese  é  a  

respos ta  ao  con f l i to  en t re  pos ições  concor ren tes ,  nos  ma is  var iados  

aspec tos  da  v ida  humana e  represen ta  a  p rópr ia  superação dos  

an tagon ismos .  

A  d ia lé t i ca ,  en f im,  cons is te  em um s is tema que  pode  nos  dar  a  

compreender  o  p rópr io  mundo.  Nesse con tex to ,  cada passo na  h is tó r ia  

surge  como so lução  das  con t rad ições  ex is ten tes  em um momento  an te r io r .  

O  caminho  ass im t r i l hado  permi te  uma p rogressão  que  se  consubs tanc ia  

em um cons tan te  aprend izado ,  no  qua l  um s is tema aprende  com seus  

p rópr ios  e r ros .  

A  par t i r  de  ta is  cons iderações ,  é  poss íve l  ve r  nos  argumentos  de  

Chan ta l  MOUFFE,  no  sen t ido  de  superação do  an tagon ismo,  a  p rópr ia  

es t ru tu ra  do  pensamento  d ia lé t i co  hege l iano .     

Nesse  contex to ,  pode  ser  inves t igada  a  conexão  poss íve l  en t re  

d i re i to  sub je t i vo  e  democrac ia ,  bem como sua  repercussão na  órb i ta  das  

l iberdades  ind iv idua is .  

                                                 
553 HEGEL,  G.  W.  F .  Enc ic loped ia  de  las  c ienc ias   f i l osó f icas .  Trad .  

F ranc isco  Lar royo .  Méx ico :  Por rúa ,  1977 ,  3 ª  ed ição ,  p .  52 .  (§  82) .        
554 STEIN,  Ern i ldo  e  BONI ,  Lu is  A .  (o rg . ) .  D ia lé t i ca  e  L iberdade .  Por to  

A legre :  Un ive rs idade,  1993 ,  p .  611 .    



 

 

4.2 .  Democrac ia  p lura l?  
 

Par t indo  da  p remissa  la rgamente  ace i ta  de  que a  idé ia  de  

democrac ia  es tá  sus ten tada  na  re iv ind icação  po l í t i ca  do  l ibera l i smo,  ao  

a f i rmar  a  p ro teção  das  l i be rdades  ind iv idua is  con t ra  as  inúmeras  fo rmas 

do  a rb í t r io  es ta ta l 555,  é  poss íve l  i nves t iga r  a  v iab i l i dade  desse  mode lo  

democrá t ico ,  ques t ionando  a  poss ib i l idade  de  harmon izá- lo  com as  

expec ta t i vas  de  igua ldade  e  l i be rdade .  

Para  tan to ,  é  impresc ind íve l  p roceder -se  à  aná l ise  da  c r í t i ca  de  

Car l  SCHMITT à  democrac ia  o r ien tada  pe lo  l ibera l i smo po l í t i co .   O pon to  

fu l c ra l  do  pensamento  de  SCHMITT cons is te  na  a f i rmação  de  que  o  

a jun tamento  de  pecu l ia r idades  p rópr ias  do  l ibera l i smo,  com a  democrac ia ,  

c r ia  um reg ime cu ja  es t ru tu ra  anômala  ten ta  conc i l ia r  ca rac te r ís t i cas  

inconc i l i áve is ,  p resen tes  na  democrac ia  pa r lamentar  e  na  monarqu ia 556.  

A  p remissa  sobre  a  qua l  é  desenvo lv ido  o  a rgumento  de  

SCHMITT cons is te  jus tamente  na  imposs ib i l i dade  de  harmonização  en t re  o  

p r inc íp io  da  iden t idade ,  pecu l ia r  ao  s is tema democrá t ico ,  e  o  p r inc íp io  da  

represen ta t i v idade ,  que se  or ig ina  do  reg ime monárqu ico 557.  Com e fe i to ,  

nessa  o rdem de  idé ias ,  a  base em que  se  encon t ra  es t ru tu rado  o  p r inc íp io  

do  par lamentar ismo,  com a  conseqüen te  supremac ia  do  leg is la t i vo  em 

re lação  ao  poder  execu t i vo ,  não  decor re  l imp idamente  da  idé ia  de  

democrac ia ,  cons is t indo ,  i s to  s im,  em uma cons t rução  do  l i bera l i smo 558.  

Ao  se  opor  à  idé ia  da  democrac ia  d i re ta ,  SCHMITT p re tendeu ,  

em verdade ,  rechaçar  o  p r inc íp io  democrá t ico  da  iden t idade ,  ao  asser i r  
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que a  ins t i tu i ção  da  democrac ia  represen ta t i va  não  fo i  mot i vada por  

o rdens  prá t i cas ,  mas ,  s im,  por  uma conven ien te  es t ra tég ia  de  a f i rmação  

do  l ibera l i smo.  Sa l ien tou ,  nesse  sen t ido ,  que se  o  poder  de  tomar  

dec isões  em nome do  povo  t i vesse  s ido  en t regue aos  seus  rep resen tan tes  

por  o rdem prá t ica ,  i sso  poder ia  com igua l  fac i l idade  te r  s ido  usado  para  

jus t i f i ca r  o  cesar ismo an t ipa r lamenta r is ta 559.   

O  fundamento  meta f í s ico  que  sus ten ta  ta l  a f i rmação ,  para  

SCHMITT,  é  o  de  que  a  po l í t i ca ,  no  v iés  da  c rença  l i be ra l ,  e leva-se  a  

par t i r  do  co te jo  de  op in iões ,  exsurg indo  ass im,  da  a t i v idade  par lamenta r ,  a  

poss ib i l i dade  de  reve la r -se  a  ve rdade .  Por  me io  da  poss íve l  “de l ibe ração 

púb l ica  dos  argumentos  e  con t ra -argumentos ” 560,  a  so lução  dos  p rob lemas  

po l í t i cos  é  dec id ida  sem recurso  às  p rá t i cas  democrá t icas ,  po is  não  

deno ta  a  poss íve l  iden t idade en t re  governan tes  e  governados ,  o  que  

consubs tanc ia r ia  a  p rópr ia  “ lóg ica  da  democrac ia ” 561.   

Para  SCHMITT,  a  d iscussão po l í t i ca  púb l ica  por  me io  dos  

represen tan tes  po l í t i cos  es tá  despo jada  de  qua lquer  v iab i l i dade ,  res tando  

apenas  a  negoc iação  par t idá r ia  e  a  ava l iação  de  in te resses  d ive rsos ,  bem 

como a  c r iação  de  g rupos  de  p ressão  e  co l igações  com o  ob je t i vo  de  

d ispu ta r  o  poder ,  sem necessar iamente ,  convém rep isar ,  es tabe lecer -se  a  

iden t idade enunc iada  ac ima.  Esse  quadro ,  para  SCHMITT,  é  o  su f ic ien te  

para  asser i r  a  ocor rênc ia  de  uma con t rad ição  imanen te  ao  p rópr io  

l i bera l i smo,  ou  se ja ,  o  fa to  de  que  o  l ibera l i smo nega  a  democrac ia  e  a  

democrac ia  nega  o  l ibera l i smo. 562  
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O pos ic ionamento  de  SCHMITT sobre  homogene idade 563,  po r tan to ,  

i nsere-se  no  própr io  conce i to  de  igua ldade ,  po is  é  p rópr io  des ta ,  quanto  a  

sua  impor tânc ia  e  va lo r  po l í t i co ,  “ te r  subs tânc ia ” 564,  ou  se ja ,  é  na  

conc re tude  do  conce i to  de  igua ldade  como subs tânc ia ,  que  con tenha  a  

poss ib i l i dade  de  des igua ldade,  que  jaz  o  conce i to  de  democrac ia .  No 

en tan to ,  a  igua ldade  humana,  a f i rmada segundo  o  a fo r ismo “ todos  são 

igua is ” ,  decor ren te  do  ind iv idua l i smo l ibe ra l ,  por  s i  só ,  consubs tanc ia  uma 

idé ia  “não  po l í t i ca ” 565,  uma vez  que  carece  da  cor responden te   

des igua ldade ,  ap ta  a  lhe  a t r ibu i r  s ign i f i cado 566.  

A  igua ldade  po l í t i ca ,  a  seu  tu rno ,  f i rmada no  conce i to  de  

democrac ia ,  demanda a  poss ib i l i dade  de  d is t inção  en t re  aque les  que  

per tencem ou  não  ao  povo  (demos ) ,  a r r imando-se ,  por tan to ,  no  conce i to  

de  des igua ldade .  Ass im,  a  igua ldade  não  pode  p resc ind i r  da  des igua ldade ,  

por  se r  es ta  cond ição  de  poss ib i l i dade  daque la 567.    

Ta l  pecu l ia r idade  conduz  SCHMITT à  a f i rmação  de  que  a  

“ igua ldade humana abso lu ta ” 568 é  a lgo  desprov ido  de  s ign i f i cado,  t ra tando-

se  de  uma “ igua ldade  ind i fe ren te ” 569,  por  não  es ta r  las t reada na  respec t iva  

iden t idade de  um povo .  É  o  per tenc imento  a  um povo ,  e  não  à  idé ia  

abs t ra ta  de  humanidade ,  que  v iab i l i za  a  garan t ia  de  d i re i tos  igua is ,  es tes  

dev idamente  de te rminados  em “es fe ras  conc re tas ” 570,  verb i  g ra t ia ,  como 

igua ldade econômica  ou  po l í t i ca ,  a  imp l icar  necessar iamente ,  convém 

ins is t i r ,  “a lguma fo rma de  des igua ldade” 571.      
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A re f lexão envo lv ida  no  pos ic ionamento  de  SCHMITT,  d ian te  de  

uma tensão  en t re  o  l i bera l i smo e  a  democrac ia ,  deno ta  também a  un idade 

do  povo  e  a  soberan ia  de  sua  von tade ,  bem como a  poss ib i l i dade de  

exerc íc io  dos  d i re i tos  democrá t i cos  a  par t i r  da  par t i c ipação  dos  c idadãos  

nessa  un idade .  A  re lação  de  per tenc imento  de  um ind iv íduo  ao  povo ,  

todav ia ,  rec lama uma d is t inção en t re  “nós”  e  os  “ou t ros ” ,  com a  inev i táve l  

re fe rênc ia  à  inc lusão  e  exc lusão 572.  Como a  re tó r i ca  l ibera l  tem como pano  

de  fundo  um d iscurso  un iversa l i s ta  com re fe rênc ia  à  human idade ,  de ixando  

com is to  um h ia to  po l í t i co  a  p reencher ,  não  pode  es tabe lecer  uma f ron te i ra  

en t re  “nós”  e  os  “ou t ros ” ,  c r iando ,  ass im,  uma imposs ib i l i dade de  

de terminação  de  conce i tos  essenc ia is  da  democrac ia  como demos  e  povo .       

Ta is  cons iderações  es tabe lecem um l iame d i re to  en t re  a  

democrac ia  e  a  homogene idade 573,  que  pede ,  se  necessár io ,  a  e l im inação  

ou  a  e r rad icação  da  he te rogene idade.  Ta l  cons ideração se  encon t ra  

expos ta  na  obra  “The  Cr is is  o f  Par l i amentary  Democracy ”  e  fo i  ass im 

expos ta :    

 

E v e r y  a c t u a l  d e m o c r a c y  r e s t s  o n  t h e  p r i n c i p l e  t h a t  n o t  o n l y  a r e  e q u a l s  e q u a l  

b u t  u n e q u a l s  w i l l  n o t  b e  t r e a t e d  e q u a l l y .   D e m o c r a c y  r e q u i r e s ,  

t h e r e f o r e ,  f i r s t  h o m o g e n e i t y  a n d  s e c o n d  –  i f  t h e  n e e d  a r i s e s  –  e l i m i n a t i o n  o r  

e r a d i c a t i o n  o f   h e t e r o g e n e i t y . 574             
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Mui to  embora  Chanta l  MOUFFE não  p re tenda  se  f i l i a r  às  

p ropos ições  de  SCHMITT acerca  da  imposs ib i l idade  de  uma democrac ia  

l ibera l ,  des taca  que  a  aná l i se  fe i ta  por  es te  deve  ser  levada  a  sér io  no  que 

toca  “às  de f i c iênc ias  da  democrac ia  par lamenta r  l i be ra l ” 575.  A  au to ra  cen t ra  

suas  cons iderações ,  p r inc ipa lmente ,  nos  temas que  ev idenc ia r iam o  

paradoxo  da  democrac ia  l i bera l ,  a  começar  pe la  a f i rmação  fe i ta  por  

SCHMITT acerca  da  con t rad ição  ex is ten te  en t re  o  ind iv idua l ismo l ibera l  e  

a  homogene idade  democrá t ica 576.  

Nesse  sent ido ,  ao  par t i r  dos  mesmos  pressupos tos ,  sem adesão ,  

no  en tan to ,  ao  pess imismo schmi t t iano  acerca  do  que ser ia  uma funes ta  

conseqüênc ia  das  ten ta t i vas  de  fusão dos  p r inc íp ios  que  or ien tam o  

l i bera l i smo e  a  democrac ia ,  Chan ta l  MOUFFE 577 encaminha  seu  rac ioc ín io  

no  sen t ido  de  que  é  necessár ia ,  para  a  e laboração  de  um mode lo  soc ia l  e  

po l í t i co   democrá t i co ,  a  cons t i tu ição  do  povo  e  a  insc r ição  dos  d i re i tos  e  

da  igua ldade  em suas  prá t icas ,  como uma impor tan te  fe r ramenta  que  te rá  

por  a l vo  a  subversão  “da  tendênc ia  ao  un iversa l i smo abs t ra to  ine ren te  ao  

d iscurso  l ibera l ” 578.  

Em con t rapar t ida ,  é  jus tamente  o  exped ien te  ao  mode lo  l ibe ra l ,  

por tan to ,  un iversa l i s ta ,  que  v iab i l i za  a  e laboração  de  es t ra tég ias  de  

superação dos  d iscursos  po l í t i cos  de  exc lusão ,  re i te radamente  presen tes  

nas  a f i rmações  de  iden t idade  do  demos  e da  soberan ia  popu la r ,  a  par t i r  da  

a f i rmação  dos  “d i re i tos  humanos” .        

O  conv ív io  paradoxa l  de  pos turas  tão  d is t in tas  é  capaz  de  

sus ten tar  um pro je to  de  democrac ia  l i be ra l ,  sem que  se  tenha em con ta  a  

poss ib i l i dade  de  um equ i l íb r io  de f in i t i vo  en t re  seus  e lementos  con f l i t an tes ,  

mas  p ressupõe ,  i sso  s im,  um cons tan te  p rocesso de  negoc iação acerca  

des tes  e lementos .  
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O aspec to  cen t ra l  do  debate  en t re  SCHMITT e  MOUFFE é ,  

decer to ,  a  indagação  acerca  da  poss ib i l i dade  de  es tabe lec imento  de  

consenso  em um amb ien te  democrá t ico  e  l i bera l ,  tangenc iando  a  ques tão  

do  p lu ra l i smo e  de  como poder ia  o  l ibera l i smo,  f i na lmente ,  pa ra  es ta ,  

coex is t i r  com a  democrac ia .  

A  par  d is to ,  pode ser  a inda examinada a  aparente  co l i são  en t re  

as  d i re t r izes  habermas ianas ,  acerca do  consenso,  e  as  p ropos ições  de  

Chanta l  MOUFFE,  com respa ldo  nas  cons iderações  de  Car l  SCHMITT,  

acerca  da já  a lud ida  incompat ib i l i dade  en t re  o  l ibe ra l i smo e  a  democrac ia ,  

uma vez  que ,  para  a  p ro fessora  de  Wes tmins ter ,  não  se  mos t ra  poss íve l  a  

ob tenção  de  um consenso  rac iona l  sem exc lusão 579.  

Convém rememorar  a inda ,  como já  a f i rmado  ac ima,  que o  

a rgumento  de  Chanta l  MOUFFE,  acerca  da  v iab i l i dade  da  democrac ia  

l ibera l ,  respa lda-se  na  negação  de  que  o  consenso se ja  ind ispensáve l  

para  a  cons t rução  da  soc iedade  democrá t i ca .  A l iás ,  sua  c r í t i ca  par te  do  

p ressupos to  de  que ,  a  pa r t i r  da  concepção  de  SCHMITT acerca  das  

re lações  de  inc lusão e  exc lusão ,  que  decor rem da  cons t i tu ição  po l í t i ca  de  

um povo ,  no  sen t ido  de  v iab i l i za r  o  exerc íc io  da  democrac ia ,  a  p rópr ia  

lóg ica  democrá t ica  não  permi te  se ja  levada  a  e fe i to  a  s i tuação  idea l  de  

d iscurso  p recon izada  por  HABERMAS.  Nesse  sen t ido ,  como em uma 

soc iedade l i bera l  democrá t ica  o  consenso  prenunc ia  a  hegemon ia  e  a  

manutenção  de  re lações  de  poder ,  não  poss ib i l i ta  o  desve lamento  do  que  

é  leg í t imo  ou  não ,  po is  ta l  de terminação  der i va r ia  de  a jus tes  po l í t i cos .  

I s to  se  exp l ica  em v i r tude  do  fa to  de  que  a  reve lação  de  um 

consenso  fundado ,  rac iona lmente  ob t ido  por  in te rméd io  de  p roced imentos  

d iscurs ivos ,  com o  pre tenso  de l ineamento  do  que  é  leg í t imo  ou  não ,  a fas ta  

a  poss ib i l i dade  de  percepção  das  a r t i cu lações  soc ia is ,  sempre  

con t ingen tes .  Esse  p rocesso   conduz  a  uma re i f i cação  e  reduz ,  pa ra  

                                                 
579 MOUFFE,  ib idem,  p .  61 .  



Chanta l  MOUFFE,  a  poss ib i l i dade  de  man i fes tação p lu ra l  da  iden t idade de  

um povo 580.   

A l iás ,  a  tese  de  Car l  SCHMITT,  ao  acen tuar  a  imposs ib i l i dade de  

se  es tabe lecer  uma conexão  en t re  a  democrac ia  de l ibera t i va  e  o  

p lu ra l i smo l i bera l  “democrá t ico” ,  o r ien ta  o  pensamento  de  Chan ta l  

MOUFFE para  uma c r í t i ca  acerca  das  poss ib i l i dades  da  manu tenção de  um 

consenso  que  não  e l im ine  o  p lu ra l i smo na  es fe ra  púb l i ca 581.  Nesse  

par t i cu la r ,  é  impera t i va  a  aná l ise  do  conce i to  de  igua ldade  po l í t i ca ,  que  é  

imanen te  à  democrac ia  de l ibera t i va ,  em re lação  à  carac te r ização  de  um 

p lu ra l i smo l i bera l  “democrá t ico” .  

En f im,  é  essenc ia l ,  nessa  l inha  de  a rgumentação,  es tabe lecer  

a lgumas  ba l izas  que permi tam avançar  na  re fu tação  do  argumento  cé t i co  

de  Car l  SCHMITT,  no  sen t ido  de  v iab i l i za r ,  i nc lus ive ,  a  superação  do  

c r i té r io  po l í t i co  embasado  na  d is t inção  en t re  amigo  e  in im igo ,  bem como a  

c r í t i ca  ao  p lu ra l i smo.  Ta is  p ropos ições  es tão  presen tes  na  a f i rmação  de  

SCHMITT no  sen t ido  de  que a  democrac ia  requer  igua ldade  po l í t i ca  e ,  

por tan to ,  homogene idade ,  d ian te  de  sua  cons ta tação  de  que  a  un idade ,  

essenc ia l  para  a  cons t i tu ição  da  comun idade  po l í t i ca  democrá t ica ,  ex is te  

apenas  como iden t idade .  

Chan ta l  MOUFFE concorda com a  a f i rmação de  SCHMITT no  

sen t ido  de  que  não  é  poss íve l  ob ter  a  coesão  de  uma soc iedade  l ibera l  de  

acordo  com meras  ques tões  de  proced imento ,  po is  o  l ibera l i smo leva  à  

es fe ra  púb l i ca  a  d ivers idade  que  ex is te  no  se io  de  uma soc iedade  l i bera l ,  

l im i tando  o  momento  po l í t i co  jus tamente  à  es fe ra  de  negoc iação  sobre  

in te resses  que  se  man i fes tem como re levan tes  nes ta  ó rb i ta 582.  Permanece  

o  p rob lema de  saber  onde  es ta r ia ,  en tão ,  a  iden t idade comum aos  

c idadãos  em uma soc iedade  democrá t ica ,  po is ,  nesse  v iés ,  não  passa  de  
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uma f i cção  lega l ,  não  sobrando  espaço para  se  fa la r  na  cons t i tu ição  

po l í t i ca  de  um povo 583.  

Remanesce  também a  ques tão  de  ana l isar  qua is  são  as  

poss ib i l i dades  de  se  con templa r  a  un idade  de  uma soc iedade  p lu ra l i s ta ,  

d ian te  da  perspec t i va  desc ren te  de  SCHMITT em re lação  ao  p rob lema da 

coex is tênc ia  do  p lu ra l i smo em uma soc iedade  po l í t i ca  democrá t i ca 584.   

Ora ,  pa r t indo  da  premissa  de  que  a  iden t idade de  um povo 

resu l ta ,  para  SCHMITT,  de  um “processo  po l í t i co  de  a r t i cu lação  

hegemôn ica ” 585,  e  a inda ,   que  essa  hegemon ia  con f l i t a  com o  conce i to  de  

p lu ra l i smo 586,  que  ser ia  essenc ia l  à  idé ia  de  l i bera l i smo,  mas  que ,  como já  

v i s to ,  opõe-se  à  d imensão  de  uma soc iedade  democrá t ica ,  a  sa ída  

v is lumbrada  por  Chan ta l  MOUFFE não pode  p resc ind i r  da  superação do  

an tagon ismo e  da  aber tu ra  de  hor izon tes  para  a  compreensão do  

agon ismo.  

Em ou t ras  pa lavras ,  o  p ro je to  para  a  democrac ia  tem como 

p r inc íp io  a  ace i tação  do  p lu ra l i smo de  va lo res ,  que  se  man i fes ta  em um 

mode lo  l ibe ra l ,  para  conc i l i á - lo  po l i t i camente  com a  f igu ra  do  adversár io  e  

não  do  in im igo .   

Ass im,  superando o  a tua l  mode lo  de  uma “democrac ia  

de l ibera t i va ” ,  MOUFFE e labora  o  conce i to  de  “p lu ra l i smo agon ís t i co” ,  que  

p ressupõe,  como cond ição  de  ex is tênc ia  da  democrac ia ,  não  o  consenso 

rac iona l ,  mas  a  con f ron tação  agon ís t i ca .  

O  que pode  resu l ta r  de  ta l  in te ração  democrá t ica  e  l i be ra l  não  é  

um consenso  i dea l ,  mas  con f l i t uoso .  I s to  porque os  va lo res  em jogo em 

uma soc iedade p lu ra l  não  podem ex is t i r  senão med ian te  uma amp la  
                                                 
583 Idem,  ib idem,  p .  66 .   
584 Idem,  ib idem,  p .  66  
585 MOUFFE,  Chan ta l .  Car l  Schmi t t  and  the  Paradox  o f  L ibera l  Democracy .  

In :  MOUFFE Chanta l  (o rg . ) .  The  Cha l lenge  o f  Car l  Schmi t t .  New York :  

Verso ,  1999 ,  p .  38–53 .  
586 MOUFFE,  Chan ta l .  Pensando  a  Democrac ia  Moderna  com e  con t ra  Car l  
Schmi t t .  T rad .  Mene l i ck  de  Carva lho  Ne t to .  Be lo  Hor izon te :  Cadernos  da  
Esco la  do  Leg is la t i vo .  ju l . /dez .  1994 ,  p .  98-99 .  



abrangênc ia  de  poss ib i l idades  que decor rem de  in te rp re tações  d i fe ren tes  

e  em conf l i t o ,  v iab i l i zando  o  que  podemos  chamar  de  “con f ron tação 

agon ís t i ca  en t re  adversár ios ” 587.    

A  ên fase  excess iva  ao  consenso ,  p resen te  nos  d iscursos  

embasados  nos  c r i té r ios  da  moderna  rac iona l idade ,  deve  ceder  lugar ,  na  

l inha  do  rac ioc ín io  de  Chan ta l  MOUFFE,  a  uma con f ron tação  agon ís t i ca .  

