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RESUMO

A tese tematiza o potencial normativo que justifica a aplicabilidade das trés
perguntas fundamentais formuladas pela Critica Hermenéutica do Direito, séo elas:
ha direito fundamental com exigibilidade (primeira pergunta)?; o atendimento a esse
pedido pode ser, em situacdes similares, universalizado (segunda pergunta)?; ha
transferéncia ilegal/inconstitucional de recursos que fere a igualdade/isonomia
(terceira pergunta)? A partir dessas perguntas, se procede a investigacao dos
fundamentos da sua aplicabilidade a partir dos seguintes eixos: uma Teoria da
Decisao que situa as trés perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito
como critérios para uma resposta constitucionalmente adequada; uma Teoria da
Constituicdo que permite afirmar a exigibilidade de direitos constitucionais a
prestacoes em face do Estado; uma Teoria do Estado que discute os desafios a
universalizacao de direitos em paises de modernidade tardia; uma Teoria da Justica
que ofereca parametros de igualdade para a alocacao dos recursos orgcamentarios.
Esses eixos tedricos compdem o lastro normativo que fundamenta as trés perguntas
fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito, fornecendo elementos para que se
estabelecam limites a atuagéo do Poder Judiciario no Brasil. A partir desses pontos, a
tese conclui que a exigibilidade de direitos fundamentais, a partir de uma Teoria da
Constituicao, tem fundamento na legalidade constitucional; a possibilidade de
universalizacdo desses direitos passa por uma Teoria do Estado que coloca a
universalizacado como exigéncia do principio republicano; a pergunta pela igualdade e
isonomia na alocacao de recursos, a partir de uma Teoria da Justica, estabelece um
fundamento de principio para a destinagdo do orgamento publico. A partir desse
balanco, o trabalho analisa os casos notoérios do STF em sede de direitos sociais entre
2018 e 2021 a luz das trés perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito,
colhendo resultados que evidenciam a necessidade de enfrentamento do ativismo
judicial no Brasil por parte da doutrina juridica, sob pena de que sejam colocados em

risco os pressupostos democraticos de analise do Direito.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Critica Hermenéutica do Direito. Perguntas

fundamentais.



ABSTRACT

The thesis discusses the normative potential that justifies the applicability of the
three fundamental questions formulated by the Hermeneutic Critique of Law: is there
a fundamental right with enforceability (first question)? can the fulfillment of this request
be universalized in similar situations (second question)? Is there an
illegal/unconstitutional transfer of resources that hurts equality/isonomy (third
question)? From these questions, the investigation of the foundations of its applicability
proceeds from the following axes: a Theory of Decision that places the three
fundamental questions of the Hermeneutic Critique of Law as criteria for a
constitutionally adequate answer; a Theory of the Constitution that makes it possible
to affirm the enforceability of constitutional rights to benefits vis-a-vis the State; a
Theory of the State that discusses the challenges to the universalization of rights in
countries of late modernity; a Theory of Justice that offers parameters of equality for
the allocation of budgetary resources. These theoretical axes compose the normative
ballast that underlies the three fundamental questions of the Hermeneutic Critique of
Law, providing elements for establishing limits to the Judiciary's performance in Brazil.
From these points, the thesis concludes that the enforceability of fundamental rights,
based on a Constitutional Theory, is based on constitutional legality; the possibility of
universalization of these rights passes through a State Theory that places
universalization as a requirement of the republican principle; the question of equality
and isonomy in the allocation of resources, based on a Theory of Justice, establishes
a principle foundation for the allocation of the public budget. From this balance, the
work analyzes the notorious cases of the STF in terms of social rights between 2018
and 2021 in the light of the three fundamental questions of the Hermeneutic Critique
of Law, collecting results that show the need to face judicial activism in Brazil by the
legal doctrine, under penalty of putting at risk the democratic presuppositions of law
analysis.

Key-words: Judicial activism. Hermeneutic Critique of Law. Fundamental questions.



RESUMEN

La tesis discute el potencial normativo que justifica la aplicabilidad de las tres
preguntas fundamentales formuladas por la Critica Hermenéutica del Derecho, ellas
son: ¢existe un derecho fundamental con exigibilidad (primera pregunta)? ;puede
universalizarse el cumplimiento de este pedido, en situaciones similares (segunda
pregunta)? ; Existe una transferencia de recursos ilegal/inconstitucional que lesiona la
igualdad/isonomia (tercera pregunta)? A partir de estos interrogantes, la indagacion
sobre los fundamentos de su aplicabilidad parte de los siguientes ejes: una Teoria de
la Decision que situa las tres cuestiones fundamentales de la Critica Hermenéutica del
Derecho como criterios para una respuesta constitucionalmente adecuada; una Teoria
de la Constitucion que permita afirmar la exigibilidad de los derechos constitucionales
a las prestaciones frente al Estado; una Teoria del Estado que discute los desafios a
la universalizacion de derechos en los paises de la modernidad tardia; una Teoria de
la Justicia que ofrezca parametros de igualdad para la asignacién de los recursos
presupuestarios. Estos ejes tedricos componen el lastre normativo que subyace a las
tres cuestiones fundamentales de la Hermenéutica Critica del Derecho,
proporcionando elementos para establecer limites a la actuacion del Poder Judicial en
Brasil. A partir de estos puntos, la tesis concluye que la exigibilidad de los derechos
fundamentales, basada en una Teoria de la Constitucién, se fundamenta en la
legalidad constitucional; la posibilidad de universalizacion de estos derechos pasa por
una Teoria de Estado que sitla la universalizacibn como requisito del principio
republicano; la cuestién de la igualdad e isonomia en la asignacién de recursos,
basada en una Teoria de la Justicia, establece un fundamento de principio para la
asignacion del presupuesto publico. A partir de ese balance, el trabajo analiza los
notorios casos del STF en materia de derechos sociales entre 2018 y 2021 a la luz de
las tres cuestiones fundamentales de la Hermenéutica Critica del Derecho, recogiendo
resultados que muestran la necesidad de enfrentar el activismo judicial en Brasil por
la doctrina juridica, so pena de poner en riesgo los presupuestos democraticos del
andlisis del derecho.

Palabras clave: Activismo judicial. Critica hermenéutica del derecho. Preguntas

fundamentales.
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1. INTRODUGAO

“Nao se fazem experiéncias sem a atividade do perguntar”.

Hans-Georg Gadamer!

A duvida é tradicionalmente uma fonte de angustia. Bentinho, o Dom Casmurro
de Machado de Assis, teve “a alma lacerada pela duvida acerca do adultério de
Capitu, tema de um dos maiores romances da nossa literatura. Em determinado ponto,
o personagem desabafa: “palavra puxa palavra, falei de outras duvidas. Eu era entéao
um poco delas; coaxavam dentro de mim, como verdadeiras ras, a ponto de me
tirarem o sono [...]".3

Essa duvida ndo é sanada por Machado, que deixa a questao da culpa ou
inocéncia da sua heroina para a decisdo do leitor+. Uma pesquisa mais aprofundada
sobre o romance, contudo, revela que nem sempre foi essa a interpretacdo dominante.
Embora Dom Casmurro tenha sido publicado em 1900, durante os sessenta anos que
se seguiram a sua publicacao, a critica convenceu-se da retérica do ardiloso narrador
machadiano®, mencionando Capitu como a heroina culpada.

Apenas a partir de 1960, um estudo de Helen Caldwell promove uma reviravolta
nos estudos machadianos, lancando luzes, pela primeira vez, sobre as
especificidades da fala do seu narrador. No livro “Otelo brasileiro de Machado de
Assis: um estudo de Dom Casmurro”, a autora expde as agendas implicitas no
discurso do narrador Bento Santiago, denunciando o monopélio do discurso por parte
da personagem masculina. O que diferencia a leitura de Helen Caldwell das anteriores
€ o fato de que ela formula perguntas até entao ignoradas pelos criticos de Machado
de Assis, tais como: “a heroina é, de fato, culpada de adultério?”, e ainda, “por que o
romance € escrito de tal forma a deixar a questdo da culpa ou inocéncia da heroina
para a deciséo do leitor?”.6

" GADAMER, H.-G. G. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 3.

ed. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 534.

2 ASSIS, M. de. Dom Casmurro. In: OBRAS COMPLETAS DE MACHADO DE ASSIS I: ROMANCES
COMPLETOS (EDIGCAO DEFINITIVA). [S. 1]: E-book, 2015. p. 1462.

3 Ibid., p. 1414.

4 CALDWELL, H. Otelo brasileiro de Machado de Assis: um estudo de Dom Casmurro. 2. ed. Cotia:
Atelié Editorial, 2008. p. 13.

5 DIEGO, M. O Hamlet brasileiro de Machado de Assis. Remate de males, Campinas, v. 39, n. 2, p.
741-767, 2019. Disponivel em: https://doi.org/10.20396/remate.v39i2.8655531p. 754—755.

6 CALDWELL, 2008, p. 13.
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Essa situacao ilustra um sentimento comum ao pesquisador no seu trabalho,
visto que o vasto repertério de duvidas é natural no inicio de qualquer pesquisa. Nao
por acaso, essa angustia se traduz na forma de um problema de pesquisa, ou seja,
de uma pergunta a ser respondida. A virada hermenéutica que a pesquisadora Helen
Caldwell promoveu ao langar davidas até entdo ignoradas a respeito do adultério em
Dom Casmurro pode demonstrar que a pergunta possui uma “primazia
hermenéutica™, isto &, a partir do ato de perguntar o sujeito se lanca a experiéncia em
diregcdo a uma resposta.

Gadamer, ao tratar dessa “primazia hermenéutica da pergunta”, acrescenta que
o sentido da pergunta orienta o interrogado a uma determinada perspectivas. Com
isso, a0 mesmo tempo em que a colocagdo de uma pergunta pressupde a abertura
de possibilidades, ela também fixa pressupostos que limitam essas possibilidades a
circunscricdo de um horizonte®.

No Brasil, varias indagagdes foram impulsionadas pela crise institucional com
a qual o pais se depara, passados mais de trinta anos da promulgacdo da sua
Constituicao. A crescente tensdo nas relacdes entre os poderes desperta reflexdes
sobre o papel da jurisdicdo constitucional no pais em face dos graves problemas
estruturais e, além disso, sobre parametros para uma atuacao judicial adequada ao
seu enfrentamentor©. Utilizando como matriz teérica a Critica Hermenéutica do Direito
(CHD), uma indagagdo a mais se coloca: nesse cenario, como nao confundir a
judicializacao da politica com o ativismo judicial?

Na tese, o horizonte que se abre a partir desse questionamento tem como
condicao de possibilidade as trés perguntas fundamentais formuladas pela Critica
Hermenéutica do Direito: i) ha direito fundamental com exigibilidade?; ii) o atendimento
a esse pedido pode ser, em situacdes similares, universalizado, isto €, concedido as
demais pessoas?; iii) para atender aquele direito, a alocacdo de recursos fere a
igualdade e a isonomia?'' Com essas trés perguntas, se revela o aparato teédrico e

normativo que constitui o propésito da pesquisa.

7 GADAMER, 1999, p. 533.

8 Ibid., p. 534.

9 Ibid., p. 536.

10 STRECK, L. L. Os 30 anos da Constituicdo: o papel do direito e da jurisdicdo constitucional.
Revista Opiniao Juridica (Fortaleza), Fortaleza, v. 18, n. 27, p. 91-109, 2020f. Disponivel em:
https://doi.org/10.12662/2447-66410j.v18i27.p91-109.2020p. 91.

11 STRECK, L. L. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz
da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento, 2020b. p. 394.
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Por consequéncia, o tema da tese é o potencial normativo que justifica a sua
aplicabilidade. Como se pode perceber, a origem da definicdo do tema remete as
leituras realizadas durante o curso de Mestrado e seminarios de qualificacdo do
Doutorado, bem como aos trabalhos académicos que compde essa trajetéria, em que
se percebeu a necessidade de explorar a distincdo entre ativismo judicial e
judicializacado da politica como ponto que deflagra o debate a respeito dos limites a
atuacao do Poder Judiciario quanto a efetivagdo de direitos fundamentais. A pesquisa
se insere, portanto, no ambito dos estudos sobre hermenéutica juridica, teoria da
decisao judicial e o papel do Poder Judiciario na concretizacao de direitos, que fazem
parte da linha pesquisa “Hermenéutica, constituicdo e concretizacao de direitos” junto
ao Programa de Pd6s-Graduacao em Direito da Unisinos.

Nessa perspectiva, essa pesquisa se mostra completamente inserida no ambito
das preocupacdes que circundam a linha de pesquisa adotada pelo Programa de Pés-
Graduacao em Direito da Unisinos. A tese €, portanto, um aprofundamento das
leituras e reflexdes propostas no curso de Mestrado e dos seminarios de qualificacao
de Doutorado realizados ao longo da trajetéria académica nessa instituigao.

Como egressa do Programa de Pds Graduacdo em Direito da Unisinos, a
decisédo de dar continuidade ao estudo neste mesmo ambiente académico advém do
referencial tedrico critico que serve como teoria de base para a tese: a Critica
Hermenéutica do Direito, matriz teérica fundada por Lenio Streck apds décadas de
pesquisa no Direito, sob os aportes tedricos das filosofias heideggeriana e
gadameriana, bem como do projeto tedrico dworkiniano. A partir desse referencial,
emerge a relevancia de aprofundar o debate sobre o ativismo judicial e judicializacdo
da politica no Brasil, trazendo uma abordagem critica que se destaca em comparacao
aos modelos de enfrentamento tradicionalmente reproduzidos no ensino juridico
brasileiro sobre a questédo do ativismo judicial.

Nessa linha, a tese discute o conjunto de elementos tedricos e normativos que
fundam as trés perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito e de que
forma elas possibilitam o aprofundamento da distincdo entre ativismo judicial e
judicializacado da politica, compondo um novo olhar a respeito do tema. Em outras
palavras, problematiza-se: como se fundamenta a aplicabilidade das trés perguntas

fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito?
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Para os fins da tese, se compreende por aplicabilidade um potencial normativo
qgue se desenvolve para além da capacidade de produzir efeitos juridicos'2, mas que
€ também proporcionado por perspectivas teéricas que alcangam status normativo ao
evidenciar o problema da aplicagdo da norma, propondo solugdes para o seu
enfrentamentos. Para isso, se investiga o lastro tedrico e normativo da aplicabilidade
das trés perguntas e, consequentemente, a sua capacidade de funcionar como
critérios — uma espécie de filtro hermenéutico objetivo — para a limitacao da atuacao
judicial de forma legitima.

Trata-se, portanto, de pesquisar a abrangéncia de um lastro normativo que
possa reforcar a obrigatoriedade de se levar em conta os critérios levantados pelas
trés perguntas fundamentais da CHD, considerando ndo somente o dever imediato
que exsurge dos direitos e garantias fundamentais em virtude da previsdo expressa
do art. 5% § 1° da Constituicdo Federal de 1988. Para além disso, busca-se
compreender a forca normativa dos principios que estdo associados a essas
perguntas e que possuem a capacidade de produzir um “fechamento interpretativo”
no Direito'.

Nesse sentido, alguns alertas introdutérios precisam ser feitos. Para conduzir a
pesquisa, aqui se adota a ideia de principios como introdu¢cao do mundo pratico no
Direito, o que significa que eles “acontecem” (no sentido hermenéutico) sempre em
situacdes concretas, do que decorre a impossibilidade de hierarquizar a aplicacdo dos
principios a partir de critérios prima facie's. Além disso, a tese adota como premissa o
reconhecimento da normatividade dos principios juridico-constitucionais que
proporciona a institucionalizacao do dever para o juiz de decidir de forma adequadas.

A normatividade dos principios é retirada do seu conteddo presente na
convivéncia intersubjetiva emanada dos vinculos existentes na moralidade politica da
comunidade. Incorporando os pressupostos de Dworkin'7, a Critica Hermenéutica do
Direito reconhece, assim, a obrigatoriedade dos principios e o fato de que devem ser

12 SILVA, J. A. da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.

13.
18 STRECK, 2020b, p. 59.

4 Ibid., p. 70.

15 STRECK, L. L. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017c. p. 261.

16 STRECK, 2020b, p. 374.

7 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 59.
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considerados, no seu conjunto, no alcance de uma resposta adequada nas decisdes
judiciais.

Dai a ideia de um “fechamento interpretativo”: uma vez que sejam devidamente
interpretados, os principios com efetiva carga normativa promovem uma blindagem
hermenéutica contra a discricionariedade judicial'®, cerne do problema do ativismo
judicial. Por esse paradigma, a legitimidade de uma decisédo judicial € aferida pela
demonstracao de um principio que institui a regra/norma por ela concretizada®.

Esses conceitos estabelecem o caminho pelo qual sera trilhada a tese, uma
vez que, ao problematizar os pressupostos tedricos que fundam as trés perguntas
fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito, sdo desvelados os principios que
dao sentido a sua existéncia.

Ainda, embora nao seja o objetivo da tese restringir o ambito das pesquisas
possiveis sobre a aplicagcdo das trés perguntas fundamentais como critérios para
verificar a ocorréncia do ativismo judicial, € importante uma delimitacdo que defina o
universo pesquisado. Nesse sentido, as discussdes estdo centralizadas no seguinte
recorte: a analise de direitos sociais a prestacdes, o que movimenta o debate em torno
do papel do Estado. Essa escolha metodoldgica determina a estrutura do trabalho,
reconhecendo as suas limitagdes em abranger a totalidade das implicacées possiveis
do tema, motivo pelo qual se optou por discuti-lo do ponto de vista dos limites da
atuacao do Poder Judiciario nas decisbes sobre direitos fundamentais que provocam
0 agir estatal.

A delimitagdo em torno de direitos fundamentais se da em razdo da forma como
€ colocada a primeira pergunta fundamental por Lenio Streck, que indaga a
existéncia de um direito fundamental com exigibilidade, ocasido em que se denota a
propriedade das trés perguntas fundamentais para organizar o debate em torno da
concretizacao de direitos fundamentais por via judicial. A escolha da abordagem em
torno dos direitos fundamentais sociais, por sua vez, se justifica em vista do destaque
que esses direitos assumem para a discussdao sobre o ativismo judicial e a
judicializacao da politica.

Isso ocorre porque os direitos sociais de carater prestacional decorrem de um
modelo de Estado mediante o qual o Direito impde a¢des em direcao a determinados

18 STRECK, 2020b, p. 374.
19 STRECK, 2017c, p. 583.
20 STRECK, 2020b, p. 394.
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objetivos, que assumem a posicao de direitos subjetivos por parte dos cidadaos.
Nesse contexto, esses direitos se tornam centrais para a construg¢ao de critérios que
limitam a atuagao judicial e, consequentemente, torna mais nitida a fronteira entre o
ativismo judicial (enquanto instrumentalizagdo do Direito a vontade do intérprete) e a
judicializacdo da politica (enquanto fenébmeno contingencial no qual o Judiciario é
levado a efetivar direitos constitucionalmente previstos). Na construcao desses limites
€ que se concentra o projeto teérico por tras das trés perguntas fundamentais da
Critica Hermenéutica do Direito, objeto da pesquisa.

Tal delimitacdo encontra respaldo em producao recente de Lenio Streck em que
o autor afirmou as trés perguntas fundamentais da CHD enquanto critérios voltados
ao debate em torno de direitos de carater prestacional, na medida em que sao
“condicao para o enfrentamento critico-reflexivo do debate sobre a prestacao publica
em sede de direitos sociais (ou dos limites da atividade jurisdicional em relacdo aos
direitos de carater prestacional)”.2!

Ainda que se considere esse recorte, o debate nao deixaria de ser complexo por
envolver multiplas questdes, o que torna necessaria uma estrutura tedrica que
organize a pesquisa. Na esteira de Gadamer, antes de querer dizer algo sobre um
texto, deves deixar que o texto te diga algo??, o que conduz a tese a encontrar sua
estrutura na prépria colocacdo das trés perguntas fundamentais, com o
aprofundamento do que cada uma delas se propde a discutir.

A tese serd, entdo, delimitada a partir de uma estrutura que considera: a) uma
Teoria da Decisao que situa as trés perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica
do Direito como critérios para uma resposta constitucionalmente adequada; b) uma
Teoria da Constituicdo que permita afirmar a exigibilidade de direitos constitucionais
a prestacoes em face do Estado; ¢) uma Teoria do Estado que discuta os desafios a
universalizacao de direitos em paises de modernidade tardia; d) uma Teoria da Justica
que ofereca parametros de igualdade para a alocagéao dos recursos orcamentarios.

O primeiro capitulo tem o objetivo de situar as trés perguntas fundamentais na
Critica Hermenéutica do Direito, discutindo o seu papel para a obtencdo de uma
resposta adequada a Constituicao. Para isso, a tese se utiliza da Teoria da Decisao

21 STRECK, L. L. Todos os brasileiros pais solteiros ganhardo 180 dias de licenca paternidade ?
Consultor Juridico, Sao Paulo, 2021b. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-nov-
25/senso-incomum-todos-pais-solteiros-ganharao-180-dias-licenca-paternidade

22 GADAMER, 1999, p. 405.
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proposta por Lenio Streck que permite identificar as trés perguntas fundamentais
como critérios imprescindiveis a analise da atuacao do Poder Judiciario no Brasil, por
funcionarem como elementos de distincdo entre o ativismo judicial e a judicializacao
da politica, relacionando o problema do ativismo com a discricionariedade judicial,
cerne do ativismo judicial no plano hermenéutico.

Em seguida, o segundo capitulo aborda a primeira pergunta fundamental da
CHD a partir de um debate de Teoria da Constituigcdo, no qual discute o carater exigivel
dos direitos fundamentais sociais a prestacées e, consequentemente, a sua
normatividade constitucional. Isso porque a exigibilidade desses direitos tem o papel
de conferir legitimidade a intervencédo judicial para a sua efetivagdo o que,
consequentemente, cria o primeiro passo para aferir a ocorréncia do ativismo judicial
uma vez que, se nao ha direito fundamental exigivel, o seu deferimento significa a
criacao do direito por via judicial.

Nesse capitulo a tese pretende delimitar o seu universo de pesquisa em torno
dos direitos fundamentais sociais a prestacdes, apresentando a exigibilidade desses
direitos em trés perspectivas. Primeiramente enquanto uma questdo normativa, o
carater exigivel dos direitos fundamentais sera abordado em face da for¢ca normativa
da Constituicdo que, em consonancia com a nocao de Estado de Direito, projeta um
Estado guiado pela legalidade constitucional. Nesse panorama, a tese pretende
explicitar a conexao entre o principio da legalidade e a nocao de exigibilidade presente
na primeira pergunta fundamental, o que permite a afirmacdo do seu potencial
normativo. Nesse contexto, a tese ira abordar o sentido dos direitos fundamentais
sociais a prestacdes, enfrentando o dualismo metodolégico para, a partir de
fundamentos de Teoria da Constituicdo, pensar a concretizacdo de direitos
fundamentais em consonéncia com o paradigma hermenéutico tratado no capitulo
anterior.

A segunda perspectiva objetiva enfrentar os desafios em reafirmar a exigibilidade
de direitos fundamentais em nivel hermenéutico diante do problema das escolhas
tragicas, ou seja, como oferecer respostas constitucionalmente adequadas diante de
escolhas tragicas que evidenciam os problemas do consequencialismo para o Direito.
Num terceiro momento, a primeira pergunta fundamental da Critica Hermenéutica do
Direito servira de base para debater os pressupostos democraticos de atuacao da
jurisdicao constitucional, investigando os contornos que o papel contramajoritario das
cortes constitucionais diante do problema do ativismo judicial.
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O terceiro capitulo da tese sera orientado pela segunda pergunta fundamental
da Critica Hermenéutica do Direito que indaga a possibilidade de se universalizar o
atendimento ao pedido, isto €, conceder as demais pessoas na mesma situacao.
Nesse sentido, a tese pretende investigar o vinculo entre o fundamento principiol6gico
republicano e a vedacao a criacdo de privilégios deferidos pelo Poder Judiciario e
custeados pelo Estado. O terceiro capitulo tem como objetivo, portanto, explorar as
consequéncias da concessao de prestacdes por via judicial relativas a direitos sociais
a partir de uma Teoria do Estado que problematize os limites do Estado quanto a
universalizagdo de direitos.

Nesse panorama, a segunda pergunta fundamental se desdobra nos seguintes
objetivos: problematizar o papel do Estado na concretizacdo de direitos sociais a
prestacdes; compreender a possibilidade de universalizacdo desses direitos sob o
ponto de vista do principio republicano em face do problema de se criar de um grupo
de privilegiados pela concessao de prestacdes estatais por via judicial; num terceiro
momento, a possibilidade de universalizacdo sera apresentada sob o ponto de vista
institucional, problematizando papel institucional do Poder Judiciario quanto as
politicas publicas necessarias para a efetivacao de direitos fundamentais.

Na sequéncia, a terceira pergunta fundamental da Critica Hermenéutica do
Direito da espacgo a uma discussao de Teoria da Justica, ao indagar o significado de
igualdade e isonomia na alocacdo de recursos para a efetivacdo de direitos
fundamentais. Essa pergunta deflagra uma discussdo sobre os desafios da acéo
estatal no empenho de recursos para a efetivacéo de direitos fundamentais.

Na medida em que decisdes judiciais podem promover impacto no orgamento
publico e direcionar a escolha de prioridades para a aplicacao de recursos publicos
limitados, se torna necessaria a analise da legitimidade da atuacao do Poder Judiciario
ao tutelar direitos sociais, bem como da sua cobertura financeira e orgamentaria®.
Nesse contexto, o quarto capitulo discute os problemas de justica que envolvem a
alocacao de recursos, se utilizando de uma Teoria da Justica que possa oferecer
fundamentos de igualdade e isonomia que direcionam o orcamento republicano,
passando pelas questdes decorrentes das vinculagdes constitucionais ao orgamento
que determinam o espacgo (ou a auséncia dele) reservado a definicao politica dos

22 WANG, D. W. L. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia
do STF. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 4, n. 2, p. 539-568, 2008. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/s1808-24322008000200009p. 540.
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gastos publicos para, por fim, projetar os desafios a concretizagdo do principio da
igualdade no plano orgamentario no Brasil e os limites do Poder Judiciario no
enfrentamento dessas questdes.

