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Resumo

O direito a salde, no Brasil, tem sido afirmado como algo
referido a uma ordem suprapositiva de valores, a vista de seu carater
fundamental. Por outro lado, convive com essa postura, uma outra que
lhe é diametralmente oposta, fundamentada na escassez de recursos
orgcamentarios que permitam levar adiante os direitos fundamentais

sociais.

Ao largo da oposicdo entre o tudo e o nada quanto ao
atendimento aos direitos prestacionais, surge ainda a constatagdo de
que o substancialismo, hoje adotado como o principal marco decisério
em nossos Tribunais Superiores, reforca a posicdo de um indesejavel
protagonismo do Poder Judiciario na esfera social, subtraindo desta sua
indispensavel autonomia e pondo em risco, por conseguinte, a
possibilidade de realizacdo de um ambiente democratico e plural.

O antagonismo entre essas posturas, assim, deve ser vertido em
agonismo, a fim de mirar a possibilidade de encontrar um equilibrio
entre a autonomia e o bem-estar, a fim de que a afirmacdo deste néo
importe no sacrificio daquela.

Palavras-Chave: Direitos fundamentais, salde, procedimentalismo,
substancialismo, agonismo, autonomia, bem-estar.



Abstract

The social right to health in Brazil has been presented as
something referred to a suprapositive order of values, taking into
consideration its fundamental character. On the other hand, it must be
confronted with a different approach, based on the scarcity of budget
resources to enforce social rights in general.

Apart from the need to concretize these rights, there is the
evidence that substantialism, adopted in most cases by our courts,
strengthens an undesirable judicial protagonism imposed on social
spheres, whose autonomy is then subtracted, preventing the
achievement of a plural and democratic environment.

The antagonism exposed by these two positions must, therefore,
become agonism in order to attain a balance between autonomy and
well-being.

Keywords: Fundamental rights, health, proceduralism, substantialism,
agonism, autonomy, well-being.



Zusammenfassung

Das Recht auf Gesundheit in Braslien wird als eine Wertordnung
prasentiert, wenn sein grindsatzlicher Charakter in betracht gezogen
ist. Auf der anderen Seite, es musst mit einem verschiedenen Ansatz
konfrontiert werden: es gibt nur begrenzte Budgetressourcen um soziale
Rechte im allgemeinen zu verwirklichen.

Ausser der Notwendigkeit diese Rechte zu realisieren, es wurde
schon klargestellt dass die von unseren Gerichte angenommene
Substanzialitdt bestdrkt den unverwiinschten Gerichtsprotagonismus und
gleichtzeitg verhindert das Entstehen wvon einem plural und
demokratischen Ambiente.

Der von dieser zwei Stellungen ausgestellter Antagonismus musst
folglich ~ Agonismus werden, um ein Gleichgewicht swischen
Selbstédndigkeit und Wohlstand zu erreichen.
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Introducéo

As hipoteses sdo como redes: sé quem as lanca colhe
alguma coisa.

Novalis

A anédlise da possibilidade de realizacdo de direitos fundamentais
sociais, em uma sociedade democratica, demanda a formulagdo de alguns
guestionamentos que tém uma séria repercussdao na atividade
jurisdicional.

Além de discernir os elementos de conteddo e de forma que
explicam as abordagens desenvolvidas nesta tese, ¢é fundamental
identificar o autor deste trabalho como professor e magistrado, titular de
uma Vara da Fazenda Publica do Distrito Federal. O convivio diario com o
tema do direito a saulde revela uma situacdo estarrecedora, que ¢€
justamente o desequilibrio que existe, sobre a questdao, na retorica
deciséria adotada pelo Judiciario no trato do Direito a Saude, entre a
autonomia e o bem-estar.

De tal situacdo decorre o dilema entre preservar 0s meios sociais
de busca de solugfGes para o atendimento as demandas por saude, sem o
aprofundamento dos liames paternalistas existentes entre a autoridade
publica e a sociedade e, mesmo assim, manter uma indispensavel postura
assertiva no sentido de afirmar os direitos subjetivos constitucionais como
auténticas conquistas histéricas da cidadania.

Por outro lado, os posicionamentos hoje reinantes no Judiciario
apostam no jogo de "tudo ou nada", como marcos decisérios dessa matéria,
mostrando-se desastrosos na pratica, pois, se por um lado estdao nossas

cortes superiores a asseverar que o direito a saude tem "primazia sobre



tudo o mais, inclusive sobre questdes financeiras do Estado", por outro, é
incrivel como ganhou assentimento nos tribunais a tese da "reserva do
possivel".

Assim, tais posi¢des variam entre a irracionalidade do tudo,
contra a possibilidade de planejamento financeiro e orgcamentario procedido
de acordo com os recursos publicos, ou do nada, como mera negacdo dos
direitos fundamentais sociais.

Com efeito, no intuito de vislumbrar uma saida minimamente
plausivel para o problema, que seja igualmente uma resposta a visao
substancialista adotada pelas cortes superiores brasileiras, a visédo
substancial da Constituicdo, adotada por estas, deve ser agonisticamente
mediada pelo procedimentalismo, pois a realizacdo dos direitos
prestacionais, pelo Estado-Juiz, tende a dar primazia ao principio da
igualdade, em detrimento das liberdades e da autonomia social.

Desta feita, a visdo antagdnica entre procedimentalismo e
substancialismo deve ser vertida em "agonismo" (MOUFFE), pois a questao
de fundo ora em anélise passa pela constante tensao social entre liberdade
e igualdade, sob o prisma da democracia liberal (MOUFFE versus
SCHMITT).

O que resta de ponderéavel, diante dessas questdes, convém
insistir, é a dialeticidade entre o substancialismo (CAPPELLETTI e
DWORKIN) e o procedimentalismo (HABERMAS, ELY e WALDRON).

A visualizacdo de demandas que envolvem direitos prestacionais
leva o jurista ao enfrentamento do problema de saber quais sdo as
possibilidades e os limites da atuacdo judicial, considerando a existéncia
de situagBes que permitem uma tomada de posi¢cdo lastreada em critérios
de apreciacdo dos direitos fundamentais, marcados pelo dissenso entre
duas posturas historicamente antagdnicas.

A posicdo que defende a supremacia da lei em face da

Administracdo Publica, na linha de afirmacdo do liberalismo politico,



propugna a preservacdo de direitos subjetivos individuais, previstos no
Texto Maior, contra os excessos de poder do Estado, adotando uma visédo
substancial da Constituicdo. Ao lado dessa perspectiva substancialista,
surge outro modelo que se respalda na idéia de que as normas juridicas
constituem os marcos e os limites da atuacdo do Poder Executivo, mas néo
seu fundamento. Nesse sentido, o Estado de Direito respalda-se em um
modelo formal, sustentado na divisdo de poderes, vinculacdo a lei e
controle juridico da atividade administrativa, propugnando a liberdade
politica.

O critério de organizacdo da sociedade, consentaneo com o
Estado Social, evidenciou a tensdo entre as liberdades individuas e
sociais, pois trouxe a baila importantes indagacfes sobre o principio da
igualdade.

Por certo, o Estado de Bem-Estar tentou promover uma sintese
entre 0s marcos: a) orientadores do Estado Liberal, notadamente os
referentes a preservacao das esferas juridicas individuais e liberdade de
aquisicdo e b) as diretrizes do Estado Social, que propugnam a justica e o
equilibrio de forcas na sociedade.

No mesmo momento, levantaram-se as vozes do
procedimentalismo, promovendo a denldncia no sentido de que, em nome
da concretizacdo da justica social e seus correlatos direitos de igualdade,
o Estado potencializou as condi¢cdes de afirmacdo arbitraria do poder
publico, ao afirmar tais igualdades mediante o notério cerceamento das
liberdades.

Nesse sentido, revelam que as posturas que propugham o carater
substancial da Constituicdo respaldam-se em uma ordem objetiva de
valores, alicercada em critérios supra constitucionais, que se
fundamentam na validade incondicional de principios e valores superiores

do direito.



E em tal cenéario que vemos, hoje, na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, o direito a salde como
algo dotado de um grau de fundamentalidade que o colocaria acima de
gualquer outra regra ou principio constitucional. Esse direito € percebido
como algo absoluto, que pode ser afirmado em detrimento de quaisquer
outros interesses do Estado. Por outro lado, pulula, aqui e ali, uma
persistente tese que aceita a relativizacdo do direito a saude em razao da
escassez dos recursos publicos necesséarios para a implementacdo das
politicas plUblicas aptas a realiza-los.

Temos, portanto, a coexisténcia de posturas diametralmente
opostas, e que, pelo abissal antagonismo que as separa, ndo permitem
gue se vejam, no horizonte, as luzes de uma possivel conciliagcdo que nos
leve a defesa do bem-estar, sem que isto importe em minar a autonomia
de cidaddos em uma sociedade democréatica.

O antagonismo presente na jurisprudéncia de nossos Tribunais
Superiores, quanto a esse tema, denota o problema central desta
pesquisa, que tem como ponto de partida a critica a posicdo dominante
adotada pelo Poder Judiciario no trato do direito a saude, ao afirmar o
substancialismo contra a “teoria da reserva do possivel”. Nesse ponto,
enquanto caminha para a adocdo de uma postura substancialista, no
sentido de concretizar direitos fundamentais sociais, expde as entranhas
da discrepancia entre os paradigmas substanciais e procedimentais da
Constituicao.

A indagacdo, portanto, consiste em determinar se é possivel
estabelecer um ponto de equilibrio entre o afirmado bem-estar desses
cidaddos e sua autonomia, anunciando uma tensdo entre os critérios de
igualdade e liberdade e, bem assim, entre o pluralismo e a democracia.

Para dar conta dessa problematizacdo, elencamos basicamente

seis hipoteses explicativas.



A primeira delas, dimensionada no Capitulo | deste trabalho,

consiste na afirmacdo de que o Estado de Bem-Estar, porque tende a
promover uma simetrizacdo entre a igualdade de fato e de direito, como
proposta do substancialismo, reduz a possibilidade de realizacdo da vida
publica auténoma.

Ndo ha davidas de que o Estado de Bem-Estar herdou do Estado
Social uma inclinagcdo paternalista quanto ao trato dos temas politicos e
sociais. Disto decorre a necessidade de superacdo desse paternalismo por
meio de um agir que ndo se filie ao conceito de direito subjetivo
construido segundo os moldes do liberalismo politico. Ao contrario, esse
agir deve ponderar o grau de irradiacdo da eficacia desses direitos na
justa medida da capacidade de mobilizacao dos participes do mundo
vivido.

Assim, a referida hipdtese foi constituida sobre uma tensao
paradoxal persistente no tema dos direitos sociais, ou seja, a constatacéao
de que a aquisicdo de direitos revelada pela equacdo entre igualdade de
fato e de direito revela também a perda da prépria liberdade.

A sequnda hipétese, descrita no Capitulo |Il, parte da

constatacdo da judicializacdo da politica e avalia a repercussao, na vida
da sociedade, de um trabalho louvado em critérios tipicamente juridicos na
solugcdo de demandas de cunho politico.

A par da afirmacdo de que “todos tém direito a saude e a vida”,
pretende-se, em verdade, abordar a possibilidade de imposicdo desses
direitos pelo Poder Judiciario, sem que isto importe na vulneracdo do
equilibrio de forcas em uma sociedade democratica. Também assim,
estimam-se os efeitos da constante tentativa de sanar a deficiente gestédo
das politicas puUblicas pelo Estado, por meio da potencializacdo de um
protagonismo social e politico a ser exercido pelo Poder Judiciario.

Em sintese, coloca-se ainda, como objetivo, aquilatar a

repercussdo desse protagonismo nos critérios democraticos de obtencéao



de um consenso acerca de questbes politicas, a partir da constatacdo de
que, nesse particular, ndo foram precedidos da necessaria e plural
participacdo da sociedade democratica na deliberacdo desses temas e na
elaboracdo das estratégias que possam direcionar as respectivas tomadas
de decisdo e fundamenta-las em critérios democraticos.

No ambito desse protagonismo e da subseqiente politizagcdo da
justica, pretende-se visualizar a rela¢cdo existente entre o ativismo judicial
e a promocdo de mudancas sociais, examinando, para tanto, o problema
da discricdo judicial.

A partir da visdo de Mauro CAPPELLETI, o ativismo é tratado
como o animus do juiz em promover mudancgas sociais, denotando assim a
assertividade no sentido de impor a execucdo das politicas publicas
determinadas pelo direito.

O tema da discricao judicial, por sua vez, mereceu o enfoque de
Ronald DWORKIN, em sua conhecida querela com Herbert HART, para
denotar que a concretizacdo dos direitos fundamentais pelo juiz deve ser
procedida dentro dos critérios da integridade do direito, que, por néo
afrontar o giro linglistico e o giro hermenéutico, elabora um molde de
atividade judicial compativel com as conquistas afirmadas pelo liberalismo
politico, sem cair nas armadilhas do arbitrio de um “positivismo tosco”.

Aposta-se, por esse Vviés, na possibilidade de desenvolvimento
de um modelo que diminua a vulnerabilidade dos tribunais, bem como na
possibilidade de encontrar uma resposta correta para problemas juridicos,
com o desenho de um sentido deontolégico coerentemente afirmado na
justica e na equidade.

Com base nesses parametros, avalia-se, a respeito do direito a
saude, a jurisprudéncia reinante no Supremo Tribunal Federal-STF e no
Superior Tribunal de Justica-STJ, para destacar que 0s posicionamentos
hoje em voga sobre o assunto estdo dimensionados em entendimentos

diametralmente opostos e inconciliaveis, louvando-se o primeiro deles nos



argumentos tipicos do substancialismo, ao afirmar o carater absoluto
desses direitos e, portanto, sua primazia sobre outros principios e regras
da Constituicdo. O segundo ponto de vista, adotado pelo STF,
fundamenta-se na afirmacdo de que tais direitos fundamentais podem ser
contingenciados em virtude da auséncia de recursos publicos aptos a
custea-los, sustentando, assim, a base ontolégica de um argumento
respaldado no critério da escassez.

A terceira hip6tese, desenhada no Capitulo IllI, afirma que,

diante da judicializacdo da politica, a dindmica fundamentada no ativismo
e na discri¢do judicial revela, por um lado, o desvanecimento da crenca da
neutralidade do juiz, podendo assim infirmar a fé na linguagem dos
direitos como um projeto juridico, abalando, portanto, a cren¢a na
possibilidade de elaboracdo de uma linguagem estritamente juridica que
viabilize a manutencao das liberdades constitucionais. Isto se explica em
virtude da colonizagcdo da linguagem judicial pela retdrica politica, que tem
em sua conformacdo certos aspectos finalisticos da vida politica e social
do Estado, ndo necessariamente articulados com a preservacdo dessas
liberdades.

Tal ceticismo, por outro lado, fundamenta-se nas dlvidas sobre a
possibilidade de efetivacdo dos direitos fundamentais somente a partir de
sua positivacao, a vista das gritantes diferencas de forcas entre os
sujeitos de direito no ambito sécio-politico.

Substancial ou procedimental, tal desencanto sera superado com
a visualizacdo, corretamente apontada por Castanheira NEVES, da
possibilidade do juiz fazer politicas publicas ou nelas interferir, com a
utilizacdo do processo judicial, permanecendo, ao mesmo tempo, jurista.
Esse desalento sera também mitigado com a determinacédo, as claras e em
um ambiente plural, sobre como as politicas podem, efetivamente, ser

concretizadas com os instrumentos do direito.



O caminho a ser trilhado, portanto, consiste no desempenho de
uma funcdo politica sem a intencionalidade imanente a esta, possibilitando
um proceder judicial que reforce o direito contra os meios do poder e
preservando, assim, a axiologia e a normatividade estritamente juridicas
que garantam ao direito sua autonomia funcional, no constante
dimensionamento das balizas existentes entre a politica e o politico.

A quarta hip6tese, desenvolvida no Capitulo IV, afirma que o

reencantamento da linguagem dos direitos deve partir da realizacdo de
horizontes mais voltados para a realidade do mundo vivido e que, por isso
mesmo, possibilitem a compreensdo dos problemas sociais, permitindo a
elaboracdo de planos de solucao norteados por um consenso democratico
acerca de seus critérios de solucao.

Esse reencantamento, portanto, deve ser fruto de um equilibrio
que se encontra devidamente referido as assertivas de DWORKIN sobre o
seguro hipotético, visando a promocado da garantia de que as politicas
publicas na area de salde ndo sejam inviabilizadas em virtude do
exaurimento dos recursos disponiveis, com a ado¢do do principio do
resgate.

As afirmac¢des substancialistas de DWORKIN, que orientam a
atuacao social no sentido de levar a sério os referidos direitos, néao
chegam a se antagonizar com suas proposi¢cdes pragmaticas acerca do
principio do seguro hipotético, mas permanecem em uma constante tensao
agonistica que pode ser vista como um critério de equilibrio entre
autonomia e bem-estar.

Como quinta hipdtese, a dialética e o agonismo sao afirmados

como algo que delineia o caminho que pode nos levar a um modelo
alternativo ao embate entre o substancialismo e o procedimentalismo. Tal
compreensédo é fundamentada na percepc¢édo dialética de Chantal MOUFFE,
envolvendo o pluralismo e a democracia. Nesse ponto, o exercicio, ou a

defesa, dos direitos fundamentais prestacionais repercute na Orbita das



liberdades individuais e da continua reconstrucdo de uma imagem de
soberania fundamentada na autonomia, questdo que tangencia a
possibilidade de obtencdo de um consenso racional sem exclusdo, ou da
prépria possibilidade de obtencdo de consenso em um ambiente
democratico e plural.

A manutencao da fragil equacédo do equilibrio entre autonomia e
bem-estar devera, portanto, apostar em uma fundamentacéao
agonisticamente respaldada em posturas prima facie contraditérias,
permitindo que a tensdo entre opostos seja valorizada e néo dissolvida,
pois a democracia, como fruto do pluralismo, deve ser o palco onde as
incertezas e indeterminagdes ndo nos conduzam a um Unico e absoluto
resultado final.

Ao se valorizar a tensdao entre posturas essencialmente
divergentes, ao invés de dissolvé-la, enfatiza-se a possibilidade de uma
continua reconstrucdo de um modelo para a democracia, sob o ponto de
vista da preservacao das liberdades publicas e, por isso, da afirmacao do
pluralismo, propiciando, mesmo assim, uma abertura para o gozo dos
direitos prestacionais, ao elencar, como escopo da jurisdi¢cdo, o
estabelecimento do equilibrio entre autonomia e bem-estar.

Tal resposta, respaldada no agonismo, quando voltada para a
pacificacdo dos conflitos sociais, ndo perdera de vista a realizacdo dos
direitos individuais, como substrato do préprio substancialismo. No
entanto, essa possibilidade deve realizar-se simultaneamente, ao lado de
outros interesses coletivos, mantendo 0s sujeitos constitucionais como
atores em um procedimento democréatico continuo de tomada de decisdes.

Sem se fundamentar em um consenso prévio, tampouco na
imposicdo hegemonica de certos entendimentos consensuais sobre a polis,
0os participes do mundo da vida devem preservar o compromisso de levar
adiante um agir comprometido com a solugdo de seus problemas sem o

apelo ao Judiciario como superego da sociedade. Essa postura propiciara,



ao contrario, constante alerta contra as manifestac6es de onipoténcia ou
impoténcia do Estado.

A tensdo entre 1) a realizacdo de pretensdes individuais por
salde, que esta associada a diretriz substancialista e 2) a preservacédo do
equilibrio de forcas entre as diversas formas de manifestacdo do poder
estatal, proprio as construgbes procedimentalistas, lastreadas que estdo no
conceito de democracia, associa-se, necessariamente, ao liame existente
entre a democracia e o pluralismo, pedindo, portanto, atencdo ao problema
da coexisténcia do pluralismo com o consenso.

A dinamica dessa linha de pensamento podera, portanto, auxiliar
na descoberta de um ponto de equilibrio para a atuacéo judicial que vise a
garantia de atendimento individual de demandas por salde, sem se afastar
do interesse geral de realizacdo de politicas publicas que tenham por
objetivo o atendimento da coletividade, com o emprego dos recursos
financeiros disponiveis.

Finalmente, a sexta hipdtese desta pesquisa consiste na

afirmacdo de que a equacdo entre autonomia e bem-estar deve ser vista
como um auténtico escopo politico da jurisdicdo, demandando que a
magistratura, ao tratar deste tema, ndo se filie a uma ordem suprapositiva
de valores, tampouco deixe de perceber que seu esforco em afirmar o
direito fundamental a saude, como consectario do bem-estar dos sujeitos
de direito, em decorréncia da autonomia privada, nao importe no sacrificio
de sua autonomia publica.

Para atingir esse fim, mostra-se imperioso reavaliar a funcdo da
Acdo Civil Publica para o fim de formular normas gerais, e, portanto, com
eficacia erga omnes, acerca dos critérios de precedéncia que possam
orientar determinadas situac8es correntes no trato do direito a saude, tais
como: internagcfes em Unidades de Terapia Intensiva, dispensacdo de
medicamentos nacionais e importados, de alto custo, a pessoas portadoras

de doencas crdnicas, tratamento fora do domicilio e tratamento com



Orteses e proteses. Deve-se, portanto, deixar a via judicial individual para
a anélise dos casos omissos, sem, contudo, perder de vista que, também
nesse particular, o olhar do magistrado estara sempre voltado para a
realizacdo do escopo jurisdicional que propugna o equilibrio entre
autonomia e bem-estar.

O tema proposto neste trabalho ndao tem como objetivo principal
desenvolver argumentos relativos a estrutura e fundamentos do direito
sanitario, mas pretende, isto sim, refletir as consequéncias do trabalho
jurisdicional de cominacdo de obrigacb6es ao Estado, na esfera do direito a

saude, em um ambiente social que pretende ser democratico e plural.

Capitulo |
Os direitos fundamentais sociais no contexto de uma

sociedade democratica

Para impedir, em dltima instancia, que um poder ilegitimo
se torne independente e coloque em risco a liberdade,
ndo temos outra coisa a ndo ser uma esfera pulblica
desconfiada, moével, desperta e informada, que exerce
influéncia no complexo parlamentar e insiste nas
condicOes da génese do direito legitimo.

Jirgen Habermas

1.1. A universalizacdo dos direitos sociais



Encontra-se sedimentada no senso comum dos juristas a idéia de
que os direitos fundamentais, em uma 6rbita subjetiva, consistem na tutela
da liberdade, autonomia e seguranca dos cidaddos, ndo s6 perante o
Estado, mas também em face de outros cidad&dos'. Por outro lado, tais
direitos consubstanciam elementos essenciais de um ordenamento
objetivo? o qual delimita os marcos para “uma convivéncia humana justa e
pacifica”®.

Os direitos fundamentais sdo basicamente classificados em dois
grandes grupos, sendo o primeiro formado pelos “direitos de defesa”, e o
segundo, pelos “direitos a presta¢des”. Estdo incluidos nos direitos de
defesa, sob essa 6tica, os classicos direitos de liberdade e igualdade, bem
como as garantias individuais, as liberdades sociais e os direitos
politicos®. J& os direitos a prestacdes consistem em: direitos a prestacdes
em sentido amplo e direitos a prestacdo em sentido estrito. Aqueles, sédo
formados pelos “direitos a protecdo e a participacdo na organizacao e
procedimento”; estes, pelos “direitos sociais de natureza prestacional”®.

Nesse passo, ao lado dos direitos a prestacdes, que tém
natureza positiva, demandando um comportamento ativo dos respectivos
destinatarios, exsurgem os direitos de defesa, sabidamente negativos®.

Nado ha grandes dissensos a considerar quando falamos nos
direitos a liberdade e a igualdade, por exemplo, a vista das balizas
histéricas, muito bem definidas, no sentido de afirma-los. A abstencao

imposta ao Estado, em face dessas conquistas individuais ou coletivas, é

um sinal claro da propria consolidacdo dos ideais propugnados pelo

' LUNO, Antonio-Henrique Perez. Los Derechos Fundamentales. 8 ed.

Madrid: Tecnos, 2005, p. 22.

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 67, passim.

®|dem, ibidem, p. 26.

“ldem, ibidem, p. 238.

°>|dem, ibidem, p. 238.

®|dem, ibidem, p. 238.



liberalismo politico, que defende a “aplicabilidade imediata e

justiciabilidade”’

dos preceitos normativos informadores dos direitos
sociais de liberdade.

Coisa diversa, todavia, é a pretensdo de obter do Estado
prestacdo, comportamento comissivo, em uma relagdo ou situacdo juridica
geradora de obrigacBes determinadas, em face de sujeitos igualmente
certos. Neste caso, convém ressalvar a peculiar eficacia dos preceitos
constitucionais que os disciplinam, pois estes, invariavelmente, séo
positivados “sob a forma de normas programaticas, normas-objeto,
imposi¢cBes legiferantes mais ou menos concretas, enfim, de tal forma a
exigir — ao menos em principio — uma interposicdo do legislador para que
venham a adquirir sua plena eficacia e aplicabilidade”®

Decorre de tais circunstancias outra peculiaridade que merece
registro: a Constituicdo Federal, ao situar os direitos sociais em seu art.
5°, § 1°, acabou por denotar o claro intento de realizacao, em nosso pais,
de uma diretriz propria ao Estado de Bem-Estar Social.

Nesse particular, € importante ressalvar que a ideologia que
descansa a sombra do Estado Social esta embasada no critério do
universalismo. Este, a seu turno, reveste-se de uma forma de politica
social que tem seu nascedouro e desenvolvimento em momentos
historicamente compativeis com a prépria ampliacdo do conceito de
cidadania. Ndo ha davidas de que o fim dos modelos de governo
totalitarios da Europa Ocidental, como o nazismo e o fascismo, bem como
a hegemonia politica, em uma esfera global, dos Estados social-
democratas, permeada pelos influxos criticos das correntes ideoldgicas
socialistas sedimentadas na cultura européia, acabaram por concretizar

um ideéario fundamentado na concep¢cao de que existem direitos sociais

indissociaveis a existéncia de qualquer cidadéo.

"Idem, ibidem, p. 238.
® Idem, ibidem, p. 238.



Convém salientar que o surgimento do conceito de Welfare State,
ou Estado de Bem-Estar Social, representa uma sintese entre as
expectativas sedimentadas nas estruturas socio-politicas do Estado Social
e os principios politicos liberais que se afirmaram no ocidente a partir do
término da Segunda Grande Guerra. A énfase desse sistema é justamente
a de que todos os individuos teriam o direito a um conjunto de bens e
servi¢cos fornecidos direta ou indiretamente pelo Estado, em virtude do
poder regulamentar exercido por este sobre a sociedade civil. Tais direitos,
nessa perspectiva, englobariam itens como a cobertura de salde, a
educacdo integral do cidadao, auxilio financeiro aos desempregados,

garantia de renda minima etc.

Muito embora o Estado do Bem-Estar Social n&o tenha sido
implementado no Brasil com a énfase presente em algumas sociedades
ocidentais industrializadas, é inegavel que seu modelo influenciou a
criacdo de estruturas no sentido de atender a algumas demandas de

parcelas da populacdo socialmente menos prestigiadas.

Alguns exemplos em nosso pais sdo paradigméaticos nesse
sentido, valendo salientar a criacdo do Instituto Nacional de Alimentacado e
Nutricdo (INAN)°, do Programa de Assisténcia ao Trabalhador Rural
(PRORURAL) e seu Fundo de Assisténcia ao Trabalhador Rural

(FUNRURAL)™.

Digna de nota ainda é a criacdo de uma estrutura voltada a
prestacdo de servigos publicos de salde e previdéncia social, merecendo

destaque, no particular, a instituicAo do Conselho Consultivo da

° Brasil. Leis, decretos etc. Lei n°® 5829 de 30 de novembro de 1972.
1 Brasil. Leis, decretos etc. Lei Complementar n° 11, de 25 de maio de
1971.



Administracdo de Salde Previdenciaria - CONASPY a proposicdo das
Acdes Integradas de Saude (AIS)™? e, finalmente, a promulgacdo da Lei
Organica do Sistema Unico de Satde - SUS® com o estabelecimento dos
Conselhos de Saude'. Todas essas iniciativas revelaram a franca adocéao,
no Brasil, dos critérios de universalizacao dos direitos sociais, no que se

reporta especificamente ao direito a satude™.

Em que pese a importancia do estabelecimento de critérios de
acesso universal a saude, no marco do Estado de Bem-Estar Social, tais
diretrizes juridicas e politicas, quando transpostas para o mundo vivido e
arrostadas por suas contingéncias econdmicas, financeiras, politicas e
sociais, bem como pelas peculiaridades burocraticas proprias a
organizacdo de tais processos de inclusdo, acabam gerando, ndo raras
vezes, justamente o efeito contrario, potencializando e levando ao extremo

essas mesmas politicas como forma de exclusédo social.

A par de ndo possibilitar a inclusdo, em um sistema de prestacéo
de servicos de saude, a todos os individuos economicamente menos

favorecidos, as diretrizes propugnadas no sentido de favorecer essa

" Brasil. Leis, decretos etc. Decreto n°® 86329, de 02 de setembro de

1981.
12 Brasil. Leis, decretos etc. Resolucbes 06/84 e 07/84,
MS/MPAS/MEC/CIPLAN; AcOes Integradas de Saude. Anexo: normas
gerais aplicaveis as AIS. Brasilia, 03 de maio de 1984.

¥ Brasil. Leis, decretos etc. Lei n° 8080, de 19 de setembro de 1990
(SUS), NOB/SUS 1996, aprovada pela Portaria GM/MS n° 2203, de 05 de
novembro de 1996 e NOAS/SUS 1/2002, aprovada pela Portaria GM n°
373, de 27 de fevereiro de 2002.

" Brasil. Leis, decretos etc. Lei n° 8142 de 28 de dezembro de 1990
(CONASS e CONASEMS).

® 0 tema da universalizacdo dos servicos de salde mereceu expressa
previsdo nos artigos 196 a 198 da Constituicdo Federal, contando ainda
com 0s seguintes textos normativos: Lei n° 9782/99 (ANVISA), Lei n°
9961/00 (ANS), Lei n° 6259/75, Lei n® 6437/77, Lei n°® 5991/73, dentre

outros.



inclusdo acabam por excluir ainda aqueles que pertencem a outros

segmentos econdmicos da sociedade.

N&o fosse isto o bastante, a objetivacdo desses direitos sociais,
na Constituicdo de 1988, teve por escopo levar adiante um projeto de
universalizacdo de politicas de implementacado de direitos sociais no Brasil,
em um momento permeado por dividas e incertezas de todas as ordens, na
seara econdmica e financeira, no d&mbito interno e externo, sem falar nas

crbnicas crises politicas que ha muito se sucedem em nosso pais.

Isto, por certo, retrata que o projeto de universalizacdo em
destaque tem sido contingenciado pelos acontecimentos recorrentes em
nossa Repulblica e pelas limitadas possibilidades de levar adiante as
promessas do Welfare State, apesar das gritantes desigualdades sociais

aqui reinantes, em face dos recursos financeiros disponiveis para tanto.

Ndo se pode negar que a Constituicdo Federal, ao mesmo tempo
em que estabelece a fundamentalidade do direito social a saude, confere
ao Estado a atribuicdo de promover um conjunto de acbes e servigos
publicos indispensaveis a reducdo dos riscos de doencas, bem como
garantir a populacdo “o acesso universal e igualitdrio as acbes e aos

servicos para a promocao, a protecédo e a recuperacédo da saude”®.

Para levar adiante esse desiderato, foi previsto, na Constituicdo
Federal, o Sistema Unico de Saude (SUS), que é, certamente, a mais
importante instituicdo do direito sanitario brasileiro, pois a ele incumbe a
integracdo e organizacdo de varias entidades que levardo adiante as acfes

atinentes a promocédo da salde.

® Brasil. Ministério da Salde. Secretaria de Vigilancia em Satde. Manual
de Direito Sanitario com enfoque na Vigilancia em Salde. Brasilia:
Ministério da Saude, 2006, p. 55.



Por ter a matéria relevancia publica, sua implementacéo,
fiscalizacdo e controle competem ao poder publico, sendo que a execucéo
direta das a¢cBes e servicos a ela inerentes, pelo Estado, é procedida por
determinadas instituicGes juridicas, a quem incumbe a promocédo, protecao
e recuperacédo da saude'. Para tanto, o sistema adota como diretrizes, com

respaldo no art. 198 da Constituicdo Federal, a descentralizacdo, “com

direcdo Unica em cada esfera de governo”, o atendimento integral, “com

prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizos dos servigos

assistenciais”, a participacdo da comunidade e, finalmente, o financiamento

permanente, “com vinculacdo de recursos orgcamentarios”.

O atendimento integral, propugnado no Texto Constitucional como
diretriz do sistema, abarca, prioritariamente, a adocdo de atividades
preventivas de protecdo da satde®, sem, no entanto, descurar-se da
necessdaria intervencdo curativa, sempre que esta se mostre necessaria.
Por isso, objetivando a realizacdo dos escopos de “reducdo do risco de
doencas e outros agravos” e do “acesso universal igualitdrio as acbes e
servicos”, visam a promocdo, protecdo e recuperacdo da saude®. Nesse
sentido, o atendimento integral, propugnado nos respectivos textos
normativos, refere-se a “todos os procedimentos terapéuticos reconhecidos
pela ciéncia e autorizados pelas autoridades sanitarias competentes”®, os
guais devem ser “disponibilizados para a protecdo da salde da

»n21

populacdao”, independentemente do nivel de complexidade envolvido, pois

" |dem, ibidem, p. 57.

¥ Art. 7°, incisos | e Il, da Lei n° 8080/90.

¥ SCHWARTZ, Germano. O Tratamento Juridico do Risco no Direito a
Saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 101-102.

% Brasil. Ministério da Satude. Secretaria de Vigilancia em Satde. Manual
de Direito Sanitario com enfoque na Vigilancia em Salde. Brasilia:
Ministério da Saude, 2006, p. 75.

*|dem, ibidem, p. 75.



abarca os procedimentos ambulatoriais mais singelos, até “os transplantes

mais complexos”®.

A outra diretriz que merece registro é a participagdo da
comunidade na formula¢édo, gestdo e execucdo das a¢des e dos servigos
publicos de saude?®, o que se dara por intermédio das conferéncias e dos
conselhos de satde®, sem prejuizo da criacdo de outros mecanismos de

participacdo da sociedade civil na gestdo do sistema.

A participagdo social, nesse contexto, ¢é de primordial
importancia, pois fundamenta a idéia de pluralismo, em um ambiente
democratico participativo®. Tal modalidade de gestdo adota, para tanto, um
procedimento instituidor de “debates, pressées e propostas, numa
convivéncia democratica de atores da sociedade com atores

Governamentais”?.

1.2. Os direitos sociais e os custos dos direitos

Ao lado dos  critérios de universalizacdo dos direitos

fundamentais sociais, emerge o tema dos custos dos direitos e sua relacéo

2 |dem, ibidem, p. 75.

? Art. 7° da Lei n° 8080/90 e Lei n° 8142/90.

* Lei n° 8142/90.

® SCHWARTZ, Germano. Gestdo Compartida Sanitaria no Brasil -
Possibilidade de efetivacdo do direito a saude. In: SCHWARTS, Germano
(org.). A Salude sob os Cuidados do Direito. Passo Fundo: UPF, 2003, p.
108-162 (p. 144).

% Brasil. Ministério da Salde. Secretaria de Gestdo Estratégica e
Participativa. A Construcdao do SUS: histérias da Reforma Sanitaria e do

processo participativo. Brasilia: Ministério da Saude, 2006, p. 209.



com o processo de excluséo social gerado pela falta das efetivas condi¢cbes

econbmicas e fiscais aptas a concretiza-los.

Em verdade, segundo a tese de Stephen HOLMES e Cass
SUNSTEIN, o tratamento da questdo dos direitos constitucionais nao pode
prescindir de uma reflexdo que tenha em conta a peculiaridade de que os
direitos tém custos?. A proposta desses autores é justamente indagar
guanto custa um direito, certamente com o propésito de demonstrar que a
realizacdo e observancia de direitos constitucionais dependem da alocacéao

estratégica dos recursos publicos aptos para tanto.

Assim, fica denotado aspecto decisivo da crua realidade de uma
sociedade liberal, qual seja, a constatacdo de que a realizacdo de direitos
subjetivos constitucionais caminhard para a efetividade na mesma medida
em que for devidamente implementada a organizacao politica dessa

sociedade?®.

Diante desta diretriz, ao ostentar posi¢cdo diametralmente oposta
a que orienta a classica distincdo entre direitos positivos e negativos, a
tese de HOLMES e SUNSTEIN sustenta-se na consideracdo de que néo
pode subsistir uma diferenciagdo razoavel entre os direitos a prestacgédes
positivas e os direitos a prestacfes negativas. Com efeito, a constatacao
possivel, diante dessas premissas, € no sentido de que todos os direitos
sdo positivos, pois, para a realizacdo destes, é imprescindivel, além da
alocacdo de recursos, a efetiva concretizacdo de acdes estatais aptas a
observancia de sua eficacia. Por esse enfoque, ha uma correlagcdo entre a
possibilidade de atendimento aos direitos fundamentais, no sentido de

afirmar sua efetividade, e a propria capacidade do Estado, diante de sua

> HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rigths — Why Liberty
depends on taxes. New York: W. W. Norton & Company, 1999, p. 128.
*® |dem, ibidem, p. 231.



disponibilidade financeira de alocar, insista-se, 0os recursos financeiros

aptos ao seu adequado atendimento.

Tal proposicdo leva-nos também a considerar a existéncia de
uma tensdo entre a ocorréncia de um deficit na efetividade dos direitos
fundamentais® tendo em conta a lei da escassez e as expectativas
nutridas pelos sujeitos de direito, na seara constitucional, pela observéancia

de suas conquistas historicas.

Dai porque seria intuitivo pensar, com DWORKIN¥®, na
possibilidade de levar a sério ndo sO os direitos, mas também a escassez
que os contigenciam. Disto se infere ainda que, ao considerarmos o0s
direitos como trunfos, deve ser assumida a presuncdo de que estes
possam colidir com outros direitos ou mesmo com certos interesses
publicos®. Esta questdo, que supde o imperativo de se levar a cabo uma
necesséaria ponderacdo por parte do juiz, nos induziria a afirmacédo de que
os direitos sociais, estando contingenciados pela realidade financeira do
Estado, ndo podem ser considerados absolutos® e que, embora prescritos

na Constituicdo, ndo poderiam ser atendidos, todos, ao mesmo tempo.

Nessa medida, considera-se que os direitos tém custos e que
esses custos constituem uma limitacdo ao seu atendimento, em virtude da
potencializacdo dos critérios seletivos em face do aumento de sua
demanda, tendo-se em conta a disponibilidade financeira do Estado. Assim,

as consideracfes de HOLMES e SUNSTEIN pretendem, em verdade,

?® |dem ibidem, p. 121. A questdo da escassez é tratada com mais

profundidade em: SUSTEIN, Cass. Direitos Sociais e Econdmicos? Lic¢cOes
da Africa do Sul. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Jurisdicdo e Direitos
Fundamentais. Vol. I, Tomo Il. Porto Alegre, 2006, p. 15-28.

® DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.

* HOLMES & SUNSTEIN, ibidem, p. 101.

% |dem, ibidem, p. 101.



chamar a atencdo dos juristas justamente para esse viés da efetiva
possibilidade de atendimento aos direitos constitucionais, inclusive
mediante a ponderacdo acerca de seu alcance para a sociedade como um

todo, ou, pelo menos, para a maioria de seus integrantes®,

1.3. O direito fundamental a saude como direito prestacional

E inegavel que, ao preconizar a Constituicdo Federal, em seu art.
6°, o “direito a saude” como direito social, tratou de afirméa-lo como um
“direito fundamental” do ser humano, o qual, ao se manifestar, na
linguagem constitucional corrente — na esteira da Declara¢do Universal dos
Direitos do Homem, firmada aos 10 de dezembro de 1948 e do Pacto
Internacional de Direitos Econédmicos, Sociais e Culturais, de 3 de janeiro
de 1976%* - dispde sobre tais direitos como auténticas liberdades

positivas®, as quais, ao merecerem a aplicacdo do disposto no art. 5°, § 1°,

® |dem, ibidem, p. 226-227.

% «1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda a
pessoa ao desfrute do mais alto nivel possivel de saude fisica e mental.

2. Entre as medidas que deverdo adotar os Estados Partes no Pacto a fim
de assegurar a plena efetividade desse direito, figuram as necessarias
para: a. A reducdo da natimortalidade e da mortalidade infantil, e o
desenvolvimento saudavel das criancas; b. A melhoria em todos os seus
aspectos da higiene do trabalho e do meio ambiente; c. A prevencdo e o
tratamento das enfermidades epidémicas, endémicas, profissionais e de
outra natureza, e a luta contra elas; d. A criacdo de condi¢cbes que
assegurem a todos assisténcia médica e servigcos meédicos em caso de

enfermidade.” (art.12)

* GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? A genealogia filoséfica
de uma grande aventura humana. Trad. Claudia Berliner. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, pp. 285-286.



da Constituicdo Federal, ou seja, enquanto norma definidora de direitos

fundamentais de “segunda dimens&o”®, teriam aplicabilidade imediata.

Por certo, o intento desses preceitos normativos que tratam de
direitos fundamentais é o de dar certa efetividade e eficacia vinculante a

determinados principios e regras constitucionais.

Do ponto de vista da execucao de politicas publicas para o fim de
tornar efetivos tais direitos subjetivos constitucionais, foram previstas as
regras dos artigos 196, 197 e 198 da Constituicdo Federal, no que se
reporta ao dever de regulamentacdo, fiscalizacdo e controle do Sistema
Unico de Saude, com a criacdo das diretrizes da descentralizacéo,
atendimento integral e participacdo da comunidade em uma rede

regionalizada e hierarquizada.

As diretrizes normativas constitucionais, portanto, afirmam
prerrogativas dos cidadaos, e, nessa medida, convém indagar se os dados
faticos concernentes ao mundo da vida, que contigenciam a efetiva
observancia dos direitos subjetivos constitucionais, poderiam ser vistos
como referéncias deontolégicas limitativas a essas prerrogativas dos

cidadaos.

Ora, a resposta deve ser negativa, pois considerar tais
limitagc6es, que concernem ao plano fatico, portanto, ao mundo do ser,
como auténticas restricdes a eficacia normativa, sabidamente pertencentes
ao mundo do dever ser, consistiria em um duro golpe contra a pretensdo de
normatividade da Constituicdo, reacendendo antigas e ja superadas
discussBes acerca dessa normatividade em frente aos fatores reais de
poder, ou seja, resultaria no sucumbimento da Constituicdo juridica diante

da imagem de uma Constituicdo politica.

% SARLET, ibidem, p. 189.



Em verdade, uma visdo adequada do fenbmeno constitucional tem
que levar em conta a intercorréncia de situacBes faticas, as quais
determinam a possibilidade efetiva desses preceitos virem a ter eficacia
nas situacdes reais da vida. Nem por isso admitir-se-ia falar em
condicionar a referida normatividade a essas circunstancias féaticas, ou

confundir a eficacia normativa com aquelas situacées reais®.

Por outro lado, uma vez que o Direito se realiza segundo o molde
de um sistema proéprio, que se distingue, dentre outros, do sistema da
politica, o codigo de cada qual deve ser compativel com suas respectivas
estruturas materiais e formais, o que implica a possibilidade de justificar
juridicamente as pretensfes dos sujeitos constitucionais acerca da tutela
das situacfes da vida pré-determinadas pelo texto constitucional, sem que
a resposta a tais direitos subjetivos possa embasar-se em puros
fundamentos de natureza politica, com seu foco finalistico direcionado ao

bem comum, ou mesmo com argumentos de ordem financeira ou econdmica.

Tais peculiaridades séo suficientes para justificar a manutencéo
de uma necesséria distingdo entre os direitos negativos e positivos, mesmo
porque o tratamento dispensado a essas dimensdes dos direitos
fundamentais tem merecido apreciacdes doutrinarias diferenciadas em
relacdo as hipéteses, respectivamente, de afirmacdo dos direitos de

liberdade e de igualdade, a vista das questfes estruturais envolvidas em

cada qual.

Ao lado dos direitos de liberdade, afirmados como negativos, os
guais decorrem de wuma longa sedimentacdo da cultura juridica
constitucional e sdo concebidos como preceitos de aplicabilidade imediata

contra a intervencdo do Estado na esfera juridica individual, os direitos de

¥ Como se vé na tese central do livio de HESSE, Konrad. A forca

Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Fabris, 1991.



igualdade consubstanciam-se em pretensées de natureza prestacional
positiva. Estas, a seu turno, estdo associadas a idéia de omissédo estatal e,
por isso mesmo, pedem a determinacdo de provimentos jurisdicionais com
carga eficacial predominantemente condenatéria, constitutiva e

mandamental, no sentido de dar efetividade as obrigacdes previstas no

texto constitucional.

A admoestacdo de J. J. Gomes CANOTILHO a esse respeito é

justamente no sentido de que...

Os direitos econdmicos, sociais e culturais e respectiva prote¢do andam
estreitamente associados a um conjunto de condicdes — econdmicas, sociais
e culturais — que a moderna doutrina dos direitos fundamentais designa por
pressupostos de direitos fundamentais. Considera-se pressupostos de
direitos fundamentais a multiplicidade de factores - capacidade econfmica
do Estado, clima espiritual da sociedade, estilo de vida, distribuicdo de
bens, nivel de ensino, desenvolvimento econ6mico, criatividade cultural,
convencles sociais, ética filosoéfica ou religiosa - que condicionam, de
forma positiva e negativa, a existéncia e protecdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais. Esses pressupostos sdo pressupostos de todos os
direitos fundamentais. Alguns deles, porém, como os da distribuicdo dos
bens e da riqueza, o desenvolvimento econdmico e o nivel de ensino, tem
aqui particular relevancia. Mais do que noutros dominios, os Realien (0s
dados reais) condicionam decisivamente o regime juridico constitucional do
estatuto positivo dos cidaddos.3®
E inegavel que a tensdo existente entre a pretensdo a realizacdo
dos direitos sociais e a escassez dos meios materiais aptos a prové-los é

seguida de uma variada e complexa pletora de argumentos doutrinarios que

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo. 2 ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 431.



tendem a justificar o maior ou menor carater impositivo ou de
aplicabilidade direta dos preceitos constitucionais que prescrevem sua

defesa.

A linha de frente do carater programatico — mas com a feicdo de

"¥ _ desses preceitos constitucionais,

“auténticas imposicdes legiferantes
consentdnea com a doutrina alema contemporanea a Constituicdo de Bonn,
tem em conta a necessidade de uma atividade legislativa que concretize
ditos direitos, que ndo poderdo legitimar “pretensdes juridicas originarias”,
diretamente da pretensa incidéncia dessas normas constitucionais. Tal

posicdo mostra-se cristalina nas licdbes de Gomes CANOTILHO, senéo

vejamos:

Os direitos sociais dotados de conteido concreto serdo os consagrados em
normas das regulacdes legais. Ndo existira um direito fundamental a salde,
mas um conjunto de direitos fundados nas leis reguladoras dos servigos de
salde. Nao existira um direito fundamental a seguranca social mas apenas

um conjunto de direitos legais sociais.%

Assim, compete a Constituicdo a funcdo de estabelecer esses
direitos fundamentais sociais, 0s quais terdo uma “vinculatividade
normativo-constitucional”, ndo podendo, ainda assim, ser considerados
meros “programas” ou “linhas de direcdo politica”*.

A par dessas considera¢gdes, verbera CANOTILHO que tais

preceitos, enquanto normas de legislar e normas garantidoras de direitos

sociais, funcionardo como verdadeiras imposicdes ao legislador® a

¥ |dem, ibidem, p. 434.
Idem, ibidem, p. 434.
Idem, ibidem, p. 435.
Idem, ibidem, p. 436.
Idem, ibidem, p. 440.



justificar, inclusive, no caso de seu descumprimento, a declaracdo de
inconstitucionalidade por omissdo ou mesmo a sujeicdo das normas
infraconstitucionais que eventualmente restrinjam a observancia desses

comandos ao controle de constitucionalidade.

A fim de afastar uma concepcdo meramente programética dos
direitos sociais, mas sem se filiar a uma orientacdo que preconiza a
eficdcia imediata e direta desses preceitos, o ilustre constitucionalista
lusitano afirma que as tarefas constitucionalmente impostas ao Estado para
a concretizacdo desses direitos “devem traduzir-se na edicdo de medidas
concretas e determinadas e ndo em promessas vagas e abstractas”, e que,
muito embora o legislador ordinario tenha uma consideravel “liberdade de

conformacdo”*

no que concerne ao conteltdo das elaboracdes normativas
ou quanto ao modo de organizar dita concretizacdo®, é inegavel que os
direitos fundamentais sociais, quando consagrados no texto constitucional,
dispéem de “vinculatividade normativo-constitucional®”.

O alerta de CANOTILHO dirige-se, igualmente, ao fato de que o
intento de submeter a realizacdo de direitos sociais a “reserva do
possivel”, ou seja, de vincular sua realizagdo a disponibilidade financeira
dos cofres publicos, corroiria o contorno deontolégico desses preceitos
normativos constitucionais.

Da mesma forma, o Mestre de Coimbra deixa claro que o

delineamento de uma “garantia do minimo social”®

, a qual se deduz de um
dever do Estado em garantir a dignidade da pessoa humana, ndo se afirma,

em verdade, como uma auténtica concretizacdo de direitos sociais®.

“ldem, ibidem, p. 440.
“|dem, ibidem, p. 440.
Ibidem, p. 440 (o grifo esta no original).
““ldem, ibidem, p. 439.
“ldem, ibidem, p. 439.



1.4. As margens do direito social a salude na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica

Em nosso pais, a énfase presente na grande maioria das
decisdes reiteradas do Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal
Federal € no sentido de que as normas constitucionais garantidoras do
direito a saude tém, sim, aplicabilidade imediata, a vista da preponderéancia
do direito a vida e a fundamentalidade das pretens@es a saude, o que se
compatibiliza com o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana.

Nesse particular, merecem destaque guatro situacdes
diferenciadas, representativas das principais linhas argumentativas
sustentadas nos respectivos votos que tratam do tema.

A primeira delas denota a regra geral que hoje tem sido adotada
pelos tribunais brasileiros, no sentido de que o direito a saude, a vista de
seu carater fundamental e indisponivel, consoante o preceito constante nos
artigos 5°, caput e 196, ambos da Constituicdo Federal, deve ter primazia
sobre outros interesses do Estado, inclusive no que se reporta ao
implemento de suas diretrizes financeiras e fiscais. As diversas ementas

ilustrativas desse entendimento estdo assim configuradas:

Ementa

PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANGA. SUS. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTO, PELO ESTADO, A PESSOA
HIPOSSUFICIENTE PORTADORA DE DOENCA GRAVE. OBRIGATORIEDADE. LEGITIMIDADE
PASSIVA. SECRETARIO DE ESTADO DA SAUDE. POSSIBILIDADE. APLICACAO DO DIREITO A
ESPECIE. ART. 515, § 3°, DO CPC. INEXISTENCIA DE SUPRESSAO DE INSTANCIA. EFETIVIDADE.

AFASTAMENTO DAS DELIMITACOES. PROTECAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITO A VIDA



E ASAUDE. DEVER CONSTITUCIONAL. ARTS. 5° CAPUT, 6°, 196 E 227 DA CF/1988.
PRECEDENTES DESTA CORTE SUPERIOR E DO COLENDO STF.

1. A protecdo do bem juridico tutelado (vida e salde) ndo pode ser afastada por questdes meramente
formais, podendo o Secretério de Estado da Saude figurar no pélo passivo de a¢do mandamental
objetivando o fornecimento de medicamento & hipossuficiente, portadora de doenga grave (hepatite B
cronica).

2. A necessidade de dar rapido deslinde a demanda justifica perfeitamente o julgamento da acgéo pelo
mérito. O art. 515, § 3°, do CPC permite, desde j&, que se examine a matéria de fundo, visto que a
questdo debatida é exclusivamente de direito, ndo havendo nenhum Gbice formal ou pendéncia
instrumental para que se proceda a andlise do pedido merital. Ndo ha razéo ldgica ou juridica para
negar a esta Corte Superior a faculdade prevista pelo aludido dispositivo legal. Imp@e-se, para tanto,
sua aplicagdo. Inexisténcia de supressao de instancia.

3. “Uma vez conhecido o recurso, passa-se a aplicacdo do direito a espécie, nos termos do art. 257,
RISTJ e também em observancia a regra do § 3° do art. 515, CPC, que procura dar efetividade a
prestacdo jurisdicional, sem deixar de atentar para o devido processo legal” (REsp n° 469921/PR, 42
Turma, DJ de 26/05/2003, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira).

4, Os arts. 196 e 227 da CF/88 inibem a omissdo do ente publico (Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios) em garantir o efetivo tratamento médico a pessoa necessitada, inclusive com o
fornecimento, se necessério, de medicamentos de forma gratuita para o tratamento, cuja medida,
no caso dos autos, impde-se de modo imediato, em face da urgéncia e conseqiéncias que
possam acarretar a ndo-realizag&o.

5. Constitui funcdo institucional e nobre do Ministério Pdblico buscar a entrega da prestagdo
jurisdicional para obrigar o Estado a fornecer medicamento essencial a salde de pessoa carente,
especialmente quando sofre de doenca grave que se ndo for tratada podera causar, prematuramente, a
sua morte.

6. O Estado, ao negar a protecdo perseguida nas circunstancias dos autos, omitindo-se em
garantir o direito fundamental a salde, humilha a cidadania, descumpre o seu dever
constitucional e ostenta pratica violenta de atentado a dignidade humana e a vida. E totalitario e

insensivel.



7. Pela peculiaridade do caso e em face da sua urgéncia, hdo de se afastar as delimitacfes na
efetivacdo da medida sdcio-protetiva pleiteada, ndo padecendo de ilegalidade a decisdo que
ordena a Administracdo Publica a dar continuidade a tratamento médico.

8. Legitimidade ativa do Ministério Publico para propor agdo civil publica em defesa de direito
indisponivel, como é o direito a salde, em beneficio de pessoa pobre.

9. Precedentes desta Corte Superior e do colendo STF.

10. Recurso provido.* (Ressalvam-se os grifos)

A pretensdo que sustenta a acdo, no caso, refere-se a obrigacéo
do Estado em custear o tratamento de pessoa acometida por doencga
grave. Os casos considerados referem-se a doencas como a SIDA (ou
AIDS), tuberculose, hepatites B e C, diversas manifestacdes de tumores
cancerosos etc.

No caso especificamente retratado na ementa acima transcrita, o
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul impetrou Mandado de
Seguranca contra decisdo administrativa que negou aos beneficiarios da
medida, portadores do virus HIV, os medicamentos indispensaveis ao
tratamento da doencga.

A sentenca de primeiro grau fundamentou-se, basicamente, no
direito a vida e seu corolario direito a saude, preconizados nos artigos 5°
e 196 da Constituicao Federal, reprisando a féormula, ja referida no texto
constitucional, segundo a qual a saude é dever do Estado, devendo, por
isso, ser garantida mediante a instituicdo de “politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doengas e outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acbes e servigos para a sua

promocgéao, protecdo e recuperacao”.

“RMS 23184/RS, Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca
2006/0259093-6, Rel. Ministro JOSE DELGADO (Primeira Turma), Julgado
em 27/02/2007, publ. DJ 19.03.2007, p. 285.



Diante desse pressuposto, concluiu a sentenca que tal dever
consiste em garantir o direito a saude a todos os cidaddos. A propria
norma infraconstitucional, reguladora da espécie, no caso, a Lei n°
9313/96, prevé, em seu artigo 3°, a distribuicdo gratuita de medicamentos
a pessoas portadoras daquele insidioso virus, por meio do Sistema Unico
de Sadude.

Como reforco a linha de argumentacdo utilizada na referida
decisdao, mencionou-se que a falta de previsdao orcamentaria, retratada
nesse ambito como ‘“interesse financeiro secundario do Estado”,
representa “valor constitucional de somenos densidade em comparacao
com o direito a saude”, e que, longe de consubstanciar uma indevida
ingeréncia do poder judiciario no poder executivo®, a atividade judicial

necessaria a preservacdo desses direitos tem em conta, em verdade, “o0
Unico meio de salvar uma vida, bem fundamental para onde deve ser
direcionada a acdo do poder publico”.

A decisdo em sede de Recurso Especial utilizou-se desses
mesmos argumentos no sentido de afirmar a primazia do direito a vida e a
saude previsto na Constituicdo Federal, respaldando-se em outros

precedentes em sentido idéntico, inclusive do Supremo Tribunal Federal®.

® As decisdes examinadas, que negam a ingeréncia do Judiciario no

Executivo, ndo contém fundamentacdo a esse respeito. Limitam-se apenas
a afirmar, como argumento da néo ingeréncia, que tal atitude judicial tem
por escopo o0 atendimento a valores mais nobres contidos no Texto
Constitucional.

> Do STJ, exemplificativamente: AgReg. no AG n° 246642/RS, 12 Turma,
Rel. Min. Garcia Vieira, Publ. DJ de 16.11.99; AgReg. no AG n°
253938/RS, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, Publ. DJ de 28.02.00;
RESP n° 325337/RJ, 1% Turma, Rel Min José Delgado, Publ. DJ de
03.09.2001. Do STF, exemplificativamente: AgReg no RE n° 255627/RS, 22
Turma, Rel. Min. Nelson Jobim, Publ. DJ de 23.02.01; RE n°® 195192/RS,
22 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, Publ. no DJ de 31.03.00.



O segundo caso envolve certa sofisticacdo quanto aos limites da
atividade jurisdicional no sentido de dar efetividade aos comandos
constitucionais garantidores do direito a vida e a saude. A ementa do

acordao paradigma, no presente caso, tem o seguinte texto:

Ementa

FAZENDA PUBLICA - FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - BLOQUEIO DE VERBAS
PUBLICAS - CABIMENTO - ART. 461, § 5°, DO CPC - PRECEDENTES.

1. A hipotese dos autos cuida da possibilidade de bloqueio de verbas publicas do Estado do
Rio Grande do Sul, pelo ndo-cumprimento da obrigacdo de fornecer medicamentos a
portadora de doenca grave, como meio coercitivo para impor o cumprimento de medida
antecipatdria ou de sentenca definitiva da obrigacao de fazer ou de entregar coisa. (arts. 461 e
461-A do CPC).

2. A negativa de fornecimento de um medicamento de uso imprescindivel, cuja auséncia gera
risco a vida ou grave risco a saude, é ato que, per si, viola a Constituicao Federal, pois a vida e
a salde séo bens juridicos constitucionalmente tutelados em primeiro plano.

3. Por isso, a decisdo que determina o fornecimento de medicamento ndo esta sujeita ao
mérito administrativo, ou seja, conveniéncia e oportunidade de execucdo de gastos publicos,
mas de verdadeira observancia da legalidade.

4. Por seu turno, o bloqueio da conta bancéria da Fazenda Publica possui caracteristicas
semelhantes ao seqliestro e encontra respaldo no art. 461, § 5° do CPC, posto tratar-se ndo de
norma taxativa, mas exemplificativa, autorizando o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, a
determinar as medidas assecurat6rias para 0 cumprimento da tutela especifica.

5. Precedentes da Primeira Secdo: (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 Pecanha
Martins, DJ 24.3.2006).

Recurso especial improvido. (Ressalvam-se 0s grifos)s2

2 REsp 857502/RS, Recurso Especial 2006/0138024-6, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, julgameto em 17/10/2006, publ. DJ
30.10.2006, p. 284



O caso vertente diz respeito a possibilidade de haver bloqueio de
valores em contas publicas, no sentido de assegurar o atendimento aos
interesses juridicos em jogo.