Es ta ,  por  sua  vez ,  passa  a  se r  v is ta  como au tên t ica  cond ição de  

poss ib i l i dade  da  p rópr ia  democrac ia 588,  t endo-se  em perspec t iva  que  sua  

ca rac te r ização  é  t r i bu tá r ia  da  poss ib i l i dade  de  reconhec imento  e  

leg i t imação  do  con f l i t o ,  e  não na  supressão  do  d issenso  em decor rênc ia  

de  uma impos ição  au to r i tá r ia 589.  

A  so lução  v i s lumbrada  por  Chan ta l  MOUFFE sus ten ta -se ,  

por tan to ,  no  conce i to  de  “consenso  con f l i t uoso” 590,  o  qua l  jus t i f i ca ,  em 

cer ta  med ida ,  a  “quan t idade  de  consenso” 591 i nd ispensáve l  à  

carac te r ização do  conce i to  de  democrac ia .  Ta l  de f in i ção  c i f ra -se  em um 

es tado  de  lea ldade  a  ce r tos  va lo res  é t ico -po l í t i cos ,  que  são 

p r inc ip io log icamente  cons t i tu t i vos  da  democrac ia  p lu ra l i s ta .  Seu  es tado  

con f l i t i vo ,  por  sua  vez ,  permi te  que  as  vá r ias  concepções  acerca  da  

c idadan ia  se jam permeadas  por  d issensos  in te rp re ta t i vos  acerca  dos  

cor re la t i vos  fundamentos  é t ico-po l í t i cos  que  lhes  serv i ram de  a r r imo .   

Esse  con t ras te  de  pos ições  m i ra  a  poss ib i l i dade de  se  pensar  

rad ica lmente  a  p rópr ia  democrac ia 592,  rede f in indo  os  l indes  semânt i cos  da  

hegemon ia ,  pa ra  que  a fas te  a  i l usão  de  que  o  exerc íc io  do  poder ,  bem 

                                                 
587 Idem,  ib idem,  p .  116  
588 Idem,  ib idem,  p .  116.  
589 Idem,  ib idem,  p .  116.  
590 MOUFFE,  Chan ta l .  On  the  po l i t i ca l .  London :  Rou t ledge ,  2005 ,  p .  121 .  
591 MOUFFE,  Chan ta l .  La  Parado ja  Democrá t i ca ,  p .  116 .  
592 MOUFFE,  Chan ta l ;  LACLAU,  Ernes to .  Hegemon ia  y  Es t ra tég ia  Soc ia l i s ta  

–  Hac ia  Uma rad ica l i zac ión  de  la  Democrac ia .  Buenos  A i res :  Fondo  de  

Cu l tu ra  Econômica ,  2004 ,  p .  191 ,  pass im.   



como seus  d iscursos  de  jus t i f i cação ,  são  gerados  a  par t i r  de  c r i té r ios  

es t r i t amente  rac iona is .   

Par t indo-se  de  uma v isão  de  democrac ia  que  não  pre tende  negar  

o  p lu ra l i smo,  mas  o  tem como cond ição  de  poss ib i l i dade ,  com o  f im  de  

es tabe lecer  uma es fe ra  púb l ica  cu jo  p r imado  é  a  inc lusão  soc ia l ,  a  

con t rovérs ia  democrá t i ca  assume a  imagem con t ra fá t ica  que  mantém 

acesa  a  chama p lu ra l  de  a f i rmação  de  iden t idades  democrá t i cas  e  das  

re lações  soc ia is .  E l im ina-se ,  por tan to ,  a  ten tação  de  na tu ra l i za r  suas  

f ron te i ras 593,  bem como as  a rmad i lhas  da  concepção de  sua  ex is tênc ia  de  

fo rma puramente  essenc ia l i s ta .  

É  in tu i t i vo  cons iderar ,  d ian te  das  p remissas  já  f i xadas  por  

Chan ta l  MOUFFE,  que  o  p ro je to  de  uma democrac ia  rad ica l  não  pode  se  

fundamenta r  em es t ru tu ras  dadas  pe lo  un iversa l i smo abs t ra to  de  mat i z  

kan t iana 594.  Aqu i  é  conven ien te  rememorar  que  o  un ive rsa l i smo es tá  

embasado em um mode lo  democrá t i co  l i be ra l ,  j á  admi t ido  como 

con t rad i tó r io .  

A  imposs ib i l i dade  de  a f i rmar  uma base  teór ica  min imamente  

razoáve l  pa ra  ta l  p ro je to  leva-nos  a  buscar  sua  cons t i tu ição  em a jus tes  

po l í t i cos  h is to r i camente  de te rminados 595.  D ignos  de  no ta ,  nesse par t i cu la r ,  

são  os  acon tec imentos  v ivenc iados  na  Ing la te r ra  do  Sécu lo  XVI I ,  ta i s  como 

a  ex is tênc ia  de  um longo  con f l i t o  no  par lamento ,  em me io  a  uma guer ra  

c i v i l ,  i s to  sem fa la r  nas  exper iênc ias  repub l icanas  que  se  segu i ram à   

res tauração  da  monarqu ia  e ,  f ina lmente ,  com a  ec losão de  uma revo lução  

cons t i tuc iona l 596.   

                                                 
593 MOUFFE,  Chan ta l .  La  Parado ja  Democrá t i ca ,  p .  118 .  
594 MOUFFE,  Chan ta l .  O  regresso  do  po l í t i co .  T rad .  Ana  Cec í l i a  S imões .  

L isboa :  Grad iva ,  1996 ,  p .  27 .  
595 MACPHERSON,  C.  B .  A  teor ia  po l í t ica  do  ind iv idua l ismo possess ivo  –  

de  Hobbes  a  Locke .  T rad .  De  Ne lson  Dan tas .  R io  de  Jane i ro :  Paz  e  Ter ra ,  

1979 ,  p .  13 -17 .   
596 Idem,  ib idem.  



De qua lquer  sor te ,  admi t idas  as  amb igü idades ,  equ ivoc idades  e  

os  f reqüentes  lax ismos  que  invar iave lmente  perme iam os  d iscursos  sobre  

o  tema,  o  cer to  é  que  os  “d i ve rsos  caminhos ,  verba is  e  caó t icos ” 597 que  nos  

conduzem pe las  searas  das  l ibe rdades  democrá t icas ,  nos  enredam em um 

emaranhado  de  conce i tos  que  cu lm inam por  imp lod i r  “as  ins t i tu ições  

inven tadas  pe la  democrac ia  ao  longo  de  sua  grande  aven tura” 598.   

Com e fe i to ,  o  que  nos  res ta  de  p laus íve l  é  a  cons ta tação  de  que 

a  democrac ia  acaba  por  se  insp i ra r ,  pa radoxa lmente ,  como já  a lud ido ,  nos  

p rópr ios  idea is  do  l i be ra l i smo,  ao  p re tender  assegura r  l i berdades  

ind iv idua is 599.     

Em s ín tese ,  a  incompat ib i l idade  en t re  o  l i bera l i smo e  a  

democrac ia ,  pa ra  Car l  SCHMITT,  cons is te  na  pre tensa   imposs ib i l idade de  

se  es tabe lecer  um consenso  rac iona l  sem exc lusão .  Em cont rapar t ida ,  o  

a rgumento  de  Chanta l  MOUFFE,  acerca  da  v iab i l i dade  da  democrac ia  

l i bera l  c i f ra -se ,  em boa  med ida ,  na  re fu tação  do  a rgumento  de  

ind ispensab i l i dade  do  consenso  para  a  cons t i tu i ção  da  soc iedade  

democrá t i ca .       

 

 

4 .3 .  D ia lé t ica  do  consenso 
 

D ian te  das  cons ide rações  fe i tas  p receden temente ,  pode-se  d izer  

que o  p lu ra l i smo agon ís t ico 600 não  p re tende  e l im inar ,  da  es fe ra  púb l ica ,  as  

pa ixões  e  os  subseqüen tes  d issensos  que  lhe  são  cor re la tos 601,  mas  a lv i t ra  

“mob i l i za r  essas  pa ixões  na  d i reção  de  ob je t i vos  democrá t icos” 602.  

                                                 
597 GOYARD-FABRE,  S imone.  O que  é  democrac ia?  Trad .  C láud ia  Ber l ine r .  

São  Pau lo :  Mar t ins  Fon tes ,  2003 ,  p .  276 .  
598 Idem,  ib idem,  p .  277.  
599 Idem,  ib idem,  p .  278.  
600 MOUFFE,  Chan ta l .  La  Parado ja  Democrá t i ca ,  p .  116 .   
601 Idem,  ib idem,  p .  116.  
602 Idem,  ib idem,  p .  116.  



Está  c la ro  que  Chanta l  MOUFFE assoc ia  o  consenso  rac iona l  de  

HABERMAS a  um “mero  acordo” 603,  cons iderando  que  a  ên fase  excess iva  

dada  ao  consenso ,  com o  d is tanc iamento  em re lação à  con f ron tação ,  

conduz  à  apa t ia  e  ao  a fas tamento  da  par t i c ipação  po l í t i ca 604.  

Nesse  par t i cu la r ,  MOUFFE sus ten ta  que . . .  

 

. . . e l  i d e a l  d e  u n a  d e m o c r a c i a  p l u r a l i s t a  n o  p u e d e  c o n s i s t i r  e n  a l c a n z a r  u n  

c o n s e n s o  r a c i o n a l  e n  l a  e s f e r a  p ú b l i c a .  E s e  c o n s e n s o  n o  p u e d e  e x i s t i r .  

T e n e m o s  q u e  a c e p t a r  q u e  t o d o  c o n s e n s o  e x i s t e  c o m o  r e s u l t a d o  t e m p o r a l  d e  

u n a  h e g e m o n í a  p r o v i s i o n a l ,  c o m o  u n a  e s t a b i l i z a c i ó n  d e l  p o d e r ,  y  s i e m p r e  

i m p l i c a  a l g u n a  f o r m a  d e  e x c l u s i ó n .  L a s  i d e a s  d e  q u e  e l  p o d e r  p o d r í a  s e r  

d i s u e l t o  m e d i a n t e  u n   d e b a t e  r a c i o n a l  y  d e  q u e  l a  l e g i t i m i d a d  p o d r í a  

b a s a r s e  e n  l a  p u r a  r a c i o n a l i d a d  s o n  i l u s i o n e s  q u e  p u e d e n  p o n e r  e n  p e l i g r o  

a  l a s  i n s t i t u c i o n e s  d e m o c r á t i c a s . 605      

  

Ta l  per igo  cons is t i r i a  jus tamente  em por  f im  à  de l iberação 

púb l ica  que  sub jaz  ao  mode lo  democrá t ico ,  negando-se  a  “na tureza  

ineren temente  con f l i t i va  do  p lu ra l i smo moderno” 606.  Da í  porque ,  dada a  

essenc ia l idade  da  con t rovérs ia  democrá t ica ,  mos t ra -se  imposs íve l  o  

es tabe lec imen to  do  consenso  sem exc lusão .  

A  rac iona l idade  comun ica t i va  p ropugnada por  HABERMAS,  

segundo  essa ó t ica ,  es ta r ia  re lac ionada a  uma espéc ie  de  mode lo  que  

tende  a  garan t i r  o  p redomín io  de  uma v isão  hegemôn ica  de  Es tado ,  

assen tada em uma p reponderânc ia   p rov isór ia ,  que  func ionar ia  como uma 

“es tab i l i zação  do  poder ,  e  que  sempre  imp l i ca  a lguma fo rma de  

                                                 
603 Idem,  ib idem,  p .  106.  
604 Idem,  ib idem,  p .  117.  
605 Idem,  ib idem,  p .  117.  
606 Idem,  ib idem,  p .  117.  



exc lusão” 607,  mu i to  p róx ima,  nesse  par t i cu la r ,  do  mode lo  de  democrá t i co  

schmi t t i ano .   

O  pon to  de  v is ta  de  Chan ta l  MOUFFE,  no  sen t ido  de  abr i r  a  

poss ib i l i dade  de  aná l ise  de  um mode lo  po l í t i co  que  não se  encon t re  

fundamentado  na  idé ia  de  de l iberação  democrá t ica 608,  rad ica l i za  o  p rópr io  

conce i to  de  democrac ia ,  o  qua l  não  poder ia ,  nesse  v iés ,  se  embasar  no  

consenso  rac iona l  habermas iano .  Esse  con tex to  a rgumenta t ivo  pede  uma 

adequada incursão  nos  c r i té r ios  que  o r ien tam,  para  HABERMAS,  a  ho je  

conhec ida  Teor ia  da  Ação  Comun ica t i va .    

 

Mu i to  embora  o  mode lo  agon ís t i co  v is lumbrado por  Chan ta l  

MOUFFE se ja  impresc ind íve l  para  a  con t inuação  de  um pro je to  para  a  

democrac ia  p lu ra l ,  sua  v isão  sobre  o  consenso  habermas iano merece  uma 

aná l ise  acurada .  A  indagação  poss íve l ,  d ian te  da  c r í t i ca  e laborada  pe la  

I l us t re  Pro fessora  de  Wes tmins te r ,  é  se ,  de  fa to ,  o  consenso rac iona l  

habermas iano  d i r i ge -se  no  sen t ido  de  fo rmação  de  hegemon ias  

                                                 
607 Idem,  ib idem,  p .  117.  
608 “Lo  que  n iega  e l  mode lo  de  la  democrac ia  de l ibera t i va  es  la  d imens ión  

de l  ca rác te r  indec id ib le   y  no  e r rad icab le  de l  an tagon ismo,  d imens ión  que  

es  cons t i tu t i va  de  lo  po l í t i co .  A l  pos tu la r  la  ex is tenc ia  de  una  es fe ra  

púb l ica  no  exc luyen te  de  de l ibe rac ión  en  la  que poder  ob tener  un  

consenso rac iona l ,  l a  democrac ia  de l ibe ra t i va  n iega  la  na tura leza  

inheren temente  con f l i c t i va  de l  p lu ra l i smo moderno .  Es te  mode lo  es  

incapaz  de  reconocer  que  poner  f i n  a  una  de l iberac ión  es  a lgo  que  

s iempre  es  e l  resu l tado  de  una  dec is ión  que  exc luye  o t ras  pos ib i l idades ,  y  

que  nunca deber íamos  negarnos  a  asumi r  la  responsab i l i dad  de  d icha  

dec is ión ,  invocando  e l  impera t ivo  de  las  reg las  o  los  p r inc ip ios  genera les .  

Es ta  es  la  razón  de  que  una  perspec t i va  como la  de l  “p lu ra l i smo 

agon ís t i co” ,  que  reve la  la  impos ib i l idad  de  es tab lecer  un  consenso  s in  

exc lus ión ,  sea  de  fundamenta l  impor tanc ia  pa ra  lê  po l í t i ca  democrá t ica .  A l  

p reven i rnos  con t ra  la  i l us ión  de  que  podr ía  se r  fac t ib le  rea l i zar  a lguna  vez  

una democrac ia  comp le tamente  log rada,  nos  ob l iga  a  mantener  v i va  la  

con t rovers ia  democrá t i ca . ”  Idem,  ib idem,  p .  117 .          



prov isór ias ,  e ,  com is to ,  nega a  poss ib i l i dade  de  es tabe lec imento  de  um 

con tex to  democrá t ico  p lu ra l .   

 

 

4 .4 .  Consenso rac ional ,  p lura l ismo e  agonismo   

   

O  tema a lus ivo  ao  consenso  de  mat iz  habermas iana  deve  ser  

t ra tado  com merec ida  acu idade .   

As  ques tões  a lus ivas  ao  tema mereceram grande  deba te ,  

p r inc ipa lmente  na  década  de  sessen ta  do  Sécu lo  V in te ,  a  par t i r  do  

desenvo lv imen to  dos  es tudos  teór icos  inaugurados  pe la  Esco la  de  

F rank fur t 609,  bem como as  c r í t i cas  que  se  sucederam a  par t i r  de  seus  

pos tu lados .  É  no táve l ,  a  esse  respe i to ,  a  tese  f i losó f ica  e laboradas  por  

Jürgen  HABERMAS 610,  em opos ição  ao  pess imismo f reudo-marx is ta  de  

Theodor  ADORNO e  Max  HORKHEIMER 611.  

Em pr ime i ro  lugar ,  é  de  bom a lv i t re  recordar  que  as  

cons iderações  fe i tas  por  HABERMAS sobre  o  tema conhec imento  e  

in te resse 612,  espec i f i camente  quan to  à  d is t inção en t re  au to - re f lexão  c r í t i ca  

e  recons t rução  rac iona l  das  cond ições  da  fa la  e  da  ação ,  tem em con ta  a  

p ropos ta  de  de terminar  uma teo r ia  da  comun icação ap ta  a  jus t i f i ca r  uma  

base  normat i va  para  a  p rópr ia  c r í t i ca .  Es ta  teo r ia  se  dá  por  me io  de  

conce i tos  como s is tema e mundo da  v ida ,  cunhados  a  par t i r  da  

s is temat ização  de  e lementos  con t idos  nas  cons t ruções  teo ré t i cas  de  Max  

                                                 
609 HABERMAS,  Jü rgen .  Tex tos  e  Contex tos .  T rad .  Sandra  L iper t  V ie i ra .  

L i sboa :  Ins t i tu to  P iage t ,  2001 ,  p .  85-89 .  
610 HABERMAS,  Jürgen .  Knowledge and  human in te res ts .  T rad .  Je rmy J .  

Shap i ro .  Bos ton :  Beacom Press ,  1972 .    
611 ADORNO,  Theodor ;  HORKHEIMER,  Max.  D ia lé t i ca  do  Esc la rec imento .  

T rad .  Gu ido  An tôn io  de  A lme ida .  R io  de  Jane i ro :  Jo rge  Zahar  Ed i to r ,  1991 .  
612 HABERMAS,  ib idem.   



WEBER 613,  Emi le  DURKHEIM 614,  George  Herber t  MEAD 615 e  Ta lco t t  

PARSONS 616,  sem descura r  das  recons t ruções  h is tó r i cas  das  idé ias  

desenvo lv idas  nos  c láss icos  da  teo r ia  soc ia l ,  a  par t i r  de  Kar l  MARX,  

G iö rgy  LUCKÁCS,  Max  HORKHEIMER e  Theodor  ADORNO. 

Es tá  bem ev idenc iado  que  o  p ro je to  de  HABERMAS cons is te  em 

c r i t i ca r  a  razão  repressora ,  d iagnos t icada  pe lo  pensamento  de  F rank fu r t ,  

ev idenc iando  uma razão l i be r tadora ,  es ta  ú l t ima  impu ls ionada  por  um 

in te resse  emanc ipa tó r io .  Es te  in te resse  é  mode lador  de  um novo  conce i to  

de  c iênc ia ,  denominada po r  HABERMAS de  c iênc ia  c r í t i ca ,  que  i rá  permi t i r  

a  de te rminação  de  um novo conhec imento ,  não ma is  repress ivo ,  mas  

l i ber tá r io .  A  moda l idade  de  c iênc ia  ass im d imens ionada ,  que  se  o r ig ina  no  

p rópr io  âmago do  mundo  da  v ida ,  rea l i za-se  por  me io  de  uma ação  soc ia l ,  

a  razão  comun ica t iva .  

Cumpre  ins is t i r  que  essa  mesma a t i v idade  idea l izada por  

HABERMAS,  qua l  se ja ,  a  ação  soc ia l ,  tem como mote  a  p ropu lsão  do  

in te resse  de  l iberdade  evocado  pe la  p rópr ia  razão,  e  i s to  se  dá  por  me io  

de  uma ação  comun ica t iva ,  que  v iab i l i za rá ,  a inda ,  o  en tend imento  

in te rsub je t i vo ,  a  pa r t i r  da  rac iona l idade  dos  a rgumentos  empregados  na  

comun icação .  Den t ro  dessas  ba l izas ,  a  rac iona l idade ,  ao  emanc ipar  a  

soc iedade das  fo rmas  de  dominação ex is ten tes  no  âmb i to  soc ia l ,  se rv i rá  

                                                 
613 WEBER,  Max .  Economia  y  Soc iedad .  Méx ico ,  Fondo  de  Cu l tu ra  

Economica ,  1944 .  WEBER,  Max .  Ensayos  sobre  soc io log ia  de  la  re l ig ión .  

Madr id :  Taurus ,  1987 .  WEBER,  Max ;  DURKHEIM,  Emi le :  Soc ia l i smo.  R io  
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614 DURKHEIM,  Émi le .  Da Div isão  do Traba lho  Soc ia l .  2 ª  ed .  São Pau lo :  

Mar t ins  Fontes ,  2004.  

615 MEAD,  George  Herber t .  M ind ,  Se l f  and  Soc ie ty .  18  ed .  Ch icago :  The  

Un ive rs i t y  Ch icago  Press ,  1972.  
616 PARSONS,  Ta lco t t ;  The  s t ruc tu re  o f  soc ia l  ac t ion .  New York :  McGraw-

H i l l  Book  Company ,  1937 .    



a inda  ao  propós i to  de  uma e laboração  c r í t i ca  que  tem como a lvo  o  p rópr io  

conhec imento ,  a  l inguagem e  a  ação .  

Para  HABERMAS,  por tan to ,  o  conhec imento  rac iona l  asp i ra  se r ,  

a  um só  tempo,  teór ico  e  normat i vo ,  tendo  por  a l vo  u l t rapassar  as  

l im i tações  metodo lóg icas  da  hermenêut i ca ,  sem ser  reduz ido  aos  mo ldes  

das  c iênc ias  empí r ico -ana l í t i cas .  En f im,  ta i s  p ropos ições ,  desenvo lv idas  a  

um só  tempo nas  es fe ras  c ien t í f i ca  e  c r í t i ca ,  es tão  respa ldadas  no  

parâmet ro  da  competênc ia  comun ica t iva .  Ta l  pendor  habermas iano  

jus t i f i ca -se ,  por  ce r to ,  na  preponderânc ia  da  F i loso f ia  da  L inguagem  em 

de t r imento  da  F i loso f ia  da  Consc iênc ia .  

I s to  exp l ica  a  inves t igação  fe i ta  pe lo  f i lóso fo  sobre  a  d is t inção 

en t re  competênc ia  e  desempenho ou ,  em ou t ras  pa lav ras ,  competênc ia  

l i ngü ís t i ca  e  execução  l ingü ís t i ca  e fe t i va ,  e laborada por  Noam 

CHOMSKY 617,  no  sen t ido  de  de te rminar  a  poss ib i l idade  de  uma 

recons t rução  rac iona l  em te rmos  un ive rsa is ,  levando-se  em con ta ,  para  a  

fo rmu lação  de  uma pragmát ica  un iversa l ,  não  só  os  aspec tos  s in tá t icos ,  

foné t icos  e  semânt icos  das  orações ,  mas  também o  con tex to  p ragmát i co  

das  respec t i vas  emissões  dos  su je i tos  da  re lação de  comun icação .  Deduz-

se ,  por  esse  mot ivo ,  que  a  competênc ia  comun ica t i va ,  nos  moldes  

e laborados  por  HABERMAS,  asp i ra ,  por  ass im d ize r ,  à  mesma con tex tu ra  

p resen te  na  un ive rsa l idade  da  competênc ia  l i ngü ís t i ca .  

Convém a inda  ins is t i r  que  a  competênc ia  comun ica t i va  es tá  

v incu lada  a  uma teor ia  gera l  que  possu i ,  como pon to  de  par t ida ,  um 

s is tema de  regras  ado tadas  pe los  fa lan tes  adu l tos ,  os  qua is  se  encon t ram 

ap tos  a  rea l i za r  um d iá logo.  O emissor  competen te  deve ser  capaz  de  

fazer  uso  da  l inguagem por  in te rméd io  da  cons t rução  de  e locuções  ve rba is  

de  fo rma s im i la r  à  u t i l i zada  pe los  l i ngü is tas  quando es t ru tu ram suas  

                                                 
617 CHOMSKY,  Noam.  Aspec ts  os  theory  o f  s in tax .  Cambr idge :  1965 ,  p .  3 -4 .  
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T rad .  Thomas  McCARTHY.  Bos ton :  Beacon  Press ,  1976 ,  p .  20 .   



un idades  de  l inguagem,  ou  sen tenças .  Segue-se ,  po is ,  a  i l ação  de  que as  

f rases  cons t i tuem o  p rópr io  ob je to  do  es tudo  dos  l ingü is tas ,  compet indo  a  

es tas  a  med iação  en t re  a  l íngua  e  a  fa la .  Para  HABERMAS,  no  en tan to ,  em 

que pese es ta r  a  L ingü ís t i ca  apegada  à  l íngua  como es t ru tu ra  de  

comun icação  e  não como processo ,  a  fa la  ou  o  d iá logo  (e lemento  

p rocessua l )  podem também ser  examinados  fo rmalmente  e  não apenas  

emp i r icamente .  