Por fim, o quinto capitulo da tese se dedica ao objetivo de trazer o problema de
pesquisa para o plano jurisprudencial por meio da andlise de casos a luz das trés
perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito. A aplicacdo dessas
perguntas pretende demonstrar o exercicio hermenéutico que envolve a aplicacao das
trés perguntas que, a partir das discussdes nos tépicos anteriores, se pautam por
questdes de principio: o principio da legalidade quando se pergunta pela exigibilidade
do direito; o principio republicano quando se pergunta por sua universalizagdo e o
principio da igualdade que envolve a alocagédo de recursos.

Nesse sentido, o quinto capitulo pretende analisar os casos notérios do
Supremo Tribunal Federal que trataram de direitos sociais a prestacdes a luz das trés
perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito e apresentar graficamente
esses resultados para, por fim, valendo-se das informacdes levantadas, discutir o
problema do ativismo judicial no Brasil sob a perspectiva jurisprudencial.

E importante ressaltar que essa é uma divisdo analitica, visto que as questdes
levantadas pelas trés perguntas se conectam e dialogam entre si. A divisdo dos
objetivos especificos da tese, que se manifestam na estrutura dos seus capitulos e
tépicos, deve ser vista em conjunto, de modo que a sua divisdo nao deixa de
reconhecer as conexdes possiveis entre as perguntas colocadas, pelo contrario, a
estrutura metodolégica se presta a visualizacdo de énfases diante de um todo
integrado.

Assim, a tese propde uma investigacdo pelo “método” de abordagem
fenomenoldgico-hermenéutico, que possui amparo nas obras filoséficas de Martin
Heidegger e com as contribuigdes do fildsofo Hans-Georg Gadamer. A utilizacdo da
expressao “método” entre aspas denota um modo de filosofar, posto que a
fenomenologia hermenéutica ndo se mostra compativel com a ideia de método
acabado e definitivo, estando mais relacionado a uma base epistemoldgica.

O ponto central da adocao desta base epistemoldgica consiste na ruptura com
as tradicionais estruturas metodolégicas da modernidade que indicam a ideia de
certeza e seguranca proprias da matematicidade do pensamento moderno, sendo,
portanto, acabadas e definitivas, isto é, férmulas (ou procedimentos) previamente
determinadas que, se seguidas corretamente, irdo garantir o resultado pretendido. Em
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contraposicao a isso, a metodologia empregada neste trabalho implica um modo de
filosofar, concebendo os caminhos metodolégicos como precarios e provisorios, ou
seja, elementos dos quais ndo se possui total apreensao e dominio2-.

Nessa proposta, a metodologia incide de modo cirlrgico para enfrentar o
problema da aplicabilidade das trés perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica
do Direito, visando a apresentar uma leitura hermenéutica que possibilite a construcéao
de um lastro teérico e normativo que fundamente a sua aplicabilidade, ou seja, que
legitime o seu potencial normativo, em verdadeira atividade de se debrugar sobre as
camadas que envolvem a complexidade do fen6meno analisado.

A Critica Hermenéutica do Direito, fundada por Lenio Streck, funciona para
possibilitar um viés critico ao papel do Poder Judiciario no Brasil apbés as
transformacoes advindas da Constituicdo Federal de 1988, uma vez que estabelece
parametros de autonomia do direito e vedacédo a arbitrariedades, consolidados na
distincdo entre ativismo judicial e judicializacdo da politica. Nesse contexto, as trés
perguntas fundamentais surgem como pontos de debate que conduzem a verificacao
de decisdes que instrumentalizam o direito ao ponto de extrapolar os limites
constitucionais de atuacao do Poder Judiciario.

A tese considera essas questdes buscando uma nova abordagem,
aprofundando as trés perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito a
partir de um conjunto tedérico e normativo que discute os limites a atuacao do Poder
Judiciario na jurisdicdo constitucional brasileira. A proposta pretende, assim,
preencher um espaco tedrico ainda aberto sobre uma necessaria atualizacao de
sentido (no sentido hermenéutico) que recai sobre a abrangéncia das trés perguntas
fundamentais como pontos de partida para a construcdo de um lastro teérico e
normativo que aprofunda a distingao entre ativismo judicial e judicializacao da politica,
0 que denota a originalidade da abordagem.

Ao romper com o0 modo como tradicionalmente se tratou o problema do ativismo
judicial no Brasil, a tese abre espaco para que ocorra uma destruicao da sedimentagao
significativa que existe em torno do tema, com a proposta de estabelecimento de um
equilibrio entre limites e possibilidades da intervencao do Poder Judiciario. Para tanto,
o problema sera explorado por meio de pesquisa bibliografica (documentacao indireta)

com acréscimos de pesquisa documental jurisprudencial (documentacao direta).

24 STEIN, Ernildo. A questdao do método na filosofia: um estudo do modelo heideggeriano. 3 ed.
Porto Alegre: Movimento, 1991, passim.
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Ademais, no que concerne a técnica de pesquisa, a pesquisa bibliografica abrange
bibliografia nacional e estrangeira.

Nesse ponto, aqui se retoma o ponto que foi impulso inicial para a tese, ao
exaltar a importancia da duvida. Nao por acaso, o trabalho ird abordar nao somente
as trés perguntas fundamentais, mas também diversas outras questbes que delas
derivam. O desenvolver da tese sera guiado por sua pergunta principal que diz
respeito a hipotese da pesquisa, isto é, qual a “tese da tese”?

Como no poema de Antonio Machado, esse desenvolvimento € um “caminho
se faz ao caminhar”. O caminhar, contudo, tem um sentido que o orienta. Aqui esse
caminhar sera conduzido pela hipétese de que ha um potencial normativo nas trés
perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito que legitima a sua
aplicabilidade em face de pressupostos tedricos e normativos que lhes conferem
lastro. Essa é a hipo6tese fundamental que traduz a “tese da tese”, que pretende ser
justificada por meio de: uma Teoria da Constituicdo que propicie a exigibilidade dos
direitos fundamentais; uma Teoria do Estado que demonstre a sua universalizacao
como uma consequéncia do principio republicano; uma Teoria da Justica capaz de
responder ao problema da igualdade e isonomia na alocacao de recursos do Estado.
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2. A CONTRIBUICAO DAS TRES PERGUNTAS FUNDAMENTAIS PARA AS
BASES DE UMA TEORIA DA DECISAQ JUDICIAL NO DIREITO BRASILEIRO

A tese tem como ponto fundamental a ideia de fomentar um debate complexo,
mas necessario, sobre o modo como o Poder Judiciario pode colaborar
democraticamente para a concretizacado dos direitos definidos constitucionalmente e
ampliados no constitucionalismo contemporaneo. Para isso, se utiliza da matriz te6rica
da Critica Hermenéutica do Direito para construir uma proposta que concilie a ideia
de um Judiciario que possa atender a urgéncia por efetividade da Constituicdo com
critérios democraticos para a atuacao judicial, obedecendo os limites constitucionais.

Essa proposta passa necessariamente pela critica ao ativismo judicial e, para
analisar o caso brasileiro, aos equivocos que acometem a sua recepgao no Brasil.
Isso & fundamental uma vez que é a critica ao ativismo judicial (ou seja, a
instrumentalizacao do Direito a vontade do intérprete) que permite o enfrentamento
das camadas desse fendmeno. O presente tépico pretende entdo demonstrar que as
trés perguntas fundamentais sdo o ponto de convergéncia entre as criticas a
discricionariedade e ao ativismo judicial, elementos centrais para a Critica
Hermenéutica do Direito.

As trés perguntas fundamentais aparecem, assim, como critérios para a Critica
Hermenéutica do Direito que permitem oferecer uma resposta ao problema dos limites
da atuacdo do Poder Judiciario no Brasil, considerando duas teses: a admissao da
judicializacao da politica e a refutagéo do ativismo judicial. A construgao desses limites
passa pela critica ao ativismo judicial (por ser este o fenbmeno que denota o exagero
na atuacgao judicial) e pelo enfrentamento da questdo da discricionariedade (por ser
este o0 ponto para o qual converge esse problema do ponto de vista hermenéutico). A
partir dai é possivel compreender a relevancia das trés perguntas fundamentais para
a Critica Hermenéutica do Direito e como elas representam critérios para a analise da
atuacao do Poder Judiciario no Brasil. A esse objetivo se dedica a proposta do

presente tdpico.



27

2.1. As trés perguntas fundamentais como elementos de distincao entre
ativismo judicial e judicializacao da politica

O termo ativismo judicial no Brasil é vitima do que Lenio Streck denomina
“algaravia conceitual”, causada por sua recepcao equivocada no Direito brasileiro®. E
possivel identificar os pontos problematicos que acometem a recepcédo do termo
ativismo judicial pela doutrina juridica brasileira em duas frentes principais:
primeiramente por ignorar as diferengcas que marcam o modelo de controle de
constitucionalidade nos Estados Unidos e no Brasil; e num segundo momento pelo
contexto de aposta no protagonismo judicial que marca a profusdo do termo pela
doutrina brasileira da efetividade.

O primeiro ponto diz respeito a uma questao de rigor metodolégico quanto a
andlise da matriz que funda o controle de constitucionalidade em cada um desses
contextos. A discussao acerca do ativismo judicial surge atrelada a tensao entre os
poderes quanto ao protagonismo da atividade jurisdicional, que fica mais nitida no que
tange ao controle de constitucionalidade de leis e atos normativos por parte do Poder
Judiciarioz. Tal relacdo tem como ponto de partida o movimento constitucionalista e
sua principal conquista: assentar os anseios por limitagdo do poder em um documento
escrito, que se consubstancia no texto constitucional.

Essa limitacdo se da, quanto ao aspecto normativo, no sentido de uma
supremacia constitucional em que a Constituicao se posiciona como fundamento de
validade hierarquicamente superior, direcionando a atividade do poder publico. A
jurisdicao constitucional assume, entdo, um papel preponderante na efetivacdo dessa
supremacia, alcando o status de condicdo de possibilidade ndo s6 para que a
Constituicao se consolide num patamar superior no ordenamento juridico, mas
também para a edificagdo de um Estado Democratico de Direito?.

Cabe lembrar que o Estado enquanto unificagdo do poder aparecia numa
modalidade absolutista, na qual o poder se concentrava na pessoa do governante.
Essa concentracdo de poder provoca o movimento politico e juridico de demanda por
mecanismos de controle, limitacdo e contencao do poder do principe, ressalvadas as
diferentes formas em que essa limitagdo de deu em diversos Estados. E por esse

25 STRECK, 2017c, p. 83.

26 RAMOS, E. da S. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

27 STRECK, L. L. Jurisdicao constitucional e decisao juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013b. p. 37.
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motivo que se fala em diversos constitucionalismos, que viriam a gerar diversos
Estados Nacionais?.

Ressalte-se ndo se pretende afirmar a unicidade das experiéncias
constitucionalistas ao redor do mundo, sendo relevante considerar que as tarefas
pretendidas com o texto constitucional podem se diferenciar a depender do contexto
em que elas se inserem. Em termos de movimento juridico-politico, & possivel tomar
como ponto de partida a ideia geral de limitacao do poder, sendo este exercido com
multiplas e diversas caracteristicas influenciadas por questdes politicas e
historicamente construidas. Existe, contudo, um elemento comum que torna possivel
afirmar um movimento constitucionalista: a limitacdo do poder politico, motivo pelo
qual o constitucionalismo se coloca também como uma teoria que posiciona a
Constituicao enquanto lei fundamental apta a limitar o poder e definir direitos.

O texto constitucional escrito representa, portanto, o nascimento de fixacdes
que edificam o efeito constitucional de estabilizacdo, racionalizacdo, protecédo e
garantia de liberdades®. Isso fez com que a lei assumisse um carater redentor3', no
sentido em que consolidava os objetivos do constitucionalismo, o que naturalmente
fez com que a atuacéo judicial no controle de constitucionalidade se tornasse num
primeiro momento um tema controverso.

Esse ponto € notado no comentario de Hamilton no artigo LXXVIII dos
federalistas®, ocasido em que se manifestava a premente necessidade de assentar o
papel dos tribunais na interpretacao dos atos legislativos, na missdo de declarar nulos
todos os atos contrarios ao sentido manifesto na Constituicdo. Isso porque as
limitacoes estabelecidas ao demais poderes demandam a atuagéo dos tribunais sob
pena do fracasso do projeto constitucional de interdicao de privilégios particulares.

A teoria da nulidade, que preconiza uma prerrogativa dos tribunais de declarar
nulos os atos legislativos contrarios a Constituicdo e que é caracteristica da matriz de
controle de constitucionalidade estadunidense, gerou inicialmente uma reacao

contraria pelo receio de criacdo de uma superioridade do Poder Judiciario diante do

28 STRECK, L. L. Jurisdicao constitucional e decisao juridica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013b, p. 349.

29 Ibid.

30 HESSE, K. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. 20. ed.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 43.

31 RAMOS, 2015, p. 25.

32 MADISON, J.; HAMILTON, A.; JAY, J. Os artigos federalistas 1787-1788: edicdo integral. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1993. p. 488.
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Poder Legislativo. O receio se fundava na autorizacdo concedida ao Judiciario para
definir a correta interpretacdo dos atos legislativos, afastando do ordenamento a
producdao legislativa contraria a Constituicao®.

A discussdao dos fundamentos dessa teoria € de suma importancia para o
enfrentamento adequado do problema da recep¢ao do ativismo judicial pelo Direito
brasileiro, uma vez que ela constréi o imaginario juridico de autoridade judicial
qualificada pela dimensao interpretativa, o que desagua no que Clarissa Tassinari
denomina supremacia judicial consentida e que tem como um dos fatores a ideia da
Suprema Corte como intérprete autorizado®. E nessa autorizacdo interpretativa que
reside o cerne do que posteriormente ira se manifestar numa doutrina juridica que
aposta no ativismo judicial.

Para que a defesa do controle de constitucionalidade seja descolada de um
imagindrio ativista, é necessario levar em conta os fundamentos do seu exercicio,
presentes na matriz de controle de constitucionalidade estadunidense (especialmente
no que diz respeito ao controle difuso) e que acaba funcionando como inspiracéo para
0 controle de constitucionalidade brasileiro, que por sua vez agrega a essa matriz
difusa elementos do controle de constitucionalidade francés (tradicionalmente politico)
e austriaco (no que se refere a criacdo de um Tribunal Constitucional de inspiracéo
kelseniana).

Nesse sentido, é importante considerar que a Constituicao determina a producao
legislativa infraconstitucional e, portanto, estabelece uma espécie de delegacédo do
poder de legislar. Uma vez que esse a atividade legislativa contrarie os termos dessa
delegacao de poder, torna-se nulo o seu exercicio. Outro ponto fundamental € que a
atuacao da Suprema Corte surge nos Estados Unidos no sentido de intermediar a
relacao entre povo e legislativo, mantendo a produgéo legislativa dentro dos limites
estabelecidos constitucionalmente, o que nao significa uma superioridade do Poder

Judiciario, e sim uma superioridade atribuida a vontade popularss.

33 MADISON, J.; HAMILTON, A.; JAY, J. Os artigos federalistas 1787-1788: edicao integral. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1993. p. 488.

34 TASSINARI, C. A supremacia judicial consentida: uma leitura da atuagido do Supremo Tribunal
Federal a partir da relacao direito-politica. 262 f. 2016. - Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sao
Leopoldo, 2016. Disponivel em:
http://www.repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/6403/Clarissa
Tassinari_.pdf?sequence=1&isAllowed=yp. 104.
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A caracterizacao desse papel institucional desempenhado pelo Poder Judiciario
importa diretamente para compreendermos o problema do ativismo judicial, uma vez
que este fenbmeno se reporta a uma disfuncionalidade no exercicio da jurisdicdo em
detrimento da atividade legislativa ou executiva. Essa caracterizagcdo esta
diretamente relacionada também aos problemas da recepcéo da ideia de ativismo
judicial no Direito brasileiro, ja que nos sistemas de common law existe uma
proximidade maior entre a atuacédo do juiz e a do legislador. Isso acontece porque
nesses sistemas a decisdo judicial desempenha fungdo ambivalente: ao mesmo
tempo em que define a controvérsia debatida pelas partes também assume valor de
precedente pela doutrina do stare decisis®.

O precedente pode, nos sistemas de common law, assumir contornos
declarativos ou criativos, o que torna ainda mais nebulosa a caracterizacdo do
ativismo judicial ao ser transportado para a realidade brasileira. E necessario levar em
conta que, diante do precedente, o juiz podera entender que a norma dele inferida nao
€ aplicavel a controvérsia atual (distinguishing), podera restringir ou ampliar os efeitos
da norma a ele acoplada pela técnica do overrulling ou podera assentar a sua
imprestabilidadess.

E importante ressaltar que no common law a funcdo do precedente provém do
seu reconhecimento qualitativo, o que significa afirmar que a caracterizacdo do
precedente deve passar por certos critérios. Nesse sentido, apenas pode ser
considerado precedente o que for resultado de uma fundamentada e cuidadosa
andlise judicial, com base em um efetivo contraditério®. A partir disso, o stare decisis
concede ao precedente uma importancia que garante a sua aplicagcao.

Os mencionados critérios contribuem inclusive para uma diferenciagdo entre a
mecanica dos sistemas de precedentes e da técnica de utilizacdo da solugao
paradigma para processos repetitivos utilizada no Brasil, especialmente apés o
Cédigo de Processo Civil de 2015, uma vez que a utilizacdo de um sistema de

36 RAMOS, 2015, p. 109.

87 RE, E. D. Stare Decisis. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 31, n. 122, p. 281-287,
1994. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176188p. 282.

38 RAMOS, 2015, p. 108.

3% ABBOUD, G. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021b. p. 1184-1185.

40 Ibid., p. 1186.
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precedentes envolve necessariamente uma intensa interpretacdo e realizagdo de
contradit6rio entre as partes*'.

A adequacao da analise do papel institucional desempenhado pelo Poder
Judiciario numa perspectiva de distingdo entre o contexto brasileiro e o estadunidense
nao pode, portanto, deixar de considerar alguns pontos levantados pela Critica
Hermenéutica do Direito ao apontar as falhas de uma teoria dos precedentes no Brasil:
o problema “metodol6gico” da teoria dos precedentes no que diz respeito a cisdo entre
interpretacdo e aplicacdo; o equivoco de se pensar que a forga vinculante do
precedente esta na sua razdo da autoridade e nao pela qualidade das suas razdes e
ainda a equivocada recepc¢ao do stare decisis no sentido de que o precedente nasce
para vincular, ao invés de vincular contingencialmente; por fim, a demonstracao de
que o dever de coeréncia e de integridade nao significa a incorporacéo irrefletida de
uma “teoria dos precedentes”s2.

De toda forma, a atividade do Poder Judiciario, mesmo nos sistemas de common
law, se afasta da atividade legislativa na medida em que é voltada primariamente a
dimensao aplicativa, ou seja, a solucdo de um litigio. O dever de fundamentacao
compde esse quadro, servindo de elemento norteador na medida em que a atuagao
judicial € sempre compelida a justificar as suas decisdes*. O que ocorre no ambito do
common law é que se franqueia um papel mais presente do Poder Judiciario na
geracao do Direito, o que torna mais dificil a tarefa de buscar parametros que
identifiquem o extrapolamento dos limites de sua atuagcdo. Por esse motivo, a
discussao no contexto desses sistemas tende a se deslocar mais frequentemente para
o problema da legitimidade democratica da atuacao judicial*.

Esses pontos sao importantes para destacar uma questao muito cara que marca
0s problemas que da recepcdo da ideia de ativismo judicial no Direito brasileiro: a
autorizacdo concedida a Suprema Corte para que proceda o controle de
constitucionalidade nao significa uma permissdo para a substituicdo das
determinacdes constitucionais por desejos proprios € sim uma especificacdo de
sentido para a adequacao constitucional do todo do ordenamento juridico.

41 ABBOUD, G. Processo constitucional brasileiro. 5. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021b. p. 1186.

42 STRECK, L. L. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdo no CPC/2015.
Salvador: Jus Podivm, 2018d. p. 14.

43 RAMOS, 2015, p. 111.
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O ativismo judicial foi, portanto, gestado no Direito estadunidense como uma
declaragao de poder da suprema corte a partir de manifestacées judiciais que tomam
para si a responsabilidade de proteger minorias e efetivar direitos. E preciso pontuar
que essa discussdo aparece no sistema estadunidense que tem como marca um
controle de constitucionalidade difuso e, portanto, incidental, em que a questao da
constitucionalidade é decidida tendo como foco a sua repercussao no caso concreto.
Esse ponto denota o primeiro equivoco dessa recepcao: a falta de uma leitura
adequada das distingdes que acometem o sistema de controle de constitucionalidade
estadunidense e o brasileiro, o que repercute inclusive na funcao exercida pela corte
constitucional nesses paises.

No Brasil, o primeiro momento de um protagonismo do Supremo Tribunal Federal
ocorreu sob a égide da Constituicao de 1891, em virtude da posicao adotada pelo STF
no debate doutrinario e jurisprudencial em torno da teoria brasileira do habeas corpus
capitaneada por Rui Barbosa, postura esta que pode ser considerada um primeiro
estagio do ativismo judicial brasileiro* e que Elival da Silva Ramos define como um
momento em que o STF se colocou “num limite ténue entre a ousadia e a
criatividade#.

Isso porque a partir de 1909 o Supremo Tribunal Federal passou a adotar a
ampliacao das hipoteses de cabimento do habeas corpus para abarcar outros direitos
que nao a liberdade de locomocao. Na ocasido o STF concedeu o remédio
constitucional, por exemplo, em favor de intendentes municipais do Distrito Federal
para lhes garantir o exercicio de fungéo pubica (acérdao n. 2990 de 25 de janeiro de
1911), o que denotava uma expansao do alcance do remédio constitucional por via
interpretativa.

Se a doutrina brasileira do habeas corpus desaguou em um Judiciario atuando
num papel criador por intermédio de uma postura interpretativa mais elastica e em
certa medida voluntarista‘s, ha que se reconhecer o seu pioneirismo no sentido de
repercutir o Direito Constitucional brasileiro anterior a Constituicdo Federal de 1988.

O maior destaque do Direito Constitucional na doutrina juridica brasileira, no
entanto, veio acompanhado da defesa por grande parcela dessa doutrina do

46 GROSTEIN, J. Ativismo judicial: analise comparativa do direito constitucional brasileiro e norte-
americano. Sdo Paulo: Almedina, 2019. p. 152—-157.

47 RAMOS, 2015, p. 329.

48 |bid.
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protagonismo do Poder Judiciario brasileiro, que alcangou maior expressao com o
que se chamou de “doutrina brasileira da efetividade™® ou “constitucionalismo
brasileiro da efetividade™°, corrente tedrica notadamente filiada a uma aposta no
ativismo judicial e na ponderagao de principios como solucdes aos problemas da
Teoria do Direito na contemporaneidade, e que apresenta como preocupacao central
a efetividade da Constituigéo.

A doutrina brasileira da efetividade identifica alguns fatores crénicos para o
fracasso do Estado de Direito no Brasil, tais como a falta de seriedade em relacao a
lei fundamental e a indiferenca quanto a distancia entre o texto e a realidade. O
movimento se consolida como uma tentativa de enfrentamento dessas questdes,
propondo uma doutrina juridica voltada para a eficacia das normas constitucionaiss' e
tem como maxima a ideia de que todas as normas constitucionais possuem eficacia
juridica, em maior ou menor intensidade, sendo estas aplicaveis nos limites de seu
teor objetivo. Trata-se, portanto, de uma doutrina juridica que se preocupa com a
realizacdo dos direitos e dos “valores” contemplados na Constituicao, bem como com
o cumprimento da sua fungéo socials.

Cabe observar que o emprego dessa nocao de “valores” e a preocupag¢ao com
a preservacao de “valores constitucionais” € um dos elementos que denotam na
doutrina brasileira uma problematica mixagem teorica entre a jurisprudéncia dos
valores e as teorias argumentativas, em especial com o trabalho de Robert Alexys:.
Para o entendimento deste problema sado relevantes as contribuicbes de Lenio
Streck®, que diagnostica que a dogmatica juridica brasileira permanece refém de uma
aposta na discricionariedade que se propunha a resolver o problema da concretizacao
constitucional (aspecto que sera melhor trabalhado no tépico seguinte), que encontra
suas origens em Kelsen e Hart reafirmando o modelo de regras positivista no interior

do qual os principios sdo equiparados a valores.
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Também vale ressaltar que a doutrina brasileira da efetividade se desenvolveu
em meio a convocacgao da Assembleia Constituinte que elaboraria a Constituicao de
1988, e tinha como intuito fornecer substrato tedrico para a consolidacao do processo
de redemocratiza¢dao do Estado brasileiross. Naquele periodo, o direito constitucional
ainda nao havia adquirido a credibilidade e centralidade que hoje possui na doutrina
juridica e o texto constitucional era visto como uma mera carta de intengées, nao
havendo uma preocupacdo por parte da doutrina juridica brasileira com a sua
concretizagéo.

A Constituicao de 1988 representa um rito de passagem na histéria institucional
brasileira, proporcionando a transicao de um Estado autoritario (intolerante e violento)
para um Estado de Direito. Essa Constituicdo é inevitavelmente permeada pelas
circunstancias e vicissitudes do periodo de sua elaboracdo e cercada por uma
sociedade civil que amargara mais de duas décadas de autoritarismo.

Essa parcela da doutrina identificava a falta de efetividade das normas
constitucionais como a mais grave disfuncédo do constitucionalismo no Brasils. Trata-
se, portanto, de um posicionamento juridico-académico que objetivou enfrentar essa
disfuncao consistente na falta de cumprimento do texto constitucional por meio de
mecanismos de tutela jurisdicional — por meio de mecanismos juridicos préprios — e
também da atuacao efetiva de juizes e tribunais.

Luis Roberto Barroso aponta nesse posicionamento pela efetividade a
promogao de trés mudancas de paradigma no direito constitucional brasileiro, sao
elas: no plano juridico, a atribuicao de normatividade plena a Constituicdo que passou
a ter aplicabilidade direta e imediata e tornou-se fonte de direitos e obrigagdes; no
plano dogmatico, o reconhecimento de um objeto préprio e autbnomo ao direito
constitucional; e no plano institucional, a ascensao do Poder Judiciario no Brasil,
conferindo-lhe papel de destaque na concretizagdo dos “valores e dos direitos
constitucionais”.