O RESP acima identificado foi interposto contra Acé6rdao do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que negou provimento a agravo
interposto em face de uma decisdo judicial interlocutéria que havia
determinado o bloqueio de valores existentes em conta bancéaria da
Fazenda Publica Estadual, no sentido de dar efetividade a ordem judicial,
para que fossem fornecidos os medicamentos necessarios ao tratamento
de paciente acometido por doenca respiratoria.

A decisdo de primeira instancia havia imposto ao Estado do Rio
Grande do Sul, em sede de antecipacdao de tutela jurisdicional, o custeio
do referido tratamento. Ante a recalcitrAncia do Estado em atender a
ordem judicial, a decisao interlocutdria, objeto do agravo conhecido e
desprovido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, determinou,
com respaldo no art. 461, 8 5°, do CPC, o bloqueio dos valores suficientes
para financiar os meios terapéuticos necessarios, pelo prazo de um més.

Depreende-se do inteiro teor do acérddao que o Recurso Especial
interposto foi fundamentado na assertiva segundo a qual o seqlUestro de
valores, depositados em contas da fazenda estadual galcha, fere o
principio da legalidade. Sustentou-se, no apelo especial, que as normas
juridicas que orientam a gestdo dos bens publicos ndo permitem que sejam
estes alienados, alcancados pela prescricdo, ou penhorados, ndo sendo
igualmente passiveis de oneracéo.

Nessa linha argumentativa, o0 recurso encontra-se ainda
embasado na inaplicabilidade das tutelas antecipada e inibitéria previstas,
respectivamente, nos artigos 273 e 461, ambos do CPC. Tal restricdo

justifica-se pelo caréater aberto e, portanto, passivel de certa discrigéo



judicial, da previsdo contida no comando do § 5° quinto do mencionado
art. 461.

A fundamentacdo do acorddao que julgou o RESP, no entanto,
levou em conta a primazia dos direitos fundamentais em face de outros
interesses do Estado, firmando o entendimento também adotado no

julgamento do RESP 832935% e RESP 796509*, no seguinte sentido:

“Em situacdes de inconciliavel conflito entre o direito fundamental a salde
e 0 regime de impenhorabilidade dos bens publicos, prevalece o primeiro
sobre o segundo. Sendo urgente e impostergdvel a aquisicdo do
medicamento, sob pena de grave comprometimento da salde do
demandante, ndo se pode ter por ilegitima, ante a omissdo do agente
estatal responsavel, a determinacdo judicial do bloqueio de verbas pulblicas

como meio de efetivacdo do direito prevalente.”

O ponto essencial, descrito em tais ac6rdédos, consiste, portanto,
em afirmar o carater de legitimidade de um agir judicial respaldado em um
poder de discricdo conferido pelo Coédigo de Processo Civil, no sentido de
tornar efetivo o direito a saude.

O terceiro caso examinado diz respeito a tensdo existente entre
0o proclamado direito a saude e a vida e a disponibilidade de recursos
publicos aptos ao atendimento dessas demandas. A decisdo, ora adotada
como paradigma representativo do posicionamento pacifico do Supremo

Tribunal Federal sobre o caso, é a seguinte:

RE 393175/RS - RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO

Ementa

> Rel. Min. Teori Albino Zavascki, publ. DJ 30.06.2006.
* Rel. Min. Francisco Peganha Martins, publ. DJ 24.03.2006.



PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA MANIACO-DEPRESSIVA CRONICA,
COM EPISODIOS DE TENTATIVA DE SUICIDIO. PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS
FINANCEIROS. DIREITO A VIDA E A SAUDE. NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR,
POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL.
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS
CARENTES. DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°, “CAPUT", E 196).
PRECEDENTES (STF). RECONHECIDO E PROVIDO.

DECISAQ: O presente recurso extraordinario busca reformar decisio proferida pelo E. Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, consubstanciada em acérddo assim ementado (fls. 94):
“CONSTITUCIONAL. DIREITO A VIDA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. FALTA DE PROVA
IDONEA QUANTO AO RISCO DE VIDA. IMPOSSIBILIDADE. 1. E desnecessério, para acudir & via
jurisdicional, esgotar ou pleitear na instdncia administrativa. O fornecimento gratuito de
medicamentos, pelo Estado, exige que o remédio seja excepcional e indispensavel a vida do
paciente. 2. APELACAO DESPROVIDA. SENTENCA REFORMADA.” (grifei) Entendo assistir plena
razao aos recorrentes, que sdo irmaos, pois o desacolhimento de sua pretensdo recursal podera
gerar resultado inaceitavel sob a perspectiva constitucional do direito & vida e a sadde. E que -
considerada a irreversibilidade, no momento presente, dos efeitos danosos provocados pelas
patologias que afetam os recorrentes (que séo portadores de esquizofrenia parandide e de doenga
maniaco-depressiva crbnica) - a auséncia de capacidade financeira que os aflige impede-lhes,
injustamente, 0 acesso ao tratamento inadiavel e ao fornecimento dos medicamentos a que tém
direito e que se revelam essenciais a preservagdo da integridade do seu estado de higidez mental e
de sua prépria vida, porque os seus antecedentes pessoais registram episddios de tentativa de
suicidio.

Na realidade, o cumprimento do dever politico-constitucional consagrado no art. 196 da Lei
Fundamental do Estado, consistente na obrigacdo de assegurar, a todos, a protecdo a salde,
representa fator, que, associado a um imperativo de solidariedade social, imp&e-se ao Poder Publico,
qualquer que seja a dimens&o institucional em que atue no plano de nossa organizagao federativa.

A impostergabilidade da efetivacdo desse dever constitucional autoriza o acolhimento do pleito
recursal ora deduzido na presente causa.

Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da Presidéncia do Supremo

Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a



inviolabilidade do direito a vida e a salde, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado a todos pela propria Constituicao da Republica (art. 5°, “caput” e art. 196), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundéario do
Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica
impdem ao julgador uma so e possivel opgdo: aquela que privilegia o respeito indeclindvel a
vida e a salide humanas.

Cumpre ndo perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a salde representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prdpria
Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e
implementar - politicas sociais e econdmicas que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso
universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar.

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizacdo
federativa do Estado brasileiro (JOSE CRETELLA JUNIOR, “Comentarios a Constituicdo de
1988”, vol. VIII/4332-4334, item n. 181, 1993, Forense Universitéria) - ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconseqliente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.

Nesse contexto, incide, sobre o Poder Pablico, a gravissima obrigagdo de tornar efetivas as
prestacdes de saide, incumbindo-lhe promover, em favor das pessoas e das comunidades,
medidas - preventivas e de recuperagdo -, que, fundadas em politicas publicas id6neas,
tenham por finalidade viabilizar e dar concrecdo ao que prescreve, em seu art. 196, a
Constituicdo da Republica.

O sentido de fundamentalidade do direito & sadde - que representa, no contexto da evolucéo
historica dos direitos basicos da pessoa humana, uma das expressGes mais relevantes das
liberdades reais ou concretas - impde ao Poder Publico um dever de prestacdo positiva que
somente se tera por cumprido, pelas instancias governamentais, quando estas adotarem
providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfacdo efetiva da determinacéo

ordenada pelo texto constitucional.



Vé-se, desse modo, que, mais do que a simples positivacdo dos direitos sociais - que traduz
estagio necessario ao processo de sua afirmacédo constitucional e que atua como pressuposto
indispensével a sua eficacia juridica (JOSE AFONSO DA SILVA, “Poder Constituinte e Poder
Popular”, p. 199, itens ns. 20/21, 2000, Malheiros) -, recai, sobre o Estado, inafastavel vinculo
institucional consistente em conferir real efetividade a tais prerrogativas basicas, em ordem a
permitir, as pessoas, nos casos de injustificavel inadimplemento da obrigacdo estatal, que
tenham elas acesso a um sistema organizado de garantias instrumentalmente vinculadas a
realizacdo, por parte das entidades governamentais, da tarefa que lhes imp6s a prépria
Constituic&o.

Ndo basta, portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento formal de um
direito. Torna-se essencial que, para além da simples declaracéo constitucional desse direito,
seja ele integralmente respeitado e plenamente garantido, especialmente naqueles casos em
gue o direito - como o direito a salde - se qualifica como prerrogativa juridica de que decorre
0 poder do cidaddo de exigir, do Estado, a implementacdo de prestacfes positivas impostas
pelo proprio ordenamento constitucional.

Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito & salde fez com que o
legislador constituinte qualificasse, como prestacGes de relevancia publica, as acfes e
servigos de sadde (CF, art. 197), em ordem a legitimar a atuacdo do Ministério Publico e do
Poder Judiciario naquelas hipéteses em que os drgaos estatais, anomalamente, deixassem de
respeitar 0 mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficacia juridico-
social, seja por intolerdvel omissdo, seja por qualquer outra inaceitdvel modalidade de
comportamento governamental desviante.

Todas essas raz8es levam-me a acolher a pretens&o recursal deduzida nos presentes autos, ainda
mais se se considerar que o0 acorddo ora recorrido diverge, frontalmente, da orientagdo
jurisprudencial que o Supremo Tribunal Federal firmou no exame da matéria em causa (RTJ 171/326-
327, Rel. Min. ILMAR GALVAO - Al 462.563/RS, Rel. Min. CARLOS VELLOSO - Al 486.816-
AgR/RJ, Rel. Min. CARLOS VELLOSO - Al 532.687/MG, Rel. Min. EROS GRAU - Al 537.237/PE,
Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE - RE 195.192/RS, Rel. Min. MARCO AURELIO - RE
198.263/RS, Rel. Min. SYDNEY SANCHES - RE 237.367/RS, Rel. Min. MAURICIO CORREA - RE
242.859/RS, Rel. Min. ILMAR GALVAO — RE 246.242/RS, Rel. Min. NERI 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 - Al
570.455/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.):

“PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A
VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) - PRECEDENTES (STF) -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO

DIREITO A VIDA.

- O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada
a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e
econdmicas iddneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus
HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.

- O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas - representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacéo
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saide da populagéo, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional.

A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM

PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE.

- O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagado
federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconseqtiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever,
por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado.

DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES.

- O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de

medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da



efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5° caput, e 196) e
representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a
salde das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.”
(RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

Sendo assim, pelas razfes expostas, e acolhendo, ainda, 0 parecer da douta Procuradoria-Geral da
Republica (fls. 131/132), conheco e dou provimento ao presente recurso extraordinario (CPC,
art. 557, § 1° - A), em ordem a julgar procedente a a¢do ordinaria ajuizada pela parte ora recorrente,
restabelecendo, desse modo, por inteiro, a r. sentenca proferida pelo magistrado estadual de primeira
instancia (fls. 64/69).

Publique-se. Brasilia, 1° de fevereiro de 2006. Ministro CELSO DE MELLO - Relator

(Informativo STF, n° 414, de fevereiro de 2006)

A decisdo acima transcrita, da lavra do Ministro Celso de Mello,
segue a mesma orientacdo ja descrita precedentemente, no sentido de
afirmar a primazia do direito social a saude, a vista de sua
fundamentalidade, em relacdo aos demais principios constitucionais
incidentes. Segundo o texto do aco6rdédo, isto implica a exclusdo destes
ultimos, notadamente no que se reporta ao que ele considera outros
interesses do Estado, chamados “secundarios”; ou seja, a inteligéncia dos
dispositivos constitucionais, pela Suprema Corte Brasileira, de acordo com

a adocdo de referéncias valorativas ético-politicas, leva a afirmacao de

que...

...entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a salde, que se
qualifica como direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela préopria
Constituicdo da RepUblica (art. 5°, “caput” e art. 196), ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario

do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que razfes de



ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel opgdo: aquela

que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a satde humanas.

A abordagem suscitada em tal decisdo traz ainda outro elemento
digno de nota, qual seja a afirmacdo de que “o direito publico subjetivo a
salde representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela prépria Constituicdo da Republica”, e que,
por determinar a garantia, aos cidadaos, ao “acesso universal e igualitario
a assisténcia médico-hospitalar”, o caréater programéatico dessas normas
“ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente”, pois,
ao contrario, o Poder Publico, fraudaria “justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado”.

Finalmente, a decisdo registra, sob o ponto de vista do Estado
de Bem-Estar, a obrigacdo da entidade de direito publico respectiva de dar
efetividade as “prerrogativas béasicas” dos cidaddos, para que permita o
seu efetivo acesso aos servicos de salde. Nao basta, portanto, que o ente
estatal limite-se a proclamar “o reconhecimento formal de um direito”,
devendo também providenciar que tal direito seja “integralmente
respeitado e plenamente garantido”. Disto se infere que, nesta seara, 0
cidaddo exercerd seu poder em face do respectivo ente estatal a fim de
exigir a “implementacdo de presta¢gBes positivas impostas pelo proéprio
ordenamento constitucional”.

Em posi¢cdo diametralmente oposta a orientacdo majoritaria do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, foi proferida

a decisdo no Pedido de Suspensédo de Tutela Antecipada n° 91/2007.



A decisdo monocréatica, subscrita pela Ministra Ellen Gracie®, foi

assim fundamentada, in verbis:

(.)

4. Inicialmente, reconheco que a controvérsia instaurada no mandado de
seguranca em apreco evidencia a existéncia de matéria constitucional:
alegacdo de ofensa aos arts. 23, inc. Il e 198, inc. | da Constituicdo da
Republica e aos principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade. Dessa forma, cumpre ter presente que a Presidéncia do
Supremo Tribunal Federal dispde de competéncia para examinar questao
cujo fundamento juridico é de natureza constitucional (art. 297 do RISTF,
c/c art. 25 da Lei 8.038/90), conforme firme jurisprudéncia desta Corte,
destacando-se 0s seguintes julgados: Rcl 475/DF, rel. Ministro Octavio
Gallotti, Plenario, DJ 22.4.1994; Rcl 497-AgR/RS, rel. Ministro Carlos
Velloso, Plenario, DJ 06.4.2001; SS 2.187-AgR/SC, rel. Ministro Mauricio
Corréa, DJ 21.10.2003; e SS 2.465/SC, rel. Min. Nelson Jobim, DJ

20.10.2004.

5. A Lei 8.437/92, em seu art. 4° autoriza o deferimento do pedido de
suspensdo de execucdo de liminar para evitar grave lesdo a ordem, a

salde, a seguranca e a economia publicas.

Verifico estar devidamente configurada a lesdo a ordem publica,
considerada em termos de ordem administrativa, porquanto a execucdo de

decisbes como a ora impugnada afeta o j4 abalado sistema publico de

> STF - Suspensdo de Tutela Antecipada n°. 91, Origem: AL - Relatora: Min.
Ellen Gracie — DJU n°. 43, de 05/03/2007.



salde. Com efeito, a gestdo da politica nacional de salde, que é feita de
forma regionalizada, busca uma maior racionalizagdo entre o custo e 0
beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de
atingir o maior namero possivel de beneficiarios.

Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da RepUblica, que
assegura o direito a salde, refere-se, em principio, a efetivacdo de
politicas publicas que alcancem a populagdo como um todo, assegurando-
lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situacles individualizadas. A
responsabilidade do Estado em fornecer 0S recursos necessarios a
reabilitagdo da salde de seus cidaddos ndo pode vir a inviabilizar o
sistema publico de salde. No presente caso, ao se conceder os efeitos da
antecipacdo da tutela para determinar que o Estado forneca o0s
medicamentos relacionados “(...) e outros medicamentos necessarios para o
tratamento (...)" (fl. 26) dos associados, esta-se diminuindo a possibilidade
de serem oferecidos servigos de salde basicos ao restante da coletividade.
Ademais, a tutela concedida atinge, por sua amplitude, esferas de
competéncia distintas, sem observar a reparticAo de atribuicdes
decorrentes da descentralizacdo do Sistema Unico de Salde, nos termos do
art. 198 da Constituicdo Federal.

Finalmente, verifico que o Estado de Alagoas ndo estd se recusando a
fornecer tratamento aos associados (fl. 59). E que, conforme asseverou em
suas razdes, Finalmente, verifico que o Estado de Alagoas ndo estd se
recusando a fornecer tratamento aos associados (fl. 59). E que, conforme
asseverou em suas razdes, “(...) a acdo contempla medicamentos que estdo
fora da Portaria n.° 1.318 e, portanto, ndo sdo da responsabilidade do
Estado, mas do Municipio de Macei6, (...)" (fl. 07), razdo pela qual seu
pedido é para que se suspenda a “(...) execucdo da antecipacdo de tutela,
no que se refere aos medicamentos ndo constantes na Portaria n.° 1.318 do
Ministério da Salde, ou subsidiariamente, restringindo a execuc¢do aos

medicamentos especificamente indicados na inicial, (...)" (fl. 11).



6. Ante o exposto, defiro parcialmente o pedido para suspender a execucao
da antecipacdo de tutela, tdo somente para limitar a responsabilidade da
Secretaria Executiva de Salde do Estado de Alagoas ao fornecimento dos

medicamentos contemplados na Portaria n.° 1.318 do Ministério da Saude.

No presente caso, a Procuradoria-Geral do Estado de Alagoas
sustentou a ocorréncia de grave lesdo a economia publica, pois a liminar
concedida em sede de acédo civil publica generalizou a obrigacdo do
referido Estado em fornecer “todo e qualquer medicamento necessario ao
tratamento dos transplantados renais e pacientes renais crdnicos,
impondo-lhe a entrega de medicamentos, cujo fornecimento ndo compete
ao estado dentro do sistema que regulamenta o servico”.

O fundamento do pedido de suspensdo de tutela consiste na
afirmacdo de que, consoante o teor da Lei n° 8080/90 e da Portaria n°
1318 do Ministério da Salde, é atribuicdo da respectiva unidade da
federacdo o fornecimento dos medicamentos relacionados no Programa de
Medicamentos Excepcionais e de Alto Custo.

Nesse sentido, o estado de Alagoas afirmou a existéncia de
grave lesdao a ordem pdablica, uma vez que o fornecimento de
medicamentos, além daqueles relacionados na mencionada portaria e sem
0 necessario cadastramento dos pacientes, inviabiliza a programacao
orcamentaria do estado e o cumprimento do programa de fornecimento de
medicamentos excepcionais.

Em sua decisao, a relatora do pedido de suspensado reconheceu
estar configurada a lesdo a ordem publica, uma vez que a execuc¢cdo da
decisdo impugnada afetaria “o ja abalado sistema publico de saude”. Por
conseguinte, reconheceu que a gestdo da politica nacional de saude é
feita de forma regionalizada, buscando “maior racionalizagdo entre o custo
e o0 beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a

fim de atingir o maior niumero possivel de beneficiarios”.



A referida decisdo, portanto, levou em conta uma peculiar
interpretacdo do artigo 196 da Constituicdo Federal que, no seu
entendimento, ao assegurar o direito a saude, refere-se, em principio, a
efetivacdo de politicas publicas com alcance a populagdo como um todo,
“assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo em situacfes
individualizadas”. O estado de Alagoas, por sua responsabilidade em
fornecer recursos necesséarios a reabilitacdo da saude dos cidad&dos, nao
poderia inviabilizar o sistema publico de salde, para dar atendimento a
pretensdes individualizadas, o que aconteceria no caso de atendimento a
antecipacdo de tutela em referéncia.

E importante ressaltar, no caso, o argumento adotado na deciséo
do STF no sentido de que a atendimento a uma pretensao individual por
salde importaria na impossibilidade “de de serem oferecidos servigcos de
salde basicos ao restante da coletividade”®.

Essa decisdo deferiu parcialmente o pedido, diante da
constatacdo de que o poder publico ndo se recusou a fornecer tratamento
aos seus pacientes daquela unidade da federacdo, e que, em verdade,
deve ser “limitada a responsabilidade da Secretaria Executiva de Salde do
estado de Alagoas ao fornecimento dos medicamentos contemplados na
Portaria n°® 1318, do Ministério da Saude”.

Com isso, 0 novo posicionamento tomado pelo STF tem em mira
a possibilidade de imposicdo de limites a obrigacdo do Estado em fornecer
medicamentos diante de uma demanda individual por saude, uma vez que
isto poderia inviabilizar as ac¢des estatais, orientadas por politicas

publicas, aptas a dar atendimento a populacdo por intermédio do “sistema

publico de saltde”.

* |dem, ibidem.



1.5. Balizas substanciais e procedimentais da Constituicao

Federal no tema dos direitos fundamentais prestacionais

A leitura do Texto Constitucional feita pelo Superior Tribunal de
Justica e pela Corte Constitucional brasileira, acerca do direito
fundamental a salde, deixa transparecer a existéncia de alguns problemas
que merecem solucbes lastreadas em contextos diferenciados. E inegavel,
por um lado, que énfase no aspecto normativo dos direitos fundamentais
prestacionais, usual no tratamento dispensado ao tema por esses mesmos
tribunais, embasa-se em uma estrutura herdada da concepcao tipica da
modernidade.

O conceito de lei, nesse contexto, como pressuposto normativo e
abstrato, tem em conta que a norma juridica, por ser algo decorrente do
assentimento geral, obtido a partir das deliberacbes publicas e dos
consensos democraticos destas decorrentes, permite asserir a criagdo de
obrigacbes a Administracao. Nao se indaga, todavia, se essa mesma
norma cria, efetivamente, tais obrigacdes ou, ao contrario, limita-se a

prefigurar as balizas que orientam a atuacdo do Estado.

Com efeito, diante dessas premissas, sobressai nitidamente a
principiologia que afirma a inviolabilidade e a supremacia da lei em face
da Administracdo Publica, surgindo como protecdo juridica em face do
Estado. O Estado de Direito, assim dimensionado, na esteira das
consideracbes de Otto MAYER, permite que o cidadao possa fazer valer os
direitos que tenha adquirido em face da Administracdo, em virtude da
aplicacdo da lei®. Essa eficacia vinculadora da lei, de forma efetiva e

imediata, denota a feicdo substancial de Estado de Direito, pois resguarda

* BOCKENFORDE, Ernst Wofgang. Estudios sobre El Estado de Derecho y
la democracia.Trad. Rafael Agapito Serrano. Madrid: Editorial Trotta,
2000, p. 26.



0 caréater individualista da observacdo dos direitos subjetivos
constitucionais.

No sentido oposto a essa orientagdo doutrinaria, na linha da
decisdo proferida pela Ministra Ellen Gracie, na Suspensdo de Tutela
Antecipada n°® 91/2007, encontra-se a tentativa de afastar a concepcéo
meramente individualista dos direitos subjetivos constitucionais.

E importante ressaltar que a Suprema Corte Brasileira, assim
como o Superior Tribunal de Justica, em momento algum utilizou
argumentos tipicos da retérica procedimentalista para fundamentar suas
decisdes.

As linhas de argumentacdo adotadas nas decisGes acima em
destaque variam, portanto, entre duas posturas. A primeira delas ¢
essencialmente substancialista, no sentido da realizacdo do Estado de
Bem-Estar, inclusive com a imposi¢cdo, pelo Poder Judiciario, de
obrigagfes de atendimento ao direito social a salde, em uma perspectiva
individual. A outra, assume a conotacdo tipica de Estado Social, pois, ao
dar énfase a realizagdo de politicas publicas, pelo Poder Executivo, em
virtude de seu maior alcance quanto aos destinatarios, o faz em
detrimento da possibilidade de concretizacdo de direitos subjetivos
individuais prestacionais.

E importante ressaltar, nesse contexto, que, ao lado da
afirmacédo das liberdades individuais, elaborou-se, no seio do Liberalismo
Politico, uma visdao de ordenacdo do Estado por um prisma néo
individualista. Dignas de nota, nesse particular, sdo as teorias de F. J.
STAHL® e Rudolf von GNEIST®, que enfatizam o aspecto institucional de

um ente estatal, como referéncia transpessoal, afirmando a propria

® STAHL, F. J. Die Philosophie des Rechts Il, 1856, apud BOCKENFORDE,
ibidem, p. 24-26.

* GNEIST, Rudolf von. Der rechstaat und die Verwaltungsgerichte in
Deutschland, 1879, apud BOCKENFORDE, ibidem, p. 26-34.



“ordenacdo estatal da sociedade”, em contraposicdo a imagem liberal-
democréatica de uma “ordenacédo social do Estado”.

Decorre dos contributos teéricos de GNEIST a conclusdo de que
“as leis ndo constituem o fundamento, mas o marco e os limites do poder
executivo, que pode atuar a partir de sua préopria autoridade”®. A
mencionada fei¢do institucional, no entanto, respalda-se em um critério de
legitimacdo interna do proprio sistema de leis, que é a razdo. E essa
racionalidade imanente ao sistema que afasta, dentro dessas préprias
balizas, a possibilidade de afirmacdo onipresente do legislador. Por esse
prisma, o direito € operado em moldes racionais, pois é sempre regulado
pelos homens®.

Desta forma, o conceito de Estado de Direito, sob a o6tica do
Liberalismo Politico, firmou-se também com uma conotagdo genuinamente
formal, no que diz respeito a divisdo de poderes, vinculacdo a lei e
também com o controle juridico da atividade administrativa. Ao lado desse
delineamento formal, a concepcado liberal de Estado convive com a
possibilidade de afirmacdo de seus conteddos materiais, representados
pela historica afirmacdo dos direitos individuais de liberdade, pois estes,
porque previstos no Texto Constitucional, vinculariam imediatamente todos
os 6rgaos estatais.

Afirma-se, desta feita, uma tensdo entre essas duas feicdes, as
quais, sem perder de vista seu “contetdo basico liberal”® passaram a
coexistir no modelo de Estado de Direito adotado na Europa no inicio do
Século XX.

Esta caracterizacdo deriva, em boa medida, de uma visdo do
Direito segundo um molde racional e também de uma conotacédo politica de

»63

“Estado livre”™, fundindo, de forma complementar, a liberdade juridica e a

® BOCKENFORDE, ibidem, p. 27.
. BOCKENFORDE, ibidem, p. 30.
2 BOCKENFORDE, ibidem, p. 33.
® |dem, ibidem, p. 33.



liberdade politica. Essa fusao proporcionaria, entdo, um fundamento para
a afirmacdo do Estado Democratico de Direito, da mesma forma que os
direitos de liberdade propiciariam uma vinculacdo entre o Direito e a
democracia.

Com a eclosdo do regime nacional-socialista na Alemanha, o
antagonismo entre os elementos liberais, constitutivos do Estado de
Direito burgués, e os referenciais préprios ao modelo do Estado Social,
tornaram-se evidentes. A concepcdo usual de Estado de Direito liberal,
elaborada a partir de uma ideologia tipicamente burguesa, levantou
questdes cruciais, que se incorporaram ao rol de expectativas dos
cidad&os.

Por outro lado, a idéia de democracia, adotada segundo uma
concepcdo de atribuicdo de poder ao povo ou as massas, em virtude,
sobretudo, das construcBes tedricas dos pensadores contratualistas da
modernidade, em especial nas obras de ROUSSEAU e SIEYES, serviram
de pano de fundo para a formacao de uma idéia de soberania como poder
do povo, com o intuito de afirmar a autonomia e, com ela, a
autodeterminacdo de toda a sociedade®.

Assim, a liberdade democratica resultante desses referenciais €
também uma afirmacdo de poder quanto a prépria instituicdo do Estado de
Direito, o que se da por meio da elaboracdo de suas normas, mas
representa, igualmente, por isso mesmo, a criagcdo de um feixe de direitos
subjetivos liberais e garantias cidadas, principalmente na 6rbita dos ideais
burgueses afirmados ap6s o advento da Revolugdo de 1789. As

proposi¢des reivindicadoras de liberdade, igualdade e fraternidade foram,

64 GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? Sao Paulo: Martins

Fontes, 2003, p.142-193.



deste modo, essenciais para o delineamento dos direitos subjetivos

constitucionais em trés dimensd&es distintas®.

1.6. Breve apreciagao histdrica da génese dos direitos
fundamentais e sua correlacdo com o procedimentalismo e o

substancialismo

A idéia de direito subjetivo fundamental, mencionada
anteriormente, tem seu nascedouro em momentos histéricos peculiares. O
desenvolvimento da estrutura judiciaria na Inglaterra, a partir dos Séculos
XIl e XIIl, baseada no sistema do Common Law, foi essencial para
maturacdo de alguns conceitos que, mais tarde, propiciaram a elaboracéo
da constituicdo moderna e, por intermédio dela, contribuiram com a
formacdo da imagem dos direitos subjetivos constitucionais. E importante
ressaltar que em tal época os juizes portavam-se como auténticos
oraculos vivos do direito, que era afirmado principiologicamente sobre o
costume geral imemorial do reino (general immemorial custom of the
Realm)®.

Além dos costumes imemoriais, vigoravam ainda os Estatutes,
que eram leis editadas em grande numero entre os séculos XlIl e XIV.
Nesse mesmo momento, também surgiram as grandes compilacGes de
direito, dentre as quais o De Legibus, de Bracton (+ - 1256), Fleta
(Comentarius Juri Anglicani - final do Séc. XIIl) e, mais tarde, as de Sir

Thomas Littleton (Of Tenures - 1470), Sir John Fortescue (De laudibus

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 48 — 55.

® MCcILWAIN, Charles Howard. Magna Carta and Common Law. In:
Constitutionalism and the changing world. Cambridge: Cambridge
University Press, 1969, p. 136-140.



legum Angliae - 1470), Sir Edward Coke (Reports — 1628-1644) e Willian
Blakstone (Commentaries of Laws of England - 1765-1768), dentre
outros®.

Com efeito, o costume representava uma auténtica regra de
direito ndo escrita, que era obrigatéria tanto quanto a lex no Império
Romano®. Tais preceitos costumeiros eram tidos por promulgados (vel
antiquas regni consuetudines approbata) e ndo poderiam ser derrogados
por forca de outros documentos legais, em virtude do principio segundo o
qual “no special ordinance ought exceed common law”®.

Em tal principiologia firmou-se a supremacia do sistema da
common law sobre outras normas legais, em virtude de ser considerado
uma auténtica lei fundamental (fundamental law)”®. O dado caracteristico
essencial do direito comum consistia no fato de que tinha aplicagdo erga
omnes, enquanto que as leis especiais eram destinadas a certas e
peculiares situacdes. Nessa época, a jurisprudéncia tinha primazia em
relacdo aos acts ou statutes, situacdo que sO foi alterada apés a
intensificacdo da representacdo popular exercida pelo Parlamento, entre
0s anos 1322 e 1415™,

A par desse peculiar acontecimento, outros eventos concorreram,
ainda que embrionariamente, para a formacdo da idéia dos direitos
fundamentais na Europa. A Reforma Protestante, por exemplo, viabilizou o

gradual reconhecimento da liberdade de religido e de culto em diferentes

® GILISSEN, John. Introducdo Histérica ao Direito. 2. ed. Trad. de A. M.
Hespanha e L. M. Macaista Malheiros. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1995, p. 212.

® No intuito de melhor esclarecer a relacdo existente entre o direito
comum imemorial inglés e a Magna Carta, Charles Howard McILWAIN
explica que na formacdo do direito comum inglés havia, entre os
doutrinadores do direito, certa tensdo entre a idéia romana de lex e o
conceito medieval de lei imemorial.

® |dem, ibidem, p. 132.

®Jdem, ibidem, p. 135.

" GILISSEN, ibidem, p. 215.



paises do continente Europeu. Outro marco foi o Edito de Nantes®”,
promulgado em 1598 por Henrique 1V, da Franca, tendo sido revogado por
Luis XIV em 16857 Também devem ser lembrados os documentos
assinados em virtude da declaracdo de paz em Augsburgo, em 1555, e em
Westfélia, em 1648, marco final da Guerra dos Trinta Anos, o Toleration
Act da colénia americana de Maryland, em 1649, ou mesmo de seu similar
firmado na colénia de Rhode Island, em 1663

Os demais acontecimentos marcantes, ja no Século XVII, foram a
Petition of Rights, de 1628, o Habeas Corpus Act, de 1679, bem como o
Bill of Rights™, de 1689, promulgado pelo Parlamento Inglés, resultante da
denominada Revolugédo Gloriosa’.

Os marcos histéricos acima enunciados, embora decisivos para a
afirmacdo de limitacbes do poder estatal em favor das liberdades
individuais’’, ndo podem, contudo, ser considerados propriamente a
constitucionalizacdo dos direitos e liberdades dos individuos’, pois néo
tinham o cond&o de vincular o Parlamento.

Ao lado da evolucdo e especializacdo do direito comum inglés
como norma fundamental, o significado do vocabulo constitutio alterou-se,

com o advento da Revolucdo Americana (1776)”, para adquirir denotacgéo

" SARLET, ibidem, p. 42.

" |dem, ibidem, p. 42.

" WOOD, Gordon. The creation of the American Republic — 1779-1787.
Chapel Hill and London: The University of North Carolina Press, 1998, p
273, passim.

" FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion de la antigiiedad a nuestros dias.
Madrid: Editorial Trotta, 2001, p. 90.

® GORDON, Scott. Controlling the state — constitutionalism from ancient
Athens to today. Cambridge, MA: Harvard University Press, 2002, p. 258.
" ldem, ibidem, p. 258.

®ldem, ibidem, p. 258.

 MADDOX, Graham. Constitution. In: FARR, James. BALL, Terence.
HANSON, Russell L. (ed.). Political innovation and conceptual change.

Cambridge: Cambridge University Press, 1995, p. 23.



seméntica compativel com a modernidade. O moderno constitucionalismo
norte-americano trouxe consigo, em definitivo e como norma
constitucional, a imposicdo de limites ao poder estatal, cristalizando o
conceito de rule of law® e, assim, preconizando a protecdo aos direitos
fundamentais®.

O art. | da Declaracao do “Bom Povo da Virginia” (1776), seguido
da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789)% marcam a
origem historica do reconhecimento dos direitos que decorrem da prépria
condicdo humana®, tendéncia que foi observada na Declaracdo de
Independéncia (1776), na Constituicdo norte-americana (1787) e também
em suas dez primeiras emendas, assim como nas Constituicfes francesas
de 1791 e 1793%.

As Constituicdes modernas estdo fundamentadas, portanto, em
uma estrutura genética que tem, em seu amago, uma forte dimensao
liberal. Por esse motivo, se respaldam na naturalizacdo de certos direitos
como inatos, preconizando a liberdade e a independéncia individual em

face dos possiveis excessos de poder do Estado.

% ROSENFELD, Michel. The Rule of Law and the legitimacy of
constitucional democracy. Cardozo Law School. Jacob Burns Institute for
advanced Legal Studies. Working paper series n°® 36- - March, 27, 2001, p.
3.

% ROSENFELD, ibidem, p. 3-4.
¥ No sentido de que “todos os seres humanos s&o, pela sua natureza,
igualmente livres e independentes, e possuem certos direitos inatos (...)”"

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos

humanos. 3 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2003, p. 49.

8 “The history of constitutionalism is the history of this progressive

expansion of the public sphere of rights. It is not theoretical, but social
and political history, considering that none of these rights has ever fallen
from the sky but they have all been won by means of breaks with the
institutions: the great American and French revolutions, the nineteenth-
century risings that clamoured for constitutions and more lately the
working class, feminist, pacifist and environmentalist struggles of the
twentieth century.” FERRAJOLLI, Luigi. Fundamental Rights. International
Journal for the Semiotics of Law — n. 14. Norwell: Kluwer Academic
Publisher, 2001, p. 19.



Esse traco evolutivo de afirmacdo histérica de direitos
constitucionais subjetivos inatos, inderrogaveis pelo legislador, mas que
devem ser resguardados pelos juizes, pede, seguramente, uma reflexao
acerca dos limites dessa liberdade.

A concepcdo individualista presente nos textos constitucionais
modernos, fundamentada em wuma visdo libertaria de mundo, que
pressupfe a criacdo de expectativas de inclusdo dos sujeitos de direito em
uma sociedade ndo estamental e, portanto, aberta, democréatica e
pluralista, depara-se com a realidade da prépria definicdo moderna de
liberdade.

A marcante influéncia de John LOCKE® no delineamento do
direito de liberdade, fundamentado na idéia de propriedade, ao propugnar
a passagem de um estado de natureza para a vida em sociedade, deixa
suas marcas indeléveis na configuracdo da liberdade civil de aquisicdo®
que, somada a visdo de uma atividade social que garante a finalidade do
lucro, enquanto “personalidade juridicamente livre, igual e formadora de

capital”®

, acaba por extremar a desigualacao entre os individuos.

O crescimento dessas desigualdades sociais p6s em marcha a
inafastavel potencializacdo de um antagonismo entre classes® bem
diagnosticado por Karl MARX® estabelecendo, paradoxalmente, uma

relacdo inversa entre o aumento das liberdades individuais e a diminuigdo

das liberdades sociais.

% LOCKE, Jonh. Segundo Tratado Sobre o Governo. Trad. Alex Marins. S&do
Paulo: Martin Claret, 2006.

% BOCKENFORDE, ibidem, p. 34.

¥ Jdem, ibidem, p. 34.

® |dem, ibidem, p. 34-35.

8 MARX, Karl; Engels, Friedrich. A ideologia alemad - Teses sobre
Feuerbach. Sdo Paulo: Moraes, 1984, p. 56-60. MARX, Karl. Manuscritos
Econdmicos Filoso6ficos. Trad. Artur Moréo. Lisboa: 1993, p. 101-110.



Essa tensdo entre dois prismas distintos de afirmacdo das
liberdades teria conseqUéncias marcantes na redefinicdo do papel do
Estado Moderno, que passaria a se ocupar da manutencdo de um
equilibrio entre as liberdades individuais e sociais. Evidentemente, o
Estado de Direito liberal ndo p6de levar adiante tal projeto de afirmacéo
dos fundamentos dos direitos sociais dos cidadédos, possivel tdo-somente
a medida que passasse a intervir na vida da sociedade, restringindo
certas liberdades individuais. A consolidacdo dessas igualdades sociais
demandaria, por certo, um esforco em dar efetividade a proposta de
reducdo das desigualdades geradas pela potencializacdo de um programa
de valorizacdo dessas modernas liberdades individuais.

E nesse contexto que surge o Estado Social de Direito e, com
ele, o intento de balizar um sistema coerente de sobrevivéncia entre dois
valores aparentemente contraditdérios: a igualdade juridica e a liberdade
individual. Somente com a conciliacdo dessas posi¢cdes, prima facie
inconcilidveis, as garantias estatuidas em um Estado de Direito poderiam
ser levadas a sério, ndo se convertendo em uma férmula vazia®.

Tal conciliacdo pediria, no entanto, a indagacdo acerca da
possibilidade de incorporacdo de elementos sociais na estrutura do
“edificio constitucional”™ do Estado de Direito, gerando outras
repercussdes. A mais importante delas consistiria justamente em indagar
se a Constituicdo, elaborada historicamente a partir de um contexto
politico liberal, pode conter uma estrutura normativa compativel com a
afirmacédo dos valores do Estado Social.

Esses problemas nos levam a conhecida afirmacdo de Ernst
FORSTHOFF®, no sentido de que “um mezzo stato di diritto ed um mezzo

stato sociale non fanno um stato sociale di diritto”. Com efeito, a doutrina

® MARX, Karl; Engels, Friedrich. Ibidem, p. 35.

**|dem, ibidem, p. 35.

% FORSTHOFF, Ernst. Stato di diritto in transformazione. Milano: Giuffré
Editore, 1973, p. 40.



de FORSTHOFF nao admite a compatibilidade, no ambito constitucional,
entre os fundamentos do Estado de Direito Liberal e do Estado Social,
pois ressalta que as fei¢cdes sociais do Estado devem estar devidamente
referidas no conceito de Estado de Direito, o qual se afirma por meio da
legislacao infraconstitucional e das ag6es do administrador publico.

Para tanto...

...Una constituzione non pu0 essere legge sociale. Essa si rivolge al
complesso. Non é su compito regolare materie differenziate e non puo
neanche esserlo, perché essa deve mirare ad una brevitd lapidaria. Percio
nen sempre raggiunge quel grado di determinatezza contenutistica, che
rende possibile la esecuzione immediata delle su norme. In questi casi é
compito del legislatore concretizzare la norma costituzzionale della legge
emanata. La citata questione della idoneita all’esecuzione, dunque della
imediata applicahilita delle norme costituzzionale si presenta proprio per le
norme sociale. Scienza giuridica e giurisprudenza, coll’entrata in vigore
della costituzione dei Reich di Weimar, dovettero affrontare tale problema

su vasta scala.®

O fundamento das asser¢cfes de FORSTHOFF consiste na defesa
do carater estrutural da constituicdo liberal, que se fundamenta nas
garantias juridico-constitucionais, como a igualdade juridica, a liberdade
de aquisicdo e a propriedade®.

Nessa mesma linha, acompanhando as ponderacdes de STEIN®,
BOCKENFORDE explicita que, no ambito da Lei Fundamental Alem&, o

reconhecimento do Estado Social se d& no sentido de outorgar ao

®|dem, ibidem, p. 48.

* BOCKENFORDE, ibidem, p. 36.

® STEIN, Lorenz von. Geschichte der sozialen Bewegunger in Frankreich
von 1789 bis auf unsere Tage IIl. Darmstadt: Salomon, 1961, apud
BOCKENFORDE, ibidem, p. 37.



legislador um mandato constitucional para que este resolva, na esfera das
normas infraconstitucionais, as questdes sociais relativas a justica e ao
equilibrio de forcas na sociedade, tudo dentro do marco da constituicao
liberal®.

Em virtude dessas peculiaridades, as disposi¢c8es constitucionais
relativas aos direitos sociais ndo podem ter efeito vinculante direto, sem a
necessaria interpositio legislatoris®. Com efeito, o sentido mesmo do
Estado Social ndo pode prescindir da compreensao, por parte do
legislador, dos valores que, concretizados, |lhe servirdo de conteudo. Essa
operacdo de concreacdo, feita pelo Poder Legislativo, parece estabelecer,
desta forma, um certo equilibrio entre as afirmac6es do Estado Social e as
normas instituidoras das liberdades e das garantias proprias ao Estado de
Direito.

Assim, BOCKENFORDE apregoa que o principio do Estado Social
deve se sujeitar ao molde do Estado de Direito, sem que com isto sejam
perdidas as referéncias préprias a cada qual. A experiéncia aleméd, apés a
promulgacdo da Constituicdo de Bonn, em 23 de maio de 1949, denota
perfeitamente a possibilidade de harmonizacdo de ambas as tendéncias, a
medida que as conquistas sociais de igualdade, consubstanciadoras dos
direitos de segunda geracdo, foram devidamente prestigiadas pelo
legislador infraconstitucional, sem que, com isto, tenham sido infringidas
as diretrizes liberais informadoras das garantias de liberdade®.

Em sintese...

...esta actividad social del Estado manifiesta la tendencia a convertirse en
un proceso auténomo y a condensarse en un sistema de prestaciones

sociales y de obligaciones juridicas que ciertamente no cancelan

® BOCKENFORDE, ibidem, p. 38.
|dem, ibidem, p. 38.
% |dem, ibidem, p. 38.



formalmente las garantias de libertad del Estado de Derecho, pero que se

imponen sobre su contenido.%

Tais garantias de liberdade individual e social, em que se afirma
o0 Estado de Direito, segundo o molde do liberalismo politico, estédo
embasadas em um critério de defesa que se sustenta em procedimentos
formais. A base para a afirmacdo desses direitos, portanto, é o
procedimentalismo juridico, produto de uma concepcdo liberal de Estado
que, ao se posicionar contra o cerceamento das liberdades individuais,
denuncia a potencializa¢cdo das condi¢cdes de afirmacédo arbitraria do poder
publico, mesmo sob o pretexto de realizar, contra essas liberdades, os
conteddos substanciais da Constituicdo ou de outros valores sociais
absolutos'®.

O procedimentalismo situa-se, entdo, como alerta ao intento
absolutista de afirmacdo desses direitos materiais, concebidos mediante a
“positivacdo juridica dos valores fundamentais da ordem da vida em
comum”®, em detrimento da fixacdo dos limites do poder do Estado diante
do primado da manutencdo das liberdades civis. A denlncia sobre o perigo
de um totalitarismo afirmado com base nessa concepc¢do substancial do
Texto Constitucional passa, ainda, por conseguinte, pela constatacdo de
que essas prescricfes substanciais exteriorizam-se como uma auténtica
ordem objetiva de valores, espraiando-se, como critério de validade, a

todas as esferas do direito.

1.7. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica sob a eficacia de uma “ordem

suprapositiva de valores”

* |dem, ibidem, p. 38.
1% 1dem, ibidem, p. 40.
%' |dem, ibidem, p. 40.



Na verdade, para que possa fundamentar sua primazia sobre uma
tendéncia procedimentalista, o conceito de Estado material de direito néo
pode prescindir da justificacdo de suas proposi¢cdes segundo um molde
que afirma o poder do Estado como o resultado da articulacdo de certos

"2 ndo referidos,

“principios e valores superiores do direito
necessariamente, na afirmacdo das “garantias formais de liberdade”®,
mas que tém por escopo, em sentido pragméatico, a realizacdo da justica
material.

Percebe-se claramente que a garantia a liberdade é pressuposto
l6gico essencial a afirmacdo da necessidade de concretizacdao da
igualdade material. Todavia, para que a isonomia se afirme, a liberdade
deve ser limitada. A funcdo da Constituicdo, como consequéncia, ndo mais
seria a afirmacdo das garantias de liberdade, pois ndo se reduziria a
fixacdo dos lindes do poder estatal diante de certas prerrogativas cidadas.
Ndo se reportaria, outrossim, tdo—somente aos parametros da articulacéo
e aos limites da formacdo politica da vontade geral e do exercicio do
poder civil.™™
Ao contrario, a énfase presente no discurso delineador de uma
idéia de Estado substancial, com foco na realiza¢do da justica social,
mostra-se também fundamentada em uma ordem objetiva de valores
positivados como requisitos de manutencdo de uma necessaria ordem da
vida em comum. Cuida-se, enfim, de uma ordem fundada em principios
suprapositivos de justica, com eficacia em todas as esferas do direito.

Com suporte em tais pressupostos, a légica da vinculagdo da

Constituicdo a essa gama de valores confere aos preceitos constitucionais

2 1dem, ibidem, p. 40.

1% 1dem, ibidem, p. 40.

1% |dem, ibidem, p. 40.



a marca da “validade incondicional”'®

, que se alastra a todos os ambitos
da vida social'®.

Essa dinamica relativa a valores e principios representa,
portanto, um consideravel risco as liberdades que, diante dessas
premissas, ndo mais serdo garantidas incondicionalmente, mas poderéo,
guando muito, consubstanciar-se em pleitos comportaveis na ordem dos
valores reconhecidos pelo ordenamento juridico. O que decorre disto é o
desbotamento da imagem do Estado de Direito, pois esta pressupde certas
garantias de liberdade e procedimentos formais no sentido de afirma-las.

O propalado desvanecimento no brilho das liberdades sociais e
politicas passa a ser observado justamente no momento em que se afirma

»107

0 prevalecimento de um “direito material e pré-positivo superior Com

efeito, valida é a admoestacdo de BOCKENFORDE no sentido de que...

La supresion de la libertad en los regimenes totalitarios non comienza
nunca con un respecto escrupuloso a las garantias formales y los
procedimientos, sino mas bien con su quebrantamiento en nombre de un
derecho material y pré-positivo superior, ya sea este el de la “religion
verdadera”, el de la “comunidad popular de miembros de la misma especie”
0 el del “proletariado”. Solo en una segunda fase, cuando el nuevo derecho
se ha convertido en un sistema de dominio como instrumento de la
transformacion revolucionaria, se Ilega al positivismo y al legalismo de los

regimenes totalitarios.”108

O resultado de uma vinculacdo social a valores que pretendem

estar além dessa garantia de liberdade pode muito bem ser o de uma

% 1dem,Ibidem, p. 41.
% 1dem, ibidem, p. 41.
7 1dem, ibidem, p. 42.

% |dem, ibidem, p. 42.



“socializacdo da liberdade e das autonomias individuais”®. O risco
assumido em tal dindmica é a submissdo desses valores ao dominio de
seus intérpretes, sem que se tenha a possibilidade de operar-se, sobre
estes, uma fundamentacdo racional subjetivamente mediada. Ou seja, tais
postulados n&o ganhariam o foro das deliberacdes publicas'’, néo
entrariam, enfim, nos fluxos comunicacionais da sociedade no sentido de
possibilitar o arranjo deliberativo fundamentado em um minimo de
consenso acerca de suas diretrizes. O resultado, diante de tais balizas,
seria evidente: o totalitarismo constitucional.

As primeiras ementas de julgados colacionadas anteriormente
tém, todas, essas caracteristicas tdo inquietantes. Nelas, o direito a
saude, na sua feicdo de direito social, a par de contar com sélida previsao
normativa constitucional e infraconstitucional, aparece como algo auto-
aplicavel e fundamentado em uma ordem supra legal de valores. Por se
basear nela, tal direito pode ser afirmado em detrimento de qualquer outra
regra ou principio constitucional.

A orientacdo jurisprudencial evidenciada, desta maneira, afirma
a primazia de tais direitos sobre todos os demais interesses do Estado,
referindo-se, inclusive, aos financeiros, tidos por secundarios.

Por outro lado, a dultima decisdo mencionada, recentemente
editada pelo Supremo Tribunal Federal, textualmente desconsidera o
aspecto da realizacao dos direitos subjetivos constitucionais
prestacionais, ao afirmar a possibilidade da maior racionalizacdo entre o
custo e o beneficio dos tratamentos médicos que, como mencionado
acima, devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior
nimero possivel de beneficiarios.

Ambas as diretrizes firmadas na jurisprudéncia do STJ e STF

acabam por ganhar a adesado imediata de tribunais e juizes de primeira

1% 1dem, ibidem, p. 42.

"9 | dem, ibidem, p. 43.



instdncia. O direito a saude, a partir de sua positivacdo no rol dos direitos
fundamentais sociais, passa a ser afirmado, em um primeiro plano, com
um carater auto-aplicavel e absoluto, o que se deduz de uma retoérica
sedutora, pois seus elementos de convencimento sdo indenes de
questionamento.

Sim, ndo se questiona que “todos tém direito a saude e a vida”,
mas seria esta exatamente a questdo ora em analise? Nao estaria o
problema, de fato, na possibilidade de afirmacdo desses direitos sociais
sem que isto importe no desequilibrio da fragil estrutura de uma sociedade
democréatica?

A questdo consiste, por assim dizer, em saber qual o preco a
pagar pela tentativa de sanar a deficiente gestdo das politicas publicas
pelo Estado, por meio da expansdo do poder judicial. Em contrapartida,
consiste ainda em aquilatar a repercussdo desse protagonismo nhos
critérios democraticos de obtencdo de um consenso acerca de questdes
politicas, a partir da constatacao de que, nesse particular, ndo foram
precedidos da necessaria e plural participagcdo da sociedade democratica
na deliberacdo desses temas e na elaboracdo das estratégias que possam
direcionar as tomadas de decisdo e fundamenti-las em critérios
democréticos.

O que significa, afinal, a afirmacdo de que o direito social a
saude tem primazia sobre tudo o mais, inclusive sobre as questbes de
organizacao e previsdo orcamentaria para a realizacdo das politicas
publicas aptas a sua concretizacdo? Por outro lado, qual a repercussao
que se colhe na assertiva segundo a qual direitos prestacionais individuais
nao podem ser deferidos pelo Judiciario, sob pena de vulnerar politicas
publicas que tém, certamente, um maior alcance quanto ao numero de
destinatarios?

Como devemos avaliar entdo, doravante, a fun¢cdo da jurisdicédo

e que tipo de aberturas constitucionais se colhem nas escolhas, ou na



negacdo dos paradigmas substanciais delineados pelos tribunais
superiores? E possivel justificar esses mesmos paradigmas diante dos
critérios de legitimidade do exercicio do poder, em uma sociedade
democréatica?

Para se obter uma resposta satisfatéria, deve ser investigado,
primeiramente, o protagonismo judicial ora em foco diante do problema da
judicializacdo da politica, a fim de melhor evidenciar o papel do ativismo
dos juizes e a correlata idéia de sua discricdao, em face dos mencionados
paradigmas substanciais e procedimentais. Permitir-se-a, com efeito, o
balanceamento dos critérios de legitimacdo do agir judicial em face do
problema da efetividade dos preceitos constitucionais, asseguradores de
direitos sociais, em uma sociedade como a brasileira.

Finalmente, a questdo que subjaz a essas tematizacdes diz
respeito a possibilidade de garantir, ou ndo, de forma efetiva, os direitos
fundamentais sociais.

Em suma, as indagacfes que cercam o tema da harmonizacdo de
expectativas de liberdade e igualdade, em um ambiente democréatico
liberal, terdo, decerto, uma forte conexdo com o problema de justificagéo
da possivel compatibilidade da democracia com o liberalismo politico. E
inegavel, pois, que a linha tensional existente entre o procedimentalismo e
0 substancialismo, com foco na imagem do Estado de Direito, revela
justamente a intensidade da divergéncia entre o pluralismo e o consenso.

Nesse viés, com a devida vénia do respeitavel entendimento
manifestado pelo Ilustre Professor Lénio Luiz STRECK, uma teoria

constitucional para paises periféricos™

ndo podera se filiar integralmente
a uma postura substancialista que, por estar embasada no critério da
igualdade, se afirmara ndo sem riscos as liberdades constitucionais. De

modo inverso, ndo podera ainda se fundamentar em critérios puramente

1 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica

e Teorias Discursivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 13-25.



procedimentais, sob pena de, em nome da liberdade, fazer ruir a crenca na
possivel efetividade dos direitos sociais.

A manutencdo da fragil equacao do equilibrio entre autonomia e
bem-estar devera, assim, apostar em uma fundamentacdo agonisticamente
respaldada nessas duas vertentes, sem necessariamente se perfilhar a

qualquer uma delas.

1.8. A autonomia como dogma e como escopo

Para Jirgen HABERMAS, a tensdo existente entre os paradigmas
do Estado Social e do Estado de Direito Burgués consiste justamente na
medida da dialeticidade entre a “liberdade de direito e a liberdade de fato

"112. Essa tensdo decorre do uso das liberdades

dos destinatarios do direito
de direito, que acaba por potencializar as desigualdades faticas, em
virtude da utilizacdo das mesmas prerrogativas de direito por parte de
diferentes sujeitos. Nessa medida, a critica do Estado social ao Estado de
Direito consiste na afirmacdo de assimetria entre as igualdades de fato e
direito.

A funcdo do Estado do Bem-Estar, portanto, consistiria em criar
igualdades de condi¢cbes que importassem em uma simetrizacdo das
acbes asseguradas pelas respectivas esferas de liberdade, com a adocao
de um sistema de compensacBes que tem em conta as circunstancias
verificadas na 6rbita das situa¢gdes concretas da vida. Tal ordenacédo e
equiparacdo de situacdes assimétricas decorreria, nessa ordem de idéias,
de um processo de igualacdo, possivel com a intermediacdo do direito.

Nessa perspectiva, a funcdo do direito ndo mais se identifica somente com

0 postulado das garantias de liberdade na esfera publica e particular, mas

12 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia — entre facticidade e

validade. Vol Il. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 154.



refere-se imediatamente & consecu¢do de um projeto de realizacdo de
igualdades.'®®

O dilema que exsurge dessa dialetizacdo consiste na
incompatibilidade entre as orbitas de liberdade e igualdade, sendo que, no
momento em que o Estado de Bem-Estar passa a regulamentar a vida
social no sentido de garantir uma simetria entre as igualdades de direito e
de fato, impondo wuma igualagcdo as situagbes da vida, reduz
“significativamente os espac¢os para a configuracdo de uma vida privada
autbnoma dos presumiveis beneficiarios”.™ A légica da realizacdo do
Estado de Bem-Estar, portanto, dar-se-ia de forma ambivalente e, a par de
abrir novas frentes de realizacdo da igualdade, acaba suprimindo a
liberdade da vida social.

Ora, a visdo de que os direitos s8o bens a serem adquiridos
pelos individuos deixa para tras e projeta para frente uma configuracgéo
social em que os sujeitos de direito alienam-se, a medida que perdem a
referéncia do que é mais caro a a configuracdo das liberdades e para a
concretizacdo da igualdade: o fato de que tais direitos s6 podem afirmar-
se enquanto forem exercidos; dizendo melhor, ndo podem ser adquiridos
enquanto tal, mas gozados.'”

Aqui é necesséario, entdo, rememorar que a tese de HABERMAS
acerca da definicdo de um paradigma vidvel para o procedimentalismo

funda-se na afirmacdo de um aspecto formal do direito que se afirma...

...no sentido de que apenas formula as condi¢des necessarias segundo as
quais os sujeitos do direito podem, enquanto cidaddos, entender-se entre si

para descobrir os seus problemas e 0 modo de soluciona-los.!16

3 1dem, ibidem, p. 155.
" 1dem, ibidem, p. 155.
Idem, ibidem, p. 159.
8 1dem, ibidem, p. 190.
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O paradigma procedimentalista, a par de ser formal e, portanto,
“vazio ou pobre de conteddo”, tem como sustentacdo pontos de
referéncia fulcrados na sociedade civil e na esfera publica politica, que
evidenciam o mérito da sociedade democréatica e do sistema de direitos.
Seu escopo é o de preservar a “solidariedade social, em vias de
degradacao, e as fontes do equilibrio da natureza, em vias de
esgotamento”.®

A proposta habermasiana para a fixacdo de um paradigma para o
procedimentalismo nao esta referida, portanto, nos critérios de um
liberalismo politico individualista, ou, tampouco, se estriba no dirigismo do
Estado Social. A premissa essencial em jogo diz respeito a orientacdo de
um agir social consubstanciado na idéia de regeneracao’® da solidariedade
social, possivel na justa medida da viabilidade de implementacdo de
praticas de autodeterminagdo comunicativa.

Esse modelo ndo perde, ainda assim, o foco na realizacdo dos
direitos fundamentais, que se respaldam na auténtica condicdo de um
procedimento democréatico que, ao funcionar como garantia de
participacdo discursiva'®, propicia a elaboracdo de um “projeto de uma
comunidade juridica que se organiza a si mesma”'?.

No lugar da heteronomia fundamentada em uma visdo meramente
formal do Estado, na esteira de uma constru¢cdo moderna de soberania

estatal liberal, a percepcdo de HABERMAS dirige-se para a elaboracéo de

um conceito que, embora formal, esta ancorado na idéia de autonomia'® e,

1

[N

"Idem, ibidem, p. 189.

8 1dem, ibidem, p. 189.

9 1dem, ibidem, p. 189.

20 HABERMAS, Jiirgen. Mudanca Estrutural da Esfera Publica. Trad. Flavio
R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984, p. 264.

2L HABERMAS, Jiurgen. Direito e Democracia. Vol. Il, p. 188.

22 Muito embora este trabalho centre seu foco no critério da autonomia

segundo a perspectiva das relagcbes de poder em uma sociedade

democratica, parece-nos que a difusdo do conceito de autonomia, mesmo



assim, “é formal no sentido de que apenas formula as condi¢gbes
necessarias segundo as quais os sujeitos do direito podem, enquanto
cidaddos, entender-se entre si para descobrir seus problemas e o modo de
soluciona-los”*®,

Com efeito, essa autonomia, que é o0 elemento estruturante
fundamental para a formac&o dos fluxos de comunicacdo elaborados em
um Estado de Direito, e que constitui seu nicleo dogmatico™, sera a
consequéncia da afirmacdo do proprio paradigma procedimental. Esse
baliza tera o condao de influenciar “ndo somente a autocompreensédo das
elites que operam o direito na qualidade de especialistas, mas também a
de todos os atingidos”'®.