Ao  con t rá r io  da  pragmát ica  empí r ica ,  como a  ps ico l ingü ís t i ca  e  a  

soc io l ingü ís t i ca ,  que  se  ocupa  dos  aspec tos  ex t ra l ingü ís t i cos  da  fa la . . .  

 

“ . . . l a  p r a g m á t i c a  u n i v e r s a l  e m p r e n d e  l a  r e c o n s t r u c c i ó n   s i s t e m á t i c a  d e  l a s  

e s t r u c t u r a s  g e n e r a l e s  q u e  a p a r e c e n  e n  t o d a  p o s i b l e  s i t u a c i ó n  d e  h a b l a ,  q u e  

s o n ,  a  s u  v e z ,  p r o d u c i d a s  p o r  m e d i o  d e  l a  e j e c u c i ó n  d e  t i p o s  e s p e c í f i c o s  d e  

e m i s i o n e s  l i n g ü í s t i c a s ,  y  q u e  s i r v e n  p a r a  s i t u a r  p r a g m á t i c a m e n t e  l a s  

e x p r e s i o n e s  g e n e r a d a s  p o r  e l  h a b l a n t e  l i n g ü í s t i c o  c o m p e t e n t e . ” 618      

 

Nesse par t i cu la r ,  é  adequado  examinar  o  en tend imento  de  John 

AUSTIN 619 em ressa l ta r ,  nas  expressões  l i ngü ís t i cas ,  o  aspec to  p ragmát ico  

da  fa la  ou  do  d iá logo ,  denominando  as  un idades  des te  como a tos  

l i ngü ís t i cos .  Aqu i  o  su je i to  pode ,  a lém de  expressar  ve rba lmente  o  

con teúdo  de  seu  tex to ,  a tuar  e fe t i vamente  no  sen t ido  de  es tabe lecer  

comun icação .  Os  a tos  l i ngü ís t i cos  são  fo rmados  por  um e lemento  

per fo rmat ivo  e  por  um e lemento  p ropos ic iona l ,  es tabe lecendo-se  o  

p r ime i ro  como dominan te ,  o  qua l  de te rmina  a  fo rma em que  uma 
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propos ição  é  u t i l i zada ,  e  o  ou t ro ,  dependen te ,  de l ine ia  o  con teúdo da  

comun icação  t ravada en t re  os  su je i tos .  

Avu l ta  de  impor tânc ia  a inda ,  pa ra  HABERMAS,  a  c r í t i ca  con t ida  

no  e lemento  per fo rmat i vo  de te rminado  pe la  ação  i locuc ionár ia .  O 

embasamento  rac iona l  i nser ido  no  a to  i locuc ionár io  res ide  jus tamente  no  

aspec to  cogn i t i vo  ex is ten te  nos  a rgumentos  das  re iv ind icações  va lo ra t i vas  

à  verdade ,  à  jus t iça  e  à  s incer idade .  A  par t i r  da  p reponderânc ia  de  cada  

um desses  aspec tos ,  poderá  ser  a tes tada a  va l idade  dos  a tos  l i ngü ís t i cos ,  

sendo  poss íve l  es tabe lecer  uma taxonomia  de  ta is  a tos  em:  cons ta t i vos  ou  

se ja ,  aque les  cons t i tu ídos  em um ju ízo  de  verdade ,  que  pedem o  

es tabe lec imento  de  d is t inção  en t re  o  ser  e  a  aparênc ia ,  deparando-se  aqu i  

o  emissor  com um es tado  de  co isas  observáve is  no  mundo  ob je t i vo ;  

regu la t ivos ,  qua is  se jam,  aque les  re fe r idos  ao  mundo soc ia l  e  

de terminados  por  in te rméd io  do  conce i to  de  jus t iça ,  que  p romove  a  

d is t inção  en t re  ser  e  dever  se r ,  em cu ja  ó rb i ta  g rav i ta  a  leg i t im idade das  

re lações  in te rsub je t ivas ;  e ,  f i na lmente ,  express ivos ,  que  compreendem o  

p rópr io  mundo  sub je t i vo  do  su je i to  e ,  ao  re i v ind icar  a  s incer idade ,  

p romove  a  d is t inção  en t re  a  rea l idade  e  a  i l usão .     

Den t re  os  d iversos  mat izes  dos  es tudos  que  t ra tam da  

p ragmát ica 620,  f i ca  c la ra ,  en tão ,  a  p red i leção  de  HABERMAS pe la  

denominada  teo r ia  dos  a tos  da  fa la  de  AUSTIN e  SEARLE 621,  o  que te rá  

v iab i l i zado a  es t ru tu ra  das  cons t ruções  de  uma t eo r ia  da  competênc ia  

comun ica t iva .   

                                                 
620 Dent re  os  qua is  pode  ser  c i tado  o  en foque  emp i r is ta  de  CHARLES 

MORRIS,  o  behav io r i s ta  p roven ien te  das  fo rmu lações  de  BAR-HILLEL,  o  

l i ngü ís t i co ,  bem como as  inves t igações  sobre  a  lóg ica  das  expressões  

re fe renc ia is  pe los  f i l óso fos  ana l í t i cos  ou ,  como fo i  p ropugnado  por  

WITTGENSTEIN,  a  teor ia  do  s ign i f i cado  como uso .  C f .  McCARTHY,  idem,  

p .  318 .  
621 SEARLE,  John  R.  Expressão  e  S ign i f i cado .  T rad .  Ana  Cec í l i a  G.  de  

Camargo  e  Ana  Lu íza  Marcondes  Garc ia .  São  Pau lo :  Mar t ins  Fon tes ,  1995 .  



É nesse  momento  que  se  ver i f i ca  uma opção  pe lo  pa rad igma da  

ação  comun ica t iva 622,  po is  a  ação  es t ra tég ica ,  ao  con t rá r io  do  que  ocor re  

na  teor ia  dos  s ign i f i cados ,  v isa  a  uma coordenação  por  in te rméd io  do  

en tend imento .  Como já  d i to ,  esse  en tend imento  é  ob t ido  em um mundo 

fundamentado  na  razão .  É  jus tamente  essa  razão  comun ica t i va  que  

permi te  a  med iação  l ingü ís t i ca  e  in te rsub je t i va  en t re  os  a to res  da  

comun icação .  Ta l  razão ,  con tudo ,  não  res ide  ma is  no  su je i to  i so lado ,  mas  

no  mundo v iv ido .  O consenso persegu ido  pe los  su je i tos  de  comun icação ,  

não  es ta rá ,  por  cer to ,  somente  no  me io  l i ngü ís t i co ,  mas  também em 

e lementos  ex te r io res  ao  a to  da  fa la ,  que  são  os  e fe i tos  per locuc ionár ios .  

Para  AUSTIN 623,  a  ação  l i ngü ís t i ca  pode  se r  c lass i f i cada  em t rês  

d i fe ren tes  espéc ies ,  sendo e las :  e locuc ionár ia ,  per locuc ionár ias  e  

i l ocuc ionár ias .  Den t re  e las  des tacam-se  os  a tos  per locuc ionár ios ,  que   

imp l icam,  essenc ia lmente ,  a  p rodução  de  a lgum e fe i to  sobre  o  ind iv íduo .   

A  coesão  dos  e lementos  a té  aqu i  e lencados  poss ib i l i t a rá ,  en tão ,  

a  de te rm inação  de  um conce i to  de  comun icação  rac iona l  que  v iab i l i za  o  

en tend imento  e  a  c r í t i ca ,  po is  o  e lemento  p ropos ic iona l  dos  a tos  da  fa la  

permi te  a  expos ição  dos  es tados  de  co isas ,  sendo  que  o  e lemento  

i l ocuc ionár io  es tabe lece  re lações  in te rpessoa is ,  ao  passo em que os  

ou t ros  e lementos  l i ngü ís t i cos  deno tam a  in tenção  dos  fa lan tes .  

Ass im,  a  impor tânc ia  da  Teor ia  dos  A tos  da  Fa la ,  em sua  

d imensão  de  aná l i se  das  funções  l ingü ís t i cas  e  das  re lações  in te rpessoa is  

de las  adven ien tes ,  a lém das  conseqüênc ias  para  a  teor ia  do  s ign i f i cado ,  

bem como para  os  p ressupos tos  on to lóg icos  da  teo r ia  da  comun icação,  ou  

da  p rópr ia  rac iona l idade ,  repercu t iu  também em uma nova  o r ien tação  da  

c r í t i ca  da  razão  ins t rumenta l .  

                                                 
622 Em de t r imen to  de  uma ação  l ingü ís t i ca .  
623 AUSTIN,  ib idem,  p .  94-108 .  



Ao par t i r  do  mode lo  de  um f a lan te  idea l ,  com capac idade de  

e laborar  e  en tender  um tex to  segundo  os  aspec tos  g ramat ica is ,  mas  que  

também compreende  as  conexões  de  seu  tex to  com o  mundo  ex terno 624,  

HABERMAS de l ine ia  a lgo  que  u l t rapassa  os  l i ndes  da  pragmát ica  

empí r ica 625,  es tabe lecendo  uma. . .  

. . . r e c o n s t r u ç ã o  s i s t e m á t i c a  d a s  e s t r u t u r a s  g e r a i s  q u e  a p a r e c e m  e m  t o d a  

p o s s í v e l  s i t u a ç ã o  d e  f a l a ,  q u e  s ã o ,  p o r  s u a  v e z ,  p r o d u z i d a s  p o r  m e i o  d a  

e x e c u ç ã o  d e  t i p o s  e s p e c í f i c o s  d e  e m i s s õ e s  l i n g ü í s t i c a s ,  e  q u e  s e r v e m  p a r a  

s i t u a r  p r a g m a t i c a m e n t e  a s  e x p r e s s õ e s  g e r a d a s  p e l o  f a l a n t e  l i n g ü í s t i c o  

c o m p e t e n t e . 626 

 

Sem ape la r  para  a  d is t inção en t re  en tend imento  e  o r ien tação 

para  o  en tend imento ,  e  a inda ,  sem descer  a  m inúc ias  acerca  do  prob lema 

f i l osó f ico  da  poss ib i l i dade ,  ou  não ,  de  fundamenta r  l i ngü ís t i ca  e  

p ragmat icamente  ta is  pon tos  de  par t ida ,  mos t ra -se  v iáve l  a  conc lusão  de  

Kar l -Ot to  APEL 627 no  sen t ido  de  que  a  supos ição  habermas iana  de  

ex is tênc ia  de  uma re lação  in te rna  en t re  o  compreender ,  segundo  um e fe i to  

i l ocuc ionár io ,  e  o  ace i ta r  os  a tos  da  fa la ,  nos  leva  à  de terminação  segundo 

a  qua l  só  pode  haver  uma so lução  consensua l  comun ica t i va  do  prob lema 

de  comunicação  rac iona l .     
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Po l i t i ca  -  Depar tamento  de  F i loso f ia .  Facu l tad  de  Human idades  y  C ienc ias  

de  la  Educac ion .  Un ive rs idad  Nac iona l  de  La  P la ta ,  1985,  Vo l .  25 ,  p .  23-

32 .  



Par t indo-se  de  ta l  p ressupos to  e ,  ass im,  conc lu indo  que  a  ação 

comun ica t iva  tem por  base ,  de  fa to ,  uma in te rsub je t iv idade  l i gü is t i camente  

med ia t izada 628,  cu jo  c r i té r io  de  ve rdade  se  funda  em uma expec ta t i va  de  

va l idade ,  las t reada  em um processo  de  argumentação  d iscurs iva ,  deve-se  

conc lu i r ,  segu indo  o  en tend imento  de  ROUANET que ,  para  HABERMAS,  

“uma a f i rmação  verdade i ra  é  aque la  em to rno  do  qua l  se  p roduz  um 

consenso  razoáve l ,  no  con tex to  de  um d iscurso  prá t i co”  629.    

A  par t i r  de  um ponto  de  v is ta  ep is temo lóg ico ,  tem-se  que  o  

consenso ,  ob t ido  com a  adoção  da  a rgumentação d iscurs iva ,  ob je t i va  a  

de terminação  de  um c r i té r io  de  verdade  acerca  de  de te rminados  

enunc iados ,  p roduz idos  com respa ldo  em uma re lação  in te ra t i va  en t re  os  

a to res  dos  a tos  da  fa la ,  que  se  e r ige  sobre  um consenso  tác i to  en t re  

expec ta t i vas  de  va l idade  quanto :  a )  à  poss ib i l idade  de  compreensão  do  

enunc iado,  b )  a  ve rac idade  de  seu  con teúdo propos ic iona l ,  c )  a  verac idade 

de  seu  locu to r  e  d )  a  cor reção  des te  ao  empregar  o  a to  l i ngü ís t i co  

respec t i vo 630.  

É  na  re lação  que  se  desencade ia  fo ra  dos  l indes  da  ação  

comun ica t iva  hab i tua l ,  por  ocas ião  da  recusa  de  ta is  expec ta t i vas  de  

va l idade ,  que  se  mos t ra  necessár ia  a  re ins t i tu ição  de  um consenso  

even tua lmente  per tu rbado .  O p rocesso de  res tabe lec imento  do  consenso  

se  dá  por  in te rméd io  de  novas  in te rações  desencadeadas  por  uma 

necessár ia  indagação  acerca  da  compreens ib i l i dade  dos  enunc iados  e  da  

ve rac idade  das  propos ições  ou  da  s incer idade  dos  in te r locu to res 631.   

O  recurso  à  in te ração  cede ,  no  en tan to ,  nas  h ipó teses  de  se  

a tes ta r  a  va l idade  das  propos ições  t i das  por  verdade i ras ,  bem como a  
                                                 
628 ROUANET,  Sérg io  Pau lo .  Teor ia  Cr í t i ca  e  Ps icaná l ise .  R io  de  Jane i ro :  

Tempo Bras i le i ro ,  1998 ,  p .  286 .  
629 Idem,  ib idem,  p .  290.  
630 Idem,  ib idem,  p .  288.  
631 HABERMAS,  Jürgen .  Consc iênc ia  Mora l  e  Ag i r  Comun ica t i vo .  T rad .  

Gu ido  A .  de  A lme ida .  R io  de  Jane i ro :  Tempo Bras i le i ro ,  1989 ,  p .  164-172.  



l eg i t im idade  das  respec t i vas  normas  que  sobre  es tas  possam versar .  De 

fa to ,  nes tes  casos  é  usua l  o  ape lo  à  so lução  a  par t i r  das  prob lemat izações  

levadas  a  e fe i to ,  respec t i vamente ,  nos  d iscursos  teór i cos  e  p rá t icos ,  as  

qua is  não se  c i r cunscrevem à  aná l ise  dos  fa tos ,  abarcando  também a  

poss ib i l i dade  de  jus t i f i ca r  ou  fa lsear  p ropos ições  sobre  normas e  

va lo res 632.    Ass im,  o  c r i té r io  de  verdade,  para  HABERMAS,  deno ta  uma 

expec ta t i va  de  va l idade  que é  desve lada  no  p roceder -se  a  p rópr ia  

a rgumentação  d iscurs iva 633.  Em ou t ras  pa lav ras . . .  

 

“ U m a  a f i r m a ç ã o  v e r d a d e i r a  é  a q u e l a  e m  t o r n o  d a  q u a l  s e   p r o d u z  u m  

c o n s e n s o  r a z o á v e l ,  n o  c o n t e x t o  d e  u m  d i s c u r s o   t e ó r i c o ,  e  u m a  

r e c o m e n d a ç ã o  v á l i d a  é  a q u e l a  q u e  s e  j u s t i f i c a  à   b a s e  d e  u m  c o n s e n s o  

r a z o á v e l ,  n o  c o n t e x t o  d e  u m  d i s c u r s o  p r á t i c o ” . 634    

 

É  na  d is t inção  en t re  o  consenso  verdade i ro ,  ou  fundado ,  e  o  

consenso  aparen te ,  que res ide  o  in te resse  de  HABERMAS sobre  o  c r i té r io  

da  verdade ,  que  se  apresen ta  como uma expec ta t iva  de  va l idade 635.  Para  

se  es tabe lecer  o  sen t ido  de  uma a f i rmação  verdade i ra ,  HABERMAS par te  

do  pressupos to  kan t iano  da  un iversa l idade  da  ação  e t icamente  re levan te ,  

para ,  ass im,  deno ta r  a  verac idade  de  uma asser t i va  a  par t i r  da  

poss ib i l i dade  de  produção  de  um consenso  razoáve l  “no  con tex to  de  um 

d iscurso  teór ico” 636.   

Por  ou t ro  lado ,  uma recomendação ,  consubs tanc iada em uma 

p ropos ição  sobre  normas ,  jus t i f i ca -se  em um consenso  razoáve l  no  âmb i to  

                                                 
632 ROUANET,  ib idem,  p .  290 .  
633 Idem,  ib idem,  p .  290.  
634 Idem,  ib idem,  p .  290.  
635 Idem,  ib idem,  p .  290.  
636 Idem,  ib idem,  p .  290.  



de  um d iscurso  prá t i co 637.  Cumpre  lembrar  que  a  d is t inção  fe i ta  po r  

HABERMAS,  quan to  a  esse  par t i cu la r ,  v i sa  à  superação  da  equ ivoc idade 

ocor ren te  en t re  do is  fenômenos  d is t in tos ,  qua is  se jam:  a )  a  ob je t i v idade  

da  exper iênc ia  e  b )  a  va l idade  das  a f i rmações  sobre  ta l  exper iênc ia .  

A  ob je t i v idade  de  uma exper iênc ia ,  por  me io  da  qua l  

apreendemos  cer tos  ob je tos ,  não pode  ser  con fund ida  com a  va l idade das  

p ropos ições  que  t ra tam dessa  exper iênc ia .  O  c r i té r io  de  va l idade das  

p ropos ições  teór icas ,  ins is ta -se ,  só  pode  ser  de te rminado a  par t i r  da  

fo rmação  de  um consenso  rac iona l ,  v iab i l i zado  pe la  a rgumentação .  

Com e fe i to ,  a  exper iênc ia  não pode se r  fa lseada ,  sendo 

insusce t íve l ,  por  i sso  mesmo,  de  ju ízos  acerca  de  sua  ve rac idade .  A  

ve rdade  decor re  somente  da  aprec iação  dos  a rgumentos  teór icos  

cons tan tes  no  d iscurso  f i losó f ico  ou  c ien t í f i co .  Ass im,  o  consenso  fundado ,  

ob t ido  por  in te rméd io  de  uma a rgumentação  d iscurs iva  razoave lmente  

assen tada,  é  assumido  como au tên t ico  c r i té r io  de  ve rdade .  O consenso  

con t ingen te ,  que  os ten ta ,  a  seu  tu rno ,  pos ição  d iamet ra lmente  opos ta  ao  

re fe r ido  c r i té r io  de  ve rdade ,  man i fes ta -se  como i l usór io  ou  aparen te 638.   

O  consenso  fundado  não  es tá  es t ru tu rado  r ig idamente  em 

ax iomas ,  mas  permi te  que  os  par t í c ipes  da  argumentação  possam d iverg i r  

rad ica lmente  dos  a rgumentos  expos tos ,  sem l im i tações ,  d issen t indo ,  

i nc lus ive ,  das  ba l izas  do  própr io  s i s tema conce i tua l  ou  l i ngü ís t i co ,  ou ,  

a inda ,  do  marco  teó r i co  ou  ins t i tuc iona l  em que  es tão  embasados  os  temas  

respec t i vos 639.  

No d iscurso  teó r ico ,  ta l  rad ica l i zação  avança  g radua lmente  a  

par t i r  de :  a )  uma p rob lemat i zação  acerca  de  um dado  argumento  

d iscurs ivo ;  b )  a  exp l i c i tação  teór ica  dos  pon tos  de  v is ta  ado tados  no  

d iá logo ,  que  sus ten tam ou re fu tam o  argumento ;  c )  a  c r í t i ca  das  p rópr ias  

                                                 
637 Idem,  ib idem,  p .  291.  
638 Idem,  ib idem,  p .  291.  
639 Idem,  ib idem,  p .  291.   



ba l izas  conce i tua is  e  l i ngü ís t i cas  ado tadas  na  fase  an te r io r  e  d )  a  aná l i se  

das  p rópr ias  mod i f i cações  levadas  a  e fe i to  nos  s i s temas  l ingü ís t i cos  de  

jus t i f i cação . 640  

Já  no  d iscurso  prá t i co ,  a  p rob lemat ização  envo lve  uma 

recomendação  que ,  como v is to ,  po r  consubs tanc ia r  uma p ropos ição  sobre  

normas ,  é  cons t i tu ída  por  o rdens  e /ou  p ro ib ições .  No  con tex to  de  

in te ração ,  ta i s  i n junções  inauguram a  pr ime i ra  e tapa  do  d iscurso  (a ) .  A  

exemplo  do  que  também ocor re  no  d iscurso  teór ico ,  a  es ta  e tapa  inaugura l  

segue-se  a  jus t i f i cação  sobre  sua  de terminação ,  o  que igua lmente  é  

e fe t i vado  por  in te rméd io  de  um d iscurso  que se  desenvo lve  den t ro  dos  

l im i tes  de  “um s is tema conce i tua l  l ingü ís t i co  mutuamente  ace i to ” 641 (b ) .  

Pos te r io rmente ,  haverá  a  ava l iação  sobre  a  poss íve l  adoção de  s is temas  

a l te rna t i vos ,  o  que  se  operac iona l iza  em uma es fera  de  t ranscendênc ia  da  

p rópr ia  é t ica  ou  da  po l í t i ca  (c ) 642;  f i na lmente ,  sucede  a  i s to  a  poss ib i l i dade  

de  ana l i sar  a  p rópr ia  cor re lação  ex is ten te  en t re  nossas  necess idades  e  as  

poss ib i l i dades  técn icas  do  saber ,  uma vez  que  ta i s  necess idades  são 

sempre  in te rmed iadas  cu l tu ra lmente ,  e  o  conhec imento  de  nossas  

necess idades  é ,  no  f i na l  das  con tas ,  conhec imento  dado  pe lo  medium  

cu l tu ra l .  

Com ta l  operação ,  acaba  por  ru i r  o  l im i te  que  separa  a  teo r ia  e  a  

prax is ,  uma vez  que “a  de terminação  do  que  dese jamos  conhecer  é  uma 

ques tão  prá t ica  ( f i xação  de  p r io r idades  para  a  po l í t i ca  c ien t i f i ca  por  

exemp lo) ,  mas  essa  dec isão  só  pode ser  tomada à  luz  de  um conhec imento  

p rév io  sobre  o  que  o  saber  ex is ten te  permi te  dec id i r ” . 643        

Como v is to ,  o  p rocesso  d iscurs i vo  que  pode reve la r  um consenso 

fundado  es tá  d i re tamente  v incu lado  à  poss ib i l i dade  de  levar  ad ian te  a  

necessár ia  mob i l idade  dos  par t íc ipes  do  d iscurso  en t re  os  n íve is  de  

                                                 
640 Idem,  ib idem,  p .  292.  
641 Idem,  ib idem,  p .  293.  
642 Idem,  ib idem,  p .  293.  
643 Idem,  ib idem,  p .  293.  



rad ica l i zação  já  menc ionados .  A  ausênc ia  de  l iberdade  para  tan to  leva r -

nos - ia ,  conseqüen temente ,  ao  pseudod iscurso ,  sendo i l usó r io  o  consenso 

p roduz ido  nesses  te rmos ,  s i tuação  ta l  que  nega  a  p rópr ia  verdade  da  

a f i rmação  ou  a  leg i t im idade  da  norma em t ra to .  

A  pergun ta  que  pode  se r  fo rmu lada  nes te  momento  é  a  segu in te :  

há  e fe t i va  poss ib i l i dade  de  rea l i zação  de  ta i s  d i re t r i zes  d iscurs ivas?  Qua is  

são  as  cond ições  para  que  is to  venha  a  ocor re r?  