Nesse sentido, Lenio Streck alerta para os perigos que se corre com a teoria da
argumentacao alexyana a brasileira, uma vez que esta desconsidera a cadeia de

procedimentos formais determinados por Alexy e termina por transformar o
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procedimento de ponderagdo em uma porta aberta a discricionariedade®. Diante do
exposto, é possivel afirmar que a doutrina brasileira da efetividade foi fruto de uma
contingéncia histérica, mas proporcionou o crescimento de um discurso que apostava
no ativismo judicial como enfrentamento dos problemas de efetividade da
Constituicdo.

Tal movimento identificava no positivismo a causa da baixa eficacia normativa
das Constituicdes anteriores, propondo um novo direito constitucional ap6s 1988 que
se atentasse a efetividade e a supremacia constitucional®®*. Observa-se entao que,
mesmo coerentes e legitimas as preocupacdes pertinentes dessa doutrina, o que se
percebe é que ela acabou apostando na ponderacdo (e na sua intrinseca carga de
discricionariedade) bem como no ativismo judicial como solucbes aos problemas
levantados, sem levar em conta as suas consequéncias do ponto de vista filosofico e
hermenéutico.

Ocorre que, na esteira da abordagem dada ao tema do ativismo judicial pela
Critica Hermenéutica do Direito (matriz tedrica a qual se filia o presente trabalho) nao
€ possivel falar em “bom ativismo”. Isso porque, partindo da perspectiva de distincao
entre o ativismo judicial e a judicializagdo da politica, 0 que se tem como bom ativismo
nada mais € do que a judicializacdo enquanto fenémeno contingencialé®.

Por esse motivo torna-se relevante num primeiro momento construir as bases
conceituais para a delimitacdo do que se quer dizer com o uso do termo ativismo
judicial, para depois estabelecer critérios para a sua distincdo em relacdo ao
fenbmeno da judicializacdo da politica, distincdo esta que é fundamental para a
compreensao da proposta de limites a atuacdo do Poder Judiciario pela Critica
Hermenéutica do Direito.

Nesse contexto, a expansdao do Poder Judiciario se manifesta em duas
perspectivas: o crescimento do Judiciario no sentido institucional, enquanto aumento
das suas competéncias, bem como na expansao do papel do ator judicial e das
repercussdes das posturas eventualmente adotadas. O fenbmeno da introducao do
Poder Judiciario em espacgos destinados a criacao de politicas publicas pode ser
percebido de um ponto de vista global, sendo impulsionado por atores do Executivo e
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do Legislativo. Esse alavancar do Poder Judiciario ao posto de protagonista foi objeto
de estudo em diversos trabalhos em dimensao internacional, ganhando destaque a
obra The Global Expansion of Judicial Power, publicada inicialmente em 1995, que
reune trabalhos de juristas do mundo todo que sdo unissonos em afirmar um
crescimento na atuacao do Poder Judiciario, ndo obstante a complexidade de fatores
que podem ser apontados para a raiz desse processos’.

Essa expansao global do Poder Judiciario é um fendmeno
fundamentalmente representado pelo aumento das suas possibilidades de
atuacao. Observa-se, portanto, dois principais pontos de anélise: a expanséao da
atuacao do Poder Judiciario num viés estatal e a atuacao de seus membros que
pode ocasionalmente desviar do seu papel institucional. Entende-se neste
trabalho enquanto protagonismo judicial o contexto de atuacdo que engloba essa
expansao do Poder Judiciario, o que abarca essas duas possibilidades de analise.

Nessa linha, com lastro na distincao formulada pela Critica Hermenéutico do
Direito, entende-se que ativismo judicial e judicializagdo da politica pertencem a um
género maior que € a ideia de protagonismo judicial, e que em diversos graus pode
provocar a violacao as opcoes legislativas e o consequente movimento de busca por
controle e contengéo das decisdes judiciais®?

A falta de clareza a respeito do termo ativismo judicial, no entanto, cria o que
Lenio Streck denomina algaravia conceitualé®, no qual se estabelece um estado de
poluicdo semantica em que se tem por um lado o obscurecimento total sobre o
fenbmeno e por outro uma incongruéncia no seu uso, sendo utilizado para explicar
posturas judiciais diametralmente opostasé4. Tal estado de confusdao conceitual a
respeito do tema desaguou, no caso brasileiro, em um ambiente doutrinario no qual
se presencia a degradacao do projeto constitucional estabelecido pelo constituinte de
1988, além da perigosa defesa de “bons ativismos judiciais” como uma aposta na
resolucao dos problemas de eficacia que acometem a realidade imediatass.
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Nesse sentido, € preciso elaborar os contornos para uma distingéo entre o
fendbmeno do ativismo judicial e a judicializacédo da politica. Essa diferenca passa
pela comparacao entre o contexto de surgimento do ativismo judicial no Brasil e
nos Estados Unidos: enquanto as discussdes sobre o ativismo judicial se iniciam
nos EUA com o caso Marbury versus Madison (1803) e o surgimento do judicial
review, no caso brasileiro esse debate comeca com a redemocratizacdo e a
promulgacao da Constituicao Federal de 1988, que trazia uma ampliacdo do rol
de direitos fundamentais, especialmente os direitos sociais, voltava as suas
atencbes para as omissdes inconstitucionais e ampliava significativamente o rol
de legitimados aptos a ingressar em sede de controle concentrado de
constitucionalidadess.

O ativismo judicial no Brasil surge entdao de um imaginario juridico de que
um Poder Judiciario ativista seria ndo sé vantajoso, mas também necessario para
que se lograsse a concretizacao dos direitos fundamentais, gestado a partir do
constitucionalismo democratico e difundido pela doutrina brasileira da
efetividade®”.

Além disso, o ativismo judicial se revela como um problema hermenéutico.
Esse aspecto é enfrentado por Clarissa Tassinarié¢, que segue uma proposta de
diferenciacao entre ativismo judicial e judicializacdo da politica na medida em que
o ativismo judicial é considerado um fendmeno intrinseco ao sistema juridico e tem
nele o seu surgimento. Nesse sentido, o ativismo judicial € uma conduta adotada
pelos juizes e tribunais no exercicio das suas atribuicées.

A denominacdo dessa conduta judicial enquanto ativista nasce num
movimento de oposicdo a doutrina do judicial restraint, que se inspira numa
caracteristica referencial do legislador democratico: ser eleito pelo povo. Nesse
particular, os juizes constitucionais careceriam de legitimidade democratica, nao
devendo invadir as competéncias do Poder Legislativo, de modo que uma lei ndo
deveria ser declarada inconstitucional salvo quando fosse evidentemente contraria

a Constituicdo. Essa perspectiva aponta para uma abdicacao de responsabilidade

66 TASSINARI, C. Jurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuagédo do Judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. p. 23.

57 Ibid., p. 26.
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judicial baseada no ceticismo quanto as noc¢des individuais de justica dos juizes®®,
favorecendo assim uma interpretacdo conservadora’™ amparada numa pretensao
de objetividade no ato decisorio, por entender que o Judiciario nao deve ir além
do seu espaco limitado dentro do sistema estadunidense™.

A observacéo da historia do controle de constitucionalidade estadunidense
permite que se identifigue uma origem da definicdo de ativismo judicial focada na
relacao entre a Suprema Corte e a Constituicdo. Activism (ativismo) e restraint
(contencao) seriam parametros destinados a aferir se o controle judicial de
constitucionalidade é exercido mediante a aplicacdo das determinacdes da
Constituicao, sem a infusdo das préprias crencas ou preferéncias politicas do
juiz2, Esse ponto denota mais um elemento que torna problematica a recepc¢ao do
ativismo judicial no Brasil: o fato de ndo levar em conta que o nascimento da
doutrina do ativismo judicial esta ligado, acima de tudo, a uma discussao de
legitimidade.

O termo judicial activism foi primeiramente utilizado por Arthur Schlesinger
Jr., historiador que inseriu o ativismo judicial no léxico juridico e politico por meio
de uma matéria publicada na revista Fortune intitulada “The Supreme Court: 1947”,
na qual ele detectou uma maleabilidade do raciocinio juridico em detrimento da
sua cientificidade, maleabilidade esta que objetivava um papel afirmativo na
promocao do bem-estar social. Nessa ocasido, Schlesinger denominou como
“ativistas judiciais” (judicial activists) os juizes Hugo Black, Willian O. Douglas,
Frank Murphy e Wiley Rutledge enquanto os juizes Felix Frankfurter, Harold
Burton e Robert H. Jackson foram descritos como “campedes do
autocomedimento” (champions of self-restraint), por entenderem que o Judiciario
nao deveria extrapolar limitacdes definidas pelo sistema juridico dos Estados
Unidos™.

69 D. KMIEC, K. The Origin and Current Meanings of Judicial Activism. California Law Review,
Berkeley, v. 92, n. 5, p. 1441-1478, 2004. Disponivel em: https://doi.org/10.2307/3481421p. 1447.

70 GUASTINI, R. Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional. Madri: Editorial Trotta, 2008.
p. 63.

T TEIXEIRA, A. V. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo politica. Revista
Direito GV, Sao Paulo, v. 8, n. 1, p. 037-057, 2012. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/s1808-
24322012000100002p. 39.
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Littlefield Publishers, 1997. p. 1.
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William Marshall”* trabalha com sete indicadores para a afericdo do
ativismo judicial recolhidos na literatura sobre o tema. S&o eles: 1) o ativismo
contramajoritario, que ocorre quando as cortes contrariam as decisbes de
instituicoes democraticamente eleitas; 2) o ativismo “n&o-originalista”, quando as
cortes se afastam da fidelidade ao texto ou as intengdes originarias do legislador;
3) o ativismo dos precedentes, diante da desvinculacado da corte aos precedentes
judiciais; 4) o ativismo jurisdicional, que ocorre quando ha falha da corte em aderir
aos limites do seu proprio poder de jurisdicao; 5) a criatividade judicial: a criacao
de novas teorias e direitos na doutrina constitucional; 6) o ativismo remedial, que
consiste no uso do poder jurisdicional para impor obrigacdes positivas nos outros
ramos do governo ou a sua supervisdao como uma parte do remédio judicialmente
imposto; 7) ativismo partidario: o uso do poder jurisdicional para lograr objetivos
planejados partidariamente. Tais indicadores, contudo, nem sempre sao
uniformes’, uma vez que uma decisdo que seja nao ativista em um sentido pode
ser ativista em outro, motivo pelo qual uma lista categérica desses indicios nao
pode ser utilizada para formular uma definicao Unica do ativismo judicial.

No Brasil, a experiéncia norte-americana fomentou a nog¢ao de que o
ativismo judicial € bom para a democracia, uma vez que direcionado a
concretizacao de direitos. Ocorre que esse entendimento abarca duas concepcgoes
de ativismo: o ativismo como um aumento da interferéncia do Poder Judiciario
(que se trata, na verdade, de judicializacao da politica) e o ativismo como atividade
jurisdicional progressista. Esses pontos de vista, no entanto, acabam
desconsiderando o fato de que Brasil e Estados Unidos possuem tradicées
juridicas distintas.

Isso porque os métodos e técnicas decisérias empregadas nas jurisdicoes
constitucionais de ambos os paises sao distintos, o que leva a modos diferentes
de tratar questdes de cunho politico. Anderson Teixeira elenca quatro espécies de
condutas ativistas que provocam lesdo ao equilibrio da ordem constitucional e
da estabilidade interinstitucional, sdo elas: a atuacdo como legislador positivo, a

ofensa ao principio da separacdo dos poderes, a desconsideracdo dos

7+ MARSHALL, W. P. Conservatives and the Seven Sins of Judicial Activism. University of Colorado
Law Review, Chapel Hill, v. 73, n. 02, p. 101-140, 2002. Disponivel em:
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precedentes jurisprudenciais e a ocorréncia de decisbes judiciais viciadas por
decisionismo politico.

A reuniao desses elementos funda o complexo fenémeno que é o ativismo
judicial, o que permite a constatacao da falta de problematizagdo adequada que
acometeu o ativismo judicial no caso brasileiro e que desaguou na confusao

conceitual no ambito doutrinario. Nesse sentido:

[...] sob a influéncia da doutrina estadunidense, a questao envolvendo
o ativismo da magistratura ganhou papel de destague no cenario
juridico brasileiro. O problema é que, diferente do que aconteceu nos
Estados Unidos, aqui, a atuagao do Judiciario mediante uma postura
ativista nao passou por uma (indispensavel) problematizacao (isto &,
por um rigoroso debate académico), no sentido de que, dos
contributos trazidos pelos juristas norte-americanos, apenas se
aproveitou a intensificacdo da atividade jurisdicional, potencializada a
ponto de ser defendido um necessério ativismo judicial para
concretizar direitos. Em sintese, acabou se criando um imaginario
juridico no qual o direito brasileiro fez-se dependente das decisdes
judiciais, ou melhor, das definicdes judiciais acerca das questoes mais
relevantes da sociedade?”.

Nessa oportunidade, ndo se pode esquecer que judicializacdo da politica
e ativismo judicial sdo fenédmenos distintos. O primeiro é contingencial, fruto de
um contexto caracterizado pela necessaria implementagdo de direitos, por um
déficit na atuacado dos demais Poderes. O segundo, por sua vez, esta relacionado
a um problema hermenéutico, isto é, a pergunta sobre como se decide. O ativismo
judicial consiste numa postura do Judiciario, extrapolando os limites
constitucionais de sua atuacgao.

Essa expansao do poder judicial deriva da confianca nos meios judiciais
para lidar com questdes relativas a politicas publicas, que é sentida em ambito
global™, constituindo um fenédmeno significativo tanto nos Estados Unidos (pais
que carrega a herancga bicentenaria da doutrina do judicial review) mas também

em democracias jovens que estabeleceram recentemente os seus mecanismo de
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controle de constitucionalidade. O que se pode perceber em comum € a
transferéncia para as Cortes de controvérsias politicas e democraticasee.

A judicializacao da politica, por sua vez, precisa ser analisada de modo a
incluir um panorama dos impactos da ConstituicAo de 1988 para a crescente
judicializacao dos anseios sociais pela concretizacao de direitos fundamentais.

Werneck Vianna?®' lembra que o Estado de Bem-Estar Social (tema que
sera melhor trabalhado no terceiro capitulo) combina 0
dirigismo econdmico caracteristico do keynesianismos2 com uma transformacao
operada no sistema juridico, que passa a transpor as barreiras entre o publico e o
privado. A admissdo do elemento de justica pelo direito e a protecéo juridica dos
individuos economicamente desfavorecidos acarretou em uma “judicializacao do
mercado de trabalho”, no sentido em que a justica social, de demanda inerente a
sociedade civil, passa a ser um tema da agenda do direito. Tal aspecto denota que
a convivéncia harmoniosa de interesses divergentes, antes restritos aos auspicios
dos movimentos sociais, passa a se pautar pela regulacdo do Poder Judiciario.

Nesse sentido, a judicializagao da politica se manifesta em uma condicao
contingencial, fruto de transformagdes na sociedade e no direito que exigem uma
resposta do Poder Judiciario. Tal aspecto é de fundamental importancia para a
distincao da judicializacao (da politica e das relagdes sociais) do ativismo judicial.
A judicializagdo da politica na experiéncia brasileira ndo € resultado de um
protagonismo institucional por parte do Poder Judiciario, derivando de
necessidades oriundas da sociedade civil que encontrou no direito um caminho
para a representacao de seus interesses.

Por tudo isso, a judicializacdo da politica € um fendmeno nao apenas
juridico, mas eminentemente politico e social que foi provocado, no caso brasileiro,

pela redemocratizacdo, pela concep¢ao de um constitucionalismo dirigente, por
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um modelo de Estado Social, e pelo aumento da litigiosidade. A extensdo desse
fendbmeno, ao contrario do ativismo judicial, nao estd atrelada ao desejo ou
vontade do 6rgao judicante e sim a fatores alheios a jurisdi¢cdo, que passam pelo
reconhecimento de direitos em meio a ineficiéncia estatal que desagua no
aumento da litigiosidadess.

2.2. As trés perguntas fundamentais e o problema da discricionariedade

judicial

Compreendido o contexto de surgimento do ativismo judicial no Brasil — o que
€ necessario para entendermos como as trés perguntas fundamentais contribuem
para o enfrentamento do problema —, torna-se imprescindivel aprofundarmos aquilo
que a Critica Hermenéutica do Direito considera a raiz das posturas judiciais ativistas:
seu elo com a discricionariedade.

Nesse sentido, esse tépico pretende demonstrar que o ativismo judicial tem
como pano de fundo hermenéutico o problema da discricionariedade. Afinal, enfrentar
essa questao é fundamental para a construcao de uma base normativa para que as
trés perguntas fundamentais permitam a melhor afericao do ativismo judicial e, assim,
o seu enfrentamento.

Essa verificagdo do ativismo judicial por meio das trés perguntas fundamentais
€ possivel porque elas permitem que se identifique, a partir de uma analise normativa
mobilizada por perguntas fundamentais, se determinada intervencao judicial é ativista
ou nao. Entretanto, ndo é apenas isso, existe ai uma questdo que merece ser tratada
em profundidade: ndo basta identificar, &€ necessario rejeitar/se contrapor a esse tipo
de comportamento judicial.

Nesse contexto, se pretende demonstrar que ativismo judicial e
discricionariedade judicial sdo duas faces da mesma moeda. Para efeito de rigor
metodoldgico, essas reflexdes precisam partir de um paradigma. Tendo em vista o
fato de que este trabalho utiliza a Critica Hermenéutica do Direito como teoria de base,
€ inevitavel que se parta do que Stein denomina paradigma hermenéuticos,

incorporando a viragem linguistica-ontolégica a analise critica do direito.
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Uma vez que o objeto da presente pesquisa nao se delimita aos meandros
filoséficos que permeiam a complexidade dessas questdes, ndo se pretende aqui
reconstruir um caminho que ja foi trilhado inclusive por Lenio Streck. O balanco que
se pretende obter é a exata medida em que essa base epistemoldgica contribui para
a discussao do problema de pesquisa: a solidificacao da ideia de que ativismo judicial
e discricionariedade sdo pontos indissociaveis e problematicos na medida em que
revelam o exercicio arbitrario da fungao judicial.

Trata-se, portando, da aplicacao da Critica Hermenéutica do Direito ao tema do
ativismo judicial, no qual incidem primordialmente as trés perguntas fundamentais
voltadas a aprofundar a distingdo entre ativismo judicial e judicializagdo da politica. A
partir dessa leitura € que se torna possivel separar a escolha politica de uma decisao
judicial, na medida em que o locus onde reside 0 excesso da atuacao judicial, inclusive
no que tange ao STF enquanto corte constitucional, é a discricionariedadess.

Essa discricionariedade é aqui entendida enquanto superacao da razao pela
vontade, e por isso mesmo é a principal caracteristica do positivismo juridico. No
ambito judicial, o termo “discricionariedade” refere-se a um espaco a partir do qual o
julgador estaria legitimado a criar a solucao adequada para o caso que lhe foi
apresentado a julgamentoss. Tal caracteristica se manifesta no momento em que,
diante do problema da deciséo, abre-se um espaco nao tomado pela razao, espaco
este preenchido pela vontade discricionaria do intérprete. Discricionariedade e
vontade sdo, portanto, conceitos interligados®’.

E importante ressaltar que a ideia de discricionariedade judicial esta centrada
no ambito da interpretacao do direito e por isso ndo se confunde com o conceito de
discricionariedade administrativa, ja que a ideia de discricionariedade administrativa
nao esta atrelada ao problema da decisdo de um caso concretose. Essa distingdo, no
entanto, ndo elimina o fato de que sao ideias que andam juntas, uma vez que de nada
adianta o estabelecimento de um controle de legitimidade do exercicio da
discricionariedade administrativa se esta for transferida para a esfera judiciale® numa

autorizacao para o agir livre e desvinculado da ordem juridica®.
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A critica a discricionariedade judicial é assim um ponto central para que se
possa enfrentar o problema do ativismo judicial sob a perspectiva da Critica
Hermenéutica do Direito e se funda em dois aspectos principais: primeiramente diante
da fragilidade filoséfica que sustenta a discricionariedade judicial e num segundo
momento pelas incompatibilidades praticas da sua defesa em ambientes
democraticose'.

A demonstracao do vinculo indissociavel entre a discricionariedade judicial e o
exercicio arbitrario da funcao judicial que desagua no ativismo passa entdo no
primeiro momento pela analise das bases filosoficas nas quais se assenta a
discricionariedade judicial, bem como das suas falhas no tocante a compreensao do
fendbmeno juridico atual. Para isso é necessario retomar os fundamentos que
permitem afirmar a origem da questdo da discricionariedade no positivismo juridico,
entendido enquanto postura cientifica solidificada no século XIX abrigando um
conjunto de abordagens afins.

Nao obstante a constatacdo de que o positivismo € um fenbmeno complexo
que nao pode ser unificado ou uniformizado®, é possivel identificar um elemento
formador em seu nascimento que concerne a uma interpretacao da realidade baseada
naquilo que se possa definir por meio de um experimento, ou seja, que se pode contar,
medir ou pesars.

Lenio Streck®, por sua vez, identifica trés teses centrais que fundam o
positivismo juridico. A primeira delas diz respeito as fontes sociais do direito, no
sentido de que a sua existéncia (vigéncia e validade) depende das praticas dos
membros da sociedade. A segunda € a tese da separacgao entre direito e moral, que
desvincula validade e legitimidade, de forma que a validade é aferida em uma analise
l6gico-seméantica enquanto a legitimidade é tida como uma questao de teoria politica
qgue esbarrava no pluralismo de ideias tipico de uma convivéncia democratica.

A terceira tese, especialmente cara aos objetivos do presente tépico, diz
respeito a discricionariedade que aparece como um poder delegado aos juizes no

momento em que se deparam com “casos dificeis” que nao seriam solucionaveis pelas
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normas juridicas existentes. A discricionariedade positivista aparece entdo como
elemento indissociavel de um sujeito solipsista refém do esquema sujeito-objetoss.

Wayne Morrison® identifica dois elementos definidores do positivismo juridico:
o primeiro deles reside na ideia de que o direito & posto enquanto uma criacdo
humana, seja essa criacdo dada por um processo legislativo ou pela vontade do
governante; o segundo elemento € constatado pela adocdo da metodologia das
ciéncias naturais ou fisicas em nome da objetividade, buscando a eliminacado da
subjetividade que pudesse envolver o pensamento do cientista.

Num primeiro momento, essa mensurabilidade positivista se concentrou nas leis
enquanto produto da criacdo do parlamento, o que faz com que esse primeiro estagio
do positivismo juridico voltasse as suas atengdes para os cédigos, de modo que a
interpretacao era vista como uma analise de cunho sintatico para a qual o rigor da
afericao da conexao l6gica dos signos seria suficiente®”. Esse positivismo exegético,
€, na esteira de Lenio Streck, uma forma primitiva de positivismo que separava direito
e moral e confundia texto e norma atrelando o direito a lei, tudo isso gracas a
separacao entre direito e fato ainda presente no imaginario dos juristas@.

Num segundo momento, em razao do receio de que a autonomia da ciéncia do
Direito viesse a se deteriorar em beneficio de outras ciéncias como a psicologia ou a
sociologia, Kelsen reivindica na sua Teoria Pura do Direito uma ciéncia juridica que
tem seu objeto puramente ideal, a semelhanca da légica e da matematica®. Sua
proposta aparece como um aperfeicoamento do rigor l6gico proposto pelo positivismo,
chamada de positivismo normativista'.

O positivismo juridico em sua roupagem normativista tem como estrutura
fundamental o conceito semantico de norma, segundo o qual as proposicoes juridicas
sao enunciados ou juizos hipotéticos que determinam, sob certos pressupostos
fixados pelo ordenamento juridico, o intermédio de consequéncias definidas por esse

ordenamento. Nessa linha, as normas sdo mandamentos (comandos, imperativos)
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que prescrevem, permitem ou conferem competéncia e ndo meras instrugdes ou
ensinamentos?o'.

Tal distincdo entre normas e proposi¢cdes juridicas se mostra relevante para o
entendimento de que também se diferenciam as fun¢des do conhecimento juridico
(conhecer e descrever o Direito) e da autoridade juridica (que tem como funcgéo
produzir o Direito, para que ele venha a ser depois conhecido pela ciéncia juridica). A
ciéncia juridica, assim, ndo é prescritiva, mas apenas descritiva. Dessa forma, as
proposicoes sao enunciados pelos quais a ciéncia juridica descreve as suas relagdes:
sao juizos hipotéticos (afirmagdes subordinadas a outras afirmacdes) que descrevem
as consequéncias juridicas que devem intervir sob determinadas condicbes ou
pressupostos. Ja as normas nao sao juizos: elas sdo mandamentos, comandos,
imperativos emanados das autoridades juridicas e que prescrevem condutas. Kelsen
distingue, ainda, o estabelecimento de normas juridicas gerais (por parte do
legislador) e normas juridicas individuais (por parte do juiz)'e2.

Essa estrutura demonstra a cisao entre direito e ciéncia do direito, existente na
teoria kelseniana. Kelsen separa a ciéncia do Direito da moral, elemento este que é
crucial e impacta na visao kelseniana de interpretacdo, uma vez que esta é fruto da
diferenca entre ato de vontade (no qual se inserem a moral e a politica) e ato de
conhecimento (que envolve neutralidade). A pureza, portanto, esta no olhar € ndo no
objeto olhado?s,

A norma para Kelsen é produzida por um processo interpretativo que consiste
num ato de vontade enquanto o ato de conhecimento (descrito de forma objetiva e
neutral) produz proposi¢des. Embora a aplicacdo do direito ndo tenha sido o foco da
teoria kelseniana (que se ocupava primariamente de edificar uma ciéncia do direito
autdbnoma), a interpretacao juridica aparece no capitulo VIII da sua Teoria Pura do
Direito, em que o autor afirma a aplicacao do direito combinada a um ato de vontade
no qual o aplicador escolhe entre as possibilidades reveladas pela moldura da

normao,
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A discricionariedade que permeia a aplicacao do direito para Kelsen fica evidente
uma vez que para ele a producéao do ato juridico dentro da “moldura” da norma juridica
¢ realizada segundo a livre apreciacao do 6rgao competente’s. Nesse sentido, a ideia
de moldura da norma é o ponto no qual reside a discricionariedade kelseniana que
perdura no imagindrio juridico representando uma face da discricionariedade
interpretativa’es. Esse problema s6 pode ser identificado uma vez reconhecida a
criacdo de um duplo patamar em Kelsen a partir da separa entre direito e ciéncia
juridica, a partir do qual é possivel perceber o lugar da pureza é reservado a ciéncia
do Direito, restando ao plano da aplicacédo do direito a insercdo de um viés pragmatico
na medida em que a decisdo se da por um ato de vontade'’. Nesse sentido acentua

Lenio Streckos:

Esse ponto é fundamental para podermos compreender o0 positivismo
que se desenvolveu no século XX. Trata-se de chamar a atencao
desse positivismo normativista, ndo de um exegetismo que ja havia
dado sinais de exaustdo no inicio do século passado.
Indubitavelmente, Kelsen ja havia superado o positivismo exegético,
mas abandonou o principal problema do Direito: a interpretacédo
concreta, no nivel da "aplicacao". E nisso reside a "maldicao" de sua
tese. Nao foi bem entendido quando ainda hoje se pensa que, para
ele, o juiz deve fazer uma "interpretacéo "pura da lei". A sua pureza
nunca esteve na lei e, sim, na ciéncia descritiva do Direito.