O escopo do trabalho de HABERMAS, apartando-se da
construcdo de uma visao doutrinaria para o Direito, ou na fundamentacao
de uma postura arbitraria na sua realizagdo, tem em conta justamente a

possibilidade de levar adiante um processo discursivo continuo para a

compreensdo da Constituicdo. Essa visdo pretende “cunhar o horizonte da

sob o aspecto politico, trard a repercussao bem diagnosticada por Roberto
Passos NOGUEIRA, tendo como ponto de partida a anélise de dois
momentos do pensamento de lIvan ILLICH (A Expropriacdo da Saude.
Némesis da Medicina. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1975 e In the Mirror
of the Past, Lectures and Adresses, 1978-1990. New York: Marion Boyars,
1992) no sentido da obtencdo “de um controle social mais equitativo dos
riscos (aliviando, de certo modo, as costas dos profissionais), mas [que],
por sua vez, prende os individuos em uma malha que vai tecendo ad
infinitum novos riscos que os especialistas identificam, diante dos quais é
suposto que cada individuo tenha que se precaver e se responsabilizar por
medidas proativas em seu estilo de vida.” (NOGUEIRA, Roberto Passos. A
saude pelo avesso. Natal: Seminare, 2003, p. 205). A abordagem acerca
do risco e sua correlacdo com o tratamento judicial do direito a saude, sob
a perspectivo do funcionalismo sistémico foi, a seu turno, devidamente
elaborada por SCHWARTZ, Germano. O Tratamento Juridico do Risco no
Direito a Saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

122 HABERMAS, Jiurgen. Direito e Democracia. Vol. Il, p. 190.

1 1dem, ibidem, p. 190.

2 |dem, ibidem, p. 190.



pré-compreensdo”® dos participes de seu processo de interpretacéo,
mantendo latente o desafio de rediscussdo dos temas constitucionais a
partir de seu constante redimensionamento histdrico.

O Unico sentido dogmético desse saber constitucional, para
HABERMAS, convém insistir, consiste em afirmar a autonomia como uma
autodeterminacdo democratica. Nesse contexto, todos o0s sujeitos sociais
inserem-se em um processo intersubjetivo de aprendizagem continua, que
é o aprendizado da liberdade, a qual se afirmara como uma conquista
constantemente referida na tensdo entre a facticidade e a validade do
direito®.

O paradigma procedimentalista do Estado Democratico de Direito
tende a superar a concepcdo de liberdade puUblica positiva, como
autodeterminacdo ética, prépria do Republicanismo e uma visdo de
liberdade privada negativa, “que se impde como autodeterminacao moral
ou como escolha racional”*® consentanea com as proposi¢cdes do
Liberalismo.

A Constituicdo perfaz, dentro de tais balizas, o0 pressuposto
juridico necessario de afirmacdo da soberania popular, o que se déa por
intermédio do processo legislativo democratico, denotando assim o0 nexo
entre a autonomia publica e privada dos cidad&os.'®

O paradigma procedimentalista, portanto, permite visualizar a
pratica da autonomia juridica como algo referido ao uso publico das
liberdades comunicativas (liberdades publicas), em conexdao com 0 UusoO
privado das liberdades individuais (liberdades subjetivas), sem que com

isto a soberania se traduza somente na autonomia moral ou na deliberacéo

sobre critérios racionais, como propugna o0 pensamento liberal, ou se

26 1dem, ibidem, p. 190.

2 1dem, ibidem, p. 190.

1282 CATTONI, Marcelo. Devido Processo Legislativo. 2 ed. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2006, p. 114.

2 |dem, ibidem, p. 114-115.



reduza a efetivacdo do direito “como auto-realizacdo ética, como advogam
os republicanos”*® .

Tal construgcdo procedimentalista, portanto, vé os direitos
fundamentais, inicialmente, como um “desligar, de um modo bem
circunscrito, os sujeitos de direito de mandamentos morais, abrindo aos
atores espacos de arbitrio legitimos”*.

Nesse sentido, a autonomia privada, além de significar
“liberdade de arbitrio em limites garantidos juridicamente” denota
igualmente um espaco de atuacao para a liberdade ética do individuo, que
sera o préprio autor de seu projeto de vida, e, com isso, almejara o “gozo

simétrico de liberdades subjetivas”*®*

, 0 que tornar-se-a possivel diante da
realizacdo de trés componentes distintos que sdo “a autonomia dos
cidaddos, exercitada em comum, a capacidade para uma escolha racional
e a auto-realizacdo ética”™®.

Tal modelacdo do conceito de soberania, forjada sob o
paradigma procedimentalista, portanto, mostra-se fundamental para o
delineamento da “relacdo existente entre a Constituicdo e o Direito

"13% & nessa medida, sem aderir a uma viséao

Constitucional e a Democracia
essencialmente liberal, o procedimentalismo assume que o0s direitos
fundamentais ndo consubstanciam uma fixacdo de limites ao exercicio da
soberania popular; antes, viabilizam o proprio estabelecimento dos
fundamentos juridicos para o exercicio dessas liberdades que, como tal,
acabam por orientar a pratica da autonomia como autodeterminacao.

Como consequéncia dessas consideracdes, além de possibilitar a

compreensdo de que a esfera publica politica ndo se circunscreve somente

%0 |dem, ibidem, p. 115.
31 HABERMAS, Jiurgen. Direito e Democracia. Vol II, p. 311.
2 1dem, ibidem, p. 311.
¥ 1dem, ibidem, p. 311.
¥ Jdem, ibidem, p. 311.
% CATTONI, Marcelo. Devido Processo Legislativo, p. 117.



ao espaco de atuacdo do Estado’® o procedimentalismo propugna que a
jurisdicdo constitucional deve “impor o processo democréatico e a forma
deliberativa da formacdo politica da opinido e da vontade”®, ndo se
prestando, no entanto, ao papel de “guardida republicana do processo
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politico e da cidadania”™®, nem tampouco afirmando-se como um processo

de auto-realizacdo ética, o que reduziria a Constituicdo “a uma ordem

concreta de valores”'®

. A funcdo da Corte Constitucional, nesse quadro,
limita-se, portanto, a determinar o respeito aos procedimentos
democraticos, no sentido de garantir a formagédo da opinido e da vontade
politica®®.

O posicionamento de HABERMAS, nesse particular, implica uma
equiprimordialidade entre os direitos humanos e a soberania popular, idéia
que decorre da indispensavel co-originalidade entre a autonomia publica e
a particular. Essa correlacdo entre tais esferas de atuacdo dos cidadéaos

funciona, para HABERMAS, como um “critério normativo axiolégico” **,

0
qual denota que ambas as esferas de atuacdo tém o mesmo grau de

importancia, porque “nascem no mesmo instante e com o mesmo grau de

% CARVALHO NETTO, Menelick. A revisdo constitucional e a cidadania: a
legitimidade do poder constituinte que deu origem a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e as potencialidades do poder
revisional nela previsto. S8o Luiz: Revista do Ministério Publico Estadual
do Maranhéo, n° 9, jan./dez. de 2002, p. 51.

" CATTONI, Marcelo. Poder Constituinte e Patriotismo Constitucional.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2006, p. 85.

8 |dem, ibidem, p. 85.

¥ 1dem, ibidem, p. 85.

1“9 HABERMAS, Jirgen. Mas alld del Estado Nacional. Madrid: Trotta,
1991, p. 99.

“I LEITE, Roberto Basilone. Hermenéutica Constitucional como processo
politico comunicativo: A critica de Jirgen Habermas as concepg¢des liberal
e comunitarista. In: LOIS, Cecilia Caballero. Justica e Democracia - Entre
0 universalismo e 0o comunitarismo. A contribuicdo de Rawls, Dworkin,
Ackerman, Raz, Walzer e Habermas para a moderna Teoria da Justica.

S&o Paulo: Landy, 2005, p. 204.



relevancia, nao sendo cabivel, por isso, dizer que uma das duas precede
ou é prioritaria a outra”'®.

Fica o registro, portanto, de que o critério adotado por
HABERMAS ndo compartilha os mesmos pressupostos de quaisquer das
correntes doutrinarias que ainda marcam a conhecida discussdo entre

comunitaristas e liberais. Alids, seu conceito de “co-originalidade”'®

parte
do presuposto de que “para fazerem uso adequado de sua autonomia
publica, garantida através de direitos politicos, os cidadaos tém que ser
suficientemente independentes na configuracdo de sua vida privada,

assegurada simetricamente”™.

Nessa medida, os cidaddos sO poderédo
exercer simetricamente essa autonomia privada se souberem utilizar

adequadamente suas autonomias politicas.

1.9 Igualdade e equilibrio compensatério: a face paradoxal

da realizagcdo dos direito sociais

Como visto precedentemente, o0 procedimentalismo permite
indagar sobre a legitimidade da atuacdo jurisdicional em uma democracia,
podendo-se afirmar, ainda, diante desse paradigma, que a Constituicao
nao pode ser interpretada sob os critérios de uma ordem suprapositiva de
valores substanciais®.

As democracias, por esse viés, devem preencher esse minimo

procedimentalista, que permite a maior inclusdo dos individuos a

2 |dem, ibidem, p. 204

“$ HABERMAS, Jirgen. A era das transicées. Trad Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 155.

“1dem, ibidem, p. 155.

> 1dem, ibidem, p. 155.

¢ HABERMAS, Jiirgen. Mas alla del Estado Nacional. Madrid: Trotta,
1991, p. 99.



participacdo politica, além de regulamentar as regras do processo politico,
ordenando a protecdo das esferas individuais'.

O foco principal do procedimentalismo, convém insistir, consiste
na idéia de autonomia politica, e, portanto, juridica, dos cidaddos, uma
vez que estes sdo vistos como participes de uma sociedade democratica.
E inegavel que, para HABERMAS, o conceito de autonomia decorre da
idéia de Estado democratico de direito'. Trata-se de uma autonomia
moralmente fundamentada, que esta devidamente respaldada por um
procedimento racional®.

O aspecto nuclear dessas afirmacfes tangencia, portanto, a
questao alusiva a prépria validade do direito. Para HABERMAS, o direito
ndo vale somente em decorréncia da peculiaridade de ser posto, mas sim
por ter sido estabelecido de acordo com um procedimento democratico™.
Tal argumento é utilizado como uma resposta ao agigantamento do Estado
Social e suas repercussBes paternalistas ou supressoras das liberdades
individuais™.

A percepcdo de HABERMAS, quanto a esse particular, divide-se
em duas Orbitas distintas: a primeira propde-se a examinar o
procedimentalismo ante a peculiaridade especifica da realizacdo de
direitos subjetivos dos cidaddos em uma sociedade democratica, e a
segunda indaga sobre as condi¢cbes de possibilidade da elaboracdo e

manutencdo da imagem do Estado democratico de direito.

" HABERMAS. Jirgen. Direito e Democracia. Vol II, pp. 28-29.

“* NEVES, Marcelo. Do Consenso ao dissenso: O Estado Democréatico de
Direito a partir e além de Habermas. In Sousa, Jessé (org.) Democracia
Hoje — Novos desafios para a teoria democratica contemporéanea. Brasilia:
EDUNB, 2001, pp. 111-163 (p. 112).

9 1dem, ibidem, p. 112.

0 NEVES, ibidem, p. 119.

L HABERMAS, Jiurgen. Direito e Democracia. Vol. Il, p. 170.



Na abordagem inicial, o autor centra seu foco na possibilidade
de superar o paternalismo do Estado Social®, mas em tal perspectiva néo
se filia ao entendimento dos direitos subjetivos segundo o molde liberal
individualista.

Nesse particular, pondera que a eficacia social dos direitos tem
seu grau de irradiacdo aumentado na mesma medida da capacidade de
mobilizacdo dos atores sociais. Tal mobilizacdo depende de diversas
variaveis, todas ligadas a possibilidade de inser¢cdo desses individuos
como participes dos respectivos fluxos de comunicacdo que potencializem
suas vozes™,

E inegavel, no entanto, que ao largo dessa mobilizacéo
desenvolvem-se politicas compensatérias de protecdo juridica, justamente
com o proposito de otimizar o processo de incluséao social acima
apontado, que tem por escopo fomentar o préprio conhecimento do Direito.

Assim, mostra-se imprescindivel a elaboracdo de “uma politica
compensatdria de protecdo juridica, apta a fortalecer o conhecimento de
direito, a capacidade de percepcdo, de articulacdo e de imposicdo por
parte de clientes carentes de protecdo”™, fazendo-se notar, ainda, o
carater solidario desse “aumento de capacidade” da articulagdo social
pelos direitos subjetivos™.

Essa articulacdo solidaria se perfaz, no ambito da teoria do
discurso, por intermédio de “processos e pressupostos de comunicacdo”™®
que levam inexoravelmente a resultados racionais. Tal aspecto de
racionalidade se faz presente no momento em que os sujeitos de direito

sao tratados segundo os moldes do principio da igualdade, e, nessa

medida, o paradigma procedimentalista habermasiano pretende ponderar,

2 1dem, ibidem, p. 149.

Idem, ibidem, p. 149.
¥ |dem, ibidem, p. 149.
5 |dem, ibidem, p. 151.
% |dem, ibidem, p. 153.
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caso a caso, “se e em que condi¢cdes o tratamento juridico igual das
pessoas, privada e publicamente autbnomas, exige uma equiparacao
» 157

fatica Em poucas palavras: tal baliza, ao se posicionar entre a

autonomia privada e publica, de um lado, e, de outro, a igualdade de fato

e de direito™®

, permite antever as margens entre as quais se dialetizam os
critérios significantes dessa mesma igualdade™.

E importante ressaltar, em HABERMAS, o reconhecimento de que
a tentativa de superar as desigualdades faticas geradas pelo principio da
liberdade de direito, preponderante no Estado liberal, foi procedida por
meio de compensacdes, pelo Estado de Bem-Estar social, com o intento de
garantir uma igualdade de fato sob o prisma da igualdade de direito™. O
perigo desse estabelecimento de equilibrio compensatdrio, no entanto,
ocorre justamente quando as regulamentacdes aptas a assegura-lo
culminam na reducdo da propria autonomia privada de seus possiveis
beneficiarios™.

Tal é a situacdo paradoxal dos direitos sociais: a aquisicdo de
direitos, revelada pela equacédo entre igualdade de fato e de direito, por
um lado, ocasiona, por outro, a perda da prépria liberdade.

Como desdobramento dessa dinamica, HABERMAS considera

equivocada a feigcdo liberal distributiva dos direitos que, convém frisar, por

" |dem, ibidem, p. 154.

8 Sabendo-se que, para HABERMAS (ibidem, p. 157), “a liberdade de fato
mede-se pelas conseqUéncias sociais observaveis que atingem os
envolvidos, resultantes das regulamentac8es juridicas, ao passo que a
igualdade juridica refere-se a sua competéncia em decidir livremente, no
guadro das leis, segundo preferéncias proprias”.

% ROSENFELD, Michel. Can rights, democracy and justice be reconciled?
In ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew (ed.) Habermas on law and
democracy: critical exchanges. Berkeley: University of California Press,
1998, p. 96-97.

% 1dem, ibidem, p. 96-97.

't 1dem, ibidem, p. 97-97.



ndo serem bens, mas decorrerem de relacdes [e situagdes] juridicas'™ néao
sdo consumptiveis, mas devem ser gozados a medida que puderem ser
exercidos sem a supressdo dos direitos alheios,

O pressuposto procedimentalista tem em mira a possibilidade de
conciliar o exercicio de direitos fundamentais, como afirmacdo da
autonomia privada, sem o sacrificio do carater auténomo que decorre da
cidadania. Isto denota a feicdo (re)construtiva dos direitos fundamentais
enquanto afirmacéo das proprias identidades dos sujeitos
constitucionais'®, em um marco superador do Estado Liberal, mas que néo
se respalda em um comportamento supressor das liberdades, préprio do
Estado Social, tampouco se compatibiliza com o paternalismo, supressor
das autonomias individuais, revelado pelo Estado de Bem-Estar.

Decorre de tais ilacbes a existéncia de uma relacdo de
complementariedade entre a realizacdo dos direitos fundamentais e a
prépria imagem do Estado democréatico de direito™®.

Para HABERMAS, portanto, o perigo da afirmacdo judicial dos
direitos subjetivos constitucionais é justamente o de nega-los, pois a
concretizacdo de direitos subjetivos sob o signo de um intervencionismo
judicial em nada colaboraria para a afirmacdo legitima do direito,
colocando em xeque, por conseguinte, a propria idéia de democracia.

Nesse sentido, a afirmacdo dos direitos fundamentais, como um
momento da atribuicdo de identidade dos sujeitos de direito, em um
ambiente democratico'®, deve ser respaldada no préprio conceito de

cidadania, determinante para a formacdo da identidade do sujeito

constitucional. Ou seja, a democracia deve assegurar as oportunidades

2 HABERMAS, Jiurgen. Direito e Democracia. Vol. Il, p. 159.

%3 |dem, ibidem, p. 159.

%4 ROSENFELD, ibidem, pp. 17, passim.

%5 1dem, ibidem, p. 170.

16 CARVALHO NETTO, Menelick. Apresentacdo do livio de ROSENFELD,
Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003, p. 9-13.



suficientes para que todos alcancem as condi¢cdes materiais minimamente
exigiveis no sentido de viabilizar o exercicio de seus direitos subjetivos
constitucionais', e, nesse sentido, “0 exercicio da cidadania ndo pode

N

continuar a ser condicionado a efetividade dessas prestacfes publicas
materializadoras”*®,

Nessa 6tica, a légica da construcdo da identidade do sujeito
constitucional serviria como uma imunizagcdo contra a tutela paternalista
estatal que subtrai dos cidaddos o respeito a sua autonomia, e, portanto, a
prépria cidadania.

Isto denota que o paradigma procedimentalista tem em mira a
possibilidade de garantir os critérios democraticos de institucionalizacéao
dos procedimentos comunicativos necessarios a manutencdo de um
modelo de sociedade de cidaddos que, ao exercerem suas prerrogativas

constitucionais, passam a laborar contra as pretensf@es repressivas da

tutela paternalista do Estado’®. Nessa medida,

...a logica da divisdo dos poderes exige uma assimetria no cruzamento dos
poderes do Estado: em sua atividade, o executivo, que ndo deve dispor das
bases normativas da legislacdo e da justica, subjaz ao controle parlamentar
e judicial, ficando excluida a possibilidade de uma inversdo dessa relacéo,

ou seja, uma supervisdo dos outros dois poderes através do executivo.

Cabe, pois, a legislacdo, orientar-se reflexivamente, inclusive

com a atribuicdo de proceder ao controle de suas préprias atividades, em

%7 |dem, ibidem, p. 9-13.
%8 1dem, ibidem, p. 9-13.
% HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia - Entre facticidade e
validade. Vol. I. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, p. 327.
' 1dem, ibidem, p. 300.



situacdo analoga ao que ocorre com a jurisdicdo™. Nesse sentido,
HABERMAS demonstra uma enorme desconfiangca em relacdo a
possibilidade de legitimacdo democréatica do trabalho jurisdicional segundo
os critérios do controle abstrato de normas'™

Da mesma forma, pretende apartar-se da idéia liberal de que
direitos fundamentais podem ser entendidos como direitos subjetivos de
liberdade, suscitados contra o Estado, bem como da percepcdo da
democracia de acordo com um molde excessivamente impregnado por uma
feicdo institucional da ordem estatal. O que HABERMAS defende, portanto,
€ a “auto-organizacdo da comunidade juridica”, que melhor se identifica
com a imagem do Estado democrético de direito.

Nessa linha, em que pese a circunstancia do disciplinamento das
questdes alusivas ao poder social, econémico e administrativo, por parte
do Estado de Direito™® tal sujeicdo ndo pode decorrer de uma visdo da

Constituicdo como uma “ordem juridica global e concreta”'™,

imposta
aprioristicamente com a pretensdo de moldar a prépria vida social, sob
pena de coloniza-la.

Ao contrario, por esse prisma, deve ser atribuido a Constituicédo
o papel de delinear os procedimentos politicos necessarios ao

estabelecimento cooperativo de “condi¢des justas de vida”'”

pelos préprios
cidaddos, segundo sua autodeterminacéao.
Por conseguinte, na vertente proposta pelo procedimentalismo, a

atribuicdo das Cortes Constitucionais, quanto ao controle de

constitucionalidade das normas, tem por escopo garantir as condi¢cdes que

" Jdem, ibidem, p. 301.
2 1dem, ibidem, p. 325.
Idem, ibidem, p. 326.
Idem, ibidem, p. 326.
% |dem, ibidem, p. 326.
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viabilizem o exercicio da vida social democratica’®, restando a jurisdicdo a
funcdo de atuar como um auténtico A&rbitro da legitimidade desses

elementos que orientam o mundo da vida.

1.10. Aspectos substanciais do ponto de vista

procedimentalista

Em sua critica a Jirgen HABERMAS, John RAWLS' sustenta que
0 pressuposto de razoabilidade inserido na teoria procedimentalista traz
consigo uma fundamentacdo substancial ndo necessariamente assumida
na teoria habermasiana. Em verdade, muito embora RAWLS néo divirja da
possibilidade de existéncia de uma justica procedimental pura'® sustenta
a impossibilidade de subsisténcia da proposta habersiana de uma teoria
procedimentalista apoiada em si mesma, sem um anteparo deontolégico

substancial®™®

, pois o0 “nlcleo duro” que sustenta a ldégica democratica
consiste justamente na autonomia dos sujeitos constitucionais. Assim, é a
partir de tal imagem que se expressa “a tensao entre facticidade e

validade”®

, que indaga sobre a legitimidade do agir judicial.
Ao assumir que seu proprio conceito de justica como equidade é

essencialmente substantivo, RAWLS™ chama ainda a atencdo para a

% NINO, Carlos Santiago. The Constitution of Deliberative Democracy.

London: Yale University Press, 1998, p. 198-199.

" RAWLS, John; HABERMAS, Jiirgen. Debate sobre el liberalismo politico.
Trad. Gerard Vilar Roca. Barcelona: Paidés, 2000, p. 133/134.

' RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. Almiro Piesetta e Lenita M.
R. Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 92.

1 RAWLS, John; HABERMAS, Jiirgen. Debate sobre el liberalismo politico.
Trad. Gerard Vilar Roca. Barcelona: Paidés, 2000, p. 134.

¥ 1dem, ibidem, p. 134.

¥l |dem, ibidem, p. 141.



peculiaridade de que a idéia de legitimidade em que se apdia a tese de
HABERMAS é “mais débil”*® que o conceito de justica como eqiiidade.

Para defender esse posicionamento, RAWLS sustenta que as
decisdes e leis democréaticas sao legitimas, ndo por seus critérios de
justica, mas por terem sido deliberadas segundo um procedimento
democraticamente aceito, suficientemente justo apenas diante das
circunstancias e condicdes sociais reinantes'™. Afirma, portanto, inexistir
uma conexao necessaria entre os critérios de justica e de legitimidade,
mas que “em algum momento a injustica dos resultados de um
procedimento democratico legitimo corrompe sua legitimidade”*®,

Até que ocorra essa corrup¢ao, o0s resultados de um
procedimento democratico sao legitimos, sejam eles justos ou ndo, o que
possibilita cogitar-se em um conceito de legitimidade democratica
puramente procedimental, ndo necessariamente conectado a idéia de
justica.'®

As pondera¢cbes de RAWLS espraiam-se ainda a um dos aspectos
fundamentais da discussdo sobre a legitimidade e a justica das decisfes,
justamente o alusivo a interdependéncia entre estes valores morais e
politicos e a realidade que cerca as relagdes sociais nos ambientes em
que tais manifestacdes sdo observadas.

Com isto, procura estabelecer uma base para a analise da
interconexdo entre o grau de desenvolvimento social de uma sociedade,
medido pelos elementos que informam sua organizacdo politica, bem como
seus critérios da legitimidade. A assimetria que resulta dessas
observacdes merece registro: para RAWLS, o critério de legitimidade néao
esta simetricamente referido na relagdo entre a autonomia da vontade dos

cidaddos e a elaboracao das normas pelo parlamento; ao contrario, a

2 1dem, ibidem, p. 136.
8 Jdem, ibidem, p. 136.
' Jdem, ibidem, p. 137.
% |dem, ibidem, p. 137.



legitimidade sustentada por HABERMAS pode sofrer variacdes segundo o
grau de (in)consisténcia de elementos sociais estruturais.®

Logo, segundo RAWLS, a elaboracao de leis e politicas legitimas
dependeria, para HABERMAS, de varidveis <como o0 grau de
desenvolvimento de uma dada sociedade, ou do estabelecimento de
instituicbes democraticas bem organizadas. Tal sociedade deveria,
portanto, contar com sujeitos sociais esclarecidos, razoaveis e racionais,
gue certamente articulariam as condi¢gcbes sociais determinantes para a
elaboracdo de leis e politicas predominantemente legitimas. Isto nao
aconteceria, por certo, em outras sociedades com menor grau de
desenvolvimento social e, portanto, de organizacédo politica.'

Desta feita, muito embora possamos admitir que o intento do
procedimentalismo consista em assegurar uma linha de atuacdo judicial
gue tem por escopo garantir a continua (re)construgcdo da idéia de
democracia, isto ndo corresponde a uma crenca sobre a possibilidade de
pureza procedimental. Também ndo nos afasta, por isso mesmo, da
inevitabilidade da existéncia de conteddos substanciais que se
manifestam, inclusive, na prépria pressuposicdo de que a Constituigcdo
deve salvaguardar tais posturas procedimentais®®,

Além disto, a compreensdo de uma Constituicdo baseada em
critérios puramente procedimentais acaba se enredando em um contexto
aporético que revela dupla complexidade. Se de um lado ndo se mostra
razoavel a pretensdo de afirmar, contra o substancialismo, a idéia de que

7

0 procedimentalismo €é condicdo de possibilidade da democracia, sua

legitimidade é tao fluida e variavel quanto o nivel de desenvolvimento

social que ela visa a garantir.

% |dem, ibidem, pp. 136-137.
" Jdem, ibidem, p. 138.
¥ STRECK, Lenio Luis. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica — Uma

Nova Critica do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 162.



Em sintese, pode-se concluir que para John RAWLS™ o escopo
do procedimentalismo seria, essencialmente, a manuten¢cdo de um sistema
juridico legitimo, mas ndo necessariamente justo.'®

Em que pese sua crenca nho sentido de que a injustica dos
resultados de um dado procedimento democratico legitimo acabe por
corromper essa mesma legitimidade, RAWLS afirma que, até ser
observado esse ponto de corrupcdo, os resultados de um procedimento
legitimo, quaisquer que sejam, serdo sempre legitimos, o que leva a

afirmacdo no sentido de que “a legitimidade permite um certo grau de

injustica que a justica ndo permite”.'"

Convém insistir, portanto, que a visdo rawlsiana funda-se em
uma assimetria entre os padrdes de legitimidade e justica das decisfes
politicas democraticas, o que importa em considerar a impossibilidade de
afericdo de algum critério de justica pela mera adocao de balizas
procedimentais. Assim, muito embora seja admissivel a manutencdo de
expectativas acerca da legitimidade dos procedimentos politicos, sem
lancar-se mao de um conteddo substancial, nenhum procedimento poderia
sustentar o contelido substantivo da justica politica.

Isto parece ser suficiente para denotar, em RAWLSY a
aquiescéncia com o paradigma procedimental sustentado por HABERMAS,
mas fica também asserido, por isso mesmo, que O critério em que se
embasa a justica politica nao pode ser puramente procedimental, mas
pressupde um carater essencialmente substancial. Disto resulta a
consequéncia de que a formulacdo de um critério de legitimidade s6 pode
se embasar em uma estrutura de poder que tem como mote a observéancia

de determinados procedimentos. As afirmacdes de equidade, no entanto,

% RAWLS, John; HABERMAS, Jiirgen. Debate sobre el liberalismo politico.
Barcelona: Paidés, 2000, p. 128-137.

% 1dem, ibidem, p. 136.

¥ 1dem, ibidem, p. 137.

%2 1dem, ibidem, p. 138.



s6 poderiam subsistir, segundo o molde do paradigma da justica de
RAWLS, desde que inseridos em um contexto substancial.

Essas pondera¢cdes certamente autorizam a conclusdo de que,
paradoxalmente, a afirmacdo do procedimentalismo, como modelo que
sustenta a autonomia dos sujeitos constitucionais, s6 se mostra possivel a
partir de um substrato normativo constitucional que o legitime.

A existéncia desse paradoxo nao significa, nem de longe, a
eliminacao do antagonismo entre 0 substancialismo e 0
procedimentalismo. Como adiante se vera, essa tensdo entre o0s
pressupostos procedimentais e substanciais da Constituicdo tem
justamente orientado os posicionamentos a favor e contra o ativismo
judicial, fornecendo ainda as necessarias criticas ao fendmeno da
judicializacdo da politica, com a devida reflexdo sobre a efetividade do
direito e a preservacdo da vida social dentro de parametros democréaticos.

Outra conhecida critica a tese de HABERMAS consiste na
afirmacdo de Michel ROSENFELD' no sentido de que o paradigma

procedimental®

€ procedimental apenas num sentido derivativo, e ndo em

um sentido genuino', e que o procedimentalismo derivativo nada mais é

do que uma teoria substancialista com roupagem de procedimentalismo.
Nesse sentido, ROSENFELD afirma que apenas um pluralismo

compreensivo pode corroborar o procedimentalismo habermasiano, pois

consiste em uma perspectiva que engloba uma concepcdo particular de

1% ROSENFELD, Michel. Can rights, democracy, and justice be reconciled
through discourse theory? Reflexions on Habermas proceduralist paradigm
of law. In: ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew. Habermas on Law and
Democracy: Critical Exchanges. Berkeley: University of California Press,
1998, p. 82-112 (p. 109-112).

% procedural.

1% HABERMAS, Jirgen. Reply to Symposium Participants at the Benjamin
N. Cardozo School of Law. In: ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew.
Habermas on Law and Democracy: Critical Exchanges. Berkeley: University

of California Press, 1998, p. 381-452 (p. 404).



bem, a qual requer inclusdo e protecdo sob diferentes perspectivas,
podendo, por isso, ser acomodada pacificamente dentro da politica'®.

Em verdade, para ROSENFELDY, o pluralismo compreensivo
amolda-se a uma sociedade na qual todas as concepc¢des de bem sejam
igualmente englobadas, mas que ndo tenha nenhuma por dominante. Por
isso mesmo, cuida-se de um sistema dindmico que depende do trabalho
concorrente entre movimentos positivos e negativos.

Dentro desse cenario, o procedimentalismo tem um papel
negativo importante a desempenhar, pois se mostra vital na luta do
pluralismo contra quaisquer defesas demasiadas a normas de primeira
ordem que ele englobe. Nessa mesma medida, o procedimentalismo
também pode desempenhar um importante papel positivo, desde que possa
expor certas iniquidades reinantes em um dado meio social.

Ao considerar que o pluralismo implica uma falta de consenso em
relacdo a normas substantivas, tal manifestacdo plural parece ser, para
ROSENFELD, um promissor aliado da justica puramente procedimental, e
s0.

Para melhor compreender o cerne do dissenso ora exposto,
adentrando na relacdo entre pluralismo e justica puramente procedimental,
mostra-se adequada uma distingdo entre o que ROSENFELD' entende por
pluralismo metodoldgico e compreensivo. Pluralismo metodolégico pode
ser caracterizado como um auténtico instrumento social que tem por
escopo nos prevenir em relacdo a possibilidade de que uma concepcéo
substantiva de bem atinja uma posicdo dominante na esfera publica. J4 o
pluralismo compreensivo denota, como ponto de partida, uma perspectiva
substantiva, ao englobar uma concepc¢édo particular de bem que requer a

inclusdo e a protecdo de diferentes perspectivas substanciais.

1% ROSENFELD, ibidem, p. 110.
¥ 1dem, ibidem, p. 112.
% Jdem, ibidem, p. 1009.
% |dem, ibidem, p. 110.



Em que pese a afirmacdo de ROSENFELD no sentido de que o
pluralismo compreensivo acaba por repercutir no procedimentalismo, o
autor considera ainda que tal manifestacdo plural, ao se embasar no
compartilhamento de normas substantivas, ndo é compativel com a justica
puramente procedimental®®.

A importancia do debate entre HABERMAS e ROSENFELD sobre
0 tema da inter-relacdo entre pluralismo e procedimentalismo, consiste,
em verdade, no aprendizado de que a impossibilidade l6gico-tedrica de
sustentacdo a posicbes “puramente” procedimentais ou substanciais nao
enfraquece o argumento de que existem posturas politicas, teéricas ou
judiciais, voltadas a adocao dos discursos que nos orientem a uma ou
outra direcdo. Ao contrario, esse debate, a exemplo do que ocorre em
relacao ao dialogo entre HABERMAS e RAWLS, apenas abre a perspectiva

de andlise da possibilidade de convivéncia agonistica entre tais posturas

ideologicamente divergentes.

2 Nzo seria, portanto, de se esperar conduta diversa de HABERMAS, a
ndo ser que devolvesse a critica a ROSENFELD, invertendo o sentido de
suas proposi¢cdes, ao assinalar que o pluralismo compreensivo alvitrado
por este nada mais €é que um procedimentalismo com roupagem
substancialista. HABERMAS, Jirgen. Reply to Symposium Participants at
the Benjamin N. Cardozo School of Law, p. 406-408.



Capitulo Il

A questao da efetividade dos direitos fundamentais sociais

The presence of democracy, a separation of powers
system, a politics of rights, a system of interests groups
and a political opposition cognizant of judicial means for
attaining their interests, weak parties or fragile
government coalitions in majoritarian institutions leading
to policy deadlock, inadequate public support, at least
relative to judiciaries, and the delegation to court of
decision-makin authority in certain policy areas all
contribute to the judicialization of politics.

C. Neal Tate

2.1. Judicializacao da politica e protagonismo judicial

E notéria, no cenario mundial, a importancia da questdo alusiva
a politizacdo do direito e a conseqliente judicializacdo da politica.
Tais fendmenos pedem uma analise atual da questédo relativa ao

“controle normativo”®

exercido pelo Poder Judiciario nos sistemas
democraticos e, certamente, acabam por repercutir, igualmente, nos
fundamentos da filosofia do direito e de suas matérias correlatas®. Essas
mesmas questdes jogam o jurista em uma arena arida e tormentosa, ao

solicitar novos posicionamentos acerca de principios centenarios na

cultura juridica e politica ocidental, como ocorre com os dogmas da

21 CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da Politica, Constitucionalismo
Democréatico e Separacdo de Poderes. In: VIANNA, Luis Werneck (org.).
Belo Horizonte: UFMG, Rio de Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002, p. 17-42.
22 1dem, ibidem, p. 17-42.



separacdo de poderes e a expectativa acerca da neutralidade politica dos
6rgéos jurisdicionais®®.

A medida que se nota a expansdo do poder judicial em ambito
global, pode-se perceber que tal difusdo desse poder é causa e efeito de
um crescente ativismo judicial, o qual tem origem na progressiva
mobilizacéo politica das sociedades ocidentais®.

Em verdade, a “judicializagcdo da politica” decorre de efeito
comparavel ao observado no fendmeno da “politizagcdo da justica”. Seu
estudo aponta para a analise das peculiaridades inerentes a participacao
do Judiciario no processo decisd6rio das democracias contemporaneas,
como, alids, se encontra delineado no trabalho teérico de Neal TATE e
Torbjorn VALLINDER?®,

Ora, a bem da verdade, a politica é judicializada no momento em
gue passa a se valer de métodos tipicamente juridicos na solucdo de suas
demandas de cunho politico, o que se mostra possivel em duas situacfes
distintas. A primeira delas verifica-se a partir da possibilidade de revisao
judicial das decisdes tomadas na Orbita dos poderes executivo e
legislativo. O sistema de checks and balances e a constitucionalizagdo de
direitos permitem, segundo TATE e VALLINDER, uma adequada
visualizacdo desse fendmeno®®. A segunda decorre da adogdo de
procedimentos tipicamente judiciais no &mbito do poder executivo e
legislativo.

Para TATE e VALLINDER?® as origens histéricas da expans&o do
poder judicial estdo coerentemente conectadas a fatos como o colapso do

socialismo real na Europa, bem como a imagem hegembnica, em um

2% 1dem, ibidem, p. 17-42.

2 1dem, ibidem, p. 17-42.

25 TATE, C. Neal e VALLINDER, Torbjorn. The Global Expansion of
Judicial Power. New York: University Press: 1995, p. 17-42.

% 1dem, ibidem, p. 515-522.

" 1dem, Ibidem, p. 515-522.



ambito global, ostentada pelos Estados Unidos da América. Para os
autores, tais peculiaridades podem explicar a influéncia desse modelo em
democracias periféricas, como decorréncia de seu crescente influxo no
admbito mundial. Evidentemente, outros fatores afloram como causa desse
fendmeno, os quais sdo visiveis no desenvolvimento dos mecanismos de
controle judicial em solo norte-americano.

No Brasil, muito embora seja reconhecida a escassez de estudos
acerca da correlacdo entre o funcionamento dos tribunais e sua
repercusséo na democracia®®, sobretudo no ambito das ciéncias politicas e
do direito, alguns trabalhos testificam, como paradigmas, como a atuacéo
de juizes, advogados e demais atores dos processos judiciais repercutem
na vida politica da sociedade, influenciando, inclusive, “a formulacdo e
implementacdo de politicas publicas, a distribuicdo da riqueza e a

definicdo de identidades sociais”®

. Nesse contexto, emerge a importancia,
na Orbita da judicializacdo da politica, de uma andlise da repercusséo
politica de determinadas decisdes judiciais, e, portanto, de como ocorre a
interacdo entre o processo judicial e o sistema da politica, notadamente
no que se relaciona a adocdo de determinadas politicas publicas?®.

De forma correlata, pode-se indagar sobre a dimensdo e a
intensidade dos efeitos gerados pela judicializagdo da politica em relagéao
ao trabalho dos juizes, disto se inferindo a importancia da questdo afeta a
responsabilidade democratica destes no que toca ao tema da

n211

“concretizacdo dos direitos de cidadania Como consequéncia, a

discussao alastra-se para o foro de uma tematizacdo que certamente é

2% CASTRO, Marcus Faro. O Supremo Tribunal Federal e a Judicializacao

da Politica. In Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. Sao Paulo:
ANPOCS, 12 (34), junho de 1997, p. 147-156.

29 1dem, ibidem, p. 147.

29 1dem, ibidem, p. 147.

L CITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judiciario e democracia.
Rio de Janeiro: ALCEU - Vol. 05, n° 09, pp. 105-113 — julho/dezembro de

2004, p. 110.



essencial nos debates juridicos respaldados na indaga¢do sobre a
compatibilidade desse protagonismo judicial com o constitucionalismo
democratico, ou sobre as conseqliéncias geradas no pressuposto
consenso, ainda que formal, acerca de principios juridicos universais,
inscritos na historia de nossa sociedade.

Essas consideracdes abrem margem para a andlise da
criatividade da atividade jurisdicional, na linha do trabalho de Mauro
CAPPELLETTI. Em sua obra “Juizes Legisladores?”®® o autor aborda
explicitamente o problema alusivo a possibilidade que o juiz tem de
participar da atividade de criacdo do direito. Suas pondera¢cdes partem do
pressuposto de que a interpretacdo do direito traz consigo certo grau de
criatividade, que, embora relativa, consubstancia um necessario
contrapeso, em uma relacdo de checks and balances, relativamente aos
outros ramos do poder estatal®®>. CAPPELLETTI defende um necessario
ativismo judicial, indispensavel a atividade interpretativa de preceitos
normativos, em virtude do carater “vago, fluido e programéatico”®* das
normas juridicas e dos direitos referidos a estas, notadamente no que se
refere ao julgamento de questbes afetas a interesses coletivos ou
difusos?.

Tal ativismo ndo pode ser confundido com atividade legislativa
ou executiva, pois, diferentemente destas, o trabalho jurisdicional
caracteriza-se pela adocdo de uma atitude passiva, tributaria de um
modelo de procedimento condicionado a iniciativa do autor em levar sua

pretensdo a um tribunal?®.

22 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris: 1999, p. 73-74.

3 1dem, ibidem, p. 19.
Idem, ibidem, p. 60.
Idem, ibidem, p. 60.

?® |dem, ibidem, p. 76.
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A importancia do trabalho de CAPPELLETTI reside no fato de
que nao pretende dar uma solucdo final para a questdo do ativismo
judicial. O ponto alto de sua tese consiste na afirmacdo de que o grau de

criatividade dos juizes é balizado por complexas situagfes contingentes...

...de tempo e lugar, de cultura, de necessidades reais de determinada
sociedade, circunstancias, de mais a mais, de organizacdo e estrutura das
instituicées e, ndo por ultimo, dos tipos de magistratura que exercem tal

criatividade.2t7

Com efeito, seguindo ditos parametros, CAPPELLETTI sustenta
que nao s6 o ativismo judicial em excesso pode ser visto como elemento
de afirmacdo de compromissos partidarios, pois o mesmo pode ocorrer

diante de uma demasiada “cautela conservadora do juiz”?®

Finalmente, ao se posicionar criticamente em relacdo a crenca
da representatividade plena, que decorre dos sistemas politicos de
inspiracédo liberal, CAPPELLETTI defende uma expressiva participacdo dos
tribunais na realizacdo da representacdo politica democratica, o que pode
ser alcancado com a adocdo de um amplo acesso ao processo judicial. Tal
assertiva é fruto da percepcdo do autor no sentido de repudiar a no¢cao de
democracia como uma mera idéia majoritaria, o que ¢é correlato a
proposicdo segundo a qual a elaboracdo da lei caracteriza um
procedimento substancialmente democréatico.

Algumas questBes podem ser suscitadas a partir da analise do
ativismo judicial propugnado por CAPPELLETTI. A primeira delas diz
respeito a eventual possibilidade de manutencdo de um sistema

democratico de inspiracado liberal, fundamentado na idéia de separacao de

poderes, diante da aceitabilidade dessa postura judicial; como

7 1dem, ibidem, p. 92.

% |dem, ibidem, p. 92.



consequéncia, a segunda estad conectada ao sentido e alcance do ativismo

judicial em um sistema que se orienta pelo principio do rule of law?’;

portanto, a identificacdo da natureza dos argumentos utilizados pelos
juizes em suas manifesta¢cdes judiciais e se essa conduta judicial importa,
necessariamente, em discricdo, ou seja, se para a consecucdo desse
ativismo é necessaria a incorporacao, a retdérica juridica, de argumentos
extrajuridicos. Assim, a indagacdo dirige-se também a possibilidade de
justificar a validade substantiva de suas decisfes. Finalmente, a terceira

diz respeito a aceitabilidade de wuma visdo dirigente do texto

constitucional, como critério legitimador de um agir judicial prospectivo.

2.2. Os lindes do ativismo judicial

Pela ordem das proposi¢cbes acima pontuadas, cumpre investigar
se o ativismo judicial propugnado por CAPPELLETTI tem o conddo de
afrontar, de alguma forma, a manuten¢cdo de um sistema democratico
liberal que, segundo o senso comum reinante, esta respaldado na idéia de
separacdo de poderes.

Evidentemente, vivemos sob a égide de influéncias marcantes do
positivismo legalista, que cria expectativas de neutralidade da atividade
judicial, pressupondo a obrigacdo do juiz em se limitar a aplicar normas
juridicas pressupostas elaboradas por um poder legislativo democratico.
Tal construcdo, no entanto, ndo responde aos gquestionamentos acerca da
possivel efetividade das normas juridicas, ou, em outras palavras, a
possibilidade de observancia real de seus preceitos no ambito da vida

social.

29 SUNSTEIN, Cass. Legal Reasoning and Political Confict. Oxford: Oxford
Press, p. 102-104.



Observe-se, com efeito, que a pretensa “teoria da separacédo dos
poderes”, atribuida a MONTESQUIEU®®, ndo se mostra tdo clara, como é
apregoada em diversos escritos juridicos e politicos. Em verdade, o Livro
Xl de seu Espirito das Leis, denominado “Das leis que formam a liberdade
politica em relagdo com a constituicdo”, nada menciona sobre a teoria da
separacdo ou divisdo de poderes, como consta em diversas versdes e
traducdes da referida obra®.

Para Maurizio FIORAVANTI?? o sentido atribuido ao mencionado
Livro Xl diz respeito ao equilibrio que deve haver entre os poderes
estatais. Assim, seguindo a mesma linha do pensamento de LOCKE?®? a
obra de MONTESQUIEU encontrava-se entre duas perspectivas
diametralmente opostas, quais sejam o poder absoluto, despdético, e o
poder moderado.2#

O regime politico moderado pressupunha uma Constituicdo que
fosse capaz de manter esses poderes “diferenciados e em posicdo de
equilibrio”?.

Como se sabe, a inspiracdo de MONTESQUIEU, para a
concepcao dessas idéias, partiu da observacdo do sistema politico inglés
do Século XVIII. Seu escopo foi o de conciliar a liberdade politica com o
exercicio do poder estatal, afirmando que o regime politico moderado, ou

seja, aquele em que se mostra possivel o estabelecimento de freios e

2 MONTESQUIEU, Charles Luis de Secondat, Barén de La Bréde et de. O
Espirito das Leis. Trad. Fernando Henrique Cardoso e Ledéncio Martins
Rodrigues. Brasilia: EdUnb, 1982.

L GRIESBACH, Carlos Fabricio. A teoria politica em Montesquieu. In:
WOLKMER, Anténio Carlos (org.). Introdugdo a Histéria do Pensamento
Politico. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 211-235.

2 E|ORAVANTI, Maurizio. Constitucion — De la antigiiedad a nestros dias.
Madrid: Editorial Trotta, 2001, p. 97.

22 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o governo. S&do Paulo: Martin
Claret, 2006.

A MONTESQUIEU, ibidem, p. 185-215.

% |dem, ibidem, p. 185-215.



contrapesos entre o poder executivo e legislativo, é o que pode,
efetivamente, garantir a existéncia dos direitos individuais.

Nessa mesma linha, a afirmacdo de trés espécies de poder
estatal, elencadas no Capitulo VI do Livro XI, como “o poder legislativo, o
poder executivo das coisas que dependem dos direitos das gentes, e o
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executivo das que dependem do direito civil”™®, sendo este Gltimo o “poder

de julgar"®

, hdo corresponde, seguramente, ao que ficou posteriormente
conhecido como fundamento dos estados democraticos de direito, inscrito
como tal nas constituicbes modernas, mas como a “divisdo ponderada do

poder entre rei, a nobreza e o povo"*

Ndo representou, ademais,
justificativa histérica para a afirmacdo de poderes “independentes”, mas
afirmou a divisdo e o equilibrio entre os trés distintos modos de afirmacao

do poder publico. Ndo pretendeu, em absoluto, naturalizar uma divisdo de

poderes isolados, mas sim proporcionar a combinacdo de poténcias®,

% |dem, ibidem, p. 187.

2" |dem, ibidem, p. 187.

2 GRIESBACH, ibidem, p. 232.

29 Aqui é conveniente reiterar a célebre adverténcia de ALTHUSSER a
respeito desse tema: “Contentando-se em revelar, sob as aparéncias
miticas da separacao dos poderes, a operacdo real de uma divisdo dos
poderes entre diferentes forcas politicas corre-se o risco, parece-me, de
alimentar a ilusdo de uma divisdo natural que se explica por si e responde
a uma equidade evidente. Passamos dos poderes as poténcias. Mudaram
os termos? O problema continua o mesmo: trata-se sempre de equilibrio e
de divisdao. Este é o Ultimo mito que desejaria denunciar. O que pode
esclarecer o significado desta divisdo e de seus pressupostos €&, bem
entendido, o facto de em MONTESQUIEU se tratar de combinacdo de
poténcias e ndo de separacdo de poderes, de se examinar quais sédo entre
todas as interferéncias possiveis de um poder sobre outro, entre todas as
combinacdes possiveis dos poderes entre si, as interferéncias e as
combinacbes absolutamente excluidas.” ALTHUSSER. Louis. Mostesquieu
a politica e a histéria. Trad. Luz Cary e Luisa Costa. Lisboa: Presenca,
1977, p. 135.



passiveis de determinacdo de suas possibilidades ou exclusdes®. Nao

afirmou a “separacdo dos poderes no sentido juridico”®

, mas lancou as
bases para a fundamentacdo de um equilibrio dos préprios poderes
sociais, tendo como telos a consolidacdo da liberdade em seu sentido
politico®2

Foram as revolu¢cdes americana e francesa, no final do Século
XVIIl, que promoveram uma radicalizacdo do conceito de separacdo das
diferentes fun¢des do poder estatal, na mesma proporcdo em que se
observava uma revolucao no conceito de soberania. A partir da afirmacéo
da soberania do povo, a separacdo dessas fun¢des passou a significar, a
um sO tempo, uma eficaz imunizacdo contra os perigos do totalitarismo
despotico e, como conseqiéncia, a possibilidade de afirmacdo de direitos
subjetivos em face do Estado, a vista de sua constitucionalizag&do, por
meio de um procedimento politico democratico.?®

Por outro lado, como tragco indelével da modernidade, a
mencionada separacdo representou, sobretudo, a aceleracdo de um
processo de diferenciacdo funcional do direito segundo as prescri¢cdes de
uma positividade que, assumindo a condicdo de aquisicdo evolutiva da

sociedade®!, propiciou a criacdo de estruturas de expectativas de

?0 para ALTHUSSER (ibidem, p. 136) excluem-se as combinacdes em duas

circunstancias, quais sejam, quando o legislativo se imiscui nas funcfes
do executivo ou quando o executivo adentre nas atribuicdes do judiciario.
Neste Gltimo caso cairia a monarquia no despostimo.

»1 GRIESBACH, ibidem, p. 233.

2 1dem, ibidem, p. 233.

233 MARQUES, Raphael Peixoto de Paula. Histéria semantica de um

conceito - A influéncia inglesa do século XVII e norte-americana do século
XVIII na construcdo do sentido de Constituicdo como paramount Law.
Brasilia: Revista de Informacédo Legislativa. n. 172, out./dez. 2006.

234 CORSI, Giancarlo. Sociologia da constiuicdo. Traducdo de Juliana N.
Magalhdes. Belo Horizonte: Revista da Faculdade de Direito da

Universidade Federal de Minas Gerais, n. 39, jan./jun. 2001, p. 03.



comportamento?®

, fortalecendo a semantica dos direitos subjetivos como
auténtico atributo dos sujeitos®®.

N&o ha davidas de que os lineamentos modernos que margeiam a
distincdo entre a politica e o direito embasam-se na perspectiva historica
de legitimacdo da resisténcia aos excessos do poder estatal. Essa
tematizacdo, que decorre da teorizagdo da sociedade politica empreendida
originalmente pelos pensadores tomistas, passa necessariamente pela
definicdo dos direitos dos sujeitos como poderes, a partir do
desenvolvimento da teoria de Guilherme de OCCAM e seus seguidores e,
posteriormente, por Jacques ALMAIN e John MAIR, e também por
Francisco SUAREZ. O nucleo dessa afirmacdo, que ganhou forca a partir
da segunda metade do Século XVI, foi constituido a partir da redefinicao
do conceito de ius que, para SUAREZ, além de denotar “apenas o que é

CertonZB?

, passou a significar...
...uma certa capacidade moral que todos possuem - uma capacidade que
permite justificar a participacdo em certos tipos de a¢do normativa. Assim,
ius ndo diz respeito somente a “justeza”, mas também a “direitos”, no

sentido de ter-se direito em relagdo a determinada coisa.2®

Tal proposicdo teve uma enorme influéncia na teoria politica de

SUAREZ que, a partir da concepcdo subjetiva dos direitos, afirmou que os

% DE GIORGI, Raffaele. Scienza del diritto e legitimazione: critica
dell’epistemogia giuridica tedesca da Kelsen a Luhmann. Bari: De Donato,
1979, p. 9-15.

*% De GIORGI, Raffaele. Direito, Democracia e Risco — Vinculos com o
Futuro. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1998, p. 101-102.

27 SKINNER, Quentin. As fundacdes do pensamento politico moderno.
Trad. Renato Janine Ribeiro e Laura Teixeira Motta. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 1996, p. 452.

>% |dem, ibidem, p. 452.



suditos de um governo tirdnico tém “o direito de resistir a sua

autoridade”?®.

Segundo Niklas LUHMANN?® essa questdo da resisténcia é
central para a compreensdao da tensdo entre os sistemas do direito e da
politica, uma vez que seu histdorico estabelecimento constitui premissa no
sentido de legitimar a resisténcia contra os excessos do poder politico.

Com efeito, o fechamento operacional dos sistemas do direito e
da politica corresponde a propria democratizacdo da politica e a
positividade do direito, como fendmenos reciprocamente considerados®?.
Convém lembrar, nesse sentido, que a democratizacdo da politica cria
demandas juridicas de protecdo dos individuos, notadamente em face dos

direitos constitucionalmente assegurados?®?.

E inegavel, mesmo assim, que
o direito e a politica, enquanto sistemas operacionalmente fechados,
orientam-se por codigos proprios, os quais, embora sujeitos a irritagbes e
interferéncias reciprocas e simultaneas — todavia n&o sincrénicas®® —,
estao respaldados na idéia de clausura autopoiética, a denotar a
impossibilidade de transgressdo dos cédigos dos sistemas considerados®*.

A diferenca entre os referidos co6digos fica evidente ao
considerarmos que a politica rege-se por critérios de poder hierarquico,

inseridos na estrutura burocratica do Estado e no bindbmio

governo/oposicdo?®. Com efeito, para LUHMANN...

29 1dem, ibidem, p. 453.

9 | UHMANN, Niklas. Law as a social system. Trad. Klaus A. Ziegert.
Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 361.

*11dem, ibidem, p. 364.

*21dem, ibidem, p. 364.

2 | UHMANN, Niklas. Acoplamientos Estructurales. In: LUHMANN, Niklas.
El derecho e la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: 2005
Editorial Herder, 2005, p. 351-407.

*4 |bidem, p. 357.

5 LUHMANN, Niklas. Teoria politica en el Estado de Bienestar. Trad.
Fernando Vallespin. Madrid: Alianza Editorial, 2002, p. 57.



...The schema government/opposition becomes the ‘form’, the ‘code’ of
political system in the sense that the form has an internal side and the code
has a positive, connective side, where the action is. But the inner side of
the form is only what it is because there is the other side where alternatives

are available.24

Quer parecer curial, nesse particular, que a politica, ao se
confrontar com um contexto altamente complexo, tem em seu cédigo os
vetores decisérios para um posicionamento acerca da escolha das
matérias a serem tratadas, o momento da decisdo e a articulacdo do
necessario acordo e de consenso®, suficiente e possivel, alcangcado por
meio de coalizBes que legitimem suas operacfes intra-sistémicas.

O direito rege-se por uma programacdo condicional, em uma
relacdo se/entdo, a qual se perfaz pela possibilidade de aplicacdo de

preceitos juridicos do tipo “se a, entdo deve ser b” %%

Esta operacéo
realiza-se segundo a légica da dupla negacdo do non liquet, principio
segundo o qual o juiz ndo esta autorizado a nao decidir.

Essa sofisticada co-relacdo entre sistemas determina, de forma
reciproca, a democratizacdo da politica e a positividade do direito. Logo, a
clausura operacional do direito e da politica consubstancia um
pressuposto indispensavel para a existéncia de um regime democratico,

pois, a partir dessa interferéncia reciproca, a Constituicao passa a ser

significada por um sentido politico e um sentido juridico?®.

#° LUHMANN, Niklas . Law as a Social System, p. 367.

" CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decisao
Judicial. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.

28 KELSEN, Hans. Teoria General del Estado. Trad. L. Legaz y Lacambra.
México: Editora Nacional, 1957, p. 66.

9 LUHMANN, Niklas. Acoplamientos Estructurales. In: LUHMANN, Niklas.
El Derecho e la Sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Editorial

Herder, 2005, p. 351-407 (p. 390).



Firmados esses lineamentos, cumpre destacar que o ativismo
proposto por CAPPELLETTI ndo se respalda em uma teoria que tenda a
abolir o principio ou pretenda superar o paradigma do dogma da
separacdo dos poderes.

A associacdo da assertividade judicial, denominada de ativismo,
no que se entende com a interpretacdo de normas juridicas, deve ter em
mente que o problema do direito, a partir de meados do Século XX, nao
esta mais conectado aos discursos elaborados no Século XIX e que
ficaram conhecidos como “jurisprudéncia dos conceitos”, tampouco deve
ser vista como o voluntarismo que dominou o cenario a partir das
proposicdes do Movimento do Direito Livre.

Segundo Karl LARENZ, a “discussdo metodoldégica atual do

direito®®

esta ainda fundamentada na questdo da passagem da
jurisprudéncia dos interesses a jurisprudéncia de valoracéo.

O termo ativismo, nesse contexto, ndao denota militdncia politica
ou ideoldgica, que sao apenas o0s sentidos possiveis que lhe séo
coloquialmente atribuidos, mas aponta, em termos filos6ficos, para uma
primazia da acéo.

Como sabido, a tese de Friedrich MULLER a esse respeito esta
respaldada na afirmacdo segundo a qual o texto da norma é apenas um
ponto de partida mediante o qual determinado problema juridico é
resolvido. A decisdo, nesse sentido, deve apenas guardar compatibilidade
com o texto, que constituiria baliza da concretizacdo possivel®.

Ao proceder a distingdo entre o dominio e o programa da norma,

como uma dialética entre fatos que compdem a realidade da vida® e o

preceito normado, o qual se consubstancia em uma pauta ordenadora

0 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3 ed. Trad José
Lamego. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 162.

' MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional.
Trad. Peter Neumann. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 30-34

»2 |dem, ibidem, p. 47.



obtida no decurso da interpretacdo do texto da norma®, MULLER
esclarece seu entendimento de que a norma, que estad na lei, demanda,
para sua aplicacdo, uma necessaria intermediacdo do juiz no sentido de
clarificar e determinar o seu sentido.

A distincdo entre os sistemas da legislacdo e da jurisdicdo néo
se resume, portanto, a determinacdo de fungfes de producédo e aplicacao
de regras juridicas, respectivamente, em sentido estanque. Em verdade, o
gue afirma a distingcdo das operacdes realizadas em ambos os sistemas é
que seus coédigos demarcam as condutas levadas a efeito por seus
participes. O complexo co6digo do sistema do direito se diferencia do
cédigo da politica, ndo em virtude da obrigacdo do juiz em se manter
passivo no plano substancial, mas em decorréncia, em principio, do
imperativo de sua neutralidade no plano procedimental, a denotar uma
atitude de imparcialidade diante das partes®-.

Estas consideragfes atestam o acerto das conclusfes de
CAPPELLETTI, assinaladas acima, sobre a linha distintiva entre as
atividades jurisdicional e politica, reiterando ser dispenséavel, para
justificar o ativismo judicial, a substituicdo de uma pela outra. Alias, o
proprio mestre italiano é enfatico ao afirmar que cabe ao juiz temperar sua
conduta de acordo com as contingéncias percebidas na oOrbita de ambos os
sistemas acima assinalados, a fim de buscar a neutralidade, que é a
marca de sua conduta no processo®.

Logo, se aceitarmos ditas premissas, podemos concordar com a
afirmacdo de que a quebra da neutralidade do juiz ndo se déa apenas
diante de seu ativismo, mas pode restar também evidenciada com a
manifestacdo de atitudes conservadoras. Ambos os extremos mostram-se

como formas de partidarizacdo do juiz, e, a abstencao do magistrado, por

*3 |dem, ibidem, p. 47.