Para  se  l i v ra r  da  tau to log ia  resu l tan te  da  inserção  des te  

p rob lema no  p rópr io  âmb i to  d iscurs ivo  de l im i tado  em sua  aná l ise  teó r ica  e  

p rá t i ca  do  consenso ,  HABERMAS a f i rma a  poss ib i l i dade  de  deduz i r  ta i s  

cond ições  a  par t i r  das  p ropr iedades  fo rma is  em uma s i tuação  l i ngü ís t i ca  

idea l 644.  Nesse  âmbi to ,  a  comun icação  en t re  os  in te r locu tores  não  é  

per tu rbada por  coações  ex te rnas  ao  processo  d ia lóg ico ,  tampouco  admi te  

d is to rções  in te rnas  p roven ien tes  da  de formação  s i s temát ica  da  

comun icação ,  como é  o  caso  das  neuroses  e  da  ideo log ia .  I sso  se  dá  à  

med ida  que  os  par t í c ipes  da  comun icação possam ado tar ,  em igua ldade  de  

cond ições ,  seus  a tos  l i ngü ís t i cos ,  ou  assumam l i v remente ,  da  mesma 

fo rma,  suas  respec t ivas  pos ições  na  re lação  d ia lóg ica 645.   

Uma ques tão  se  man i fes ta ,  no  en tan to ,  a  pa r t i r  de  ta i s  

cons ide rações ,  qua l  se ja  a  de  saber  em que med ida  os  a to res  do  d iscurso  

reúnem cond ições  de  p ra t icar  seus  a tos  comun ica t i vos ,  cons ta ta t i vos ,  

rep resen ta t i vos  ou  regu la t i vos .  En f im,  não  es ta r iam se  i l ud indo sobre  o  

cumpr imento  de  ta is  cond ições  es t ru tu ra is  pa ra  a  p rodução do  consenso  

d iscurs ivo?  Como saber ,  en tão ,  se  a  ve rdade que  qua l i f i ca r ia  dado  

a rgumento  como fundado  fo i  a lcançada ,  e  ass im,  se  o  ve rdade i ro  consenso  

fo i  ob t ido?    

É  inegáve l  que  a  s i tuação  l ingü ís t i ca  idea l  possu i  um  cará te r  

con t ra fá t ico  em re lação  ao  d iscurso ,  acontecendo  o  mesmo com o  mode lo  
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645 Idem,  ib idem,  p .  294.   



da  comunicação  pura  no  que  tange à  in te ração .  Va le  d izer ,  sua  

con f igu ração  lóg ica  p re tende  e l im inar  a  con t ingênc ia  das  ações  

ind iv idua is ,  poss ib i l i t ando  que um par t íc ipe  do  d iscurso  possa  espera r ,  

d ian te  de  suas  expec ta t i vas  a t inen tes  à  s i tuação  l ingü ís t i ca  idea l ,  um 

mín imo de  p rev is ib i l i dade  e  cer teza  em re lação  ao  compor tamento  do  

ou t ro .  Ta l  con f iguração  mos t ra -se ,  por tan to ,  avessa  a  qua lquer  ten ta t i va  

de  de f in ição a pr ior i ,  sendo acess íve l  apenas e  sempre a  par t i r  de  

obs tácu los  concre tos  à  rea l i zação dos  va lo res  assoc iados  à  verdade.  

Ta l  cará ter  p ragmát ico ,  que se  apresenta  como uma marca das  

a tua is  perspec t ivas  recons t ru t i vas  do d iscurso ,  respa lda-se em uma 

s i tuação l ingü ís t ica  idea l ,  que se  consubs tanc ia  em um cr i té r io  de  

poss ib i l idade para  a  d is t inção en t re  o  verdade i ro  e  o  fa lso ,  v iab i l i zando 

não só  a  comunicação d iscurs iva ,  como também a comunicação co loqu ia l .  

Abre-se ,  ass im,  d ian te  de  ta is  pressupostos ,  o  hor izon te  da  

prob lemat ização e  da  conf i rmação de de terminadas expec ta t i vas  de  

verdade.  

A  so f is t i cação de  ta l  cons t ru to  habermas iano permi te  an tever  –  

sem apo io ,  no  en tan to ,  em um pr inc ip io  d iscurs ivo  regu lador  

apr ior is t i camente imposto  –  “o  ún ico c r i té r io  poss íve l  para  d is t ingu i r ,  em 

cada s i tuação concre ta ,  a  d is tânc ia  en t re  as  cond ições  a tua is  e  as  

cond ições  idea is ,  que poss ib i l i ta r iam um consenso per fe i to ” 646.   I s to  se  

cons t i tu i  como um pr inc íp io  que  pode se  inser i r  no  pro je to  de  uma teor ia  

c r í t i ca ,  no  sent ido de  “denunc ia r  a  comunicação s is temat icamente  

de formada e  propor  p ro je tos  a l te rna t ivos  de  organ ização soc ia l ” 647.        

Vê-se ,  d ian te  de  ta is  cons iderações ,  que o  consenso es tá  bem 

carac ter izado como fundamento  da Teor ia  da  Ação Comunica t iva ,  po is  

nessa seara  “os  par t i c ipantes  da  comunicação se  movem em um hor izon te  

                                                 
646 Idem,  ib idem,  p .  298.  
647 Idem,  ib idem,  p .  299.  



de poss ib i l idades  i r res t r i tas  de  en tend imento” 648,  ao  qua l  incumbe a  

reprodução do  própr io  mundo da  v ida 649.    

Log icamente ,  o  aspec to  cont ra fá t i co  dessa moda l idade 

d iscurs iva ,  ao  pressupor  a  poss ib i l idade quase i r res t r i ta  da c r í t i ca  em 

busca de  um argumento  fundado,  representa  um amplo  e  cons tan te  acesso 

ao d issenso.  Is to  porque a  poss ib i l idade de consenso,  para  HABERMAS,  se  

insere  em um âmbi to  ep is temológ ico  que pode e  deve se  nu t r i r  de 

d issensos  nos  d iversos n íve is  de  rad ica l ização presentes  no  processo  

d iscurs i vo ,  como cond ição  para  chegar  ao te los  do  consenso per fe i to .    

É  conven ien te ,  a inda,  apontar  que esses  mesmos pressupostos  

cont ra fá t i cos ,  que prop ic iam,  como v is to ,  a  v iab i l idade de uma so lução 

d iscurs iva para  pre tensões de  va l idade,  permi tem inves t igar  se  a  

leg i t im idade do  d i re i to  deve-se  ao  c r i té r io  democrá t ico  de  sua c r iação,  uma 

vez  que o  proced imento  democrá t ico   fundamenta  uma presunção de  

rac iona l idade dos  argumentos  jur íd icos  u t i l i zados  –  consensua lmente ,  

por tan to   –   para  a  e laboração das  op in iões  que es tabe lecerão c r i té r ios  

normat ivos 650.   

A  c r í t i ca  endereçada por  Chanta l  MOUFFE ao consenso 

habermas iano de ixa  de  cons iderar ,  por tan to ,  que também para  HABERMAS 

os  resu l tados  consensua is  das  prá t icas  d iscurs ivas  são,  a lém de 

prov isór ios ,  p recár ios .  A  propos ição de  MOUFFE,  embalada por  sua 

perspec t iva  pós-es t ru tu ra l is ta ,  parece não cons iderar  um dado essenc ia l ,  

qua l  se ja ,  o  de  que a  rac iona l idade d iscurs iva ,  p ropugnada por  

HABERMAS,  não se  es t ru tu ra  nos  l ineamentos  da  f i loso f ia  da  consc iênc ia .  

O des idera tum do consenso per fe i to ,  a lv i t rado por  HABERMAS,  

não representa  um pro je to  a  ser  a lcançado aqu i  e  agora ,  senão uma 
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650 HABERMAS,  Jürgen .  Más  a l lá  de l  Es tado  nac iona l .  T rad .  Manue l  

J iménes  Redondo .  Madr id :  Tro t ta ,  1997 ,  p .  159 .  



d i re t r iz  para  a  conduta  d iscurs iva 651,  que,  por  isso  mesmo,  se  a f i rma em um 

contex to  ep is temológ ico  que também é avesso –  a  exemplo  do  que ocor re  

com o  pro je to  de ar t i cu lação d iscurs iva de  Chanta l  MOUFFE e  Ernes to  

LACLAU 652 –  à  poss ib i l idade de  “p rescr i t ib i l idade ou  normat iv idade teór ico-

soc ia l ” 653.   

Pode-se  ver ,  por tanto ,  que a  pos tura  de  HABERMAS sobre  o  

consenso não é  avessa aos  pos tu lados  da  v isão agonís t ica ,  mu i to  menos 

se  opõe ao  pos ic ionamento de  Chanta l  MOUFFE sobre a  democrac ia  

rad ica l .  

                                                 
651 “No  uso  da  l inguagem or ien tada  pe lo  en tend imento ,  ao  qua l  o  ag i r  

comun ica t ivo  es tá  re fe r ido ,  os  par t i c ipan tes  unem-se em to rno  da  pre tensa  

va l idade  de  suas  ações  de  fa la ,  ou  cons ta tam d issensos ,  os  qua is  e les ,  de  

comum acordo ,  l evarão  em con ta  no  decor re r  da  ação .  Em qua lquer  ação  

de  fa la  são  levan tadas  pre tensões  de  va l idade  c r i t i cáve is ,  que apon tam 

para  o  reconhec imento  in te rsub je t i vo .  A  o fe r ta  de  um a to  de  fa la  adqu i re  

e f i các ia  pa ra  a  coordenação ,  porque  o  fa lan te ,  com sua  p re tensão de  

va l idade ,  assume uno  ac tu  uma garan t ia  su f ic ien te  e  d igna  de  fé ,  de  que  a  

p re tensão levan tada  poderá  even tua lmente  ser  resga tada  a t ravés  de  

razões  adequadas .  En t re tan to ,  as  p re tensões  de  va l idade  incond ic iona is  e  

idea is  u l t rapassam todos  os  padrões  reg iona is  exerc i tados  e  ace i tos  num 

de terminado  loca l ;  i sso  faz  com que  a  suprac i tada tensão  idea l  im ig re  para  

a  fac t i c idade  do  mundo da  v ida  ( . . . ) .  A  teor ia  do  ag i r  comun ica t ivo  

des t ranscenden ta l i za  o  re ino  in te l i g íve l ,  po rém com o  ún ico  in tu i to  de  

an inhar  a  fo rça  idea l izadora  de  an tec ipações  t ranscenden tes  nos  

p ressupos tos  p ragmát icos  inev i táve is  dos  a tos  da  fa la ,  po r tan to  no  

coração  da  p rá t ica  comun ica t i va  co t id iana  ( . . . ) . ”  HABERMAS,  Jü rgen .  

D i re i to  e  Democrac ia  –  En t re  fac t ic idade  e  va l idade .  Vo l .  I .  T rad .  F láv io  

Beno  S iebne ich le r .  R io  de  Jane i ro :  Tempo Bras i le i ro ,  1997 ,  pp .  36-37 .      
652 LACLAU,  Ernes to ;  MOUFFE,  Chan ta l .  Hegemon ia  e  Es t ra tég ia  Soc ia l i s ta  

–  Hac ia  uma rad ica l i zac ión  de  la  democrac ia .  2  ed .Buenos  A i res :  Fondo de  

Cu l tu ra  Econômica ,  2004 ,  p .  191 .   
653 MENDONÇA,  Dan ie l  de .  A  noção de  an tagon ismo na  C iênc ia  Po l í t i ca  

Con temporânea :  Uma aná l ise  a  par t i r  da  perspec t i va  da  teor ia  do  d iscurso .  

Rev is ta  de  Soc io log ia  e  Po l í t i ca .  Junho ,  n º  20 .  Un ivers idade  Federa l  do  

Paraná .  Depar tamento  de  C iênc ias  Soc ia is .  Cur i t iba -PR –  Bras i l ,  pp .  135-

145 .     



O consenso habermas iano,  ao  se respa ldar  na  ampla  

poss ib i l idade de  acesso ao  d issenso,  a l inha-se ,  em verdade,  à  v iga  mest ra  

do  agon ismo,  que é  a  subs is tênc ia  de  um s is tema que não supr ime as  

pos turas  d ivergentes  de  seu medium  d ia lóg ico .  Ou se ja ,  o  agon ismo opõe-

se  ao  an tagon ismo jus tamente  por  fundar -se  na  coex is tênc ia  da  d i fe rença,  

do  d issenso.  O consenso habermas iano,  por  sua vez ,  compreend ido  como 

f ru to  de um mode lo  que superou a  rac iona l idade fundada no  su je i to ,  só  

pode ser  a f i rmado,  nos  l indes  da  Teor ia  da  Ação Comunica t iva ,  como a lgo  

a lcançado a  par t i r  da  conf l i tuos idade de  argumentos  d ivergentes  e ,  por  

cer to ,  da conv ivênc ia  des tes  durante  as  d iversas  fases  do  i te r  que  

ob je t i vará  o  consenso fundado.  

V is to  por  esse pr isma,  o  consenso fundado só pode se  

es tabe lecer  em um pa lco  d ia lóg ico  que pressupõe a  d issensão,  o   p rópr io  

agon ismo,  abr indo  margens  para  se pensar  na  soberan ia  como um pro je to  

democrá t ico  rad ica l 654.  Daí  porque o  agon ismo e  o  consenso de  mat iz  

habermas iana devem ser  v is tos  como te rmos complementares 655.   

  

 

4.5 .   Democracia ,  autonomia e  bem-estar  
 

 

D ian te  dessas  premissas ,  convém ponderar  sobre  a  d ia le t i c idade  

ex is ten te  en t re  os  parad igmas proced imenta is  e  subs tanc ia is  da  

Cons t i tu ição  no  t ra to  dos  d i re i tos  soc ia is  à  saúde,  po is  a  pos tura  de  um 

                                                 
654 “Essa  soberan ia  d i fusa  como os  d i re i tos  de  ú l t ima  geração garan te  o  
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regard ,  she  wr i tes  tha t  “p lu ra l i s t i c  po l i t i cs  shou ld  be  con f l i tuc tua l  and  no t  
as  a  who l ly  co-opera t i ve  game as  mos t  l ibera ls  woud  have  i t ” .  



j u iz ,  em face  de  uma demanda jur íd ica  dessa na tureza,  tenderá  a  se 

a jus tar  aos  l ineamentos  de  um dos  pos ic ionamentos  opos tos  já  

menc ionados .  

Com e fe i to ,  ao  se  pos ic ionar  sobre uma med ida  jud ic ia l  apta  a  

dar  a tend imento  a  uma pretensão sub je t i va  ind iv idua l  por  saúde,  o  

mag is t rado tenderá a  e laborar  sua re tó r ica  d iscurs iva ,  fundamentada na  

l inguagem dos  d i re i tos ,  inc l inando-se à  adoção de  c r i té r ios  que  

demonst rem sua maior  ou  menor  pred i leção pe lo  subs tanc ia l ismo ou  pe lo  

p roced imenta l i smo.  Nessa med ida ,  ponderará sobre a  maior  ou  menor  

poss ib i l idade de  a f i rmar  esses  d i re i tos  ind iv idua is  ou ,  ao  cont rár io ,  de  

ve la r  pe la  p reponderânc ia  do  in te resse co le t i vo .  

Em suma,  essa l inha  d iscurs iva  tem propugnado aber tamente pe la  

a f i rmação e  concre t ização de  um d i re i to  soc ia l  fundamenta l  ind iv idua l ,  com 

um cará ter  abso lu to ,  pos ição  que,  a l iás ,  como já  a f i rmado an ter iormente ,  

tem or ientado a  ju r i sprudênc ia  de  nossos  t r ibuna is  super io res .  Outra  

poss ib i l idade,  f i rmada em uma perspec t iva  d iamet ra lmente  opos ta ,  ser ia  a  

de  indefer i r  ta l  p re tensão sob o  fundamento  da  necess idade de  de fesa  do  

bem comum,  do  erár io  ou  do  orçamento ,  à  v is ta ,  p r imac ia lmente ,  do  cus to  

da  rea l i zação desses  d i re i tos .  Tenderá ,  por  consegu in te ,  a  ve la r  pe la  

p reservação de  c r i té r ios  democrá t icos  da  v ida  soc ia l  e  po l í t i ca ,  a f i rmando a  

inv iab i l idade do  pro tagon ismo e  de  seus  cor re la tos  a t i v ismo e  d isc r ição 

jud ic ia is .   

A  rea l i zação de pre tensões ind iv idua is  por  saúde,   assoc iada à  

d i re t r iz   subs tanc ia l is ta ,  d ia le t i za-se  a inda com a  preservação do  equ i l íb r io  

de  forças  en t re  as  d iversas fo rmas de  man i fes tação do poder  es ta ta l ,  

p rópr ia  às  cons t ruções  proced imenta l is tas ,  las t readas  que es tão no 

conce i to  de  democrac ia .  Essa cor re lação assoc ia-se ,  necessar iamente ,  ao  

l iame ex is ten te  en t re  a  democrac ia  e  o  p lu ra l i smo,  ped indo,  por tanto ,  

a tenção ao  prob lema da coex is tênc ia  do p lu ra l ismo com o  consenso.  



Com Chanta l  MOUFFE aprendemos que o  conce i to  de  democrac ia  

só  pode ser  a f i rmado como uma cond ição do  p lura l i smo,  do  d issenso.  

Pensar  na democrac ia  como f ru to  de  um consenso hegemônico ,  coerente  

com a  v isão de  Car l  SCHMITT,  s ign i f i car ia ,  por tan to ,  assumi r  um r isco  

demas iado em re lação à  própr ia  poss ib i l idade de  a f i rmação de  seu sent ido  

cont ramajor i tá r io ,  ou  da  poss ib i l idade da  preservação de  in te resses  

leg í t imos dos  ind iv íduos  e  das  minor ias ,  cont ra  a  avassa ladora  vontade da  

maior ia .  Logo,  se  a  democrac ia  é  um pro je to  p lu ra l ,  e ,  por tan to ,  sem 

compromisso  com pos turas  hegemônicas ,  deve agonis t i camente  apos tar  na  

poss ib i l idade de  coex is tênc ia  da  vontade gera l  da  soc iedade com os  

in ten tos  ind iv idua is .  

A  d inâmica  dessa l inha  de  pensamento poderá ,  por tan to ,  aux i l ia r  

na  descober ta  de  um ponto  de  equ i l íb r io  en t re  a  a tuação jud ic ia l  que v ise à  

garan t ia  de  a tend imento  ind iv idua l  de  demandas por  saúde,  sem se  a fas tar  

do  in teresse gera l  de  rea l ização de po l í t i cas  púb l icas  que tenham por  

escopo o  a tend imento  da  co le t i v idade,  com o  emprego dos  recursos  

f inance i ros  d isponíve is .   

T ra ta-se  de  uma equação,  por  ou t ro  lado ,  en t re  a  necess idade de  

garan t ias  mín imas de  bem-es tar  aos  par t íc ipes  da  v ida  soc ia l ,  a ten tando-se  

à  impresc ind ib i l idade da  preservação da  ident idade c idadã des tes  e ,  

por tan to ,  de  sua au tonomia ,  con t ra  o  paterna l ismo a l ienante  de  um Estado 

que v ive  sob a  l inha da ex t rema “on ipo tênc ia  e  impotênc ia ” 656.  Es tado que,  

com sua rac iona l idade pressupos ta ,  mantém la ten te  a  “ex t rema 

desproporção en t re  a  co le t i v idade e  os  ind iv íduos” 657,  sem ver  a  tensão  

ent re  esses  ex t remos,  e ,  ass im,  sem aperceber -se  da  poss ib i l idade de  

harmon izá- los ,  med ia t i zando suas  cont rad ições ,  ou sens ib i l i zando-se  para  

a  busca da poss íve l  reconc i l iação.  
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Most ra-se  necessár io ,  por tan to ,  ao  mesmo tempo,  um resgate  da 

poss ib i l idade de  reconc i l iação que cons is te  em uma med iação 658 para  que,  

na  preservação agonís t i ca  da tensão ent re  ta is  pos turas  cont rad i tór ias ,  

ob tenha-se  o  equ i l íb r io  en t re  au tonomia  e  bem-es tar .  Ta l  pos tura ,  ao  

mesmo tempo,  o fe rece  uma cons tan te  repos ta  para a  cont rad ição imanente  

da  ra t io  l i bera l  que,  ao  pre tender  a  un iversa l idade,  move-se 

cons tan temente  para  o  sent ido  de  sua res t r ição 659.  

Representa  a inda uma a l ternat iva  à  ra t io  dominante  un iversa l  que 

apos ta  em uma isonomia  meramente  fo rmal ,  em det r imento  da  poss ib i l idade 

de  desenvo lv imento  de  um sent ido  para  a  igua ldade,  e ,  ass im,  o  agon ismo 

se  imun iza,  com respa ldo  nesse mesmo ag i r ,  con t ra  a  a f i rmação de  cer tos  

pr iv i lég ios  da  igua ldade 660.   

O agon ismo,  por tan to ,  é  a  cond ição de  poss ib i l idade da  

p reservação de  uma democrac ia  p lura l ,  mantendo la ten te  a  tensão en t re  

pos turas  pr ima fac ie  con t rad i tór ias ,  sem pre tender  que ocor ra  a  superação 

de  uma de las  em favor  da  ou t ra .  Essa tensão permanente d isso lve os  

marcos  de cer teza  que pontuam o cenár io  soc ia l  na  órb i ta  da d ispu ta  

po l í t i ca  t rad ic iona l ,  po is  supõe que a  democrac ia ,  como f ru to  desse 

p lu ra l ismo,  deve ser  pa lco para   indeterminações e  es tas  não se  

compat ib i l i zam com a  idé ia  de  garant ia  f ina l  de  resu l tados  ou  a  noção 

subs tan t iva  de  bem comum.  S im,  a  idé ia  de democrac ia  deve es tar  

respa ldada em incer tezas  quanto  às  esco lhas  da  soc iedade para  a  so lução 

de  suas  desavenças .   

Logo,  a  respos ta  agon is t i camente  or ientada,  para a  pac i f icação 

de  de terminados  conf l i tos  soc ia is ,  não pode perder  de  v is ta  a  poss ib i l idade 

de  rea l ização s imu l tânea dos  d i re i tos  ind iv idua is ,  como propos ta  

subs tanc ia l i s ta ,  em face  de ou t ros  in te resses  co le t i vos ,  bem como a  
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i nserção dos  su je i tos  cons t i tuc iona is  na  es fe ra  púb l ica  como par t íc ipes  de  

um processo cont ínuo de  tomada de dec isões .  

Esse processo democrá t ico  não es tará  respa ldado em um 

consenso prév io ,  tampouco na  impos ição hegemônica  de  cer tos  

en tend imentos  consensua is  sobre o  mundo,  mas s im no  compromisso de  

reconhecer  como leg í t imas suas  d i ferenças  e  de  levar  ad ian te  um ag i r  

compromet ido  com a  so lução de seus  prob lemas,  v isua l i zando o  a lcance de 

ob je t i vos  púb l icos .  

De posse desses  parâmetros ,  c idadãos au tônomos reconhecem e 

reso lvem suas  d i ferenças ,  e ,  concomi tan temente,  podem v iab i l i zar  seus  

ju lgamentos  po l í t i cos  sem perder  de  v is ta   os  in te resses  da  própr ia  

co le t iv idade.  

Nesse sent ido ,  o  Es tado não será mais  v is to  somente  como um 

ins t rumento  neut ro  de  conc i l iações  de in te resses ,  nem exc lus ivamente  

como o  en te  que promove o  bem es tar  da  co le t i v idade,  mas func ionará ,  

igua lmente,  como um espaço em que os  par t íc ipes  da  d ispu ta  po l í t i ca ,  

de ten tores  de  in te resses  os  mais  d iversos ,  podem a tuar ,  segundo o  

a tend imento  de  regras  espec í f i cas ,  no  sent ido  de  so luc ionar  suas  d isputas .  

A  poss ib i l idade de  a jun tamento de  propos ições  cont rad i tór ias ,  em 

um espaço po l í t i co  marcado pe lo  agon ismo,  cu lminará  por  proporc ionar  

uma modal idade a l te rna t iva  de  conc i l iação dos  d i lemas po l í t i cos  sem o 

ape lo  ao  Jud ic iár io  como superego da  soc iedade 661,  mas igua lmente  sem 

esquecer -se  de  sua cons tan te  v ig i lânc ia  sobre  os  e fe i tos  perversos  de  

eventua is  man i fes tações  de  on ipo tênc ia  ou  de  impotênc ia  do  Es tado.  

Logo,  a  manutenção da  tensão en t re  pos turas  h is to r icamente  

inconc i l iáve is ,  como autonomia  e  bem-es tar ,  p roced imenta l i smo e  

subs tanc ia l i smo ou  igua ldade e  l iberdade,  pode subs id ia r  o  p ro je to  de  

rea l ização de  uma democrac ia  rad ica l ,  que ,  por  se  respa ldar  em um 
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consenso conf l i tuoso 662,  nos  levará  ao  equ i l íb r io  en t re  a  de fesa  das  es feras  

ju r íd icas  ind iv idua is  e  a  manutenção dos  in te resses  da  própr ia  soc iedade.  