Pelas razdes acima apontadas se destaca a diferenca de pensamento entre o
positivismo juridico exegético e o normativista no tocante ao problema da decisao:
enquanto o positivismo exegético elimina o carater problematico que existe no
momento interpretativo por meio de uma configuracdo conceitual, o positivismo
normativista abre espaco para uma concepc¢éao volitiva de decisdo que acarreta uma
carga de discricionariedade deciséria. Nos dois casos, a Teoria do Direito estava com
as suas atencdes voltadas ao elemento epistemoldgico, colocando de lado o
enfrentamento das questdes que envolvem a decisao juridicato,

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, a crise que acomete as mais diversas areas
do conhecimento acomete gravemente a Teoria do Direito. A impresséo geral era a

105 KELSEN, 2003b, p. 393.

106 STRECK, 2017a, p. 110.

197 Ibid., p. 111.

108 Jpid.

109 OLIVEIRA, R. T. de. Decisao e histdria: uma exploracdo da experiéncia juridica a partir das
estruturas basais da decisao judicial. 2013. - Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sao Leopoldo,
2013. Disponivel em: http://www.repositorio.jesuita.org.br/handle/UNISINOS/3223p. 255.
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de que o partido nazista teria operado sob a protecao do aparato legal, e, além disso,
o positivismo juridico de cunho exegético teria permitido que a legalidade se atrelasse
a um ceticismo axioldgico que abarcasse qualquer tipo de conteddo'". Isso porque o
direito existente estava diretamente ligado a uma questdo factual cuja resposta
dependia da observacao e ndo de um processo de interpretacdo e avaliagdo moral''.

Essa visdo, apesar de difundida, pode, contudo, ser considerada ingénua por
ignorar que o nacional-socialismo se opunha a ordem vigente, na medida em que esta
representava um resquicio burgués da Republica de Weimar. Nesse sentido o projeto
nazista envolvia a necessidade de burlar, esvaziar e instrumentalizar o direito, de
modo que a barbarie imposta se concretizou a revelia da lei'*2.

Se os juristas do século XIX viam na légica um instrumento para a interpretacao
de uma norma juridica, no século XX ha a substituicdo da razao pela vontade's que
reconfigura a relagdo entre norma e sentenca, ou seja, redesenha o problema da
decisao judicial. Esta passa entdo a nao mais depender das leis da l6gica e sim da
vontade do julgador numa passagem que, em termos de Teoria do Direito, significa a
transicao do formalismo ao antiformalismo. Nesse contexto, ganha relevancia a ideia
de que o juiz decide segundo o seu convencimento, o que significa que o juiz passa a
ser autorizado a assumir as vestes de um legislador, reviravolta esta representada
pelo judge made law que desagua no realismo juridico''.

Essas teorias e propostas metodolégicas que associam a jurisdicdo a vontade e
discricionariedade judicial se ddo num projeto de enfrentamento do problema da
indeterminacdo do direito, mas nada mais fazem do que superar o positivismo
exegético em seu estagio primitivo, isso porque nao ha nenhum elemento inovador na
afirmacgao de que ndo podemos nos submeter ao juiz “boca da lei”.

Uma vez compreendida essa zona de penumbra (Hart) enquanto uma delegacao
para que o juiz a “preencha” na sua atividade interpretativa, € inevitavel a conclusao
de que o intérprete ndo esta autorizado a escolher o sentido que melhor Ihe convier.

Isso porque esse tipo de decisionismo significaria um poder discricionario refém do

110 ABBOUD, G.; MENDES, G. F. A jurisdicdo constitucional da crise: pacto federativo, preservagao dos
direitos fundamentais e o controle da discricionariedade. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 1022,
p. 103—124, 2020. p. 3.
"1 MORRISON, 2012, p. 7.
12 ABBOUD; MENDES, 2020, p. 3.
13 LOSANO, M. G. Sistema e estrutura no direito, volume 2: o século XX. Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2010. p. 143.
"4 Ibid., p. 143—144.
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modelo positivista capitaneado inclusive por Kelsen''s. Resta evidente que uma teoria
gue se proponha a superar o positivismo juridico precisa necessariamente enfrentar o
problema da discricionariedade, sob pena de ficar refém de uma repristinacdo dos
moldes positivistas.

A incorporacdo institucional dos principios ao direito pelo fenédmeno da
constitucionalizagcao também funciona como um fator impeditivo a esse espaco aberto
para a discricionariedade interpretativa, na medida em que a coeréncia com a
Constituicao passa a funcionar como parametro para o controle das interpretacdes
que sdo permitidas a partir de um mesmo texto. Nesse sentido, a ideia de um poder
criativo fundamentado na indeterminagédo seméntica das normas e na superagao da
subsuncao se converte num poder de disposicao ilegitimo, uma vez que que invade a
competéncia da politica's. Esse ponto € fundamental pois explicita a intima relacao
entre ativismo judicial e discricionariedade interpretativa, ligados pela ideia de um
poder criativo concedido ao juiz diante do problema da indeterminacdo semantica.

Do ponto de vista filoséfico, a hermenéutica filosofica (Gadamer) inicia um
processo de rompimento da cisdo entre sujeito e objeto, o que coloca em cheque os
modos procedimentais de acesso ao conhecimento'’. O projeto gadameriano, que
se desenvolve a partir da filosofia heideggeriana, explora o entendimento humano
como um fendmeno filoséfico, histérico e cultural, apresentando a dimenséao
hermenéutica de todas as atividades humanas't®. Gadamer desafia a filosofia
moderna da era pds-Descartes que tinha no método o caminho para a verdade,
munida de um procedimento racional que equipara o pensamento humano a ciéncia
natural por meio de uma verdade objetiva't.

Por conceber a hermenéutica como um fenémeno filos6fico que permeia todas
as atividades humanas é que Gadamer rompe com a ideia de método. Isso porque se
estamos inevitavelmente inseridos em uma tradicdo, de modo que a interpretacéao €
condicionada pela pré-compreensdo, ndo existe um grau zero de sentido onde o

intérprete se situaria ao empreender a utilizacdo do método. Noés estamos

15 STRECK, 2017c, p. 70.

116 FERRAJOLI, L. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. /n: , 2009, Curitiba. Anais do
IX Simpdsio Nacional de Direito Constitucional. Curitiba: Academia Brasileira de Direito
Constitucional, 2009. p. 95-113. p. 111.

17 STRECK, 20104, p. 5.

118 L AWN, C. Compreender Gadamer. Petrépolis: Vozes, 2007. p. 8.

19 Jbid., p. 11.
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irremediavelmente inseridos na linguagem e na cultura, de modo que o alcance da
certeza por intermédio de um método racional é uma ideia equivocada'.

Para Gadamer, a compreensao de um texto envolve sempre uma projecao
de sentido do seu todo, ou seja, uma antecipacao de sentido por intermédio de
sua pré-compreensio. E por conta disso que o intérprete deve estar disposto a
escutar o texto, deixando que Ihe diga algo''. Sob a perspectiva da hermenéutica
filoséfica, sujeitos e objetos sao indivisiveis, o que provoca a morte do método ja
que a linguagem é considerada uma forma de expressao da vida humana, e nao
um terceiro elemento entre o sujeito e o objeto.

Por tudo isso, Lenio Streck'22 adverte que a hermenéutica possui um
carater antirrelativista que interdita o decisionismo e a discricionariedade
interpretativa e, por consequéncia, possibilita a analise critica do ativismo judicial.
A partir da hermenéutica filoséfica, a ciéncia juridica aprimora o que entende por
interpretacdo, para além de um método seguro e predefinido. Da mesma forma, a
aplicacao do direito se torna mais que a subsuncao de um enunciado legislativo
ao caso concreto'z.

Isso significa dizer que a superacao do paradigma positivista s6 € possivel
0 abandono da tese da discricionariedade mediante a qual existem multiplas ou
variadas respostas disponiveis para a escolha do intérprete'2. Essa perspectiva
se deve ao papel que exerce a linguagem para o0s positivismos, uma vez que nao
incorporam o giro linguistico-ontoldgico, remanescendo a ideia da linguagem como
terceira coisa que se coloca entre o sujeito e o objeto. O giro linguistico-ontolégico
que proporciona a compreensao da linguagem como condicdo de possibilidade de
acesso ao mundo numa experiéncia subjetiva compartilhada'.

Pela Critica Hermenéutica do Direito, a aceitacao da discricionariedade
fragiliza o papel da tradigdo e da histéria institucional que permite a compreensao
dos sentidos no direito'?. Por esse motivo, a discricionariedade judicial, no plano

da linguagem, é sinbnimo de arbitrariedade'?, diante da qual fracassa o argumento

120 _LAWN, C. Compreender Gadamer. Petrépolis: Vozes, 2007, p. 12.
21 GADAMER, 1999.

122 STRECK, 2013b, p. 231.

123 ABBOUD, 2014, p. 324.

124 STRECK, 20104, p. 8.
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de distincao entre discricionariedade e arbitrariedade que aceita a primeira e
rechaca a segunda. Tal proposta é inviabilizada ainda diante de um projeto que
prioriza a construcdo de respostas constitucionalmente adequadas no direito a
partir de um controle hermenéutico da interpretacédo, incompativel com o espaco
criado pela discricionariedade no qual nada é proibido ao intérpreterzs,

Eis o problema do voluntarismo: a vontade aparece como motor de uma
escolha ja antecipadamente conhecida para a qual o intérprete encontra um
aspecto normativo que a fundamente. Isso ocorre, inclusive, quando a deciséo se
coloca a servigo do interesse e nao da verdade'. Nesse sentido, o problema da
discricionariedade esta ligado a uma falta de controle conteudistico que fomenta
esse “espaco de anomia” no qual o intérprete pbe o direito. Por esse motivo,
também, o ativismo judicial encontra na discricionariedade o seu cerne.

Questiona-se, portanto, o grau de liberdade dado ao intérprete juiz diante
de um ordenamento juridico democraticamente produzido e que tem na
Constituicao o seu parametro de funcionamento. A partir da Critica Hermenéutica
do Direito entende-se que essa liberdade fere limites impostos pela autonomia do
direito na medida em que submete o cidadao a uma atribuicdo de sentido
decorrente de discursos exdgenos''. A admissao da discricionariedade desagua,
entdo, num problema de legitimidade causado pela abertura criada no sistema
juridico para referendar arbitrariedades cometidas pelo Poder Judiciario?s.

Diante do exposto, é possivel obter como balango a afirmacao de que a
discricionariedade no direito brasileiro significou tanto um modo de superacao do
positivismo juridico em sua modalidade formal-exegética (ndo logrando superar 0s
movimentos que vieram depois disso) e, por outro lado, uma aposta no
protagonismo judicials. Uma vez abordados os principais aspectos que denotam
a fragilidade filos6fica que assola a defesa da discricionariedade, é possivel
passar ao segundo ponto no qual se assentam as criticas desse elemento pela
Critica Hermenéutica do Direito, que diz respeito aos problemas democraticos que
decorrem da defesa da discricionariedade judicial.

128 STRECK, 2017c, p. 78.
120 | ARENZ, 2012, p. 80.
130 STRECK, 2017c, p. 78.
181 Jbid., p. 71.

132 Ipjd., p. 73.

133 STRECK, 2020b, p. 80.
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E preciso recordar que a perspectiva de um direito aplicado pela vontade
do julgador foi ha muito solidificada e reforcada pela dogmatica juridica no Brasil,
e isso se deve em grande parte ao avanco do neoconstitucionalismo na doutrina
juridica brasileira. Miguel Carbonell’** discute o neoconstitucionalismo enquanto
fendbmeno do Estado Constitucional contemporaneo que deve ser tratado em trés
niveis de andlise: do ponto de vista das alteracdes de texto constitucional, da
pratica jurisprudencial e do ponto de vista teoérico.

Em um primeiro nivel de analise, o neoconstitucionalismo se propde a
explicar um conjunto de textos constitucionais surgidos apés a Segunda Guerra
Mundial que ndo mais se restringiam a estabelecer as competéncias e separar os
poderes publicos, mas que continham normas que condicionam a atuagcdo do
Estado por meio da ordenacdo de finalidades e objetivos. Esses textos
constitucionais se caracterizam por conter amplos catdlogos de direitos
fundamentais, a exemplo do que ocorreu na Constituicdo brasileira de 198813,

Essas transformacdes foram acompanhadas ainda de uma mudanca
relevante na pratica jurisprudencial, especialmente em tribunais e cortes
constitucionais. A partir das alteragdes constitucionais surgiram novos parametros
interpretativos que tornaram a funcao judicial mais complexa, o que também
impactou nas fundamentacdes judiciaiss. Em nivel de analise tedrico, o
neoconstitucionalismo volta as suas atencdes para o objetivo de compreender as
novas Constituicdes e as novas praticas jurisprudenciais, mas também para ajudar
a cria-las, servindo de base para decisbes em sede de jurisdicdo constitucional's.

Nao sdo poucos os autores que se colocaram a premente questao: ha
realmente algo novo no neoconstitucionalismo®? Para Carbonell'®, a inovagao se
apresenta em um conjunto de fatores que congregam as mudancgas nos textos
constitucionais, no campo tedérico e na pratica jurisprudencial, do qual resultaria
um quadro de observacdo do Estado de Constitucional de direito em

funcionamento.
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Diante desse quadro, se torna imprescindivel, discutir os contornos que a
doutrina neoconstitucionalista ganha no Brasil para que se possa evidenciar de
que forma esta doutrina acabou estimulando nao s6 a aceitacdo, mas, para além
disso, a defesa de um espaco inevitavel de discricionariedade judicial.

Susanna Pozzolo considera como tracos notoérios do
neoconstitucionalismo a adocdo de um modelo normativo de Constituicdo, a
defesa de um direito composto por principios, a adocao da técnica interpretativa
da ponderacao e de tarefas pragmaticas a Teoria do Direito'4.

Em principio, o novo constitucionalismo no Brasil vem substituir uma
cultura juridica na qual as constituicbes ndo eram tratadas como normas e sim
como meras fachadas ou cartas de intencdes. Desse momento da doutrina juridica
no Brasil resulta o fomento a discussdées sobre temas como a ponderacédo e o
principio da proporcionalidade, voltados a eficacia dos direitos fundamentais.
Nessa fase, a doutrina brasileira procura enfatizar o carater normativo dos
principios e estudar a sua aplicacdo. Esses posicionamentos refletem uma
mudanca que alcanca a atividade jurisdicional, o0 que passa pela valorizacdo dos
principios, o uso da ponderacao, e o destaque que ganha o Poder Judiciario na
agenda do neoconstitucionalismo.

Instalou-se na doutrina juridica brasileira um imaginario de
supervalorizacao das decisbes com carga principiolégica, tudo isso pela crenca
de que abrir mao das regras substituindo-as pelos principios significaria uma
superacao do positivismo. O “novo constitucionalismo” no Brasil, contudo, acaba
refém do uso da ponderacdo para a solucdo dos conflitos envolvendo direitos
fundamentais diante de uma méa compreensao do positivismo juridico, doutrina a
qual demonstra aversao, mas a qual acaba retornando.

Em verdade, o} neoconstitucionalismo (especialmente o}
neoconstitucionalismo no Brasil) refuta ndo o positivismo normativista, e sim o
positivismo exegético no tocante a equiparacdao entre direito e lei que é
caracteristica marcante deste periodo. Diante disso, ocorre a repristinacdo do
positivismo juridico normativista, comprovada, especialmente, pela filiacdo ao

conceito semantico de norma e pela admisséo da discricionariedade interpretativa.

140 POZZOLO, S.: DUARTE, E. O. R. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria
do direito em tempos de interpretacdo moral da Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy, 2010. p. 79.
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Sob o manto de um discurso protetivo de direitos fundamentais, o
neoconstitucionalismo acaba representando um rechag¢o ao positivismo juridico
que efetivamente sé se sustenta em contraposicdo a sua matriz exegética ou
formalista, isso porque as teorias neoconstitucionalistas ndo se propéem a
construir uma teoria da decisdo judicial que enfrente o problema da
discricionariedade interpretativa.

Nesse ponto exsurge um aspecto que é fundamental visto que remanesce
na dogmatica juridica: o neoconstitucionalismo cria um espantalho do juiz “boca
fria da lei”, colocando a sua superacdo como projeto prioritario. Nesse sentido,
apesar do comprometimento com a protecdo e efetivacdo dos direitos
fundamentais, o intuito pés-positivista dessas teorias fracassa diante de conceitos
ampliadores da discricionariedade judicial que permitem a ascensdo de uma
interpretacao judicial desprovida de limites'#!.

Esse traco discricionario do neoconstitucionalismo foi percebido por Lenio
Streck, ao constatar que o neoconstitucionalismo representa apenas a superacao
tedrica do positivismo exegético, pois nada mais faz do que afirmar as criticas
antiformalistas reproduzidas pelos partidarios da escola do direito livre, da
jurisprudéncia dos interesses e, da jurisprudéncia dos valores'2.

Para além disso, o autor hd muito afirma que para que uma teoria seja
efetivamente considerada pdés-positivista é indispensavel que ela enfrente o
problema do solipsismo epistemoldgico que unifica todas as formas de positivismo,
ou seja: a superacao do positivismo juridico implica o enfrentamento do problema
da discricionariedade judicial'. Com o fim de evitar mal-entendidos, Streck
abandona a expressao “neoconstitucionalismo” e passa a fazer uso da expressao
“constitucionalismo contemporéneo” para designar a construcdo de um direito
democraticamente produzido a partir do segundo pés-guerra, sob o signo de uma
constituicdo normativa e da integridade da jurisdigao'+.

141 ABBOUD, G. Direito constitucional pos-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021a. p.
273.

142 STRECK, L. L. Neoconstitucionalismo, positivismo e pés-positivismo. In: FERRAJOLI, L. (org.).
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012b. p. 62.

148 STRECK, L. L. Posfacio: didlogos (neo)constitucionais. /n: NEOCONSTITUCIONALISMO E
POSITIVISMO JURIDICO: AS FACES DA TEORIA DO DIREITO EM TEMPOS DE
INTERPRETACAO MORAL DA CONSTITUIGAO. 2. ed. Sao Paulo: Landy, 2010b. p. 199-244. p.
223.

144 STRECK, 2020b, p. 57.
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A questdo que se coloca, portanto, é que uma parcela
neoconstitucionalista da Teoria do Direito atual se aproxima do seu principal alvo
(o positivismo juridico) na medida em que institucionaliza a aposta na
discricionariedade do julgador. Tendo como teoria de base a Critica Hermenéutica
do Direito, a proposta de limites a atuacdao do Poder Judiciario se coloca no
sentindo da preservacao da autonomia do direito, o que demanda um olhar
aprofundado a respeito do problema da deciséo.

Esse debate importa para a discussdo do problema de pesquisa do
presente trabalho na medida em que até hoje remanesce a defesa do ativismo
judicial justificada pelo intuito de implementar e concretizar direitos fundamentais,
tendo como pano de fundo a admissédo de um espaco de discricionariedade judicial
derivado da indeterminagao do direito'. O enfrentamento desse problema deve
passar pela construcdo de um controle hermenéutico da interpretacao no qual se
inserem as trés perguntas fundamentais.

As trés perguntas fundamentais exercem, portanto, um papel primordial
para um tratamento aprofundado do tema do ativismo judicial sob a perspectiva
da Critica Hermenéutica do Direito, permitindo um aprofundamento da distin¢ao
entre ativismo judicial e judicializacao da politica. Assim, é possivel observar que
essas perguntas permitem identificar quando estamos diante do elemento
discricionario em seu sentido juridico: esse sentido juridico de discricionariedade,
por sua vez, engloba sua leitura no &mbito de um paradigma filos6fico e de uma

Teoria do Direito que influenciam a aplicagédo do direito.

2.3. As trés perguntas fundamentais enquanto lastro para uma teoria da
decisao judicial na CHD

Este tépico pretende abordar as trés perguntas fundamentais para a Critica
Hermenéutica do Direito e o seu papel para a constru¢cdo de uma teoria da decisao
judicial que viabilize um controle hermenéutico do exercicio da fungao judicial. Essa
teoria da decisdao se ocupa dos problemas de legitimidade democratica relativos ao
sujeito solipsista da modernidade que passam a demandar um controle de sentido na
interpretacéo juridica diante do crescente protagonismo dos juizes e tribunais?4.

145 STRECK, 2017c, p. 70.
146 Ibid.
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A degeneracao democratica provocada pela auséncia de limites as decisbes
judiciais bem como a necessidade de preservacao da legalidade democraticamente
produzida passa a demandar a estruturacao de padrdes decisérios na forma de uma
teoria da decisdo que projete limites as decisdes judiciais'¥’. Isso porque a utilizacao
de parametros discricionarios e, por isso, nao-juridicos, visto que pautados na
subjetividade do julgador, cria uma espécie de barreira ao avango democratico
ocorrido no ambito do texto constitucional (no caso brasileiro, esse avanco é
representado pelas inovacdes textuais trazidas pela Constituicao de 1988).

A trajetdria para a construcdo dessa teoria da decisao tem seu impulso inicial
na obra Hermenéutica Juridica e(m) crise cuja primeira edicdo é de 1999, na qual
Lenio Streck identifica uma crise de dupla face que acomete ndo somente a dogmatica
juridica mas o préprio direito em paises de modernidade tardia (paises que nao
lograram concretizar as promessas da modernidade).

A primeira face dessa crise tem natureza epistemol6gica e deriva de um
pensamento juridico refratario as conquistas produzidas pela viragem linguistica e
pelo giro ontolégico operado pela filosofia hermenéutica e pela hermenéutica
filoséfica'4s. Por esse motivo, os juristas continuam atrelados a remanescente relacao
estanque entre sujeito e objeto’, presente na metafisica classica e na filosofia da
consciéncia, alheios a percepcao de que a partir do paradigma hermenéutico s6 se
pode acessar 0s objetos por meio da linguagem. Isso porque a compreensao se da a
partir de uma estrutura comum, compartilhada de um modo aprioristico, chamada pré-
compreensao.

O esquema sujeito-objeto aparece entdo em diversas formas, compondo o
quadro de teses que defendem o poder judicial discricionario, presente nas ideias de
livre convencimento judicial, livre apreciacdo da prova e busca da verdade real. Essas
teses convergem para um ponto comum: um viés metodoldgico que se sustenta no
privilégio cognitivo do juiz ancorado na filosofia da consciéncia's®. A segunda fase da
crise se da por uma crise de paradigmas, na medida em que o Estado Democratico
de Direito impde um carater transformador ao direito, diante do qual se passa a
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149 TRINDADE, A. K.; DE OLIVEIRA, R. T. Critica hermenéutica do direito: do quadro referencial teérico a
articulacdo de uma posicao filoséfica sobre o direito. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermeneutica e Teoria do Direito, Sdo Leopoldo, v. 9, n. 3, p. 311-326, 2017. Disponivel em:
https://doi.org/10.4013/rechtd.2017.93.09p. 323.

150 STRECK, 2020b, p. 95-96.



57

questionar o papel da dogmatica juridica em face da caréncia pela efetivacdo de
direitos sociais, de carater prestacional’s'.

Na obra Verdade e Consenso, o problema da decisao judicial passa a ser
central para Critica Hermenéutica do Direito, que volta as suas preocupacodes tedricas
para a construcdo de uma teoria da decisdo que onere o intérprete a construir seu
argumento, exigindo uma justificacao constitucionalmente adequada’s2. Ao adotar a
hermenéutica filoséfica gadameriana, Lenio Streck percebe a compreensao como a
elaboracao de projetos corretos e adequados as coisas, a partir de Gadamer, estando
superada a cisao entre interpretacédo e aplicagao’ss.

A partir de Heidegger e Gadamer, a problema do sentido — e
consequentemente do sentido do direito — passa a ser anterior ao problema do
conhecimento. Explica-se: se para esses dois fildsofos a compreensao é algo que nao
dominamos, passam a ser questionados os modos procedimentais de edificacdo
dessa compreensdo (que apds o giro-linguistico-ontolégico é existencial). E nesse
contexto que Lenio Streck afirma que nao interpretamos para compreender, e, sim,
compreendemos para interpretar, pois a interpretacdo é a explicitacdo do
compreendido?®,

No que concerne a Constituicao, esta s6 acontece enquanto concretizacao, de
modo que a doutrina e a academia juridica tém papel fundamental na realizacao de
um controle epistemoldgico que respeite os limites de sentido do texto constitucionalss
e também cumprem a funcao de evitar posturas que estimulem a qualquer custo a
discricionariedade e, por consequéncia, o ativismo judicial.

Nesse contexto, alguns objetivos estao diretamente atrelados a uma Teoria do
Direito preocupada com a democracia e com a concretizagdo dos direitos
fundamentais previstos constitucionalmente, bem como com padrdes hermenéuticos
questionadores dos pressupostos positivistas: a) preservar a autonomia do direito; b)
estabelecer as condicoes hermenéuticas para a realizagdo de um controle da
interpretacao constitucional [...]; ¢) garantir o respeito a integridade e a coeréncia do
direito; d) estabelecer que a fundamentacao das decisdes seja um dever fundamental
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dos juizes e tribunais; e) garantir que cada cidadao tenha sua causa julgada a partir
da Constituicdo e que haja condicbes para aferir se essa resposta estd ou néo
constitucionalmente adequadarss.