»% SANCHIS, Luis Prieto. ldeologia e Interpretacién Juridica. Madrid:
Technos, 1993, p. 111.
»% |dem, ibidem, p. 92.



comodismos, inclina¢cdes pessoais, timidez ou qualquer caracteristica
pessoal sua, diante de situacdes peculiares da atividade judicante,
também consubstanciara uma forma de compromissos politicos com certas
tendéncias dominantes na sociedade, em dados momentos de sua historia.

A propugnada neutralidade, assim, demandara, para
CAPPELLETTI, uma certa audécia criativa do juiz, um esforgo na obtencéo
do equilibrio e uma atitude alerta diante das peculiaridades da vida social
circundante®®,

Nao se deve atribuir, por conseguinte, uma feicdo partidaria ao
agir criativo do juiz pelo simples fato de ser criativo, tampouco confundir a
passividade processual — essa bem entendida como a atitude de

imparcialidade do juiz — com omissdo no dmbito substancial. A licdo de

Luis Prieto SANCHIS corrobora tal assertiva, sendo vejamos:

Tal vez por ello es corriente encontrar, sobre todo en la literatura mas
“realista”, la expresion “juez-legislador”; una terminologia que resulta sin
duda expresiva y que, en mi opinion, puede ser aceptada si concebirnos la
funcion legislativa en sentido amplio, como proceso de creacién juridica.
En términos rigurosos, sin embargo, no parece que la creatividad judicial
pueda ser equiparada a la legislativa, y ello no solo en virtud de los
principios de supremacia y reserva de ley, cuya virtualidad es al fin y al
cabo contingente por mas que en los sistemas modernos desempefie una
real eficacia, sino sobre todo por la especial posicion que ocupan los
jueces y por las caracteristicas que definen el proceso jurisdiccional.

Creo que este aspecto ha sido estudiado correctamente por CAPPELLETTI:
lo que hace que un juez sea un juez Y que un tribunal sea un tribunal, no
es su no creatividad y, por tanto, su pasividad en el plano sustancial, sino
mas bien su pasividad procesal, es decir, la conexién de su actividad

decisional con los casos y controversias, y especialmente con las “partes”

»% CAPPELLETTI, ibidem, p. 73-74.



que aparecen en tales casos concretos, lo que por su vez exige una actitud

de imparcialidad, asi como un grado suficiente de independencia.?’

A atividade jurisdicional sé pode se realizar em sua completude,
portanto, se os juizes abandonarem uma visdo dos fendmenos sociais sob
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0 prisma de um “positivismo legalista estreito”™®, passando a compreender

a atividade criadora da jurisdicdo e sua responsabilidade enquanto
idealizador e concretizador do processo de desenvolvimento do direito®”.
Tal compreensédo passa pela observacdao do fenémeno juridico segundo um
critério de realizacao continua do law in action e demanda, seguramente,
uma posicdo ativa do juiz ao aplicar e revelar o direito.

Em direcdo analoga, mas sob prisma distinto, F4bio Konder
COMPARATO afirma que a politica, no sentido de um programa de acéo,
consubstancia “uma atividade, isto €, um conjunto organizado de normas e

"0 sem olvidar de

atos tendentes a realizacdao de um objetivo determinado
gue cabe ao judiciario “julgar questdes politicas”. De fato, é requisito
indispensavel para a existéncia de um regime democratico o respeito aos
direitos fundamentais, devendo o Poder Judiciario ser estruturado para
cumprir a funcdo de garantir a soberania do povo, dirigida a realizacéao
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desses direitos™. Quanto ao mais esclarece:

7 SANCHIS, Luiz Prieto. Ideologia e interpretaciéon juridica. Madrid:
Tecnos, 1993, p. 111.

*8 ESSER, Joseph. Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung
des Privatrechts, 1956, apud LARENZ, ibidem, p. 190.

»9 1dem, ibidem, p. 190.

%0 COMPARATO, Féabio Konder. Ensaio sobre o juizo de
constitucionalidade de politicas publicas. In: MELLO, Celso Antbnio
Bandeira de (Org.). Direito Administrativo e Constitucional — Estudos em
homenagem a Geraldo Ataliba. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 351-352.

1 COMPARATO. Fabio Konder. O Poder Judiciario no Regime

Democratico. Sao Paulo: Revista Estudos Avancados, vol. 18, n°® 51, 2004.



Ao judiciario, segundo entendo, ndo se haveria de atribuir o poder
constitucional de criar politicas, mas tdo-s6 de impor a execugdo daquelas
j& estabelecidas na prépria Constituicdo ou em lei, ou adotadas pelo

governo dentro dos quadros legais.??2

A par dessas consideracdes, podemos entender que o ativismo
judicial, no sentido de afirmar uma acdo para impor a execucdo de
politicas publicas jA determinadas pela Constituicdo e pelas leis, aptas a
realizacdo dos direitos fundamentais, realiza-se por meio de uma
atividade estritamente judicial, efetivada, portanto, com a utilizacdo do
processo. Este, a seu turno, é desencadeado por um remédio juridico
constitucional préprio, devidamente previsto no ordenamento juridico
pressuposto.

Desta feita, é imperioso concordar com Andreas KRELL*® quando
afirma que o Judiciario deve aceitar essa feicdo mais ativa de seu agir,
controlando e exigindo o cumprimento “do dever do Estado de intervir
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["?* Um Judiciario “intervencionista que

ativamente na esfera socia
assuma suas responsabilidades legais, controlando a falta de qualidade

das prestagcdes dos servigcos béasicos a vida social, “exigindo a

» 266

implementacdo de politicas sociais eficientes”™, o que, embora demandem

uma crescente criatividade do julgador, “ndo o torna um legislador”®’,

%2 COMPARATO, Fabio Konder. As Novas Funcdes Judiciais no Estado
Moderno. In: Revista da Ajuris, n.° 37, Porto Alegre: Ajuris, 1986.

%3 KRELL, Andreas J. Controle judicial dos servicoa publicos basicos na
base dos direitos fundamentais sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
A Constituicdo Concretizada. — Construindo pontes com o publico e o
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 54-55.

%4 1dem, ibidem, p. 54.

%5 |dem, ibidem, p. 54.

%% |dem, ibidem, p. 55.

*" |dem, ibidem, p. 55.



Outro aspecto importante da discussdo ora examinada consiste
em saber se o ativismo propugnado por CAPPELLETTI compatibiliza-se
com o principio do rule of law, que esta respaldado na assertiva de que as
decisdes dos juizes devem ser determinadas por um direito a elas
preexistente, condicdo tal que, se observada, pode determinar a
possibilidade de proferimento de uma decisdo correta a um determinado
caso concreto, sem a intervencéo do arbitrio do juiz*®

Tal predeterminacdo produz ainda o efeito de estabelecer aos
cidaddos as regras basicas de comportamento social, criando expectativas
sobre as condutas humanas e as conseqUéncias que decorrem das
obrigacBes e pretensbes criadas em relacdo aos sujeitos de direito.
Demais disto, o que garante o principio do rule of law €& a prévia
determinacdo de direitos subjetivos basicos, o0s quais devem ser
observados pelo legislador e pelos tribunais, sendo considerados
verdadeiras condicdes de existéncia de uma Constituicdo democréatica.

Para Cass SUNSTEIN®® o principio do rule of law é orientado por
normas juridicas consistentes e determinadas, devidamente diferenciadas
gquanto aos seus momentos de elaboracdo e de aplicacéo.

Isso se explica pelas determinacdes histéricas de seu processo
de criacao, diretamente conectadas a dois eventos de magnitude, como o
desenvolvimento dos estatutes no direito inglés e, posteriormente, o
conceito, em evolucdo, da constitutio, emergente da experiéncia
revolucionaria norte-americana”®. Tais fendmenos foram fundamentais
para a afirmacdo do moderno constitucionalismo como imposi¢cdo de

limites ao poder.

% SUNSTEIN, Cass. Legal Reasoning and Political Confict. Oxford: Oxford
Press, p. 102.

9SUNSTEIN, ibidem, p. 102/106.

2 ROSENFELD, Michel. Modern Constitutionalism as interplay between
identity and diversity. In Rosenfeld M. (ed.) Constitutionalism, identity,
difference and legitimacy - theoretical perspectives. London: Duke

University Press, 1998, p. 3.



2.3. Discricéo e ativismo

Partindo-se do pressuposto de que as ponderacbdes de Mauro
CAPPELLETTI acerca da discricdo do Juiz tém em conta uma justificada
responsabilidade do julgador ao eleger suas escolhas, é inegavel o acerto
da conclusdo no sentido de que a conduta do magistrado é matizada por
elementos de apreciacédo relativos a valores e balanceamentos. Estes, ao
seu turno, serdo sempre orientados de acordo com critérios praticos e
atentos as implicacdes morais dessa escolha®™.

No ambito das possibilidades discursivas dos magistrados, é
inegavel também que o apelo aos argumentos da l6gica abstrata ou da
analise linguistica puramente formal, acaba cedendo, muitas vezes, ao uso
de linhas argumentativas mais diversificadas, com acesso aos temas
afetos a politica, economia, histéria e outras matérias afins?’. N&o se
pode afastar a ligacdo entre a discricdo e a acado intencional de escolha
desses parédmetros, sendo aqui conveniente estabelecer as devidas
distingdes e conexfes entre a discri¢do judicial e o ativismo dos juizes.

A discricdo € tema afeto ao poder de escolha dentro de uma
determinada ordem normativa e diante das margens impostas por essas
mesmas normas pressupostas. A importancia da discricdo judicial pode ser
justificada pelo principio do non liquet e em virtude da indispensabilidade
da jurisdicdo. O tema ja foi suficientemente desenvolvido na concepcao do
direito segundo os moldes do positivismo cientifico, sendo muito visivel
nos critérios de integracdo de lacunas de normas, sobretudo em virtude do

desenvolvimento, no direito continental europeu, da Escola Pandectista®?.

L CAPPELLETTI, ibidem, p. 33.
2 1dem, ibidem, p. 33.
2 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 2 ed. Lisboa:

Fundacdo Calouste Gulbenkian, p. 491-492.



No Direito Administrativo, esta bem difundida na doutrina a idéia

da discricdo ja pressuposta “na hipétese ou no mandamento da norma”?

no sentido de que a analise dos elementos alusivos ao motivo e ao objeto

do ato administrativo “pode conter juizos discricionarios”.??

A discricdo é preponderante ainda na densificacdo de conceitos
juridicos indeterminados, em virtude da textura aberta da linguagem
juridica, uma vez que a atividade judicante contém, em si, uma acentuada
carga de criatividade, no sentido de produzir o ato juridico “dentro da
moldura da norma juridica aplicanda”?®.

Sobre esse tema, a doutrina de Herbert HART?' preconiza que os
casos de ocorréncia de indeterminacdo ou incompletude das regras de
direito devem ser solucionados com recurso a discricdo judicial®®.
Dessarte, o juiz cria direito para o caso concreto, “em vez de aplicar

meramente o direito estabelecido preexistente”?”.

Nesse particular, HART
enfatiza que o juiz, ao apreciar casos nao previamente regulados, cria
direito e, ao mesmo tempo, aplica o direito posto, na medida de sua

adequacédo as restricdes ao seu poder de criagdo®.

2 KRELL, Andreas. Discricionariedade Administrativa e Protecéo
Ambiental - o controle dos conceitos juridicos indeterminados e a
competéncia dos 6rgaos ambientais. Porto Alegre. Livraria do Advogado,
2004, p. 34.

" |dem, ibidem, P. 34.

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 4
ed. Coimbra: 1976, p. 470.

"HART. Herbert. O Conceito de Direito. 22 ed. Trad. A. Ribeiro Mendes.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 335.

" Também a esse respeito: CHUEIRI, Vera Karam. Filosofia do direito e
modernidade: Dworkin e a possibilidade de um discurso instituinte de
direitos. Curitiba: JM, 1995, p. 93.
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Idem, ibidem, p. 93.
0 1dem, ibidem, p. 93.



Para Ronald DWORKIN®! no entanto, além do problema da
ilegitimidade da atividade de criacdo do direito sem sufragio dos cidadaos,
ndo ha como se defender uma discricdo judicial no sentido forte, ou seja,
em uma feicdo claramente legiferante para casos ndo atingidos pela
legislacdo precedente.

Essa visao, sob o prisma de uma feigcdo normativa dos principios,
tem em conta a possibilidade de levar-se a efeito a discricdo judicial
somente para 0 caso de tratar-se de sua feicdo fraca, ou seja, para
aquelas hipoteses em que a decisdo verse sobre situa¢des juridicas
intricadas, a demandar um raciocinio juridico complexo, no sentido de
buscar uma resposta jurisdicional correta®.

A discricdo forte, no sentido atribuido por HART?® sugere a
possibilidade de escolha entre diversas alternativas de acdo, quando néo
existir, pelos critérios normativos precedentes, uma decisdo correta para o
caso, devendo o julgador proceder como um “legislador consciencioso
agiria, decidindo de acordo com as suas crencas e valores”®,

A questdo objeto de dissenso entre HART e DWORKIN mostra
sua importancia ao indagar sobre a viabilidade do conceito de
indeterminacdo do direito e de ado¢do da discricdo judicial como forma de
remedid-lo. Em verdade, seja na perspectiva de um agir discricionario
forte, em virtude da crenca na indeterminacdo do sistema de normas, seja
na adocdo de uma discricdo débil, em decorréncia da complexidade dos
casos a examinar, a verdade € que 0 juiz acaba por fazer escolhas.

Ora, as opcles de estratégia do agir judicial podem bem ocorrer
nas hipoteses de predilecdo a um, entre os principios concorrentes

levados em conta no procedimento de construcdo dos silogismos que

1 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira.

S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 50-51.

2 |dem, ibidem, p. 53.

* |dem, ibidem, p. 53.

4 HART, ibidem, p. 336.



orientam sua decisdo, e que sdo frutos da dialetizacdo prépria ao
processo, pois pode haver a possibilidade de que dois ou mais principios
contraditérios tenham igual dimensdo normativo-constitucional. Inexiste,
por certo, um critério minimamente plausivel de prefiguracdo dos pesos
gue o0s respectivos principios possam ter quando da averiguagdo do caso
concreto. Tal modelo seria justificAvel somente diante de uma
homogeneidade de principios e valores, compativel com um molde de
objetivismo moral que, para nés, afigura-se completamente inadmissivel.
As precisas licbes de Marina Gascén ABELLAN corroboram tais
assertivas, ao afirmar que os sistemas juridicos sdo uma “producdo
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normativa muito dilatada no tempo e que, por isso mesmo, “sdo fruto

ndo de uma, mas de muitas politicas juridicas contrastantes entre si”?®
determinantes da incorporacdo, no sistema de normas, de “uma grande

"®7  mostrando-se

quantidade de principios e regras incompativeis
insustentavel a crenca no sentido de que apenas o critério estabelecido
por uma linha doutrinaria politica tenha a idoneidade de justificar a
aplicacdo de regras e principios subsistentes em um sistema altamente
complexo.

O certo é que nao existe, na Constituicdo, uma meta-regra que
imponha aprioristicamente o modo de proceder a essas escolhas e, nesse
ponto, é inegavel, em principio, o acerto da percepcdo de HART®% o juiz
acaba agindo, eventualmente, como um “legislador consciencioso” ao

efetuar suas escolhas. Esse agir, que é préprio ao trabalho jurisdicional,

ndo o desnatura, da mesma forma que o exercicio de certas atividades

25  ABELLAN, Marina Gascén. La técnica del precedente y la

argumentacién racional. Madrid: Tecnos, 1993, p. 25.

% |dem, ibidem, p. 25.

7 |dem, ibidem, p. 25.

8 HART, ibidem, p. 338.



préprias ao legislativo, pelo executivo, por exemplo, ndo o descaracteriza
enquanto tal, tampouco quebra a legitimidade do regime democratico®.

Diante da auséncia desses critérios constitucionais
conformadores das escolhas principiolégicas resultantes em uma
determinada linha argumentativa de uma decisdo judicial, poder-se-ia
muito bem cogitar a possibilidade de que dois ou mais juizes, que
encarnassem a figura herdica de Hércules, pudessem chegar a decisfes
diametralmente opostas em certas circunstancias, ante a analise de uma
mesma situacdo fatica®.

Demais disto, a réplica de HART®' fundamenta-se na afirmacao
de que, para DWORKIN, a discricdo judicial daria azo a uma forma de
criacdo de direito antidemocratica e injusta, pois “os juizes ndo sao, em
regra eleitos e, em uma democracia, segundo se alega, sO0 o0s
representantes eleitos do povo deveriam ter poderes de criacdo do
direito”®®,

O principal argumento de HART contra essa proposicao de
DWORKIN, no entanto, afirma que o fato de ser confiados aos juizes o0s
poderes de criacdo do direito para resolver os litigios que o préprio direito

ndo consegue regular...

...pode ser encarado como 0 preco necessario que se tem de pagar para
evitar o inconveniente de métodos alternativos de regulamentacdo desses
litigios, tal como o reenvio da questdo ao 6rgdo legislativo, e o preco pode
parecer baixo se os juizes forem limitados no exercicio destes poderes e
ndo puderem modelar cédigos ou amplas reformas, mas apenas regras para
resolver as questdes especificas suscitadas por casos concretos. Em

segundo lugar, a delegacdo de poderes legislativos limitados ao Executivo

%9 |dem, ibidem, p. 338.

Idem, ibidem, p. 338.
Idem, ibidem, p. 299-339.
?2 1dem, ibidem, p. 338.
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constitui um trago familiar das democracias modernas e tal delegagcdo ao
Poder Judiciario ndo parece constituir uma amea¢a mais Sséria a
democracia. Em ambas as formas de delega¢do, um drgdo legislativo eleito
terd normalmente um controlo residual e poderd revogar ou alterar
quaisquer leis autorizadores que considere inaceitdveis. E verdade que
quando, como nos E.U.A., os poderes do 6rgdo legislativo sdo limitados por
uma constituicdo escrita e os tribunais dispdem de amplos poderes de
fiscalizagdo da constitucionalidade das leis, um oOrgdo legislativo
democraticamente eleito pode encontrar-se na situacdo de ndo poder
modificar um acto de legislacdo judicial. Entdo, o controlo democrético em
Gltima instancia s6 pode ser assegurado através do dispositivo complexo da

revisao constitucional. Isso é o pregco que tem de pagar pela consagracao

de limites juridicos ao poder politicos,

A discricdo e o0 ativismo judiciais estdo, ambos, voltados a
realizacdo de um telos especifico e denotam a possibilidade de escolhas,
as quais orientam o agir judicial, permanecendo tais elementos
umbilicalmente conectados. A discricdo é orientada por uma linha de agéo
que abre o horizonte de possibilidades de adocdo de certas condutas. O
ativismo pode ser descrito, outrossim, como o animus que serve de motor

para essa mesma acdo, a qual se contrapbe a neutralidade, ao

quietismo®*.

23 HART, ibidem, p. 338-339.
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O termo é aqui utilizado, com a extensdo seméantica que |he deu
Barbara Herrsntein SMITH (Crenca e Resisténcia — A Dinadmica da
Controvérsia Intelectual Contemporanea. Trad. Maria Elisa Marchini
Sayeg. S&do Paulo: UNESP, 2002, p. 31, passim), para “evocar presumidas
consequéncias politicamente debilitantes de uma rejei¢cdo do objetivismo,
que, segundo se supfe, se recusaria a realizar juizos validos, teria uma
inclinacdo a ndo tomar partido em questdes de ética politica, e,
consequentemente, apoiaria (ou, na fase corrente, seria “cumplice” de)

todos e quaisquer regimes atuais”.



O ativismo se perfaz, nesse contexto, pela acdo que gera
inquietude, propiciando, segundo a retérica politica corrente, a tomada de
partido em questdes éticas e politicas segundo juizos véalidos e se
posicionando, objetivamente, sobre os critérios orientadores de sua
conduta®.

Em que pesem as diretrizes criativas da retoérica politica nao
objetivista, bem como a possibilidade de que seus argumentos produzam
persuasdo®®; considerando ainda as duvidas que s&do invariavelmente
suscitadas quanto as pretensfes da objetividade, com suas verdades auto-
evidentes, universais e transcendentes®, ndo podemos olvidar que a
perspectiva de fundamentacao da discricdo e do ativismo judicial, em um
molde objetivo, ndo afasta o imperativo de que as decisdes dos juizes
devem ser determinadas no ambito mesmo do direito. Assim agindo,
pretendem a elaboracdo de uma decisdo objetivamente correta a um
determinado caso concreto, sem, portanto, cogitar-se na atuacéo arbitraria
do juiz.

Por conseguinte, dentre as varias escolhas possiveis em seu agir
judicante, o magistrado acaba por optar por uma linha de atuac¢do ativa ou
passiva, diante de seu maior ou menor empenho em acelerar
transformacdes sociais®. O ativismo proposto por CAPPELLETTI, embora
consista em wuma escolha que pode potencializar ou frear ditas
transformacdes, ndo corresponde necessariamente a um agir arbitrério,
voluntarista, tampouco afronta os lindes do trabalho jurisdicional segundo
0os critérios do rule of law.

Podemos obtemperar, portanto, que a defesa da criacdo judicial

do direito e a énfase em uma postura ativista por parte do juiz, presente

*% |dem, ibidem, p. 36-37.

*% |dem, ibidem, p. 37.

*" |dem, ibidem, p. 63

298 GARAPON, Antoine. O Juiz e a Democracia — O guardido das

promessas. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 56.



no pensamento de CAPPELLETTI, nédo significa uma ruptura com os
critérios de positivacdo do direito que nos foram legados historicamente e
que estdo fundamentados na primazia da Constituicao.

Alids, CAPPELLETTI defende, com esses argumentos, a
possibilidade de afirmarmos a viabilidade de uma sociedade democratica
diante uma postura contra-majoritaria, que assimile os conceitos de

participacdo, tolerdncia e liberdade, possiveis desde que tivermos um

judiciario “razoavelmente independente dos caprichos, talvez
momentaneos, da maioria”®® ou seja, um poder suficientemente “ativo,
dinamico e criativo”®, necessario para a manutencdo do equilibrio das

forcas sociais, tanto que seja capaz para assegurar “a preservacao do
sistema de checks and balances, em face do crescimento dos poderes
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politicos ou funcionar como critério de equilibrio em relagdo ao

exercicio de outros poderes sociais ndo estatais.

2.4. Ativismo, passivismo e historicismo

A primazia da Constituicdo, sob um prisma contra-majoritario,
esta corroborada também na percepcdo de Luiz Werneck VIANNA®? com
atencdo ao trabalho de Ronald DWORKIN. Tal perspectiva mostra-se
claramente referida na distincdo entre as caracteristicas do agir dos
legisladores, que sdo embalados pela vontade politica da maioria, e a
necessaria independéncia dos juizes diante desse quadro. Nesse ponto, é
necessaria a abordagem analitica proposta por DWORKIN acerca do

historicismo e do passivismo judicial, diante da vontade da maioria.

29 CAPPELLETTI, ibidem, p. 107.
%0 1dem, ibidem, p. 107.
¥l 1dem, ibidem, p. 107.
%2 \VIANNA, Luiz Verneck (et alii). Judicializacdo da Politica e das relacdes

sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 35.



O juiz  historicista seria, para DWORKIN, demasiadamente
crédulo em relacdo as possibilidades de alinhar a atual interpretacdo do
texto constitucional as “intencdes historicas dos pais fundadores” da
Constituicdo norte-americana®, sendo que o passivismo é visto como uma
atitude obsequiosa dos juizes diante das decisfes dos outros poderes do
Estado®®. Enquanto que o magistrado passivista encontra grandes
dificuldades em se opor a decisdo dos legisladores, invariavelmente
motivadas pelas intencdes da maioria votante®®, o historicista
desconsidera o contexto histérico atual no a&mbito hermenéutico.

Levado as ultimas conseqliiéncias, o passivismo terminaria por
impossibilitar aos individuos a afirmacdo de seus direitos contra a maioria,
0 que, na visdo de DWORKIN, ndo condiz com a tradicdo constitucional
norte-americana®®, e, certamente, ndo se compraz com a orientacéo liberal
e democratica assimilada pelas culturas de todo o ocidente.

O historicismo, da mesma forma, redundaria em uma Vviséo
estreita das possibilidades hermenéuticas do texto constitucional,
mostrando-se imprestavel para nos revelar o sentido de seus preceitos
normativos.

DWORKIN nao adere a idéia do ativismo judicial, que,

diferentemente da orientacdo adotada por CAPPELLETTI, é associada, em

sua obra, a uma espécie de voluntarismo, ou seja, “uma forma virulenta de

%3 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo.

S&o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 430.
% |dem, ibidem, p. 442.

%5 Com efeito, para DWORKIN, “os legisladores que foram eleitos, e
precisam ser reeleitos, por uma maioria politica tendem mais a tomar o
partido de tal maioria em qualquer discussao séria sobre os direitos de
uma minoria contraria; se se opuserem com uma excessiva firmeza aos
desejos da maioria, esta irda substituilos por aqueles que ndo se opdem”.
Ibidem, p. 449.

% |dem, ibidem, p. 451.



pragmatismo juridico”®"

em que o juiz daria as costas ao texto da
Constituicdo, bem como ao contexto histérico em que se deu sua
promulgacdo, deixando também de observar as decisbes anteriores
proferidas pela Suprema Corte ou as tradig6es politicas de uma referida
sociedade™®,

Como alternativa a sua visao de ativismo e diante do cuidado
para ndo cair em uma postura historicista ou passiva, DWORKIN utiliza o
conceito de direito enquanto integridade. Essa diretriz, por certo, se abre
as tradicdes e a cultura politica de uma dada sociedade, ao tempo em que
nos dota de uma compreensdo acerca da eqliidade, como convém a uma
adequada leitura da Constituicao.

Tal concepcao estaria imune a certos juizos vinculados
puramente ao senso de justica do julgador e tenderia a obter um
julgamento “mais apurado e discriminatério, caso por caso”, o qual seria,
ainda assim, avesso a tirania®®. Sua idéia consiste em visualizar a
realizacdo do direito segundo a afirmacado de principios revelados em uma
sociedade politica que se pretende democréatica, concretizando-os no
momento da deciséo.

O império do direito seria, por conseguinte, revelado por uma
atitude interpretativa e auto-reflexiva dos tribunais, que se dirige a
politica em um sentido amplo, e, assim o fazendo, assume uma postura
contestadora, construtiva e fraterna, demandando que os cidadaos firmem
compromissos com os principios geradores da sociedade, que se renovam
a cada instante.

A vista dessas consideracdes, fica mais clara a possibilidade de
associacdo do pensamento universalista de CAPPELLETTI a versado do

republicanismo civico afirmada por DWORKIN, no sentido de sustentar

uma posicdo substancial da jurisdicdo, atribuindo a ela uma funcdo de

®7 1dem, ibidem, p. 451.
%8 |dem, ibidem, pp. 451-452.
%9 1dem, ibidem, p. 452.



“equilibrar e harmonizar”®?®

os demais poderes, dando ao intérprete a
necessaria autonomia para declarar, inclusive contra-majoritariamente, a
vontade geral implicita revelada pelo direito positivo, em uma comunidade
politica democratica.

Convém notar, por esse prisma, que a visdo de DWORKIN acerca
do ativismo, a par de ter sido forjada como uma reacdo ao posicionamento
de HART sobre a discricdo judicial, ndo contraria as idéias de
CAPPELLETTI a respeito do tema. A integridade do direito opfe-se, como
ja visto, tanto as atitudes passivas, quanto aos postulados do historicismo
ou do ativismo. Deve ser ressaltado, todavia, que o acentuado grau da
divergéncia entre DWORKIN e HART decorreu da convic¢cdo deste sobre os
limites do sistema normativo que, como ja visto, deixaria certas situacdes
sem a devida cobertura de normas juridicas, a necessitar de uma atividade
criativa dos juizes, com recurso a determinados padrdes e razdes de

"1 A obra de HART assume a

decidir “que nao sdo ditados pelo direito
possibilidade de se lancar mdo desses argumentos, acreditando, contudo,
em poder evitar arbitrariedades, a vista da possibilidade de justificar suas
decisdes tendo em conta a utilizacdo de “certas razdes gerais”*

Feitas essas observacdes, fica claro que a énfase dworkiniana
contra o ativismo foi formulada em face de uma especifica visdo da
conduta judicial como exacerbacao da atividade dos juizes, fundamentada
em uma peculiar percepcao do positivismo legalista, disto ndo se podendo
inferir que tenha pretendido acambarcar todos os sentidos do termo.
Assim, podemos afirmar que a tese de DWORKIN, estruturada no livro “O
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Império do Direito”””, ndao teve em mira o ativismo judicial em si, mas uma

9 VIANNA, Luiz Verneck (et alii). Judicializacdo da Politica e das relacdes

sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 37.
L HART, ibidem, p. 336.
2 1dem, ibidem, p. 336.



peculiar visdo do ativismo segundo a perspectiva do positivismo legalista
de HART.

Quanto as divergéncias paradigmaticas existentes entre HART e
DWORKIN, especificamente no que se refere a critica a uma postura
positivista legalista, a analise da construgdo tedrica dworkiniana pode
revelar que sua énfase na caracterizagdo de uma discricdo fraca nao se
dissocia, com tanta facilidade, dos lineamentos que s&o prdéprios ao
positivismo juridico.

E bem verdade que a discrepancia existente entre as linhas
doutrinarias de HART e DWORKIN refere-se apenas — e isto é importante
frisar — a questdo da discricionariedade judicial em sentido forte. E
necessario aqui rememorar que, no atinente aos critérios definidores de
uma discricdo fraca, qual seja, aquela fundamentada em uma ordem
normativa pré-estabelecida e orientada para a colmatacdao dos vazios de
indeterminacdo deixados pela prépria norma, inexiste divergéncia entre os
autores®®. N&o se pode reputar a DWORKIN a postura no sentido de
desconhecer a possibilidade do exercicio de qualquer espécie de discri¢cao
pelo juiz, mas sim a impossibilidade de que este exerca discricdo no
sentido forte, ou seja, naquelas situa¢cdes em que o magistrado seria um
auténtico criador do direito, por ndo estar legalmente vinculado a “padrfes
previamente determinados”™.

A tensado entre essas duas posturas, no entanto, fica relativizada
diante da compreensdo de Robert YANAL, no sentido de que a
discricionariedade juridica para HART nao teria uma conotacdo forte, mas
moderada, pois, nesse particular, o juiz julgaria, sempre, diante de certos

critérios respaldados em parametros de regras aplicaveis ao caso. Para

%4 HART, ibidem, p. 314.
35 IKAWA, Daniela R. 2004. Hart, Dworkin e discricionariedade, Lua Nova:

revista de cultura e politica, n° 65, Sdo Paulo: CEDEC, p. 61.



YANAL, HART nunca pretendeu afirmar terem os juizes um senso de
discricdo forte ou que adotariam apenas um senso de discricdo fraca®®.

Ao ponderar sobre a possibilidade de se afirmar um sentido para
o termo discricdo, YANAL defende que a percepcdo de HART tem em conta

um modelo moderado de discricdo®’, sendo vejamos:

If | say to you, ‘File these memos. How? Use your discretion, am | only
saying, ‘I nominate you to do it'? | believe that Hart would grant a
‘moderate’ sense of discretion to judges: that judges cannot decide hard
case just any way (hence they not have strong discretion), but within the
parameters of the rules and principles relevant to the case there is a legally

unconstrained choice.38

Em que pese essa observacdao de YANAL, ainda remanesce a
distincdo entre as modalidades de discricdo fraca e forte e, bem assim,
persiste a indagacdo acerca da liberdade de escolha que tem o juiz, nos
casos de lacunas no ordenamento juridico, ou de seu dever de decidir de
determinada forma, em observancia a uma ordem suprapositiva de valores.
No que toca ao tema da incompletude das normas juridicas, a visdao de
DWORKIN leva em conta a possibilidade de identificar e justificar a
aplicacdo de determinados preceitos juridicos com o auxilio da moral®®.

Com efeito, a teorizacdo de DWORKIN acerca das justificacBes
juridicas, adotadas em casos dificeis tem, certamente, um importante

elemento moral. Ao contrario da usual ocultagdo feita pelos positivistas do

uso de argumentos morais, DWORKIN recoloca explicitamente o problema

% YANAL, Robert J. Hart, Dworkin, Judges and New Law. The Monist, Vol.
68, n° 03. Illinois: The Hegeler Institute, p. 388-402. (p. 394-395).

7 Na visdo de YANAL, “HART never intended that judges have a ‘strong’
sense of discretion. Of course, neither did he intend them to have only
discretion in the ‘weak’ sense either”. Idem, ibidem, p. 394-395.
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¥ IKAWA, ibidem, p. 100.



de seu uso a partir, principalmente, da diferenciacao existente, no género
das normas, entre regras e principios. Mostra-se curial que, nas hipdteses
de ocorréncia de casos dificeis, havendo conflito entre principios juridicos
aceitos no sistema de normas, os critérios de justificacdo das escolhas,
feitas pelo aplicador do preceito, levardo em conta a ado¢cdo de modos de
julgar embasados na moral, ao invocarem valores de justica e de
eqiidade.

E inafastavel, portanto, a constatacdo de que, para DWORKIN, a
partir da adocdo desses critérios morais no momento de escolha entre
principios colidentes, ndo mais se sustenta a possibilidade de distingdes
entre direito e moral, defendida pelos positivistas.

Além dessa hip6tese, HART abre perspectiva para outra
possibilidade — ainda que nado explicita — de manifestacdo acerca da
viabilidade de utilizacdo de juizos morais em julgamentos juridicos. Isto se
da justamente na o6rbita do ponto de vista interno do observador. Com
efeito, o ambito da afirmacédo interna de um dado sistema juridico é, para
HART, a manifestacdo de quem, “aceitando a regra de reconhecimento e
sem declarar o fato de que é aceite, aplica a regra, ao reconhecer uma
qualquer regra concreta do sistema como valida”*®.

Esta claro, pois, que o tema afeto a discricionariedade, no que
se refere as posturas de HART e DWORKIN, diz respeito explicitamente a
indagacdo acerca do dever legal do juiz em decidir um conflito de
determinada forma, mesmo em se tratando de casos dificeis. Essa
problematica estd certamente referida na questdo da completude ou
incompletude do sistema de normas, bem como diz respeito ao problema
da natureza dos principios, se juridica ou meramente moral.

Disto se infere, ainda, que a questdo sobre o poder que teria o
juiz de elaborar leis para a solucdo de casos concretos, ou seja, de

aceitar, ou n&o, uma discricdo forte em seu agir judicante, passa

%9 HART, ibidem, p. 114.



necessariamente por uma visdo bifdsica da interpretacdo legal. Nesse
sentido, ap6s exaurir as possibilidades de aplicacdo das regras sociais, as
escolhas discricionarias de suas linhas de atuacdo embasar-se-iam em
valores cujos critérios seriam explicitados pelo senso comum, ou por
aqueles meramente cogitados subjetivamente pelo hermeneuta.

Tais escolhas, segundo tal proposicdo bifasica, ndo teriam o
condao de estabelecer uma ordem de aplicacdo de principios vinculantes
para casos concretos. Evidentemente, a regra social de reconhecimento®,
para HART, abrange, além de fatos histéricos, também principios de
justica e valores morais substantivos, ndo podendo ser tratada como um
mero teste de pedigree, que se refeririam, para DWORKIN, “ndo ao
contetdo do direito, mas ao modo e a forma por que sdo criadas ou

adoptadas as leis”*?

, pois, para além dessa questao de pedigree, a regra
de reconhecimento “pode fornecer testes relacionados ndo com o contelddo
factual das leis e sim com a sua conformidade com valores ou com
principios morais essenciais”**

E justamente essa auséncia de principios vinculantes que
propiciaria a tomada de decis6es por meio de um sentido discricionario
forte.

Ao seguir uma orientagcdo monista, o Juiz Hércules de DWORKIN
estaria comprometido, em uma perspectiva construtiva de seu agir, com a
busca de uma anélise holistica do sistema juridico, a qual pressuporia seu

dever de encontrar os principios que melhor justificariam esse sistema.

Isto viabilizaria sua atuacdo, nao com a ado¢do de um molde discricionario

L para HART, “para que uma regra social exista, alguns membros, pelo
menos, devem ver no comportamento em questdo um padrdo geral a ser
observado pelo grupo como um todo. Uma regra social tem um aspecto
‘interno’ para além do aspecto externo que partilha com o habito social e
que consiste no comportamento regular e uniforme que qualquer
observador pode registrar”. Ibidem, p. 65

2 HART, ibidem, p. 321.

%3 |dem, ibidem, p. 321.



em sentido forte, mas sim por intermédio de uma decisao condizente com
o direito das partes.

A divergéncia entre os posicionamentos adotados por HART e
DWORKIN, acerca dos critérios de trabalho jurisdicional respaldados, ou
nao, em uma discricdo forte, ndo abala, todavia, o carater ativo dos
trabalhos de Hércules.

A postura de DWORKIN contra a discricdo forte de HART deve
ser contemplada com cuidado, para que ndo se constitua em uma
hip6éstase afirmada contra toda e qualquer conduta ndo passiva do juiz.
Dai porque seria conveniente nos precatarmos contra certas
generalizagcdes e confusdes que possam advir do uso retérico de uma
postura nao discricionaria em sentido forte, que ndo pode significar a
aceitacdo de proposi¢cBes estrategicamente elaboradas no sentido de
afirmar, contra DWORKIN, o “ndo ativismo” como passividade.

Decorre de tais ilacbes a constatacdo de que o construtivismo de
DWORKIN demanda certo grau de assertividade judicial, bem ao gosto da
teoria de CAPPELLETTI. Ndo h4 duvidas de que, para DWORKIN, a opcao
do magistrado, relativamente ao conteddo ideolégico-politico e
deontolégico® de sua decisdo, importa também em escolhas quanto a sua
conduta diante de modelos para a interpretacdao da Constituicdo.

Convém insistir que o proprio esforco de DWORKIN, no sentido de
delinear os fundamentos para o trabalho do Juiz Hércules, remete-nos ao
problema da possibilidade de estabelecimento de critérios para a
elaboracdo® das decisées judiciais. Embora o autor seja cético em

relacao a objetividade da interpretagdo constitucional, inclina-se pela

%4 BALKIN, J. M. Taking ldeology Seriously: Ronald Dworkin and the CLS
Critique. UMCK Law Review, vol. 55, n® 3, 1987, p. 400-403 e 407-410.

%5 para DWORKIN (O império do direito, p. 292/293), “Os juizes devem
tomar suas decisdes sobre o “commom law” com base em principios, nédo
em politica: devem apresentar argumentos que digam por que as partes
teriam direitos e deveres legais ‘novos’ que eles aplicaram na época em

que essas partes agiram, ou em algum momento pertinente do passado.”
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valoracdo das “condi¢cdes favoraveis a reflexao”, sendo inequivoca sua

preocupacdo com o0 “sentido dos julgamentos interpretativos, morais ou
juridicos”®’ e com o alcance dos argumentos céticos sobre a possibilidade
de levar-se a termo uma interpretacdo bem sucedida diante do carater
desestruturado e desconexo dos julgamentos interpretativos®®.

A partir desse enfoque, pode-se ver, portanto, a preocupacao de
DWORKIN com a diminuicdo da vulnerabilidade dos tribunais, a vista da
indeterminacdo dos critérios utilizados em seus julgamentos, por
intermédio da escolha de paradmetros deontologicamente orientados,
inclusive como valores necessarios a atividade interpretativa®, os quais
atribuem um peso maior aos direitos indisponiveis em relagdo aos “bens

coletivos e determinacfes de objetivos politicos”*®.

A elaboracdao de um
modelo construtivista menos vulneravel, nesses moldes, pede, portanto, a
atribuicdo de um sentido deontoldgico para os direitos indisponiveis que,
por deterem “um peso maior do que os bens coletivos e determina¢cdes de

objetivos politicos”®!, determinam que essa orientacdo seja compativel

com um medium de entendimento revelado pela teoria do direito®?
E justamente esse trabalho atribuido a Hércules o sustentaculo

do direito enquanto integridade®* possibilitando antever a viabilidade da

identificacdo dos direitos e deveres como algo criado pela comunidade

¥ DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Trad. Luis Carlos Borges.

S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 258.

%" |dem, ibidem, p. 261.

8 |dem, ibidem, p. 263 - 264.

9 BALKIN, ibidem, p. 400.

¥ DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio, p. 266.

¥l HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia. Vol. |, p. 265.
%2 1dem, ibidem, p. 265.

%3 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, p. 271-274.
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personificada®™, a propria encarnacao de uma vivida “concepgdo coerente

de justica e equidade”®,

Em outras palavras: a integridade do direito requer que seja
conjugada a aplicacdo tanto de sua certeza, em um ambito geral, quanto
da justica, em uma Orbita individualizada, pois a idéia insita a uma
comunidade de principios tendera a preservar a forma que garanta, ao
lado do bem-estar coletivo, as liberdades e igualdades individuais.

A idéia de direito enquanto integridade pressupde, assim, que um
sistema juridico, além de consubstanciar um conjunto de regras, preveja
ainda a possibilidade de uma “interpretacao construtiva da pratica juridica
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da comunidade”™®, a partir de um critério de verdade fundamentado nos

principios da justica, eqiiidade e do devido processo legal®'.

O juiz Hércules de DWORKIN esta inserido em um contexto ideal,
um devir das qualidades e capacidades que ultrapassam as possibilidades
médias de um ser humano. E também, por isso mesmo, uma direcdo e uma
expectativa de abertura de horizontes.

O que DWORKIN pretende, em verdade, a partir da associagcdo da
imagem do juiz com o mitema de Heraclés® é sustentar o carater herodico
de seu esforco de aplicar o direito segundo os critérios da integridade.
Pontua, com tal simbolismo, a coragem e a atitude indispensaveis para o
bom termo das tarefas que |lhe foram democraticamente incumbidas.

DWORKIN nédo deixa de ter razdo. Alguém duvidaria do carater
fantastico das proezas de Heraclés em matar o Ledo de Neméia, combater

a Hidra de Lerna, capturar a cor¢ca de Cerinia ou o javali de Erimanto,

subjugar as éguas de Diomedes, buscar o cinto de Hipdlita nas longinquas

% |dem, ibidem, pp. 271.
%5 |dem, ibidem, p. 272.
%% |dem, ibidem, p. 272.
¥" |dem, ibidem, p. 272.
%8 Que é o verdadeiro nome grego do latinizado Hércules. Cf. KURY. Mario
da Gama. Dicionario de Mitologia Grega e Romana. 42 ed. Rio de Janeiro:

Jorge Zahar, p. 180-190.



terras das Amazonas e os rebanhos de Gerion, trazer Cérbero do préprio
inferno e encontrar os pomos de ouro do jardim das Hespérides®?
O mito tem suas regras proprias. Rege-se por representacfes
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“policrémicas, variadas e heterogéneas”™, mas que ndo engendra meros

caprichos, pois se deixa orientar pelas sendas bem delineadas do
“sentimento e do pensamento configurador”®,

O mitema de Heraclés estabeleceu, certamente, o sentido da
propria imagem do heréi. O Hércules de DWORKIN é a representacao
mitica de um juiz aguerrido, sobremaneira distante do acovardado juiz
passivo ou do omisso juiz historicista. A integridade do direito demanda,
certamente, capacidade e assertividade para identificar os direitos que
foram criados por essa mesma “comunidade personificada”, da qual ele iréa
extrair sua compreensédo acerca da justica e da equidade®? Os trabalhos
de Hércules sédo prospectivos, portanto, ativos.

Evidentemente, a feicdo construtiva do trabalho juridico, segundo
DWORKIN, parte do pressuposto de que a interpretacdo feita pelos juristas
ndo pode ficar presa ao contexto das circunstancias que deram origem as
normas, cabendo ao juiz a enunciacdo de um principio cuja natureza seja
inata ao direito de uma comunidade politica organizada
democraticamente®?. A questdo que exsurge deste contexto diz justamente
sobre a possibilidade de divergéncia de sentidos acerca das
manifestacdes que tocam ao direito, ficando latente o questionamento

sobre como podem ser legitimadas as decisfes judiciais.

%9 |dem, ibidem, p. 180.

%0 CASSIRER, Ernst. Linguagem e Mito. 42 ed. Trad. J. Guinsburg e Miriam
Schnaiderman. Sdo Paulo: Perspectiva, 2003, p. 29.

*11dem, ibidem, p. 29.

2 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, p. 271-272.

3 DWORKIN, Uma questdo de Principio, p. 3-5.



O recurso ao chain of law®

representa, para DWORKIN, um
critério de explicagcdo fundamentado em uma analogia entre o direito e a
critica literaria. Assim, o trabalho consistente nas decisdes interpretativas
dos juristas formaria um “romance em cadeia”, no qual seus capitulos
seriam escritos segundo um roteiro coerentemente elaborado, fiel ao tema
central de sua trama.

Caracteriza-se, portanto, um processo continuo de criacdo do
direito por meio de uma interpretacdo construtiva, necessaria para a
solucdo de casos dificeis. Os juristas estariam limitados aos espacos de
acdo definidos pelo préprio sistema juridico, dentro de critérios de
coeréncia definidos no ambito de sua prépria historia politica. Esse
sistema juridico, composto por regras e principios, estd orientado a
conceber, entdo, a um sé tempo, a certeza geral de suas normas®*® e as
possibilidades de sua concretizacdo em situa¢cfes individualizadas, para
viabilizar, diante de um determinado caso concreto, convém insistir, a
articulacdo de seus principios de igualdade e liberdade.

Diante dessas ponderacfes, podemos ver com mais nitidez,
decerto, a conjugacdo de wum “eixo substancialista” formado por

CAPPELLETTI e DWORKIN, como defendido por Luiz Werneck VIANNA®*®,

2.5. A discricédo judicial entre regras e principios

Como ja visto, DWORKIN investe em uma “feicdo fraca” da
discricao judicial, possivel quando a decisdo a ser tomada tenha em conta
situacfes juridicas complexas, a demandar um raciocinio juridico

igualmente complexo, no sentido de buscar uma resposta jurisdicional

%4 DWORKIN, O império do Direito, p. 275-277.
5 1dem, ibidem, p. 320-323.
%% VIANNA, Luiz Werneck [et al.]. A judicializacdo da politica e das

relacdes sociais no Brasil, p. 37.



correta. A orientacao principiolégica assumida nessa linha de trabalho,
embora tenha aparentes pontos de conexdo com a visdo de Robert
ALEXY*' n&o pode ser com esta confundida, pois as significacbes
semanticas adotadas por cada autor, a vista da diversidade dos
paradigmas que, respectivamente, orientam seus trabalhos, recomendam
cuidado com o uso do termo.

Para melhor delinear essas diferencas, no sentido de afirmar um
referencial adequado para justificar a inquietude judicial, sem cair no lado
semanticamente obscuro dos termos ativismo e discricdo, mostra-se
necessaria, mesmo que brevemente, a investigacdo sobre alguns outros
tracos distintivos acerca destes termos.

O entendimento de ALEXY sobre regras e principios parte do
pressuposto de que os principios sdo normas com um alto grau de
generalidade, ao contrario das regras que, por serem mais determinadas
quanto ao seu contetdo e elaboradas, consequentemente, com a adoc¢ao
de um modelo exaustivo, possuem um reduzido grau de generalidade®®,
Além dessa distingcdo, ALEXY propugna que 0s principios sao normas que
tém por objeto ordenar a realizacdo otimizada de algo diante da
variabilidade de condi¢g6es relativamente a realidade fatica e juridica,
podendo, para tanto, ser cumpridas em diferentes graus, justamente em
virtude da variacdo dessas circunstancias. E precisamente a graduacéo da
intensidade da ocorréncia de tal variacdo que permite considerar o
principio um comando de otimizacao®”.

ALEXY fundamenta suas assertivas sobre o tema ao tecer

diferenciacfes entre duas formas distintas de elabora¢cdo das construcdes

7 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto
Gazon. Madrid: CEPC, 2002.

%8 ALEXY, Robert. Constitutional rights, balancing and rationality. Ratio
Juris, Vol. 16, n° 02, jun. 2003.

%9 PEDRON, Flavio Quinaud. Comentarios sobre as interpretacdes de
Alexy e Dworkin. In Revista CEJ, Brasilia, n° 30, p. 70-80, jul./set. 2005.



acerca dos direitos fundamentais, sendo a primeira delas estreita e estrita

(narrow and strict)® e, a segunda, ampla e extensa (broad and

comprehensive)®.

Uma determina a construcdo de regras e a outra
delineia o que o autor concebe por principios. No ambito da elaboracao
estreita e estrita, as normas que conferem direitos fundamentais néo
guardam significativas distincbes em relacdo a outros preceitos que
informam o sistema juridico, apenas se diferenciando pelo seu lugar
hierarquicamente mais alto nesse sistema.

Tais normas tratam, para ALEXY, de direitos *“altamente
abstratos da maior relevancia”? sem, contudo, guardar “qualquer
diferenca estrutural fundamental” em relacdo as demais diretrizes
normativas que orientam esse sistema®:.

Em verdade, com tais afirmacf8es, ALEXY assere que as regras
definidoras de direitos fundamentais, segundo a visdo estrita, tém
aplicacdo como todas as demais, ndo obstante sua posicdo privilegiada no
sistema juridico, servindo justamente para proteger “determinadas
posicées do cidaddo abstratamente descritas contra o Estado”®.

Diferentemente dessa concepcdao restritiva, a construgdo ampla e
extensa sobre os direitos fundamentais ndo se limita a afirmacdo dessas
prerrogativas dos cidad&dos contra o Estado, pois assume efetivamente a
natureza de uma ordem objetiva de valores, produzindo efeitos irradiantes
em todo o sistema de normas, o que d& aos direitos constitucionais uma
auténtica aura de ubiqiidade.

Para melhor explicitar estas distincbes, ALEXY relata o

julgamento levado a efeito pela Corte Constitucional Alemé&, envolvendo a

%0 ALEXY, Robert. Constitutional Rights, Balancing and Rationality. Ratio
Juris. Vol. 16, n° 02, jun. 2003, p. 131-140 (p. 135).

1 1dem, ibidem, p. 137.

%2 1dem, ibidem, p. 137.

Idem, ibidem, p. 138.

**|dem, ibidem, p. 138.
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atitude de Erich Luth em promover, junto aos profissionais de cinema e o
publico alemédo, o boicote aos filmes produzidos por Veit Harlam apd6s o
ano de 1945, em virtude de sua participacdo na difusdo do regime nazista,
citando como exemplo o filme Jud SuBR, que foi, certamente, a mais
destacada producdo anti-semita do regime nacional-socialista. Ao decidir
a questao relativa ao boicote ao novo filme de Harlam, “Amante Imortal”, o
Tribunal Distrital de Hamburgo deliberou por proibir qualquer manifestacao
de Luth nesse sentido, por contrariar o art. 826 do Cddigo Civil Aleméao.

A Corte Constitucional, ao examinar o caso, considerou que a
incitacdo ao boicote em exame encontrava-se protegida pela disposicao
contida na primeira secdo do art. 5° da Constituicdo Alemé&, garantidora da
liberdade de expressao, pois mesmo tendo incidido uma das clausulas
limitadoras de tal liberdade, qual seja, a incidéncia, ao caso, do art. 826
do Cédigo Civil (lei geral), seria indispenséavel, na hipétese, proceder-se a
um balanceamento, ou sopesamento dos principios constitucionais
colidentes, no sentido de evitar que regras do Cdédigo Civil limitassem
direitos constitucionais.

Assim, firmou-se o paradigméatico entendimento de que a
liberdade de expressdo, como principio constitucional, deveria ter
precedéncia sobre disposi¢cBes constitucionais concorrentes, denotando-se
a natureza ubiqua dos valores e principios dos direitos constitucionais, os
quais desbordariam do entendimento segundo o qual os direitos
fundamentais teriam aplicacdo tdo-somente nas pretensdes de limitacdo de
poder do Estado em face dos cidadéos.

Isto denota justamente o carater irradiante que os direitos
fundamentais exercem sobre todo o sistema juridico, decorrendo também,
de tal entendimento paradigmatico, a evidéncia de que principios
constitucionais estdo sujeitos a colisdes, as quais s6 podem ser

solucionadas por uma operacao de balanceamento.



Para ALEXY, essas evidéncias sédo suficientes para autorizar
uma distincdo entre um enfoque construido segundo os critérios de
balanceamento e outro determinado por subsuncgéo.

Em suma, na visdo de ALEXY, principios sédo, juntamente com as
regras, espécies que compdem 0 género norma juridica. Tais preceitos
principiolégicos, no entanto, sdo determinacbes de realizacdo de algo
segundo a maxima potencialidade determinada pelo que seja atual e

juridicamente possivel®®

, diferenciando-se qualitativamente das regras,
que determinam comandos que se traduzem em ordens positivas ou
negativas®®. Assim, a distincdo entre regras e principios constitui uma
diferenciacdo entre duas modalidades de normas®’.

O que ha de problematico nessa perspectiva é justamente a
peculiaridade, ja delineada acima, no sentido de que a ponderacdo de
principios permite que certas normas juridicas, embora valham para um
determinado caso, deixam de ter aplicabilidade para outros. Com efeito,
enquanto que as regras sdo consideradas razdes definitivas, embora
sujeitas a excecdes®™®, os principios se enquadram na definicdo de “razées
prima facie”®°.

A critica elaborada por Jirgen HABERMAS®*® a essas
ponderacdes tem como fundamento o fato de que ALEXY colocou no

mesmo patamar as razGes prima facie deontoldgicas e axiolégicas, diante

da afirmacdo de que a compreensao deontolégica das normas pode ser

%5 ALEXY, Robert. On the Structure of Legal Principles. Ratio Juris. Vol. 3,
September 2000, p. 294-304.

%% |dem, ibidem, p. 295

%7 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: CEPC,
2002, p. 83.

*% |dem, ibidem, p. 101.

%9 |dem, ibidem, p. 101.

%0 HABERMAS, Jiirgen. Reply to Symposium Participants at the Benjamin
N. Cardozo School of Law. In: ROSENFELD, Michel; ARATO, Andrew.
Habermas on Law and Democracy: Critical Exchanges. Berkeley: University
of California Press, 1998, p. 381-452 (p. 428-431).



concebida da mesma forma com a que decorre dos seus correlativos
contetdos axiol6gicos®. Fica claro, portanto, que o posicionamento de
ALEXY tem em conta a auséncia de uma distincdo rigida entre esses
critérios, pois associa a diferenca estrutural entre regras e principios ao
seu correspondente nivel axiolégico, ao conectar a imagem de norma
deontolégica — com suas espécies regra e principio — ao género norma
axiolégica — com as correspondentes regras de valoracdo e critérios de
valoracdo. Assim, restaram associadas as normas as respectivas normas
de valoracao e os principios aos co-respectivos critérios de valoracdo (ou
valor)3®,

Ora, na linha do pensamento de HABERMAS, esses critérios de
valoracdo, assim associados aos seus correspondentes deontoldgicos,
fariam ruir o co6digo binario juridico—antijuridico préprio ao direito,
tornando ainda improvavel a distingcdo entre verdade e falsidade.
Importariam também na destruicdo, por conseguinte, da pretensao de
validade do direito, que ndo se compadece com a idéia de sopesamento, a
guisa de valores, com seus diferentes graus de prioridades®,

Pois bem, considerando que os valores se orientam segundo
determinacdes acerca do que é “bom para nés”, ou “melhor em uma
determinada época”, o principio da igualdade juridica reduzir-se-ia a um
“simples bem dentre outros”, permitindo que direitos individuais fossem
sacrificados a finalidades coletivas®. Enfim, o tratamento dado por ALEXY
as regras e principios retiraria do direito essa feicdo diferenciada, que tem
como mote a possibilidade de manutencdo dos critérios de validade
normativa, perdendo-se a possibilidade de justificar essas normas com a

adocdo de fundamentos juridicamente racionais.

%l HABERMAS, Reply to Symposium Participants at the Benjamin N.

Cardozo School of Law, 428-431.
%2 ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 145.
%3 HABERMAS, ibidem, p. 428.

% HABERMAS, ibidem, p. 428-431.



Isto possibilitaria, igualmente, a legitimacdo de uma elevada
carga discricionaria para os argumentos adotados em decisdes judiciais
gue, nesta medida, ndo se diferenciariam de argumentos politicos. Tais
ponderacdes representam, para HABERMAS, uma diminuicdo da eficacia
atribuida aos direitos fundamentais.

Convém investigar, portanto, no seio de uma comunidade aberta e
pluralista, da qual emanam principios, a afirmacdo de ALEXY no sentido
de que principios e valores diferem-se apenas em que 0s primeiros tém
uma natureza deontolégica e, os ultimos, carater axiol6gico®®. A questdo
posta por HABERMAS®® nesse sentido, diz sobre o fato de que, para
ALEXY, o direito é obrigatorio, e, portanto, modelado por principios, ao
passo em que a argumentacdao juridica poderia ser modelada sobre valores
ao invés de sé-lo sobre principios®,

Como insistentemente ja relatado acima, é bem verdade que
ALEXY desenvolveu a referida tese como um comando de otimizacdo, o
gual encontra lastro em sua posi¢cdo de que ndo existem distingfes
rigidas®® entre os padrdes deontolégicos e os axiolégicos. Assim, as
regras juridicas devem ser justificadas ndo s6é6 de um ponto de vista moral,
mas também diante de finalidades politicas e valores éticos>®.

Diante desse quadro, insista-se, operar-se-ia uma verdadeira
superacdo dos codigos binarios wright or wrong ou justo e injusto, em
detrimento da apreciacao do que é melhor para aquela dada ocasido,
orientando-se a decisdo de um tribunal em uma ordem concreta de
valores, imune a apreciacdo segundo os argumentos préprios a linguagem

juridica.

%5 Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 145-149.
%8 HABERMAS, ibidem, p. 429.

%" HABERMAS, ibidem, p. 430.

%8 ALEXY, Robert. Jurgen Habermas’s theory of legal discourse. New York:
Cardozo Law Review, n° 17, p. 901.

%9 1dem, ibidem, p. 902.



A consequéncia de tal operacdo é o consideravel aumento da
discricionariedade do aplicador da norma, aproximando suas atribuicbes
daquelas exercidas pelo legislador que, como se sabe, sdo fundadas no
critério da universalizagdo. Com isso, desvanece a propria possibilidade
de justificacdo das decisdes, enquanto decisfes judiciais.

Como cada atribuicdo politica do Estado contém determinados
limites impostos pelos arranjos comunicativos utilizados no processo
legislativo e judiciario, cada qual estruturado segundo uma determinada
ordem de principios e suas co-respectivas ldgicas de argumentacéo,
formadoras da usual estrutura dos discursos desenvolvidos por cada um, a
superacdo da diferenca entre tais diretrizes discursivas elimina, para
HABERMAS, o fundamento de racionalidade para a separacdo funcional
dos poderes, perdendo-se ainda a possibilidade de legitimar essas
decisdes, pois seus critérios para tanto ndo sao fornecidos na usual
estrutura de argumentacdo adotadas pelos poderes instituidos, devendo-
se lancar mao de uma meta-critica das opinides judiciais ou da conduta
administrativa.

Isto, por certo, mostra a necessidade de transcendéncia critica
dos fundamentos axiolégicos e normativos da constituicdo histérica do
direito, a qual sé é possivel por uma atividade hermenéutica critica que,
embora ndo possa nos auxiliar quanto ao fundamento de validade das
decisdes judiciais, permite a avaliacado racional de suas balizas criticas de
legitimidade.