 

 

4.6 .  Consenso conf l i tuoso e  práxis  judic ia l  
 
A ar t i cu lação de um consenso conf l i tuoso en t re  subs tanc ia l ismo e 

proced imenta l i smo deve,  en tão,  ace i tar  a  coex is tênc ia  agonís t ica  da  de fesa 

da  poss ib i l idade de rea l ização das  pre tensões  ind iv idua is  sub je t i vas  à  

saúde e  a  na tureza un iversa l  desses  in teresses .  A  a tuação jud ic ia l ,  em ta l  

con tex to ,  deve es tar  c ien te  de que a  manutenção desse v íncu lo  tens iona l  

en t re  e lementos  opos tos  te rá  repercussões metodo lóg icas  impor tan tes  na  

sua a t iv idade dec isór ia .  

Conseqüentemente ,  o  manejo  coerente  dos  argumentos  de 

pr inc íp ios  po l í t i cos ,  no  âmbi to  de  uma l inguagem que dê  ense jo  à  

a f i rmação de  d i re i tos  de  c idadãos ind iv idua lmente cons iderados 663,  

poss ib i l i ta rá  igua lmente  que o  ju iz  se  reencante  com a  na tureza  jur íd ica  

dos  argumentos  que compõem sua re tó r ica  dec isór ia ,  compar t i lhando a  

in tenc iona l idade po l í t i ca  que lhe  é  sub jacente ,  mas mantendo-se  na  l inha 

de  uma in tenc iona l idade es t r i tamente  ju r íd ica .  

Para  tan to ,  adotará  uma pos tura  a t iva ,  a ten ta  ao  cará ter  

recons t ru t ivo  de  suas  dec isões  jud ic ia is  e  às  poss ib i l idades  de  um ag i r  

respa ldado em argumentos  de pr inc íp io  po l í t i co ,  mantendo-se  f ie l ,  mesmo 

ass im,  ao  compromisso  de  levar  ad ian te  mode los  dec isór ios  embasados em 

proced imentos  ju r íd icos .  

Esses  proced imentos  te rão  por  escopo,  s im,  a  manutenção de 

cer tos  d i re i tos  sub je t i vos  cons t i tuc iona is  ind iv idua is ,  mas is to  se  dará  

med ian te  sua d ia le t i zação com uma in f in idade de  ou t ros  in teresses  
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conf l i tuosos  em jogo,  merecendo,  des ta  fe i ta ,  uma de l iberação que não 

desmereça essa p lura l idade,  tampouco descons idere a  repercussão que 

essas  dec isões  produz i rão  no  contex to  dos  in te resses  da  soc iedade como 

um todo.   

Para  que o  ju iz  mantenha-se f ie l  a  esse des idera to  agonís t i co ,  

en t re tan to ,  deverá  se  apar tar  de  um ag i r  jud icante  baseado em ant igas  

prá t i cas  respa ldadas  no  mode lo  dec isór io  a fe i to  à  “ ju r isprudênc ia  dos  

conce i tos” .  I s to  porque necess i ta rá  de  um molde  metodo lóg ico não 

fundamentado na  concepção das  normas ju r íd icas  segundo os  c r i té r ios  

lóg ico-subsunt ivos ,  que a inda dominam o  senso comum dos  ju r is tas ,  

excess ivamente  in f luenc iados  por  uma noção de  rac iona l idade 

t ranscendenta l .  En tenda-se  melhor :  d i re i tos  sub je t i vos  fundamenta is  não 

es tão  respa ldados  em normas ju r íd icas  inc identes  e ,  por  i sso mesmo,  seus 

e fe i tos  não podem ser  v isua l izados  apr ior is t i camente ,  tampouco podem dar  

azo  à  ap l i cação desses  prece i tos  como fo rma de  a tuação concre ta  do  

d i re i to  sub je t ivo .  

No que se  re fe re  à  tensão ex is ten te  en t re  au tonomia  e  bem-es tar ,  

cons igne-se  que esse mesmo agon ismo apó ia-se ,  bas icamente ,  nessas  

duas  ver ten tes  já  ins is ten temente  expostas .  Em uma de las ,  “a  chave  

normat iva  da  concepção de  Jus t iça ,  presente  no  parad igma proced imenta l  

do  d i re i to  habermas iano,  é  a  au tonomia  e  não o  bem-es tar ” 664,  uma vez  que,  

para  HABERMAS,  segundo es ta  compreensão,  “a  concre t ização de d i re i tos  

fundamenta is  cons t i tu i  um processo que garante  a  au tonomia  pr ivada de 

su je i tos  pr ivados  igua is  em d i re i tos ,  porém em harmon ia  com a  a t i vação de 

sua au tonomia  enquanto  c idadãos” 665.  
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Não há dúv idas ,  ademais ,  de  que para  HABERMAS “o  parad igma 

proced imenta l i s ta  do d i re i to  p rocura  pro teger ,  an tes  de tudo,  as  cond ições  

do  proced imento  democrá t ico” 666,  e  que,  por  isso  mesmo,  deve or ien tar  “o  

o lhar  do  leg is lador  para  as  cond ições  de  mob i l ização do  d i re i to ” ,  po is  “o  

Es tado tem que es tar  em cond ições  de  captar  in te resses  púb l icos  e  

eventua lmente  impô- los” 667,  mas deve se precatar  sobre  os  per igos  da  

h iper t ro f ia  dos  poderes  do  Es tado,  que co loque em r isco  as  própr ias  

l iberdades.  Ass im,  propugna por  uma “es fera  púb l ica  desconf iada,  móve l ,  

desper ta  e  in formada,  que exerce in f luênc ia  no complexo par lamentar  e  

ins is te  nas  cond ições  da  gênese do  d i re i to  leg í t imo. ” 668  

Nesse sent ido ,  convém ins is t i r ,  a  função do  Jud ic iá r io ,  ao  t ra ta r  

dos  temas a lus ivos  aos  d i re i tos  fundamenta is ,  cons is t i r ia  na pro teção do  

processo leg is la t i vo  democrá t ico  e  não na assunção da  imagem de guard iã  

de  uma ordem suprapos i t i va  de va lo res . 669 

A l iás ,  HABERMAS é enfá t ico  ao  a f i rmar  que. . .  

 

. . . e l  T r i b u n a l  C o n s t i t u c i o n a l ,  c o n f o r m e  a  u n a  c o m p r e n s i ó n  p r o c e d i m e n t a l  d e  

n u e s t r o  o r d e n  j u r í d i c o ,  h a  d e  e n t e n d e r s e  a  s i  m i s m o  c o m o  p r o t e c t o r  d e  u n  

p r o c e s o  d e  l e g i s l a c i ó n  d e m o c r á t i c a ,  e s  d e c i r ,  c o m o  p r o t e c t o r  d e  u n  p r o ce s o  

d e  p o s i c i ó n  o  c r e a c i ó n  d e m o c r á t i c a  d e l  d e r e c h o ,  y  n o  c o m o  g u a r d i á n  d e  u n  

s u p u e s t o  o r d e n  s u p r a p o s i t i v o  d e  v a l o r e s  s u b s t a n c i a l e s .  L a  f u n c i ó n  d e l  

T r i b u n a l  e s  v i g i l a r  q u e  s e  r e s p e t en  l o s  p r o c e d i m i e n t o s  d e m o c r á t i c o s  p a r a  

u n a  f o r m a c i ó n  d e  l a  o p i n i ó n  y  l a  v o l u n t a d  p o l í t i c a s  d e  t i p o  i n c l u s i v o ,  e s  

d e c i r ,  e n  l a  q u e  t o d o s  p u e d e n  i n t e v e n i r ,  s i n  a s u m i r  é l  m i s m o  e l  p a p e l  d e  

l e g i s l a d o r  p o l í t i c o . 670     

                                                 
666 Idem,  ib idem,  p .  183.  
667 Idem,  ib idem,  p .  185.  
668 Idem,  ib idem,  p .  185.   
669 V IANNA,  ib idem,  p .  29 .  
670 HABERMAS,  Jürgen .  Mas  A l lá  de l  Es tado  Nac iona l .  T rad .  Manue l  

J iménes  Redondo .  Madr id :  Tro t ta ,  1997 ,  p .  99 .  



 

Com e fe i to ,  a  percepção habermas iana 671 da  pecu l ia r  função 

ju r isd ic iona l  p rópr ia  ao  j ud ic ia l  rev iew 672 é  no  sent ido de  que a  manutenção  

do  s is tema de d i re i tos  fundamenta is  não pode se  respa ldar  em uma ordem 

suprapos i t i va ,  conceb ida  como um autênt ico  c r i té r io  de  verdade abso lu ta .  

Desse modo,  o  ins t i tu to  da  rev isão jud ic ia l  te rá  a  função de  re fo rçar  o  

p rocesso de  fo rmação da vontade democrá t ica 673,  para  que garanta  a  todos  

os  d i re i tos  de  comunicação e  par t i c ipação.  

Sobre  esse tema,  John Har t  ELY a f i rma que os  ju ízes  devem 

a tuar  no sent ido  de  rea l izar  os  pr inc íp ios ,  compar t i lhados  em uma 

                                                 
671 Para  HABERMAS,  “o  Es tado  democrá t i co  de  d i re i to  não  se  apresen ta  

como uma con f iguração  pron ta ,  e  s im,  como um empreend imento  

a r r i scado ,  de l i cado  e ,  espec ia lmente ,  fa l í ve l  e  caren te  de  rev isão ,  o  qua l  

tende  a  rea tua l i za r ,  em c i rcuns tânc ias  p recár ias ,  o  s is tema dos  d i re i tos ,  o  

que  equ iva le  a  in te rp re tá - los  me lhor  e  a  esgo tar  de  modo  ma is  rad ica l  o  

seu  con teúdo . ”  HABERMAS,  Jü rgen .   D i re i to  e  Democrac ia ,  vo l .  I I ,  op.  c i t . ,  

p .118 .  
672 Perceba-se ,  por  opor tuno ,  o  que  parece  se r  um fenômeno de  âmb i to  

g loba l :  o  j ud ic ia l  rev iew  ho je  tem uma cono tação  d i fe renc iada  em re lação 

aos  p r imórd ios  do  cons t i tuc iona l ismo,  po is  ve r i f i ca -se :  1 )   a  d im inu ição  do  

mandato ry  ju r i sd ic t ion ,  em que  o  escopo do  recurso  é  cons iderado 

ve rdade i ramente  um d i re i to  do  ju r isd ic ionado e  2 )  o  aumento  da  ên fase  ao  

wr i t  o f  ce r t io ra r i ,  cu ja  aná l ise  depende ,  s im,  de  uma boa  dose  de  d isc r ição  

do  Jud ic iá r io .  Segundo  essa  v isão ,  a  Cor te  Cons t i tuc iona l  passa  a  não  

ma is  se r  v i s ta  como uma ins tanc ia  de  rev isão ,  no  sen t ido  de  aprec ia r  

qua lquer  matér ia  em que se  p re tenda a  a f i rmação  de  d i re i tos  ind iv idua is ,  

mas  assume,  em verdade ,  a  m issão  de  dec id i r  ques tões  cu ja  repercussão  

reve le  o  in te resse  de  toda  a  soc iedade ,  a f i rmando  ass im a  supremac ia  

jud ic ia l .  C f .  GRIFFIN,  S tephen  M.  The  age o f  Marbury  :  Jud ic ia l  Rev iew in  

a  Democracy  o f  R igh ts  (Sep tember  3 ,  2003) .  Tu lane  Law Schoo l  Work ing  

Paper  nº  2003-01 ,  p .  14-17 .  h t tp : / / ss rn .com/abs t rac t -441240,  acesso em 

15 .01 .2005 .    
673 ROSENFELD,  Miche l .  Law as  D iscourse :  Br idg ing  the  gap  be tween  

Democracy  and  R igh ts .   Harvard :  Harvard  Law Rev iew,  Vo l .  108 ,  nº  5  

(Mar . ,  1995) ,  p .  1163-1189.  



comunidade,  que or ien tam a  v ida  democrát ica ,  e  ass im,  conquanto  rea l i zam 

ta is  p r inc íp ios ,  au to- l im i tam a  sua própr ia  d isc r ição 674.   

A  pos ição de ELY sobre o  j ud ic ia l  rev iew   é  no  sent ido  de  que 

es te  não se  embasa em cr i té r ios  de  leg i t imação po l í t i ca ,  po is ,  nesse  

âmbi to ,  os  ju ízes  tendem a  impor  sua própr ia  vontade e  não  

necessar iamente  a  vontade da  soc iedade.  Na verdade,  para  ELY,  o  j ud ic ia l  

rev iew  só  se  jus t i f i ca r ia  como a lgo  re fer ido  a  uma teor ia  de  in te rpre tação  

cons t i tuc iona l  que pudesse e fe t i vamente res t r ing i r  a  d isc r ição  jud ic ia l ,  

assegurando aos  ju ízes  uma a tuação segundo pr inc íp ios  lega is  p ré-

de f in idos 675.  Nessa perspec t iva ,  os  ju ízes  poder iam or ien tar -se ,  em seu  

ag i r ,  por  c r i té r ios  leg í t imos,  à  med ida  que passassem a  concre t izar  os  

p r inc íp ios  endossados  por  essa comunidade.  

  Na teor ia  de  ELY,  por tan to ,  a  ju r isd ição deve se  embasar  no  

pressupos to  segundo o  qua l  os  ju ízes  buscam  descobr i r  jus tamente  esses  

pr inc íp ios  compar t i lhados  pe la  soc iedade,  dent ro  de um contexto  ma ior  que 

permi ta  aos  par t íc ipes  da  v ida  soc ia l  debaterem e  de f in i rem suas  normas.  

Pare  chegar  a  essas  conc lusões ,  ELY par te  de  duas  pos ições  teór icas  bem 

def in idas .  A  pr ime i ra  de las  cons is te  na  impos ição coerc i t i va  dos  pr inc íp ios  

que or ien tam nossa v ida  soc ia l ,  de  acordo  com as  teor ias  fundamentadas  

no  repub l ican ismo c ív ico .  A  segunda,  decor ren te  do  or ig ina l ismo,  p rece i tua 

que os  ju ízes  devem ap l i car  coerc i t i vamente  os  pr inc íp ios  que der ivam do 

sent ido  ord inár io  da  Cons t i tu ição 676.  

  D ian te  do man i fes to  e  c rescente  aumento  da  d isc r ição  dos  

ju ízes ,  mu i tos  teór icos  do  d i re i to  mudaram suas  abordagens para  exp lorar  

                                                 
674 ELY,  Jonh  Har t .  Democracy  and  d is t rus t .  Cambr idge :  Harvard  Un ive rs i t y  

Press ,  1980 ,  p  73 -104 .  
675 Idem,  ib idem,  p .  73 -104 .  
676 WARD,  Kenne th  D .  The  Po l i t i cs  o f  D isagreement ;  Recen t  Work  in  

Cons t i tu t iona l  Theory .  Rev iew o f  Po l i t i cs .  No t re  Dame:  Un ivers i t y  o f  No t re  

Dame,  2003 ,  Vo l .  65 ,  I ssue  4 ,  p .  425-440 .   



as ques tões  a lus ivas  ao  aspec to  po l í t i co  das  dec isões  jud ic ia is 677.  Para  

Mark  TUSHNET678 e  Cr is topher  E ISGRUBER679,  não se  most ra  p laus íve l  a  

idé ia  de  ELY sobre  a  poss ib i l idade de  pr inc íp ios  lega is  l im i ta rem a  

d isc r ição  dos  ju ízes .  O en foque dos  autores ,  ao  cont rá r io ,  tem em mira  a  

ques tão  do  func ionamento  de  uma democrac ia  po l i t i camente  bem 

organ izada e  o  p rob lema expos to  por  es tes  re fere-se aos  c r i té r ios  adotados  

pe los  ju ízes  para  dec id i r  os  casos  concre tos  pos tos  a  exame,  exercendo 

sua au tor idade 680.  

  TUSHNET quest iona a  própr ia  supremac ia  da Jur isd ição ,  

sus ten tando a  ex is tênc ia  de  duas  moda l idades  de Cons t i tu ição :  th in  and  

th ick 681.  A  segunda moda l idade de termina a  própr ia  es t ru tura  de  governo  e  

t ra ta  de  temas a lus ivos  a  sua organ ização,  sobre os  qua is  o  púb l ico  se  

most ra ,  invar iave lmente ,  ind i feren te 682.  TUSHNET a f i rma que sobre essas  

ques tões   d i f i c i lmente  se  man i fes ta  a  Cor te  Const i tuc iona l ,  e ,  quando 

ass im procede,  o  faz  de  fo rma indese jáve l .  

  A  pr ime i ra ,  ao  cont rá r io ,  con tém prev isões  sobre  as  garant ias  

fundamenta is  de igua ldade,  l iberdade de expressão e  l iberdades  

ind iv idua is 683,  tendo s ido  e laborada a t ravés  de  um processo h is tór ico  

marcado por  cen tenas  de  anos  de  lu tas684.  

                                                 
677 WARD,  ib idem,  p .  427 .  
678 TUSHNET,  Mark .  Tak ing  the  Cons t i tu t ion  Away  From The Cour ts .  

P r ince ton :  P r ince ton  Un ive rs i t y  Press ,  1999 ,  p .  11-14 .  
679 E ISGRUBER,  Chr is topher  L .  Cons t i tu t iona l  Se l f -Government .  

Cambr idge :  Harvard  Un ive rs i t y  Press ,  2001 ,  p .  3 -5 .  
680 WARD,  ib idem,  p .  426  –  427 .  
681 F ina  e  g rossa .  
682 TUSHNET,  ib idem,  p .  9 .  
683 TUSHNET escreve:  “we can th ink  o f  the  th in  Const i tu t ion  as  i ts  

fundamenta l  guarantees  o f  equa l i t y ,  f reedom o f  express ion  and l iber ty ” .  

Idem,  ib idem,  p .  11 .  
684 Idem,  ib idem,  p .  12 .  



  O aspec to  cent ra l  do  t raba lho  de  TUSHNET cons is te  em 

re f le t i r  como as  ins t i tu ições  podem in te rmed iar  as  d iscussões ,  no  âmbi to  

soc ia l ,  sobre  esses  c r i té r ios  de  igua ldade e  l iberdade.   

  Em verdade,  o  pensamento  de TUSHNET tem v is íve is  pontos  

de  concordânc ia  em re lação à  teor ia  de  ELY,  po is  ambos v isua l izam a  

democrac ia  nor te-amer icana e ,  ao  t ra ta rem da  au tor idade jud ic ia l ,  

examinam qua l  ser ia  a  p robab i l idade de  os  ju ízes  cont r ibuí rem 

pos i t i vamente  para  a  concre t ização da v ida  soc ia l  democrá t ica .  Em meio  à  

aná l ise  do t raba lho  de  ELY,  no  en tan to ,  TUSHNET duv ida  da ex is tênc ia  de  

pr inc íp ios  não cont roversos  que possam,  de  fa to ,  jus t i f i car  o  j ud ic ia l  

rev iew .  

  As  cons iderações de  TUSHNET tocam um ponto  essenc ia l  que  

in te ressa às  a tua is  d iscussões  sobre o  cons t i tuc iona l i smo,  quando a f i rma 

que o  a t i v ismo jud ic ia l  acaba por  imped i r  que a  soc iedade leve  ad ian te  as  

ind ispensáve is  de l iberações  sobre  seus  temas cons t i tuc iona is  ma is  

re levantes ,  most rando-se ,  ass im,  incompat íve l  como a  democrac ia 685.  A lém 

d is to ,  o  autor  se  es força em demas ia  para  demonst ra r  que o  leg is lador  e  os  

c idadãos podem imp lementar ,  de  uma fo rma mais  adequada,  aqueles  

p rece i tos  cons t i tuc iona is  a lus ivos  às  l iberdades  e  à  igua ldade686.  Quanto  ao  

mais ,  assevera :  

 

W e  h a v e  t o  d e c i d e  w h e t h e r  j u d i c i a l  i n t e r v e n t i o n  i m p r o v e s  t h i n g s  o v e r a l l ,  

t a k i n g  a l l  t h e  c a s e s  i n t o  a c c o u n t  a n d  b e i n g  c o n s t a n t l y  a w a r e  t h a t  c o u r t s  

m a k e  c o n s t i t u t i o n a l  m i s t a k e s  t o o . 687   

 

É  óbv io  que TUSHNET não esconde seu ce t ic ismo sobre o  

j ud ic ia l  rev iew ,  ao dec larar  que ser ia  fe rvorosamente 688 favoráve l  a  es te  se  

                                                 
685 Idem,  ib idem,  p .  186.  
686 Idem,  ib idem,  p .  129-130 .  
687 Idem,  ib idem,  p .  119.  
688 “…wi ld ly  in  favor  o f  j ud ic ia l  rev iew” .  Idem,  ib idem,  p .  155 .  



t i vesse cer teza  de  que a  Suprema Cor te  e  a   soc iedade compar t i lhar iam a  

mesma idé ia  de  Const i tu ição .  

Nesse sent ido ,  a  indagação que permeia  o  t raba lho  de  

TUSHNET,  a  par t i r  da  na tureza po l í t i ca  da  Cor te  Const i tuc iona l ,   cons is te  

em saber  se  os  ju ízes  ter iam cond ições  de  reso lver  os  desacordos  sobre  o  

sent ido  da Cons t i tu ição  melhor  do  que os  agentes  po l í t i cos  e le i tos .   

Quanto  a  esse ponto ,  parece não haver  d isc repânc ias  en t re  as  

ponderações  de  TUSHNET e o  t raba lho  de  Jeremy WALDRON689,  po is  

também para  es te  a  noção de leg i t im idade es tá  baseada na vontade da  

maior ia ,  em um cr i té r io  de  igua ldade conceb ido  em cará ter  p roced imenta l ,  

po is  essa vontade major i tá r ia  reso lve  as  desavenças  soc ia is  de  uma forma 

respe i tosa,  na  med ida  em que não pr iv i leg ia  nenhum dos  pontos  de  v is ta  

que es tão  em d isputa690.     

Em que pese o  acer to  ELY e  TUSHNET sobre os  e fe i tos  da 

ju r isd ição em uma soc iedade p lu ra l ,  bem como a  inegáve l  con t r ibu ição de 

WALDRON para  a  compreensão de  um mode lo  p roced imenta l  de  so lução de  

d ispu tas  no  se io  da  soc iedade,  o  pos ic ionamento  desses  au tores  cont ra  o  

j ud ic ia l  rev iew de ixa  de  ponderar  ou t ra  pecu l ia r idade da  a t i v idade 

ju r isd ic iona l  já  há  mui to  sed imentada na  cu l tura  ju r íd ica  oc identa l ,  qua l  

se ja ,  a  de  que,  a t ravés  da ju r isd ição,  os  ju ízes  fazem atuar  a  norma 

ju r íd ica  aos  casos  concre tos691.  Por  esse mot ivo ,  observa-se uma autên t ica  

a t iv idade subs t i tu t i va  à  vontade das  par tes  no  processo jud ic ia l 692.   

Ao  respa ldar  seu pensamento no c r i té r io  leg i t imador  exerc ido 

pe la  vontade da  maior ia ,  os  re fe r idos  au tores  não se  preocupam em 

abordar ,  no  en tan to ,  o  cará ter  cont ramajor i tá r io  da  jur isd ição .    
                                                 
689 WALDRON,  Jeremy.  Law and D isagreement .  Ox fo rd :  Ox fo rd  Un ive rs i t y  

Press ,  1999 ,  p  109 .  
690 WARD,  ib idem,  p .  431 .  
691 CHIOVENDA,  G iuseppe .  Ins t i tu i ções  de  D i re i to  Processua l  C iv i l .  T rad .  

J .  Gu imarães  Menega le .  São  Pau lo :  Sara iva ,  1969 ,  p .  39 .    
692 CHIOVENDA,  G iuseppe ,  Pr inc ip i i   d i  D i r i t to  Processua le  C iv i l e ,  Nápo l i :  

Jovene ,  1965 ,  p .  290 .  



Sobre a  necess idade de manutenção de  um equ i l íb r io  de  fo rças  

na  soc iedade,  convém observar  que a  de fesa do  j ud ic ia l  rev iew por  

DWORKIN e  CAPPELLETTI  tem em conta  o  pos ic ionamento  do  Jud ic iá r io  

como “o  guard ião  dos  pr inc íp ios  e  va lo res  fundamenta is ” 693,   e  que,  por  i sso  

mesmo,  mantém-se f ie l  à  t rad ição democrá t ica  oc identa l ,  ao  pre tender  

p reservar ,  inc lus ive  cont ra  a  vontade da  maior ia ,  os  in te resses  da  minor ia .  