Nao obstante a complexidade dos assuntos envolvidos numa teoria da decisao
judicial, dois pontos dialogam mais profundamente com esta tese por integrarem os
limites a atuacdo do Poder Judiciario a partir da Critica Hermenéutica do Direito. O
primeiro deles diz respeito ao direito fundamental a obtengao de respostas corretas
(adequadas a Constituicdo) e o segundo a analise critica da questdo da
discricionariedade. Esses aspectos estdo presentes tanto no posfacio da obra
“Verdade e Consenso”5, em que Lenio Streck aprofunda a sua teoria da decisao,
bem como na obra “O que é isto — decido conforme a minha consciéncia?’%s, que
analisa com afinco o problema da discricionariedade.

A ideia de um direito fundamental a uma resposta adequada a Constituicao
nasce num contexto de critica aos pressupostos do positivismo juridico em que nos
chamados casos dificeis restava ao intérprete decidir como um ato de vontade, ou
seja, para o positivismo juridico a decisao judicial nos casos dificeis era “solucionada”
pela discricionariedade do intérprete. Como dito anteriormente, uma teoria que se
proponha a questionar o paradigma positivista deve, necessariamente, enfrentar a
questao interpretativa (e também o problema da discricionariedade)'s.

E importante ressaltar que para Lenio Streck uma resposta constitucionalmente
adequada e hermeneuticamente correta em relacdo a Constituicdo vai além do
raciocinio causal-explicativo. Superada a cisdo do ato interpretativo (em
conhecimento, interpretacdo e aplicagdo), a Constituicdo assume uma dimensao de
concretizacdo com base no circulo hermenéutico, de modo que “o todo deve ser
entendido pela parte, e a parte sé adquire sentido pelo todo™ €.

Com isso se quer dizer que a ideia de uma criteriologia deciséria, na qual se
inserem os elementos que compdem uma resposta constitucionalmente adequada e
especialmente as trés perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito, é
pautada pelo projeto de identificar os limites impostos por um direito autbnomo. Isso
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porque a ideia de procedimentalizar a compreensao do intérprete ndo se coaduna com
o paradigma hermenéutico no qual se assenta a teoria de base da tese.

Uma decisdao com sentido hermeneuticamente adequado a Constituicao, nesse
passo, é tomada a partir de uma perspectiva de integridade, que reconheca a
importancia da coeréncia e da autoridade da tradicdo. Isso, contudo, ndo quer dizer
gue o reconhecimento de um direito fundamental a uma resposta constitucionalmente
adequada signifique a crenca em respostas definitivas ou “congelamento de sentidos”,
uma vez que a temporalidade é caracteristica do paradigma hermenéutico’s'.

Essa perspectiva do direito como integridade demanda ao juiz que submeta a
sua interpretacdo a uma teoria coerente que justifigue uma rede de estruturas e
decisdes politicas de sua comunidade’©2. A partir dessa afirmagao é possivel perceber
a intima conexao entre a Critica Hermenéutica do Direito e a teoria de Ronald Dworkin
presente em conceito como integridade, coeréncia, romance em cadeia e resposta
correta, que vao compor seu conceito interpretativo de direito.

Em Dworkin, o direito € uma pratica social de caracteristica argumentativa,
envolvendo todos os atores da pratica juridica de modo a incluir o sentido que os
agentes empregam aos argumentos na pratica social, enquanto interpretacao interna
ou interior a essa pratica. Uma teoria filosofica de uma pratica argumentativa
compartilhara muitos aspectos centrais de uma pratica concreta, sendo possivel
afirmar que o significado do direito depende das praticas argumentativas que o
constituem e que estao presentes no dia a dia dos juristas’es.

Com isso se quer dizer que o Direito para Dworkin depende das condi¢des de
verdade das praticas argumentativas que o constituem e formam o seu significado
enquanto pratica social's+. A partir de Dworkin, portanto, o direito é colocado enquanto
um conceito interpretativo, motivo pelo qual este autor é utilizado pela matriz teérica
da Critica Hermenéutica do Direito. A sua concepcéo de direito também é responsavel
por distanciar Dworkin de teorias reféns do esquema sujeito-objeto, colocando o autor
no paradigma hermenéutico.

A nocao de integridade dworkiniana recomenda que o0s juizes identifiguem os
direitos e os deveres juridicos até onde for possivel, sempre partindo da
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pressuposicao de que eles expressam uma concepgao coerente de justica e equidade
e que foram criados por um unico autor. O direito como integridade, nesse sentido, é
ao mesmo tempo o produto e a fonte de inspiragao da pratica juridica, que deriva dos
principios de justica e equidade e devido processo legal’es.

Esses aportes sao fundamentais para que Lenio Streck possa construir uma
resposta adequada a Constituicdo que passa pelo respeito a autonomia do direito
produzido democraticamente, evitando a discricionariedade por meio de uma
fundamentacado detalhada que respeite a coeréncia e a integridade do direito no
sentido dworkiniano?es.

A partir do reconhecimento do direito fundamental a uma resposta correta
(constitucionalmente adequada), a teoria da decisdo de Lenio Streck pretende ainda
avancar no sentido do respeito a coeréncia e a integridade do direito, mas também na
interdicdo de decisdes judiciais ad hoc por uma “fundamentagédo da fundamentacéao”,
traduzida pela aplicacao rigorosa do art. 93, IX da Constituicdo de 1988167,

Tomando como base esses pressupostos é que Streck afirma o carater duplo
do art. 93, IX da Constituicao de 19881¢ (que determina a fundamentagao de todas as
decisbes emanadas pelos 6rgaos do Poder Judiciario), na forma de um dever
fundamental de fundamentagdo das decisdes judiciais e também de um direito
fundamental a obtencao de respostas adequadas a Constituicao (hermeneuticamente
fundamentadas).

Sendo assim, ao mesmo tempo em que existe um dever fundamental de
justificacdo e motivacdo das decisdes judiciais, este dever é propulsor de um direito
fundamental a obtencdo de respostas constitucionalmente adequadas. Em sintese,
essa adequacgao constitucional é baseada no respeito a autonomia do direito e o
consequente rechaco a discricionariedade judicial, por meio de uma fundamentacao
detalhada que respeito a coeréncia e a integridade do direito.

A partir da critica a discricionariedade judicial, Lenio Streck propde uma
diferenciacao entre decisado e escolha, concluindo que a escolha é um ato parcial em
que o sujeito, diante de varias possibilidades, escolhe uma solucdo que Ihe parece
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mais adequada enquanto a decisdo envolve um comprometimento com algo que se
antecipa'®. A escolha, portanto, € um ato de opcao que é sempre parcial, de forma
que decidir nao é sinénimo de escolher.

No caso da decisdo juridica, existe um ato mediante o qual o juiz precisa
solucionar um caso concreto diante de varias possibilidades, o que nao significa
afirmar que ele escolha a opcdo mais adequada. Isso porque a decisdo juridica
envolve o comprometimento com o todo do direito construido pela comunidade
politica, ou seja, o comprometimento com algo que se antecipa e que se apresenta
como a interpretacdo mais adequada'?.

Este ponto esta diretamente relacionado a questao da discricionariedade que
provoca um déficit democratico por creditar a correcdo da decisao judicial dos casos
dificeis a um rigor procedimental (Alexy) ou a um ato de vontade do intérprete
(Kelsen). A partir de Heidegger, de Gadamer, de Dworkin e também de Streck pbéde-
se perceber que uma resposta correta (no sentido de ser adequada
constitucionalmente) nao esta atrelada a um procedimento, e sim a uma
fundamentacao coerente do ponto de vista hermenéutico.

As trés perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito aparecem
exatamente em dois aspectos que tocam a ideia de resposta correta como
constitucionalmente adequada: a interdicdo da discricionariedade e a coeréncia na
fundamentacdo. Nessa linha, essas trés indagacoes representam uma proposta de
identificagcdo de arbitrariedades que, como visto no decorrer desde trabalho,
desaguam no extrapolamento dos limites do direito por posturas ativistas.

Dessa forma, ao se deparar com demandas judiciais que reivindicam uma
postura judicial voltada a concretizagao de direitos, devera o juiz pautar-se por trés
perguntas fundamentais: se esta diante de um direito fundamental com exigibilidade,
se o atendimento a esse pedido pode ser, em situacdes similares, universalizado, isto
€, concedido as demais pessoas e se, para atender aquele Direito, esta-se ou néo
fazendo uma transferéncia ilegal-inconstitucional de recursos, que fere a igualdade e

a isonomia’”!.
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Sao essas trés perguntas'’z que vao se aliar aos principios fundantes da
decisao juridica no sentido de verificacao de posturas ativistas ou, em sentido inverso,
identificar uma demanda contingencial em que se da concretude a um direito posto
constitucionalmente, o que configura a judicializacdo da politica. Uma vez que
qualquer uma dessas trés indagacdes seja respondida negativamente, verifica-se a
presenca do ativismo judicial.

Em suma, essas trés indagacdes fundamentais funcionam para a Critica
Hermenéutica do Direito como um parametro que direciona a discussao do ativismo
judicial e consequentemente da judicializacao da politica, funcionando como elemento
que coloca o que precisa ser debatido para a construcao de limites a atuacao do Poder
Judiciario, além de propor um lugar de equilibrio na tensao entre normatividade de
direitos fundamentais e apostas demasiadas no Judiciario enquanto solucao para
demandas nao realizadas na modernidade.

172 STRECK, 2020b, p. 394.
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3. EXIGIBILIDADE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E LEGALIDADE
CONSTITUCIONAL: UMA PERGUNTA DE TEORIA DA CONSTITUICAO

A primeira pergunta colocada pela Critica Hermenéutica do Direito para
detectar o ativismo judicial indaga se existe no caso em tela um direito fundamental
exigivel's. Na medida em que a proposta do presente trabalho problematiza o
potencial normativo dessa pergunta fundamental, torna-se indispensavel debater o
que significa a exigibilidade de direitos fundamentais nos termos de uma
normatividade constitucional.

Isso porque a propria ideia de exigibilidade funda o primeiro patamar da
distincao entre ativismo judicial e judicializacdo da politica, que € o da normatividade.
A presenca de um direito fundamental exigivel € o que motiva a atuagédo do Poder
Judiciario para concretiza-lo sob demanda contingencial e necessaria. Por outro lado,
a inexisténcia de um lastro normativo que justifique a exigibilidade do direito pleiteado
desagua inevitavelmente no ativismo judicial, de modo que se esta primeira pergunta
for respondida negativamente, resta verificada a indesejavel aplicacao do direito por
um ato de vontade do intérprete.

Por esse motivo, é imprescindivel que se investigue do que se compde e como
deve ser lida essa exigibilidade, que se apresenta em trés niveis: pela positivacao
desses direitos, num segundo momento pela atribuicao de forca normativa aos direitos
fundamentais, e num terceiro momento aliada a ideia de Estado de Direito, na medida
em que é projetado um Estado guiado pela legalidade constitucional. O presente
tépico pretende entdo aprofundar os elementos que possibilitam afirmar a exigibilidade
dos direitos fundamentais, oferecendo um lastro teérico que permita ndo sé uma
resposta adequada a primeira pergunta fundamental, mas que também evidencie a
sua fundamentacgéao principioldgica.

O aprofundamento desse debate inclui a discussao dos limites e possibilidades
do cumprimento da normatividade constitucional, ja que é nesta normatividade que se
assenta a atuacdo judicial voltada a uma resposta constitucionalmente adequada.
Para além disso, trata-se ainda da preservacao do primeiro principio destacado pela
Critica Hermenéutica do Direito como um padrao fundante para a deciséo juridica,
qual seja a preservacao da autonomia do direito.

173 STRECK, 2020b, p. 394.
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A ideia de um direito autbnomo compreende ainda uma dimensao historica pois
remete a compromissos firmados na comunidade politica que projetam um vinculo
com as decisdes futuras a serem tomadas a respeito da concretizacao de direitos'7-.
Nesse sentido, se colocam os seguintes questionamentos: qual o significado de uma
normatividade constitucional? Como essa normatividade se apresenta no nivel
hermenéutico? Que lugar esta normatividade ocupa no Estado de Direito? Séo
questdes que impdem pensar o sentido juridico de uma constituicdo que pretende a
limitacdo de poderes, ou seja, sdo perguntas que envolvem uma Teoria da
Constituicdo, elemento central para o presente topico.

Para enfrentar esses questionamentos, a discussdo sera pontuada em trés
momentos: o primeiro momento diz respeito a questdao normativa que envolve a
exigibilidade dos direitos fundamentais, que passa pela discussdo de um sentido de
Constituicao que va além de um dualismo metodolégico para que se defina o que
realmente se quer dizer quando se fala em concretizacdo de direitos fundamentais
bem como se coloque as bases de uma forga normativa dos direitos sociais a
prestacdes em face do Estado.

Num segundo momento, passa-se ao desafio que a exigibilidade de direitos
fundamentais, a defesa de uma resposta correta no sentido de constitucionalmente
adequada e a forca normativa desses direitos enfrentam num nivel hermenéutico.
Nesse sentido, é o enfrentamento dos desafios apresentados por escolhas tragicas
para que se reafirme a exigibilidade de direitos fundamentais.

Por fim, num terceiro momento, o problema da exigibilidade de direitos
fundamentais é enfrentado a partir do lugar no qual desagua os conflitos referentes a
sua crise de efetividade: a jurisdicao constitucional. O terceiro momento desse tépico
objetiva, entdo, discutir os pressupostos democraticos de atuacdo da jurisdicao
constitucional, de modo a melhor definir os contornos do significado do seu papel
contramajoritario para que melhor se tracem as fronteiras de uma distingdo entre o
ativismo judicial e a judicializacao da politica, objetivo esse que congrega o papel das
trés perguntas fundamentais para a Critica Hermenéutica do Direito.

174 STRECK, 2017c, p. 633.
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3.1. Direitos fundamentais e exigibilidade: uma questao normativa

Investigar a exigibilidade dos direitos fundamentais imp6e uma reflexdo sobre
os limites e possibilidades da sua normatividade, o que significa pensar o sentido de
uma Constituicdo. Ainda que se leve em consideracao que a pergunta a respeito da
exigibilidade dos direitos fundamentais € colocada num patamar normativo e que,
portanto, tem cunho primordialmente juridico, essa normatividade € dotada de
peculiaridades.

Cumpre indagar como essas peculiaridades se manifestam no Brasil e como
elas repercutem para a analise do sentido de uma for¢ca normativa da Constituicdo no
direito brasileiro. Nessa linha, o presente topico se propde a construir a afirmacao de
que a Constituicao € norma, mas que nem sempre foi assim e, para além disso, esse
fundo histérico repercute em caracteristicas préprias que marcam o sentido de uma
Constituicdo para o direito brasileiro. Por esse motivo, esse momento do trabalho
discute questdes afetas a uma Teoria da Constituicio com base na Critica
Hermenéutica do Direito.

A prépria formacao de uma Teoria da Constituicdo autbnoma é impregnada
pela passagem do constitucionalismo liberal para o constitucionalismo social, no qual
os temas relativos a legalidade, legitimidade e efetividade passam a impactar
diretamente no conceito de constitucionalidade'’s. A discussao sobre os objetivos e
métodos na Teoria do Direito e do Estado (que por consequéncia significa discutir uma
Teoria da Constituicao) se coloca como uma questdo paradigmatica, uma vez que
ultrapassa os limites de um debate estritamente tedrico para significar implicacbes
politicas que revelam a compreensao da realidade social, do papel do Estado e ainda
um posicionamento no debate politico!7.

Pensar a concretizacdo da constituicdo (que de da por sua exigibilidade)
significa discutir como a constituicdo deve ser tratada, levando em consideracao que
a constituicdo € um processo linguistico. Nesse sentido, o carater inescapavel da

linguagem perpassa a totalidade da concretizagao constitucional'””.
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A busca de um sentido de constituicdo é, portanto, o cerne da dinamica entre
Direito e Politica e do equilibrio de forcas entre essas esferas, apesar de ndo haver
um conceito Unico ou definitivo sobre o seu significado. Lassalle aposta na poténcia
da politica para explicar o que define uma Constituicdo, vendo-a como um conjunto
de relacdes de poder dominantes em uma sociedade'’s. Para o autor, sdo os fatores
reais de poder que compdem a Constituicdo real de um pais, de modo que as
questdes constitucionais seriam fundamentalmente questbes politicas que se
manifestam num “pedaco de papel” que o autor denomina constituicao juridica’.

Jellinek' trabalha com a no¢ao de tipo ideal como a expressao perfeita, ideal
de um género e que s6 de modo imperfeito pode ser realizada. Explica-se: o que
Jellinek faz é consolidar uma outra face de um dualismo metodolégico que ja aparecia
em Lassalle, e que se constitui na ideia de contraposi¢ao entre a realidade social € a
normatividade constitucionals!.

Tal contraposicao denota o dualismo metodolégico em Jellinek, colocando a
analise histérico-social como um elemento externo a analise juridica. Esse aspecto
evidencia o impasse que melhor expressa o dualismo metodolégico: o debate diante
do questionamento sobre o Estado constituir uma realidade politica ou um sistema de
normas, ou seja, se o Estado se insere na ordem do ser ou do dever ser's2, Com base
no que alerta Lenio Streck'ss, tanto a perspectiva de Jellinek quanto a de Lassalle,
atreladas ao dualismo metodologico, fracassam ao permaneceram reféns do
positivismo juridico na medida em que reforcam a tradicional oposi¢ao entre ser e
dever ser.

Em Kelsen, essa distincdo entre ser e dever ser (sein - sollen) se apresenta no
plano da vigéncia, uma vez que a eficacia aparece com condicdo de validade das
normas juridicas, sendo essa eficacia medida pela aplicacdo da norma por 6rgaos
juridicos (especialmente os tribunais) bem como pela circunstancia em que a norma
€ respeitada pelos individuos subordinados a ordem juridica, ou seja, pela adocao da

conduta que pela qual se evita uma futura sancaos
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Essas propostas teoéricas, contudo, ndo conseguem enfrentar o problema da
efetividade da Constituicdo sem se deixar vincular ao pano de fundo do positivismo
juridico. Isso porque remanesce a tentativa de explicacao empirico-socioldgica para
um problema juridico-normativo, contexto no qual Lenio Streck identifica a
necessidade de uma “mediacdo hermenéutica”es.

O dualismo metodol6gico responsavel por uma perspectiva estanque que
coloca uma cisdo entre ser e dever ser comeca a ser transposto com a Teoria
Estruturante do Direito de Friedrich Muller, na qual a norma juridica ndo € mais
percebida como algo completamente apartado da realidade. Nesse sentido, o autor
aponta a insuficiéncia de uma compreensao materialmente vazia da norma que acaba
sendo estendida aos fundamentos metddicos do tratamento do direito, isto €: Muller
defende uma perspectiva normativa que ja se encontra preenchida pela realidade?es.
Para o autor, é equivocada a premissa de separacao entre a norma e os fatos, ou
entre direito e realidade, segundo a qual direito e realidade aparecem justapostos sem
se relacionarem, se encontrando somente no dmbito da aplicacdo (subsungédo do
suporte fatico)1#’.

Em Muiller o texto normativo aparece materialmente conectado ao ambito e ao
programa normativo, de modo que cada norma surge para a solucdo de um caso
concreto unico e irrepetivel. Nesse sentido o autor ultrapassa a recorrente constatacao
da vagueza das normas juridicas ao defender que a norma é carente de interpretacao
nao porque ela ndo é univoca e evidente, mas sobretudo porque ela precisa ser
aplicada a um caso. Mesmo que ao primeiro olhar a norma pareca clara e univoca, a
norma sera aplicada a um caso pratico que pode destituir-lhe essa aparente clareza'es.

Isso se deve as diferencas materiais entre as matérias garantidas, ao seu grau
de objetividade, a possibilidade de seu detalhamento juridico que refletem na
diferenca de ambito entre as normas, especialmente aquelas relativas a direitos
fundamentais'®. A partir desse projeto tedrico a norma juridica é entdo encarada

enguanto conceito complexo, composto por programa da norma e ambito normativo.

185 STRECK, 2020b, p. 87.

186 MULLER, F. Teoria estruturante do direito. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 16.
187 Ibid., p. 18.

18 MULLER, 2005, p. 62-63.

189 Jbid., p. 63.
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O programa normativo é formado pelos os elementos linguisticos do processo
concretizador, por seu teor literal. Isto €, para Friedrich Muller'®, o teor literal serve a
formulagdo do programa da norma. O ambito normativo, por sua vez, é constituido
pelos elementos ndo linguisticos, consistindo no recorte da realidade social em sua
estrutura bésica que o programa da norma criou para si como seu ambito de
regulamentagéo.

Tais conceitos contribuem para a discussdo do problema de pesquisa do
presente trabalho na medida em que interferem diretamente no que se entende por
concretizacdo de direitos, ou mais especificamente por concretizagdo de direitos
fundamentais. Considerado “pai do pds-positivismo™*t e expoente da maxima
segunda a qual a norma é sempre o sentido atribuido ao texto juridico, Mdller
ultrapassa a cisdo entre texto e norma para superar o positivismo mostrando que o
texto ndo subsiste sem a sua concretude que se da na atribuicdo de sentido. A
concretizacao, portanto, surge como processo que gera a norma juridica e ndo como
sindnimo de tornar mais concreta uma norma juridica genérica que ja estaria contida
em seu teor literal'e2,

Essas premissas possibilitam novos termos paradigmaticos para a
compreensao da norma juridica, que se da a partir de um modelo materialmente
definido no qual a normatividade ndo é uma propriedade substancial dos textos legais,
mas um processo efetivo e temporalmente estendido, isto €, dindmico. Nesse
processo, a norma juridica influencia na realidade que lhe deve ser atribuida
(normatividade concreta) ao mesmo tempo em que é influenciada por essa mesma
realidade (normatividade materialmente determinada)'?

Esse novo paradigma é fundamental para que se possa pensar o problema de
efetividade tao recorrente na doutrina constitucional brasileira. A partir do rompimento
com o dualismo metodoldgico, é possivel considerar que as caréncias que assolam a
realidade brasileira em virtude do ndo cumprimento das promessas de um Estado
Democratico de Direito ndo sao descoladas de um fundo hermenéutico, pelo contrario,

o problema da concretizagdo é em si um problema normativo.

190 MULLER, 2005, p. 38.
191 STRECK, 2020b, p. 419.
192 MULLER, 2005, p. 129.
193 Jbjd., p. 130.
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A normatividade é construida no caso concreto como resultado de uma
atividade prética que permite que os elementos linguisticos do direito (o seu teor literal)
se revista de sentido pela conjugacdo com os elementos de fato. Ocorre que essa
normatividade nao é produzida por esse mesmo texto, isso porque norma e realidade
ja ndo estao mais colocados como elementos justapostos e sem nenhuma relagcéo. A
partir de Muller, texto e caso sao elementos constitutivos que atuam como dados de
entrada na concretizacdo da normate.

A atividade concretizante, assim, passa a significar a construcdo da norma
juridica no caso a ser decidido, o que torna os elementos do trabalho textual
crescentemente mais concretos a cada fase, de modo que o ambito da norma “co-
constitui a norma juridica”®. Essa questao é a chave para a ruptura com o paradigma
positivista: a concretizacdo passa de uma questdo de aplicacado para o patamar de
producdo da norma. Para Friedrich Mdller concretizar significa produzir, diante da
provocacao de um conflito social, a norma enquanto solucéo juridica defensavel para
0 caso no quadro de uma democracia e de um Estado de Direito'#¢. Exatamente por
envolver uma questao de legitimacao democratica, a pergunta pela concretizacao da
constituicao se reveste de maior urgéncia do que em outras areas do direito.

Ao contrario do que se apresenta em Lassalle, Jellinek e até mesmo em Kelsen,
a transposicao do dualismo metodolégico possibilita afirmar a constituicdo para além
de uma lei constitucional, sendo o texto constitucional percebido como dado de
entrada em conjunto de prescricbes a serem concretizadas e dotadas supremacia
hierarquica'?’. Existe uma influéncia da realidade na norma concomitante a influéncia
da norma nessa mesma realidade. Essa influéncia ndo permite antever todas as suas
possibilidades que s6 se evidenciam no ambito do caso. E a partir desses aportes
tedricos que a Critica Hermenéutica do Direito se adere a nogédo de diferenca
ontoldgica, para a qual texto e norma ndo sdo a mesma coisa embora haja uma
diferenga (ontoldgica) entre eles na medida em que o primeiro é tanto o ponto de
partida como o limite interpretativo da normates,

A radicalizacdo do dualismo metodolégico acaba sustentando posicées como
a de que a legitimidade da atuacdo do Supremo Tribunal Federal no Brasil se

194 STRECK, 2020b, p. 420.
195 MULLER, 2005, p. 129.
19 Ibid., p. 131.

197 Ibid., p. 151.

198 STRECK, 2020b, p. 89.
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incrementa com a obediéncia aos controversos “sentimentos da sociedade” ou a “voz
das ruas™®, o que Lenio Streck define como um “Judiciario autofagico2. Isso porque,
no fundo, o dualismo metodolégico se assenta em um ato de vontade intrinseco a
ideia de vontade popular, que acaba valendo mais que a Constituicado. Apds mais de
30 anos da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, esse dualismo metodolégico
arraigado no imaginario juridico brasileiro (que acaba se evidenciando inclusive nas
doutrinas neoconstitucionalistas conforme trabalhado no tépico anterior), torna o
Judiciario um elemento dispensavel. Resta a urgéncia de aprofundar o significado do
Estado de Direito, tanto em sede de ensino juridico como em teoria politica, ja que o
cenario atual coloca em risco as préprias garantias constitucionais?.