Tal perplexidade nédo atinge o trabalho de DWORKIN que, por
ndo se encontrar submetido a critérios de balanceamento e subsuncéo,
enxerga tal questdo em uma perspectiva que ultrapassa os lindes da
filosofia da consciéncia. Sua idéia de superacdo do passivismo, por néo

” 370

significar a ado¢cdo de um *“ativismo tosco”””, que se embasa apenas nos

aspectos valorativos subjetivos do juiz, pede um “julgamento muito mais

% DWORKIN, O império do direito, p. 452.



apurado e discriminatério”, que pressupfe a avaliacdo pormenorizada de
caso a caso, sem que deixe margens para a tirania®".

Tal posicionamento, que refuta a dimensao peculiar de um
julgamento subjetivo grosseiro por parte do juiz, ndo pode ser concebido,
particularmente, como a condenacdo do ativismo, que tem, certamente,
conotagcdo muito mais ampla, compatibilizando-se, convém insistir, com

uma proposta de um agir judicial mais assertivo.

2.6. Discricdo e moldura constitucional

Para Ernst Wolfgang BOCKENFORDE, a feicdo principioldgica
dos direitos fundamentais representa uma espécie de conceito doutrinario
basico®? possibilitando que todos os seus elementos constitutivos sejam
produzidos a partir desse conceito e tornando, assim, bastante abrangente
o raio de sua eficacia®?.

Tal carater principiolodgico, no entanto, tem, para
BOCKENFORDE, algumas conseqiiéncias importantes, como a alteragdo da
propria funcdo dos direitos fundamentais no sistema juridico, pois
ultrapassa os lindes da compreensao dos direitos constitucionais como
algo ja referido no sistema de normas e que servem como uma forma de
limitacdo do poder estatal.

Ao transcender esse modelo de garantia de preservacdo das
liberdades classicas dos cidaddos, o qual tem por escopo garantir a
omissdo do poder estatal, os direitos fundamentais passaram a alcancar
outros campos do direito, no sentido de exigir certas prestagfes do

Estado. Seu caréater principiolégico e sua elevada hierarquia no sistema de

1 1dem, ibidem, p. 452.

2 BOCKENFORDE, ibidem, p. 17-18..

%% |dem, ibidem, p. 18.



normas dariam a estes uma marca de completude, restando ao
balanceamento apenas a tarefa de sua concretizacdo. Assim, todo o
sistema estaria referido principiologicamente na Constituicdo, a carecer,
repise-se, de concretizacdao.

As conseqiiéncias vislumbradas por BOCKENFORDE, em relacéo
a um modelo constitucional que vé os direitos fundamentais, em sua feicao
principiolégica, como comandos de otimiza¢cdo, consistem, portanto, na
retirada de consideravel parcela de autonomia da legislacdo, a qual se
limitaria a declarar o que ja fora previamente decidido pelo texto
constitucional, situacdo tal que repercutiria seriamente no processo
politico democratico, provocando um deslizamento do Estado Legislativo
Parlamentar em direcdo ao Estado Judicial de Jurisdicdo Constitucional,
com sérios prejuizos a democracia legislativa parlamentar, em virtude da
transgressédo do principio da separacédo dos poderes.

No momento em que os direitos fundamentais s@o vistos diante
desse prisma principiolégico, a Constituicdo passa a ser concebida como a
fundacéo juridica da propria sociedade e, em um ambito quantitativo, tudo
jd estaria coberto por comandos ou proibigcdes constitucionais. Em tal
dimensdo, ndo restaria espaco para a visualizacdo de uma moldura, que
pressupde a existéncia de espacos em aberto para a atuacédo legislativa.

Outra feicdo cabivel para o conceito de fundacédo ocorre quando
a Constituicdo, a despeito de ter decidido determinadas questdes sociais
fundamentais, deixa ao arbitrio do legislador espagcos em aberto para
deliberacdo. Tal é o conceito qualitativo de fundac&do, que permite a
subsisténcia da imagem da moldura constitucional.

Tais delineamentos permitem a visualizacdo da idéia de discricao
fundamentada nos modelos de moldura e fundacdo constitucional. A
discricdo legislativa, nesse contexto, variaria de acordo com a existéncia
ou o alcance de molduras substantivas, alternando o seu grau na mesma

medida da ocorréncia, maior ou menor, de limitacdes substantivas



impostas pela Constituicdo, o que importaria, de igual sorte, na variacao
dos critérios de defesa dos direitos fundamentais.

Com efeito, as ordenacdes e proibicdes constitucionais
dimensionam a moldura, ao passo em que as questbes ndo atingidas por
essas imposi¢cdes ficam livres para constituir o objeto das discri¢cbes
legislativas estruturais, determinando, assim, 0 espac¢co que se encontra no
interior da moldura.

Além dessa discricéo estrutural, que se refere as
indeterminacdes quanto ao possivel contetdo das normas constitutivas de
um sistema, ou seja, do que é ordenado ou proibido pela Constituicdo, ha
ainda a possibilidade de discricdo que decorre da prépria indeterminacao
dos sentidos atribuidos aos preceitos que se encontram no texto
constitucional, relacionada a nossa capacidade de compreender estes
limites, ou de determinar o ambito da aplicacao de tais preceitos.

Conclusivamente, podemos investigar, no pensamento de ALEXY,
como se opera a discricAo do legislador diante das molduras
procedimentais ou substanciais da Constituicdo. Ao explicitar os conceitos
de moldura e fundacdo, por deducdo das contribuicbes doutrinarias de
BOCKENFORDE e FORSTHOFF, ALEXY®* demarca um campo de anélise
da prépria criatividade politica da legislatura.

Para tanto, estabelece distingcfes acerca do modelo puramente
procedimental da Constituicdo, que afirma a inexisténcia de comandos ou
proibic6es substantivas significativas que restrinjam as atribui¢cdes da
legislatura, que se limitara ao respeito aos critérios formais estatuidos na
Constituicdo. O labor legislativo ndo ficaria, assim, limitado por uma
moldura substantiva e a discricdo do legislador restaria, neste caso,

substantivamente ilimitada.

¥ ALEXY, Robert. A Theory of Constitutional Rights. Trad. Julian Rivers.
New York: Oxford University Press, 2002, p. 388-425



Em sentido oposto, no modelo puramente substantivo, a
Constituicdo teria um comando ou uma proibicdo acerca de cada possivel
decisdo legislativa, excluindo definitivamente qualquer possibilidade de
discricdo do legislador. O terceiro modelo que ALEXY ressalta é o
"procedimental-substantivo” da Constituicdo, ponto de partida para o
desenvolvimento de sua teorizacdo acerca da discricdo estrutural e
epistémica.

Essas poderacdes abrem espaco para a analise procedida por
Hans KELSEN?®® acerca da teoria da interpretacdo exposta no capitulo
oitavo de sua Teoria Pura do Direito.

Para KELSEN, a norma superior vincula a inferior formal e
materialmente, ao estabelecer, no primeiro caso, o procedimento a ser
seguido para a elaboracdo da norma inferior, e, no segundo, ao balizar
substancialmente certos conteudos normativos, acaba funcionando como
limites materiais para a producéo legislativa.

A norma superior, no entanto, funciona como um quadro ou
moldura, uma vez que, intencionalmente ou n&o, abre espacos de
indeterminacdo, nos quais, diante das varias possibilidades de aplicagéo,
se da a possibilidade de escolha por parte do aplicador do preceito
normativo.

A licdo de KELSEN quanto a esse particular é digna de nota,

sendo vejamos:

Em todos estes casos, de indeterminacdo, intencional ou néo, do escaldo
inferior, oferecem-se varias possibilidades a aplicacdo juridica. O acto
juridico que efectiva ou executa a norma pode ser conformado por maneira
a corresponder a uma ou a outra das varias significagdes verbais da mesma

norma, por maneira a corresponder a vontade do legislador — a determinar

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4 ed. Trad. Jodo Baptista
Machado. Coimbra: Arménio Amado, 1976, p. 463-468.



por qualquer forma que seja — ou, entdo, a expressao por ele escolhida, por
forma a corresponder a uma ou a outra das duas normas que se
contradizem ou por forma a decidir como se as duas normas em
contradigcdo se anulassem mutuamente. O Direito a aplicar forma, em todas
estas hip6teses, uma moldura dentro da qual existem varias possibilidades
de aplicagdo, pelo que é conforme ao Direito todo 0 acto que se mantenha
dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer

sentido possivel.3®

A percepcdo de KELSEN é no sentido de que o aplicador do
direito alcanca um resultado correto e, portanto, univoco, da norma, o que
se da por intermédio de um processo intelectual. Assim, mesmo diante de
uma pluralidade de opc¢bes, compete ao juiz efetuar — sem, no entanto,
contar com parametros previamente referidos no préprio sistema de normas
— as escolhas que possam leva-lo a resposta correta.

A partir da constatacdo de que “todos o0s métodos de
interpretacdo até ao presente elaborados conduzem sempre a um resultado
apenas possivel, nunca a um resultado que seja o UGnico correto”®,
KELSEN afirma que os paradmetros utilizados para orientar a referida
escolha, por ndo se reportarem a um “problema de teoria do Direito”*,
norteiam-se por critérios politicos, pois decorrem de um “problema de
politica do Direito”*".

Ao considerar que as referidas balizas politicas ajustam-se
qualitativamente as utilizadas pelo legislador politico na elaboracdo das
normas juridicas, afirma que “a tarefa que consiste em obter, a partir da
lei, a Unica sentencga justa (certa) ou o GUnico acto administrativo correcto

N

€, no essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha, nos quadros da

8 KELSEN, ibidem, p. 466-467.
" |ldem, ibidem, p. 468.
%8 |dem, ibidem, p. 469.
9 1dem, ibidem, p. 469.



Constituicdo, criar as Gnicas leis justas (certas)”®.

Quanto ao mais,
arremata que “assim como da Constitui¢cdo, através de interpretacdo, nao
podemos extrair as Unicas leis correctas, tdo-pouco podemos, a partir da
lei, por interpretacédo, obter as Gnicas sentencas correctas”,

A sintese elaborada por KELSEN, diante de seu silogismo, € no
sentido de que, muito embora seja o legislador muito mais livre para a
criacdo do direito do que o juiz, este também labora criativamente, atuando
com relativa liberdade para tanto.

Dai decorre sua conclusdo de que a funcédo judicial de criagédo do
direito, ou seja, de obtencdo de uma norma individual para o caso
concreto, no sentido de preencher a “moldura da norma geral”, é uma
“funcédo voluntaria”, e, nesse sentido, considera que o juiz, ao efetuar uma
escolha em sua operacdo de interpretacdo cognoscitiva, laborando com
essa relativa liberdade na “producao do acto juridico dentro da moldura na

norma juridica aplicanda”?

, pode produzir uma norma de escaldo inferior
ou executar um ato de coercao determinado pela norma a ser aplicada.

Nesse sentido, o aplicador do direito realiza sempre uma
interpretacdo auténtica, e, por vezes, se deste ato de criacdo resultar a
impossibilidade de revisdo, como ocorre com o tramite jurisdicional dos
tribunais de ultima instancia, tal atividade jurisdicional tem o condao de
11383.

criar “Direito novo

Pois bem, as conclusdes de Hans KELSEN levam-nos a

Q-

ponderacdo acerca do grau de vinculacdo do legislador e do juiz
Constituicdo, sob o aspecto substancial, em correlagcdo ao quantum de
liberdade, relativa ou ndo, atribuida a quem detenha o poder de colmatar

criativamente os espacos em branco deixados pelo Texto Constitucional.

%0 |dem, ibidem, p. 469.

Idem, ibidem, p. 469.
Idem, ibidem, p. 470.
Idem, ibidem, p. 470-471.
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As assertivas doutrinarias de Hans KELSEN né&o respondem, no
entanto, ao problema que subjaz ao trato do tema da discricdo, qual seja, a
fixacdo de limites a referida liberdade judicial, ou a conexdo que pode
haver entre o equilibrio no exercicio dos poderes estatais e a preservacgao
da idéia de democracia segundo um contexto liberal.

Da mesma forma, as contribuicdes doutrinarias de
BOCKENFORDE, HART e ALEXY sobre a discricdo judicial, principalmente
deste Ultimo em estabelecer os lineamentos para a compreensdo acerca de
suas espécies estrutural e epistémica, ou sobre a feicdo deontolégica que
pode ser atribuida aos direitos fundamentais, ndo tém por escopo
investigar os limites dessa discricdo, e, por iSso mesmo, como ocorre com
o trabalho de KELSEN, muito pouco tem a dizer acerca do exercicio dessa
discricdo diante de um sistema de controle préprio ao regime democréatico.

A teoria de DWORKIN, ao contrario, ndo adere a esses
postulados, mas, sim, as tematizacGes do direito consentaneas com a
Orbita do giro linglistico e do giro hermenéutico, e, por esse motivo, traz a
exame um conceito de discricdo que, por ndo afrontar o pluralismo,
mostra-se compativel com a manutencdo de algumas conquistas afirmadas
pelo liberalismo politico, investindo assim em um modelo de agir judicial
que ndo resvale para uma modalidade de arbitrio positivista.

Tal distincdo tem repercuss@es paradigmaticas. A tese de
DWORKIN, ao apontar para a possibilidade de descoberta de uma Unica
resposta correta para um determinado caso em exame, tem como foco a
possibilidade de diminuir a vulnerabilidade dos tribunais e, assim, a
indeterminacdo dos critérios de julgamento por intermédio da escolha de
pardmetros deontologicamente orientados, inclusive como valores
necessarios a atividade interpretativa, os quais atribuem, verbi gratia, um
peso maior aos direitos indisponiveis em relacdo aos bens coletivos e

determinacdes de objetivos politicos®

% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, p. 488-491.



Esta claro, diante do que ja foi acima aduzido, que existe uma
tensdao entre os paradigmas tedéricos adotados por DWORKIN, tendo como
mote a idéia de Constituicdo como integridade, fundamentada em uma
comunidade constituida por principios, e Robert ALEXY, que investe em
uma ordem concreta de valores, na qual nao pode haver distingcao rigida
entre os critérios deontoldgicos e axiolégicos de justificacdo das decisfes
judiciais.

Segundo HABERMAS, a teoria de DWORKIN torna possivel ver o

direito de “um modo construtivista menos vulneravel”, pois...

Os direitos indisponiveis manifestam um sentido deontoldgico, porque eles
formam um peso maior do que o0s bens coletivos e determinagfes de
objetivos politicos. E, para preparéd-los, € preciso entrar em argumentacdes

dirigidas pela teoria do direito.3

Convém rememorar que isto se explica pelo fato de que o
raciocinio de Ronald DWORKIN estd fundamentado na figura da
386

integridade no direito™, a qual firma a premissa de que tal principio

judiciario...

...instrui os juizes a identificar direitos e deveres legais, até onde for
possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por um unico
autor - a comunidade personificada -, expressando uma concepcdo

coerente de justica e equidade.s3s’

E oportuno ainda lembrar que, ao estabelecer um critério

orientado pela diretriz de explicitar “quais sdo os direitos e deveres que

¥ HABERMAS, ibidem, p. 431.
¥ DWORKIN, ibidem, p. 271.
%" |dem, ibidem, p. 271-272.



decorrem de decisdes politicas anteriores”®, DWORKIN afirma que o
direito como integridade pressup6e um modelo de verdade estabelecido
sobre fundamentos deontolégicos como a justica, a eqlidade e o devido
processo legal. Esse mesmo critério permite a elaboragcdo de uma
interpretacdo construtiva da pratica juridica, proposito que fica
devidamente circunscrito a um contexto de coeréncia que, a par de ter
sido estabelecido historicamente, respalda-se nos principios da igualdade
e liberdade®.

Em virtude dessas peculiaridades, para que possam fornecer
fundamentos racionais para suas decisfes judiciais, os juizes véem-se
compelidos a laborar “em sua melhor luz, para alcancar o equilibrio entre
a jurisdicdo tal como o encontram e a melhor justificativa dessa pratica”>®.

Evidentemente, 0o modelo de direito como integridade de
DWORKIN, compativel com sua versdo de ativismo judicial, conecta-se a
idéia de que, ao lado das decisfes politicas adotadas pelo legislativo e
executivo, a comunidade politica convive também com o “sistema de
principios que essas decisbes pressupdem e endossam”®*

Conclusivamente, tal modelo de integridade proporcionara uma

jurisdicdo inegavelmente assertiva, pois, para DWORKIN...

Um juiz que aceitar a integridade pensard que o direito que esta define
estabelece os direitos genuinos que os litigantes tém a uma decisdo dele.
Eles tém o direito, em principio, de ter seus atos e assuntos julgados de
acordo com a melhor concepg¢do daquilo que as normas juridicas da
comunidade exigiam ou permitiam na época em que se deram os fatos, e a
integridade exige que essas normas sejam consideradas coerentes, como se

o Estado tivesse uma Unica voz. No entanto, ainda que essa exigéncia honre

%8 |dem, ibidem, p. 272.

Idem, ibidem, p. 272.
Idem, ibidem, p. 112.
¥l 1dem, ibidem, p. 255.
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a virtude politica do devido processo legal, que seria violado pelo menos
prima facie se as pessoas fossem julgadas segundo outras normas que nao
as normas juridicas do momento, outros aspectos mais poderosos da moral
politica poderiam ter mais importancia que essa exigéncia em circunstancias

particulares e excepcionais.3®

E inegavel, no posicionamento adotado por DWORKIN que, em
questdes sobre igualdade, os legisladores ficam expostos a certas
pressdes advindas de grupos politicamente poderosos, que tendem a
subjugar as minorias, razdo pela qual ndo estariam, “institucionalmente,
em melhor posicdo que os juizes para decidir questdes sobre direitos”®®.
Por tal motivo, DWORKIN acredita que essa desigualdade de poderes na
sociedade justifica a entrega aos tribunais do poder de decidir uma “classe

pequena e especial de decisdes politicas”®**

Com efeito, a visibilidade da conexdo da idéia do direito como
integridade a um modelo de ativismo judicial pode creditar-se a
propugnada possibilidade dessa “leitura moral”® da Constituicdo, para
que, nesse sentido, os preceitos normativos constitucionais que estatuem
direitos fundamentais sejam entendidos como algo referido a “principios

morais abstratos”3®,

%2 1dem, ibidem, p. 263.

3 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio, p. 27.

%4 1dem, ibidem, p. 30.

%5 Moral reading.
% DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: the moral reading of the American

constitution. New York: Harvard University Press, 1997, p. 7.



Capitulo Il
Linguagem dos direitos e desencantos democraticos

Em contraste com outras fontes do direito, a legislagéo
tem atributos do descarado e do impudente. Um juiz,
quando legisla no direito consuetudinario (se é isso que
ele faz) tem, pelo menos, a gentileza de fingir que esta
descobrindo o que a lei era o tempo todo: ele ndo se
apresenta explicitamente como um legislador.

Jeremy Waldron

3.1. Desilusdes procedimentais e substanciais

A apreciacdo do tema que envolve o ativismo e a discricédo
jurisdicional permite investigar a percepcdo social sobre a subsequUente
quebra da pretensa neutralidade do juiz e como isto pode ocasionar a

perda da fé na linguagem dos direitos.

Convém analisar, em sentido correlato, a existéncia de uma
generalizada descrenca nos direitos subjetivos constitucionais, em virtude
da politizacdo das decisdes judiciais. Em outras palavras, deve ser
examinada a perda da fé em uma retdrica estritamente juridica que

propicie a manutencdo dos direitos em face do Estado.

A esse acontecimento podemos dar o epiteto de “desencanto
liberal”, ou procedimental, pois esta fundamentado no desalento acerca da
possibilidade de manutencdo das liberdades constitucionais, o que se da

em virtude da crescente colonizacdo da linguagem judicial pela retérica



politica, que tem como fundamento e justificativa certos aspectos
finalisticos da vida politica e social do Estado, ndo necessariamente

articulados com a preservacao daquelas liberdades.

Por outro lado, esse ceticismo tem em conta a dubia
possibilidade de efetivagdo dos direitos subjetivos constitucionais, a partir
de sua mera positivacdo, alheia as gritantes diferencas de forcas entre os
sujeitos de direito no ambito soécio-politico. Isto, por certo, revela um
“desencanto substancial”, o que justificaria o protagonismo judicial apto a

remedia-lo.

3.2. Os lindes do desencanto

A tensdo presente na dialetizacdo entre procedimentalismo e
substancialismo ganha, portanto, um importante enfoque quando
contrastada com a questdo da linguagem dos direitos®’, passando pela
abordagem acerca da possibilidade de sua retérica produzir confianga, ou

crenca, nos direitos fundamentais.

Nesse contexto, os argumentos desenvolvidos pelo pensamento
critico norte-americano, na linha do movimento intelectual autodenominado
Critical Legal Studies - CLS, podem nos dar um ponto de partida para
refletirmos sobre o conteddo das decisGes judiciais embasadas na
linguagem dos direitos, bem como sobre a fé que nutrimos em nosso
sistema jurisdicional a partir de sua estrutura retérica. Podem ainda abrir
uma perspectiva critica para pensarmos a viabilidade da idéia de
democracia liberal como algo fundamentado em direitos e nos fornecer
balizas para meditarmos sobre o futuro dos direitos fundamentais a partir

do uso de uma retdrica juridica e politica mais criativa.

¥ Right talks.



Em outras palavras, é possivel, a partir de tais premissas, trazer
a lume algumas diretrizes que nos permitam entender a perda da fé na
linguagem dos direitos. Esta compreensdo mostra-se ainda mais
acentuada em um panorama retratado pela modernidade tardia em nosso
pais, tendo como pano de fundo a abordagem acerca do ativismo e do
passivismo judiciais, admitida aqui a assertiva de CAPPELLETTI, no
sentido de que, tanto a atitude ativa dos juizes, quanto a passiva,
denotam um compromisso ideoldégico, o que evidencia uma determinada
inclinagcdo por uma maior ou menor disposicdo de empreender mudancas

sociais.

Com isso ndo se pretende, certamente, tentar estabelecer
alguma coeréncia ou convergéncia teorética dos diversos estudos e
diretrizes ideoldgico-tedricas produzidas pelo CLS. Tampouco se pretende
delinear a importancia e a repercussdo de tais apontamentos para o
pensamento critico, a evidéncia de que, além de inexistir um consenso
epistemolégico ou ontolégico entre os varios autores que participaram de
tal movimento, o préprio matiz critico de seus postulados, bem como sua
insercdo no universo do funcionalismo politico e juridico®® sugere a néo

adesao de tais diretrizes a metdédica da dogmatica tradicional.

Assim, pode-se afirmar que a teoria critica, a qual se inscrevem
essas assercdes, ndo tem a conotacdo epistemolégica usualmente
atribuida aos movimentos filoso6fico-cientificos da modernidade, mesmo
porque, ao postular uma posicdo metanormativa do direito, suas
proposi¢cdes descartam o consenso metodoldgico reclamado justamente

pela dogmatica juridica e cientifica, ora criticada, em favor de uma praxis

3% NEVES, A. Castanheira. Teoria do Direito. Coimbra: Universidade de

Coimbra, 1998, p. 43.



¥ Isto se

emancipadora que nos conduza a uma sociedade mais justa
torna possivel com a negacao, ao direito, de suas tradicionais autonomias
ontolégica e axioldgico-cultural, passando a aparta-lo da dogmatica

juridica, para funcionaliza-lo a uma praxis historico-social*®.

Em seu artigo The critique of rights in critical legal studies*®,
Dunkan KENNEDY preconiza que os direitos subjetivos costumam ser
afirmados pelos juizes como algo pré-determinado pelo direito positivo. A
retorica juridica seria, neste sentido, construida tendo como pressuposta
a afirmacdo de que os direitos, dentre o0s quais 0s constitucionais,
encontram-se devidamente internalizados em um discurso juridico
racional. Sob essa G4tica, cumpriria aos juristas afirmar a transposicdao dos
direitos que estariam fora do ordenamento juridico para dentro deste,
como estratégia de afirmacao do programa liberal de construcdo de uma

sociedade boa e justa.

Esse trabalho de transposicdo, ou traducdo’ é, de fato,
realizado segundo uma logica de dupla mediagcdo entre julgamentos
factuais e axioldégicos, representando um ponto de proximidade entre a
prépria racionalidade legal e os discursos sobre direitos. E bem verdade,

no entanto, que a formulacdo de demandas juridicas com a utilizacdo da

%9 BOYLE, James. Critical Legal Studies. Cambridge: University Press,
1992, p. XIV.

‘Y NEVES, A. Castanheira. Teoria do Direito. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 1998, p. 42-43.

I KENNEDY, Duncan. The critique of rights in critical legal studies. In:
BROWN, Wendy and HALLEY, Janet (eds.). Left Legalism/Left Critique.
Durham: Duke University Press, 2002, pp. 178-227. O tema foi ainda
reproduzido, com algumas altera¢des, nos artigos Rights in American
Legal Consciousness e The critique of rigts. In “A critique of Adjudication”.
Harvard: Harvard, 1998, capitulos XIl e XXIII.

2 KENNEDY, Duncan. The critique of rights in critical legal studies, p.

194.



linguagem dos direitos produz também o efeito de “legalizar” determinadas
pretensdes admitidas como legitimas. A expressdo “ter direito” a algo,
nesse viés, ndo perde de vista a dimensdao de realizacdo do direito
segundo o critério logico de aplicacdo de normas juridicas a determinados

casos®,

Isso ndo obstante, enquanto que o0s argumentos baseados em
direitos subjetivos tém um determinado significado e efeito nos discursos
juridicos, estdao, ainda assim, sujeitos a uma abertura semantica e
hermenéutica. A necessaria aplicacdo dessas proposi¢cBes juridicas nao
pode prescindir, portanto, da utilizacdo de certos argumentos de natureza

politica.

O problema central da critica aos argumentos juridicos
fundamentados em direitos parece consistir na apreciacdo das
possibilidades seméanticas de sua linguagem, wuma vez que as
consideracbes relativas ao carater universal, inalienavel e inviolavel dos
direitos produzem determinados efeitos sobre as expectativas nutridas

pelos individuos no cendrio politico e juridico.

Para melhor aclarar os lindes da critica elaborada por Duncan
KENNEDY acerca da linguagem dos direitos, convém distinguir, ainda que
brevemente, a abordagem desse autor em relacdo a trés outras importantes
linhas de analise do tema, ndo necessariamente pertencentes ao CLS,
como a procedida por Mary Ann GLENDON, Klaus GUNTHER e Martti

KOSKENNIEMI.

Nessa ordem, a renomada Professora de Harvard centra sua

analise no que podem ser considerados certos efeitos colaterais dos rights

S dem, ibidem, p. 195.



talk, dentre os quais o préprio empobrecimento do discurso politico*®,
justamente em virtude da proclamacdo de diversos direitos, bem como ao
incremento do rol das liberdades individuais, sem que sejam observados os
seus fins ou estejam estes devidamente relacionados as responsabilidades
que decorrem de sua criacdo, ndo fosse a auséncia de pertinéncia destes
em relacdo ao bem estar geral. As manifestagcdes discursivas sobre os
direitos sdo formuladas, portanto, como se constassem em “um livro que

contém palavras e frases e carecem de gramatica e sintaxe”*®.

O resultado perverso dessa dinamica, prossegue GLENDON®, é o
desnecessario aumento das possibilidades de dissenso em uma sociedade
pluralista, bem como a impossibilidade de formacdo de coalizbes ou o
estabelecimento de solucdes sobre controvérsias existentes entre grupos
gue tenham posicionamentos divergentes. Tal quadro mantém, ainda, no
ambito social, um desnecessario nivel de intolerdncia e incompreensao
mutuas, ao favorecer a elaboragcdo de modos de solu¢cdo de problemas a
curto prazo, em detrimento de um trabalho estratégico de planejamento

preventivo que tenda a abordar problemas sistémicos.*”’

Enfim, a partir da anéalise da pobreza de significados e dos
efeitos deletérios de uma retorica simplista, pouco criativa e certamente
cerceadora das possibilidades semanticas da linguagem dos direitos*® a

critica de Mary Ann GLENDON tem como mote a possibilidade de

‘4 GLENDON, Mary Ann. Rigths Talk — The Impoverishment of Political
Discourse. New York: Free Press, 1991, p. 12-18; 171-175.

“®1dem, ibidem, p. 14.

“%1dem, ibidem, p. 15.

7 |dem, ibidem, p. 14-15.

“% para Mary Ann GLENDON, “nossa linguagem sobre os direitos, com seu
carater absoluto, estimula expectativas pouco realistas, intensifica os
conflitos sociais e inibe o dialogo que poderia conduzir ao consenso, ao

ajuste ou, ao menos, a encontrar um termo comum” (ibidem, p.14).



sofisticacdo dessa linguagem no sentido de viabilizar um debate publico

acerca dos fins que pontuam nossa vida politica*®.

Em sentido complementar, a tese de Klaus GUNTHER*? nesse
particular, preconiza que a experiéncia de injustica e medo sofrida pelos
atores sociais, uma vez internalizada na cultura politica, cria as
possibilidades do estabelecimento de articulages publicas, a fim de
condenar tais praticas, o que é procedido por intermédio da linguagem dos
direitos, denotando o sentido performativo desta e viabilizando a adoc¢éao

de diretrizes politicas. Com efeito...

By referring to a human right, a person articulates his or her suffering from
an offense or a harm, and he or she claims that everybody is obliged to
listen to the individual report of this experience. The declaration of a human
right represents this experience, rejects it, and gives a conceptual
framework to the interpretations of new experiences of injustice and fear,
caused by actions of State in the future. This is the performative meaning of

human rights.4t

A funcdo da linguagem dos direitos, no entanto, consiste em

estabelecer um sentido para a igualdade dos sujeitos participantes dos

“91dem, ibidem, p. 15.

“® GUNTHER, Klaus. The Legacies of Injustice and Fear: A European
Approach to Human Rights and their Effects on Political Culture. In:
ALSTON, Philip (ed.). The EU and Human Rights. Oxford: Oxford
University Press, 1999, p. 117-144.

“1dem, ibidem, p. 127.



discursos publicos e fornece um importante ponto de vista para pensar a
relacdo entre direito e politica. Da mesma forma que o sistema democrético
prové os meios para a difusao dessa linguagem, cabe a ela prépria
possibilitar a continuacdo do projeto da democracia. Essa relacao
circular®? por sua imprescindibilidade, ao contrario da postura ostentada
por Martti KOSKENNIEMI*3, determina, para GUNTHER, que a linguagem
dos direitos deve acelerar a interacdo entre direito e Politica, nao
podendo, por isso, determinar a substituicdo de um pela outra.

¥ sobre esse

A propésito, o posicionamento de KOSKENNIEM
tema, assenta-se em duas perspectivas distintas. Primeiramente, afirma
que a retdrica dos direitos teve uma importancia histérica no sentido de
proporcionar a sociedade um efeito emancipador. Consigna, no entanto,
que, a despeito deste traco afirmativo, ao se institucionalizar na cultura
politica e administrativa, tal linguagem perde sua eficacia transformadora,
pois passa a desempenhar um papel normativo, marginalizando outros
valores ou interesses que nao tenham sido introduzidos em seu contexto.
Além disto, ressalta que tal linguagem nédo possui o poder que geralmente
Ihe é associado, por nao conter um cabedal coerente de proposicées
utilizaveis na administracdo da vida social, e, a despeito de sua pretensa
neutralidade, os rights talk se reduzem a “argumentos conflituosos acerca

do bem politico” *.

Diante de tais premissas, é de bom alvitre trazer a exame

algumas consideracBes acerca da idéia de direitos subjetivos, nutrida a

“21dem, ibidem, p. 143.
3 KOSKENNIEMI, Martti. The Effect of Rights on Political Culture. In:
ALSTON, Philip (ed.). The EU and Human Rights. Oxford: Oxford
University Press, 1999.
“1dem, ibidem, p. 99.

“>|dem, ibidem, p. 99.



sombra da imagem do liberalismo politico cladssico, em relagdo ao
utilitarismo de Jeremy BENTHAM*®. Em seu ensaio Rights as Trumps®*’,

DWORKIN bem sintetiza a tese do igualitarismo liberal*®

, a partir da qual
os direitos consubstanciam uma espécie de trunfo, podendo assim ser
impostos em uma determinada relacdo entre individuo e sociedade. Para o

autor...

Rights are best understood as trumps over some background justification for

political decisions that states a goal for the community as a whole.49

Sem pretender redefinir o sentido do termo “ter direitos”*,

DWORKIN trata de conciliar tal no¢do com a de bem comum. Para tanto,
opBe-se ao modelo utilitarista que adota, como preceito, a impossibilidade
de sobrepor aqueles a este, pois acredita que o principio da igualdade
pode servir de parametro de justificacdo dos direitos ou do bem-estar
geral. E importante frisar que a proposi¢cdo tedrica de DWORKIN opde-se
também ao positivismo juridico, vendo nos trunfos a possibilidade de
assegurar aos individuos a protecdo de certos interesses nascidos em

circunstancias especiais, a fim de l|hes garantir padrdes minimos de

“® BENTHAM, Jeremy; MILL, John Stuart. The Classical Utilitarians —
Benthan and Mill. Indiandpolis: Hackett Publishing, 1979.

“" DWORKIN, Ronald. Rights as Trumps? In: WALDRON, Jeremy. Theory of
rights. Oxford: University Press, 1984, p. 153-167.

“8 DALL’AGNOL, Darlei. O igualitarismo liberal de Dworkin. In: Kriterion,
Vol. 46, n® 111, Belo Horizonte — jan/jun 2005.

“® DWORKIN, ibidem, p. 153.

“ DALL’AGNOL, ibidem, p. 5.



existéncia, em homenagem a uma no¢do mais substancial de igualdade,
uma vez que “representa a promessa da maioria as minorias de que sua

dignidade e igualdade serdo respeitadas”.**

Assim, os trunfos politicos que emergem das relacdes dos

individuos com o Estado podem ser assim explicados:

Os individuos tém direitos quando, por alguma razdo, um objetivo comum
ndo configura uma justificativa suficiente para negar-lhes aquilo que,
enquanto individuos, desejam ter ou fazer, ou quando ndo had uma
justificativa suficiente para lhes impor alguma perda ou dano. Sem duvida,
essa caracterizacdo de direito é formal, no sentido de que ndo indica quais

direitos as pessoas tém nem garante que de fato elas tenham algum.42

KOSKENNIEMI afirma, no entanto', que a tese de DWORKIN
sobre os direitos como trunfos ainda pertence a uma tradicdo do
liberalismo politico, no sentido de limitar a discricdo administrativa, pois
aqueles sado representados como universais, atemporais e auto-evidentes,
mostrando-se infensos as influéncias politicas. Por isso submete-se a

mesma critica dirigida a retérica dos direitos.

A perda da fé na linguagem dos direitos passa, deste modo, a

ocorrer justamente no momento em que as pretensdes juridicas,

4! DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nélson Boeira.

S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 314.
‘2 |dem, ibidem, p. XV.
2 KOSKENNIEMI, ibidem, p. 101.



invariavelmente proclamadas em uma retérica que pressupde os direitos
como universais, inaliendveis, a-historicos, e assim, auto-evidentes,
comportaveis, por conseguinte, em um discurso racional objetivo,
defrontam-se com juizos decisdrios ja colonizados pela retdrica da politica.
Ora, se a realizacao das pretensdes subjetivas submete-se a discrigdo de
seu aplicador, sujeitando-se a um juizo politico de ponderacdo, mesmo que
utilizando uma roupagem técnico-juridica, os parametros internalizados na
cultura politica, adotados para a tomada de decisdo, ja ndo se orientam de

acordo com tais expectativas de objetividade e universalidade*

Para KOSKENNIEMI, o ceticismo que decorre dessa frustracdo de
expectativas ndo deve nos levar ao abandono da linguagem dos direitos*®,
mas pode nos precatar quanto a crenca de que os direitos sejam a-
politicos, fundamentais e universalmente aplicaveis. Assim, nossos olhares
ndo mais se dirigirdo ao questionamento acerca de quais sdo os direitos
individuais, mas poderdo objetivar o desenvolvimento de politicas nas
quais as concepcbes do bem, independentemente de estarem ou nao
embasadas nessa retérica juridica, possam ser debatidas e compreendidas

sem a condicdo de serem levadas a sério apenas se forem reivindicadas

como algo universal e apolitico*®.

O trabalho de Duncan KENNEDY, embora também centre seu foco
no problema semantico subjacente a linguagem dos direitos, deseja
questionar a perda da fé que resulta de sua expressdo, em virtude da
impossibilidade de delineamento de margens nitidas que permitam
distinguir argumentos juridicos de politicos. Seus argumentos sao

importantes e atuais, tanto quanto ainda permanecem vivas, no direito, as

‘2 |dem, ibidem, p. 115.
‘% |dem, ibidem, p. 115.
“®1dem, ibidem, p. 116.



questdes acerca das possibilidades, inclusive metodoldgicas, de

estabelecimento das referidas margens.

Assim, podemos indagar: afinal, qual a repercussdo desse

ceticismo diante da linguagem dos direitos para a atividade jurisdicional?

E inegavel que juizes procuram explanar suas convicgbes com
referéncia expressa a uma complexa rede de preceitos normativos
juridicos. Como estratégia para legitimar seus julgados, sondam a
possibilidade de proferir uma decisdo com a correta interpretacdo desses
preceitos, mesmo nos casos em que nao for possivel questionar se a
decisdo tomada é a melhor diante das circunstancias em exame, ou se, em

termos filosoéficos, tal decisdo pode ser moralmente justificada.

Certamente influenciados por uma metodologia de trabalho
herdada do Século XVIII, prépria a “jurisprudéncia dos conceitos”, e
fundamentada, pois, em crencas francamente difundidas por um senso
comum acritico, juizes desejam acreditar que produzem decisGes ldgica e
racionalmente compativeis com a fiel interpretacdo de normas juridicas

pressupostas.

Desenvolve-se, por isso, um discurso juridico no qual a
realizacdo dos direitos subjetivos pode ser levada a efeito segundo um
molde objetivo, historicamente conquistado a medida que a jurisdicado
obteve sua autonomia em relacdo a outras esferas de poder. Por isso,
mesmo nos casos de lacunas do ordenamento juridico, ou de conflitos
entre normas, o proprio sistema prevé critérios objetivos de integracdo do

direito ou de solugcdo de antinomias, aparentes ou efetivas.



Nessa linha, os direitos passam a ser considerados auténticas
normas legais, como tantas outras do sistema juridico. A concretizacdo de
preceitos normativos abstratos, ou mesmo o reconhecimento de direitos,
decorrente do processo de transposi¢cdo assinalado acima, cria condi¢c@es
para que sejam exploradas ou geradas aberturas, conflitos e ambigtidades
nos casos particulares, permitindo que a linguagem utilizada na
explicitacdo dos fundamentos dessas decisdes seja permeada por certas
conveniéncias ideol6gicas e determinados interesses, disseminados no

ambito sécio-politico.

A perda da fé nos discursos que fundamentam os direitos decorre
usualmente da descrenca na possibilidade de distincdo entre juiz e
legislador ou ainda na idéia de objetividade dos julgamentos*’. Para
Dunkan KENNEDY, isto decorre explicitamente da possibilidade de reduzir
0s argumentos juridicos a critérios de balanceamento, assumidos como

politicos.*®

Tal reducdo gera também, por certo, inexoraveis conseqiéncias
metodoldégicas. Muito embora o pensamento articulado no Critical Legal
Studies ndo justifique suas proposicdes sob esse prisma*®, quer parecer
curial que a perda da fé na linguagem dos direitos, na linha dos
argumentos utilizados por Dunkan KENNEDY, pode bem ser examinada sob
0 aspecto da impossibilidade de fundamentagcdo metodoldgica dessas

reducdes e das hipbéstases que se seguem em tal empreendimento.

" KENNEDY, ibidem, p. 197.
“%1dem, ibidem, p. 197.
‘% Como explicita HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia — entre

facticidade e validade. Vol. I, p. 330: a controvérsia dos
constitucionalistas [norte] americanos em relacdo a legitimidade da
jurisprudéncia constitucional segue mais na linha politolégica do que na da

metodologia do direito”.



A tematizacdo empreendida por Duncan KENNEDY é compativel,
em boa medida, com as conclusbées obtidas na seara do funcionalismo
sistémico. Para Rafaele DE GIORGI®’ o conceito de direito subjetivo,
embora operacionalmente Gtil na modernidade, no sentido de sustentar os
processos de diferenciagdo funcional ou estabilizar a sociedade
industrial*®, sucumbiu ao enrijecimento técnico dos préprios esquemas
conceituais, permitindo a orientacdo de seu exercicio na dire¢cdo do

atendimento de “finalidades politicas”*2.

Decorrem de tais operacdes,
com efeito: 1) a impossibilidade de fiscalizar os mecanismos internos de
controle do direito e 2) a especializacdo dos modelos técnicos de

veiculacdo das pretensdes configuradas como direitos subjetivos.

Consequentemente, em virtude da sobrecarga produzida pelo
desordenado agigantamento do sistema dos direitos subjetivos,

estabeleceu-se, igualmente, um processo de seletividade do acesso ao

direito e assim também o aumento da funcédo politica da garantia deste*®,

Disto se infere que a dinamica dos direitos subjetivos, enquanto

direitos da identidade do sujeito®, ndo tem o conddo de garantir as

liberdades individuais. Em verdade, a expansdo do sistema dos direitos
subjetivos constitui um perigo para tais liberdades, como decorréncia

nefasta das limitagcbes seletivas do acesso ao direito®.

“® De GIORGI, Raffaele. Direito, democarcia e risco. Vinculos com o
futuro. Porto Alegre. Sérgio Antdnio Fabris, 1998, p. 101.

1 1dem, ibidem, p. 111.

2 |dem, ibidem, p. 110.

3 ldem, ibidem, p. 112.

Idem, ibidem, p. 112.

*®1dem, ibidem, p. 112.
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Sob essa Otica, a ativacdo do processo de diferenciacéo
funcional, inicialmente garantidor de direitos de indentidade, potencializou
e levou as ultimas conseqiéncias a diferenciacdo das préprias identidades
pessoais®™. Em ultima analise, ao consistir no aumento da diferenciacéo
das identidades pessoais, tal dindmica culminara por aumentar os critérios

de discriminacdo nas operacfes de inclusdo no sistema do direito.

Instaura-se, paradoxalmente, na era da diferenciacdo funcional,
uma perspectiva do direito subjetivo enquanto direito a diferenca®’. Ao fim
e ao cabo de tais consideracdes, a abertura possivel para o futuro, no

melhor dos mundos, deve resultar em...

...um direito que, reconhecendo a limitagdo técnica e operacional, bem
como o esgotamento cético dos direitos subjetivos e sua funcdo de
inclusdo, torne possivel a aquisicdo de novos patamares evolutivos com

base na crescente possibilidade de acdo e, talvez, de selecdo e guia.*®

As poderacBes precedentes pedem o0 recurso a uma analogia,
aqui adotada a guisa de digressdao. Em seu livro Politics, Language and
Time, Jonh G. A. POCOCK chama atencdo para uma peculiaridade
essencial da linguagem politica, que é o0 seu carater retérico. Nesse

sentido...

% |dem, ibidem, p. 112.
" |dem, ibidem, p. 112.
“®1dem, ibidem, p. 112.



Political speech can easily be shown to include statements, propositions and
incantation of virtually every kind distinguished by logicians, grammarians,
rhetoricians and other students of language, utterance and meaning; even
disciplined modes of inquiry will be found here, but coexisting with

utterances of very different kinds. **

Para POCOCK, além da diversidade das linguagens que podem
ser utilizadas no debate politico, e o0 consequente efeito que tal
multiplicidade gera sobre os participes dos respectivos discursos*, a
plurivocidade dessa linguagem tende a alcancar uma igualmente diversa
gama de destinatarios, cada qual com seus valores e expectativas
politicas. A combinagdo de enunciados factuais e valorativos, no discurso
politico, é feita de tal forma que, dado o seu caréter intricado, e, tendo em
vista sua intencdo de conciliar e reconciliar diferentes valores em uma
sociedade, tenha que lancar mao de conteddos enigmaticos e de estruturas

semanticas ambiguas.*"

Muito embora né&o interesse ao desenvolvimento deste tépico
descer a minucias acerca das consideracbes de POCOCK sobre as
necessarias mudancas de paradigmas que permitam avaliar, com um
justificavel grau de coeréncia metodolégica, as possibilidades da
linguagem da politica, no sentido de compreender seu processo de
formacdo discursiva e os efeitos dai gerados*), o que ressai de suas
consideracdes a esse respeito é a importancia de uma metddica apta a nos

auxiliar a compreender, inclusive, como os discursos politicos e juridicos

¥ POCKOC, J. G. A. Politics, language and time. Chicago: Chicago Press,
1989, p. 17.

“ pOoCOCK, J. G. A. Linguagens do ideario politico. Trad. Fabio
Fernandes. Sdo Paulo: EDUSP, 2003, p. 25.

“l'POCOCK. Politics, language and time, p. 17.

*“2|dem, ibidem, p. 19.



interagem, o0 que possibilita pensarmos como os juristas deveriam se portar

diante das possibilidades de sentido que nascem dessa interacao.

Tais ponderac8es permitem asserir, entdo, que a perda da fé nos
direitos, na linha da fundamentacdo de Duncan KENNEDY, deriva-se, em
boa medida, de um ceticismo sobre problemas metodolégicos, se
considerarmos O senso comum reinante, impregnado de pré-conceitos
politicos e cientificos. Ou seja, ao lado das crencas sobre a separacado de
poderes do Estado, existe a convicgcdo na possibilidade de justificar
objetivamente, por meio de critérios universais, a racionalidade dos

resultados obtidos pelos juristas.

Fixada a premissa de que a praxis juridica corroi a fé na
possibilidade de explicacdo dos direitos, em uma perspectiva juridica, sem
reduzi-los, portanto, a politica, teremos que encontrar um antidoto para a
descrenca, ao responder as questdes sobre se e “em que condicdes é
possivel fazer politica permanecendo juristas ou que politica é possivel

realizar com os instrumentos do direito”.*®

Para delinear sua resposta a esses questionamentos, Castanheira
NEVES especifica, como traco caracteristico da atividade jurisdicional, o
desempenho de uma funcdo politica, sem a intencionalidade imanente a
esta, uma vez que ndo atua como ferramenta do poder politico, mas do
proprio direito, justamente em virtude de seu proceder, contra os meios do

poder, em nome do direito*.

“3 NEVES, A. Castanheira. A reducédo politica do pensamento metodolégico

— Juridico (Breves notas criticas sobre seu sentido). Coimbra:
Universidade de Coimbra, 1993, p. 31.
*“* NEVES, ibidem, p. 46.



Tal proposicdo aponta para a possibilidade de pensar, na esfera
publica, qual a funcdo do Poder Judiciario diante da premissa segundo a
qual estdo consubstanciadas, na Constituicdo, todas as diretrizes que
orientam o agir politico-estatal em um Estado Democratico de Direito.
Nesse contexto, a intencionalidade juridica prépria ao agir judicial podera
permitir “uma atuacdo interventiva da jurisdicdo constitucional”, reclamada
por Lenio Luiz STRECK, sem os indesejaveis perigos do decisionismo por

ele apontados®*®.

Logo, o antidoto para a descrenca na linguagem dos direitos deve
ser pensado diante da possibilidade de se adotar “uma axiologia e uma

normatividade especificamente juridicas em que o direito vé garantida a
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sua autonomia intenciona , permitindo a fixacdo de balizas no sentido de

distinguir a politica e o politico. Enquanto aquela tem um significado

préprio, com uma especifica determinacdo de intencdo, bem como de ac¢éao

teleologicamente voltada a um “finalismo estratégico”*, diante de

oportunidades “ideolégico-sociais”*®, este pressupde, em um contexto

amplo, a “existéncia comunitaria da polis”, fundamentada em um ambito

axiolégico préprio, fazendo visivel a “institucionalizacdo cultural de sua

» 449

praxis”™®. Conclusivamente: da mesma forma que “a politica pressupde o
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politico”™", este ndo se esgota naquela.

Ora, se a diagnose da perda da fé nos direitos fica evidenciada

pela incapacidade de visualizagcdo das margens existentes entre o politico

> STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso — Constituicdo, Hermenéutica

e teorias discursivas. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2006, p. 23.

“% NEVES, A. Castanheira. Teoria do Direito. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 1998, p. 64.

“" NEVES, Ibidem, p. 58.

“8 |dem, ibidem, p. 58.

“|dem, ibidem, p. 58.

% |dem, ibidem, p. 58.



e a politica, é porque os juizes, além de se utilizarem de “argumentos de
principio politico”, passaram a adotar também proposi¢cdes de
“procedimento politico”®™!, frustrando, assim, a expectativa de que as
decisdes judiciais, embora possam se valer de principios que determinam

os direitos politicos dos cidadédos individualmente considerados, devem

atender a requisitos de objetividade.

Parece-nos, enfim, que se para DWORKIN o0s juizes devem se
abster de efetuar julgamentos embasados em “argumentos de procedimento

"#2 isto se justifica pela necessidade de manter a fé na legitimidade

politico
do préprio sistema normativo®. Em contrapartida, juizes podem e devem
utilizar-se de argumentos estruturados em principios politicos, no sentido

de garantir a efetividade das prerrogativas constitucionais dos cidaddos em

uma sociedade democratica de direito.

Assim, a medida em que sao utilizados, em maior ou menor
escala, os argumentos firmados em procedimento politico ou estruturados
em principios juridicos, pode-se inferir que a perda da fé nos direitos
subjetivos constitucionais nao decorre apenas de um contexto de
desconfianca acerca das possibilidades de elaboracdo de um discurso
constitucional juridico, mas envolve ainda o constante perigo da falta de

efetividade dos direitos preconizados na Constituicdo, questdo que no

I DWORKIN. Uma Questdo de Principio, p. 6.

%2 para DWORKIN, “argumentos de principio politico” lancam mé&o dos
“direitos politicos de cidaddos individuais”, ao passo em que “argumentos
de procedimento politico” tém em conta “que uma determinada decisao
particular promova alguma concep¢cdo do bem-estar geral ou do interesse
publico”. Assim, em uma posi¢cdo mais restritiva que a norte-americana
progressista e menos restritiva que a britdnica oficial, o autor propugna
que “os juizes baseiam e devem basear seus julgamentos de casos
controvertidos em argumentos de principio politico, mas nao em
argumentos de procedimento politico”. Idem, ibidem, p. 6.

3 |dem, ibidem, p. 28.



Brasil soma-se a conhecida inoperancia do Estado quanto a implementacéo

de politicas publicas aptas a realiza-los**.

Diante de tal quadro abre-se a possibilidade de indagar se o
Poder Judiciario teria legitimidade para tornar efetivos os direitos
fundamentais dos cidadaos, sempre que as outras esferas de poder estatal
fossem injustificavelmente inertes na observacdo dessas prerrogativas.
Destarte, a possibilidade de afirmacdo de uma crenc¢a na linguagem dos
direitos esta conectada a capacidade do Estado em promover a

concretizacdo e impor a observancia dos direitos fundamentais, como

importante elemento constitutivo das sociedades modernas ocidentais.

Em posicdo oposta a dimensdo da descrengca social acima
analisada, Jirgen HABERMAS esclarece, em seus escritos, a partir do
conceito republicano de politica, com base nos construtos tedricos de
Frank MICHELMAN®® e Jonh Hart ELY*®, que a proposta procedimentalista
tem como lastro o carater legitimador de uma peculiar visdo da politica
deliberativa, a qual vé no tribunal constitucional justamente o papel de
guardido da democracia®’. Assim, o conceito de politica republicana tem
por presumida a “pratica de autodeterminacao de cidadaos orientados pelo
bem comum, que se compreendem como membros livres e iguais de uma

comunidade cooperadora que a si mesma se administra”*®,

" STRECK, Verdade e Consenso, p. 124, nota 10.

> MICHELMAN, Frank. Law's Republic. In: The Yale Law Journal, vol. 97,
n° 8, Symposium: The Republican Civic Tradition, 1988, pp. 1493-1537.

“® ELY, John Hart. Democracy and Distrust. A Theory of judicial review.
Harvard: Harvard University Press, 1981.

" HABERMAS, ibidem, p. 340-341.

8% |dem, ibidem, p. 332.



Recolocada essa premissa, insista-se que, para HABERMAS, néo
constitui o escopo primeiro da existéncia do Estado a protecdo dos direitos
subjetivos dos cidaddos, mas “a garantia de um processo inclusivo de
formacdo de opinido e da vontade, dentro do qual cidaddos livres e iguais
se entendem sobre quais normas e fins estdo no interesse comum de
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todos”™, a exigir do cidadao “muito mais do que a simples orientacdo pelo

préprio interesse”*®,

Fixa-se, de acordo com essa orienta¢gdo, um posicionamento que
pontua a compreensdo procedimental do Texto Maior, e, por centrar seu
foco em uma teoria geral da Constituicdo e no estabelecimento de um
contexto de desjuridificacdo, em nome do racionalismo e pluralismo
juridicos, a funcdo do tribunal constitucional deveria ficar restrita a

1461

protecdo de um “processo de criagdo democratica do Direito”™, no qual o

cidaddo pudesse autodeterminar-se quanto a “natureza de seus problemas

e a forma de sua solugéo”*®

A antitese a essas consideracdes fica devidamente exposta na
afirmacao de Lenio Luiz STRECK, que defende a possibilidade de
desenvolvimento de uma teoria da Constituicdo “enquanto teoria adequada
a paises de modernidade tardia”®® apostando na viabilidade de um
republicanismo fulcrado na legitimacdo material do texto constitucional, no
sentido de propiciar uma “fundamentacdo constitucional do politico”*

Assim, tendo em conta a insuficiéncia do desenvolvimento da esfera

publica em nosso pais, STRECK acredita, na mesma linha seguida por

“91dem, ibidem, p. 332.
% 1dem, ibidem, p. 335.

1 STRECK, Ibidem, p. 19.

2 |dem, ibidem, p. 19.

3 STRECK, ibidem, p. 22.

***1dem, ibidem, p. 22.



Marcelo NEVES*® que o trabalho interventivo preconizado pela teoria
material-substancial da Constituicdo podera concretizd-la, subsidiando o
“papel transformador do direito e do Estado, assim como a rediscussédo das
condicbes para a compreensdo do fenbmeno representado pelo Estado
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Democréatico de Direito Nesse particular afirma que...

...parece muito pouco — mormente se levarmos em conta a pretensao de se
construir as bases de um Estado Social no Brasil - destinar-se ao Poder
Judiciario tdo-somente a funcdo de zelar pelo respeito aos procedimentos
democrdticos para a formacdo da opinido e da vontade politica, a partir da
prépria cidadania, como quer, por exemplo, o paradigma procedimental

habermasiano. 47

E intuitivo considerar, diante das proposi¢cdes acima pontuadas
que, além das considera¢cdes acerca da funcdo que deve ser atribuida aos
tribunais constitucionais, o dissenso filoséfico fundamental entre os pontos
de vista procedimentais e materiais-substanciais da Constituicdo esta
justamente no critério metodolégico adotado por cada qual: os primeiros,
fiando-se nas possibilidades de uma préaxis social discursiva, encontram-se
fundamentados na construcéo de discursos prévios de
aplicacédo/justificacdo; os segundos, na concretizacao de direitos. Aqueles,
ainda, buscam solucionar os problemas alusivos a superacdo do

positivismo, temendo os perigos da discricdo judicial; estes voltam-se

‘S NEVES, Marcelo. A Constituicdo simbélica. Sdo Paulo: Académica,
1994, pp. 144-147.
¢ STRECK, ibidem, p. 25.

" Idem, ibidem, p. 15.



contra a inércia do Estado em garantir a observancia dos direitos
fundamentais, por melhor e mais democréaticas que sejam suas intencdes.
Aqueles, deliberativos, fundamentam-se no consenso que resulta das
praticas argumentativas. Estes, interventivos, na concretizacdo de sentidos

decorrente do trabalho hermenéutico.

Se considerarmos que o dissenso metodoldgico entre as
correntes descritas acima tem como pano de fundo a distingdo entre
argumentos politicos e juridicos, o recurso ao funcionalismo sistémico?®
pode ser Uutil na compreensdo dessa linha divisoéria, possibilitando o
desenvolvimento de uma retérica que, ao admitir a possibilidade da adocao
de argumentos juridicos firmados em principios politicos, ndo descarte a
autonomia do sistema do direito. Perceba-se, para tanto, que o conceito de
clausura operativa dos sistemas autopoiéticos, com sua conseqlente

proposicdo acerca da relacdo entre sistema e meio envolvente, mostra-se

particularmente valioso para esse fim.

Esta clausura operativa significa unicamente que a autopoiesis
do sistema s6 pode ser efetuada com operacdes proprias ao sistema,
tendo em vista que o mesmo ndo pode operar em seu meio envolvente,

tampouco possui a capacidade de vincular-se a este.

Disto resulta a necessidade de precisdo dos enunciados relativos
as relacBes entre sistema autopoiético e meio envolvente, auxiliando-nos
nesta tarefa o conceito de acoplamento estrutural em oposi¢cdo ao conceito
de acoplamento operativo. Os acoplamentos estruturais pressupfem que

as interferéncias intersistémicas se déem de acordo com os postulados

% LUHMANN, Niklas. Acoplamentos Estruturales. In: El derecho de la
sociedad. Traducao de Javier Torres Nafarrate. México: Editorial Herder,
2005, p. 351-407.



estruturais que informam cada sistema, facilitando a influéncia do meio
sobre este e permitindo estabelecer diferencas entre determinados

sistemas e entre estes e 0 seu meio envolvente.

Como o sistema encontra-se determinado por estruturas
peculiares, formadas a partir de um processo de clausura operacional, os
acoplamentos estruturais podem apenas suscitar irritagdes, surpresas e
perturbacdes*® sem a reciproca transgressdo dos c6digos dos sistemas
considerados. Os conceitos de acoplamento estrutural e irritagcdo estéo
condicionados, entre si, de maneira reciproca, e esta Ultima ndo contradiz

a idéia de clausura autopoiética, antes, pressupde-na*®.

Para Niklas LUHMANN, o acoplamento estrutural entre Direito e
Politica* est4d embasado na idéia de divisdo de poderes no Estado
moderno, deixando clara a diferenciacdo estrutural entre os sistemas
juridico e politico. E observavel, em cada sistema, a assunc¢ido, a exemplo
do que ocorre entre os sistemas do direito e da economia, da ocorréncia

de auto-referéncias na constituicdo destes.

No caso, o acoplamento estrutural entre o direito e a Politica
permite a resolucdo de tais paradoxos, ndo havendo que se apelar para a
adocao de meta-regras ou solucdes légicas descobertas nos respectivos
sistemas. O que nos interessa, com tais consideracfes, é a conclusédo de

LUHMANN®? no sentido de que a Constituicdo encontra solugdes politicas

49 1dem, ibidem.

“ A velocidade da ressonancia de tais irritacdes depende, em verdade, da
estrutura do sistema e de sua histéria, ndo podendo se falar em
sincronizagdo entre o sistema e seu meio, mas em simultaneidade entre
estes. ldem, ibidem.

I LUHMANN, ibidem, p. 357.

2 |dem, ibidem, p. 357.



para o problema da auto-referéncia do direito e solu¢des juridicas para a

auto-referéncia da Politica. *"

Demais disto, €& gracas a clausura operativa de ambos os
sistemas que se denota a compatibilidade destes, viabilizando o
desenvolvimento de um sentido politico e de um sentido juridico para a

Constituicdo, admitida a interferéncia reciproca de um sistema no outro.