Na v isão de Lu iz  Werneck  VIANNA. . .  

 

P a r a  D w o r k in ,  c o m o  p a r a  C a p p e l l e t t i ,  a  c r i a ç ã o  j u r i s p r u d e n c i a l  d o  d i r e i t o  

t a m b é m  e n c o n t r a r i a  o  s e u  f u n d a m e n t o  n a  p r i m a z i a  d a  C o n s t i t u i ç ã o ,  

d o c u m e n t o  e m  q u e  s e  d e c l a r a m  o s  d i r e i t o s  e  a s  l i b e r d a d e s  f u n d a m e n t a i s  

 q u e  s e  i m p õ e m  à  v o n t a d e  d a  m a i o r i a . 694       

 

Nesse par t i cu la r ,  ao  lado das  v is íve is  p ropos ições  

cont ramajor i tá r ias  de  CAPPELLETTI ,  surge o  Hércu les  de  DWORKIN como 

defensor  das  minor ias  cont ra  os  excessos  da  maior ia .  Procedendo dessa 

fo rma,  “permi te  ao  ju iz  dec larar  um pr inc íp io ,  cu ja  na tureza se ja  ina ta  ao  

d i re i to  de  uma comunidade po l í t i ca  o rgan izada democra t icamente” 695.      

A  a t i v idade do  Jud ic iá r io ,  nessa perspec t iva  subs tanc ia l is ta ,  no  

que se repor ta  à  poss ib i l idade de a f i rmação dos  d i re i tos  fundamenta is ,  

dent re  os  qua is  os  soc ia is ,  decor re  de  um processo de  jud ic ia l i zação da  

po l í t i ca ,  em um s is tema democrá t ico  representa t ivo ,  e  tem por  escopo,  

p rec ipuamente ,  por  in te rméd io  da  med iação do  d i re i to ,  a  ob tenção do  bem-

es tar  e  não da  au tonomia .     

D ian te  dessas  premissas ,  na  d ia le t i zação ent re  os  parad igmas 

proced imenta is  e  subs tanc ia is  da  Cons t i tu ição 696,  pode-se  ver ,  ao  lado da  

                                                 
693 V IANNA,  ib idem,  p .  32 .  
694 Idem,  ib idem,  p .  34 .  
695 Idem,  ib idem,  p .  36 .  
696 A  conc lusão  a  que  chegamos  não  adere ,  por tan to ,  ao  an tagon ismo en t re  

subs tanc ia l i smo e  p roced imenta l i smo,  bas tan te  v i s íve l  na  dou t r ina  



tensão ent re  au tonomia  e  bem-es tar ,  a  opos ição en t re  a  l iberdade e  

igua ldade.  É  jus tamente  no conv ív io  dessas  pos turas  opos tas  que se 

most ra  la ten te  o  t raço  essenc ia l  da  democrac ia  p lu ra l is ta ,  que é  “a  tensão  

en t re  a  lóg ica  democrá t ica  da  igua ldade e  a  lóg ica  l ibera l  da  l iberdade” 697.  

Ao  que parece,  a  manutenção da democrac ia  p lu ra l i s ta  demanda 

que essa tensão se ja  va lo r izada e  não d isso lv ida 698,  o  que poderá  o ferecer  

uma respos ta  ao  an t igo  d i lema sobre  “como co locar  os  d i re i tos  ind iv idua is  

fo ra  do  a lcance das  regras  da  maior ia ” 699.    

A  manutenção do p lu ra l ismo,  no  sent ido de garant i r  os  d i re i tos  

ind iv idua is  e  os  in teresses  jur íd icos  das  minor ias ,  não descambará ,  ass im,  

para a  superva lor ização desses  in teresses  ind iv idua is  em det r imento de um 

conce i to  razoáve l  de  igua ldade.  Logo,  não serv i rá  de  pre tex to  para  a  

po tenc ia l ização das  des igua ldades .  

                                                                                                                                               
bras i le i ra .  Exempl i f i ca t i vamente ,  esse  an tagon ismo es tá  p resen te ,  de  um 

lado ,  na  perspec t i va  ado tada por  Len io  Lu iz  STRECK (Verdade  e  Consenso  

–  Cons t i tu i ção ,  Hermenêu t ica  e  Teor ias  D iscurs ivas .  R io  de  Jane i ro :  

Lumen Jur i s ,  2006 ,  pp .  13 /25) ,  que de fende  tenazmente  o  subs tanc ia l i smo 

como a  p rópr ia  cond ição  de  rea l i zação  da  democrac ia  para  pa íses  

per i fé r icos ,  enquanto  que  Marce lo  CATTONI  (D i re i to  Processua l  

Cons t i tuc iona l .  Be lo  Hor izon te :  Mandamentos ,  2001 ;  In te rpre tação 

Jur íd ica ,  p rocesso  e  tu te la  ju r isd ic iona l  sob  o  parad igma do  Es tado 

Democrá t ico  de  D i re i to .  Madr id :  Bo le t ín  Ju r íd ico  de  la  Un ive rs idad 

Européa  de  Madr id ,  n º  4 ,  2001 ;  Dev ido  Processo  Leg is la t i vo .  2  ed .  Be lo  

Hor izon te :  Mandamentos ,  2006)  ado ta ,  de  fo rma igua lmente  per t inaz ,  o  

p roced imenta l i smo,  na  l i nha  habermas iana ,  apos tando  na  sua  p ressupos ta  

au tode te rm inação  dos  c idadãos  como fo rma de  leg i t imação do  d i re i to .  Ta l  

an tagon ismo não  passou  desaperceb ido  para  Lúc io  An tôn io  Chamoun  

Jún io r ,  no  tex to  “A  teor ia  do  d iscu rso  não permi te  compreensões  

adequadas  à  te r ra  b ras i l i s? ”  In :  CATTONI ,  Marce lo .  Dev ido  Processo 

Leg is la t i vo .  2  ed .  Be lo  Hor izon te :  Mandamentos ,  2006  (Pre fác io  à  Segunda 

Ed ição) .            
697 MOUFFE,  Chan ta l .  La  Parado ja  Democrá t i ca .  T rad .  de  Tomás  Fernández  

Aús  y  Bea t r iz  Egu i lbar .Barce lona :  Ged isa ,  2003 ,  p .  200 .  
698 Idem,  ib idem,  p .  200.  
699 Idem,  ib idem,  p .  200.  



Nessa mesma med ida,  é  a  subs is tênc ia  do v íncu lo  tens iona l  ent re  

subs tanc ia l i smo e  proced imenta l i smo,  na  perspec t iva  do  agon ismo,  que 

poss ib i l i ta rá  a  sobrev ivênc ia  do  p lura l i smo em um s is tema democrá t ico  que 

agora  pode ser  chamado de  rad ica l .  

Sob essa ó t ica ,  a  preservação do v íncu lo  tens iona l  já  a lud ido 

poderá  t razer  ao  equ i l íb r io  e  ao comedimento  o  fenômeno da  jud ic ia l i zação  

da  po l í t i ca  sem,  contudo,  perder  de v is ta  que sua sobrev ivênc ia  é ,  em s i ,  

p roduto  do  p lura l ismo menc ionado.  Ta l  equ i l íb r io  será  a lcançado com a  

v isua l ização,  pe los  ju ízes ,  da  necess idade de  preservação do  ambien te  

democrá t ico ,  como consec tár io  do  própr io  p roced imenta l i smo,  mas de ixará  

la ten te  a  poss ib i l idade da rea l i zação dos  d i re i tos  à  saúde,  nos  moldes  do  

subs tanc ia l i smo,  desde que as  ou t ras  es feras  de  poder  most rem-se 

in jus t i f i cadamente  iner tes  para tan to ,  ou  no  caso em que não tenha s ido 

levada ad ian te ,  na es fera  púb l ica ,  a  necessár ia  ar t i cu lação da  soc iedade 

c iv i l  compat íve l  com as  cond ições  processua is  para  a  gênese democrát ica  

das  le is 700.  

Quando do  pro fer imento  de  dec isões  acerca  da  rea l ização do 

d i re i to  à  saúde,  o  mag is t rado não poderá  ag i r  como um mero ap l i cador  de  

normas,  mas deve es tar  c ien te  da  complex idade admin is t ra t i va  e  da  

repercussão po l í t i ca  de  suas  dec isões ,  inc lus ive  quanto  aos  aspec tos  

f inance i ros  re fer idos  à  e f icác ia  de  seus  ju lgados .  Conseqüentemente,  a  

tensão agonís t i ca  observada t ra rá  o  mag is t rado à  rea l idade de  sua própr ia  

cond ição de  agente  po l í t i co ,  sem o lv idar ,  no  en tan to ,  da  sua pecu l ia r  e  

permanente  cond ição de  garan t idor  desses d i re i tos  fundamenta is .  

D ian te  desse convív io  conf l i tuoso en t re  pos turas  opos tas ,  

percebe-se  que inex is tem cr i té r ios  va lora t ivos  ob je t i vamente  or ien tados ao  

cer to  ou  er rado 701,  mas is to  não s ign i f ica  que as  dec isões  jud ic ia is  f icarão  

                                                 
700 HABERMAS,  Jürgen .  D i re i to  e  Democrac ia  –  en t re  fac t i c idade  e  

va l idade .  Vo l .  I I .  R io  de  Jane i ro :  Tempo Bras i le i ro ,  1997 ,  p .  326 .  
701 WALDRON,  Jeremy.  Law and D isagreement .  Ox fo rd :  Ox fo rd  Un ive rs i t y  

Press ,  1999 ,  p .  186-187 .  



expostas  ao  arb í t r io  sub je t i vo  do  ju lgador .  Cer tamente ,  a  v ida  soc ia l  e  

po l í t i ca  pede que se ja   tomada de terminada dec isão de  acordo com um 

molde  que não perca de  v is ta  o  cará te r  da pos i t i v idade do  d i re i to .  

Quanto  a  esse  ponto ,  cabe uma d ig ressão:  para Jeremy 

WALDRON,  uma dec isão pode se  embasar  em duas  moda l idades  de  

va lo res :  os  in t r ínsecos  e  os  ex t r ínsecos ,  sendo aque les  re lac ionados ao  

proced imento  e  es tes  conec tados  ao  conteúdo da  dec isão .   

É  inegáve l  a  imposs ib i l idade de  ob tenção de  um consenso 

permanente  sobre  assuntos  re levantes ,  d ian te  da  conv ivênc ia  conf l i tuosa 

de  en tend imentos  sobre  a  v ida soc ia l ,  o  que imposs ib i l i ta  a  a fe r ição  desse 

va lo r  ex t r ínseco.  As dec isões  tomadas,  por tan to ,  deverão  basear -se em 

seu va lo r  in t r ínseco e  isso será  poss íve l  com a  adoção do c r i té r io  

ma jor i tá r io  de  tomada de dec isões ,  com a  preservação do  idea l  de  

au togoverno,  bem como o reconhec imento  da  igua ldade dos  c idadãos e  sua 

capac idade de  tomar  dec isões  au tônomas 702.   

No in tu i to  de  ev i ta r  que ta l  idé ia  major i tá r ia  descambe para um 

mode lo  po l í t i co  hegemônico ,  WALDRON defende que uma dec isão 

respe i tosa em re lação a  esses  va lo res  tem como d i re t r iz  a  preservação das  

d i fe renças de  op in iões  en t re  os  ind iv íduos ,  po is  os  desacordos  são 

própr ios  às  c i rcuns tânc ias  da  v ida  po l í t i ca 703.  Quanto  ao  mais  lec iona:  

 

W e  d o  d i s a g r e e  a b o u t  r i g h t s  a n d  i t  i s  u n d e r s t a n d a b l e  t h a t  w e  d o .  W e  s h o u l d  

n e i t h e r  f e a r  n o r  b e  a s h a m e d  o f  s u c h  d i s a g r e e m e n t ,  n o r  h u s h  a n d  h u s t l e  i t  

a w a y  f r o m  th e  f o r u m s  i n  w h i c h  i m p o r t a n t  d e c i s i o n s  o f  p r i n c i p l e  a r e  m a d e  i n  

o u r  s o c i e t y .  W e  s h o u l d  w e l c o m e  i t .  S u c h  d i s a g r e e m e n t  i s  a  s i g n  –  t h e  b e s t  

p o s s i b l e  s i g n  i n  m o d e r n  c i r c u m s t a n c e s  –  t h a t  p eo p l e  t a k e  r i g h t s  s e r i o u s l y .  O f  

c o u r s e ,  a s  I  h a v e  s a i d  a  m i l l i o n  t i m e s ,  a  p e r s o n  w h o  f i n d s  h i m s e l f  i n  a  

d i s a g r e e m e n t  w i t h  o t h e r s  i s  n o r  f o r  t h a t  r e a s o n  d i s q u a l i f i e d  f r o m  r e g a r d i n g  
                                                 
702 Idem,  ib idem,  p .  117-118 .   
703 WALDRON,  Je remy.  A  d ign idade  da  Leg is lação.  T rad .  Lu is  Car los  

Borges .  São  Pau lo .  Mar t i sn  Fon tes ,  2003,  p .  175-183 .  



h i s  o w n  v i e w  a s  c o r r e c t .  W e  m u s t ,  e a c h  o f  u s ,  k e e p  f a i t h  w i t h  o u r  ow n  

c o n v i c t i o n s .  B u t  t a k i n g  r i g h t s  s e r i o u s l y  i s  a l s o  a  m a t t e r  o f  h o w  w e  r e s p o n d  t o  

c o n t r a d i c t i o n  b y  o t h e r s ,  e v e n  o n  a n  i s s u e  o f  r i g h t s . 704  ( o s  g r i f o s  s ã o  d o  

a u t o r )   

 

E ar remata :   

 

T o  t a k e  r i g h t s  s e r i o u s l y ,  t h e n ,  i s  t o  r e s p o n d  r e s p e c t f u l l y  t o  t h i s  a s p e c t  o f  

o t h e r n e s s  a n d  t h e n  t o  b e  w i l l i n g  t o  p a r t i c i p a t e  v i g o r o u s l y  –  b u t  a s  a n  e q u a l  –  

i n  t h e  d e t e r m i n a t i o n  o f  h o w  w e  a r e  t o  l i v e  t o g e t h e r  i n  t h e  c i r c u m s t a n c e s  a n d  

t h e  s o c i e t y  t h a t  w e  s h a r e . 705            

 

Por tan to ,  mu i to  embora  o  pro je to  de  WALDRON es te ja  re fe r ido  a  

um mode lo  que pontua  a  poss ib i l idade de  conv ivênc ia  harmon iosa  en t re  

pos ic ionamentos  d iversos  e  d iscordantes ,  a  par t i r  de  um proced imento  

de l ibera t ivo  que possa ser  es tabe lec ido  pe lo  poder  leg is la t i vo  democrát ico ,  

respa ldado em um in te rcâmbio  rac iona l  de  argumentos ,  suas  propos ições  

não o lv idam da pecu l ia r idade de  que o  tex to  aprovado pe la  ma ior ia  rege as  

re lações  ju r íd icas  ex is ten tes  no  se io  da  soc iedade,  a  poss ib i l i ta r  que os  

ju ízes  dec idam as  cont rovérs ias  da í  adven ien tes  a  par t i r  desse texto .  

Propugna,  para  esse f im,  que se ja  mant ida  a  idé ia  de pos i t i v idade do 

d i re i to ,  na qua l  ju ízes  devem manter  o  compromisso po l í t ico  de  ev i ta r  a  

contaminação de  seus  ju ízos  dec isór ios  por  p re tensões  mora is  pessoa is .  

Em que pese a  inex is tênc ia  de uma fórmula  ou d i re t r i z  que possa 

imun izar  os  ju lgadores  cont ra  o  a rb í t r io  do  sub je t iv ismo,  é  impor tan te  

ressa l tar ,  com respa ldo  nas  idé ias  de  Jeremy WALDRON,  que a  

v isua l ização de  pontos  de  v is ta  ob t idos  a  par t i r  da aná l ise  de  propos ições  

em conf l i to  não nos  leva  ao dec is ion ismo ou desrespe i to  aos  d i re i tos  

                                                 
704 WALDRON,  Jeremy.  Law and  D isagreement ,  p .  311-312 .  
705 Idem,  ib idem,  p .  312.   



sub je t ivos .  Ao cont rár io ,  essa d ivers idade de poss ib i l idades  permi t i rá  que 

ta is  d i re i tos  se jam e fe t ivamente  exerc idos ,  po is  v iab i l i za  o  exerc íc io  das  

prer rogat ivas  po l í t i cas  e  ju r íd icas  de ind iv íduos  au tônomos,  em um 

ambiente  democrá t ico  e  p lu ra l .  

Essa perspec t iva  de WALDRON,  por tan to ,  permi te  chegar -se ao  

en tend imento  que propugna a  poss ib i l idade de  coex is tênc ia  conf l i tuosa de  

pos turas  que se  inc l inam,  em maior  ou menor  grau ,  o ra  aos  parad igmas 

cons t i tuc iona is  subs tanc ia is ,  o ra  aos  proced imenta is . 706  

Ta l  pos ic ionamento aprox ima-se  também do própr io  agon ismo,  

que assume a  cond ição de  poss ib i l idade de  coesão en t re  o  l ibera l ismo 

po l í t i co  e  a  democrac ia ,  ou  do  conv ív io  en t re  a  lóg ica  l ibera l  da  l iberdade e  

a  lóg ica  democrá t ica  da  igua ldade,  ra t i f i cando,  por  essa senda,  o  

compromisso,  respec t ivamente ,  da  manutenção dos  d i re i tos  humanos e  a  

demarcação de  espaço para  a  au tonomia  pr ivada,  na  mesma medida  em 

                                                 
706 Para  Chr is topher  L .  E ISGRUBER (Democracy  and  d isagreement :  A  

comment  on  Je remy Waldron ’s  Law and  d isagreement .  New York :  New York  

Un ive rs i t y  Schoo l  o f  Law –  Journa l  o f  Leg is la t ion  and  Pub l ic  Po l icy ,  2002 ,  

vo l .  6 ,  n .  1 ,  p .  35 -46  -  p .  39 )  . . . ”The  f i r s t  s tep  o f  th is  a rgument  i s  c r i sp ly  

embod ied  in  Wa ldron ’s  s ta tement  tha t  democracy  en ta i l s  tha t  ‘ t he  peop le  

a re  en t i t led  to  govern  themse lves  by  they  own judgments ’ ,  i nc lud ing  

judgments  wh i t  regard  to  reasonab ly  con t rover ted  ques t ions  o f  j us t ice  and  

mora l i t y .  Tha t  i s  a  power fu l  idea .  Indeed ,  we  migh t  go  fu r ther  and  say  tha t  

i nso far  as  we  care  abou t  the  p r i v i lege  o f  govern ing  ourse lves ,  we shou ld  

care  mos t  o f  a l l  t ha t  we  govern  ourse lves  w i th  regards  to  ques t ion  abou t  

jus t ice .  I f  democracy  mat te rs  to  us ,  i n  o ther  words ,  we  ough t  to  wan t  se l f -

government  w i th  regards  to  the  th ings  tha t  mat te r ,  and  no t  jus t  the  m inor  

de ta i l s  tha t  do  no t .  Now,  o f  course ,  there  a re  some th ings  –  such  as ,  fo r  

examp le ,  j a i l ing  innocen t  peop le ,  o r  censor ing  po l i t i ca l  speech  –  tha t  

democrac ies  may  no t  j us t l y  do ,  no  mat te r  how popu lar  such  measures  

m igh t  be .  Wa ldron ’s  a rgument  does  no t  deny  the  ex is tence  o f  such  l im i ts .  

On  the  con t ra ry ,  he  recogn izes  tha t  democrac ies  a re  ob l iga ted  to  respec t  

cer ta in  r igh ts  and  p r inc ip les .  He  po in ts  ou t ,  however ,  tha t  there  w i l l  

i nev i tab ly  be  good fa i th  d isagreement  abou t  wh ich  r igh ts  and  pr inc ip les  

ough t  to  be  respec ted ,  and  ma in ta ins  tha t  such  d isagreements  ough t  to  be  

reso lved  democra t ica l l y .   



que assegura  a  soberan ia  popu lar  e  de l im i ta  o  que podemos en tender  por  

au tonomia púb l ica 707.  

Ass im,  con t ra r iamente  aos  pontos  de par t ida  teór icos  que 

pontuam o an tagon ismo ent re  comuni ta r is tas  e  l ibera is  sobre  o 708,  essas  

propos ições  de  WALDRON permi tem a inda a  de fesa do conv ív io  agonís t i co  

en t re  os  d i re i tos  fundamenta is  e  a  soberan ia  popu lar 709.  É  essa a  pos ição 

de HABERMAS,  para  quem a soberan ia  é  cond ição de poss ib i l idade do 

exerc íc io  dos  d i re i tos  fundamenta is ,  po is  os  c idadãos só  podem exercê- los  

à  med ida  que de f in i rem soberanamente  as  cond ições  de  leg i t imação do  

                                                 
707 Como a  l inha  mes t ra  des ta  pesqu isa  cons is te  na  a f i rmação do  

agon ismo,  e  não  do  an tagon ismo en t re  a  au tonomia  p r i vada  e  a  au tonomia  

púb l ica ,  o  t raba lho  não  d iscor re rá  sobre  a  conhec ida  d ivergênc ia  en t re  os  

l i bera is  e  os  comun i ta r is tas :  es tes ,  no  sen t ido  de  a f i rmar  a  p r imaz ia  da  

au tonomia  púb l ica ;  aque les ,  da  au tonomia  p r i vada.  TAYLOR,  Char les .  E l  

mu l t i cu l tu ra l i smo y  “La  po l í t i ca  de l  reconoc im ien to” .  Comentár ios  de  Amy 

GUTMANN,  S teven ROCKFELLER,  Michae l  WALZER e  Susan WOLF.  Trad .  

Món ica  U t r i l a  de  Ne i ra .  Méx ico :  Fondo  de  Cu l tu ra  Económica ,  1993 ,  p .  20 .       
708 Idem,  ib idem,  p .  20 .  
709 “Wa ld ron ’s  c la im tha t  the  peop le  a re  en t i t l ed  to  govern  themse lves  w i th  

regard  to  mat te r  o f  j us t ice  is  thus  con t rovers ia l ,  bu t  i t  i s  a l so ,  i n  my  

judgment ,  power fu l l y  a t t rac t ive .  For  mos t  o f  us ,  ou r  commi tment  to  

democracy  and  se l f -government  runs  deep ,  and  on ly  w i th  g rea t  reg re t  ( i f  a t  

a l l )  wou ld  we  admi t  tha t  the  peop le  a re  incapab le  o f  de l ibera t ing  and 

dec id ing  abou t  the  ques t ions  tha t  mat te r  mos t .  Lawyers  and  po l i t i cs  

theor is ts  too  o f ten  de fend  cons t i tu t iona l  l im i t s  and  jud ic ia l  rev iew on  the  

bas is  o f  the  idea  tha t  the re  a re  mora l  l im i ts  upon  what  a  democra t ic  peop le  

may  do .  Tha t ’s  so ,  bu t  i t  begs  the  ques t ion  o f  who ,  o the r  than  the  peop le ,  

shou ld  dec ide  the  con ten t  o f  those  l im i t s ,  g i ven  tha t  they  a re  durab ly  

con tes ted  and  tha t  the re  i s  no  a lgor i thm fo r  p roduc ing  the  answer .  Wa ld ron  

has  h igh l igh ted  the  case  in  favor  o f  a l l ow ing  the  peop le  to  dec ide  these 

fundamenta l  ques t ion  fo r  themse lves ,  and ,  i n  do ing  so ,  he  has  made tha t  I  

regard  as  a  ma jo r  con t r ibu t ion  to  cons t i tu t iona l  theory . ”  E ISGRUBER,  

ib idem,  p .  40 .   



proced imento  democrá t ico  d iscurs ivo ,  ap to  a  de terminar  ta is  c r i té r ios  e  as  

cond ições  do  exerc íc io  desses  d i re i tos 710.  

De fa to ,  como já  a lud ido an ter io rmente ,  c idadãos por tadores  de 

d i re i tos  sub je t i vos  não podem ser  v is tos  como “ ind iv íduos  a tomizados  e  

a l ienados que se en tesam possess ivamente  uns  cont ra  os  ou t ros ” 711.  