Para enfrentar essa questdo, o presente topico apresenta trés faces da
exigibilidade em nivel constitucional, elemento que funda a primeira pergunta
fundamental para a Critica Hermenéutica do Direito e que tem como pano de fundo o
préprio significado de Estado de Direito e de legalidade constitucional. Para fins de
organizacao do debate, essa exigibilidade & aqui trabalhada em trés niveis, quais
sejam: a positivagcdo de direitos em nivel constitucional, a atribuicdo de forca
normativa a esses direitos e a edificacdo de um Estado de Direito pautado em uma
legalidade constitucional (que sera melhor abordado no terceiro topico desse
capitulo). Essas trés perspectivas sdo necessarias e também se complementam, uma
vez que a normatividade constitucional ndo é aqui encarada enquanto uma qualidade
estatica (dada) de textos normativos. Trata-se de um processo baseado no
comprometimento com o Estado de Direito e com a democracia, processo esse que
parte do texto normativo, encontrando nele seus limites202,

A primeira perspectiva a partir da qual se torna possivel trabalhar a exigibilidade
dos direitos fundamentais percebe a tendo como ponto de partida o seu texto,
aderindo a ideia de que uma das faces do seu significado esta atrelada a uma
codificacao que a coloca na posicao de supremacia no plano intra-estatal, a partir de

um texto posto em vigor e nao invalidado20s,

199 Barroso afirma que stf deve corresponder aos sentimentos da sociedade. Consultor Juridico, Sao
Paulo, 2 abr. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-abr-02/barroso-stf-responder-aos-
sentimentos-sociedade ?imprimir=1

200 STRECK, 2020b, p. 89-90.

201 Jbid.

202 MULLER, 2005, p. 125.

203 Jpid.
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A codificacdo constitucional passa, portanto, pela positivacdo de direitos em
nivel constitucional, a partir da qual se pode falar em direitos fundamentais. Esse
processo permitiu que a atividade do jurista assumisse um carater técnico e cognitivo,
mais do que politico, o que provocou a substituicdo de um direito politico pela
tecnicizacdo da profissdo juridica que desagua na nocédo de direito constitucional
alavancada no século XIX2%,

A partir disso, exsurge o questionamento: o que se quer dizer quando se fala
em direitos fundamentais? No plano da Teoria do Direito, a definicdo mais difundida
de direitos fundamentais é a que identifica esses direitos com aqueles que sao
titularizados universalmente a todos enquanto pessoas, ou enquanto cidadaos com
capacidade de agir e que sao, portanto, inalienaveis e indisponiveis. No plano do
direito positivo, os direitos fundamentais tém o seu reconhecimento alavancado pela
insercdo, no plano do ordenamento internacional, de direitos universais e
indisponiveis na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, nos tratados
internacionais e nas demais convenc¢des internacionais sobre os direitos humano, que
servem como impulso ao reconhecimento desses direitos no plano do direito interno2es,

No presente trabalho se entende enquanto fundamentais os direitos que
nascem e se desenvolvem com as Constituicoes nas quais foram reconhecidos e
assegurados®s. O que diferencia, portanto, um direito fundamental de um nao
fundamental é aqui colocado a partir de uma definicao formal, segundo a qual sédo
fundamentais no ordenamento juridico brasileiro os direitos assim definidos na
Constituicao de 1988.

Essa opgcdo na seara terminolégica se da pela necessidade de um critério
unificador para os fins desse estudo, justificada pela consonancia com a propria
utilizacdo adotada na Constituicdo de 1988, que na epigrafe do Titulo Il se refere a
“Direitos e Garantias Fundamentais”, inspirada especialmente na terminologia
adotada Lei Fundamental da Alemanha e na Constituicao portuguesa de 197627,

Esse critério ndo invalida a abertura para o reconhecimento de direitos

fundamentais nao explicitos, possibilidade esta que é assegurada pelo art. 52, § 2° da

204 BERCOVICI, G. Soberania e Constituicao: para uma critica do constitucionalismo. So Paulo:
Quartier Latin, 2008. p. 174.

205 FERRAJOLI, L. Democracia y garantismo. Madri: Editorial Trotta, 2008. p. 43.

206 SARLET, I. W. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 35.

207 Ipid., p. 28.
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Constituicao de 1988 na medida em que determina que os direitos previstos
constitucionalmente “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais a que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”. Nesse sentido, para fins de unidade terminolégica do trabalho, serao
considerados fundamentais os direitos assim definidos constitucionalmente e para os
direitos insitos ao ser humano definidos por tratados internacionais sera reservada a
expressao direitos humanos, acompanhando assim a propria terminologia utilizada no
texto constitucional.

Levando em consideracao que a recepcao dos direitos fundamentais na esfera
do direito positivo se deu de forma gradativa, é possivel apontar um momento crucial
que se da na Magna Charta Libertatum, firmada pelo Rei Jodo Sem-Terra e pelos
bispos e bardes ingleses em 1215. Isso porque, apesar de ter funcionado como uma
garantia voltada aos nobres ingleses e de ter excluido uma grande parcela da
populacao, a Magna Charta se tornou uma referéncia para direitos e liberdades civis
classicos como o0 habeas corpus, o devido processo legal e o direito a propriedade. O
carater fundamental dos direitos reconhecidos na época medieval fracassa, contudo,
uma vez que nao reconheciam direitos gerais e sim regalias a nobreza e Igreja.

As constituicoes liberais proporcionam a insercédo de um novo desenho politico
institucional, no qual a escolhas geracionais a respeito dos direitos substantivos
passam a estar assentadas em um documento escrito que € o texto constitucional.
Nesse sentido, as constituicdes escritas sdo um legado do Estado Moderno e das
inovagcdes consolidadas na segunda metade do século XVIII com a Revolugcao
Francesa e a independéncia americana, que proporciona a concepgao de um
documento escrito destinado a assegurar as suas conquistas?e®,

Esse ponto é de extrema relevancia para que se afirme a dimenséao histérica
do constitucionalismo, o que inclui compromissos firmados na comunidade politica
gue se projetam inclusive para decisdes futuras. Nesse sentido, a codificacao em nivel
constitucional, ou seja, a inser¢cao de um catalogo de direitos fundamentais nos textos
constitucionais, representou uma oposi¢cao ao comprometimento do Poder Judiciario
com os interesses das camadas mais abastadas da sociedade. Apds a Revolucao

208 SARLET, I. W. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 41.

209 MENDES, G. F.; COELHO, I. M. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
1049.
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Francesa, o movimento codificador projeta uma legislacao que expressasse a vontade
popular representada por mandatarios eleitos. A legislacdo aparecia, assim, como a
expressao da vontade popular, enquanto as decisées do Poder Judiciario eram vistas
como um direito produzido judicialmente que refletia os interesses dos membros da
oligarquia que compunha os Tribunais?'.

Essa reconstrucao do constitucionalismo serve ao propésito de evidenciar que
existe uma carga histérica atrelada ao sentido de constituicdo que impacta
diretamente na sua normatividade. Isso porque a ideia de que a constituicido possui
forca normativa, hoje amplamente aceita, € muito mais uma construgdo de um
constitucionalismo recente do que uma maxima que sempre existiu. Grande parte da
tradicdo constitucional ibero-americana em matéria de direitos fundamentais e mais
especificamente no que tange os direitos sociais é carregada de uma dogmatica
juridica que cede a argumentos de fundo politico?!".

Mesmo que a grande maioria das constituicbes da América Latina tenha
revisitado o seu texto para ampliar o seu catdlogo de direitos fundamentais,
especialmente os sociais, por algum tempo foi repetida a ideia de que os direitos
sociais constituem normas apenas programaticas, que nao outorgam direitos
subjetivos e que, portanto, tém a sua exigibilidade comprometida. Essa perspectiva
foi responsavel por tracar uma diferenciacdo no valor normativo entre os chamados
direitos civis ou liberdades individuais (aqueles relativos a autonomia) e os direitos
sociais, ao quais se relegou um carater meramente simbdlico ou politico, mas de
pouca exigibilidade juridica?'2.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 ampliou o rol de direitos
fundamentais, especialmente os direitos sociais, contexto em que se popularizou a
discussao a respeito da eficacia do texto constitucional. O Direito Constitucional
brasileiro, a partir dai, é colocado diante do desafio de atribuir normatividade as

normas reconhecidas como programaticas?'2.

210 CAENEGEM, R. C. Van. Juizes, legisladores e professores: capitulos de histéria juridica europeia.
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211 COURTIS, C.; ABRAMOVICH, V. Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales. In:
COURTIS, C.; EDITORES, R. A. S. (org.). La proteccion judicial de los derechos sociales. Quito:
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009. p. 3—4.
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Jorge Miranda2* aponta como programaticas as normas dirigidas a certos fins
e transformacdes ndo sé da ordem juridica, mas também das estruturas sociais e da
realidade constitucional, abrangendo uma concretizacdo indissociavel desta
realidade. Sao, portanto, normas que impdem tarefas ao Poder Publico de modo a
prescrever agao futura, sendo dotadas de forga juridica e condicionando também a
atividade dos demais Poderes.

As normas programaticas, para José Afonso da Silva2's, enquadram-se como
um subtipo das normas de eficacia limitada que integram a classificacao capitaneada
por esse autor e muito difundida na doutrina brasileira, diferenciando as normas
constitucionais quanto a sua aplicabilidade entre normas constitucionais de eficacia
plena (as que possuem desde pronto os elementos necessario para disciplinar as
relacdes juridicas), normas de eficacia contida (as que estao aptas mas podem ser
restringidas pelo legislador) e as normas de eficacia limitada, que seriam aquelas que
apenas produzem os seus efeitos se sofrerem regulamentacao, deixada a cargo do
ente dotado de competéncia legislativa para o qual surge o dever constitucional de
legislar.

As normas nao exequiveis por si mesmas, por essa perspectiva, se diferenciam
das normas programaticas uma vez que as primeiras demandam intervencao
legislativa para se efetivarem, ao passo que as normas programaticas podem
depender de lei, mas também — e principalmente — dependem de providéncias
administrativas e materiais, estando condicionadas nao somente a fatores juridicos e
politicos, mas também a fatores econémicos e sociais?'.

Esse quadro tedrico € transformado pela ideia de forga normativa da
Constituicao, que tem como expoente Konrad Hesse, responsavel por difundir a nocao
de que o texto constitucional vale em sua completude, de modo que se mostra inviavel
a diferenciacdo entre textos constitucionais possuidores e nao possuidores de
normatividade. A ideia de for¢ca normativa coloca abaixo a concepcao de Constituicéo

como mera carta politica ou protocolo de intengdes?'”.

214 MIRANDA, J. Teoria do Estado e da Constituicao. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 311.

215 SILVA, J. A. Da, 2004, p. 84.

216 MIRANDA, 2015, p. 316.

217 HESSE, K. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p.
25.



75

Hesse2® desenvolve um projeto tedrico voltado a demonstrar que as
Constituicoes integram o campo da ciéncia normativa que transpde o isolamento entre
norma e realidade. Para isso, o autor reconhece que a norma constitucional ndo tem
existéncia autdbnoma em face da realidade, de modo que a “Constituicao real”
(formada pelos fatores reais de poder) e a “Constituicao juridica” (0 documento juridico
que consolida a Constituicao) se relacionam de forma coordenada, se condicionando
mutuamente sem depender uma da outra. Com isso Hesse afirma um significado
préprio da Constituicao juridica, dotada de uma pretensao de eficacia que faz com que
essa Constituicao adquira forca normativa de forma proporcional a sua realizagao2'.

No mesmo sentido, Garcia de Enterria define como inevitavel o entendimento
de que a Constituicdo € norma, uma vez que o entendimento que contraria essa
normatividade a equipara a uma estrutura politica, o que ocasiona confusao entre
direito constitucional e ciéncia politica, ou seja, entre uma metodologia juridica e uma
metodologia socioldgica. A Constituicao deixa, assim, o lugar do plano das ideias para
ocupar a posicao de um documento juridico com conteddo especifico e efeitos
determinados, tantos sobre os cidaddos como sobre os juizes na medida em que
impde parametros interpretativos22.

Hesse ressalta a importancia da dimensao histérica para o sentido de uma
Constituicao, ao afirmar que ela s6 se desenvolve de forma vinculada a uma situacao
histérica concreta e suas condicionantes. Isso faz com que se ultrapasse os limites da
Constituicao enquanto mera construgao teérica para que se defenda a sua forga vital
no tempo e nas circunstancias e no carater nacional que a fundamenta.

A norma constitucional, assim, objetiva constituir o futuro com base na natureza
singular do presente, o que significa que a eficacia da Constituicao se assenta em seu
vinculo com o seu tempo que permite o seu desenvolvimento enquanto ordenacao
objetivaz?'. Para Hesse, a Constituicdo € condicionada pela realidade histérica, mas é
por seu elemento normativo que ela conforma a realidade politica e social??2z. O que
se percebe é que, mesmo que Hesse permaneca refém do dualismo metodoldgico ao
repristinar uma perspectiva de separacao entre “Constituicao juridica” e “Constituicao

218 HESSE, K. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p.
13-14.

219 Jpid., p. 16.

220 ENTERRIA, E. G. de. La Constitucion como norma y el tribunal constitucional. Madri: Editorial
Civitas, 1994. p. 30-31.

221 HESSE, 1991, p. 17-18.

222 |pid., p. 24.
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real”, a ideia de forgca normativa da Constituicao representa um avancgo por consolidar
a afirmacgdo, presente desde Kelsen23, de que a Constituicdo € norma, mas
especialmente por reconhecer a sua aptidao de impor tarefas e também por alcar a
Teoria da Constituicdo e o direito constitucional a um lugar de protagonismo.

Tudo isso repercute para os desafios que emergem ao se projetar um sentido
de Constituicdo para a realidade brasileira, com uma série de questdes que circundam
a sua caréncia por efetividade. De pronto, retorna-se ao que foi debatido no inicio
desse topico para reafirmar que o problema da efetividade (ou o problema da
concretizacado) ndo pode ser encarado como uma questdo de empirismo sociolégico
qgue desconsidere o seu inevitavel fundo hermenéutico. A partir de Friedrich Muller,
como visto, o problema da concretizagdo & um problema normativo.

O problema da exigibilidade dos direitos fundamentais no contexto brasileiro
esta, portanto, impregnado de uma carga historica que diz respeito as proprias
peculiaridades que revestem o constitucionalismo no Brasil. Paulo Bonavides?
identifica trés fases que compdem a evolucao constitucional do Brasil, com base em
aspectos politicos e juridicos que tiveram influxo relevante na caracterizacao formal
das instituicoes.

A primeira fase € vinculada ao modelo constitucional francés e inglés do século
XIX e se estende da independéncia em 1822 até o advento da Republica em 1889 e
ficou marcada pelo acréscimo do Poder Moderador a tradicional triparticao de
poderes, poder este que centralizava prerrogativas de poder pessoal das quais o
Imperador era titular o que provocou a caréncia de autonomia provincial e a auséncia
de poderes descentralizados que desintegrou politicamente o regime monarquico22.

Nesse contexto, preponderava na Constituicdo um conteddo eminentemente
formal, dotado de eficacia plena quanto a estruturacao dos poderes. Quanto aos
direitos fundamentais, ndo havia a ideia de uma ordem obijetiva que irradiasse pelo
ordenamento juridico e instituicdes estatais, obstaculizada pelo descompasso entre
as proclamacoes liberais de contencdo do poder do Estado e o propdsito de

manutencao da ordem e unido nacionals.
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A segunda etapa do constitucionalismo brasileiro representa uma ruptura que
deslocou o Brasil constitucional da Europa para os Estados Unidos, do modo que a
preponderante influéncia francesa deu lugar aos influxos da Constituicao norte-
americana no campo juridico e a defesa de um Estado Liberal no campo politico, que
na terceira fase, inaugurada com a Constituicado de 1934, cede espa¢o a um modelo
de Estado Social de inspiracdo alemaz2'.

Retornando a questao central, que diz respeito ao sentido de exigibilidade dos
direitos fundamentais no constitucionalismo brasileiro, Lenio Streck é assertivo em
afirmar que no contexto brasileiro nogdes como as de Constituicao dirigente (a qual
se retornara em tépico posterior), forca normativa da Constituicdo e Constituicao
compromissoria ndo podem ser relegadas a um plano secundario. Isso porque
persiste o déficit de efetivacdo das promessas contempladas pelo texto constitucional
de 1988, motivo pelo qual, especialmente aqui, “o constitucionalismo ndo morreu’z,

Dessa forma, se impde a discussdo acerca do Constitucionalismo
Contemporaneo no Brasil, marcado por dispositivos constitucionais ndo efetivados
que alcanca um grau de descumprimento que ultrapassa o plano da atividade
legislativa, ou seja, vai além de uma mera questdo de parametro constitucional
confrontado com a legislacao infraconstitucional. Esse quadro que pode ser chamado
de falta de efetividade deriva da nao construcao das condicdes de possibilidade para
a constitucionalizacdo do debate acerca do direito no Brasil, obstaculizado por
posturas solipsistas. Enfrenta-se uma crise de paradigmas, provocada pelo contraste
entre uma Constituicado que aponta um novo direito de perfil transformador enquanto
persistem juristas inseridos no senso comum tedrico?® integrando a pratica dos
Tribunais, as salas de aula e a doutrina, “operando” o direito como uma mera

racionalidade instrumentals°.

227 BONAVIDES, 2004, p. 366.

228 STRECK, 2020f, p. 95.

229 Termo utilizado por Luis Alberto Warat para designar um conhecimento constituido por todas as
regides do saber, embora aparentemente, suprimidas pelo processo epistémico. O senso comum
tedrico, para Warat, € uma significagdo extraconceitual no interior de um sistema de conceitos, uma
ideologia no interior da ciéncia, uma doxa no interior da episteme. A expressao “senso comum
teorico” é utilizada por Warat para evidenciar as mascaras do “6bvio”, mostrando/denunciando, no
ambito da Teoria do Direito, que as “obviedades, certezas e verdades” transmitidas pela dogmatica
juridica ndo passam de construgdes retérico-ideoldgicas. Nesse sentido, ver: WARAT, L. A. Saber
critico e senso comum tedrico dos juristas. Sequiéncia: estudos juridicos e politicos, Florianépolis, v.
3, n. 5, p. 48-57, 1982. Disponivel em: https://doi.org/https://doi.org/10.5007/%25x

230 STRECK, 2020f, p. 95.
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Essas questdes levam a pensar o lugar de uma Teoria da Constituicdo no
Brasil, que inclua o problema da exigibilidade dos direitos fundamentais diante de um
conteldo vasto proporcionado pelo texto constitucional em contraste com os
obstaculos a sua concretizacdo. As peculiaridades que permeiam o problema do
cumprimento da Constituigho no Brasil demandam um elevado grau de
comprometimento constitucional que precisa ser conciliado com a escassez de
recursos (problema que sera melhor tratado no tépico 5).

Por ora, é relevante pontuar que permanece a necessidade de afirmar os
pressupostos classicos do constitucionalismo relativos a limitacdo do poder pela
Constituicao, na esteira de Fioravanti®' que coloca o constitucionalismo como um
conjunto de doutrinas que a partir da metade do século XVII se dedicaram a recuperar
0s aspectos de limite e garantia no horizonte de uma constituicdo para o Estado
Moderno.

Por outro lado, também se mostra urgente a necessidade de situar a Teoria da
Constituicao, como quer Bercovici2®2, ao lado das situagdes concretas historicas de
cada pais, de modo a integrar em um sistema unitario a realidade historico-politica e
a realidade juridico para que se ofereca melhores respostas a demanda por
exigibilidade/efetividade dos direitos fundamentais no Brasil. Nessa esteira, o direito
constitucional se reveste de elementos para que possa adquirir dimensdes concretas
e histéricas, para além de uma normatividade independente e autbnoma (cuja
relevancia foi a reafirmada ao longo desse topico), mas que também possua histéria
e temporalidade préprias. Isso porque essas diversas realidades historicas e
temporais que vao conformar ndo uma, mas varias Teorias da Constituicao
adequadas a sua realidade concreta.

Diante dessas questdes, Jeremy Waldron3 apresenta uma coerente
preocupacao com a banalizagcdo do constitucionalismo, recordando que as
Constituicdes nao tratam apenas de restringir e limitar o poder, mas que também
exercem o papel de conferir poder de participacdo popular numa democracia,
autorizando a participacao cidadao na producéao legislativa e no direcionamento da

231 FIORAVANTI, M. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madri: Editorial Trotta, 2011. p. 85.

232 BERCOVICI, G. Constituicdo e politica: uma relagao dificil. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica,
Séao Paulo, n. 61, p. 5—24, 2004. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/s0102-64452004000100002p.
22.

233 WALDRON, J. Political political theory: essays on institutions. Cambridge/Massachusetts/London:
Harvard University Press, 2016. Disponivel em: https://doi.org/10.1002/9781444310399.ch15p. 43.
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agenda governamental. Nesse sentido, Waldron propde uma anélise cética a respeito
do que se entende como constitucionalismo, alertando para o fato de que a utilizacao
retdrica do termo acarreta o risco de esvaziamento de seu conteudo, de modo que se
perde a reflexdo e especialmente a atualizacdo do que se entende por
constitucionalismo. Nesse sentido, estabelece as bases para rediscutir a relacao entre
constitucionalismo e democracia, o que impacta diretamente na sua visao a respeito
da manutencao do modelo de judicial review?s+.

Para os fins desse tépico, importa o0 seguinte balanco: a exigibilidade dos
direitos fundamentais que integra a primeira pergunta fundamental para a Critica
Hermenéutica do Direito é fundada na normatividade constitucional. Para inserir essa
questdo na realidade brasileira, é preciso levar em conta que existe um problema
derivado do descumprimento dos direitos fundamentais extensivamente definidos no
texto constitucional principalmente apds a Constituicao de 1988, o que coloca o direito
constitucional brasileiro numa esfera de tensao entre a normatividade constitucional o
agir publico.

Como bem coloca Waldron, essa tensdo nao deve esvaziar ou banalizar préprio
significado de constitucionalismo, de modo que é preciso acrescentar o
direcionamento do agir publico e proprio elemento democratico a cléssica visdo do
constitucionalismo enquanto limitacdo do poder estatal. Esses pontos contribuem para
demonstrar que esses desafios sé reforgcam a necessidade de vincular a Teoria da
Constituicao a um sentido de constituicdo que é historicamente construido, e por isso
vincula ndo sé o agir estatal, mas que também se projeta para decisdes futuras.

Isso insere a Constituicdo na realidade politica, para além de uma categoria
exclusivamente juridica/normativa mesmo que se mantenha como o alicerce de um
direito autbnomo. Esse equilibrio s6 pode ser proporcionado pelo rompimento do
dualismo metodolégico que permite uma Teoria da Constituicdo compativel com o
paradigma hermenéutico. Tudo isso permite afirmar que a exigibilidade de direitos
fundamentais é um problema normativo de fundo hermenéutico que, por isso, inclui o
mundo pratico. E nesse sentido que se coloca a primeira pergunta fundamental para
a Critica Hermenéutica do Direito.

WALDRON, J. Political political theory: essays on institutions. Cambridge/Massachusetts/London:
Harvard University Press, 2016. Disponivel em: https://doi.org/10.1002/9781444310399.ch15, p. 23—
44.
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3.2. Direitos fundamentais a prestacoes: definindo o universo pesquisado

Muito embora ndo seja o intuito desse trabalho estabelecer uma barreira as
possibilidades de utilizacdo das trés perguntas fundamentais para movimentar a
discussao sobre o ativismo judicial, € necessario que se coloqgue uma delimitacao dos
desdobramentos que fazem parte da discussdo na tese. Conforme apontado na
introducdo, ao passo que se reconhece a possibilidade da sua utilizacdo em outros
ambitos, o presente trabalho pretende investigar o potencial normativo das trés
perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito a partir de dois recortes:
a) direitos sociais a prestagdes; b) opostos em face do Estado.

Trata-se de uma escolha na delimitacao dessa pesquisa que determina a sua
estrutura e os pontos levantados no debate, reconhecendo a impossibilidade de
abranger de uma s6 vez toda a potencialidade do uso das trés perguntas
fundamentais, motivo pelo qual foi necessario optar por aborda-las de um ponto de
vista mais conectado ao problema dos limites da atuacado do Poder Judiciario quando
este decide demandas sobre direitos fundamentais que movimentam o agir estatal.

Conforme abordado no tépico anterior, a partir de uma nog¢do de
constitucionalismo e da forga normativa da Constituicdo € possivel afirmar a
exigibilidade dos direitos fundamentais, ou seja, a possibilidade de exigi-los do Estado
de um modo geral ou por via judicial nos casos em que o Estado nao tenha
espontaneamente cumprido as determinacdes constitucionais. Ocorre que o0s
contornos dessa exigibilidade merecem uma discussdao um pouco mais aprofundada.

Sabe-se que a Constituicdo € norma e por isso os direitos fundamentais séo
dotados de forga normativa e, por consequéncia, de exigibilidade. Permanecem, no
entanto, os questionamentos sobre essa exigibilidade especialmente quando se
colocam em pauta direitos fundamentais que movimentam o agir do Estado. O
presente topico, nesse sentido, objetiva discutir a abrangéncia dos direitos
fundamentais a que se dedica essa pesquisa, estabelecendo elementos conceituais
que sao importantes para delimitar o ambito das repercussbées que serao
posteriormente trabalhadas no decorrer deste e dos préximos capitulos. O
estabelecimento dos critérios que delimitam a discussao dessa tese se coloca a partir
da seguinte indagacgédo: como e quais sao os direitos fundamentais que movimentam

o agir do Estado?
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Primeiramente cabe situar o tema em seu contexto: a partir da concepcao de
Estado Social e Democratico de Direito (que serd melhor trabalhada no topico 4.1)
incumbe ao Estado, além da nao intervencdao na esfera de liberdade pessoal dos
individuos garantida pelos direitos de defesa, a tarefa de disponibilizar meios materiais
e implementar condigbes faticas que permitam o exercicio das liberdades
fundamentais. Os direitos fundamentais a prestagcdes objetivam, portanto, a liberdade
por intermédio do Estado, o que depende de uma postura ativa dos poderes
publicos23s.

Os direitos sociais significam, portanto, a legitimacao de politicas publicas que
representam para o Estado uma tarefa de inclusdo social politicamente mediada2.
Nessa linha Canotilho, por exemplo, defende uma “posicao juridico-prestacional” 2% a
partir da qual os direitos a prestagdes, nos quais se inserem os direitos sociais,
assumem a mesma densidade juridico-subjetiva dos direitos de defesa e se
manifestam na forma de direitos subjetivos prestacionais derivados diretamente da
Constituicao2®, muito embora o autor demonstre uma preocupacao com os desafios
impostos pela crise do Estado de Bem-Estar Social que afeta as condicbes basicas
para que o Estado desempenhe essas tarefas?®.

Nesse sentido, o significado dos direitos sociais esta intimamente ligado a um
modelo de Estado. No Brasil, essa questdo fica evidente com a inclusdo na
Constituicao Federal de 1988 de um elenco inovador em termos de direitos sociais no
titulo dos direitos e garantias fundamentais em conjunto com normas que versam
sobre matéria econbmica, social, ambiental e cultural nos titulos da ordem
constitucional econémica e social. A partir desse aparato normativo, fortaleceu-se a
ideia de que os direitos sociais configuram direitos a prestacdes, sendo considerados
direitos exigiveis na condicdo de direitos subjetivos, inclusive numa esfera

individual#.