Por outro lado, em muitos paises em desenvolvimento, como é o
caso do Brasil, as constituicbes servem como um instrumento da politica
simbdlica, pois em tais sociedades nao foi possivel fechar operativamente
0 sistema juridico e fazé-lo impermeavel ao sistema politico e outras
forcas sociais. O perigo que se deve considerar em tais situacfes diz
respeito a peculiaridade de que o0 uso exclusivamente simbdlico das
constituicdes deixa uma ampla margem para a revelacdo das verdadeiras

relacées de poder segundo a consideracédo dos doutos*™.

Tais intercorréncias acabam por revelar a imprescindibilidade da
manutencdo dos critérios de diferenciacdo funcional e clausura
operacional entre os sistemas do direito e da politica, condigdo essencial

para que se observe a funcdo moderna da Constituicéo.

‘% segundo TEUBNER, Gunter. O direito como sistema autopoiético.
Traducdo de José Engracia Antunes. Lisboa: Fundacdo Kalouste
Golbenkian, 1993, p. 71: “O sistema juridico se torna auto-reprodutivo
“stricto sensu” quando o0s seus componentes auto-referencialmente
constituidos se encontram de tal modo interligados e articulados que actos
e normas juridicas se produzem reciprocamente entre si, e que processo
juridico e doutrina juridica relacionem, por seu turno, tais inter-relacdes:
apenas quando os componentes sistémicos ciclicamente organizados
interagem entre si desta forma o hiperciclo juridico atinge o seu termo
perficiente.”

" LUHMANN, ibidem, p. 357-360.



Ainda assim, € preciso examinar as constantes modificacdes das
concepcdes sobre o sentido e a funcdo dos direitos fundamentais. Quanto
a esse particular, LUHMANN sugere que estes possibilitam o
estabelecimento de um programa geral de valores a serem entendidos
como lineamentos politicos*”®. Para Gert VERSCHRAEGEN®®, outrossim, os
direitos fundamentais constituem uma instituicdo multifuncional, né&o
pretendendo apenas proteger a liberdade e os direitos individuais, mas
sim fortalecer a estrutura funcionalmente diferenciada da sociedade

moderna.

Diante dos acoplamentos estruturais acima analisados, pode-se
afirmar que o sistema orienta-se com seus valores préprios, ndo podendo,
todavia, isolar-se de juizos sociais de valor que sdo objeto de aceitagéo
generalizada. Nos temas relativos ao convivio humano ora abordados,
especialmente no que diz respeito as questfes relacionadas com a
distribuicdo dos recursos publicos para a satisfacdo de certos interesses
sociais juridicamente relevantes, como o direito a salde, qualquer desvio
de entendimento, em relagdo ao que ja foi manifestado internamente no
sistema, produz irritagcdo no ambito juridico. Isto propicia a busca de
solugcdes aparentemente melhores aos problemas a partir da situacéao
fatica concreta julgada. Tal operacao, por outro lado, é freada pela
redundancia deciséria, fruto de uma casuistica firmada em principios

constitucionais.*”’

Ndo se pode olvidar ainda que o pensamento de LUHMANN

embasa-se na afirmacdo segundo a qual o sistema da sociedade realiza-se

4% 1dem, ibidem.

4% VERSCHRAEGEN, Gert. Human Rights and Modern Society: A
Sociological Analysis from the Perspective of System Theory. Journal of
Law end Society. Volume 29, number 02, june 2002, p. 258-281.

“" LUHMANN, ibidem, p. 359.



com o suporte da diferenca entre sistemas funcionais autopoiéticos e seus
acoplamentos estruturais. Sob essa perspectiva, ndo ha duvidas ainda de
gue a visdo do autor é respaldada em uma percepc¢cdo sociolégica dos

direitos fundamentais®*®.

E inegavel, portanto, sua orientacdo no sentido de que a base
da teoria funcionalista dos sistemas pressupde os direitos fundamentais
como instituicdes que ndo denotam um conjunto de normas*®, mas um
complexo de reais expectativas de comportamento que sao atualizadas no
contexto de uma funcdo social e que podem contar com um consenso na

sociedade, funcionando como um processo de inclusdo social.

Disto decorre que, na visdo do autor, o reconhecimento de um
direito subjetivo ndo esta conectado a possibilidade de defender a prépria
individualidade pessoal do cidaddo, mas de tutelar sua participagdo no
processo de comunicacao social, na economia ou no processo de formacao
do poder. Assim sendo, para LUHMANN, a funcdo dos direitos
fundamentais, enquanto expectativas de comportamento, consiste em
potencializar o processo de diferenciacdo social, cabendo as liberdades

fundamentais proteger as dimens8es simbdélico-expressivas da acao livre.

Os direitos subjetivos individuais sdo, por conseguinte, direitos

comunicativos ou sociais, habilitando o individuo a participar dos

4% | UHMANN, Niklas. | Diritti Fondamentali come Istituizione. Trad.
Stéfano Magnolo. Bari: Dédalo, 2002, p. 37-45, 275-315.

“® LUHMANN, Niklas. La diferenziazione del diritto — Contributi alla
sociologia e alla teoria del diritto.Trad. Rafaele De Giorgi. Bologna: Il
Mulino, 1990, p. 299-313.



diferentes subsistemas da sociedade. Tais direitos afirmam-se, destarte,

como auténticos instrumentos de inclusao social.

A partir da teoria dos sistemas de LUHMANN, fica evidenciada,
portanto, a possibilidade de pensar criativamente uma inter-relacdo entre
direito e politica, de forma a preservar a autonomia de seus respectivos
sistemas funcionais, sem perder de vista as irritacbes reciprocamente

causadas entre estes.

Consoante as proposi¢cfBes tedricas acima, no contexto de uma
sociedade democraticamente desencantada de seus direitos
constitucionais, é possivel visualizar que a perda da fé na linguagem dos
direitos tem uma feicdo paradoxal, pois: 1) se por um lado tal desalento
decorre da politizacdo das decisfes judiciais, com a conseqiiente perda da
fé em wuma retdrica juridica que propicie a manutencdo de diversas
prerrogativas cidadds contra o Estado, 2) por outro, tem em conta um
ceticismo acerca da possibilidade de efetivacdo dos direitos por intermédio
das dindmicas e das estruturas de acdo delineadas pelas suas normas, ou
em decorréncia dos fluxos de comunicacdo delas originado, bem como em
virtude dos resultados que decorrem do processo de inclusdo social que

lhe é afeto.

Esse paradoxo demonstra ter dupla face, pois, enquanto que a
primeira hipdtese revela um desencanto procedimental, com os rights talk,

a segunda denota uma desilusdo substancial.

Nesse passo, a separacdo entre o direito e a politica, que em
suas origens teve como fundamento o direito de resisténcia contra os
governos tiranicos, parece ter sido instrumentalizada pelo préprio Estado

moderno, por meio dos moldes da racionalidade do juizo decisdrio levados



a efeito pelo Poder Judiciario. O perigo dessa separacao, todavia, consiste
em uma inversao que pode descambar na afirmacdo da distincdo entre
direito e politica contra certas conquistas historicas dos cidadaos, em favor

da supremacia do direito sobre a politica.

Ao contrario, a realizacdo do direito, que resulta de uma
experiéncia hermenéutica criativa, deve estar aliada a possibilidade de
efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais historicamente revelados

em um Estado Democratico de Direito, como conquistas politicas.

A garantia dessas conquistas, pelo Poder Judiciario, s6 pode ser
alcancada com a abertura de horizontes para a compreenséao, pelos juizes,
dos problemas politicos funcionalmente conectados ao seu sistema de

normas.

Logo, partindo-se da premissa de que nao sé a possibilidade de
discricdo judicial, que transgrida as margens de distincdo entre o agir
judicial e legislativo, mas também a inércia impudente do Judiciario em
afirmar os direitos consagrados na Constituicdo, geram um efeito de

descrenca na linguagem que veicula esses direitos.

A estruturacdo de uma retérica dos direitos deve passar,
portanto, necessariamente, por uma préaxis judicial reencantada pela
possibilidade de se levar a sério as mencionadas conquistas politicas, por

meio do desenvolvimento de argumentos a favor dos direitos fundamentais.

Tal realizacdao mostrar-se-4 factivel se respaldada em uma
atitude judicial que, a par de estar fundamentada em critérios de
legitimidade procedimental, mostre-se também atenta ao conteldo dirigente

e compromisséario da Constituicao.



3.3. Aceitabilidade de wuma feicdo dirigente do texto

constitucional

A tese do dirigismo constitucional elaborada por Gomes
CANOTILHO®® marcou um espaco decisivo dentre as teorias da
Constituicdo, ao questionar ontologicamente se esta deveria ser concebida
como um mero “estatuto organizatério”®, ou seja, como um simples
“instrumento de governo”, definidor de competéncias e regulador de
processos. Como parte do problema proposto em sua pesquisa,
CANOTILHO indagou ainda se, ao contrario, deveria o Texto Maior
pretender sua transformacdo num plano normativo-material global que
determina tarefas, estabelece programas e define fins.

Seria a Constituicdo uma lei do Estado e s6 do Estado ou é um
“estatuto juridico do politico”, um “plano global normativo” do Estado e da
sociedade?*®

A proposta de CANOTILHO quanto a eficacia das normas
constitucionais sobre a atividade judicial, especificamente no que tange a
possibilidade do direito em antecipar mudancas sociais*®® revela-se como
uma alternativa ao ativismo judicial, a partir da percepcdo do direito como
“conceito de forgca”*®. Assim, tendo-se em conta a necessidade de operar
transformac¢des sociais, delineando a possibilidade de producao,
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reproducdo e alteracdo desta sociedade™, surge uma abertura para um

0 CANOTILHO, José Joquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacao

do Legislador — Contributo para a Compreensdo das Normas
Constitucionais Programaticas. 2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001.

L 1dem, ibidem, p. 12.

2 |dem, ibidem, p. 12.
3 |bidem, p. 456.
84 |bidem, p. 458.

% |dem, ibidem, p. 458.
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“accionalismo”™, pressuposto de uma filosofia da a¢do, um ativismo, no

sentido estrito do termo que, em sua feicdo duplice, pode tanto se
manifestar como um projeto de um ativismo liberal, quanto atender a linha
de uma praxis emancipadora ou reconstrutiva®’.

O fundamento do agir judicial, por essa linha de argumentacéo,
consiste justamente no carater vinculante dos preceitos constitucionais
que tratam dos direitos fundamentais. Isto porque, ao se diferenciarem as
normas constitucionais programaticas e impositivas, e, partindo-se da
premissa de que os direitos fundamentais, como dito, sdo tutelados por
estas, a omissado legislativa submete-se ao sanatério crivo da jurisdicdo
constitucional. Se assim o é, a atividade jurisdicional constitucional deve
compartilhar desse ativismo e do esforco de realizacdo dos direitos

fundamentais®®.

3.4. Os direitos subjetivos constitucionais reencantados, no

marco da racionalidade destranscendentalizada

Diante do desenvolvimento do tema alusivo aos direitos

fundamentais, cumpre ainda investigar sua correlacdo com a estrutura do

% |dem, ibidem, p. 458.

" |dem, ibidem, p. 488.

“® E importante anotar, neste momento, que concordamos com a afirmacao

do Prof. Lenio Luiz STRECK, no sentido da continuidade da validade da
tese da Constituicdo Dirigente de Canotilho, se adequada a cada pais,
“com énfase em paises como o Brasil, em que o coeficiente de promessas
da modernidade imcumpridas € extremamente elevado” (STRECK, Lenio
Luiz. Teoria da Constituicdo e Estado Democratico de Direito: ainda é
possivel falar em Constituicdo Dirigente? Revistas Jurista, Jodo Pessoa,
a, i, n. 92, 19/09/2006. Disponivel em
HTTP://www.juristas.com.br/mod revistas.asp?ic=1310. Acesso em
4/6/2007.) Destaque-se, por oportuno, que a presente tese parte desse
pressuposto para sustentar que o “intervencionismo substancialista”, que
tem por escopo compelir os poderes publicos ao cumprimento dos
preceitos normativos constitucionais alusivos aos direitos sociais, deve
ser agonisticamente mediado por wuma cautela procedimentalista,
justamente para evitar que o intento de levar adiante tais direitos
fundamentais possa restringir nossa autonomia cidada.




pensamento embasado no carater transcendente da razdao, bem como sua
implicacdo com a imagem de aquisicdo de direitos pelo sujeito

transcendental de KANT.

Com efeito, a questdo do direito subjetivo mereceu, no

pensamento de Norberto BOBBIO, as seguintes diretrizes doutrinarias:

O problema do direito subjetivo é colocado por meio desta pergunta: que
significa ter direito a ...? Quando Kant pergunta a si mesmo o que significa
ter algo de meu, coloca o0 mesmo problema que um jurista moderno ao se
perguntar o que deve entender por direito subjetivo. O que é meu (entende-
se juridicamente), e se distingue do teu, é de fato aquilo sobre o qual eu
tenho um direito. Também o que Kant usa como ‘posse’ € uma expressao
genérica que podemos muito bem substituir pela palavra ‘direito’. Onde
Kant fala de posse de uma coisa, ou de uma prestacdo, ou de um status,
diriamos melhor: direito a uma coisa, direito a uma prestacgdo, direito a um

status.48

Ndo se pode negar que KANT atribuiu uma parte ativa do
conhecimento ao sujeito que, ao ser concebido como transcendental*® tem

0 poder de auto-regrar sua propria conduta.

Nessa mesma linha argumentativa, insta ressaltar que a
causalidade do sujeito racional, em KANT, no sentido constitutivo da
liberdade segundo as leis morais, assenta-se na premissa segundo a qual

a liberdade da vontade € a sua prépria autonomia. O sentido do termo

“ BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant.

32 ed. Brasilia: EAUNB, p. 94.
‘% THINES, Georges; Lempereur, Agnes (Org.) Dicionario Geral das

Ciéncias Humanas. Lisboa: Edi¢des 70, p. 874.



autonomia é firmado como uma auténtica faculdade do sujeito “dar lei a si

mesmo”*L,

O direito subjetivo constitui, para tanto...

“...0 conjunto de minhas liberdades externas limitadas pelas outras
liberdades externas, ou seja, como 0 conjunto de minhas faculdades de agir
nos limites de minha esfera de liberdade, e dos poderes de obrigar os

outros a respeitar esta minha liberdade”42,

Tal construcdo repercutiu profundamente no pensamento
pandectista e nas suas manifestaces posteriores, especialmente na
doutrina de SAVIGNY, PUCHTA e WINDCHEID*®, este Gltimo a considerar
0 direito subjetivo como um poder da vontade outorgado pela ordem

juridica®.

Nesse viés, afirma-se o direito de uma comunidade e o sistema
de direitos e responsabilidades que respondem a esse complexo padréao:
autorizam a coercdo porque decorrem de decisdes anteriores do tipo

adequado. S&o, portanto, direitos e responsabilidades ‘juridicas’”.*®

O tema ganhou dimensédo bastante similar em HABERMAS que, ao
estabelecer a relagcdo complementar entre direito positivo e moral

autébnoma, sem, portanto, filiar-se aos paradigmas do Liberalismo Politico,

1 KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes — Parte |. Trad. Artur Moréo.
Lisboa: Edicdes 70, p. 93.

“21dem, ibidem, p. 95-96.

% WINDSCHEID, Bernhard. Diritto delle Pandette. Torino: Unione
Tipografico: 1925, p. 108.

“* WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 2 ed. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, p. 420 e p. 509-510.

*® DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, p. 116.



parte da afirmacédo kantiana de que os direitos subjetivos “garantem aos
agentes espaco para agir de acordo com suas préprias preferéncias” “%
entendimento que afirma, no direito moderno, o principio segundo o qual

se permite “tudo que nédo seja explicitamente proibido”*'.

A adesao ao referido ponto de partida kantiano é ainda explicita
quando HABERMAS fundamenta sua tese de que “os direitos humanos
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possibilitam a praxis de autodeterminacdo dos cidadaos Quanto ao

mais leciona:

“As liberdades de acdo individuais do sujeito privado e a autonomia

plUblica do cidadédo ligado ao Estado possibilitam-se reciprocamente. E a
servigo dessa conviccdo que se pde a idéia de que as pessoas do
direito s6 podem ser autdbnomas a medida que lhes seja permitido, no
exercicio de seus direitos civis, compreender-se como autores dos direitos

aos quais devem prestar obediéncia, e justamente deles."4%®

Ocorre que o conceito de sujeito do conhecimento desenvolvido
por KANT, respaldado no sujeito transcendental, ndo se compatibiliza com
a visdo de conhecimento e raz&do obtida a partir das construcdes
filos6ficas da modernidade tardia. Quer parecer correta a ilacdo de que o
sujeito que tem direito o tem por atribuir, autonomamente, a legitimidade
de sua posicdo, em certa situacdo ou relacao juridica. Para tanto, utiliza
um fundamento racional extraido da sua propria consciéncia, como

legitimo sujeito transcendental de KANT.

‘% HABERMAS, Jiurgen. A Inclusdo do Outro — Estudos de Teoria Politica.
Sé&o Paulo: Loyola, 2002, p. 296.

T |dem, ibidem, p. 296.

‘% |dem, ibidem, p. 300.

“®|ldem, ibidem, p. 298.



Ora, segundo a visdo do proprio HABERMAS...

...segundo a deflacdo pragmdtica das proposi¢cdes kantianas, ‘andlise
transcendental’ significa a pesquisa das condi¢des presumidamente gerais,
mas de fato apenas posteriormente viaveis, que devem ser satisfeitas, para
que praticas fundamentais determinadas respectivamente a éxitos possam

ocorrer, 500

Para melhor avaliar tal consideracao, todavia, convém trazer a
exame alguns fragmentos do pensamento acerca da racionalidade, com
fundamento na Teoria da A¢do Comunicativa®™, que representa, acima de
tudo, o rompimento com o paradigma cartesiano em evidéncia no
pensamento moderno, assentado em um solipsismo metodolégico e o seu
subsequente discurso monoldgico, presente nas manifestacdes iluministas
de KANT, significando uma superacdo do modelo subjetivista de analise

dos problemas basicos do pensamento e da ac&o™™

E inegavel que tal construcdo habermasiana tem como inspiracéo,
primeiramente, as ponderacdes de HEGEL acerca do ‘“caréater
intrinsecamente histérico e social das estruturas da consciéncia”®.
Também néo olvida as reflexdes de MARX sobre a consciéncia como forma
de reproducédo social, configurando assim uma consideravel alteracdo no

modo de pensar a racionalidade, sem deixar margens para a sobrevida das

pretensdes do iluminismo kantiano, uma vez que o0 sujeito do mundo, ja

*© HABERMAS, Jiirgen. Agir comunicativo e razdo destranscendentalizada.
Trad. Ldcia Aragédo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, p. 34-35.

%1 HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la acciéon comunicativa, |. Racionalidad
de la acién y racionalizaciéon social. Trad. Manuel Jiménez Redondo.
Madrid: Taurus, 2003.

%2 McCARTHY, Thomas. La teoria Critica de Jirgen Habermas. 2 ed.
Madrid: Tecnos, 1992, p. 447.

% |dem, ibidem, p. 447.



desiludido e dessublimado, passou a ndao mais acreditar em uma teoria

geral social, a ndo ser como...

...una contemplacion historicista de la variedad de formas de vida recogidas
en el Musée imaginaire del pasado; o un dialogo hermenéutico con otras
culturas y épocas sobre las preocupaciones comunes de la vida humana; o,
quiza, un desenmascaramiento genealdgico de toda pretensién de validez

universal.so4

A saida propugnada por HABERMAS, em optar pela sucessao do
paradigma da consciéncia pelo modelo da linguagem, por meio de uma
teoria pragméatica dos atos da fala, deixa transparecer posicionamento
cético quanto as intencdes da racionalidade iluminista, mas também
bastante precatado em relacdo ao papel de uma racionalidade que possa

preservar o ideal emancipatério do jovem MARX®®,

O sistema pragmatico da linguagem deve ser visto também sob o
prisma normativo, pois este tem por escopo coordenar as atividades dos
sujeitos da vida social, a partir de um consenso mediado pela

racionalidade imanente a prépria acdo comunicativa.

A capacidade humana para a comunicagdo tem um nducleo
universal, bem como estruturas basicas e regras fundamentais®®. A fala é,
a um s6 tempo, uma relacdo do sujeito com seu mundo fisico circundante.
E também uma experiéncia intersubjetiva, na qual esse sujeito manifesta

seus desejos, intencdes e sentimentos. Estes consistem em pretensdes

% 1dem, ibidem, p. 448.
°%5 Marx, Karl. Manuscritos Econdmico-Filoséficos. Lisboa: Edi¢cdes 70,
1993.

%% McCARTHY, ibidem, p. 449.



relativas a validade, verdade, retidao, adequacao ou legitimidade dos atos

da fala em relacdo aos valores e normas sociais®.

Os sujeitos dos atos da fala devem, nesse contexto, chegar ao
consenso acerca de suas pretensfes e interesses, adotando uma série de
argumentos que serdao concatenados racionalmente, com vistas a obtencéao
da persuasado livre de coacdes, viabilizando, via de consequéncia, o

entendimento mutuo.

Esta claro, em HABERMAS, que “na raz&do comunicativa néo

ressurge o purismo da razao pura”™®

, mas “a sociedade é representada
como uma praxis em que se incorpora a razdo. Essa praxis efetua-se na
dimensdo do tempo histdérico; mediatiza a natureza subjetiva dos
individuos em suas necessidades com uma natureza objetivada no

trabalho, dentro do horizonte de uma natureza césmica circundante”®.

Trata-se, enfim, de uma préaxis mediadora, respaldada em uma
razdo situada historicamente. A racionalidade, nessa perspectiva, esta
condicionada a uma razdo compreensiva que sabe nado poder “conhecer os
limites histéricos da razdo centrada no sujeito — incorporada nas formas
burguesas de relacdo social — sem ultrapassa-los”.”® A raz&o, assim, n&o
pode prescindir de seu outro, tornando-se necessaria justamente por

causa desse outro, pois estd fundamentada em um projeto s6 se realiza

como uma hetero-reflexdo que suplanta seus préprios lindes®.

Com efeito, o aspecto pragmatico da propria semantica da

verdade®? que estd atrelada a um juizo assertérico e tem funcéo

*"|dem, ibidem, p. 450.

%% HABERMAS, Jiirgen. O discurso filoséfico da modernidade. Trad. Luiz
Sérgio Repa e Rodnei Nascimento.Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p.
420.

9 1dem, ibidem, p. 424.

% 1dem, ibidem, p. 424..

*1dem, ibidem, p. 423.

2 1dem, ibidem, p. 423.



representativa dessa mesma verdade, podera ultrapassar esses limites
para permitir que o ouvinte conteste o enunciado do ato de comunicacao
quanto: a) suas pretensdes de veracidade ou de existéncia de conteddo®?;
b) de justeza ou legitimidade do ato da fala relativamente ao contexto
normativo da manifestacdo, ou mesmo a “veracidade da inten¢cdo manifesta

do falante”.

Da mesma forma, os atos constatativos, regulativos e
expressivos estao relacionados a uma pretensdo de validade, podendo ser
aceitos ou rejeitados, segundo a obediéncia, ou ndo, ao seu subsequente
critério de validade. Quanto ao mais, a racionalidade do discurso esta

ligada a disposicdo dos sujeitos e sua capacidade para falar e agir, no

sentido de “adquirir e aplicar um saber falivel”®®.

Ao contrario da razdo centrada no sujeito, que esta respaldada
em aspectos de verdade e éxito em face dos conteldos de suas

representacfes e dos respectivos enunciados, “a razdo comunicativa
encontra seus critérios nos procedimentos argumentativos de
desempenhos diretos ou indiretos das pretensdes de verdade
proposicional, justeza normativa, veracidade subjetiva e adequacao
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estética”™”, operando o que podera ser designado como uma situacao ideal

do discurso.

Afirma-se, sob esta 4tica, um conceito de racionalidade balizado
por uma dimensdo pratico-moral e estético-expressiva, que viabiliza o
consenso, no sentido de superar as posturas parciais e subjetivas em
favor de um entendimento cujo Unico critério de coacdo admissivel é a

persuasédo racional.

>3 1dem, ibidem, p. 435.

Idem, ibidem, p. 435.
Idem, ibidem, p. 437.
*® |dem, ibidem, p. 437.
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Como conseqUéncia do quanto fora enunciado acima, a
pragmatica da linguagem ora em exame possibilitard a apreciacédo critica
de uma racionalidade instrumental que, a par de ter promovido o
desencantamento do mundo e a libertacdo dos individuos em relacdo as
figuras miticas, acabou inviabilizando a formacdo de estruturas racionais
sobre o mundo da vida. A razdo comunicativa, a seu turno, passa a
desempenhar uma funcdo de coordenacéo da acdo®’, na qual “o tecido das
acdes comunicativas nutre-se dos recursos do mundo da vida e, ao mesmo
tempo, constitui o medium pelo qual as formas concretas de vida se

reproduzem”®,

O entendimento, agora fixado sobre a razdo comunicativa, deve

nos levar para além da razao centrada no sujeito, e também...

...conduzir para fora dos paradoxos e dos nivelamentos de uma critica auto-
referencial da raz&o; por outro lado, precisa afirmar-se contra a abordagem
concorrente de uma teoria de sistemas que descarta a problemética da
racionalidade em geral, afasta todo conceito de razdo como um estorvo da
velha Europa e, com agilidade, herda a filosofia do sujeito (e a teoria do
poder de seu mais perspicaz rival). Essas duas frentes convertem a
reabilitacdo do conceito de razdo em um empreendimento duplamente
arriscado. Esta tem de se proteger dos dois lados: enredar-se novamente
nas armadilhas de um pensamento centrado no sujeito, que ndo conseguiu
manter livre a coag¢do ndo coercitiva da razdo tanto dos tracos totalitarios
de uma razdo instrumental que converte em objeto tudo o que rodeia e

inclusive a si mesma, como também dos tragos totalizantes de uma razéo

*"|dem, ibidem, p. 439.
8 1dem, ibidem, p. 439.



inclusiva que tudo anexa e que, no final, triunfa como unidade sobre todas

as diferengas.5

A fim de resgatar o aspecto racional da agdo comunicativa, sem
a usual hipéstase do processo de entendimento como mediacdo, mas
também sem negar que o mundo da vida “nutre-se das contribuicdes da

acdo comunicativa, enquanto esta, por sua vez, depende dos recursos do
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mundo da vida”>*, HABERMAS afirma que ndo se pode correlacionar essa

circularidade a um modelo autoprodutivo ou a auto-realizacdo. Na defesa
dessa afirmacédo, o fildsofo insiste em uma distingdo entre o mundo da
vida e a a¢cdo comunicativa. Os atos da fala cumprem, nesse particular, a

funcdo de fornecer, por intermédio de seu elemento proposicional,
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ilocucionario e intencional®, uma distincdo entre cultura®?, sociedade®® e

personalidade®,

9 1dem, ibidem, p. 473.

0 1dem, ibidem, p. 475.

2L |dem, ibidem, p. 476.

2 HABERMAS denomina “cultura o acervo de saber de que se suprem
com interpretacdes suscetiveis de consenso aqueles que agem
comunicativamente ao se entenderem sobre algo no mundo.” ldem, ibidem,
p 476.

2 HABERMAS denomina sociedade, no sentido estrito de um componente
do mundo da vida, “as ordens legitimas a partir das quais os que agem
comunicativamente, ao contrairem rela¢cdes interpessoais, criam
solidariedade apoiada sobre pertencas a grupos.” Idem, ibidem, p. 476.

° para HABERMAS, “personalidade serve como termo técnico para
designar competéncias adquiridas que um sujeito capaz de falar e agir,
pondo-o em condicbes de participar de processos de entendimento em um
contexto sempre dado, e de afirmar sua propria identidade em relagbes de
interacdo mutiveis. Essa estratégia conceitual rompe com a conceituacéo
tradicional mantida também pela filosofia do sujeito e pela filosofia da
praxis, segundo a qual as sociedades sdo compostas de coletividades e
estas, por sua vez, de individuo. Os individuos e os grupos sdo membros

de um mundo da vida apenas em sentido metaférico”. ldem, ibidem, p. 476.



Enquanto que a reproducdo cultural garante a tradicdo e os
parametros de coeréncia do saber suficiente para a praxis cotidiana, a
integracdo social viabiliza a ligacdo das novas situa¢des verificadas no
mundo as condices desse mesmo mundo, ao proceder a coordenacédo de

acdes por intermédio das relagdes interpessoais.

A mencionada circularidade, agora, nao é mais a
retroalimentacdo de um sistema de conhecimento que, por ser auto-
referente, objetiva-se. A razdo comunicativa, embora ainda circular,
encontra-se estruturada em um molde construido pela prépria vida que foi
mediada por uma acdo orientada ao entendimento, o que garantird a
reproducdo racional dessas mesmas estruturas. Destarte, o conteudo
normativo decorrente desse processo fica preservado e devidamente

respaldado na razao.

O trabalho de HABERMAS, na linha de pesquisa ora exposta,
afirma as bases de uma importante vertente do pensamento critico®®,
preservando, nesse particular, o viés marxista que orientou os trabalhos
intelectuais da Escola de Frankfurt, os quais delinearam uma teoria social
critica, com o redimensionamento da dialética como a superacao racional

e critica do ideal do esclarecimento.

Tais proposi¢cdes levam-nos a indelével conclusdao de que a razao

comunicativa propicia o uso destranscendentalizado da razdao na

suposicdo de mundo objetivo comum, e a suposicdo de racionalidade

reciproca, que os atores devem fazer, quando se envolvem no agir
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comunicativo™. Isto permite, com efeito, considerar que...

% MILOVIC, Miroslav. Comunidade da Diferenca. Rio de Janeiro: Relume

Dumara, 2004, p. 53.
% HABERMAS, Jirgen. Agir comunicativo e razdo destranscendentalizada.

Trad. Llacia Aragdo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2002, p. 54.



...a funcdo regulativa da orientacdo para a verdade, hesitante perante a
suposi¢do do mundo objetivo, dirige o processo de justificacdo fatica para o
objetivo de tornar mdvel, de certo modo, o supremo tribunal da razdo. Com
referéncia a destranscendentalizacdo, sobretudo as idéias de razao tedricas
se colocam igualmente fora do mundo estatico dos inteligiveis e ostentam
sua dindmica no interior do mundo da vida. Do mundo inteligivel temos
apenas uma idéia, diz Kant, nenhum conhecimento. Depois que a idéia
cosmoldgica foi ultrapassada, na suposi¢cdo de um mundo objetivo comum, a
orientacdo para as exigéncias de validez incondicionadas p8e 0S recursos
do mundo eternamente inteligivel em liberdade para a aquisicdo do
conhecimento empirico. O abandono das exigéncias de fundamentacdo da
l6gica transcendental faz idealizagcfes das idéias de razdo, que 0S sujeitos

capazes de linguagem e acao efetuam (...).

Os sujeitos capazes de linguagem e ac¢do podem se orientar apenas desde
0 horizonte de seus mundos da vida respectivos para os mundos interiores.
Ndo ha referéncias mundanas pura e simplesmente livres de contextos.
Heidegger e Wittgenstein mostraram, cada um a seu modo, que a
consciéncia dos objetos transcendentais de Kant se nutrem de abstracdes

falsas.5?

Assim, ocorre o desapontamento com o fundamento de uma
presuncdo de racionalidade dos sujeitos envolvidos no agir comunicativo,
porquanto estes mesmos sujeitos ndo poderdo “dar um fundamento mais
ou menos plausivel, pelo qual ele (ou ela) se conduziu ou se expressou

(ou se deixou de reagir) assim e ndo de outra forma”.*®

A conclusdo possivel, acerca de tais pondera¢des, € que a

autonomia kantiana quanto aos critérios de racionalidade do agir do

" |dem, ibidem, p. 46.

2 |dem, ibidem, p. 47.



sujeito transcendental n&do pode subsistir em um ambiente de
racionalidade que define o dominio pratico de uma regra segundo o0s
critérios de participacao social, “na qual os sujeitos ja4 se encontram, téo
logo mutuamente se certifiguem reflexivamente de seu conhecimento

intuitivo em relacdo aos objetos da justificacdo”.*®

Longe de encontrar uma justificativa plausivel para a afirmacéao
de argumentos que justifiquem a postura racional kantiana de aquisi¢cdo de
direitos pelo sujeito, conectando-os ao discurso da pés-modernidade,
HABERMAS afirma que o direito acaba por subjugar o potencial conflituoso
das proprias liberdades subjetivas utilizando-se de normas que “garantem
a igualdade e que sO6 podem exercer coercdo quando forem reconhecidas
como legitimas no terreno instavel das liberdades comunicativas que ai se
desencadeiam”®®.

A leitura que podemos fazer da idéia de aquisicdo de direitos,
segundo o ponto de partida kantiano, agora a luz da Teoria da Acao
Comunicativa de HABERMAS, deve ser procedida com a superacdo da
imagem construida pelo sujeito racional transcendental. A idéia
destranscendentalizada de direitos subjetivos leva-nos inexoravelmente a
compreensdo sobre a possibilidade de legitimacdo das pretensfes
ostentadas pelos sujeitos de direito. Para que isso ocorra, € indispensavel
que tais pretensfGes sejam validadas pelo consenso acerca da
racionalidade dos critérios de sua delimitacdo, o que € procedido pelos
participes do mundo da vida, ap6és sua mediacdo com o0s parametros de

racionalidade revelados em uma comunidade dialética®®.

2 |dem, ibidem, p. 94.

0 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do Outro — Estudos de Teoria Politica.
2 ed. Sao Paulo: Loyola, 2004, p. 397.

L HABERMAS, Jirgen. Teoria de la accién comunicativa, |. Racionalidad
de la acién y racionalizacion social. Trad. Manuel Jiménez Redondo.
Madrid: Taurus, 2003, p. 350.



Nessa ordem de idéias, o direito subjetivo, agora semanticamente
opacizado pela polissemia e indeterminacdo histéricas de um uso
generalizante e de erronias quanto ao seu contelddo, ndo tem,
aprioristicamente, o conddo de atribuir poderes, ou delimitar espacos de
liberdade, pois a certeza racional que justificaria e legitimaria tais
poderes, quanto a conduta do sujeito e seu meio social, somente sera
obtida ap0s a dialetiza¢do desses interesses e sua ponderacdo em face de
tantos outros em conflito. A afirmacdo de direitos subjetivos decorre, em
verdade, das expectativas dos sujeitos no sentido de verem seus
interesses pessoais, coletivos e difusos devidamente observados, com a
criacdo de um espaco de atuacdo socialmente legitimo.

Isto também se aplica a idéia de integridade do direito,
anteriormente avaliada, que, por ser fundada em parametros de justica e
liberdade, em uma comunidade de principios®? ndo pode ficar presa a
nocdo de uma racionalidade cujos critérios sédo fixados a priori. O modelo
gue melhor se afeicoa aos principios ético-juridicos da eqliidade deve, por
certo, ser obtido com a mediagcdo de argumentos juridicos respaldados em
uma critica a teoria do direito e as decisfes judiciais do passado. Esta
visdo critica serviria ao propoésito de melhor delinear os argumentos
adotados na decisdo, a fim de depura-los, tanto quanto possivel, dos
interesses, enfoques politicos, parcialidade ideolégica, ou outros fatores
subjetivos.

A atividade dos juizes deve consistir, portanto, no
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desenvolvimento da melhor teoria possivel™, com a reconstruc¢ao racional

da “histéria institucional da ordem juridica”®®, servindo-se de uma

interpretacdo reconstrutiva fundamentada em critérios racionais, a se

2 DWORKIN, O Império do Direito, ibidem, p. 292.
*3 |dem, ibidem, p. 302.
> |dem, ibidem, p. 302.



embasar em indicios histéricos do proprio direito existente e nos marcos
histéricos do Estado de Direito™®.
Nesse sentido, a fim de viabilizar o compartilhamento de tais

valores em um meio compreensivo da pluralidade das formas de vida, “o
sujeito de direito (legal person) abstrato da doutrina classica do Direito
(classical jurisprudence) deve ser substituido por um conceito
intersubjetivo”®®,

Dessume-se dessas considera¢cdes que a manutencdo de um
conceito viavel de direito subjetivo deve apostar na superacdo do
pensamento idealizador transcendental hoje ainda em curso, deixando
florescer a idéia de que uma Unica decisdo correta, ética e racionalmente
balizada, s6 pode ser alcancada mediante uma busca cooperativa da
verdade, mas ndo como a validacdo de direitos subjetivos pressupostos.

Se recolocada a questdo com o pano de fundo da idéia
habermasiana de co-originalidade entre a autonomia publica e privada, a
condicdo de portador de direitos subjetivos, atribuida aos cidadéos, agora
em um sentido semanticamente adequado ao giro hermenéutico e giro
lingiiistico®™’, s6 pode ser alcancado se levada em conta “a exigéncia de

legitimidade de um assentimento geral”>®,

% |dem, ibidem, p. 267.
% |dem, ibidem, p. 267.
" Nesse sentido HABERMAS apregoa quatro modalidades de direitos
fundamentais. Sao elas: “I ) Direitos fundamentais (de conteudo variavel),
que resultam da configuracdo auténoma do direito, que prevé a maior
medida possivel de liberdades subjetivas de acdo para cada um. Il)
Direitos fundamentais (de conteldo concreto variavel), que resultam da
configuracdo autdénoma do status de uma associagédo livre de parceiros do
direito. Ill) Direitos fundamentais (de conteldo concreto variavel), que
resultam da configuracdo auténoma do igual direito de protecédo individual,
portanto da reclamabilidade de direitos subjetivos. 1V) Direitos
fundamentais (de conteddo concreto variavel), que resultam da
configuracdo autdbnoma do direito para uma participacdo, em igualdade de

condi¢cbes, na legislagdo politica. (HABERMAS, Jirgen. A era das



Tal atividade racional é delineadora de wum conceito de
subjetividade juridica que pretende se opor ao caréater absoluto do modelo
transcendental kantiano e, com isto, diminuir o nivel de antagonismo
presente nas relagBes sociais, na propor¢cdo em que se orienta pela
elaboracdo de uma praxis comunicativa dialégica. Esta determinacao
fundada em uma linguagem dos direitos que aspira ser dialética, justifica,
na linha dos argumentos de Mary Ann GLENDON, a afirmacdo de
horizontes mais realistas de compreensdo dos problemas sociais e de
elaboracdo de planos de solucédo orientados por um consenso democratico

acerca de seus critérios.

3.5 Aspectos pragméaticos da destranscendentalizacdo dos

direitos fundamentais sociais a saude

A visualizacdo dos horizontes dos direitos subjetivos
constitucionais, sob a oOtica de uma racionalidade destranscendentalizada,
pode ser contrastada como a orientagdo estratégica de um agir politico
voltado para o atendimento racional da demanda por servi¢gos de saude.

Ao lado das questdes acerca da legitimidade do Poder Judiciario
na solucdo de problemas que pedem a visualizacdo da necessidade de
formulacdo de politicas publicas, encontra-se, por certo, o tema da
realizacdo de direitos subjetivos em uma perspectiva ndo transcendental.
Tais diretrizes permitem examinar, certamente, a visdo pragmatica de
Ronald DWORKIN sobre a distribuicdo dos recursos publicos necessarios
para garantir o minimo essencial de atendimento a salde, principalmente

para as camadas sociais economicamente menos prestigiadas, diante de

transicdes. Trad Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003, p. 169).
*% |dem, ibidem, p. 169.



um consenso social sobre os critérios que legitimem a utilizacao de
recursos financeiros que viabilizem esses tratamentos.

A problematizacdo levada a efeito por DWORKIN®* pode ser
sintetizada a partir de duas indagac¢des, quais sejam: 1) “quanta
assisténcia meédica uma sociedade razoavel deve tornar acessivel a
todos?” 2) “Como decidir qual é o nivel minimo de assisténcia médica que
a justica exige que até os mais pobres tenham?”%®

Tais questionamentos passam, evidentemente, pela observacéo
de uma equacdo entre os recursos disponiveis para o tratamento de certas
doencas, em razdo das ponderacdes acerca da necessidade da utilizacédo
de certos métodos terapéuticos, ou mesmo quanto a ser apropriado, ou
ndo, determinado tratamento, em dadas circunstancias.

Disto se infere a possibilidade de ponderacdo acerca do custo de
determinados métodos terapéuticos, inclusive diante da possibilidade, ou
nao, de sucesso de um dado tratamento médico.

Assim, a pergunta formulada por DWORKIN®**, sobre os critérios
que possam orientar uma tomada de decisdo dentro de critérios racionais,
€ sobre quanto deve ser gasto coletivamente para que sejam propiciados
servicos de saude em uma sociedade, com a preservacao do ideal de
igualdade.

Suas ponderacbes criticas acerca do principio do resgate®?
amplamente adotado nas decisdes judiciais brasileiras sobre esse tema,
levam em conta que o senso comum dos juristas, hoje reinante, trilha o

caminho da teoria da igualdade de bem-estar, apostando no

restabelecimento da salde das pessoas, independentemente do custo das

%% DWORKIN, Ronald. A virtude soberana - A teoria e a pratica da

igualdade. Trad. Jussara Simdes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 431,
passim.

9 IDEM, ibidem, p. 431-432.

*11dem, ibidem, p. 432-433.

*2 1dem, ibidem, p. 446-447.



necessarias terapias para tanto. Para DWORKIN, tal sistema é irracional,
pois, a vista de seu alto custo, acabara por inviabilizar investimentos em
outras areas socialmente importantes.

A solucdo vislumbrada por DWORKIN tem em conta, entdo, a
aplicacdo de um mecanismo entendido como “seguro hipotético”, o qual se
afirma na premissa de que uma dada sociedade deve gastar com saulde
somente o que pessoas de prudéncia normal o fariam diante do préprio
mercado de seguros de saulde.

Ao que parece, a proposta de DWORKIN, a partir da premissa de
gue a sociedade nao deve gastar mais com beneficios sociais do que
deveria, € no sentido de obter critérios justos e realistas para a

distribuicdo de recursos para a saude. Nesse particular, considera que...

A comunidade comprometida com a igualdade de recursos, de modo que o
povo possa tomar suas proprias decisfes acerca da vida que melhor
lhe convier, incentiva, em vez de subverter, os principios adequados da
responsabilidade individual. Aceita que a intervencdo do governo seja as

vezes necessaria para proporcionar as circunstancias nas  quais é
justo pedir aos cidaddos que assumam responsabilidade pela prdpria
vida. Contudo, respeita 0s juizos pessoais de necessidade e valor que o0s
cidaddos tenham formulado nas condicdes adequadas, no exercicio dessa
responsabilidade. A meta estd no a&mago da concepcdo de igualdade em
recursos e da hipotética estratégico de seguros que recomenda. O plano de
salde elaborado para respeitar as decisdes dos cidaddos como seguradores

prudentes é, de fato, igualitario. Mas é o oposto do paternalismo.53

A questdao que merece cuidado, diante dessas consideracdes, é
que o igualitarismo liberal que as sustenta responde apenas parcialmente

a indagacao acerca da justa distribuicdo dos recursos publicos. A medida

*3 1dem, ibidem, p. 449.



gue tal distribuicdo passasse a se limitar ao que o seguro prudente
recomendaria, tal modelo de sistema de compensacdes levaria em conta
as desigualdades pessoais a partir dos esforcos ou méritos de cada um,
como fruto de suas escolhas, sem, contudo, elaborar respostas para as
hipéteses em que tais diferencas decorram exclusivamente do talento
inato de alguns.

Este é o posicionamento de Octavio Luiz Motta Ferraz, senao

vejamos:

O seguro aqui é certamente um mecanismo mais justo e realista do que as
op¢cBes existentes. No campo das desigualdades decorrentes do talento-
riqueza (habilidade de produzir bens valorizados pelo mercado), que Dworkin
classifica como injustas, em contraposi¢cdo a “direita conservadora”, a
dificuldade ndo estd na impossibilidade de eliminar essas desigualdades -
pois isso é decerto possivel (ainda que politicamente complexo). A
dificuldade esta em discriminar entre o que é fruto exclusivo de um talento
inato (circunstancia) e o que é decorréncia de um talento desenvolvido pelo
esforco (escolha). Aqui ndo parece legitimo, pelos proprios critérios de
Dworkin, que a redistribuicdo se limite aquilo que o seguro hipotético
recomendaria, pois restariam ainda enormes desigualdades de riquezas

entre os individuos, moralmente injustificadas.5%

Assim, em que pese a aludida irracionalidade dos gastos com
saude, em virtude das escolhas feitas pelo sistema de distribuicdo dos

recursos disponiveis®, bem como a instigante contribuicdo de DWORKIN

** FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Justica distributiva para formigas e
cigarras. Novos estud. - CEBRAP., Séao Paulo, n. 77, 2007. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
33002007000100013&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 29 de julho de 2007.
Pré-publicacao, p. 252.

>* DWORKIN, ibidem, p. 437.



no sentido de encontrar alternativas aptas a solucionar o problema, com a
articulacdo do principio da igualdade, o certo € que sua proposta, no
sentido de obter uma solugdo préatica para o problema, parece
antagonizar-se com a vertente de sua tese acerca dos direitos
fundamentais.

Com efeito, por ser inegavel que o0s pressupostos acima
examinados acabam por fazer uma “apologia do sistema do capitalismo,
mitigado pelas compensacfes minimas do Estado do Bem-Estar social”®,
suas proposi¢cbes pragméaticas ndo deixam de surpreender mas, ainda

7

assim, acabam por atestar o grau de dialeticidade® existente entre as

posturas fundamentadas nos paradigmas substanciais e procedimentais da
Constituigéo.
Pode-se dizer que os paradigmas substanciais tém como mote a

realizacdo de direitos subjetivos constitucionais, fundamentados em

principios “que recorrem aos direitos politicos de cidaddos individuais”®®

0s quais, ao se afirmarem como trunfos, prestam homenagem a uma viséo

mais substancial de igualdade®®, garantindo a preservacdo de padrdes

minimos de existéncia aos cidaddos®™, inclusive como uma promessa de

1

respeito & dignidade e a igualdade as minorias®™. Os procedimentais, por

estarem sustentados em argumentos de procedimento politico, tém em seu
horizonte a possibilidade de que uma decisdo particular “promova alguma

concepcdo do bem-estar geral ou do interesse publico”

> FERRAZ, ibidem, p. 253.

> ANDERSON, Elizabeth. What is the point of equality? Ethics. Chicago:
Univrertsity of Chicago Press, n. 109, jan. 1999, p. 287-337.

*® DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio, p. 6.

*9 DWORKIN, Ronald. Rights as Trumps? In: WALDRON, Jeremy. Theory of
Rights. Oxford: University Press, 1984, p. 153-167.

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. XV.

! |dem, ibidem, p. XV.

®2 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de Principio, p. 6.



Ora, a tese de DWORKIN sobre o seguro hipotético alinha-se
razoavelmente aos lineamentos do procedimentalismo, uma vez que
valoriza a capacidade que tem uma comunidade em fazer suas escolhas,
dentro de critérios racionais, objetivando a preservacdo do bem comum.
Dentro dessas balizas, a idéia central originadora dessa tese consiste
essencialmente na garantia de que as politicas publicas na area de salde
ndo sejam inviabilizadas em virtude do exaurimento dos recursos
disponiveis, com a adoc¢ao do principio do resgate.

Consequentemente, podemos indagar: como ficaria, neste caso, a
orientacdo de DWORKIN no sentido de que os juizes baseiam e devem
basear seus julgamentos de casos controvertidos em argumentos de
principio politico, mas ndo em argumentos de procedimento politico?
Afinal, na proposta dworkiniana do seguro hipotético, como os juizes
devem fundamentar suas decis6es? Poderiam fazé-lo com a adocdo de
argumentos de procedimento politico?

No caso em analise, ndo se pode ver no trabalho de DWORKIN
uma proposicdo antagbnica em relacdo aos postulados centrais que
orientam seus escritos. Ao contrario, essa dialetizacdo atesta a
necessidade de se visualizar a obra do autor sob o prisma do agonismo,
que melhor ser& tratado no capitulo seguinte.

Em suma, as afirmacfes substancialistas de DWORKIN, que
constituem o &mago de sua obra, subsistem ao lado de suas proposi¢cles
pragmaticas acerca do principio do seguro hipotético, que certamente tém
um forte tempero procedimentalista. A tensdo entre essas duas vertentes,
prima facie opostas, demonstra que DWORKIN, mesmo ao sustentar que o
juiz deve fundamentar suas decisdes sobre casos controvertidos em
argumentos de principio politico, abre portas, com a afirmacdo do
principio do seguro hipotético, a postura agonistica ora apresentada como

critério de equilibrio entre a autonomia e o bem-estar.



Capitulo IV

Dialética e agonismo: em busca de um modelo alternativo ao embate
entre substancialismo e procedimentalismo

La légica democratica de constituir el pueblo y de
inscribir los derechos y la igualdad en las practicas, es
necesaria para subvertir la tendencia al universalismo
abstracto inherente al discurso liberal. Sin embargo, la
articulacién con la logica liberal nos permite desafiar
constantemente - mediante la referencia a la “humanidad”
y al polémico uso de los “derechos humanos” - las formas
de exclusion que se hallan necesariamente inscritas en la
practica politica de establecer esos derechos y de definir
el “pueblo” que ha de gobernar.

Chantal Mouffe

4.1. Dialética e agonismo

O que podemos entender hoje por dialética é necessariamente o
produto de uma conceituacdao hegeliana, na qual o termo é tratado a partir
de uma concepcao triadica. Esta compreensadao foi constituida na

observacao, procedida por HEGEL, da Revolu¢do Francesa, no sentido de



firmar correlacdo entre esse movimento revolucionario e as liberdades nas
sociedades ocidentais. O fil6sofo analisou também o fato de que a
Revolugédo Burguesa acabou por introduzir a liberdade nessas sociedades
e o fez por meio de uma forma brutal e violenta. Concluiu, nesse contexto,
gue a sociedade que aprendeu com sua historia, s6 pode, a partir dessa
experiéncia, constituir-se como um Estado constitucional de cidadéaos

livres.

A partir dessas consideracbes, percebe-se que uma dada
proposi¢cdo, na Orbita do conhecimento humano, desafia uma posicéo
contraria, e que o embate entre estas determina a sintese, entendida como

a superacao de tais contrariedades.

A fim de chegar ao entendimento dialético hegeliano, deve-se
passar por trés etapas. A primeira € do entendimento, na qual parte-se de
conceitos ou categorias fixas. Segue-se a esta a etapa da razao dialética,
que por ser essencialmente negativa, consiste na reflexdo acerca dos
elementos conflitantes, surgindo dai a contradicdo. Apds essa operacao,
surgira uma nova categoria, designada como especulagcdo ou razao
positiva, que engloba as demais, resolvendo as contradi¢des aludidas

precedentemente. Assim, para HEGEL...

1) La dialéctica tiene un resultado positivo, porque tiene un contenido
determinado, o porque su resultado veraz no es la nada abstracta e vacia,
sino la determinacién de ciertas determinaciones, las cuales estan
contenidas en el resultado, precisamente porque este no es un nada
inmediato, sino que es un resultado. 2) Este racional es, por lo tanto,
aun siendo algo pensado y abstracto, a la vez algo concreto, porque no es

unidad simple y formal, sino unidad de determinaciones diversas. Por



esto la filosofia no tiene nada que hacer con meras abstracciones o

con pensamientos formales, sino s6lo con pensamientos concretos.sss

Pode-se dizer que héa, para o sujeito, na filosofia de HEGEL,
como traco caracteristico, precipuamente na Fenomenologia do Espirito, o
objetivo de chegar a consciéncia subjetiva, sendo esse mesmo sujeito
levado a auto-superacdo, e assim, ao saber absoluto, o que possibilita o
conhecimento da légica e, por conseguinte, do sistema da Filosofia®".

E inegavel, com efeito, a repercussdo das proposicdes
hegelianas sobre a dialética na observacao da prépria historia, cujas
evolucdes devem estar submetidas a uma lei dialética. A sintese é a
resposta ao conflito entre posi¢cdes concorrentes, nos mais variados
aspectos da vida humana e representa a prépria superacdo dos
antagonismos.

A dialética, enfim, consiste em um sistema que pode nos dar a
compreender o préprio mundo. Nesse contexto, cada passo na histéria
surge como solu¢cdo das contradi¢cbes existentes em um momento anterior.
O caminho assim trilhado permite uma progressdo que se consubstancia
em um constante aprendizado, no qual um sistema aprende com seus
proprios erros.

A partir de tais considera¢cdes, € possivel ver nos argumentos de
Chantal MOUFFE, no sentido de superagdo do antagonismo, a prépria
estrutura do pensamento dialético hegeliano.

Nesse contexto, pode ser investigada a conexdo possivel entre
direito subjetivo e democracia, bem como sua repercussdo na O6rbita das

liberdades individuais.

3 HEGEL, G. W. F. Enciclopedia de las ciencias filoséficas. Trad.
Francisco Larroyo. México: Porraa, 1977, 32 edicdo, p. 52. (§ 82).

% STEIN, Ernildo e BONI, Luis A. (org.). Dialética e Liberdade. Porto
Alegre: Universidade, 1993, p. 611.



4.2. Democracia plural?

Partindo da premissa largamente aceita de que a idéia de
democracia estd sustentada na reivindicacao politica do liberalismo, ao
afirmar a protecdo das liberdades individuais contra as inumeras formas
do arbitrio estatal®™, é possivel investigar a viabilidade desse modelo
democratico, questionando a possibilidade de harmoniza-lo com as
expectativas de igualdade e liberdade.

Para tanto, é imprescindivel proceder-se a analise da critica de
Carl SCHMITT a democracia orientada pelo liberalismo politico. O ponto
fulcral do pensamento de SCHMITT consiste na afirmacdo de que o
ajuntamento de peculiaridades préprias do liberalismo, com a democracia,
cria um regime cuja estrutura andmala tenta conciliar caracteristicas
inconcilidveis, presentes na democracia parlamentar e na monarquia®®.

A premissa sobre a qual é desenvolvido o argumento de
SCHMITT consiste justamente na impossibilidade de harmonizacdo entre o
principio da identidade, peculiar ao sistema democratico, e o principio da
representatividade, que se origina do regime monarquico®™. Com efeito,
nessa ordem de idéias, a base em que se encontra estruturado o principio
do parlamentarismo, com a conseqliente supremacia do legislativo em
relacdo ao poder executivo, nao decorre limpidamente da idéia de
democracia, consistindo, isto sim, em uma construcdo do liberalismo®™®,

Ao se opor a idéia da democracia direta, SCHMITT pretendeu,

em verdade, rechacar o principio democréatico da identidade, ao asserir

** GOYARD-FABRE, Simone. O que é Democracia? S&o Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 278.

% SCHMITT. El concepto de lo Politico. Trad. Rafael Agapito. Madrid:
Alianza Editorial, 2005, p. 13.

" MOUFFE, Chantal. O regresso do politico. Trad. Ana Cecilia Simdes.
Lisboa: Gradiva, 1993, p. 158-159.

% |dem, ibidem, p. 159.



gue a instituicAo da democracia representativa nédo foi motivada por
ordens praticas, mas, sim, por uma conveniente estratégia de afirmacao
do liberalismo. Salientou, nesse sentido, que se o0 poder de tomar
decisdes em nome do povo tivesse sido entregue aos seus representantes
por ordem pratica, isso poderia com igual facilidade ter sido usado para
justificar o cesarismo antiparlamentarista®®.

O fundamento metafisico que sustenta tal afirmacdo, para
SCHMITT, é o de que a politica, no viés da crenca liberal, eleva-se a
partir do cotejo de opiniGes, exsurgindo assim, da atividade parlamentar, a
possibilidade de revelar-se a verdade. Por meio da possivel “deliberacéo

publica dos argumentos e contra-argumentos”®®

, a solucdo dos problemas
politicos é decidida sem recurso as praticas democraticas, pois nao
denota a possivel identidade entre governantes e governados, 0 que
consubstanciaria a prépria “légica da democracia”™.

Para SCHMITT, a discussao politica publica por meio dos
representantes politicos estd despojada de qualquer viabilidade, restando
apenas a negociacdo partidaria e a avaliacdo de interesses diversos, bem
como a criacdo de grupos de pressdo e coligagcbes com o objetivo de
disputar o poder, sem necessariamente, convém repisar, estabelecer-se a
identidade enunciada acima. Esse quadro, para SCHMITT, é o suficiente
para asserir a ocorréncia de uma contradicdo imanente ao proéprio

liberalismo, ou seja, o fato de que o liberalismo nega a democracia e a

democracia nega o liberalismo.>®

9 SCHMITT, Carl. The Crisis of Parliamentarist Democracy. Trad. Ellen
Kenndy. Cambridge: MIT Press, 1988, p.34.

9 1dem, ibidem, p. 34.

1 MOUFFE, idem, p. 159.

2 MOUFFE, Chantal. La Paradoja Democratica. Trad. de Tomas Fernandez

AUs y Beatriz Eguilbar.Barcelona: Gedisa, 2003, p. 56.



O posicionamento de SCHMITT sobre homogeneidade®® portanto,

insere-se no proprio conceito de igualdade, pois é préprio desta, quanto a

"% ou seja, é na

sua importancia e valor politico, “ter substancia
concretude do conceito de igualdade como substancia, que contenha a
possibilidade de desigualdade, que jaz o conceito de democracia. No
entanto, a igualdade humana, afirmada segundo o aforismo “todos sao
iguais”, decorrente do individualismo liberal, por si sé, consubstancia uma

idéia “ndo politica”®, uma vez que carece da correspondente

desigualdade, apta a lhe atribuir significado®®.

A igualdade politica, a seu turno, firmada no conceito de
democracia, demanda a possibilidade de distincdo entre aqueles que
pertencem ou ndo ao povo (demos), arrimando-se, portanto, no conceito
de desigualdade. Assim, a igualdade ndo pode prescindir da desigualdade,

por ser esta condicdo de possibilidade daquela®.

Tal peculiaridade conduz SCHMITT a afirmacdo de que a

” 568

“igualdade humana absoluta € algo desprovido de significado, tratando-

” 569

se de uma “igualdade indiferente”™, por ndo estar lastreada na respectiva

identidade de um povo. E o pertencimento a um povo, e ndo a idéia

abstrata de humanidade, que viabiliza a garantia de direitos iguais, estes

»570

devidamente determinados em “esferas concretas””™, verbi gratia, como

igualdade econbémica ou politica, a implicar necessariamente, convém

insistir, “alguma forma de desigualdade”®™.

%3 SCHMITT, ibidem, p. 9.
% SCHMITT, ibidem, p. 13.
% |dem, ibidem, p. 13.
Idem, ibidem, p. 11-12.

Idem, ibidem, p. 12.

566
567

8 |dem, ibidem, p. 12.

9 MOUFFE, ibidem, p. 56.
Idem, ibidem, p. 56.
1 1dem, ibidem, p. 56.



A reflexdo envolvida no posicionamento de SCHMITT, diante de
uma tensdo entre o liberalismo e a democracia, denota também a unidade
do povo e a soberania de sua vontade, bem como a possibilidade de
exercicio dos direitos democraticos a partir da participacdo dos cidadaos
nessa unidade. A relagdo de pertencimento de um individuo ao povo,
todavia, reclama uma distin¢cao entre “nds” e os “outros”, com a inevitavel
referéncia a inclusdo e exclusdo®? Como a retérica liberal tem como pano
de fundo um discurso universalista com referéncia a humanidade, deixando
com isto um hiato politico a preencher, ndo pode estabelecer uma fronteira

“ Aot

entre “nés” e o0s “outros”, criando, assim, uma impossibilidade de
determinacgdo de conceitos essenciais da democracia como demos e povo.
Tais consideragcdes estabelecem um liame direto entre a

democracia e a homogeneidade®”

, que pede, se necesséario, a eliminacéo
ou a erradicacdo da heterogeneidade. Tal consideragdo se encontra
exposta na obra “The Crisis of Parliamentary Democracy” e foi assim

exposta:

Every actual democracy rests on the principle that not only are equals equal
but unequals will not be treated equally. Democracy requires,
therefore, first homogeneity and second - if the need arises - elimination or

eradication of heterogeneity.sm

>2 1dem, ibidem, p. 56.