Ev identemente ,  su je i tos  de  d i re i to  são au tores  de  d i re i tos  sub je t i vos  

rec lamáve is 712 e  seu  exerc íc io  se  dá  numa “ordem de d i re i to  ob je t i vo  e  

obr iga tór io ,  com t raços  sub je t iv is tas” 713,  sem perder  de  v is ta  seu c r i té r io  

leg i t imador ,  respa ldado no  “assent imento  gera l ” 714.   

Essa imagem de soberan ia ,  ora  adotada como regra ,  deverá,  no 

en tan to ,  conv iver  agon is t i camente  com a  poss ib i l idade de v ig i lânc ia  e  

asser t i v idade do  Poder  Jud ic iá r io  na  de fesa dos  pr inc íp ios  e  va lo res  

fundamenta is  que or ien tam nossa v ida po l í t i ca  e  soc ia l .  A va lo r ização da 

tensão en t re  essas  pos turas  essenc ia lmente  d ivergentes ,  que se  a l inham 

com os  parad igmas proced imenta is  e  subs tanc ia is  da  Const i tu ição ,  a  par  

de  manter  a  poss ib i l idade de  cont ínua recons t rução de  um mode lo  para a  

democrac ia ,  sob  o  ponto  de  v is ta  da  preservação das  l iberdades púb l icas ,  

p rop ic iará  uma aber tu ra  para  o  gozo dos  d i re i tos  pres tac iona is ,  ao e lencar  

como seu escopo pr imord ia l  o  es tabe lec imento  de  equ i l íb r io  en t re  

au tonomia e  bem-es tar .  
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Capí tu lo  V 
Autonomia e  bem-estar:  um novo escopo para  a  jur isdição?  
 

 

 

 

O u t r o  e s c o p o  p o l í t i c o  c o n s i d e r a d o  é  o  c u l t o  à  l i b e r d a d e .  
T r a t a - s e  d a s  l i b e r d a d e s  p ú b l i c a s ,  e  e s p e c i a l m e n t e  d a s  
g a r a n t i a s  d e  p r e s e r v a ç ã o  d o  p r i n c í p i o  l i b e r a l  n a s  r e l a ç õ e s  
e n t r e  o  E s t a d o  e  o s  i n d i v í d u o s .  O  E s t a d o  d e m o c r á t i c o  f a z  
a  s o l e n e  p r o m e s s a  d e  o b s e r v á - l a s  e  l i m i t a r  o  e x e r c í c i o  d o  
p o d e r  d e  m od o  a  n ã o  i n v a d i r  a  e s f e r a  d e  l i b e r d a d e  d e i x a d a  
a o s  i n d i v í d u o s  s e m  d a n o  à  v i d a  d o  g r up o  e  a o  
d e s e n v o l v i m e n t o  d o s  o b j e t i v o s  c o m u n s .  
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5.1 .  Di ret r izes para  uma nova conduta  judic ia l  
 

Como já  ins is tentemente  menc ionado nes te  t raba lho,  a  

observânc ia  do  escopo de  manutenção do  equ i l íb r io  en t re  au tonomia e  

bem-es tar  pede a  adoção de  uma pos tura  jud ic ia l  que não se  f i l i e  à  

compreensão de  que os  d i re i tos  fundamenta is ,  segundo a  concepção 

subs tanc ia l  do  Tex to  Cons t i tuc iona l ,  se jam v is tos  como a lgo  re fe r ido  a  uma 

ordem ob je t i va  de  va lo res ,  por tan to ,  como e lementos  de  uma es t ru tu ra  

normat iva  fundada em pr inc íp ios  suprapos i t i vos  do  d i re i to ,  com va l idade 

incond ic iona l ,  a  exemplo  do  que ocor re  com a  jur isprudênc ia  re inante ,  ho je ,  

em nosso pa ís .  

Ao mesmo tempo,  a  equação en t re  au tonomia  e  bem-es tar  

demanda a  sens ib i l idade do  ju iz  quanto  aos  argumentos  de  pr inc íp io  

po l í t i co  p resentes  em seu meio  soc ia l ,  no  momento  da  e laboração da  

dec isão  ju r íd ica ,  inc lus ive  quanto  aos  que l im i tam a  f ru ição imed ia ta  

desses  d i re i tos ,  ou d i tam cr i té r ios  de se leção e  de gu ia  para  o  seu 

exerc íc io ,  como,  por  exemplo ,  a  aná l ise  de  cont ingênc ias  f inance i ras  do  

Es tado.  Esse pos ic ionamento,  ademais ,  ev idenc ia  a  necess idade de  



e laboração de  um molde  po l í t i co  de  conv ivênc ia  soc ia l  que não res t r in ja  a  

au tonomia dos  c idadãos.       

Des tar te ,  o  es forço  da  mag is t ra tu ra  em af i rmar  d i re i tos  sub je t i vos  

cons t i tuc iona is  que assegurem o  bem-es tar ,  como decor rênc ia  da  

au tonomia pr ivada dos  c idadãos ,  não deve impor ta r  no  sacr i f í c io  de  sua 

autonomia púb l ica .   

Nesse contex to ,  a  a t i v idade jud ic ia l ,  marcada por  uma 

asser t i v idade que busca concre t izar  d i re i tos  soc ia is ,  com o  respe i to  à  

a f i rmação das  ident idades  dos  su je i tos  cons t i tuc iona is ,  ao  passo em que 

tende a  a f i rmar  a  p r imaz ia  da  igua ldade,  não descons iderará  a  

ind ispensab i l idade da  preservação da  l iberdade.  

Em a tenção a  esses  parad igmas,  é  poss íve l  ava l ia r  c r i t i camente  a  

re tó r ica  adotada nas  l inhas  dec isór ias  sus ten tadas  pe lo  Poder  Jud ic iá r io  

Bras i le i ro  no  t ra to  do  d i re i to  à  saúde,  bem como propor  a l te rna t ivas  aos  

argumentos  puramente  subs tanc ia l i s tas  p resentes  nas  dec isões  do  

Super io r  Tr ibuna l  de Jus t iça  e  do  Supremo Tr ibuna l  Federa l ,  sem ca i r  no  

prec ip íc io  das  genera l i zações  que marcam o  d iscurso  de  imposs ib i l idade de  

rea l ização desses  d i re i tos  em v i r tude de  cont ingênc ias  orçamentár ias .  

A  adoção desse equ i l íb r io ,  o ra  re t ra tado como um autên t ico  

escopo po l í t i co  da  ju r isd ição 715,  não permi t i rá ,  ass im,  a  manutenção de  

argumentos  que propugnem o cará ter  abso lu to  da rea l ização dos  d i re i tos  

p res tac iona is ,  em v i r tude,  por  exemplo,  da  a f i rmação de seu cará ter  

fundamenta l  e  ind isponíve l ,  a  teor  do  que d ispõem os  ar t igos  5º ,  caput  e  

196,  da  Cons t i tu ição  Federa l ,  em det r imento de  ou t ros  in te resses  do  

Es tado,  inc lus ive  no que se  repor ta  ao imp lemento  de  suas  d i re t r i zes  

f inance i ras  e  f i sca is .   

Da mesma fo rma,  a  f im de  en f ren tar  os  p rob lemas que surgem 

com a  inserção do  ju iz  em uma seara de  aná l ise  de  poss íve is  omissões  
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admin is t ra t i vas ,  a  dec isão  jud ic ia l ,  a lém de procurar  cercar -se  dos  

apontamentos  técn icos  re la t i vos  à  re fe r ida  es fera  de  a tuação do poder  

execut ivo ,  deverá  a ten tar  a inda à  repercussão de sua dec isão no  âmbi to  

p rópr io  à  Admin is t ração Púb l ica .   Com is to ,  o  Ju iz  assumirá ,  às  c la ras ,  os  

ônus  decor ren tes  de sua pos tura  a t i v is ta ,  ao  se  apro fundar  na  percepção 

dos  e fe i tos  de  sua conduta  dec isór ia .       

Para  a lcançar  esses  escopos,  no sent ido  de  levar  ad ian te  o  

p ro je to  de  un iversa l i zação de  po l í t i cas  de  imp lementação de  d i re i tos  

soc ia is  precon izado na  Const i tu ição Federa l ,  most ra-se  ind ispensáve l  a  

mudança da  pos tura  do  ju iz  de  pr ime i ro  g rau ,  bem como dos  in tegran tes  

dos  t r ibuna is ,  na  condução do processo.   

Como já  a lud ido an ter io rmente ,  a  Cons t i tu ição Federa l ,  ao  mesmo 

tempo em que prescreve como fundamenta l  o  d i re i to  à  saúde,  confere  ao  

Es tado a  a t r ibu ição de  promover  um con jun to  de  ações  e  serv iços  púb l i cos  

ind ispensáve is  à  redução dos  r i scos  de doenças ,  bem como garan t i r  à  

popu lação “o  acesso un iversa l  e  igua l i tá r io  às  ações  e  aos  serv iços  para  a  

p romoção,  a  p ro teção e  a  recuperação da  saúde” 716.     

Ass im,  cabe ao  nosso S is tema Ún ico ,  como ins t i tu ição  do  d i re i to  

san i tár io  b ras i le i ro ,  a  incumbênc ia  de in tegrar  e  o rgan izar  as  ações  

a t inentes  à  p romoção da  saúde.  Nesse sent ido ,  é  conven ien te  lembrar  que ,  

à  v is ta  de  sua re levânc ia ,  o  d i re i to  à  saúde tem sua imp lementação,  

f i sca l ização e  cont ro le  dev idamente  a t r ibuídos  ao poder  púb l i co ,  sendo que 

a  execução d i re ta  de  suas  ações  e  serv iços ,  pe lo  Es tado,  é  p roced ida  por  

de terminadas ins t i tu ições  ju r íd icas ,  a  quem incumbe sua promoção,  

p ro teção e  recuperação 717.   

É  impor tante  re i te rar  a inda que o  s is tema adota ,  como d i re t r izes ,  

com respa ldo  no  ar t .  198 da  Const i tu ição Federa l ,  a  descent ra l i zação,  “com 
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d i reção ún ica  em cada es fera  de  governo” ,  o  a tend imento  in tegra l ,  “com 

pr ior idade para as  a t i v idades  prevent ivas ,  sem pre ju ízos  dos  serv iços  

ass is tenc ia is ” ,  a  par t i c ipação da  comunidade e ,  f ina lmente ,  o  f inanc iamento  

permanente ,  “com v incu lação de  recursos orçamentár ios” .  

Para  se  manter  f ie l  a  essas  d i re t r izes  cons t i tuc iona is ,  o  ju lgador  

deve es tar  a ten to ,  pr ime i ramente ,  ao  pr inc íp io  do  a tend imento  in tegra l ,  

que propugna ser  p r ior i tá r ia  a  adoção de a t iv idades prevent ivas  de  

pro teção da  saúde 718,  mu i to  embora  não se  esqu ive  da  cons ta tação da  

necess idade da in te rvenção cura t iva .  

Com e fe i to ,  o  a tend imento  in tegra l  p ropugnado no tex to  lega l  

re fe re-se  a  “ todos  os  proced imentos  te rapêut icos  reconhec idos  pe la  c iênc ia  

e  au tor izados  pe las  au tor idades  san i tár ias  competen tes” 719,  os  qua is  devem 

ser  “d ispon ib i l i zados  para a  p ro teção da saúde da  popu lação” 720,  

independentemente  do  n íve l  de  complex idade envo lv ido ,  po is  abarca  os  

p roced imentos  ambu la to r ia is  ma is  s inge los ,  a té  “os  t ransp lan tes  mais  

complexos” 721.  

D igna de no ta  a inda é  a  ind ispensáve l  par t i c ipação da 

comunidade na  fo rmulação,  ges tão  e  execução das  ações  e  dos  serv iços  

púb l icos  de  saúde 722,  o  que se dará  por  me io  de suas  conferênc ias  e  

conse lhos 723,  sem pre ju ízo  da c r iação de  ou t ros  mecan ismos de  

par t i c ipação da  soc iedade c iv i l  na  admin is t ração do s is tema.  

Como essa operação es tá  fundamentada na  par t i c ipação soc ia l ,  

ta l  mode lo  p lura l  de  ges tão adota ,  para  o  prossegu imento  de  seus 

propós i tos ,  um proced imento que não pode presc ind i r  de  “debates ,  
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pressões  e  p ropos tas ,  numa conv ivênc ia  democrá t ica  de  a to res  da  

soc iedade com a tores  Governamenta is ” 724.   

Des ta  fe i ta ,  percebe-se  que a  Cons t i tu ição Federa l  adotou ,  como 

a t r ibu to  da  leg i t imação das  dec isões  que or ien tam a  ges tão  do  S is tema 

Ún ico  de  Saúde,  o  acesso à  de l iberação púb l ica  p lu ra l ,  jus tamente  em 

v i r tude da necess idade de  buscar  os  subs t ra tos  da  vontade de seus  

par t íc ipes  sobre  a  def in ição dos  parad igmas de l ineadores  das  precedênc ias  

a  serem a tend idas ,   em face  dos  recursos  e  meios  d isponíve is  para  tan to .  

Nesse sent ido ,  para  que possa leg i t imar  as  esco lhas  que 

or ien tarão sua dec isão  jud ic ia l  sobre  ques tões  de  saúde,  o  mag is t rado 

também não poderá,  como regra ,  presc ind i r  da  busca,  em seu t raba lho  

ju r isd ic iona l ,  dos  argumentos  que tes t i f iquem o  sent ido  da  s ín tese da  

vontade desses  mesmos par t íc ipes .  

 

 

5.2 .  Necessidade de mudança do palco jur isdic ional  de  
d iscussão sobre  questões de saúde 
 
 
As pecu l ia r idades  que cercam a  rea l i zação do d i re i to  à  saúde,  

sob o  p r isma do agon ismo,  cer tamente  de terminarão  a  busca de  um pa lco  

jud ic ia l  mais  adequado,  onde,  em v i r tude da  na tureza e  e f i các ia  do  remédio  

ju r íd ico  pos to  a  exame do Jud ic iá r io ,  será  poss íve l  aca tar  os  p r inc íp ios  

po l í t i cos  ind ispensáve is  à  rea l i zação de  d i re i tos  soc ia is ,  na  mesma 

proporção em que se  most re  ponderáve l  o  es tabe lec imento do  equ i l íb r io  

agora  em aná l ise .  

A  ace i tação da poss ib i l idade de  rea l ização de um escopo do  

processo 725 não necessar iamente  v incu lado ao  jud ic ia l ,  é  ind ispensáve l  à  
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determinação de  es t ra tég ias  de  um ag i r  dec isór io  que,  ao  se embasar  em 

pr inc íp ios  po l í t i cos ,  não o lv ide  da pecu l ia r idade de  que seu te los  é 

a lcançáve l  por  me io  de  proced imentos  ju r íd icos .  

É  bem conhec ida  a  tese  de  Când ido  Range l  DINAMARCO sobre 

os  escopos  po l í t i cos  da  ju r isd ição,  a f i rmando t ra tar -se  de  um compromisso 

da  mag is t ra tu ra ,  na órb i ta  de seu ag i r  jud ic ia l ,  com a  es tab i l idade das  

ins t i tu ições  po l í t i cas ,  o  exerc íc io  da  c idadan ia  e ,  f ina lmente ,  a  p reservação 

do  va lo r  da  l iberdade 726.  

O sent ido das  propos ições  de  DINAMARCO encaminha-se para  a  

de fesa de  que o  processo jud ic ia l  deve concor rer  para a  es tab i l idade das  

ins t i tu ições  po l í t i cas ,  sem o lv idar  a  necessár ia  aber tu ra  de  espaço para  a  

par t i c ipação dos  c idadãos  na  v ida  e  no  des t ino  do  Es tado.  

Nesse v iés ,  des taca  o  s is tema processua l  jud ic ia l  como um 

autên t ico  mecan ismo de par t ic ipação po l í t i ca  da  soc iedade,   p romovendo 

ass im a  própr ia  c idadan ia .  A  percepção do  au tor ,  em verdade,  é  no  sent ido  

de  que a  v isão  de  ins t rumenta l idade do processo não pode presc ind i r  da  

t ranscendênc ia  dos  escopos  soc ia is  e  ju r íd icos  da  ju r isd ição,  devendo ver ,  

em seus  escopos po l í t i cos ,  a  poss ib i l idade de  manutenção de uma ordem 

ju r íd ica  jus ta ,  sem perder  o  foco  na  poss ib i l idade de prop ic iar  a  

es tab i l idade de  suas  ins t i tu ições .   

Para  o  imp lemento desses  escopos po l í t i cos ,  na  busca do  

equ i l íb r io  e  da  es tab i l idade ora  propugnada,  é  fundamenta l  que o  

mag is t rado se  envo lva  em uma ar t i cu lação soc ia l  e  po l í t i ca  no  sent ido de  
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dar ,  progress ivamente ,  p r imaz ia  à  esco lha  de um remédio  ju r íd ico  

cons t i tuc iona l  que a f i rme sua ên fase  à  tu te la  de  in teresses  ju r íd icos  meta-

ind iv idua is ,  de ixando as  ações  de  tu te la  a  in te resses  ind iv idua is  para a  

es fera  das  excepc iona l idades .  

Exp l icando melhor ,  cons igne-se que,  para a t ing i r  esses  ob je t i vos ,  

é  ind ispensáve l  a  consc ien t ização da  advocac ia ,  do  Min is tér io  Púb l ico  e  

dos  órgãos  de  de fensor ia  púb l i ca  sobre a  necess idade de  ve icu lação dos  

in te resses  re fer idos  ao  d i re i to  à  saúde por  in te rméd io  da  ação c iv i l  púb l i ca ,  

bem como buscar  uma compreensão,  por  par te  da  Mag is t ra tu ra  nac iona l ,  

sobre  as  pecu l ia r idades  que cercam a  e f i các ia  de  suas  sentenças .  

A  poss ib i l idade de  imp lementação do  d i re i to  à  saúde pe lo  Poder  

Jud ic iár io ,  se  ana l isada sob o  en foque do  propugnado equ i l íb r io  en t re  

au tonomia e  bem-es tar ,  passa,  por tan to ,  em um pr ime i ro  momento ,  pe lo  

es forço  do Min is té r io  Púb l ico  e  da  Mag is t ra tu ra  de  se  ar t icu larem com os  

órgãos  de  de fesa  do  Es tado e  com as  Defensor ias  Púb l icas ,  no  sent ido  de  

ob ter  a  sens ib i l i zação dos  re fer idos  órgãos  sobre  a  ind ispensab i l idade do  

t ra tamento ju r isd ic iona l  desse tema,  com a  adoção de  uma ação que 

possua cará te r  de ponderação sobre os  in te resses  d i fusos  ju r id icamente  

re levantes  e  que,  pe lo  aspec to  de  sua genera l idade,  imponha-se  por  me io  

de  uma sentença de cunho normat ivo ,  ao  reve lar  a  pecu l ia r idade de  que 

sua co isa  ju lgada “se a lavanca u l t ra  par tes  e  erga omnes ” 727.   

Esse  aspec to  de  aprec iação jud ic ia l  do  d i re i to  à  saúde,  com a  

impos ição da  e f i các ia  erga  omnes  do  prov imento  jud ic ia l  que de l im i te  seus  

parâmet ros ,  te rá  ass im o  condão de  or ien tar  a  a tuação es ta ta l  para  o  

a tend imento ,  a  esses  in teresses  ju r id icamente  re levantes ,  segundo um 

molde razoave lmente  re fe r ido a  c r i té r ios  isonômicos ,  po is  suas  regras  

                                                 
727 MANCUSO,  Rodo l fo  de  Camargo .  Ação  C iv i l  Púb l ica  –  em de fesa  do  

Me io  Ambien te ,  do  Pa t r imôn io  Cu l tu ra l  e  dos  Consumidores .  9  ed .  São  

Pau lo :  RT,  2004 ,  p .  434 .  



te rão  va l idade sobre todas  as  re lações  e  s i tuações  ju r íd icas  de  uma dada  

comunidade po l í t i ca 728.   

Esses  mesmos c r i té r ios  serão es tabe lec idos  com a  ponderação 

sobre  os  recursos  mater ia is  d isponíve is  e  ou t ras  poss íve is  con t ingênc ias  

em curso na  soc iedade.  Por  isso ,  no processo de e laboração da dec isão,  

no  t ranscor rer  do respec t ivo  proced imento ,  o  ju iz  deve poss ib i l i ta r  a  

rea l ização de  aud iênc ias  para  co lher  o  pos ic ionamento de  parce la  

s ign i f ica t i va  dos  agentes  responsáve is  pe la  execução desses  programas,  

reg is t rando nos  au tos ,  a lém da op in io  dos  técn icos  responsáve is  por  essas  

ações  e  serv iços  púb l icos  de  saúde 729,  a  man i fes tação de  representan tes  

das  respec t ivas  conferênc ias  e  conse lhos 730 que  compõem o  S is tema Ún ico  

de  Saúde 731,  podendo igua lmente poss ib i l i ta r  a  o i t i va  de  ou t ros  in tegrantes  

da  soc iedade c iv i l .  

                                                 
728 Bras i l .  Le is ,  dec re tos  e tc .  A r t .  16  de  Le i  7347 /85 .  
729 B ras i l .  Le is ,  dec re tos  e tc .  A r t .  7 º  da  Le i  nº  8080 /90  e  Le i  n º  8142 /90 .  
730 Va le  reg is t ra r ,  nesse  par t i cu la r ,  que  “os  conse lhos  são  espaços  

par t i l hados  en t re  governo  e  soc iedade .  Ins t i tuc iona l izados  e  p rev is tos  

lega lmente ,  os  conse lhos  se to r ia is  represen tam um espaço de  d iscussão ,  

fo rmador  de  op in ião  púb l ica  e  tomador  de  dec isões  que  são  levadas  em 

con ta  pe los  Poderes  Leg is la t i vo  e  Execu t i vo .  Ne les  os  segmentos  da  

popu lação se  ar t i cu lam,  t rocam in fo rmações ,  c r iam conce i tos  que  

pos ter io rmente  são t ransmi t idos  para  ou t ros  segmentos  e  ass im por  

d ian te .  São  lega lmente  carac te r izados  como de l ibera t i vos ,  o  que  aux i l ia  na  

cons t rução  de  redes  de  comun icação . ”  OLIVEIRA,  Mar iana  S ique i ra  de  

Carva lho .  Democrac ia ,  P roced imento  e  Es fera  Púb l ica :  Os  Conse lhos  

Ges tores  Se to r ia is  como espaços  inovadores  de  par t i c ipação  soc ia l .  

Manuscr i to .   No  mesmo sen t ido :  OL IVEIRA,  Mar iana  S ique i ra  de  Carva lho .  

A  impor tânc ia  da  par t i c ipação  soc ia l  pa ra  a  e fe t i vação do  con t ro le  

democrá t i co  no  âmbi to  da  saúde.  In :  X I I I  Encon t ro  Nac iona l  do  Conse lho  

Nac iona l  de  Pesqu isa  e  Pós-Graduação em D i re i to  -  CONPEDI ,  2004 ,  

F lo r ianópo l i s .  Ana is  do  X I I I  Encon t ro  Nac iona l  do  CONPEDI .  F lo r ianópo l i s :  

Fundação  Bo i teux ,  2004 .  p .  619-628 .  
731 B ras i l .  Le is ,  Decre tos  e tc .  Le i  n º  8142 /90 .  



A sentença a  ser  pro la tada como resu l tado de  uma ação c iv i l  

púb l ica 732,  não deve,  por tan to ,  de ixar  de pressupor  a  de l iberação soc ia l  

p lu ra l .  Na concre t ização desses  d i re i tos  soc ia is ,  por tan to ,  o  Jud ic iá r io  

deve compar t i lhar  os  ônus  de suas  respec t ivas  esco lhas ,  ao  poss ib i l i ta r  

que a  soc iedade,  por  in terméd io  de  seus  representan tes ,  es tabe leça o  

necessár io  ju ízo  c r í t ico  sobre  os  rumos tomados pe lo  p rocesso dec isór io  

jud ic ia l  quanto  à  esco lha  dos  c r i té r ios  de precedênc ia  para  a tend imento às  

pre tensões  jud ic ia is  que tenham por  ob je to  a  p res tação de  serv iços  de  

saúde.  