235 SARLET, 2015, p. 191.
236 CANOTILHO, J. J. G. O direito constitucional como ciéncia de direccdo - o nlcleo essencial de

prestagdes sociais ou a localizagéo incerta da socialidade (contributo para a reabilitagao da forga
normativa da “constituicdo social”). In: CANOTILHO, J. J. G.; CORREIA, M. O. G.; CORREIA, E. P. B.
(org.). Direitos fundamentais sociais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 11-31. p. 21.

237 Ipid., p. 11-12.

238 Jpid., p. 12.

239 Jpid., p. 19.

240 WOLFGANG SARLET, I. Direitos fundamentais a prestacdes sociais e crise: algumas aproximagoes /

Fundamental rights to social benefits and crisis: some Remarks. Espago Juridico Journal of Law
[EJJL], Joagaba, v. 16, n. 2, p. 459—488, 2015. Disponivel em:
https://doi.org/10.18593/ejjl.v16i2.6876, p. 462.
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Isso quer dizer que a questédo da exigibilidade dos direitos sociais como direitos
fundamentais, do ponto de vista juridico, se assenta na ideia de um direito a
prestacoes, ou seja, de posicdes subjetivas exigiveis em face do Estado e mesmo da
sociedade?#'. A constitucionalizacao dos direitos sociais pela previsao de critérios de
matriz constitucional os coloca, portanto, como parametro para um controle da
legitimidade das medidas que afetam os niveis de prestacao social. Essa discussao
irradia para a esfera politica na medida em que os parametros constitucionais
condicionam as reformas legislativas2+.

Dessa forma, prepondera no debate a respeito da exigibilidade de direitos
fundamentais a ideia de que os direitos sociais constituem direitos publicos subjetivos
(ou direitos a prestagdes), o que os torna plenamente judicializaveis. A exigibilidade
dos direitos sociais €, portanto, guiada por uma pretensao de efetividade direcionada
ao Estado, visto que, na condicao de direitos a prestagdes, os direitos sociais tém por
objeto prestacdes estatais vinculadas a criacdo, destinacao e distribuicao de bens
materiais, 0 que gera para esses direitos uma dimensao economicamente relevante
que sera melhor abordada no quinto capitulo24.

A nocado de que os direitos sociais constituem direitos publicos subjetivos
fundamentou, portanto, a possibilidade de que esses direitos fossem postulados
judicialmente, o que desaguou num aumento de agdes judiciais que situam o Poder
Judiciario numa esfera de tensao, a partir da qual o juiz passa a exercer, como visto
no capitulo anterior, um papel de destaque na realizacdo desses direitos que se
bifurca tanto na perspectiva de uma judicializagéo da politica como, por outro lado, do
ativismo judicial enquanto exercicio arbitrario da funcao judicial.

Exatamente pelo risco do ativismo judicial, o Judiciario deve considerar a
natureza complexa da normatividade dos direitos fundamentais de modo que a sua
exigibilidade nao funcione como uma autorizagéo genérica para que o juiz interfira no
desempenho da funcdo politica inerente aos poderes Legislativo e Executivo. Em
outras palavras: o reconhecimento da exigibilidade dos direitos fundamentais a
prestagdes ndo pode funcionar como um alibi para a instrumentalizagao do direito a

WOLFGANG SARLET, I. Direitos fundamentais a prestagdes sociais e crise: algumas aproximacgoes /
Fundamental rights to social benefits and crisis: some Remarks. Espago Juridico Journal of Law
[EJJL], Joagaba, v. 16, n. 2, p. 459—488, 2015. Disponivel em:
https://doi.org/10.18593/ejjl.v16i2.6876, p. 467.

242 |bid., p. 467—-468.
243 Ibid., p. 468.
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vontade do intérprete. Para enfrentar essa questao, é preciso responder a seguinte
indagagéo: em que situacdes os direitos fundamentais, dentre eles os direitos sociais,
configuram pretensoes juridico-subjetivas aptas a serem reclamadas por via judicial,
inclusive de modo individual?

A resposta precisa, primeiramente passar pelo fato de que os direitos sociais
nao se resumem a condicdo de direitos subjetivos, apresentando uma estrutura
complexa e multifuncional. Fazendo a ressalva de que se trata de um autor distante
dos pressupostos filoséficos da Critica Hermenéutica do Direito, a elaboracido de
Robert Alexy2# pode servir para ilustrar a complexidade normativa dos direitos
fundamentais.

Para o autor, um direito fundamental em sua completude é formado por um
feixe de posicoes de direitos fundamentais atribuidas a uma disposicao de direitos
fundamentais. Do ponto de vista do cidadao, um direito fundamental pode abarcar trés
posicdes de espécies diferentes: a) uma liberdade juridica para realizar atos; b) um
direito de que o Estado ndo embarace determinado ato, ou seja, um direito a uma
acao negativa do Estado que garante essa liberdade juridica (direito de defesa); c) o
direito a uma acéao positiva do Estado que proteja essa liberdade+.

O exemplo de Alexy contribui para explicitar um raciocinio que pode ter sido
ofuscado pela difusdo de um imaginério juridico ainda em alguma medida baseado
nas geracdes de direitos fundamentais: por mais que elas possam ter um significado
no sentido histérico, do ponto de vista normativo, os direitos fundamentais nao
funcionam de forma estanque, podendo intercambiar as suas caracteristicasé. Isso
significa afirmar que, em face da sua estrutura normativa, os direitos fundamentais
possuem concomitantemente os tracos que seriam peculiares a cada uma das suas
dimensdes: (i) dirigindo deveres de abstencdo ao Poder Publico; (i) impondo ao
Estado obrigagdes de prover prestacgdes faticas e normativas; (iii) possuindo ao
mesmo tempo tanto a titularidade transindividual quanto a titularidade individual2+.

Além disso, existem dois prismas a partir dos quais se pode observar as normas
de direito fundamental: por uma perspectiva subjetiva que parte do titular do bem

244 ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 250.

245 Ibid.

246 HACHEM, D. W. Sao os direitos sociais “direitos publicos subjetivos”? Mitos e confusdes na teoria dos
direitos fundamentais. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito,
Séo Leopoldo, v. 11, n. 3, p. 404—436, 2019. Disponivel em:
https://doi.org/10.4013/RECHTD.2019.113.08p. 6.

247 ALEXY, 2015, p. 250.
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juridico tutelado, a partir da qual se multiplicam as possibilidades de posicoes
juridicas®; por outro lado, uma perspectiva objetiva revela deveres juridico do Estado
na medida em que os direitos fundamentais impdem obrigacdes que independem
inclusive de uma reivindicagdo subjetivaz. Nessa perspectiva o poder publico é
compelido a criar condi¢cdes de fruicdo de bens juridicos em nivel estrutural, criando
mecanismos adequados para a sua protecao e estruturas organizacionais aptas a
adocdo de medidas para a sua integral realizacdo, de modo que os direitos
fundamentais sdo sejam pensados unicamente como direitos subjetivos2s°.

E importante ressaltar que o fato de a Constituicdo albergar direitos ndo tem
como consequéncia automatica o nascimento de pretensbes que podem ser
demandadas judicialmente. Se a partir da ideia de for¢ca normativa da Constituicao,
conforme visto no tépico anterior, os direitos fundamentais deixam de ser somente
recados para o legislador, por outro lado, qualquer direito precisa ter os seus
contornos delineados para que se possa definir o que pode ser demandado como
pressuposto para a sua satisfacao integral, quer seja a demanda oposta em face de
um particular, quer seja ela oposta em face do Estado?'.

O que se pretende afirmar € que a pura enunciagao constitucional de um direito
fundamental ndo oferece uma resposta pronta: ndo obstante a sua previsao
constitucional, em muitos casos nao se tem delineado o contetudo e a extensado do
dever geral de promocgao desses direitos?2. Existe, contudo, um problema quando
essa caracteristica € utilizada para o abandono da andlise interna do direito,
convertendo-se na desconsideracdo da norma e das opcbes democraticas do
legislador em nome de uma interpretacdo supostamente mais favoravel aos
hipossuficientes?s. Isso fica especialmente evidente quando se fala de direitos sociais
de carater prestacional.

248 ALEXY, 2015, p. 250.

249 HACHEM, D. W. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos fundamentais
econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista Direitos Fundamentais & Democracia,
Curitiba, v. 14, n. 14.2, p. 618-688, 2013. p. 624.

250 HACHEM, 2019, p. 22.

251 Ipid., p. 27. )

252 | |RIO DO VALLE, V. R.; DO ESPIRITO SANTO DE OLIVEIRA DIAS, P. Indeterminagéo dos direitos
sociais e os desafios a efetividade: uma visdo empirica. A&C - Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, v. 18, n. 73, p. 207-228, 2018. Disponivel em:
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A partir da teoria de base que guia esse trabalho que é a Critica Hermenéutica
do Direito, € perceptivel que o cerne da questao esta, novamente, na diferenga entre
texto e norma, abordada no topico anterior. A partir desse pressuposto teorico, existe
uma diferenca ontolégica na qual o texto € um ponto de partida e um limite
interpretativo da normaz2s¢. Quando se transpée o mesmo raciocinio para a questao
dos direitos fundamentais, vé-se que esses acontecem em sua concretude por meio
de uma referéncia reciproca, sendo inlteis as tentativas de capturar a norma a partir
de um texto2s.

Partindo dos pressupostos teoricos da Critica Hermenéutica do Direito fundada
por Lenio Streck2s, o presente trabalho define o seu objeto de pesquisa em torno de
direitos sociais de carater prestacional, ao qual esse tépico pretende oferecer
elementos para sua definicdo. Tomando como referéncia o texto constitucional, os
direitos fundamentais a prestacdes encontram amparo com a abertura de um capitulo
dedicado aos direitos sociais no catalogo dos direitos e garantias fundamentais. Os
direitos a prestacdes nao se resumem, contudo, aos direitos sociais, conforme o que
foi trabalhado no decorrer desse topico, os direitos fundamentais podem apresentar
multiplas caracteristicas.

Como lembra Ingo Sarlet?s?, embora de um modo geral os direitos a prestacoes
tenham sido associados aos direitos sociais a prestagdes, relacionados a segunda
dimensao dos direitos fundamentais, esses direitos ja se faziam presente em alguma
medida desde o Estado liberal. Com isso, o autor afirma que os direitos fundamentais
a prestacbées nao se identificam, em toda a sua extensao, com os direitos sociais.
Relativos a uma postura ativa do Estado, os direitos fundamentais a prestacoes
abrangem uma variedade de posicoes juridicas que mudam conforme o seu objeto,
seu destinatario e também em razdo da sua estrutura normativa, podendo se
manifestar na forma de direitos a prestagcdes materiais sociais quando vinculados as
fungdes do Estado Social?s.

Compreendido de forma ampla, os direitos a prestagbes representam uma
acao positiva que, para efeito da delimitacdo adotada nesse trabalho, compreende o

http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4056713%5Cnhttp://dialnet.unirioja.es/descarga/articul
0/4056713.pdfp. 30.
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direito a uma acgao do Estado. Nessa perspectiva os direitos a prestacoes se opdbem
aos chamados direitos de defesa no qual se incluem os direitos a uma abstencao do
Estado, ou seja, a uma acado negativa que exerce o papel de impor limites ao Estado
na persecucao de seus objetivos 25,

O que torna nitida a caracterizacdo de um direito social de cunho prestacional,
nesse sentido, é o conteudo da prestacdo que consiste na tarefa de promogéao do
Estado Social?®® mediante a compensacdo de desigualdades faticas em nome da
justica social, garantindo o acesso a bens e servigos especialmente a populagao
socialmente vulneravel. Isso significa que a qualificacdo desses direitos esta vinculada
mais a sua tutela do que propriamente a sua titularidade individual ou coletiva uma
vez que, como vista, essa titularidade se insere num feixe de multiplas posicdes o que
torna a titularidade dos direitos fundamentais simultaneamente individual e
transindividuals!.

Ainda assim, o critério central para a definicdo dos direitos fundamentais sociais
de carater prestacional que definem o universo pesquisado nessa tese, parte do
pressuposto de que os de que assim o0 sao os direitos previstos de forma expressa na
Constituicdao a qual, primariamente, é reserva a expressao “direitos fundamentais
sociais™®2, O carater prestacional desses direitos, por sua vez, reside na ideia de um
direito a acdes positivas do Estado que |he impdem a persecucdo de determinados
objetivos que assumem a posi¢ao de direitos constitucionais subjetivos por parte dos
cidadaos?es.

Tomando como pressuposto as discussdes abordadas até aqui, cabe ressaltar
a importancia dessa definicdo para localizar os seus desdobramentos que serao aqui
analisados quanto as trés perguntas fundamentais da CHD, bem como para
determinar um critério material de selecao da dos casos relevantes para o trabalho na
jurisprudéncia. Ressalte-se, contudo, que se trata de uma definicdo de cunho
meramente metodolégico com o objetivo de centralizar as discussées no espacgo
desse trabalho, mas que nao influencia diretamente na diregdo do argumento central
da tese. A obrigatoriedade das trés perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica
do Direito € uma questao de principio que, por isso, antecede a sua aplicacéo.

259 ALEXY, 2015, p. 442.
260 SARLET, 2015, p. 209.
261 |bid., p. 225-226.

262 ALEXY, 2015, p. 499.
263 Ibid., p. 444.
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Sendo assim, quando se pergunta, por exemplo, pela presenca de um direito
fundamental exigivel, essa é uma questao fundada no principio da legalidade no plano
constitucional. A definicdo de um escopo em torno do debate sobre os direitos sociais,
no sentido de direitos de carater prestacional, se da por dois motivos: primeiramente
pelo fato de que, por serem decorréncia de um modelo de Estado, esses direitos sao
centrais para o debate no qual se insere as trés perguntas: os limites da atuacao
Judicial diante da distingao entre ativismo judicial e judicializagao da politica.

Além disso, adotando como teoria de base a Critica Hermenéutica do Direito
fundada por Lenio Streck, ndo se pode deixar de considerar a existéncia de um projeto
tedrico em torno das trés perguntas fundamentais como uma proposta de limite a
atuacao do Poder Judiciario em provimentos que determinam um fazer estatal. Como
afirma o autor24, as trés perguntas fundamentais da CHD se voltam para o debate em
torno dos direitos de carater prestacional ou, em suas palavras, “elas sdo condicao
para o enfrentamento critico-reflexivo do debate sobre a prestacao publica em sede
de direitos sociais (ou dos limites da atividade jurisdicional em relacéo aos direitos de

carater prestacional)”. 265

264 STRECK, 2021b.
265 Ibid.
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3.3. Direitos fundamentais e resposta constitucionalmente adequada: o
problema das escolhas tragicas

Ainda no tocante aos limites e possibilidades normativas dos direitos
fundamentais, debatidos no tépico anterior, permanece o questionamento a respeito
da prevaléncia da forga normativa dos direitos fundamentais frente aos obstaculos
impostos por um contexto de escassez. Essa questdo se mostra especialmente
relevante para a realidade brasileira, na qual o Estado nao alcancou um patamar de
efetividade das promessas da modernidade, ou até mesmo dos avangos definidos no
texto constitucional de 1988 que trouxe uma ampliacdo significativa do rol de direitos
fundamentais.

Nesse sentido, impde-se o desafio de oferecer respostas constitucionalmente
adequadas, que colaborem para a concretizagao desses direitos fundamentais e que
consequentemente reforcem a sua exigibilidade. Essa resposta constitucionalmente
adequada, elemento central para a Critica Hermenéutica do Direito, também pode ser
chamada de resposta correta e surge da ideia de que uma decisao judicial deve conter
a justificacao/fundamentacao que deixe explicita a resposta dada ao problema, o que
torna incompativel com o Estado Democratico de Direito os esquemas procedimentais
que conduzam a multiplas respostas que se alimentam da discricionariedade
interpretativazes.

A partir da Critica Hermenéutica do Direito, teoria de base para o presente
trabalho, se reconhece o direito a uma decisao judicial na qual ndo se obtenha
meramente a opinido do juiz a respeito do caso?’. Para isso, utiliza-se o aporte teérico
de Dworkin para demonstrar que € possivel mobilizar a identificacdo das praticas
juridicas com sua leitura sob a melhor luz, atendendo a uma adequacao institucional,
bem como a uma melhor justificativa substantiva. O juiz, dessa forma, deve ser
incluido em um complexo empreendimento em cadeia, formado pelas inUmeras
decisbes, estruturas, convencdes e praticas que compdem essa historia. O trabalho
do juiz € que a sua decisao atual continue essa historia no futuro e para isso ele
precisa interpretar o que aconteceu antes, levando que existe uma responsabilidade

interpretativa inerente a sua atuagaozs.

266 STRECK, 2017c, p. 361.
267 STRECK, 2020b, p. 386.
268 DWORKIN, R. Uma questao de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 238.
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A defesa de respostas corretas em Direito pela Critica Hermenéutica do Direito
cunhada por Lenio Streck ndo se trata, no entanto, de uma mera adeséo ao projeto
de Dworkin, uma vez que deve ser demarcada a diferencga entre sistemas juridicos de
common law e civil law, bem como utilizacao da hermenéutica filoséfica gadameriana
como teoria de base, como foi mencionando no capitulo anterior2s.

O caminho para a resposta correta €, portanto, trilhado pela imbricacdo da
hermenéutica filoséfica gadameriana com a Teoria do Direito como integridade de
Dworkin, ambas fundamentais para a formacao da Critica Hermenéutica do Direito,
que se propoe a evitar decisées ad hoc. Essa resposta adequada constitucionalmente
tem sua importancia relacionada ao papel da jurisdicdo constitucional de proporcionar
a aplicacao integra do direito27.

Lenio Streck ressalta que a resposta correta encontra guarida em dois pontos
fundamentais para a composi¢ao da Critica Hermenéutica do Direito: a ideia de um
direito autbnomo associado a uma criteriologia que possibilite uma concepcéao de
verdade que se afaste de posturas relativistas. A resposta correta é, portanto, uma
tese de responsabilidade epistémica27!.

Trata-se de um conjunto de critérios indagativos, nos quais se inserem as seis
hipéteses em que o juiz pode deixar de aplicar uma lei (i. quando a lei for
inconstitucional, ocasido em que deve ser aplicada a jurisdicao constitucional difusa
ou concentrada; ii. quando estiver em face dos critérios de antinomias; ii. quando
estiver em face de uma interpretacao conforme a Constituicdo; iv. quando estiver em
face de uma nulidade parcial com reducéo de texto; v. quando estiver em face da
inconstitucionalidade com reducéo de texto; vi. quando estiver em face de uma regra
que se confronte com um principio, ocasiao em que a regra perde sua normatividade
em face de um principio constitucional).

Ainda compdem esse quadro um conjunto de principios conformadores de um
agir concretizador da Constituicdo, encarados enquanto padrdes que se sustentam na
historicidade da compreenséao e na principiologia estabelecida no Estado Democratico
de Direito, manifestados num ambito de reflexdo pratico-concreta22. Esses principios
representam significados compartilhados historicamente e forjados na tradicdo do

269 STRECK, 2020b, p. 388.

270 Ibid., p. 391.

271 Ibid., p. 393.

272 STRECK, 2013b, p. 329-330.
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Estado Democratico de Direito, sendo apresentados em cinco pela Critica
Hermenéutica do Direito: o primeiro principio diz respeito a preservacao da autonomia
do direito, o segundo principio preconiza o controle hermenéutico da interpretacao
constitucional, o terceiro principio preza pelo efetivo respeito a integridade e a
coeréncia do direito, o quarto principio determina o dever fundamental de justificar as
decisbes e 0 quinto principio determina o direito fundamental a uma resposta
constitucionalmente adequadaz7.

Além disso, a resposta constitucionalmente adequada (correta) deve atender
as trés indagacbes fundamentais que sdo objeto de investigacdo do presente
trabalho: i. se esta diante de um direito fundamental com exigibilidade, ii. se o
atendimento a esse pedido pode ser, em situacdes similares, universalizado, quer
dizer, concedido as demais pessoas e iii. se, para atender aquele Direito, esta-se ou
nao fazendo uma transferéncia ilegal-inconstitucional de recursos, que fere a
igualdade e a isonomiaz7.

Essa criteriologia, no entanto, ndo se confunde com um modelo procedimental
de garantia absoluta e prévia de aquisicao da verdade. Isso porque as trés perguntas
fundamentais para a Critica Hermenéutica do Direito, conforme sera explicitado ao
longo desse trabalho, fundam um arcabouco tedrico capaz de aprofundar a distingéo
entre ativismo judicial e judicializacdo da politica, oferecendo perspectivas para a
analise da relacao entre Direito e Politica na jurisdicdo constitucional brasileira.

Nesse sentido, elas funcionam muito mais como um parametro de analise da
distincdo entre ativismo judicial e judicializacao da politica, e ndo como um teste ou
uma verificagdo metodoldgica-procedimental, no sentido de assegurar um
determinado resultado. As trés perguntas fundamentais, portanto, ndo funcionam de
modo apartado a uma teoria que as confira lastro. Isso porque, dentro de um
paradigma hermenéutico, o direito se apresenta numa perspectiva integrada a uma
histéria institucional.

Como uma forma de demonstrar essa afirmativa, esse raciocinio aparece no
fato de que, numa perspectiva que parte da Critica Hermenéutica do Direito, as seis

hip6teses para um juiz deixar de aplicar uma lei e os cinco principios que direcionam

273 STRECK, 2013b, p. 322-348.
274 STRECK, 2020b, p. 394.
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uma resposta constitucionalmente adequada ndo se desacoplam, por exemplo, de
uma teoria da decisdo. Nesse sentido afirma Lenio Streck?7s:

E por isso que, no interior de uma Teoria da Decisdo Judicial,
proponho um conjunto minimo de principios conformadores de um agir
concretizador da Constituicdo. Tais principios (padrbes), sustentados
na historicidade da compreenséo e na sedimentagéo da principiologia
estabelecida pela tradicdo do Estado Democratico de Direito, s6
podem manifestar-se quando colocados num ambito de reflexao que
€ radicalmente pratico-concreta, pois representam um contexto de
significagdes  histérico-compartihadas por uma determinada
comunidade politica, uma vez que abarcam e apontam para além dos
diversos padrées (principios, subprincipios, pontos de vista) forjados
na tradicao do Estado Democratico de Direito.

Essa resposta correta, no sentido de constitucionalmente adequada, apresenta
desafios em paises de modernidade tardia como é caso brasileiro. Nesse caso, a
conjuntura de déficit de efetividade da carga prestacional advinda dos direitos
fundamentais acarreta um estado de tensao entre a necessidade de concretizacao de
direitos prestacionais fundamentais e os obstaculos em termos de viabilidade
financeira para que estes se convertam em politicas publicas. Nesse contexto, emerge
o tema das escolhas tragicas, que derivam exatamente desse contexto de escassez
de recursos.

Philip Bobbitt e Guido Calabresi trabalharam a ideia de escolha tragica tendo
como ponto fundamental para a sua caracterizacdo a presenca de escassez,
asseverando que algumas formas de escassez tornam escolhas particularmente
dolorosas como necessarias, podendo ser essas escolhas tragicas ou ndo. Do ponto
de vista social, sdo os valores definidos pela sociedade como fundamentais que
caracterizam algumas escolhas como tragicas?.

Uma escolha tragica, assim, tem sua forma reconhecida por um inevitavel
paradoxo que deriva de tensdes e ambiguidades nao resolvidas, de oposi¢cdes em um
balanco precario e permanente?’7. Em alguns casos, o carater tragico da escolha pode
ser evitado aumentando a disponibilidade dos bens no mercado, o que depende do
tipo de conflito, bem como de um empenho social que confronte a escolha tragica. Se
o empenho tiver sucesso, essa escolha tragica é transformada em uma alocacao que
nao implique contradicées morais. Isso, contudo, ndo se aplica a todos os bens, o que

275 STRECK, 2017¢, p. 630.
276 CALABRESI, G.; BOBBITT, P. Tragic choices. Nova lorque: W. W. Norton & Company, 1978. p. 17.
277 Ipid., p. 18—19.
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faz com que a sociedade precise definir métodos de alocagdo que podem determinar
o favorecimento de algumas camadas sociais.

A escolhas tragicas evidenciam dois tipos de movimento como possibilidade de
seu enfrentamento pela sociedade: em primeiro lugar a sociedade precisa decidir 0
quantitativo do bem produzido, diante dos limites colocados pela escassez natural, e
num segundo momento quem se beneficia o que foi produzido. A primeira decisao é
chamada de “determinacdo de primeira ordem” e a segunda de “determinacao de
segunda ordem”27,

Esses métodos de alocacdo podem se colocar como o cerne de um conflito,
que se da entre os aspectos morais que determinam o bem-estar da populacéo e os
valores determinados pela sociedade para a distribuicao de bens em face dos limites
postos pela escassez?®. Nessa conjuntura se manifestam as escolhas tragicas, numa
tentativa geral de preservacao de fundamentos morais e sociais. Existem casos em
que é possivel fazer essa conciliacao, hipdtese na qual a escolha tragica é substituida
por uma alocacado que nao gera contradicbes morais.

Em outros casos, a situacado € de uma escolha que determina a alocacao de
recursos escassos a determinados destinatarios, mas que ao mesmo tempo gera um
conflito com valores socialmente relevantes. Nesses casos, esta-se diante de uma
escolha tragica®0. Esses pontos sdo importante para demarcar um elemento que €
fundamental para a definicdo dessas escolhas: as consequéncias da escolha (politica)
tomada. Trata-se de um espaco de consequencialismo, evidente no enfoque dado as
consequéncias distributivas das escolhas politicas dadas numa conjuntura de
escassez do bem pleiteado?s!.

O objetivo de discutir a questao das escolhas tragicas em face de uma resposta
correta (adequada constitucionalmente) impde, portanto, o debate a respeito do que
significa o consequencialismo no direito. Isso porque a ideia de exigibilidade de
direitos fundamentais estd associada diretamente a prevaléncia da sua forca
normativa que, a partir da discussao sobre as escolhas tragicas, se coloca numa
esfera de tensdo entre a adocdo de uma tese consequencialista e uma tese

hermenéutica.