3 McCORMICK, John P. lIdentifying or Exploiting The Paradoxes of
Constitutional Democracy? In: SCHMITT, Carl. Legality and Legitimacy.
Trad. Jeffrey Seitzer. London: Duke University Press, 2004, p. XXXII.

> «Toda democracia real se embasa no principio de que ndo apenas s&o
iguais os iguais, mas também no de que ndo serdo os desiguais tratados
de maneira igual. Por conseguinte, a democracia exige, em primeiro lugar
homogeneidade, e, em segundo — se houver necessidade — a eliminacao

ou a erradicacdo da heterogeneidade.” SCHMITT, idem, ibidem, p. 09.



Muito embora Chantal MOUFFE nédo pretenda se filiar as
proposicdes de SCHMITT acerca da impossibilidade de uma democracia
liberal, destaca que a analise feita por este deve ser levada a sério no que
toca “as deficiéncias da democracia parlamentar liberal”®. A autora centra
suas consideracfes, principalmente, nos temas que evidenciariam o
paradoxo da democracia liberal, a comecar pela afirmacdo feita por
SCHMITT acerca da contradicdo existente entre o individualismo liberal e
a homogeneidade democréatica®®.

Nesse sentido, ao partir dos mesmos pressupostos, sem adeséo,
no entanto, ao pessimismo schmittiano acerca do que seria uma funesta
conseqiéncia das tentativas de fusdo dos principios que orientam o
liberalismo e a democracia, Chantal MOUFFE®” encaminha seu raciocinio
no sentido de que é necessaria, para a elaboracdo de um modelo social e
politico democratico, a constituicado do povo e a inscricdo dos direitos e
da igualdade em suas praticas, como uma importante ferramenta que tera
por alvo a subversdo “da tendéncia ao universalismo abstrato inerente ao
discurso liberal”®”,

Em contrapartida, é justamente o expediente ao modelo liberal,
portanto, universalista, que viabiliza a elaboracdo de estratégias de
superacdo dos discursos politicos de exclusédo, reiteradamente presentes
nas afirmacdes de identidade do demos e da soberania popular, a partir da
afirmacédo dos “direitos humanos”.

O convivio paradoxal de posturas tdo distintas é capaz de
sustentar um projeto de democracia liberal, sem que se tenha em conta a
possibilidade de um equilibrio definitivo entre seus elementos conflitantes,

mas pressupbe, isso sim, um constante processo de negociacdo acerca

destes elementos.

*> MOUFFE, ibidem, p. 161.
> |dem, ibidem, p. 160.

" |ldem, ibidem, p. 60-63.
8 |dem, ibidem, p. 60.



O aspecto central do debate entre SCHMITT e MOUFFE ¢,
decerto, a indagacao acerca da possibilidade de estabelecimento de
consenso em um ambiente democratico e liberal, tangenciando a questao
do pluralismo e de como poderia o liberalismo, finalmente, para esta,
coexistir com a democracia.

A par disto, pode ser ainda examinada a aparente colisdo entre
as diretrizes habermasianas, acerca do consenso, e as proposi¢cdes de
Chantal MOUFFE, com respaldo nas considera¢cdes de Carl SCHMITT,
acerca da ja aludida incompatibilidade entre o liberalismo e a democracia,
uma vez que, para a professora de Westminster, ndo se mostra possivel a
obtencdo de um consenso racional sem exclus&o®®.

Convém rememorar ainda, como ja afirmado acima, que o
argumento de Chantal MOUFFE, acerca da viabilidade da democracia
liberal, respalda-se na negacdo de que 0 consenso seja indispensavel
para a construcdo da sociedade democratica. Alids, sua critica parte do
pressuposto de que, a partir da concep¢cdo de SCHMITT acerca das
relacdes de inclusdo e exclusdo, que decorrem da constituicdo politica de
um povo, no sentido de viabilizar o exercicio da democracia, a propria
l6gica democratica ndo permite seja levada a efeito a situacdo ideal de
discurso preconizada por HABERMAS. Nesse sentido, como em uma
sociedade liberal democratica o consenso prenuncia a hegemonia e a
manutencdo de relagcdes de poder, ndo possibilita o desvelamento do que
é legitimo ou nao, pois tal determinacao derivaria de ajustes politicos.

Isto se explica em virtude do fato de que a revelagcdo de um
consenso fundado, racionalmente obtido por intermédio de procedimentos
discursivos, com o pretenso delineamento do que € legitimo ou nédo, afasta
a possibilidade de percepcdo das articulagcbes sociais, sempre

contingentes. Esse processo conduz a uma reificacdo e reduz, para

> MOUFFE, ibidem, p. 61.



Chantal MOUFFE, a possibilidade de manifestacdo plural da identidade de
um povo®,

Alids, a tese de Carl SCHMITT, ao acentuar a impossibilidade de
se estabelecer uma conexdo entre a democracia deliberativa e o
pluralismo Iliberal “democréatico”, orienta o pensamento de Chantal
MOUFFE para uma critica acerca das possibilidades da manutencao de um
consenso que ndo elimine o pluralismo na esfera publica®. Nesse
particular, é imperativa a analise do conceito de igualdade politica, que é
imanente & democracia deliberativa, em relag¢do a caracteriza¢cdo de um
pluralismo liberal “democratico”.

Enfim, é essencial, nessa linha de argumentacdo, estabelecer
algumas balizas que permitam avancar na refutacdo do argumento cético
de Carl SCHMITT, no sentido de viabilizar, inclusive, a superacdo do
critério politico embasado na distingdo entre amigo e inimigo, bem como a
critica ao pluralismo. Tais proposi¢cdes estdo presentes na afirmacédo de
SCHMITT no sentido de que a democracia requer igualdade politica e,
portanto, homogeneidade, diante de sua constatacdo de que a unidade,
essencial para a constituicdo da comunidade politica democratica, existe
apenas como identidade.

Chantal MOUFFE concorda com a afirmagcdo de SCHMITT no
sentido de que nédo é possivel obter a coesdo de uma sociedade liberal de
acordo com meras questBes de procedimento, pois o liberalismo leva a
esfera publica a diversidade que existe no seio de uma sociedade liberal,
limitando o momento politico justamente a esfera de negociacao sobre

%2 permanece

interesses que se manifestem como relevantes nesta Orbita
o problema de saber onde estaria, entdo, a identidade comum aos

cidaddos em uma sociedade democratica, pois, nesse viés, ndo passa de

0 MOUFFE, Chantal. La Paradoja Democratica. Trad. de Tomas Fernandez
AUs y Beatriz Eguilbar.Barcelona: Gedisa, 2003, p. 64.
1 1dem, ibidem, p. 64.

2 |dem, ibidem, p. 66.



uma ficcdo legal, ndo sobrando espaco para se falar na constituicéo
politica de um povo®®.

Remanesce também a questdao de analisar quais sdo as
possibilidades de se contemplar a unidade de uma sociedade pluralista,
diante da perspectiva descrente de SCHMITT em relacdo ao problema da
coexisténcia do pluralismo em uma sociedade politica democréatica®.

Ora, partindo da premissa de que a identidade de um povo
resulta, para SCHMITT, de um *“processo politico de articulacao

hegemdnica”*®

, € ainda, gque essa hegemonia conflita com o conceito de
pluralismo®® que seria essencial a idéia de liberalismo, mas que, como ja
visto, opde-se a dimensdo de uma sociedade democratica, a saida
vislumbrada por Chantal MOUFFE ndo pode prescindir da supera¢gdo do
antagonismo e da abertura de horizontes para a compreensdo do
agonismo.

Em outras palavras, o projeto para a democracia tem como
principio a aceitacdo do pluralismo de valores, que se manifesta em um
modelo liberal, para concilid-lo politicamente com a figura do adversario e
ndo do inimigo.

Assim, superando o atual modelo de uma “democracia
deliberativa”, MOUFFE elabora o conceito de “pluralismo agonistico”, que
pressupde, como condi¢cdo de existéncia da democracia, ndo o consenso
racional, mas a confrontacdo agonistica.

O que pode resultar de tal interacdo democratica e liberal ndo é
um consenso ideal, mas conflituoso. Isto porque os valores em jogo em

uma sociedade plural ndo podem existir sendo mediante uma ampla

3 |dem, ibidem, p. 66.
** |dem, ibidem, p. 66
* MOUFFE, Chantal. Carl Schmitt and the Paradox of Liberal Democracy.
In: MOUFFE Chantal (org.). The Challenge of Carl Schmitt. New York:
Verso, 1999, p. 38-53.

¢ MOUFFE, Chantal. Pensando a Democracia Moderna com e contra Carl
Schmitt. Trad. Menelick de Carvalho Netto. Belo Horizonte: Cadernos da
Escola do Legislativo. jul./dez. 1994, p. 98-99.



abrangéncia de possibilidades que decorrem de interpretacdes diferentes
e em conflito, viabilizando o que podemos chamar de “confrontacao
agonistica entre adversarios”®,

A énfase excessiva ao consenso, presente nos discursos
embasados nos critérios da moderna racionalidade, deve ceder lugar, na
linha do raciocinio de Chantal MOUFFE, a uma confrontagdo agonistica.
Esta, por sua vez, passa a ser vista como auténtica condicdo de
possibilidade da prépria democracia®™, tendo-se em perspectiva que sua
caracterizacdo € tributaria da possibilidade de reconhecimento e
legitimacao do conflito, e ndo na supressdo do dissenso em decorréncia
de uma imposicdo autoritaria®™.

A solucdo vislumbrada por Chantal MOUFFE sustenta-se,
portanto, no conceito de “consenso conflituoso”®, o qual justifica, em
certa medida, a “quantidade de consenso”™® indispensavel a
caracteriza¢cdo do conceito de democracia. Tal definicdo cifra-se em um
estado de lealdade a certos valores ético-politicos, que sao
principiologicamente constitutivos da democracia pluralista. Seu estado
conflitivo, por sua vez, permite que as varias concepc¢fes acerca da
cidadania sejam permeadas por dissensos interpretativos acerca dos
correlativos fundamentos ético-politicos que Ihes serviram de arrimo.

Esse contraste de posi¢c6es mira a possibilidade de se pensar

radicalmente a prépria democracia®™, redefinindo os lindes semanticos da

hegemonia, para que afaste a ilusdo de que o exercicio do poder, bem

" |dem, ibidem, p. 116

% |dem, ibidem, p. 116.

% |dem, ibidem, p. 116.

*% MOUFFE, Chantal. On the political. London: Routledge, 2005, p. 121.

I MOUFFE, Chantal. La Paradoja Democratica, p. 116.

2 MOUFFE, Chantal; LACLAU, Ernesto. Hegemonia y Estratégia Socialista
— Hacia Uma radicalizacion de la Democracia. Buenos Aires: Fondo de

Cultura Econdmica, 2004, p. 191, passim.



como seus discursos de justificacdo, sdo gerados a partir de critérios
estritamente racionais.

Partindo-se de uma visdo de democracia que ndo pretende negar
0 pluralismo, mas o tem como condicdo de possibilidade, com o fim de
estabelecer uma esfera publica cujo primado é a inclusdo social, a
controvérsia democratica assume a imagem contrafatica que mantém
acesa a chama plural de afirmacdo de identidades democréaticas e das
relacdes sociais. Elimina-se, portanto, a tentacdo de naturalizar suas

fronteiras®®

, bem como as armadilhas da concepcdo de sua existéncia de
forma puramente essencialista.

E intuitivo considerar, diante das premissas ja fixadas por
Chantal MOUFFE, que o projeto de uma democracia radical ndo pode se
fundamentar em estruturas dadas pelo universalismo abstrato de matiz
kantiana®®. Aqui é conveniente rememorar que o0 universalismo estéa
embasado em um modelo democratico liberal, ja admitido como
contraditorio.

A impossibilidade de afirmar uma base tedrica minimamente
razoavel para tal projeto leva-nos a buscar sua constituicdo em ajustes
politicos historicamente determinados®®. Dignos de nota, nesse particular,
sdo 0s acontecimentos vivenciados na Inglaterra do Século XVII, tais como
a existéncia de um longo conflito no parlamento, em meio a uma guerra
civil, isto sem falar nas experiéncias republicanas que se seguiram a
restauracdo da monarquia e, finalmente, com a eclosdao de uma revolucao

constitucional®®.

3 MOUFFE, Chantal. La Paradoja Democratica, p. 118.

* MOUFFE, Chantal. O regresso do politico. Trad. Ana Cecilia Simdes.
Lisboa: Gradiva, 1996, p. 27.

5 MACPHERSON, C. B. A teoria politica do individualismo possessivo —
de Hobbes a Locke. Trad. De Nelson Dantas. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1979, p. 13-17.

% 1dem, ibidem.



De qualquer sorte, admitidas as ambiguidades, equivocidades e
os frequentes laxismos que invariavelmente permeiam os discursos sobre
o tema, o certo é que os “diversos caminhos, verbais e cadticos”® que nos
conduzem pelas searas das liberdades democraticas, nos enredam em um
emaranhado de conceitos que culminam por implodir “as instituicGes
inventadas pela democracia ao longo de sua grande aventura”®®,

Com efeito, o que nos resta de plausivel é a constatacdo de que
a democracia acaba por se inspirar, paradoxalmente, como ja aludido, nos
préprios ideais do liberalismo, ao pretender assegurar liberdades
individuais®®.

Em sintese, a incompatibilidade entre o liberalismo e a
democracia, para Carl SCHMITT, consiste na pretensa impossibilidade de
se estabelecer um consenso racional sem exclusdo. Em contrapartida, o
argumento de Chantal MOUFFE, acerca da viabilidade da democracia
liberal cifra-se, em boa medida, na refutacdo do argumento de

indispensabilidade do consenso para a constituicdo da sociedade

democratica.

4.3. Dialética do consenso

Diante das consideracdes feitas precedentemente, pode-se dizer
que o pluralismo agonistico®® ndo pretende eliminar, da esfera publica, as
paixbes e os subseqiientes dissensos que lhe sdo correlatos®®, mas alvitra

“mobilizar essas paixdes na direcdo de objetivos democraticos”®

" GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? Trad. Claudia Berliner.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 276.

*8 |dem, ibidem, p. 277.

*91dem, ibidem, p. 278.

®® MOUFFE, Chantal. La Paradoja Democratica, p. 116.

®l |dem, ibidem, p. 116.

%2 1dem, ibidem, p. 116.



Esta claro que Chantal MOUFFE associa o consenso racional de
HABERMAS a um “mero acordo”® considerando que a énfase excessiva

dada ao consenso, com o distanciamento em relacdo a confrontacao,

conduz a apatia e ao afastamento da participacéo politica®.

Nesse particular, MOUFFE sustenta que...

...el ideal de una democracia pluralista no puede consistir en alcanzar un
consenso racional en la esfera plblica. Ese consenso no puede existir.
Tenemos que aceptar que todo consenso existe como resultado temporal de
una hegemonia provisional, como una estabilizacién del poder, y siempre
implica alguna forma de exclusiéon. Las ideas de que el poder podria ser
disuelto mediante un debate racional y de que la legitimidad podria
basarse en la pura racionalidad son ilusiones que pueden poner en peligro

a las instituciones democréaticas.6%

Tal perigo consistiria justamente em por fim a deliberacéao
publica que subjaz ao modelo democratico, negando-se a “natureza
inerentemente conflitiva do pluralismo moderno”®. Dai porque, dada a
essencialidade da controvérsia democratica, mostra-se impossivel o

estabelecimento do consenso sem exclusao.

A racionalidade comunicativa propugnada por HABERMAS,
segundo essa Otica, estaria relacionada a uma espécie de modelo que
tende a garantir o predominio de uma visdo hegemodnica de Estado,
assentada em uma preponderancia proviséria, que funcionaria como uma

“estabilizacdo do poder, e que sempre implica alguma forma de

%3 |dem, ibidem, p. 106.

Idem, ibidem, p. 117.
Idem, ibidem, p. 117.
° |dem, ibidem, p. 117.
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exclusdo”™™, muito proxima, nesse particular, do modelo de democratico

schmittiano.

O ponto de vista de Chantal MOUFFE, no sentido de abrir a
possibilidade de anéalise de um modelo politico que nao se encontre
fundamentado na idéia de deliberacdo democratica®®, radicaliza o préprio
conceito de democracia, o qual ndo poderia, nesse viés, se embasar no
consenso racional habermasiano. Esse contexto argumentativo pede uma
adequada incursdo nos critérios que orientam, para HABERMAS, a hoje

conhecida Teoria da Acdo Comunicativa.

Muito embora o modelo agonistico vislumbrado por Chantal
MOUFFE seja imprescindivel para a continuagcdo de um projeto para a
democracia plural, sua visdo sobre o consenso habermasiano merece uma
analise acurada. A indagacéo possivel, diante da critica elaborada pela
llustre Professora de Westminster, é se, de fato, o consenso racional

habermasiano dirige-se no sentido de formacdo de hegemonias

7 |dem, ibidem, p. 117.

608 . . . . . . .
Lo que niega el modelo de la democracia deliberativa es la dimensidn

del caréacter indecidible y no erradicable del antagonismo, dimensién que
es constitutiva de lo politico. Al postular la existencia de una esfera
publica no excluyente de deliberacion en la que poder obtener un
consenso racional, la democracia deliberativa niega la naturaleza
inherentemente conflictiva del pluralismo moderno. Este modelo es
incapaz de reconocer que poner fin a una deliberacion es algo que
siempre es el resultado de una decisién que excluye otras posibilidades, y
gue nunca deberiamos negarnos a asumir la responsabilidad de dicha
decision, invocando el imperativo de las reglas o los principios generales.
Esta es la razon de que una perspectiva como la del “pluralismo
agonistico”, que revela la imposibilidad de establecer un consenso sin
exclusion, sea de fundamental importancia para |é politica democratica. Al
prevenirnos contra la ilusién de que podria ser factible realizar alguna vez
una democracia completamente lograda, nos obliga a mantener viva la

controversia democratica.” Ildem, ibidem, p. 117.



provisérias, e, com isto, nega a possibilidade de estabelecimento de um

contexto democratico plural.

4.4. Consenso racional, pluralismo e agonismo

O tema alusivo ao consenso de matiz habermasiana deve ser

tratado com merecida acuidade.

As questdes alusivas ao tema mereceram grande debate,
principalmente na década de sessenta do Século Vinte, a partir do
desenvolvimento dos estudos tedricos inaugurados pela Escola de
Frankfurt®, bem como as criticas que se sucederam a partir de seus
postulados. E notavel, a esse respeito, a tese filoséfica elaboradas por
Jirgen HABERMAS®® em oposicdo ao pessimismo freudo-marxista de

Theodor ADORNO e Max HORKHEIMER®,

Em primeiro lugar, é de bom alvitre recordar que as
consideracdes feitas por HABERMAS sobre o tema conhecimento e
interesse®? especificamente quanto a distincdo entre auto-reflexdo critica
e reconstrucdo racional das condicbes da fala e da acdo, tem em conta a
proposta de determinar uma teoria da comunicacdo apta a justificar uma
base normativa para a prépria critica. Esta teoria se d& por meio de
conceitos como sistema e mundo da vida, cunhados a partir da

sistematizacdo de elementos contidos nas construgcbdes teoréticas de Max

° HABERMAS, Jiirgen. Textos e Contextos. Trad. Sandra Lipert Vieira.
Lisboa: Instituto Piaget, 2001, p. 85-89.

®0 HABERMAS, Jirgen. Knowledge and human interests. Trad. Jermy J.
Shapiro. Boston: Beacom Press, 1972.

®1 ADORNO, Theodor; HORKHEIMER, Max. Dialética do Esclarecimento.
Trad. Guido Anténio de Almeida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1991.
*> HABERMAS, ibidem.



WEBER®®, Emile DURKHEIM®, George Herbert MEAD®™ e Talcott
PARSONS®® sem descurar das reconstrucées histéricas das idéias
desenvolvidas nos classicos da teoria social, a partir de Karl MARX,

Giérgy LUCKACS, Max HORKHEIMER e Theodor ADORNO.

Esta bem evidenciado que o projeto de HABERMAS consiste em
criticar a razdo repressora, diagnosticada pelo pensamento de Frankfurt,
evidenciando uma razao libertadora, esta Uu(ltima impulsionada por um
interesse emancipatério. Este interesse é modelador de um novo conceito
de ciéncia, denominada por HABERMAS de ciéncia critica, que irda permitir
a determinacdao de um novo conhecimento, ndo mais repressivo, mas
libertario. A modalidade de ciéncia assim dimensionada, que se origina no
préprio &mago do mundo da vida, realiza-se por meio de uma acédo social,

a razao comunicativa.

Cumpre insistir que essa mesma atividade idealizada por
HABERMAS, qual seja, a acdo social, tem como mote a propulsdo do
interesse de liberdade evocado pela prépria razao, e isto se da por meio
de uma acdo comunicativa, que viabilizara, ainda, o entendimento
intersubjetivo, a partir da racionalidade dos argumentos empregados na
comunicacdo. Dentro dessas balizas, a racionalidade, ao emancipar a

sociedade das formas de dominacdo existentes no admbito social, servira

3 WEBER, Max. Economia y Sociedad. México, Fondo de Cultura
Economica, 1944. WEBER, Max. Ensayos sobre sociologia de la religién.
Madrid: Taurus, 1987. WEBER, Max; DURKHEIM, Emile: Socialismo. Rio

de Janeiro: Relume-Dumara, 1993.

¢ DURKHEIM, Emile. Da Divisdo do Trabalho Social. 22 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2004.

®5 MEAD, George Herbert. Mind, Self and Society. 18 ed. Chicago: The
University Chicago Press, 1972.

®® PARSONS, Talcott; The structure of social action. New York: McGraw-
Hill Book Company, 1937.



ainda ao propodsito de uma elaboracao critica que tem como alvo o préprio

conhecimento, a linguagem e a ac¢ao.

Para HABERMAS, portanto, o conhecimento racional aspira ser,
a um sO6 tempo, tedrico e normativo, tendo por alvo ultrapassar as
limitagcbes metodolégicas da hermenéutica, sem ser reduzido aos moldes
das ciéncias empirico-analiticas. Enfim, tais proposi¢cfes, desenvolvidas a
um s6 tempo nas esferas cientifica e critica, estdo respaldadas no
parametro da competéncia comunicativa. Tal pendor habermasiano
justifica-se, por certo, na preponderédncia da Filosofia da Linguagem em

detrimento da Filosofia da Consciéncia.

Isto explica a investigacao feita pelo filésofo sobre a distingédo
entre competéncia e desempenho ou, em outras palavras, competéncia
linglistica e execucdo linguistica efetiva, elaborada por Noam
CHOMSKY®', no sentido de determinar a possibilidade de uma
reconstrucao racional em termos universais, levando-se em conta, para a
formulacdo de uma pragmatica universal, ndo s6 os aspectos sintaticos,
fonéticos e semanticos das oracbdes, mas também o contexto pragmatico
das respectivas emissfes dos sujeitos da relacdo de comunica¢cdo. Deduz-
se, por esse motivo, que a competéncia comunicativa, nos moldes
elaborados por HABERMAS, aspira, por assim dizer, a mesma contextura

presente na universalidade da competéncia linguistica.

Convém ainda insistir que a competéncia comunicativa esta
vinculada a uma teoria geral que possui, como ponto de partida, um
sistema de regras adotadas pelos falantes adultos, os quais se encontram
aptos a realizar um dialogo. O emissor competente deve ser capaz de
fazer uso da linguagem por intermédio da construcdo de elocucbes verbais

de forma similar a utilizada pelos linglistas quando estruturam suas

" CHOMSKY, Noam. Aspects os theory of sintax. Cambridge: 1965, p. 3-4.
HABERMAS, Jirgen. Communication and the evolution of the society,
Trad. Thomas McCARTHY. Boston: Beacon Press, 1976, p. 20.



unidades de linguagem, ou sentencas. Segue-se, pois, a ilagcdo de que as
frases constituem o proprio objeto do estudo dos linglistas, competindo a
estas a mediacdo entre a lingua e a fala. Para HABERMAS, no entanto, em
gue pese estar a Linglistica apegada a lingua como estrutura de
comunicagdo e nao como processo, a fala ou o dialogo (elemento
processual) podem também ser examinados formalmente e n&do apenas

empiricamente.

Ao contrario da pragméatica empirica, como a psicolinglistica e a

sociolinguistica, que se ocupa dos aspectos extralingiisticos da fala...

“...la pragmatica universal emprende la reconstruccién sistematica de las
estructuras generales que aparecen en toda posible situacion de habla, que
son, a su vez, producidas por medio de la ejecucidn de tipos especificos de
emisiones lingiisticas, y que sirven para situar pragmaticamente las

expresiones generadas por el hablante lingliistico competente.”68

Nesse particular, é adequado examinar o entendimento de John
AUSTIN®® em ressaltar, nas expressdes lingiiisticas, o aspecto pragmatico
da fala ou do dialogo, denominando as unidades deste como atos
linglisticos. Aqui o sujeito pode, além de expressar verbalmente o
conteudo de seu texto, atuar efetivamente no sentido de estabelecer
comunicacdo. Os atos linglisticos sdo formados por um elemento
performativo e por um elemento proposicional, estabelecendo-se o

primeiro como dominante, o qual determina a forma em que uma

®8 McCARTHY, Thomas. La Teoria Critica de Jirgen Habermas. Trad.
Manuel Jimenes Redondo. Madrid: 1992, p. 319.

9 AUSTIN, J. L. How to do things with words. 2 ed. Oxford: Oxford
University Press, 1976, p. 94-108.



proposicdo é utilizada, e o outro, dependente, delineia o conteddo da

comunicacao travada entre 0os sujeitos.

Avulta de importancia ainda, para HABERMAS, a critica contida
no elemento performativo determinado pela acado ilocucionaria. O
embasamento racional inserido no ato ilocucionario reside justamente no
aspecto cognitivo existente nos argumentos das reivindicagbes valorativas
a verdade, a justica e a sinceridade. A partir da preponderancia de cada
um desses aspectos, podera ser atestada a validade dos atos linguisticos,
sendo possivel estabelecer uma taxonomia de tais atos em: constativos ou
seja, aqueles constituidos em um juizo de verdade, que pedem o
estabelecimento de distingcdo entre o ser e a aparéncia, deparando-se aqui
0 emissor com um estado de coisas observaveis no mundo objetivo;
regulativos, quais sejam, aqueles referidos ao mundo social e
determinados por intermédio do conceito de justica, que promove a
distincdo entre ser e dever ser, em cuja Orbita gravita a legitimidade das
relacdes intersubjetivas; e, finalmente, expressivos, que compreendem o
proprio mundo subjetivo do sujeito e, ao reivindicar a sinceridade,

promove a distingdo entre a realidade e a ilusao.

Dentre os diversos matizes dos estudos que tratam da
pragméatica®® fica clara, entdo, a predilecido de HABERMAS pela
denominada teoria dos atos da fala de AUSTIN e SEARLE®®, o que tera
viabilizado a estrutura das constru¢cbes de uma teoria da competéncia

comunicativa.

®0 pentre os quais pode ser citado o enfoque empirista de CHARLES
MORRIS, o behaviorista proveniente das formulagfes de BAR-HILLEL, o
linglistico, bem como as investigacdes sobre a légica das expressfes
referenciais pelos fil6sofos analiticos ou, como foi propugnado por
WITTGENSTEIN, a teoria do significado como uso. Cf. McCARTHY, idem,
p. 318.

®2l SEARLE, John R. Expressdo e Significado. Trad. Ana Cecilia G. de
Camargo e Ana Luiza Marcondes Garcia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995.



E nesse momento que se verifica uma opcdo pelo paradigma da
acdo comunicativa®® pois a acdo estratégica, ao contrario do que ocorre
na teoria dos significados, visa a uma coordenacao por intermédio do
entendimento. Como ja dito, esse entendimento é obtido em um mundo
fundamentado na razdo. E justamente essa razdo comunicativa que
permite a mediacao linglistica e intersubjetiva entre os atores da
comunicac¢édo. Tal razdo, contudo, ndo reside mais no sujeito isolado, mas
no mundo vivido. O consenso perseguido pelos sujeitos de comunicacéo,

ndo estard, por certo, somente no meio linglistico, mas também em

elementos exteriores ao ato da fala, que sdo os efeitos perlocucionarios.

Para AUSTIN®®, a acédo lingiuistica pode ser classificada em trés
diferentes espécies, sendo elas: elocucionaria, perlocucionéarias e
ilocucionarias. Dentre elas destacam-se o0s atos perlocucionarios, que

implicam, essencialmente, a producédo de algum efeito sobre o individuo.

A coesdo dos elementos até aqui elencados possibilitara, entao,
a determinacdo de um conceito de comunicacao racional que viabiliza o
entendimento e a critica, pois o elemento proposicional dos atos da fala
permite a exposicdo dos estados de coisas, sendo que o elemento
ilocucionario estabelece relacbes interpessoais, ao passo em que O0sS

outros elementos lingluisticos denotam a intencao dos falantes.

Assim, a importancia da Teoria dos Atos da Fala, em sua
dimensdo de andélise das func¢des linglisticas e das relacdes interpessoais
delas advenientes, além das conseqiiéncias para a teoria do significado,
bem como para os pressupostos ontolégicos da teoria da comunicagdo, ou
da proépria racionalidade, repercutiu também em uma nova orientacdo da

critica da razao instrumental.

®2 Em detrimento de uma acé&o linguistica.

2 AUSTIN, ibidem, p. 94-108.



Ao partir do modelo de um falante ideal, com capacidade de
elaborar e entender um texto segundo os aspectos gramaticais, mas que
também compreende as conexdes de seu texto com o mundo externo®®,
HABERMAS delineia algo que ultrapassa os lindes da pragmatica

empirica®, estabelecendo uma...

...reconstrucdo sistematica das estruturas gerais que aparecem em toda
possivel situacdo de fala, que sdo, por sua vez, produzidas por meio da
execugdo de tipos especificos de emissdes linglisticas, e que servem para
situar pragmaticamente as expressdes geradas pelo falante linguistico

competente.6%

Sem apelar para a distincdo entre entendimento e orientacédo
para o entendimento, e ainda, sem descer a minlUcias acerca do problema
filos6fico da possibilidade, ou ndo, de fundamentar linglistica e
pragmaticamente tais pontos de partida, mostra-se viavel a conclusédo de
Karl-Otto APEL® no sentido de que a suposicdo habermasiana de
existéncia de uma relacédo interna entre o compreender, segundo um efeito
ilocucionario, e o aceitar os atos da fala, nos leva a determinacdo segundo
a qual s6 pode haver uma solugcao consensual comunicativa do problema

de comunicacao racional.

4 HABERMAS, Jirgen. Communication and the evolution of society. Trad.

Tomas MacCarthy. Boston: Beacon Press, 1976, p. 35-45.
% 530 exemplos a psicolingiistica e a sociolingiiistica. Cf. MCCARTHY,
ibidem, p. 319.

®* HABERMAS, Ibidem, p. 35.

%27 APEL, Karl-Otto. Etica normativa y racionalidad estratégica: el problema

filos6fico de una ética politica. La Plata: Revista de Filosofia y Teoria
Politica - Departamento de Filosofia. Facultad de Humanidades y Ciencias
de la Educacion. Universidad Nacional de La Plata, 1985, Vol. 25, p. 23-
32.



Partindo-se de tal pressuposto e, assim, concluindo que a acéo
comunicativa tem por base, de fato, uma intersubjetividade liglisticamente
mediatizada®®, cujo critério de verdade se funda em uma expectativa de
validade, lastreada em um processo de argumentacdo discursiva, deve-se
concluir, seguindo o entendimento de ROUANET que, para HABERMAS,
“uma afirmacdo verdadeira é aquela em torno do qual se produz um

consenso razoavel, no contexto de um discurso préatico” .

A partir de um ponto de vista epistemoldégico, tem-se que o
consenso, obtido com a adocdo da argumentacdo discursiva, objetiva a
determinacdo de um critério de verdade acerca de determinados
enunciados, produzidos com respaldo em uma relacdo interativa entre os
atores dos atos da fala, que se erige sobre um consenso tacito entre
expectativas de validade quanto: a) a possibilidade de compreensao do
enunciado, b) a veracidade de seu conteldo proposicional, c) a veracidade
de seu locutor e d) a correcdo deste ao empregar o ato lingiistico

respectivo®™,

E na relacdo que se desencadeia fora dos lindes da acéo
comunicativa habitual, por ocasido da recusa de tais expectativas de
validade, que se mostra necessaria a reinstituicdo de um consenso
eventualmente perturbado. O processo de restabelecimento do consenso
se da por intermédio de novas interagcfes desencadeadas por uma
necessaria indagacao acerca da compreensibilidade dos enunciados e da

veracidade das proposicdes ou da sinceridade dos interlocutores®,

O recurso a interacdo cede, no entanto, nas hipdteses de se

atestar a validade das proposi¢cdes tidas por verdadeiras, bem como a

% ROUANET, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicanalise. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1998, p. 286.

9 |dem, ibidem, p. 290.

0 |dem, ibidem, p. 288.

%l HABERMAS, Jirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Trad.
Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 164-172.



legitimidade das respectivas normas que sobre estas possam versar. De
fato, nestes casos € usual o apelo a solucdo a partir das problematizacdes
levadas a efeito, respectivamente, nos discursos tedricos e praticos, as
guais ndo se circunscrevem a analise dos fatos, abarcando também a
possibilidade de justificar ou falsear proposicbes sobre normas e
valores®.  Assim, o critério de verdade, para HABERMAS, denota uma

expectativa de validade que ¢é desvelada no proceder-se a prépria

argumentacao discursiva®. Em outras palavras...

“Uma afirmagdo verdadeira é aquela em torno da qual se produz um
consenso razoavel, no contexto de um discurso tedrico, e uma
recomendacdo valida é aquela que se justifica a base de um consenso

razoavel, no contexto de um discurso pratico”.63

E na distincdo entre o consenso verdadeiro, ou fundado, e o
consenso aparente, que reside o interesse de HABERMAS sobre o critério
da verdade, que se apresenta como uma expectativa de validade®®. Para
se estabelecer o sentido de uma afirmacdo verdadeira, HABERMAS parte
do pressuposto kantiano da universalidade da acdo eticamente relevante,
para, assim, denotar a veracidade de uma assertiva a partir da
possibilidade de producdo de um consenso razoavel “no contexto de um

discurso tedrico”®®.

Por outro lado, uma recomendacdo, consubstanciada em uma

proposicdo sobre normas, justifica-se em um consenso razoavel no ambito

2 ROUANET, ibidem, p. 290.
3 |1dem, ibidem, p. 290.
4 1dem, ibidem, p. 290.
% |dem, ibidem, p. 290.
% |dem, ibidem, p. 290.



de um discurso pratico®™. Cumpre lembrar que a distingdo feita por
HABERMAS, quanto a esse particular, visa a superacdo da equivocidade
ocorrente entre dois fenédmenos distintos, quais sejam: a) a objetividade

da experiéncia e b) a validade das afirmac¢cdes sobre tal experiéncia.

A objetividade de wuma experiéncia, por meio da qual
apreendemos certos objetos, ndo pode ser confundida com a validade das
proposi¢cdes que tratam dessa experiéncia. O critério de validade das
proposi¢cdes tedricas, insista-se, s0 pode ser determinado a partir da

formacao de um consenso racional, viabilizado pela argumentacao.

Com efeito, a experiéncia ndo pode ser falseada, sendo
insuscetivel, por isso mesmo, de juizos acerca de sua veracidade. A
verdade decorre somente da apreciacdo dos argumentos teoricos
constantes no discurso filoséfico ou cientifico. Assim, o consenso fundado,
obtido por intermédio de uma argumentacdo discursiva razoavelmente
assentada, é assumido como auténtico critério de verdade. O consenso
contingente, que ostenta, a seu turno, posi¢cdo diametralmente oposta ao

referido critério de verdade, manifesta-se como ilusério ou aparente®®,

O consenso fundado nao esta estruturado rigidamente em
axiomas, mas permite que os participes da argumentacao possam divergir
radicalmente dos argumentos expostos, sem limita¢cdes, dissentindo,
inclusive, das balizas do préprio sistema conceitual ou linguistico, ou,
ainda, do marco tedrico ou institucional em que estdo embasados os temas
respectivos®,

No discurso tedérico, tal radicalizacdo avanca gradualmente a
partir de: a) uma problematizacdo acerca de um dado argumento
discursivo; b) a explicitacdo tedrica dos pontos de vista adotados no

dialogo, que sustentam ou refutam o argumento; c) a critica das proprias

®" |dem, ibidem, p. 291.
% |dem, ibidem, p. 291.
9 1dem, ibidem, p. 291.



balizas conceituais e linglisticas adotadas na fase anterior e d) a analise
das préprias modificacdes levadas a efeito nos sistemas linglisticos de
justificacdo.®

Ja no discurso pratico, a problematizacdo envolve uma
recomendac¢do que, como visto, por consubstanciar uma proposi¢cdo sobre
normas, € constituida por ordens e/ou proibicées. No contexto de
interacdo, tais injun¢gfes inauguram a primeira etapa do discurso (a). A
exemplo do que também ocorre no discurso tedrico, a esta etapa inaugural
segue-se a justificacdo sobre sua determinacdo, o que igualmente ¢é
efetivado por intermédio de um discurso que se desenvolve dentro dos
limites de “um sistema conceitual lingliistico mutuamente aceito”® (b).
Posteriormente, havera a avaliacdo sobre a possivel adocdo de sistemas
alternativos, o que se operacionaliza em uma esfera de transcendéncia da
prépria ética ou da politica (c)*? finalmente, sucede a isto a possibilidade
de analisar a prépria correlacao existente entre nossas necessidades e as
possibilidades técnicas do saber, uma vez que tais necessidades sao
sempre intermediadas culturalmente, e o conhecimento de nossas
necessidades €, no final das contas, conhecimento dado pelo medium
cultural.

Com tal operacédo, acaba por ruir o limite que separa a teoria e a
praxis, uma vez que “a determinacdo do que desejamos conhecer é uma
questdo pratica (fixacdo de prioridades para a politica cientifica por
exemplo), mas essa decisdo s6 pode ser tomada a luz de um conhecimento
prévio sobre o que o saber existente permite decidir”.®®

Como visto, o processo discursivo que pode revelar um consenso

fundado estd diretamente vinculado a possibilidade de levar adiante a

necessaria mobilidade dos participes do discurso entre os niveis de

%9 1dem, ibidem, p. 292.
®L1dem, ibidem, p. 293.
®2 1dem, ibidem, p. 293.
®3 1dem, ibidem, p. 293.



radicalizacdo ja mencionados. A auséncia de liberdade para tanto levar-
nos-ia, consequentemente, ao pseudodiscurso, sendo ilusério o consenso
produzido nesses termos, situacdo tal que nega a propria verdade da
afirmacé&o ou a legitimidade da norma em trato.

A pergunta que pode ser formulada neste momento é a seguinte:
ha efetiva possibilidade de realizacao de tais diretrizes discursivas? Quais
s@o as condi¢cdes para que isto venha a ocorrer?

Para se livrar da tautologia resultante da insercdo deste
problema no préprio &mbito discursivo delimitado em sua andlise tedrica e
pratica do consenso, HABERMAS afirma a possibilidade de deduzir tais
condicbdes a partir das propriedades formais em uma situacdo linglistica
ideal®. Nesse ambito, a comunicacdo entre os interlocutores ndo é
perturbada por coacdes externas ao processo dialdgico, tampouco admite
distor¢des internas provenientes da deformacdo sistemética da
comunicacao, como é o caso das neuroses e da ideologia. Isso se da a
medida que os participes da comunicacdo possam adotar, em igualdade de
condi¢cdes, seus atos linglisticos, ou assumam livremente, da mesma
forma, suas respectivas posi¢cdes na relacdo dialégica®™.

Uma questdo se manifesta, no entanto, a partir de tais
consideracgbes, qual seja a de saber em que medida os atores do discurso
retnem condicdes de praticar seus atos comunicativos, constatativos,
representativos ou regulativos. Enfim, ndo estariam se iludindo sobre o
cumprimento de tais condi¢cbes estruturais para a producdo do consenso
discursivo? Como saber, entdo, se a verdade que qualificaria dado
argumento como fundado foi alcancada, e assim, se o verdadeiro consenso
foi obtido?

E inegavel que a situacdo linglistica ideal possui um carater

contrafatico em relacdo ao discurso, acontecendo o mesmo com o modelo

®4 1dem, ibidem, p. 294.
®® |dem, ibidem, p. 294.



da comunicacdo pura no que tange a interacdo. Vale dizer, sua
configuracdo loégica pretende eliminar a contingéncia das acbes
individuais, possibilitando que um participe do discurso possa esperar,
diante de suas expectativas atinentes a situacdo linglistica ideal, um
minimo de previsibilidade e certeza em relagcdo ao comportamento do
outro. Tal configuracdo mostra-se, portanto, avessa a qualquer tentativa
de definicdo a priori, sendo acessivel apenas e sempre a partir de
obstaculos concretos a realizacdo dos valores associados a verdade.

Tal carater pragméatico, que se apresenta como uma marca das
atuais perspectivas reconstrutivas do discurso, respalda-se em uma
situacao linglistica ideal, que se consubstancia em um critério de
possibilidade para a distingdo entre o verdadeiro e o falso, viabilizando
ndo s6 a comunicacdo discursiva, como também a comunicacdo coloquial.
Abre-se, assim, diante de tais pressupostos, o0 horizonte da
problematizacdo e da confirmacdo de determinadas expectativas de
verdade.

A sofisticacdo de tal construto habermasiano permite antever —
sem apoio, no entanto, em um principio discursivo regulador
aprioristicamente imposto — “o Unico critério possivel para distinguir, em
cada situacdo concreta, a distdncia entre as condi¢cbes atuais e as

"84 |sto se

condi¢cBes ideais, que possibilitariam um consenso perfeito
constitui como um principio que pode se inserir no projeto de uma teoria
critica, no sentido de “denunciar a comunicagdo sistematicamente
deformada e propor projetos alternativos de organizacéo social”®’.

Vé-se, diante de tais consideragBes, que o0 consenso estd bem
caracterizado como fundamento da Teoria da Acdo Comunicativa, pois

nessa seara “0s participantes da comunicacdo se movem em um horizonte

% 1dem, ibidem, p. 298.
®" ldem, ibidem, p. 299.



de possibilidades irrestritas de entendimento”®® ao qual incumbe a

reproducdo do préprio mundo da vida®®.

Logicamente, 0 aspecto contrafatico dessa modalidade
discursiva, ao pressupor a possibilidade quase irrestrita da critica em
busca de um argumento fundado, representa um amplo e constante acesso
ao dissenso. Isto porque a possibilidade de consenso, para HABERMAS, se
insere em um ambito epistemolégico que pode e deve se nutrir de
dissensos nos diversos niveis de radicalizacdo presentes no processo
discursivo, como condi¢do para chegar ao telos do consenso perfeito.

E conveniente, ainda, apontar que esses mesmos pressupostos
contrafaticos, que propiciam, como visto, a viabilidade de uma solucao
discursiva para pretensGes de validade, permitem investigar se a
legitimidade do direito deve-se ao critério democratico de sua criagdo, uma
vez que o procedimento democratico fundamenta uma presuncdo de
racionalidade dos argumentos juridicos utilizados - consensualmente,
portanto - para a elaboracdo das opinides que estabelecerdo critérios
normativos®®.

A critica enderecada por Chantal MOUFFE ao consenso
habermasiano deixa de considerar, portanto, que também para HABERMAS
0os resultados consensuais das praticas discursivas sdo, além de
provisdrios, precarios. A proposicao de MOUFFE, embalada por sua
perspectiva poOs-estruturalista, parece ndo considerar um dado essencial,
qual seja, o de que a racionalidade discursiva, propugnada por
HABERMAS, néo se estrutura nos lineamentos da filosofia da consciéncia.

O desideratum do consenso perfeito, alvitrado por HABERMAS,

ndo representa um projeto a ser alcancado aqui e agora, sendo uma

®8 HABERMAS, Jurgen. Teoria de La Accién Comunicativa. Vol II, p. 212.
9 1dem, ibidem, p. 203.

0 HABERMAS, Jirgen. Mas alla del Estado nacional. Trad. Manuel
Jiménes Redondo. Madrid: Trotta, 1997, p. 159.



diretriz para a conduta discursiva®, que, por isso mesmo, se afirma em um
contexto epistemoldgico que também é avesso — a exemplo do que ocorre
com o projeto de articulacdo discursiva de Chantal MOUFFE e Ernesto
LACLAU®? — & possibilidade de “prescritibilidade ou normatividade teérico-
social”®s,

Pode-se ver, portanto, que a postura de HABERMAS sobre o
consenso ndo é avessa aos postulados da visdo agonistica, muito menos

se opbGe ao posicionamento de Chantal MOUFFE sobre a democracia

radical.

1 “No uso da linguagem orientada pelo entendimento, ao qual o agir
comunicativo esta referido, os participantes unem-se em torno da pretensa
validade de suas acbBes de fala, ou constatam dissensos, 0s quais eles, de
comum acordo, levardo em conta no decorrer da acdo. Em qualquer acéo
de fala sdo levantadas pretensdes de validade criticaveis, que apontam
para o reconhecimento intersubjetivo. A oferta de um ato de fala adquire
eficadcia para a coordenagdo, porque o falante, com sua pretensao de
validade, assume uno actu uma garantia suficiente e digna de fé, de que a
pretensdo levantada podera eventualmente ser resgatada através de
razdes adequadas. Entretanto, as pretensdes de validade incondicionais e
ideais ultrapassam todos os padrdes regionais exercitados e aceitos num
determinado local; isso faz com que a supracitada tensédo ideal imigre para
a facticidade do mundo da vida (...). A teoria do agir comunicativo
destranscendentaliza o reino inteligivel, porém com o Gnico intuito de
aninhar a forca idealizadora de antecipa¢des transcendentes nos
pressupostos pragmaticos inevitaveis dos atos da fala, portanto no
coracdo da préatica comunicativa cotidiana (...).” HABERMAS, Jirgen.
Direito e Democracia — Entre facticidade e validade. Vol. I. Trad. Flavio
Beno Siebneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, pp. 36-37.

%2 L ACLAU, Ernesto; MOUFFE, Chantal. Hegemonia e Estratégia Socialista
— Hacia uma radicalizacion de la democracia. 2 ed.Buenos Aires: Fondo de
Cultura Econbmica, 2004, p. 191.

®3 MENDONCA, Daniel de. A nocdo de antagonismo na Ciéncia Politica
Contemporanea: Uma andlise a partir da perspectiva da teoria do discurso.
Revista de Sociologia e Politica. Junho, n° 20. Universidade Federal do
Parana. Departamento de Ciéncias Sociais. Curitiba-PR — Brasil, pp. 135-
145.



O consenso habermasiano, ao se respaldar na ampla
possibilidade de acesso ao dissenso, alinha-se, em verdade, a viga mestra
do agonismo, que é a subsisténcia de um sistema que ndo suprime as
posturas divergentes de seu medium dialégico. Ou seja, o agonismo opde-
se ao antagonismo justamente por fundar-se na coexisténcia da diferenca,
do dissenso. O consenso habermasiano, por sua vez, compreendido como
fruto de um modelo que superou a racionalidade fundada no sujeito, s6
pode ser afirmado, nos lindes da Teoria da A¢cdo Comunicativa, como algo
alcancado a partir da conflituosidade de argumentos divergentes e, por
certo, da convivéncia destes durante as diversas fases do iter que
objetivard o consenso fundado.

Visto por esse prisma, o consenso fundado s6 pode se
estabelecer em um palco dialégico que pressupbe a dissensdo, o préprio
agonismo, abrindo margens para se pensar na soberania como um projeto
democratico radical®. Dai porque o agonismo e o consenso de matiz

habermasiana devem ser vistos como termos complementaresGss.

4.5. Democracia, autonomia e bem-estar

Diante dessas premissas, convém ponderar sobre a dialeticidade
existente entre os paradigmas procedimentais e substanciais da

Constituicdo no trato dos direitos sociais a saude, pois a postura de um

4 “Essa soberania difusa como os direitos de Gltima geracdo garante o
pluralismo social e politico da ordem constitucional aberta de principios e
regras em que se consubstancia no Estado Democratico de Direito”.
CARVALHO NETTO, Menelick. Apresentacdo do Texto de MOUFFE,
Chantal. Pensando a Democracia Moderna com e contra Carl Schmitt. Belo
Horizonte: Cadernos da Escola do Legislativo. Jul./dez. 1994, p. 90.

%5 para Ilan KAPOOR (Deliberative democracy or agonistic pluralism? The
relevance of the Habermas-Mouffe debate for third word politics. (Jirgen
Habermas, Chantal Mouffe).Boulder: LRP, 2002 Vol. 27, issue 4, p.
459[49]), Mouffe it should be pointed out, while not sharing the theoretical
underpinnings of these revisionist Habermasians, appears to endorse their
proposal for multiple public spaces and toleration of dissensus. In this
regard, she writes that “pluralistic politics should be conflituctual and not
as a wholly co-operative game as most liberals woud have it”.



juiz, em face de uma demanda juridica dessa natureza, tenderd a se
ajustar aos lineamentos de wum dos posicionamentos opostos ja
mencionados.

Com efeito, ao se posicionar sobre uma medida judicial apta a
dar atendimento a uma pretensdo subjetiva individual por saude, o
magistrado tendera a elaborar sua retérica discursiva, fundamentada na
linguagem dos direitos, inclinando-se a adocao de critérios que
demonstrem sua maior ou menor predilecdo pelo substancialismo ou pelo
procedimentalismo. Nessa medida, ponderard sobre a maior ou menor
possibilidade de afirmar esses direitos individuais ou, ao contrario, de
velar pela preponderéancia do interesse coletivo.

Em suma, essa linha discursiva tem propugnado abertamente pela
afirmacao e concretizacdo de um direito social fundamental individual, com
um carater absoluto, posicdo que, alias, como ja afirmado anteriormente,
tem orientado a jurisprudéncia de nossos tribunais superiores. Outra
possibilidade, firmada em uma perspectiva diametralmente oposta, seria a
de indeferir tal pretensdo sob o fundamento da necessidade de defesa do
bem comum, do erario ou do orgcamento, a vista, primacialmente, do custo
da realizacdo desses direitos. Tenderd, por conseguinte, a velar pela
preservacdo de critérios democréaticos da vida social e politica, afirmando a
inviabilidade do protagonismo e de seus correlatos ativismo e discricdo
judiciais.

A realizacdo de pretensdes individuais por saude, associada a
diretriz substancialista, dialetiza-se ainda com a preservacao do equilibrio
de forcas entre as diversas formas de manifestacdo do poder estatal,
préopria as construcdes procedimentalistas, lastreadas que estdo no
conceito de democracia. Essa correlacdo associa-se, necessariamente, ao
liame existente entre a democracia e o pluralismo, pedindo, portanto,

atencao ao problema da coexisténcia do pluralismo com o consenso.



Com Chantal MOUFFE aprendemos que o conceito de democracia
s0 pode ser afirmado como uma condicdo do pluralismo, do dissenso.
Pensar na democracia como fruto de um consenso hegemonico, coerente
com a visdo de Carl SCHMITT, significaria, portanto, assumir um risco
demasiado em relagdo a propria possibilidade de afirmacdo de seu sentido
contramajoritario, ou da possibilidade da preservacdo de interesses
legitimos dos individuos e das minorias, contra a avassaladora vontade da
maioria. Logo, se a democracia é um projeto plural, e, portanto, sem
compromisso com posturas hegemoénicas, deve agonisticamente apostar na
possibilidade de coexisténcia da vontade geral da sociedade com os
intentos individuais.

A dindmica dessa linha de pensamento podera, portanto, auxiliar
na descoberta de um ponto de equilibrio entre a atuacao judicial que vise a
garantia de atendimento individual de demandas por salude, sem se afastar
do interesse geral de realizacdo de politicas publicas que tenham por
escopo o atendimento da coletividade, com o emprego dos recursos
financeiros disponiveis.

Trata-se de uma equacdo, por outro lado, entre a necessidade de
garantias minimas de bem-estar aos participes da vida social, atentando-se
a imprescindibilidade da preservacdao da identidade cidadd destes e,
portanto, de sua autonomia, contra o paternalismo alienante de um Estado
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que vive sob a linha da extrema “onipoténcia e impoténcia”™. Estado que,

com sua racionalidade pressuposta, mantém latente a “extrema
desproporcdo entre a coletividade e os individuos”®’, sem ver a tenséo
entre esses extremos, e, assim, sem aperceber-se da possibilidade de

harmoniza-los, mediatizando suas contradi¢cdes, ou sensibilizando-se para

a busca da possivel reconciliacao.

®® ADORNO, Theodor; HORKHEIMER, Max. Dialética do Esclarecimento.
Trad. Guido Anténio de Almeida. E ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
1991, p. 191.

®7 |dem ibidem, p. 191.



Mostra-se necessario, portanto, ao mesmo tempo, um resgate da
possibilidade de reconciliacdo que consiste em uma mediacdo®™® para que,
na preservacdo agonistica da tensdo entre tais posturas contraditérias,
obtenha-se o equilibrio entre autonomia e bem-estar. Tal postura, ao
mesmo tempo, oferece uma constante reposta para a contradicdo imanente
da ratio liberal que, ao pretender a wuniversalidade, move-se
constantemente para o sentido de sua restricdo®.

Representa ainda uma alternativa a ratio dominante universal que
aposta em uma isonomia meramente formal, em detrimento da possibilidade
de desenvolvimento de um sentido para a igualdade, e, assim, o agonismo
se imuniza, com respaldo nesse mesmo agir, contra a afirmacdo de certos
privilégios da igualdade®®.

O agonismo, portanto, é a condicdo de possibilidade da
preservacdo de uma democracia plural, mantendo latente a tensdo entre
posturas prima facie contraditérias, sem pretender que ocorra a superacao
de uma delas em favor da outra. Essa tensdo permanente dissolve os
marcos de certeza que pontuam o cendrio social na 6érbita da disputa
politica tradicional, pois supfe que a democracia, como fruto desse
pluralismo, deve ser palco para indeterminacfes e estas nédo se
compatibilizam com a idéia de garantia final de resultados ou a nocao
substantiva de bem comum. Sim, a idéia de democracia deve estar
respaldada em incertezas quanto as escolhas da sociedade para a solucéo
de suas desavencas.

Logo, a resposta agonisticamente orientada, para a pacificacdo
de determinados conflitos sociais, ndo pode perder de vista a possibilidade
de realizacdo simultdnea dos direitos individuais, como proposta

substancialista, em face de outros interesses coletivos, bem como a

8 |dem, ibidem, p. 195.
%9 |dem, ibidem, p. 196.
9 1dem, ibidem, p. 196.



insercdo dos sujeitos constitucionais na esfera publica como participes de
um processo continuo de tomada de decisdes.

Esse processo democratico ndo estara respaldado em um
consenso prévio, tampouco na imposicdo hegemodnica de certos
entendimentos consensuais sobre o mundo, mas sim no compromisso de
reconhecer como legitimas suas diferencas e de levar adiante um agir
comprometido com a solucdo de seus problemas, visualizando o alcance de
objetivos publicos.

De posse desses parametros, cidaddos autbnomos reconhecem e
resolvem suas diferencas, e, concomitantemente, podem viabilizar seus
julgamentos politicos sem perder de vista 0s interesses da propria
coletividade.

Nesse sentido, o Estado ndo serd mais visto somente como um
instrumento neutro de conciliacbes de interesses, nem exclusivamente
como 0 ente que promove o0 bem estar da coletividade, mas funcionara,
igualmente, como um espagco em que o0s participes da disputa politica,
detentores de interesses o0s mais diversos, podem atuar, segundo o
atendimento de regras especificas, no sentido de solucionar suas disputas.

A possibilidade de ajuntamento de proposi¢cdes contraditérias, em
um espaco politico marcado pelo agonismo, culminard por proporcionar
uma modalidade alternativa de conciliacdo dos dilemas politicos sem o

apelo ao Judiciario como superego da sociedade®®

, mas igualmente sem
esquecer-se de sua constante vigilancia sobre os efeitos perversos de
eventuais manifestacdes de onipoténcia ou de impoténcia do Estado.

Logo, a manutencdo da tensdo entre posturas historicamente
inconciliaveis, como autonomia e bem-estar, procedimentalismo e

substancialismo ou igualdade e liberdade, pode subsidiar o projeto de

realizacdo de uma democracia radical, que, por se respaldar em um

®1 MAUS, Ingeborg. Judiciario como Superego da Sociedade. O Papel da
Atividade Jurisprudencial na “sociedade 6rfd”. Sao Paulo: Novos Estudos
CEBRAP, n° 58, Novembro de 2000, p. 183-202.



consenso conflituoso®? nos levara ao equilibrio entre a defesa das esferas

juridicas individuais e a manutenc¢do dos interesses da propria sociedade.

4.6. Consenso conflituoso e préaxis judicial

A articulacdo de um consenso conflituoso entre substancialismo e
procedimentalismo deve, entdo, aceitar a coexisténcia agonistica da defesa
da possibilidade de realizacdo das pretens@es individuais subjetivas a
salde e a natureza universal desses interesses. A atuacdo judicial, em tal
contexto, deve estar ciente de que a manutencdo desse vinculo tensional
entre elementos opostos terd repercussdes metodoldgicas importantes na
sua atividade decisdria.

Consequentemente, o0 manejo coerente dos argumentos de
principios politicos, no &ambito de uma linguagem que dé ensejo a
afirmacdo de direitos de cidaddos individualmente considerados®®,
possibilitar4d igualmente que o juiz se reencante com a natureza juridica
dos argumentos que compdem sua retérica deciséria, compartilhando a
intencionalidade politica que lhe é subjacente, mas mantendo-se na linha
de uma intencionalidade estritamente juridica.

Para tanto, adotard& uma postura ativa, atenta ao carater
reconstrutivo de suas decisdes judiciais e as possibilidades de um agir
respaldado em argumentos de principio politico, mantendo-se fiel, mesmo
assim, ao compromisso de levar adiante modelos decisérios embasados em
procedimentos juridicos.

Esses procedimentos terdo por escopo, sim, a manutencdo de
certos direitos subjetivos constitucionais individuais, mas isto se dara

mediante sua dialetizacdo com uma infinidade de outros interesses

®2 MOUFFE, Chantal. La Paradoja Democratica. Trad. de Tomas Fernandez
AlUs y Beatriz Eguilbar.Barcelona: Gedisa, 2003, p. 116.
®3 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Trad. Luis Carlos Borges.

S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 6.



conflituosos em jogo, merecendo, desta feita, uma deliberacdo que nao
desmereca essa pluralidade, tampouco desconsidere a repercussao que
essas decisbes produzirdo no contexto dos interesses da sociedade como
um todo.