É  impor tan te  re i te rar ,  no  en tan to ,  para que se  tenha sucesso 

nessa empre i tada,  que os  usua is  equívocos  comet idos  pe los  a tores  do  

processo jud ic ia l ,  no curso  da  Ação C iv i l  Púb l ica ,  devem ser  superados .  É  

prec iso  compreender  que ta l  moda l idade ac ionár ia  não se  pres ta  à  tu te la  

de  pre tensões  ind iv idua is  e  que sua sentença produz ,  e fe t i vamente ,  

e f i các ia  erga omnes .  

Ass im,  não poderá o  au tor ,  leg i t imado para  o  a ju izamento  de  uma 

ação c iv i l  púb l ica  pre tender ,  por  exemplo ,  que a  sentença jud ic ia l  a lcance 

apenas determinados  ind iv íduos  que necess i tam da tu te la  jud ic ia l  na  busca 

de  med icamentos  ou de terminadas  te rap ias  cura t i vas .  É  ind ispensáve l  –  

ins is ta -se  –  que ta l  sen tença se ja  v is ta  como o  parâmet ro  normat ivo  a  ser  

segu ido por  todos ,  a  par t i r  de  seu t râns i to  em ju lgado,  no  sent ido de  

regu la r  aque las  s i tuações  e  re lações  jur íd icas .   

                                                 
732 Como sab ido ,  A  Ação  C iv i l  Púb l i ca ,  p rev is ta  no  a r t igo  129 ,  inc .  I I I ,  CF,  

é  ins t rumento  u t i l i záve l  com o  in tu i to  de  ev i ta r  danos  ao  meio  ambien te ,  ao  

consumidor ,  aos  bens  de  d i re i to  de  va lo r  a r t í s t i co ,  es té t i co ,  h is tó r i co ,  

tu r ís t i co  ou  pa isag ís t i co ,  ou  promover  a  responsab i l i zação  daque les  que  

tenham causado  lesão  a  esses  mesmo bens .  A lém do  Min is té r io  Púb l i co  

(CF) ,  também es tão  leg i t imados  para  p ropor  es ta  ação (Le i  n º  7347 ,  de  

24 .07 .85)  a  Un ião ,  o  Es tado ,  o  Mun ic íp io ,  au ta rqu ia ,  soc iedade de  

economia  m is ta ,  empresas  púb l icas ,  fundações ,  ou  assoc iações  

cons t i tu ídas  a  pe lo  menos  um ano  e  que  tenham en t re  suas  f i na l idades  

ins t i tuc iona is  a  de  p ro teger  os  in te resses  ju r íd icos  em ques tão .  



É ind ispensáve l ,  por tan to ,  que se  pres te  a tenção ao  fa to  de  que,  

para o  f im de  de terminação de  ba l i zas  ao  exerc íc io  de  cer tos  d i re i tos  

sub je t i vos  cons t i tuc iona is  i n  concre to ,  o  a ju izamento  de  uma ação c iv i l  

púb l ica  cor responde,  em verdade,  ao  in íc io  de  um processo de  e laboração 

de  norma ju r íd ica genér ica,  ap l i cáve l  erga omnes ,  inc lus ive  com a 

“ex tensão dos  e fe i tos  do  ju lgado aos  casos  fu turos  e  aná logos” 733 ocas ião  

em que caberá  ao  Jud ic iár io  a  ú l t ima pa lavra  sobre a  dens i f i cação de  seus  

e lementos  normat ivos .  

O admin is t rador  púb l ico ,  a  seu tu rno ,  deverá  or ien tar -se ,  por  essa 

dec isão ,  em re lação a  todos  os  casos ,  p resentes  e  fu tu ros ,  que es te jam 

re fe r idos  às  espec i f ic idades  da  t ipo log ia  do  fa to  re t ra tado na  pe t ição in ic ia l  

e  que são,  cer tamente ,  de terminantes  para a  e f i các ia  p reponderante  

cont ida  no d ispos i t i vo  da  sentença.  

Most ra -se ind ispensáve l  a inda acatar  a  admoestação de  Kazuo 

WATANABE 734,  para  quem é  in jus t i f i cáve l  e  inad imiss íve l  a  mu l t ip l i c idade de  

demandas que tenham por  ob je to  a  tu te la  de  in te resses  co le t i vos  ou  

d i fusos ,  dadas  as  pecu l ia r idades  que cercam o  tema dos  l im i tes  sub je t i vos  

das  sentenças  pro fe r idas  nas  ações  dessa na tureza 735.  I s to  porque,  em 

                                                 
733 MANCUSO,  ib idem,  p .  411 .  
734 WATANABE,  Kazuo .  Demandas  Co le t i vas  e  os  p rob lemas  emergentes  da  

Práx is  Jur íd ica .  São Pau lo :  Rev is ta  dos  T r ibuna is .  Ju l /Se t  1992 ,  Vo l .  67 ,  

p .  15 .  No  mesmo sen t ido ,  i nc lus ive  com a  ponderação  de  so luções  de  l ege  

fe renda  pa ra  o  caso ,  re la t i vamente  ao  tóp ico  “A  demanda co le t i va  e  sua 

re lação  com ou t ras  demandas” ,  examine-se  WATANABE,  Kazuo .  Re lação  

en t re  Demandas  Co le t i vas  e  Demandas  Ind iv idua is .  In :  WATANABE,  

Kazuo ;  MENDES,  A lu is io  Gonça lves  de  Cas t ro ;  GRINOVER,  Ada  Pe l leg r in i  

(Coord . )  D i re i to  Processua l  Co le t i vo  e  o  An tepro je to  de  Cód igo  Bras i le i ro  

de  Processos  Co le t ivos .  São Pau lo :  Rev is ta  dos  T r ibuna is ,  2007 ,  p .  165-

160 .       
735 É  inegáve l ,  po r tan to ,  que ,  à  v i s ta  do  “núc leo  comum”  (MANCUSO,  

ib idem,  p .  411)  que  iden t i f i ca  mutuamente  essas  ações ,  a  e f icác ia  

a t r ibu ída  a  uma sen tença  que  tu te le  in te resses  co le t i vos  e  d i fusos  deve  se  

es tender  a  casos  fu tu ros  aná logos ,  mos t rando-se  in jus t i f i cáve l ,  de  fa to ,  

que  ta is  ações  se jam re i te radamente  repe t idas .    



v i r tude da espec ia l idade de  suas  pecu l ia r idades ,  não pode a  ação c iv i l  

púb l ica  ser  t ra tada da  mesma fo rma das  l ides  in te rsub je t i vas  “do  t ipo  Tíc io  

versus  Ca io ,  de  t rad ic iona l  ver ten te  romanís t i ca” . 736   

Esse mode lo  de  t ra tamento  jud ic ia l  ao d i re i to  à  saúde terá  o  

condão de  re forçar  o  cará ter  au tônomo re fer ido a  uma d imensão de 

soberan ia  que não pre tende abr i r  mão da  própr ia  l iberdade.  Ao mesmo 

tempo buscará a l te rna t ivas  para  o  es tabe lec imento de  c r i té r ios  de  

igua ldade e  se perguntará  sobre  a  de terminação dos  l indes  ace i táve is  do  

bem-es tar  dos  su je i tos  de  d i re i to ,  na  jus ta  med ida ,  em pr inc íp io ,  de  uma 

compreensão proced imenta l  da  Cons t i tu ição .  

Em nome de uma v isão subs tanc ia l  dos  d i re i tos  sub je t i vos  

cons t i tuc iona is ,  os  casos  omissos  serão pass íve is  de aná l ise  pe lo  

Jud ic iár io ,  por  in te rméd io  de  ações  que tu te lem a  es fera  ind iv idua l  desses  

su je i tos  de  d i re i to ,  mas seu o lhar  es tará  sempre  vo l tado para  a  rea l i zação 

do  escopo ju r isd ic iona l  que propugna o  equ i l íb r io  en t re  au tonomia  e  bem-

es tar .  

Para  a lcançar  esse f im,  é  ind ispensáve l ,  igua lmente ,  que o  

Mag is t rado adote  uma pos tura  mais  c r ia t i va  na  condução do  processo,  

u t i l i zando-se  amplamente  das  facu ldades prev is tas  no   CPC 737,  quando da  

des ignação da  aud iênc ia  p re l im inar ,   que  deverá manter  a  d i re t r iz  de 

rea l ização da  e fe t i v idade da  jur isd ição  e ,  para  tan to ,  d ian te  da  re levânc ia  

da  ques tão  cons t i tuc iona l  em jogo,  poderá  ouv i r  não só as  par tes  

envo lv idas  no  supos to  l i t íg io  re la t i vamente  ao  d i re i to  à  saúde,  mas também 

serv i r -se  da  op in io  dos  operadores  do s is tema de saúde,  ou  de  ou t ros  

in tegran tes  da  soc iedade c iv i l .   

A lém d is to ,  most ra -se  impresc ind íve l  que o  mag is t rado s i rva-se 

cons tan temente  das  in fo rmações co lh idas  pe los  se tores  técn icos  dos  

órgãos  das  respec t ivas  secre ta r ias  de  saúde e  es tabe leça  conta tos  d iá r ios  

                                                 
736 MANCUSO,  ib idem,  p .  414 .  
737 B ras i l .  Le is ,  dec re tos  e tc .  A r t .  331 ,  CPC.  



com as  cent ra is  de  regu lação de  le i tos  de  un idades  de  te rap ia  in tens iva ,  

com o  in tu i to  de  melhor  or ien tar  suas  dec isões .        

Esse  pos ic ionamento  es tá  apto  a  compat ib i l i zar  a  a tuação da  

Mag is t ra tura ,  em seu ag i r  dec isór io ,  com as  ba l izas  de  um s is tema que 

propugna a  par t ic ipação soc ia l  e  es tá  compromet ido  com um mode lo  p lu ra l  

de  ges tão .  

É  es ta  a  jus ta  med ida  de  um ag i r  jud ic ia l  que,  a  par  de  ser  

asser t i vo  na  concre t ização dos  d i re i tos  soc ia is ,  o  faz  sem perder  de  v is ta  a  

complex idade de  seus  c r i té r ios  normat ivos  cons t i tuc iona is ,  ao  propugnar  

cont inuamente  a  va lo r ização da  tensão ent re  p roced imenta l i smo e  

subs tanc ia l i smo,  compromet ido  com a  busca de  equ i l íb r io  en t re  au tonomia  

e  bem-es tar .  
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S e m p r e  q u e  p r o p o m o s  u m a  s o l u ç ã o  a  u m  p r o b l e m a  
d e v e r í a m o s  e s f o r ç a r - n o s  o  m á x i m o  q u e  p u d é s s e m o s  p a r a  
d e r r u b a r  n o s s a  s o l u ç ã o ,  e m  v e z  d e  d e f e n d ê - l a ;  
i n f e l i z m e n t e ,  e s t e  p r e c e i t o  n ã o  é  s e g u i d o  a  n ã o  s e r  p o r  
p o u c o s  e n t r e  n ó s :  e n t r e t a n t o ,  o u t r o s  f o r m u l a r ã o  a s  
c r í t i c a s  e m  n o s s o  l u g a r ,  s e  d e i x a r m o s  d e  f a z ê - l o .  M a s  a  
c r í t i c a  s e r á  f e c u n d a  s o m e n t e  s e  e n u n c i a r m o s  d e  m a n e i r a  
t o t a l m e n t e  c l a r a  e  a p r e s e n t a r m o s  n o s s a  s o l u ç ã o  n u m a  
f o r m a  b a s t a n t e  d e f i n i d a ,  o u  s e j a ,  q u e  p o s s a  s e r  d i s c u t i d a  
c r i t i c a m e n t e .  
 
              K .  R .  P o p p e r .    

 

 

 



A conc lusão  a  que chegamos  nes te  t raba lho  pode  se r  bem 

s in te t izada  com a  a f i rmação de  que ,  no  exerc íc io  de  sua   a t i v idade  f im,  no  

sen t ido  de  a f i rmar  os  d i re i tos  fundamenta is  p res tac iona is ,  em opos ição 

aos  argumentos  de  escassez  dos  recursos  púb l i cos  ap tos  a  dar  andamento  

a  esses  d i re i tos ,  os  ju ízes  não  poderão  se  f i l i a r  i n tegra lmente  a  uma 

pos tura  subs tanc ia l i s ta ,  no tadamente  em v i r tude  de  seu  demas iado ape lo  

à  p romoção  da  igua ldade ,  sob  pena  de   causar  sér ios  r i scos  às  l ibe rdades  

cons t i tuc iona is .  Não poderão  a inda  las t rea r  sua  condu ta  em parâmet ros  

puramente  p roced imenta is ,  sob  pena de ,  em nome da  l iberdade ,  perder  de  

v i s ta  a  poss ib i l i dade de  e fe t i var  os  d i re i tos  soc ia is .  

I s to  po rque  a  concepção  de  d i re i to  sub je t i vo  cons t i tuc iona l ,  

d ian te  do  con tex to  da  rac iona l idade des t ranscenden ta l i zada ,  

h i s to r i camente  s i tuada  em um momento  pos ter io r  às  cons iderações  

teó r i cas  sobre  o  g i ro  hermenêu t i co  e  l i ngü ís t i co ,  não  pode  f i car  p resa  à  

i l usão  de  que  ta i s  d i re i tos  são  un iversa is ,  a -h is tó r icos  e  a tempora is .  

Tampouco deve  apos tar  na  poss ib i l i dade de  a f i rmação  desses  d i re i tos  no  

sen t ido  de  a t r ibu i r  poderes  aos  c idadãos  ou  de  garan t i r  seus  espaços  de  

a tuação ,  po is  seu  c r i té r io  rac iona l  leg i t imador  somente  será  ob t ido  após  a  

d ia le t i zação  desses  in te resses  e  sua  ponderação  d ian te  de  tan tos  ou t ros  

em con f l i t o  na  soc iedade .   

Ao  con t rá r io ,  o  exerc íc io  desses  d i re i tos  deve  levar  à  fo rmação  

de  uma es fera  púb l i ca  desper ta  e  par t i c ipa t i va ,  marcada  por  espaços  de  

a tuação  soc ia lmente  leg í t imos .  

O  t raba lho  ju r isd ic iona l ,  nessa perspec t i va ,  busca  o  

desenvo lv imento  da  me lhor  respos ta  poss íve l ,  para  o  caso  conc re to  que  

fo i  submet ido  ao  c r i vo  do  Ju iz ,  ao  se rv i r - se  de  uma in te rpre tação  

recons t ru t iva  de l ineada  nos  marcos  h is tó r icos  do  d i re i to  e  nos  p r inc íp ios  

po l í t i cos  que  pon tuam o  Es tado  democrá t i co  de  d i re i to .  

Essa  v isão  tem em con ta  a  poss ib i l i dade  de  superação  da  

imagem do  su je i to  de  d i re i to  ( l ega l  person )  da  dou t r ina  c láss ica  do  d i re i to ,  



em favor  da  e laboração de  um conce i to  in te rsub je t i vo  de  d i re i to  

fundamenta l ,  consentâneo  com a  p lu ra l idade  dos  in te resses  em con f l i t o  da  

soc iedade e  com as  d ive rs i f i cadas  fo rmas  de  v ida  que  coex is tem no  me io  

soc ia l .  

Ass im também,  ao  de l inear  um conce i to  de  sub je t iv idade  ju r íd i ca  

que não es te ja  p reso  ao  ca rá te r  abso lu to  do  mode lo  rac iona l  

t ranscenden ta l  (KANT) ,  o  Ju iz  poderá  inves t i r  em uma prax is  j ud ic ia l  que  

ace i te  o  d iá logo  com as  d iversas  tendênc ias  e  op in iões  co r ren tes  na  v ida  

soc ia l .  Des ta  fe i ta ,  embora  tenha a  ú l t ima  pa lav ra ,  o  Ju iz  empreenderá  um 

processo  d ia lóg ico  e  d ia lé t i co  de  busca  de  so luções  para  os  g raves  

p rob lemas soc ia is ,  a  par t i r  de  uma compreensão ma is  rea l i s ta  de  seus  

hor izon tes  e ,  ce r tamente ,  fundamentado  em p lanos  de  so lução  or ien tados  

por  um consenso  democrá t ico  rad ica l  (por tan to ,  con f l i t uoso)  acerca  de  

seus  c r i té r ios .     

Esse  t raba lho  jud ic ia l ,  respa ldado  na  or ien tação  es t ra tég ica  de  

um ag i r  po l í t i co  vo l tado para  o  a tend imento  rac iona l  da  demanda por  

serv iços  de  saúde ,  não  pode perder  de  v i s ta  a  ind ispensab i l idade  da  

coex is tênc ia  dessas  pos tu ras  con t ras tan tes ,  e ,  na  mesma med ida ,  a  

poss ib i l i dade  de  rea l i zação  de  um d i re i to  soc ia l  (bem-es tar )  sem a  

supressão das  l i be rdades  po l í t i cas  de  sua es fe ra  púb l ica  (au tonomia) .  

  A  manu tenção  dessa  f rág i l  equação ,  p rovedora  do  equ i l íb r io  

en t re  au tonomia  e  bem-es tar ,  poderá ,  ass im,  apos ta r  em uma l inha  

dec isó r ia  agon is t i camente  respa ldada ,  que  não  se  f i l i e  a  qua lquer  desses  

ex t remos  e  poss ib i l i t e ,  por  i sso  mesmo,  fundamentar  a  busca  dessa  

p roporção  como um autên t ico  escopo po l í t i co  da  a t iv idade ju r isd ic iona l .  

Esse pos ic ionamento cons is te  em uma conc i l iação da   a tuação da 

Mag is t ra tura ,  em seu ag i r  dec isór io ,  com as  ba l izas  de  um s is tema que 

propugna a  par t ic ipação soc ia l  e  es tá  compromet ido  com um mode lo  p lu ra l  

de  ges tão  do  s is tema de saúde.  



Nis to  cons is te  a  med ida  de  um ag i r  jud ic ia l  que,  mesmo sendo 

asser t i vo  na  concret ização dos  d i re i tos  soc ia is ,  não perde  de  v is ta  a  

complex idade de  seus  c r i té r ios  normat ivos  cons t i tuc iona is .   

Ta l  equ i l íb r io  es tá ,  por tanto ,  consubstanc iado na  dev ida  

reconc i l iação de  pos turas  h is to r icamente  opos tas ,  como a  lóg ica  

democrá t ica  da  igua ldade e  a  lóg ica  l ibera l  da  l iberdade.  

Essa manutenção da  propos ta  p lu ra l  de conv ív io  soc ia l ,  a  par t i r  

da  preservação do  v íncu lo  tens iona l  menc ionado,  te rá  como conseqüênc ia  

t razer  ao  comedimento  o  fenômeno da jud ic ia l ização da  po l í t i ca ,  d iminu indo 

os  e fe i tos  de  um paterna l ismo a l ienante  e  apos tando na  v iab i l idade da  

e laboração de  c r i té r ios  compar t i lhados  de  so lução aos  prob lemas soc ia is ,  

levando em conta ,  inc lus ive ,  os  en tend imentos  leg i t imamente  man i fes tados  

por  ou t ras  es feras  de poder  e  pe los  par t íc ipes  da   soc iedade c iv i l .  I s to  será  

v iab i l i zado inc lus ive  com a  aber tu ra  do  proced imento  jud ic ia l ,  no  sent ido  

de  permi t i r  o  d iá logo,  no  curso  do  processo,  com esses  segmentos  soc ia is .  

Para  que se  observem essas  d i re t r izes ,  é  impresc ind íve l ,  como 

regra ,  a  cana l ização das  pre tensões  re la t i vas  à  saúde com a  adoção de 

uma ação que tu te le  d i re i tos  meta- ind iv idua is .   

A  ação c iv i l  púb l i ca  contém,  no  s is tema normat ivo  bras i le i ro ,  a  

es t ru tu ra  p roced imenta l  adequada para  o  a lud ido  f im,  po is  sua  sentença 

tem e f icác ia  erga omnes ,  inc lus ive  para  a lcançar  eventos  fu tu ros  s imi la res  

ao  t ra tado em sua dec isão.  Tra ta -se  de  uma autênt ica  sentença normat iva ,  

que poderá  per fe i tamente  ve icu lar  os  c r i té r ios  de  se leção e  de gu ia ,  

p resentes  no  meio  soc ia l ,  a  f im de  subs id ia r  as  esco lhas  dos  ju ízes .  

No en tan to ,  a  re fe r ida  ação c iv i l  não  mais  poderá ser  t ra tada,  

como só i  acontecer  a tua lmente ,  como v ia  de  so lução a  p re tensões  

ind iv idua is .  Não deverá ,  tampouco,  buscar  a  so lução a  essa moda l idade de  

conf l i to ,  embasando-se  em cr i té r ios  t ip icamente  lóg ico-subsunt ivos .  

Mag is t rados ,  membros  do  Min is té r io  Públ ico  e  demais  a tores  do  processo 

jud ic ia l ,  deverão,  cer tamente ,  a ten tar  para  as  pecu l ia r idades  que cercam a  



sentença pro fer ida  em ação c iv i l  púb l i ca ,  no tadamente  no que se re fere  ao 

campo do  espec t ro  de  sua i r rad iação,  no sent ido  de  leg i t imar  uma a tuação 

jud ic ia l  que não re t roa l imente  o  c í rcu lo  v ic ioso  de  um paterna l i smo 

a l ienante .  

A  par  dessas  pecu l ia r idades ,  a  sa ída  poss íve l  para  en f ren tar  

c r ia t i vamente  os  e fe i tos  perversos  do  pro tagon ismo jud ic ia l ,  ins is ta-se ,  

cons is te  na  adoção,  pe lo  ju iz ,  de  uma conduta  jud ic ia l  compat íve l  com a  

fe ição ins t rumenta l  do  processo.  Neste  sent ido,  deve adotar  aque le  

aspec to  p lu ra l  de de f in ição  das  pr io r idades  no  t ra tamento do d i re i to  à  

saúde,  p rocedendo sempre  à  busca da  op in io  dos  técn icos  responsáve is  

pe las  respec t ivas  ações  e  serv iços  púb l icos ,  bem como da man i fes tação de  

representan tes  das  conferênc ias  e  conse lhos  que compõem o  S is tema 

Ún ico  de Saúde,  buscando a inda ouv i r  a  s ín tese da vontade dos  

in tegran tes  da  soc iedade c iv i l .  

Des ta  fo rma,  o  p rocesso jud ic ia l  pode neut ra l izar  o  per igo da  

adoção de pos turas  an tagôn icas  en t re  a  soberan ia  e  os  d i re i tos  ind iv idua is  

ou  en t re  a  a f i rmação de  d i re i tos  fundamenta is  e  a  escassez  dos  recursos  

f inance i ros  ind ispensáve is  para  tan to ,  ou,  a inda,  t raba lhar  c r ia t i vamente no  

sent ido  de superar  a  h is tó r ica  d issensão en t re  a  l iberdade e  a  igua ldade.   

Também ass im,  o  agon ismo representa  uma a l terna t iva  para  a  a t i v idade 

jud ic ia l  que,  ao  t ra tar  de  saúde,  não deve perder  de  v is ta  o  p lu ra l ismo –  

que,  a l iás ,  é  a  marca  reg is t rada do  própr io  SUS –  e ,  por tan to ,  a  ges tão  

democrá t ica  dos  temas re la t i vos  à  saúde,  ao  conc i l ia r  o  p lura l i smo com a  

democrac ia .  

Por  f im,  em vez  de an tagon ismo,  o  agon ismo,  e ,  ao  invés  de  

pre tender  ser  o  superego de  todos  nós ,  o  ju iz  deve ace i tar  as  d i fe renças 

re inantes  em seu meio  e  aprender  a  ouv i r  a  soc iedade,  ob je t i vando a  

redef in ição  dos  c r i té r ios  de precedênc ia  para  a  u t i l i zação de  recursos  

púb l icos ,  ao  t ra tar  da  rea l ização de  um d i re i to  soc ia l ,  devo lvendo,  aos  

c idadãos ,  suas  conqu is tas  h is tó r icas  a lus ivas  à  autonomia ,  mas,  também,  



os ônus  de  sua ar t i cu lação com v is tas  à  v iab i l i zação do  exerc íc io  dos  

d i re i tos  fundamenta is  soc ia is .  

Essa l inha de  so lução,  en f im,  t ra rá  ao  equ i l íb r io  e  comedimento  

as  poss íve is  dec isões  de  nossos  t r ibuna is  super io res ,  desv iando-se do  

pragmat ismo tosco que defende a  reserva  do  poss íve l ,  ao  apos tar  na 

conf ron tação agonís t i ca  dos  parad igmas proced imenta is  e  subs tanc ia is  da  

Cons t i tu ição  como cr i té r io  de busca da harmon ização en t re  au tonomia  e  

bem-es tar .   
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