Para que o juiz mantenha-se fiel a esse desiderato agonistico,
entretanto, devera se apartar de um agir judicante baseado em antigas
praticas respaldadas no modelo decisdrio afeito a “jurisprudéncia dos
conceitos”. Isto porque necessitara de um molde metodolégico néo
fundamentado na concepcdo das normas juridicas segundo os critérios
l6gico-subsuntivos, que ainda dominam o senso comum dos juristas,
excessivamente influenciados por uma nocdo de racionalidade
transcendental. Entenda-se melhor: direitos subjetivos fundamentais néo
estdo respaldados em normas juridicas incidentes e, por isso mesmo, seus
efeitos ndo podem ser visualizados aprioristicamente, tampouco podem dar
azo a aplicacdo desses preceitos como forma de atuacdo concreta do
direito subjetivo.

No que se refere a tensédo existente entre autonomia e bem-estar,
consigne-se gue esse mesmo agonismo apodia-se, basicamente, nessas
duas vertentes ja insistentemente expostas. Em uma delas, “a chave
normativa da concepcdo de Justica, presente no paradigma procedimental
do direito habermasiano, é a autonomia e ndo o bem-estar”®, uma vez que,
para HABERMAS, segundo esta compreensao, “a concretizacdo de direitos
fundamentais constitui um processo que garante a autonomia privada de
sujeitos privados iguais em direitos, porém em harmonia com a ativacédo de

sua autonomia enquanto cidadaos”®.

%4 VIANNA, Luiz Werneck et alii. A judicializacdo da politica e das

relacdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 28. Tb.
CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Rio de
Janeiro: Lumen Judris, 1999, p. 209.

®° HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia, Vol. Il, p. 169.



Ndo ha duvidas, ademais, de que para HABERMAS “o paradigma

procedimentalista do direito procura proteger, antes de tudo, as condic@es
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do procedimento democratico”™, e que, por isso mesmo, deve orientar “o

“

olhar do legislador para as condi¢cbes de mobilizacdo do direito”, pois “o

Estado tem que estar em condicbes de captar interesses publicos e
eventualmente impd-los”®, mas deve se precatar sobre os perigos da
hipertrofia dos poderes do Estado, que coloque em risco as proprias
liberdades. Assim, propugna por uma “esfera publica desconfiada, mével,
desperta e informada, que exerce influéncia no complexo parlamentar e
insiste nas condicdes da génese do direito legitimo.”®®

Nesse sentido, convém insistir, a funcdo do Judiciario, ao tratar
dos temas alusivos aos direitos fundamentais, consistiria na protecdo do
processo legislativo democréatico e ndo na assuncdo da imagem de guardia

de uma ordem suprapositiva de valores.®®

Alids, HABERMAS ¢é enfatico ao afirmar que...

...el Tribunal Constitucional, conforme a una comprension procedimental de
nuestro orden juridico, ha de entenderse a si mismo como protector de un
proceso de legislacion democréatica, es decir, como protector de un proceso
de posicién o creacion democratica del derecho, y no como guardian de un
supuesto orden suprapositivo de valores substanciales. La funcion del
Tribunal es vigilar que se respeten los procedimientos democraticos para
una formacién de la opinion y la voluntad politicas de tipo inclusivo, es
decir, en la que todos pueden intevenir, sin asumir él mismo el papel de

legislador politico.6%

%% |dem, ibidem, p. 183.

%" |dem, ibidem, p. 185.

8 |dem, ibidem, p. 185.

%9 VIANNA, ibidem, p. 29.

0 HABERMAS, Jiirgen. Mas Alla del Estado Nacional. Trad. Manuel
Jiménes Redondo. Madrid: Trotta, 1997, p. 99.



Com efeito, a percepcdo habermasiana®’ da peculiar funcao
jurisdicional prépria ao judicial review®”? é no sentido de que a manutencé&o
do sistema de direitos fundamentais ndo pode se respaldar em uma ordem
suprapositiva, concebida como um auténtico critério de verdade absoluta.
Desse modo, o instituto da revisdo judicial tera a funcdo de reforcar o
processo de formacdo da vontade democratica®® para que garanta a todos
os direitos de comunicacao e participacéao.

Sobre esse tema, John Hart ELY afirma que o0s juizes devem

atuar no sentido de realizar os principios, compartilhados em uma

®1 para HABERMAS, “o Estado democratico de direito ndo se apresenta
como uma configuracdo pronta, e sim, como um empreendimento
arriscado, delicado e, especialmente, falivel e carente de revisdo, o qual
tende a reatualizar, em circunstancias precarias, o sistema dos direitos, o
gue equivale a interpreta-los melhor e a esgotar de modo mais radical o
seu conteudo.” HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia, vol. Il, op. cit.,
p.118.

2 perceba-se, por oportuno, o que parece ser um fendmeno de ambito
global: o judicial review hoje tem uma conotacdo diferenciada em relacao
aos primordios do constitucionalismo, pois verifica-se: 1) a diminuicao do
mandatory jurisdiction, em que o escopo do recurso é considerado
verdadeiramente um direito do jurisdicionado e 2) o aumento da énfase ao
writ of certiorari, cuja analise depende, sim, de uma boa dose de discricao
do Judiciario. Segundo essa visdo, a Corte Constitucional passa a néo
mais ser vista como uma instancia de revisdo, no sentido de apreciar
qualquer matéria em que se pretenda a afirmacdo de direitos individuais,
mas assume, em verdade, a missdo de decidir questdes cuja repercussao
revele o interesse de toda a sociedade, afirmando assim a supremacia
judicial. Cf. GRIFFIN, Stephen M. The age of Marbury : Judicial Review in
a Democracy of Rights (September 3, 2003). Tulane Law School Working
Paper n°® 2003-01, p. 14-17. http://ssrn.com/abstract-441240, acesso em
15.01.2005.

®3 ROSENFELD, Michel. Law as Discourse: Bridging the gap between
Democracy and Rights. Harvard: Harvard Law Review, Vol. 108, n® 5
(Mar., 1995), p. 1163-1189.




comunidade, que orientam a vida democratica, e assim, conquanto realizam
tais principios, auto-limitam a sua prépria discricao®™.

A posicdo de ELY sobre o judicial review ¢é no sentido de que
este ndo se embasa em critérios de legitimacdo politica, pois, nesse
ambito, os juizes tendem a impor sua propria vontade e nao
necessariamente a vontade da sociedade. Na verdade, para ELY, o judicial
review sé se justificaria como algo referido a uma teoria de interpretacéao
constitucional que pudesse efetivamente restringir a discricdo judicial,
assegurando aos juizes uma atuacdo segundo principios legais pré-
definidos®”. Nessa perspectiva, os juizes poderiam orientar-se, em seu
agir, por critérios legitimos, a medida que passassem a concretizar 0s
principios endossados por essa comunidade.

Na teoria de ELY, portanto, a jurisdicdo deve se embasar no
pressuposto segundo o qual os juizes buscam descobrir justamente esses
principios compartilhados pela sociedade, dentro de um contexto maior que
permita aos participes da vida social debaterem e definirem suas normas.
Pare chegar a essas conclusdes, ELY parte de duas posi¢c8es tedricas bem
definidas. A primeira delas consiste na imposicdo coercitiva dos principios
que orientam nossa vida social, de acordo com as teorias fundamentadas
no republicanismo civico. A segunda, decorrente do originalismo, preceitua
gue os juizes devem aplicar coercitivamente os principios que derivam do
sentido ordinario da Constituicao®’.

Diante do manifesto e crescente aumento da discricdo dos

juizes, muitos tedricos do direito mudaram suas abordagens para explorar

¢ ELY, Jonh Hart. Democracy and distrust. Cambridge: Harvard University
Press, 1980, p 73-104.

5 |dem, ibidem, p. 73-104.

% WARD, Kenneth D. The Politics of Disagreement; Recent Work in
Constitutional Theory. Review of Politics. Notre Dame: University of Notre
Dame, 2003, Vol. 65, Issue 4, p. 425-440.



as questdes alusivas ao aspecto politico das decisdes judiciais®’. Para
Mark TUSHNET®® e Cristopher EISGRUBER®”®, ndo se mostra plausivel a
idéia de ELY sobre a possibilidade de principios legais Ilimitarem a
discricdo dos juizes. O enfoque dos autores, ao contrario, tem em mira a
questdo do funcionamento de wuma democracia politicamente bem
organizada e o problema exposto por estes refere-se aos critérios adotados
pelos juizes para decidir os casos concretos postos a exame, exercendo
sua autoridade®®.

TUSHNET questiona a propria supremacia da Jurisdicéao,
sustentando a existéncia de duas modalidades de Constitui¢cdo: thin and
thick®'. A segunda modalidade determina a prépria estrutura de governo e
trata de temas alusivos a sua organizacdo, sobre os quais o publico se

mostra, invariavelmente, indiferente®?

. TUSHNET afirma que sobre essas
questdes dificilmente se manifesta a Corte Constitucional, e, quando
assim procede, o faz de forma indesejavel.

A primeira, ao contrario, contém previsdes sobre as garantias
fundamentais de igualdade, Iliberdade de expressdo e |Iliberdades

individuais®®, tendo sido elaborada através de um processo histérico

marcado por centenas de anos de lutas®

7 WARD, ibidem, p. 427.

8 TUSHNET, Mark. Taking the Constitution Away From The Courts.
Princeton: Princeton University Press, 1999, p. 11-14.

®9  EISGRUBER, Christopher L. Constitutional Self-Government.
Cambridge: Harvard University Press, 2001, p. 3-5.

%0 WARD, ibidem, p. 426 — 427.

! Fina e grossa.

%2 TUSHNET, ibidem, p. 9.

® TUSHNET escreve: “we can think of the thin Constitution as its
fundamental guarantees of equality, freedom of expression and liberty”.
Idem, ibidem, p. 11.

®* |dem, ibidem, p. 12.



O aspecto central do trabalho de TUSHNET consiste em
refletir como as instituicbes podem intermediar as discussdes, no ambito
social, sobre esses critérios de igualdade e liberdade.

Em verdade, o pensamento de TUSHNET tem visiveis pontos
de concordéancia em relacdo a teoria de ELY, pois ambos visualizam a
democracia norte-americana e, ao tratarem da autoridade judicial,
examinam qual seria a probabilidade de os juizes contribuirem
positivamente para a concretizacdo da vida social democratica. Em meio a
analise do trabalho de ELY, no entanto, TUSHNET duvida da existéncia de
principios nao controversos que possam, de fato, justificar o judicial
review.

As consideracdes de TUSHNET tocam um ponto essencial que
interessa as atuais discussdes sobre o constitucionalismo, quando afirma
que o ativismo judicial acaba por impedir que a sociedade leve adiante as
indispensaveis deliberagdes sobre seus temas constitucionais mais

relevantes, mostrando-se, assim, incompativel como a democracia®®.

Além
disto, o autor se esforca em demasia para demonstrar que o legislador e os
cidadaos podem implementar, de uma forma mais adequada, aqueles

686

preceitos constitucionais alusivos as liberdades e a igualdade™. Quanto ao

mais, assevera:

We have to decide whether judicial intervention improves things overall,
taking all the cases into account and being constantly aware that courts

make constitutional mistakes too.68

E o6bvio que TUSHNET ndo esconde seu ceticismo sobre o

judicial review, ao declarar que seria fervorosamente®® favoravel a este se

5 |dem, ibidem, p. 186.
% |dem, ibidem, p. 129-130.
%" |dem, ibidem, p. 119.

%88 « _wildly in favor of judicial review”. Idem, ibidem, p. 155.



tivesse certeza de que a Suprema Corte e a sociedade compartilhariam a
mesma idéia de Constituicao.

Nesse sentido, a indagacdo que permeia o trabalho de
TUSHNET, a partir da natureza politica da Corte Constitucional, consiste
em saber se 0s juizes teriam condi¢cdes de resolver os desacordos sobre o
sentido da Constituicao melhor do que os agentes politicos eleitos.

Quanto a esse ponto, parece ndo haver discrepancias entre as
ponderacdes de TUSHNET e o trabalho de Jeremy WALDRON®® pois
também para este a nocdo de legitimidade esta baseada na vontade da
maioria, em um critério de igualdade concebido em carater procedimental,
pois essa vontade majoritaria resolve as desavenc¢as sociais de uma forma
respeitosa, na medida em que nédo privilegia nenhum dos pontos de vista
que estdo em disputa®®.

Em que pese o acerto ELY e TUSHNET sobre os efeitos da
jurisdicdo em uma sociedade plural, bem como a inegavel contribuicdo de
WALDRON para a compreensdo de um modelo procedimental de solucédo de
disputas no seio da sociedade, o posicionamento desses autores contra o
judicial review deixa de ponderar outra peculiaridade da atividade
jurisdicional jA& hd muito sedimentada na cultura juridica ocidental, qual
seja, a de que, através da jurisdicdo, os juizes fazem atuar a norma
juridica aos casos concretos®. Por esse motivo, observa-se uma auténtica
atividade substitutiva & vontade das partes no processo judicial®®

Ao respaldar seu pensamento no critério legitimador exercido
pela vontade da maioria, os referidos autores ndo se preocupam em

abordar, no entanto, o carater contramajoritario da jurisdicéo.

®9 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University
Press, 1999, p 1009.

*% WARD, ibidem, p. 431.

1 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Trad.
J. Guimardes Menegale. Sdo Paulo: Saraiva, 1969, p. 39.

%2 CHIOVENDA, Giuseppe, Principii di Diritto Processuale Civile, Napoli:
Jovene, 1965, p. 290.



Sobre a necessidade de manutencdo de um equilibrio de forcas
na sociedade, convém observar que a defesa do judicial review por
DWORKIN e CAPPELLETTI tem em conta o posicionamento do Judiciario
como “o guardido dos principios e valores fundamentais”®, e que, por isso
mesmo, mantém-se fiel a tradicdo democratica ocidental, ao pretender

preservar, inclusive contra a vontade da maioria, os interesses da minoria.

Na visao de Luiz Werneck VIANNA...

Para Dworkin, como para Cappelletti, a criacdo jurisprudencial do direito
também encontraria o seu fundamento na primazia da Constituicdo,
documento em que se declaram os direitos e as liberdades fundamentais

que se impdem a vontade da maioria.%%

Nesse particular, ao lado das visiveis proposicdes
contramajoritarias de CAPPELLETTI, surge o Hércules de DWORKIN como
defensor das minorias contra os excessos da maioria. Procedendo dessa
forma, “permite ao juiz declarar um principio, cuja natureza seja inata ao
direito de uma comunidade politica organizada democraticamente”®®.

A atividade do Judiciario, nessa perspectiva substancialista, no
que se reporta a possibilidade de afirmacdo dos direitos fundamentais,
dentre os quais os sociais, decorre de um processo de judicializacdo da
politica, em um sistema democratico representativo, e tem por escopo,
precipuamente, por intermédio da mediacao do direito, a obtencdo do bem-
estar e ndo da autonomia.

Diante dessas premissas, na dialetizacdo entre os paradigmas

procedimentais e substanciais da Constituicdo®® pode-se ver, ao lado da

%93 VIANNA, ibidem, p. 32.

% |dem, ibidem, p. 34.

% |dem, ibidem, p. 36.

®% A conclusdo a que chegamos n&o adere, portanto, ao antagonismo entre

substancialismo e procedimentalismo, bastante visivel na doutrina



tensdo entre autonomia e bem-estar, a oposi¢cdo entre a liberdade e
igualdade. E justamente no convivio dessas posturas opostas que se
mostra latente o traco essencial da democracia pluralista, que é “a tensao
entre a l6gica democréatica da igualdade e a l6gica liberal da liberdade”®".

Ao que parece, a manutencdo da democracia pluralista demanda
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gue essa tensao seja valorizada e nado dissolvida™, o que podera oferecer

uma resposta ao antigo dilema sobre “como colocar os direitos individuais
fora do alcance das regras da maioria”®®.

A manutencdo do pluralismo, no sentido de garantir os direitos
individuais e os interesses juridicos das minorias, nao descambaréa, assim,
para a supervalorizacdo desses interesses individuais em detrimento de um

conceito razoavel de igualdade. Logo, nédo servird de pretexto para a

potencializacdo das desigualdades.

brasileira. Exemplificativamente, esse antagonismo esta presente, de um
lado, na perspectiva adotada por Lenio Luiz STRECK (Verdade e Consenso
— Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, pp. 13/25), que defende tenazmente o substancialismo
como a prépria condicdo de realizacdo da democracia para paises
periféricos, enquanto que Marcelo CATTONI (Direito Processual
Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001; Interpretacao
Juridica, processo e tutela jurisdicional sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito. Madrid: Boletin Juridico de la Universidad
Européa de Madrid, n® 4, 2001; Devido Processo Legislativo. 2 ed. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2006) adota, de forma igualmente pertinaz, o
procedimentalismo, na linha habermasiana, apostando na sua pressuposta
autodeterminacédo dos cidaddos como forma de legitimacdo do direito. Tal
antagonismo ndo passou desapercebido para Lucio Anténio Chamoun
Janior, no texto “A teoria do discurso nao permite compreensfes
adequadas a terra brasilis?” In: CATTONI, Marcelo. Devido Processo
Legislativo. 2 ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2006 (Prefacio a Segunda
Edicédo).

" MOUFFE, Chantal. La Paradoja Democratica. Trad. de Tomas Fernandez
AlUs y Beatriz Eguilbar.Barcelona: Gedisa, 2003, p. 200.

8 |dem, ibidem, p. 200.

9 1dem, ibidem, p. 200.



Nessa mesma medida, € a subsisténcia do vinculo tensional entre
substancialismo e procedimentalismo, na perspectiva do agonismo, que
possibilitara a sobrevivéncia do pluralismo em um sistema democratico que
agora pode ser chamado de radical.

Sob essa Otica, a preservacao do vinculo tensional ja aludido
poderd trazer ao equilibrio e ao comedimento o fenbmeno da judicializacao
da politica sem, contudo, perder de vista que sua sobrevivéncia é, em si,
produto do pluralismo mencionado. Tal equilibrio sera alcancado com a
visualizacdo, pelos juizes, da necessidade de preservagdo do ambiente
democratico, como consectario do proprio procedimentalismo, mas deixara
latente a possibilidade da realizagdo dos direitos a saude, nos moldes do
substancialismo, desde que as outras esferas de poder mostrem-se
injustificadamente inertes para tanto, ou no caso em que nao tenha sido
levada adiante, na esfera publica, a necessaria articulacdo da sociedade
civil compativel com as condi¢cfes processuais para a génese democratica
das leis™.

Quando do proferimento de decisBGes acerca da realizacdo do
direito a satde, o magistrado ndao podera agir como um mero aplicador de
normas, mas deve estar ciente da complexidade administrativa e da
repercussdo politica de suas decisfGes, inclusive quanto aos aspectos

financeiros referidos a eficacia de seus julgados. Conseqlientemente, a
tensdo agonistica observada trara o magistrado a realidade de sua prdépria
condicdo de agente politico, sem olvidar, no entanto, da sua peculiar e
permanente condi¢cdo de garantidor desses direitos fundamentais.

Diante desse convivio conflituoso entre posturas opostas,

percebe-se que inexistem critérios valorativos objetivamente orientados ao

certo ou errado’™, mas isto ndo significa que as decisbes judiciais ficardo

™ HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia - entre facticidade e
validade. Vol. Il. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 326.
" WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University

Press, 1999, p. 186-187.



expostas ao arbitrio subjetivo do julgador. Certamente, a vida social e
politica pede que seja tomada determinada decisdo de acordo com um
molde que nao perca de vista o carater da positividade do direito.

Quanto a esse ponto, cabe uma digressdo: para Jeremy
WALDRON, uma decisdo pode se embasar em duas modalidades de
valores: os intrinsecos e o0s extrinsecos, sendo aqueles relacionados ao
procedimento e estes conectados ao contetddo da deciséo.

E inegavel a impossibilidade de obtencdo de um consenso
permanente sobre assuntos relevantes, diante da convivéncia conflituosa
de entendimentos sobre a vida social, o que impossibilita a afericdo desse
valor extrinseco. As decisdes tomadas, portanto, deverdo basear-se em
seu valor intrinseco e isso serd possivel com a adoc¢do do critério
majoritario de tomada de decisbes, com a preservacdo do ideal de
autogoverno, bem como o reconhecimento da igualdade dos cidad&dos e sua
capacidade de tomar decisées autébnomas’®.

No intuito de evitar que tal idéia majoritaria descambe para um
modelo politico hegeménico, WALDRON defende que uma deciséao
respeitosa em relacdo a esses valores tem como diretriz a preservacdo das
diferencas de opinides entre os individuos, pois o0s desacordos sao

préprios as circunstancias da vida politica’™

. Quanto ao mais leciona:

We do disagree about rights and it is understandable that we do. We should
neither fear nor be ashamed of such disagreement, nor hush and hustle it
away from the forums in which important decisions of principle are made in
our society. We should welcome it. Such disagreement is a sign - the best
possible sign in modern circumstances — that people take rights seriously. Of
course, as | have said a million times, a person who finds himself in a

disagreement with others is nor for that reason disqualified from regarding

2 1dem, ibidem, p. 117-118.
% WALDRON, Jeremy. A dignidade da Legislacdo. Trad. Luis Carlos
Borges. Sdo Paulo. Martisn Fontes, 2003, p. 175-183.



his own view as correct. We must, each of us, keep faith with our own
convictions. But taking rights seriously is also a matter of how we respond to
contradiction by others, even on an issue of rights.™ (os grifos sdo do

autor)

E arremata:

To take rights seriously, then, is to respond respectfully to this aspect of
otherness and then to be willing to participate vigorously — but as an equal -
in the determination of how we are to live together in the circumstances and

the society that we share.70

Portanto, muito embora o projeto de WALDRON esteja referido a
um modelo que pontua a possibilidade de convivéncia harmoniosa entre
posicionamentos diversos e discordantes, a partir de um procedimento
deliberativo que possa ser estabelecido pelo poder legislativo democratico,
respaldado em um intercdAmbio racional de argumentos, suas proposicles
ndo olvidam da peculiaridade de que o texto aprovado pela maioria rege as
relacBes juridicas existentes no seio da sociedade, a possibilitar que os
juizes decidam as controvérsias dai advenientes a partir desse texto.
Propugna, para esse fim, que seja mantida a idéia de positividade do
direito, na qual juizes devem manter o compromisso politico de evitar a
contaminacao de seus juizos decisoOrios por pretensdes morais pessoais.

Em que pese a inexisténcia de uma féormula ou diretriz que possa
imunizar os julgadores contra o arbitrio do subjetivismo, é importante
ressaltar, com respaldo nas idéias de Jeremy WALDRON, que a
visualizacdo de pontos de vista obtidos a partir da anéalise de proposicdes

em conflito ndo nos leva ao decisionismo ou desrespeito aos direitos

" WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement, p. 311-312.
% |dem, ibidem, p. 312.



subjetivos. Ao contrario, essa diversidade de possibilidades permitira que
tais direitos sejam efetivamente exercidos, pois viabiliza o exercicio das
prerrogativas politicas e juridicas de individuos autébnomos, em um
ambiente democrético e plural.

Essa perspectiva de WALDRON, portanto, permite chegar-se ao
entendimento que propugna a possibilidade de coexisténcia conflituosa de
posturas que se inclinam, em maior ou menor grau, ora aos paradigmas
constitucionais substanciais, ora aos procedimentais.’®

Tal posicionamento aproxima-se também do préprio agonismo,
que assume a condicdo de possibilidade de coesdo entre o liberalismo
politico e a democracia, ou do convivio entre a logica liberal da liberdade e
a légica democratica da igualdade, ratificando, por essa senda, o0
compromisso, respectivamente, da manutencdo dos direitos humanos e a

demarcacdo de espac¢o para a autonomia privada, na mesma medida em

% para Christopher L. EISGRUBER (Democracy and disagreement: A

comment on Jeremy Waldron’s Law and disagreement. New York: New York
University School of Law — Journal of Legislation and Public Policy, 2002,
vol. 6, n. 1, p. 35-46 - p. 39) ..."The first step of this argument is crisply
embodied in Waldron’'s statement that democracy entails that ‘the people
are entitled to govern themselves by they own judgments’, including
judgments whit regard to reasonably controverted questions of justice and
morality. That is a powerful idea. Indeed, we might go further and say that
insofar as we care about the privilege of governing ourselves, we should
care most of all that we govern ourselves with regards to question about
justice. If democracy matters to us, in other words, we ought to want self-
government with regards to the things that matter, and not just the minor
details that do not. Now, of course, there are some things — such as, for
example, jailing innocent people, or censoring political speech — that
democracies may not justly do, no matter how popular such measures
might be. Waldron’s argument does not deny the existence of such limits.
On the contrary, he recognizes that democracies are obligated to respect
certain rights and principles. He points out, however, that there will
inevitably be good faith disagreement about which rights and principles
ought to be respected, and maintains that such disagreements ought to be
resolved democratically.



que assegura a soberania popular e delimita o que podemos entender por
autonomia publica™.

Assim, contrariamente aos pontos de partida tedricos que
pontuam o antagonismo entre comunitaristas e liberais sobre 0’® essas
proposicbes de WALDRON permitem ainda a defesa do convivio agonistico
entre os direitos fundamentais e a soberania popular’®. E essa a posicéo
de HABERMAS, para quem a soberania é condicdo de possibilidade do
exercicio dos direitos fundamentais, pois os cidaddos s6 podem exercé-los

a medida que definirem soberanamente as condi¢bes de legitimac¢do do

" Como a linha mestra desta pesquisa consiste na afirmacdo do

agonismo, e ndo do antagonismo entre a autonomia privada e a autonomia
publica, o trabalho nédo discorrera sobre a conhecida divergéncia entre os
liberais e os comunitaristas: estes, no sentido de afirmar a primazia da
autonomia publica; aqueles, da autonomia privada. TAYLOR, Charles. EI
multiculturalismo y “La politica del reconocimiento”. Comentarios de Amy
GUTMANN, Steven ROCKFELLER, Michael WALZER e Susan WOLF. Trad.
Monica Utrila de Neira. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1993, p. 20.
" |dem, ibidem, p. 20.

9 «“Waldron's claim that the people are entitled to govern themselves with
regard to matter of justice is thus controversial, but it is also, in my
judgment, powerfully attractive. For most of us, our commitment to
democracy and self-government runs deep, and only with great regret (if at
all) would we admit that the people are incapable of deliberating and
deciding about the questions that matter most. Lawyers and politics
theorists too often defend constitutional limits and judicial review on the
basis of the idea that there are moral limits upon what a democratic people
may do. That's so, but it begs the question of who, other than the people,
should decide the content of those limits, given that they are durably
contested and that there is no algorithm for producing the answer. Waldron
has highlighted the case in favor of allowing the people to decide these
fundamental question for themselves, and, in doing so, he has made that |
regard as a major contribution to constitutional theory.” EISGRUBER,
ibidem, p. 40.



procedimento democratico discursivo, apto a determinar tais critérios e as
condi¢cbes do exercicio desses direitos™.

De fato, como ja aludido anteriormente, cidaddos portadores de
direitos subjetivos ndo podem ser vistos como “individuos atomizados e
alienados que se entesam possessivamente uns contra os outros”’,
Evidentemente, sujeitos de direito sdo autores de direitos subjetivos

2

reclamaveis™ e seu exercicio se da numa “ordem de direito objetivo e
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obrigatdério, com tragcos subjetivistas”™, sem perder de vista seu critério

legitimador, respaldado no “assentimento geral”™.

Essa imagem de soberania, ora adotada como regra, devera, no
entanto, conviver agonisticamente com a possibilidade de vigilancia e
assertividade do Poder Judiciario na defesa dos principios e valores
fundamentais que orientam nossa vida politica e social. A valorizacdo da
tens@o entre essas posturas essencialmente divergentes, que se alinham
com os paradigmas procedimentais e substanciais da Constituicdo, a par
de manter a possibilidade de continua reconstru¢cao de um modelo para a
democracia, sob o ponto de vista da preservacao das liberdades publicas,
propiciara uma abertura para o gozo dos direitos prestacionais, ao elencar

como seu escopo primordial o estabelecimento de equilibrio entre

autonomia e bem-estar.

9 | EITE, Roberto Basilone. Hermenéutica Constitucional como processo

politico comunicativo: a critica de Jirgen Habermas as concepc¢des liberal
e comunitarista. In: LOIS, Cecilia Caballero (Org.). Justica e Democracia —
Entre o Universalismo e o comunitarismo. A contribuicdo de Rawls,
Dworkin, Ackerman, Raz, Walzer e Habermas para a moderna Teoria da
Justica. Sdo Paulo: Landy, 2005, p. 201.

"I HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia. Vol II, p. 121.

"2 HABERMAS, Jirgen. A Era das Transicdes, p. 169.

3 1dem, ibidem, p. 169.

" 1dem, ibidem, p. 169.



Capitulo V
Autonomia e bem-estar: um novo escopo para a jurisdi¢gao?

Outro escopo politico considerado € o culto a liberdade.
Trata-se das liberdades publicas, e especialmente das
garantias de preservacao do principio liberal nas relagdes
entre o Estado e os individuos. O Estado democratico faz
a solene promessa de observa-las e limitar o exercicio do
poder de modo a ndo invadir a esfera de liberdade deixada
aos individuos sem dano a vida do grupo e ao
desenvolvimento dos objetivos comuns.

Candido Rangel Dinamarco

5.1. Diretrizes para uma nova conduta judicial

Como ja& insistentemente mencionado neste trabalho, a
observancia do escopo de manutencdo do equilibrio entre autonomia e
bem-estar pede a ado¢do de uma postura judicial que ndo se filie a
compreensdo de que os direitos fundamentais, segundo a concepcgéo
substancial do Texto Constitucional, sejam vistos como algo referido a uma
ordem objetiva de valores, portanto, como elementos de uma estrutura
normativa fundada em principios suprapositivos do direito, com validade
incondicional, a exemplo do que ocorre com a jurisprudéncia reinante, hoje,
em nosso pais.

Ao mesmo tempo, a equacdo entre autonomia e bem-estar
demanda a sensibilidade do juiz quanto aos argumentos de principio
politico presentes em seu meio social, no momento da elaboracdo da
decisao juridica, inclusive quanto aos que limitam a fruicdo imediata
desses direitos, ou ditam critérios de selecdo e de guia para o seu
exercicio, como, por exemplo, a anéalise de contingéncias financeiras do

Estado. Esse posicionamento, ademais, evidencia a necessidade de



elaboracdo de um molde politico de convivéncia social que néo restrinja a
autonomia dos cidadaos.

Destarte, o esforco da magistratura em afirmar direitos subjetivos
constitucionais que assegurem o bem-estar, como decorréncia da
autonomia privada dos cidadaos, ndo deve importar no sacrificio de sua
autonomia publica.

Nesse contexto, a atividade judicial, marcada por uma
assertividade que busca concretizar direitos sociais, com o0 respeito a
afirmacdo das identidades dos sujeitos constitucionais, ao passo em que
tende a afirmar a primazia da igualdade, ndo desconsiderara a
indispensabilidade da preservacédo da liberdade.

Em atencdo a esses paradigmas, é possivel avaliar criticamente a
retérica adotada nas linhas decisérias sustentadas pelo Poder Judiciéario
Brasileiro no trato do direito a salude, bem como propor alternativas aos
argumentos puramente substancialistas presentes nas decisdes do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, sem cair no
precipicio das generalizagdes que marcam o discurso de impossibilidade de
realizacdo desses direitos em virtude de contingéncias orgcamentarias.

A adocdo desse equilibrio, ora retratado como um auténtico
escopo politico da jurisdicdo’™, ndo permitird, assim, a manutencdo de
argumentos que propugnem o carater absoluto da realizacdo dos direitos
prestacionais, em virtude, por exemplo, da afirmacdo de seu carater
fundamental e indisponivel, a teor do que dispdem os artigos 5° caput e
196, da Constituicao Federal, em detrimento de outros interesses do
Estado, inclusive no que se reporta ao implemento de suas diretrizes
financeiras e fiscais.

Da mesma forma, a fim de enfrentar os problemas que surgem

com a insercdo do juiz em uma seara de analise de possiveis omissdes

S DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 4 ed.
S&o Paulo: Malheiros, 1994, p. 168-169.



administrativas, a decisdo judicial, além de procurar cercar-se dos
apontamentos técnicos relativos a referida esfera de atuacdo do poder
executivo, devera atentar ainda a repercussdo de sua decisdo no ambito
préoprio a Administracdo Pudblica. Com isto, o Juiz assumira, as claras, 0s
Onus decorrentes de sua postura ativista, ao se aprofundar na percepcéo
dos efeitos de sua conduta decisoria.

Para alcancar esses escopos, no sentido de levar adiante o
projeto de universalizacdo de politicas de implementacdo de direitos
sociais preconizado na Constituicdo Federal, mostra-se indispensavel a
mudanca da postura do juiz de primeiro grau, bem como dos integrantes
dos tribunais, na conducdo do processo.

Como j4 aludido anteriormente, a Constituicdo Federal, ao mesmo
tempo em que prescreve como fundamental o direito a saude, confere ao
Estado a atribuicdo de promover um conjunto de acdes e servigos publicos
indispensaveis a reducdo dos riscos de doencas, bem como garantir a
populacdo “o acesso universal e igualitario as acdes e aos servigos para a
promocédo, a protecdo e a recuperacdo da saude”™.

Assim, cabe ao nosso Sistema Unico, como instituicdo do direito
sanitario brasileiro, a incumbéncia de integrar e organizar as ac0les

atinentes a promocédo da saude. Nesse sentido, é conveniente lembrar que,
a vista de sua relevancia, o direito a saude tem sua implementacao,
fiscalizacdo e controle devidamente atribuidos ao poder publico, sendo que
a execucao direta de suas acbdes e servigcos, pelo Estado, é procedida por
determinadas instituicfes juridicas, a quem incumbe sua promocao,
protecdo e recuperacao’.

E importante reiterar ainda que o sistema adota, como diretrizes,

com respaldo no art. 198 da Constituicdo Federal, a descentralizacao, “com

% Brasil. Ministério da Satde. Secretaria de Vigilancia em Sautde. Manual

de Direito Sanitario com enfoque na Vigilancia em Salde. Brasilia:
Ministério da Saude, 2006, p. 55.
“"1dem, ibidem, p. 57.



direcdo Unica em cada esfera de governo”, o atendimento integral, “com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizos dos servi¢cos
assistenciais”, a participacdo da comunidade e, finalmente, o financiamento
permanente, “com vinculacdo de recursos orgcamentarios”.

Para se manter fiel a essas diretrizes constitucionais, o julgador
deve estar atento, primeiramente, ao principio do atendimento integral,
gue propugna ser prioritdria a adocdo de atividades preventivas de
protecdo da satde™, muito embora ndo se esquive da constatacdo da
necessidade da intervencdo curativa.

Com efeito, o atendimento integral propugnado no texto legal
refere-se a “todos os procedimentos terapéuticos reconhecidos pela ciéncia
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e autorizados pelas autoridades sanitarias competentes”’™, os quais devem

ser “disponibilizados para a protecdo da salde da populagcdo”™,
independentemente do nivel de complexidade envolvido, pois abarca os
procedimentos ambulatoriais mais singelos, até “os transplantes mais
complexos”,

Digna de nota ainda € a indispensavel participacdo da
comunidade na formulacdo, gestdo e execucdo das acdes e dos servicos
publicos de saude™, o que se dard por meio de suas conferéncias e
conselhos, sem prejuizo da criacdo de outros mecanismos de
participacdo da sociedade civil na administracdo do sistema.

Como essa operacao esta fundamentada na participacdo social,

tal modelo plural de gestdo adota, para o prosseguimento de seus

propésitos, um procedimento que nao pode prescindir de “debates,

® Brasil. Leis, decretos etc. Art. 7°, incisos | e Il, da Lei n® 8080/90.

9 Brasil. Ministério da Satde. Secretaria de Vigilancia em Satde. Manual
de Direito Sanitario com enfoque na Vigilancia em Saude. Brasilia:
Ministério da Saude, 2006, p. 75.

" 1dem, ibidem, p. 75.

L 1dem, ibidem, p. 75.
22 Brasil. Leis, decretos etc. Art. 7° da Lei n® 8080/90 e Lei n° 8142/90.

2 Brasil. Leis, decretos etc. Lei n°® 8142/90.



pressbes e propostas, numa convivéncia democratica de atores da
sociedade com atores Governamentais”'®,

Desta feita, percebe-se que a Constituicdo Federal adotou, como
atributo da legitimacdo das decis6es que orientam a gestdo do Sistema
Unico de Saude, o acesso a deliberacdo publica plural, justamente em
virtude da necessidade de buscar os substratos da vontade de seus
participes sobre a definicdo dos paradigmas delineadores das precedéncias
a serem atendidas, em face dos recursos e meios disponiveis para tanto.

Nesse sentido, para que possa legitimar as escolhas que
orientardo sua decisao judicial sobre questfes de salde, o magistrado
também n&do podera, como regra, prescindir da busca, em seu trabalho

jurisdicional, dos argumentos que testifiguem o sentido da sintese da

vontade desses mesmos participes.

5.2. Necessidade de mudanca do palco jurisdicional de

discussdo sobre questfes de salde

As peculiaridades que cercam a realizacdo do direito a saude,
sob o prisma do agonismo, certamente determinardo a busca de um palco
judicial mais adequado, onde, em virtude da natureza e eficacia do remédio
juridico posto a exame do Judiciario, sera possivel acatar os principios
politicos indispensaveis a realizacdo de direitos sociais, na mesma
proporcdo em que se mostre ponderadvel o estabelecimento do equilibrio
agora em analise.

A aceitacdo da possibilidade de realizacdo de um escopo do

5

processo’® ndo necessariamente vinculado ao judicial, é indispensavel a

" Brasil. Ministério da Salde. Secretaria de Gestdo Estratégica e

Participativa. A Construcdao do SUS: histérias da Reforma Sanitaria e do

processo participativo. Brasilia: Ministério da Saude, 2006, p. 209.



determinacdo de estratégias de um agir decisOrio que, ao se embasar em
principios politicos, ndo olvide da peculiaridade de que seu telos ¢
alcancavel por meio de procedimentos juridicos.

E bem conhecida a tese de Candido Rangel DINAMARCO sobre
0s escopos politicos da jurisdicdo, afirmando tratar-se de um compromisso
da magistratura, na Orbita de seu agir judicial, com a estabilidade das
instituicdes politicas, o exercicio da cidadania e, finalmente, a preservacao
do valor da liberdade’.

O sentido das proposicbes de DINAMARCO encaminha-se para a
defesa de que o processo judicial deve concorrer para a estabilidade das
instituicdes politicas, sem olvidar a necessaria abertura de espaco para a
participacdo dos cidaddos na vida e no destino do Estado.

Nesse viés, destaca o sistema processual judicial como um
auténtico mecanismo de participacdo politica da sociedade, promovendo
assim a prépria cidadania. A percepcao do autor, em verdade, é no sentido
de que a visdo de instrumentalidade do processo ndo pode prescindir da
transcendéncia dos escopos sociais e juridicos da jurisdicdo, devendo ver,
em seus escopos politicos, a possibilidade de manutencdo de uma ordem
juridica justa, sem perder o foco na possibilidade de propiciar a
estabilidade de suas instituicdes.

Para o implemento desses escopos politicos, na busca do
equilibrio e da estabilidade ora propugnada, é fundamental que o

magistrado se envolva em uma articulagcdo social e politica no sentido de

% para DINAMARCO, Candido Rangel (ibidem, p. 149-151). A
instrumentalidade do processo, que tém em seu &mago a indagacédo sobre
a efetividade do processo, se observa com a realizacdo em trés diferentes
escopos, sendo eles o judicial, o social e o politico. Nessa medida, cabe
ao escopo social a pacificacdo da sociedade, engquanto que 0 escopo
politico tem em mira permitir a coexisténcia do exercicio do poder publico
com a liberdade dos cidadaos e a participacdo destes no processo de
tomada de decisGes sobre o futuro da sociedade.

" 1dem, ibidem, p. 209.



dar, progressivamente, primazia a escolha de um remédio juridico
constitucional que afirme sua énfase a tutela de interesses juridicos meta-
individuais, deixando as acfes de tutela a interesses individuais para a
esfera das excepcionalidades.

Explicando melhor, consigne-se que, para atingir esses objetivos,
€ indispensavel a conscientizagcdo da advocacia, do Ministério Publico e
dos 6rgédos de defensoria publica sobre a necessidade de veiculagdo dos
interesses referidos ao direito a saude por intermédio da acédo civil puablica,
bem como buscar uma compreensdo, por parte da Magistratura nacional,
sobre as peculiaridades que cercam a eficacia de suas sentencas.

A possibilidade de implementacdo do direito a saude pelo Poder
Judiciario, se analisada sob o enfoque do propugnado equilibrio entre
autonomia e bem-estar, passa, portanto, em um primeiro momento, pelo
esforco do Ministério Publico e da Magistratura de se articularem com os
6rgaos de defesa do Estado e com as Defensorias Publicas, no sentido de
obter a sensibilizagdo dos referidos 6rgédos sobre a indispensabilidade do
tratamento jurisdicional desse tema, com a adocdo de uma acdo que
possua carater de ponderacdo sobre os interesses difusos juridicamente
relevantes e que, pelo aspecto de sua generalidade, imponha-se por meio
de uma sentenca de cunho normativo, ao revelar a peculiaridade de que

sua coisa julgada “se alavanca ultra partes e erga omnes”’,

Esse aspecto de apreciacdo judicial do direito a saude, com a
imposicao da eficacia erga omnes do provimento judicial que delimite seus
parametros, ter4d assim o conddo de orientar a atuacdo estatal para o

atendimento, a esses interesses juridicamente relevantes, segundo um

molde razoavelmente referido a critérios ison6micos, pois suas regras

" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo Civil Publica — em defesa do
Meio Ambiente, do Patrimdénio Cultural e dos Consumidores. 9 ed. Sao
Paulo: RT, 2004, p. 434.



terdo validade sobre todas as relagfes e situacgdes juridicas de uma dada
comunidade politica.

Esses mesmos critérios serdo estabelecidos com a ponderacéo
sobre os recursos materiais disponiveis e outras possiveis contingéncias
em curso na sociedade. Por isso, no processo de elaboracdo da decisao,
no transcorrer do respectivo procedimento, o juiz deve possibilitar a
realizacdo de audiéncias para colher o posicionamento de parcela
significativa dos agentes responsaveis pela execu¢do desses programas,
registrando nos autos, além da opinio dos técnicos responsaveis por essas
acdes e servicos publicos de satude’, a manifestacdo de representantes
das respectivas conferéncias e conselhos”™ que compdem o Sistema Unico
de Saude’™, podendo igualmente possibilitar a oitiva de outros integrantes

da sociedade civil.

2 Brasil. Leis, decretos etc. Art. 16 de Lei 7347/85.

? Brasil. Leis, decretos etc. Art. 7° da Lei n°® 8080/90 e Lei n° 8142/90.
0 vale registrar, nesse particular, que “os conselhos sdo espacos
partilhados entre governo e sociedade. Institucionalizados e previstos
legalmente, os conselhos setoriais representam um espaco de discusséo,
formador de opinido publica e tomador de decisdes que sdo levadas em
conta pelos Poderes Legislativo e Executivo. Neles o0s segmentos da
populacdo se articulam, trocam informac¢fes, criam conceitos que
posteriormente sao transmitidos para outros segmentos e assim por
diante. Sdo legalmente caracterizados como deliberativos, o que auxilia na
construcdo de redes de comunicacao.” OLIVEIRA, Mariana Siqueira de
Carvalho. Democracia, Procedimento e Esfera Publica: Os Conselhos
Gestores Setoriais como espacos inovadores de participacdo social.
Manuscrito. No mesmo sentido: OLIVEIRA, Mariana Siqueira de Carvalho.
A importancia da participagcdo social para a efetivacdo do controle
democratico no ambito da sautde. In: XIIl Encontro Nacional do Conselho
Nacional de Pesquisa e POs-Graduacdo em Direito - CONPEDI, 2004,
Floriandépolis. Anais do XIlIl Encontro Nacional do CONPEDI. Floriandpolis:
Fundacdo Boiteux, 2004. p. 619-628.

! Brasil. Leis, Decretos etc. Lei n°® 8142/90.



A sentenca a ser prolatada como resultado de uma acédo civil
publica™, ndo deve, portanto, deixar de pressupor a deliberacdo social
plural. Na concretizacdo desses direitos sociais, portanto, o Judiciario
deve compartilhar os 6nus de suas respectivas escolhas, ao possibilitar
gue a sociedade, por intermédio de seus representantes, estabeleca o
necessario juizo critico sobre os rumos tomados pelo processo decisério
judicial quanto a escolha dos critérios de precedéncia para atendimento as
pretensdes judiciais que tenham por objeto a prestacdo de servigos de
saude.

E importante reiterar, no entanto, para que se tenha sucesso
nessa empreitada, que 0s usuais equivocos cometidos pelos atores do
processo judicial, no curso da Ac¢&do Civil Publica, devem ser superados. E
preciso compreender que tal modalidade acionaria ndao se presta a tutela
de pretensdes individuais e que sua sentenca produz, efetivamente,
eficacia erga omnes.

Assim, ndo poderéa o autor, legitimado para o ajuizamento de uma
acao civil publica pretender, por exemplo, que a sentenca judicial alcance
apenas determinados individuos que necessitam da tutela judicial na busca
de medicamentos ou determinadas terapias curativas. E indispensavel —
insista-se — que tal sentenca seja vista como o parametro normativo a ser
seguido por todos, a partir de seu transito em julgado, no sentido de

regular aquelas situacfes e relagdes juridicas.

%2 Como sabido, A Acdo Civil Publica, prevista no artigo 129, inc. IIl, CF,

€ instrumento utilizavel com o intuito de evitar danos ao meio ambiente, ao
consumidor, aos bens de direito de valor artistico, estético, historico,
turistico ou paisagistico, ou promover a responsabilizacdo daqueles que
tenham causado lesdo a esses mesmo bens. Além do Ministério Publico
(CF), também estdo legitimados para propor esta acdo (Lei n°® 7347, de
24.07.85) a Unidao, o Estado, o Municipio, autarquia, sociedade de
economia mista, empresas publicas, funda¢des, ou associacles
constituidas a pelo menos um ano e que tenham entre suas finalidades

institucionais a de proteger os interesses juridicos em questéo.



E indispensavel, portanto, que se preste atencido ao fato de que,
para o fim de determinacdo de balizas ao exercicio de certos direitos
subjetivos constitucionais in concreto, o ajuizamento de uma acéo civil
puUblica corresponde, em verdade, ao inicio de um processo de elaboracéo
de norma juridica genérica, aplicavel erga omnes, inclusive com a

"3 ocasido

“extensdo dos efeitos do julgado aos casos futuros e analogos
em que caberd ao Judiciario a ultima palavra sobre a densificacdo de seus
elementos normativos.

O administrador publico, a seu turno, devera orientar-se, por essa
decisdo, em relagcdo a todos os casos, presentes e futuros, que estejam
referidos as especificidades da tipologia do fato retratado na peticao inicial
e que sao, certamente, determinantes para a eficacia preponderante
contida no dispositivo da sentenca.

Mostra-se indispensavel ainda acatar a admoestacdo de Kazuo
WATANABE™, para quem é injustificavel e inadimissivel a multiplicidade de
demandas que tenham por objeto a tutela de interesses coletivos ou

difusos, dadas as peculiaridades que cercam o tema dos limites subjetivos

das sentencas proferidas nas acBes dessa natureza’™. Isto porque, em

¥ MANCUSO, ibidem, p. 411.

" WATANABE, Kazuo. Demandas Coletivas e os problemas emergentes da
Praxis Juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. Jul/Set 1992, Vol. 67,
p. 15. No mesmo sentido, inclusive com a ponderacdo de solucdes de lege
ferenda para o caso, relativamente ao tépico “A demanda coletiva e sua
relacdo com outras demandas”, examine-se WATANABE, Kazuo. Relacéao
entre Demandas Coletivas e Demandas Individuais. In: WATANABE,
Kazuo; MENDES, Aluisio Goncalves de Castro; GRINOVER, Ada Pellegrini
(Coord.) Direito Processual Coletivo e o Anteprojeto de Codigo Brasileiro
de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 165-
160.
" E inegavel, portanto, que, a vista do “nutcleo comum” (MANCUSO,
ibidem, p. 411) que identifica mutuamente essas ac¢des, a eficacia
atribuida a uma sentenca que tutele interesses coletivos e difusos deve se
estender a casos futuros analogos, mostrando-se injustificavel, de fato,

que tais acbes sejam reiteradamente repetidas.



virtude da especialidade de suas peculiaridades, ndo pode a ac¢édo civil
publica ser tratada da mesma forma das lides intersubjetivas “do tipo Ticio

versus Caio, de tradicional vertente romanistica”.”®

Esse modelo de tratamento judicial ao direito a saude tera o
conddao de reforgcar o carater autdénomo referido a uma dimensdo de
soberania que nao pretende abrir mdo da propria liberdade. Ao mesmo
tempo buscard alternativas para o estabelecimento de critérios de
igualdade e se perguntara sobre a determinacdo dos lindes aceitadveis do
bem-estar dos sujeitos de direito, na justa medida, em principio, de uma
compreensdo procedimental da Constituicéo.

Em nome de uma visdo substancial dos direitos subjetivos
constitucionais, 0s cas0os o0missos serdo passiveis de anélise pelo
Judiciéario, por intermédio de a¢des que tutelem a esfera individual desses
sujeitos de direito, mas seu olhar estard sempre voltado para a realizacao
do escopo jurisdicional que propugna o equilibrio entre autonomia e bem-
estar.

Para alcancar esse fim, é indispensavel, igualmente, que o
Magistrado adote uma postura mais criativa na conducdo do processo,

utilizando-se amplamente das faculdades previstas no CPC’™

, quando da
designacao da audiéncia preliminar, que devera manter a diretriz de
realizacdo da efetividade da jurisdicdo e, para tanto, diante da relevancia
da questdo constitucional em jogo, podera ouvir ndo s6é as partes
envolvidas no suposto litigio relativamente ao direito a saude, mas também
servir-se da opinio dos operadores do sistema de saude, ou de outros
integrantes da sociedade civil.

Além disto, mostra-se imprescindivel que o magistrado sirva-se

constantemente das informacdes colhidas pelos setores técnicos dos

6rgaos das respectivas secretarias de salde e estabeleca contatos diarios

® MANCUSO, ibidem, p. 414.
37" Brasil. Leis, decretos etc. Art. 331, CPC.



com as centrais de regulacdo de leitos de unidades de terapia intensiva,
com o intuito de melhor orientar suas decis@es.

Esse posicionamento estd apto a compatibilizar a atuacdo da
Magistratura, em seu agir decisdrio, com as balizas de um sistema que
propugna a participacao social e esta comprometido com um modelo plural
de gestao.

E esta a justa medida de um agir judicial que, a par de ser
assertivo na concretizacdo dos direitos sociais, o faz sem perder de vista a
complexidade de seus critérios normativos constitucionais, ao propugnar
continuamente a valorizagcdo da tensdo entre procedimentalismo e
substancialismo, comprometido com a busca de equilibrio entre autonomia

e bem-estar.

Conclusao

Sempre que propomos uma solucdo a um problema
deveriamos esforcar-nos o maximo que pudéssemos para
derrubar nossa solucdo, em vez de defendé-la;
infelizmente, este preceito ndo é seguido a ndo ser por
poucos entre nds: entretanto, outros formulardo as
criticas em nosso lugar, se deixarmos de fazé-lo. Mas a
critica sera fecunda somente se enunciarmos de maneira
totalmente clara e apresentarmos nossa solucdo numa
forma bastante definida, ou seja, que possa ser discutida
criticamente.

K. R. Popper.



A conclusdo a que chegamos neste trabalho pode ser bem
sintetizada com a afirmacdo de que, no exercicio de sua atividade fim, no
sentido de afirmar os direitos fundamentais prestacionais, em oposi¢cao
aos argumentos de escassez dos recursos publicos aptos a dar andamento
a esses direitos, o0s juizes nédo poderdo se filiar integralmente a uma
postura substancialista, notadamente em virtude de seu demasiado apelo
a promocgdo da igualdade, sob pena de causar sérios riscos as liberdades
constitucionais. Ndo poderdo ainda lastrear sua conduta em parametros
puramente procedimentais, sob pena de, em nome da liberdade, perder de
vista a possibilidade de efetivar os direitos sociais.

Isto porque a concepc¢do de direito subjetivo constitucional,
diante do contexto da racionalidade destranscendentalizada,
historicamente situada em um momento posterior as consideracfes
tedricas sobre o giro hermenéutico e linguistico, ndo pode ficar presa a
ilusdo de que tais direitos sdo universais, a-historicos e atemporais.
Tampouco deve apostar na possibilidade de afirmacdo desses direitos no
sentido de atribuir poderes aos cidaddos ou de garantir seus espacos de
atuacdo, pois seu critério racional legitimador somente serd obtido apés a
dialetizacdo desses interesses e sua ponderacdo diante de tantos outros
em conflito na sociedade.

Ao contrario, o exercicio desses direitos deve levar a formacéo
de uma esfera publica desperta e participativa, marcada por espacos de
atuacdo socialmente legitimos.

O trabalho jurisdicional, nessa perspectiva, busca o
desenvolvimento da melhor resposta possivel, para o caso concreto que
foi submetido ao crivo do Juiz, ao servir-se de uma interpretacéo
reconstrutiva delineada nos marcos histoéricos do direito e nos principios

politicos que pontuam o Estado democratico de direito.

Essa visdo tem em conta a possibilidade de superacdo da

imagem do sujeito de direito (legal person) da doutrina classica do direito,



em favor da elaboracdo de um conceito intersubjetivo de direito
fundamental, consentdneo com a pluralidade dos interesses em conflito da
sociedade e com as diversificadas formas de vida que coexistem no meio

social.

Assim também, ao delinear um conceito de subjetividade juridica
que ndo esteja preso ao carater absoluto do modelo racional
transcendental (KANT), o Juiz podera investir em uma praxis judicial que
aceite o didlogo com as diversas tendéncias e opinides correntes na vida
social. Desta feita, embora tenha a altima palavra, o Juiz empreenderd um
processo dialégico e dialético de busca de solugcbes para os graves
problemas sociais, a partir de uma compreensdo mais realista de seus
horizontes e, certamente, fundamentado em planos de solu¢édo orientados
por um consenso democratico radical (portanto, conflituoso) acerca de

seus critérios.

Esse trabalho judicial, respaldado na orientacdo estratégica de
um agir politico voltado para o atendimento racional da demanda por
servicos de salude, ndo pode perder de vista a indispensabilidade da
coexisténcia dessas posturas contrastantes, e, na mesma medida, a
possibilidade de realizacdo de um direito social (bem-estar) sem a

supressdao das liberdades politicas de sua esfera publica (autonomia).

A manutencdo dessa fragil equacédo, provedora do equilibrio
entre autonomia e bem-estar, podera, assim, apostar em uma linha
deciséria agonisticamente respaldada, que nédo se filie a qualquer desses
extremos e possibilite, por isso mesmo, fundamentar a busca dessa
proporgcdo como um auténtico escopo politico da atividade jurisdicional.

Esse posicionamento consiste em uma conciliacdo da atuacdo da
Magistratura, em seu agir decisdrio, com as balizas de um sistema que
propugna a participacao social e esta comprometido com um modelo plural

de gestdo do sistema de saulde.



Nisto consiste a medida de um agir judicial que, mesmo sendo
assertivo na concretizacdo dos direitos sociais, ndo perde de vista a
complexidade de seus critérios normativos constitucionais.

Tal equilibrio esta, portanto, consubstanciado na devida
reconciliacdo de posturas historicamente opostas, como a légica
democratica da igualdade e a légica liberal da liberdade.

Essa manutencdo da proposta plural de convivio social, a partir
da preservacdo do vinculo tensional mencionado, tera como conseqiéncia
trazer ao comedimento o fendmeno da judicializacdo da politica, diminuindo
os efeitos de um paternalismo alienante e apostando na viabilidade da
elaboracao de critérios compartilhados de solugcao aos problemas sociais,
levando em conta, inclusive, os entendimentos legitimamente manifestados
por outras esferas de poder e pelos participes da sociedade civil. Isto sera
viabilizado inclusive com a abertura do procedimento judicial, no sentido
de permitir o dialogo, no curso do processo, com esses segmentos sociais.

Para que se observem essas diretrizes, é imprescindivel, como
regra, a canalizacao das pretensdes relativas a salde com a adocdo de
uma acdo que tutele direitos meta-individuais.

A acédo civil publica contém, no sistema normativo brasileiro, a
estrutura procedimental adequada para o aludido fim, pois sua sentenca
tem eficacia erga omnes, inclusive para alcancar eventos futuros similares
ao tratado em sua decisdo. Trata-se de uma auténtica sentenca normativa,
gue poderad perfeitamente veicular os critérios de selegcdo e de guia,
presentes no meio social, a fim de subsidiar as escolhas dos juizes.

No entanto, a referida acao civil ndo mais podera ser tratada,
como s6i acontecer atualmente, como via de solugcdo a pretensdes
individuais. Nao devera, tampouco, buscar a solugdo a essa modalidade de
conflito, embasando-se em critérios tipicamente Ilégico-subsuntivos.
Magistrados, membros do Ministério Publico e demais atores do processo

judicial, deverado, certamente, atentar para as peculiaridades que cercam a



sentenca proferida em acédo civil publica, notadamente no que se refere ao
campo do espectro de sua irradiacdo, no sentido de legitimar uma atuacéo
judicial que né&do retroalimente o circulo vicioso de um paternalismo
alienante.

A par dessas peculiaridades, a saida possivel para enfrentar
criativamente os efeitos perversos do protagonismo judicial, insista-se,
consiste na adocao, pelo juiz, de uma conduta judicial compativel com a
feicdo instrumental do processo. Neste sentido, deve adotar aquele
aspecto plural de definicdo das prioridades no tratamento do direito a
saude, procedendo sempre a busca da opinio dos técnicos responsaveis
pelas respectivas agdes e servi¢cos publicos, bem como da manifestacédo de
representantes das conferéncias e conselhos que compdem o Sistema
Unico de Saude, buscando ainda ouvir a sintese da vontade dos
integrantes da sociedade civil.

Desta forma, o processo judicial pode neutralizar o perigo da
adocdo de posturas antagbnicas entre a soberania e os direitos individuais
ou entre a afirmacdo de direitos fundamentais e a escassez dos recursos
financeiros indispensaveis para tanto, ou, ainda, trabalhar criativamente no
sentido de superar a histérica dissensdo entre a liberdade e a igualdade.
Também assim, 0 agonismo representa uma alternativa para a atividade
judicial que, ao tratar de saude, ndo deve perder de vista o pluralismo -
que, alids, é a marca registrada do proprio SUS - e, portanto, a gestao
democratica dos temas relativos a saude, ao conciliar o pluralismo com a
democracia.

Por fim, em vez de antagonismo, o agonismo, e, ao invés de
pretender ser o superego de todos nés, o juiz deve aceitar as diferencas
reinantes em seu meio e aprender a ouvir a sociedade, objetivando a
redefinicdo dos critérios de precedéncia para a utilizagdo de recursos
publicos, ao tratar da realizacdo de um direito social, devolvendo, aos

cidadaos, suas conquistas histéricas alusivas a autonomia, mas, também,



0s Onus de sua articulacdo com vistas a viabilizacdo do exercicio dos
direitos fundamentais sociais.

Essa linha de solugdo, enfim, trara ao equilibrio e comedimento
as possiveis decisfGes de nossos tribunais superiores, desviando-se do
pragmatismo tosco que defende a reserva do possivel, ao apostar na
confrontacdo agonistica dos paradigmas procedimentais e substanciais da
Constituicdo como critério de busca da harmonizacdo entre autonomia e

bem-estar.
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