278 CALABRESI, G.; BOBBITT, P. Tragic choices. Nova lorque: W. W. Norton & Company, 1978. p. 19.
279 Ibid., p. 18-20.
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A adocao de uma tese consequencialista no direito se faz presente tanto na
analise econémica do direito22 como em outros projetos tedricos que apostam numa
argumentacao consequencialista como resposta as questdes que envolvem a decisao
judicial?s. A questao em comum que se coloca é se os juizes devem considerar as
consequéncias em suas decisbes. Essas consequéncias se colocam em duas
perspectivas: as consequéncias legais/normativas (a repercussao da decisao judicial
no plano normativo) e as consequéncias reais, essas Ultimas subdivididas em
consequéncias para as partes diretamente afetadas pela decisdo (consequéncias
reais em nivel micro) e consequéncias para a sociedade como um todo
(consequéncias reais em nivel macro)2s+.

Para Georges Abbouds, o consequencialismo se entrelaca a uma forma de
ativismo que o autor denomina “ativismo puramente consequencialista”, modalidade
de ativismo judicial marcada pelo discurso eficientista na argumentacéo juridica, o que
coloca a realizacdo de determinadas consequéncias praticas no centro da atividade
decis6ria, com pouco ou nenhum embasamento empirico, tendo em vista
especialmente a dificuldade de quantificar as repercussdes relevantes2es,

Um ponto que precisa ser colocado € que existe uma diferenca entre afirmar
que o direito ndo lida com as consequéncias das decisdes judiciais e alcar essas
consequéncias ao patamar de fundamento Unico dessas decisdes. Essa oposicao
revela a tensdo existente entre a adocado de uma tese consequencialista e uma tese
hermenéutica, o que repercute diretamente para a exigibilidade dos direitos
fundamentais de cunho prestacional, uma vez que esses direitos enfrentam desafios
no plano da acdo estatal e do empenho de recursos necessdarios a sua melhor

efetividade.

282 Trata-se da concepgdo que analisa o direito sob pressupostos econémicos, colocando a regra juridica
em termos instrumentais ao depositar a legitimidade do direito no protagonismo judicial. A Critica
Hermenéutica do Direito identifica na Analise Econdmica do Direito de Richard Posner uma matriz de
viés pragmatista, que sofreu duros enfrentamentos por Ronald Dworkin em seu debate com Posner.
Nesse sentido, ver: PRAGMATISMO. In: STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50
verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo
Horizonte: Letramento, 2020. p. 343.

283 Nesse sentido, ver: MACCORMICK, N. Rhetoric and the rule of law: a theory of legal reasoning.
Oxford: Oxford University Press, 2005. p. 101-120.

284 MATHIS, K. Consequentialism in Law. In: EFFICIENCY, SUSTAINABILITY AND JUSTICE FOR
FUTURE GENERATIONS. Dordrecht: Law and Philosophy Library, 2012. v. 98, p. 3—29. Disponivel
em: https://doi.org/10.1007/978-94-007-1869-2_1p. 5.

285 ABBOUD, G. Consequencialismo Juridico: o lugar da andlise de consequéncias em direito e os
perigos do ativismo judicial. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 1009, p. 123—-135, 2019. p. 1.

286 MATHIS, 2012, p. 21.
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Nessa linha, vale ressaltar que uma analise consequencialista precisa ser
devidamente compreendida: se por um lado ela pode funcionar como uma ferramenta
para a jurisdicao constitucional trabalhar a complexidade contemporanea nos casos
em que se confronta com a judicializacdo de direitos sociais e politicas publicas, por
outro lado, a consequéncia por si s6 nao pode converter o licito no ilicito2s.

A questao premente €, portanto, até que ponto as decisdes judiciais podem ser
justificadas por suas consequéncias. A resposta a essa indagacao pode se dar em
dois extremos: aquele em que o Unico elemento que justifica a decisao judicial sdo as
suas consequéncias numa relacao custo-beneficio e no outro extremo aquela posicao
que qualifica a correcao da decisao judicial apesar de qualquer consequéncia que esta
possa provocarzes,

A partir da Critica Hermenéutica do Direito, € possivel situar essa discussao em
um caminho intermediario. Isso porque, como ressalta Georges Abboud?®, a adogao
de um consequencialismo extremado pressupfe a existéncia de um critério Unico e
ultimo que serve de régua para o calculo da relacdo custo-beneficio das
consequéncias advindas das decisdes judiciais. O autor alerta ainda que a
argumentacdo consequencialista oferece um ponto de vista ndo juridico, mas
econbmico, social ou politico, 0 que desagua em uma modalidade de ativismo judicial.

A atuacdo recorrente na jurisprudéncia brasileira vai muito além de um
“consequencialismo necessario”, se aproximando mais de um ativismo puramente
consequencialista2®. Na jurisprudéncia brasileira, a utilizacdo do consequencialismo
se reveste de um carater retérico que serve a substituicdo do direito vigente pela
subjetividade do intérprete, o que pode ser demonstrado pela remissdo a um fator de
medicdo de custo-beneficio que aparece sob o nome de “clamor popular’, pela
instrumentalizacdo do direito vigente e pelo pouco ou nenhum arcabouco de dados
empirico que confira lastro as consequéncias antevistas®'.

Lenio Streck aponta esse fenbmeno ao comentar o julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal da Acédo Penal 470 (“Mensaldo), caso que movimentou o quadro
politico brasileiro, evidenciando uma atuacao consequencialista da Corte na medida

287 ABBOUD, 2021a, p. 496.

288 MACCORMICK, N. Rhetoric and the rule of law: a theory of legal reasoning. Oxford: Oxford
University Press, 2005. Disponivel em: https://doi.org/10.1093/acprof:0s0/9780199571246.001.0001p.
101.

289 ABBOUD, 2019, p. 4.

2%0 Jpid., p. 2.

29 |pid., p. 4.
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em que, julgando por politica, controvérsias a respeito de garantias sobre dnus da
prova e foro por prerrogativa de fungéo foram enfrentadas sob 0 manto de argumentos
externos ao direito como obstaculo a sua efetivagdoz2. Nesse sentido, as alegacoes
de protecdo a uma pseudo vontade da maioria ou ao clamor popularz»

Esse tipo de argumentagéo, no fundo, tem como base o dualismo metodol6gico
referido no toépico anterior, na medida em que se sustenta na contraposi¢cao entre
realidade fatica e realidade normativa. Como alerta Streck, “é o dualismo que
fundamenta a sobreposicao da voz das ruas sobre a Constituicaoe.

O fundamento no clamor popular ou na “voz das ruas” revela uma modalidade
de ativismo judicial que se baseia em fatores metajuridicos como a moral, a economia,
e a politica, o que provoca um déficit de legitimidade das decisbées judiciais. Isso
porque a legitimidade dessas decisdes, a partir do dever estabelecido no art. 93, IX
da Constituicdo Federal de 1988, estd assentada em uma fundamentacao
constitucionalmente adequada2ss.

Ronald Dworkin traz uma contribuicdo fundamental para a construcdo desse
caminho intermediario para a definicdo de um minimo consequencialista, ndo no
sentido de uma Andlise Econ6mica do Direito, mas sim de uma ideia de
responsabilidade politica do juiz pela sua atuacdo diante dos principios que
constituem a comunidade democraticaz®. Tal responsabilidade politica consiste em
decidir de modo a reconhecer direitos, e ndo a cria-los a partir de argumentos
subjetivos ou politicos. Isso porque a articulacdo de argumentos de principio com
argumentos de politica para a criagdo de direitos se da no plano das decisdes
legislativas?®”.

Esse caminho é tragcado por Dworkin a partir de uma oposi¢ao classica que se
coloca na teoria moral entre duas perspectivas: a consequencialista e a deontologista.
O autor parte do exemplo do dever de dizer a verdade. Esse dever seria mantido
guando, mentindo, uma situacao pior poderia ser evitada? O que produz um pior

estado de coisas? Um consequencialista argumentaria que nunca somos moralmente

292 STRECK, L. L. 30 anos da CF em 30 julgamentos: uma radiografia do STF. Rio de Janeiro:
Forense, 2018a. p. 175-194.

2% Jpid., p. 178.

294 STRECK, L. L. Se Supremo deve obedecer a voz das ruas, qual é o valor da Constituicdo? Consultor
Juridico, Sao Paulo, 2018e. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-abr-28/observatorio-
constitucional-stf-obedecer-voz-ruas-qual-valor-constituicao ?imprimir=1

2%5 ABBOUD, 2019, p. 5.

2% STRECK, 2018a, p. 178.

2%7 Ipid.



96

obrigados a agir de uma maneira que produza consequéncias piores. Um
deontologista, por sua vez, argumentaria que as vezes somos obrigados?e.

Em “Rights as trumps” (direitos como trunfos), Dworkin discute os direitos como
trunfos sobre decisdes politicas que estabelecem metas direcionadas a comunidade
como um todo. Para isso, debate a partir do direito de publicar pornografia. Num viés
consequencialista, poderia se supor que a comunidade se saira melhor se seus
membros forem, em média, mais felizes e tiverem suas preferéncias melhor
satisfeitas?®. Um questionamento que inevitavelmente se coloca é: se alguém tem o
direito de publicar pornografia, isso significa que as autoridades ndo podem violar esse
direito, mesmo que acreditem (corretamente) que a comunidade como um todo estaria
melhor se o fizessemso,

Em Justica de Toga®', Dworkin admite um carater consequencialista num
sentido amplo, afinal a teoria dworkiniana se volta primariamente a uma estrutura de
comunidade juridica igualitaria. Num sentido mais especifico, o argumento juridico €
voltada a assegurar um estado de coisas superior, de acordo com 0s principios
embutidos na pratica juridica. O objetivo geral da sua teoria, contudo, é voltado ao
igualitarismo3ez.

Nesse sentido, Dworkin3 se opdes as andlises que levam em conta questdes
de custo/consequéncias/escassez, que se colocam como pano de fundo do problema
das escolhas tragicas. Pergunta-se: se as pessoas nao tém direito aos julgamentos
mais exatos possiveis, seja qual for o custo, entdo a que nivel de exatidao elas tém
direito? Nesse sentido Dworkin reforga o ponto central para o presente tépico, que diz
respeito a construir a afirmacao de que a tese da resposta correta é sustentaculo para
a exigibilidade dos direitos fundamentais, isso porque a adocdo de um critério
puramente consequencialista pode significar o esvaziamento do carater deontolégico
desses direitos.

Esse caminho intermediario, que reconhece que o direito leva em conta as
consequéncias das decisdes judiciais mas que estas nao constituem o fundamento

Unico para essas decisdes, é fundamental para que se construa um caminho teérico

2% DWORKIN, R. Justice in robes. Cambridge: Harvard University Press, 2006. p. 61.

299 DWORKIN, R. Rights as trumps. /In: WALDRON, J. (org.). Theories of rights. Oxford: Oxford
University Press, 1984.v. 1, p. 1563-167. p. 153.

300 Jbid.

301 DWORKIN, 2006, p. 61.
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303 DWORKIN, 2001, p. 106.
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no qual se reconheca o0 necessario emprego de recursos para a concretizacao de
direitos, mas que nao desague em um ativismo judicial de fundo consequencialista,
no qual se instrumentaliza o direito por meio de uma analise de consequéncias que
sequer possui lastro em dados empiricos.

Dworkin propde um caminho do meio, entre duas exigéncias extremas: a de
que o individuo tem direito aos processos mais exatos possiveis e a de que ele nao
tem direito a absolutamente nada no que diz respeito a processos3%¢. Essa proposta
de proporcao entre os interesses do individuo e os interesses da comunidade num
sentido geral, no sentido da busca de um “equilibrio correto”, € confrontada por
Dworkin na medida em que ele afirma que esses interesses ja estdo equilibrados, o
que torna desnecessaria a ideia de um “equilibrio adicionalss.

Na esteira de Lenio Streck, ndo cabe ao jurista realizar esse tipo de escolha
(por isso, a distincdo entre decisdo e escolha trabalhada no capitulo anterior). Isso
porque ja existe um sistema juridico de regras e principios que antecede a decisao e
que coloca as suas condi¢des. Por isso nao é relevante discutir se o juiz do caso é
consequencialista ou se ele age com base em principios morais, pois 0s pressupostos
democraticos de analise do direito ndo podem depender disso3.

Streck alerta ainda para a impossibilidade de transplantar a filosofia moral (na
qual se insere o dilema das escolhas tragicas) para o direito sem a devida mediacao
hermenéutica. Isso porque, no ambito de sua atuacgao institucional o juiz ndo é um
agente moral que age com base em convicgcdes pessoais, mas sim um ator que tem
responsabilidade politica em conceder uma resposta que decorre de uma decisao
(ndo uma escolha) fundamentada no direito307.

Além disso, especificamente no que toca este capitulo, também é premente a
afirmacao de que, por se fundarem em principios, as trés perguntas fundamentais
reforcam a autonomia do direito. Por tudo isso, é possivel se obter o balanco de que
a adocao de uma perspectiva consequencialista que nao passe por uma mediacao

hermenéutica, ou seja, que va além do necessario nos moldes da proposta

304 DWORKIN, 2001, p. 106.

305 Jbid., p. 106—107.

306 STRECK, L. L. Matar o gordinho ou ndo? O que escolha moral tem a ver com direito? Consultor
Juridico, Sao Paulo, 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-ago-28/senso-incomum-
matar-gordinho-ou-nao-escolha-moral-ver-direito?imprimir=1
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dworkiniana, resulta inevitavelmente no ativismo judicial consequencialista,
denunciado por Lenio Streck e Georges Abboud.

Esse ativismo puramente consequencialista colabora para o esvaziamento da
exigibilidade dos direitos fundamentais, na medida em que a decisao judicial deixa de
ter como base os elementos que servem a exigibilidade desses direitos (a sua
definicdo constitucional impulsionada pela forca normativa da Constituicdo) para
atender a critérios nao juridicos, que podem funcionar como predadores ao direito
auténomo e por isso ndo devem constituir o fundamento Unico das decisdes judiciais.

Nesse sentido, Abboud afirma que a analise das consequéncias deve servir a
manutenc¢ado de uma cadeia de significados na jurisprudéncia bem como a legitimidade
das decisdes judiciais, na medida em que ndo contrariem o direito consubstanciado
em regras e principios, ou seja, respeitem a integridade do direito no sentido
dworkinianoses,

Todos os pontos levantados servem a uma afirmacao crucial para o debate a
que se propde o problema de pesquisa do presente trabalho, que diz respeito ao
potencial normativo das trés perguntas fundamentais para a Critica Hermenéutica do
Direito. A partir dos argumentos levantados nesse topico se pretende afirmar que as
trés perguntas fundamentais para a Critica Hermenéutica do Direito, por se fundarem
em principios, estabelecem um caminho que necessariamente precisa ser percorrido
quando se discute a atuacdo estatal para a concretizacdo de direitos de cunho
prestacional.

308 ABBOUD, 2019, p. 2.
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3.4. Direitos fundamentais e jurisdicao constitucional: democracia e

contramajoritarismo

De acordo com os pressupostos trabalhados no tépico 3.1, a exigibilidade dos
direitos fundamentais € um problema normativo que revela a necessidade urgente de
analisar a Teoria da Constituicido segundo os pressupostos de um paradigma
hermenéutico. Quando essa discussédo é colocada no ambito do direito brasileiro,
outras questdes vém a tona, tais como uma baixa compreensdo do sentido da
Constituicao e do seu papel num Estado Democratico de Direitoso.

A Constituicao, como afirma Lenio Streck, precisa ser compreendida enquanto
remédio contra maiorias, no sentido de um estatuto juridico do politico que determina
que “a politica pague pedagio as Constituicdes™0. Sendo assim, a baixa compreensao
dessa constitucionalidade acarreta uma baixa aplicacdo que provoca prejuizos a
concretizacao de direitos fundamentais por necessitarem da atuacao do Estado para
a sua efetivacao. Isso significa afirmar que uma interpretacdo adequada é condicao
de possibilidade para a forca normativa da Constituicdo, a partir de uma batalha
travada em trés frentes: uma nova teoria das fontes, uma nova teoria da norma
juridica, e uma nova teoria da decisaos'".

Este topico pretende discutir de que forma uma crise de efetividade da
Constituicao fez com que a jurisdi¢cdo constitucional no Brasil se tornasse o lugar no
qual desagua o problema da exigibilidade de direitos fundamentais, de modo que a
construcao de caminhos para a definicdo dos limites para a atuacao dessa jurisdicdo
passa por discutir os pressupostos democraticos para o exercicio da fungao judicial,
bem como o significado do seu papel contramajoritario. Todos esses pontos
convergem a um objetivo comum que atravessa 0 presente capitulo: construir
pressupostos hermenéuticos para o sentido de Constituicao no Brasil, a partir de um
lastro tedrico que possibilite definir o significado da exigibilidade de direitos
fundamentais no direito brasileiro, assim como os desafios que se apresentam a forca

normativa desses direitos.

309 STRECK, L. L. E a Constituicao, estlpido! Ou: que ndo se use a CF contra ela mesma! Consultor
Juridico, Sao Paulo, 2021a. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-set-09/senso-incomum-
constituicao-estupido-ou-nao-use-cf-ela-mesma?imprimir=1
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Esses desafios que se apresentam a forgca normativa da Constituicdo ganham
ainda maior relevo quando analisados sob a realidade brasileira, que é acometida por
uma crise de efetividade que pode ser pontuada a partir das seguintes questdes: o
confronto da Constituicdo com a sociedade para a qual ela é dirigida; a auséncia de
justica social - resgate das promessas da modernidade - cujo comando consta no texto
constitucional; a constatacdo de que os direitos fundamentais sociais somente foram
integrados ao texto constitucional pela razdo de que a imensa maioria da populagao
nao os tem; a ineficacia da Constituicao como o retrato de uma realidade social,
desnudando as mazelas da sociedade e, por fim, a Constituicdo como algo nascido
do processo constituinte, que constitui, que deve exsurgir uma nova sociedade, nao
evidentemente rebocando a politica, mas permitindo que a politica seja feita de acordo
com a Constituicaos'2.

A forca normativa da Constituicdo e a exigibilidade dos direitos fundamentais
passa, portanto, pelo seu papel na defesa do Estado e da sociedade em face de
turbuléncias episédicas, paixdes e desejos momentaneos, elemento que confere
significado a uma Constituicdo, feita em momentos de sobriedade politica3s. O
acontecer desse papel contramajoritario se situa na jurisdi¢cdo constitucional, de modo
que é a partir desse papel que se torna possivel pensar a funcdo da jurisdicao
constitucional no constitucionalismo contemporaneo, assim como as formas pelas
quais a atuacao do Judiciario pode contribuir para o enfrentamento dos problemas
relativos a exigibilidade dos direitos fundamentais, especialmente no contexto
brasileiro.

Para isso, é necessario estabelecer significado de democracia que permita a
compreensao do papel contramajoritario que caracteriza a atuacdo do Poder
Judiciario, e que o coloca em confronto com os préprios limites da sua atuacéao. Isso
porque, como lembra Georges Abboud3'4, o direito democraticamente produzido é
indissociavelmente ligado a democracia que o sustenta, de modo que a protecédo do
direito autbnomo significa um resguardo a democracia. Além disso, a complexidade
contemporanea impde desafios tanto no plano da regulacdo quanto no plano da
decisdo, o que faz com que a jurisdicao constitucional precise desenvolver formas de

tratamento dessa complexidade e incerteza a ela inerentes.

312 STRECK, 2017c., p. 374.
313 STRECK; BARRETTO; OLIVEIRA, 2009, p. 76.
814 ABBOUD, 2021a, p. 505.



101

Roberto Gargarella3's contribui para esse objetivo relacionando o estudo dos
modelos democraticos com a concretizacdo de direitos, especialmente os direitos
sociais por demandarem uma atuacao positiva do poder publico. Essa proposta do
autor surge diante da constatacdo de que o modelo de democracia deliberativa que
ele defende nao foi propriamente incorporado a pratica jurisdicional. Isso se
demonstra pelo fato de que nao é raro que juizes que argumentam com base em
diferentes modelos democraticos, como os modelos pluralista e populista, cheguem
ao mesmo resultado: a negativa da concretizagdo de direitos que imponham
prestacoes estatais positivas. Nessa linha assume grande relevancia o estudo dos
modelos democraticos e das suas consequéncias quanto as posturas jurisdicionais.
O autor concentra entdo o seu debate nos modelos de democracia pluralista,
participativa e deliberativa3e.

Para Gargarella, o perfil democrético pluralista tem como caracteristica
marcante a valorizagdo da vontade do povo, vontade essa que encontra lugar na
Constituicao, tida como sede principal e exclusiva da vontade popular. A intervencao
jurisdicional nesse modelo acaba entdo por se condicionar a decisdo popular de
incorporar direitos a Constituicdo, o que sera fator determinante para a consequéncia
de coloca-los em pratica3'”.Isso ndo implica, contudo, supor uma superioridade do
Poder Judiciario sobre o Poder Legislativo, e sim que a vontade popular é superior a
especificacao das funcdes governamentais.

O objetivo do sistema constitucional para 0 modelo democratico pluralista é
reduzir, e nao estender ou promover, a influéncia de grupos de interesse na tomada
de decisbes. A Constituicdo, nessa perspectiva, busca prevenir as opressoes de uns
cidadaos sobre outros, uma vez que vivemos em um mundo caracterizado pela
presenca de grupos de interesses’®. Nessa linha é possivel afirmar que a democracia
pluralista concebe a cidadania como um conjunto de pessoas motivadas
principalmente por impulsos egoistas, o que as impede de tomar decisdes racionais

de acordo com os interesses da totalidade, o que leva a defesa de um modelo

315 ROBERTO GARGARELLA. ;Democracia deliberativa y judicializaciéon de los derechos sociales?
Perfiles Latinoamericanos, México, v. 13, n. 28, p. 9-32, 2006.
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tecnocratico de tomada de decisdes. H4, portanto, um baixo nivel de participacédo
civico-politica e a priorizacado da estabilidade politicas'®.

O modelo democratico participativo, por sua vez, concentra-se na vontade
democratica do povo. O locus da vontade do povo, para esta concepcao, reside fora
da constituicdo, no “aqui e agora”. Por tal motivo, esse modelo democratico esta
atrelado a ideia de que os juizes nao deveriam se envolver em assuntos politicos30.

Na democracia participativa assume grande relevancia a protecao do valor da
participacdo politica, o que requer necessariamente precondicdes (sociais e
econbmicas) e uma comunidade autogovernada, baseada em cidadaos ativos e
virtuosos. Na sua forma ideal, esta sociedade autogovernada & composta por
cidadaos que se identificam com sua comunidade e que tém fortes lagos solidarios
com seus pares.

Esse autogoverno participativo esta fortemente condicionado, portanto, a uma
sociedade igualitaria e composta por individuos situados em posicoes sociais
similares. Isso acaba refletindo posturas jurisdicionais que delegam as instancias do
poder politico, e ndo do poder judicial, a garantia do bem-estar geral. Em suma, o
modelo participativo estd assentado na participacdo publica na politica € num
processo genuinamente coletivo de tomada de decisdes que pressupdem a existéncia
e operatividade de certos direitos basicoss!.

Nao obstante os elementos conceituais abordados nesse topico a respeito dos
modelos democraticos pluralista e participativo, o modelo de democracia
protagonizado por Gargarella é o modelo de democracia deliberativa que, segundo o
autor, se caracteriza pela ideia de que a democracia requer a aprovacao de decisdes
publicas tomadas em um amplo processo de discussao coletivasz.

Esse processo deliberativo supde a intervencado de todos aqueles que se
vejam potencialmente afetados pelas decisées em jogo — no que Gargarella adere ao

“principio D” de JUrgen Habermas? - tendo como condig&o primaria e necessaria uma

ROBERTO GARGARELLA. ;Democracia deliberativa y judicializacion de los derechos sociales?
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Ibid., p. 17.

Ibid., p. 19.

“Séao validas as normas de acao as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu
assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais”. HABERMAS, Jirgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade. Tradugao de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. v. . p. 142.
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base consensual ampla, formada com a participacdo de todos os setores da
sociedade.

Em sua perspectiva democratica (deliberativa), Gargarella defende um
sistema deliberativo bem organizado e que requer a existéncia de mecanismos
institucionais que possibilitem a intervencao judicial em sede de concretizacado de
direitos. Como consequéncia, a teoria democratica deliberativa posiciona-se
institucionalmente e propbée um ambiente em que o0s juizes tém grandes
probabilidades de favorecer o bom funcionamento do processo deliberativosz+.

Gargarella estabelece entédo o juizo critico a respeito dos caminhos que levam
as decisoes judiciais que partem de uma teoria democratica, assumindo que os juizes
que se recusam a aplicar direitos sociais deveriam explicar por que utilizam as teorias
interpretativas que utilizam, em detrimento de outras teorias que poderiam sustentar
resultados diferentes daqueles apontados em suas decis6es3?.

Os apontamentos a respeito dos modelos democraticos e as contribuicées de
Gargarella revelam-se especialmente importantes para o presente trabalho por
relacionarem esses modelos de democracia com as possibilidades para a atuacao
judicial na concretizacao de direitos, que aparecem como um aprofundamento dos
mecanismos institucionais que propiciam o sistema deliberativo. Desta forma, é
importante estabelecer que ndo se trata da defesa de que o judiciario ocupe o lugar
do legislador nem que decida qual a politica publica especifica que deve ser aprovada.
Trata-se da busca por solucdes alternativas dialogadas inclusive com o préprio
legislativo, deixando ao ultimo a decisao final?e.

A ideia de um papel contramajoritario parte, nesse sentido, das insuficiéncias
da ideia de democracia enquanto governo da maioria (uma pessoa, um voto), de modo
que a democracia direta passa a demandar mecanismos de restricdbes para conter
paixdes momentaneas. Em proposta que converge com a de Gargarella no ponto em
qgue esse propde uma tomada de decisdo em que ha troca de argumentos publicos e
colaboracéao entre os Poderes, Jon Elster traz uma nocao de constitucionalismo que
por si sé precisa incluir limites as decisées majoritarias. O elemento que funciona

como esse mecanismo protetor de direitos nas constituicdes modernas é o principio

524 ROBERTO GARGARELLA, 20086, p. 21.
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da legalidade, que preconiza que o presente nédo legisle para o passado, de forma que
a partir do Estado de Direito a Constituicdo (e a legislacéo) se projete para o futuros?’.

O principio da legalidade é definido constitucionalmente no art. 52, Il da
Constituicao Federal, segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” e também se reporta ao seu art. 12 em
que aparece a caracterizacdo do projeto constitucional de definir o Brasil como
republica federativa constituida enquanto Estado Democratico de Direito. A ideia de
um Estado de Direito aparece primordialmente vinculado ao império da lei produzida
pela vontade popular. Com isso, contudo, ndo se quer afirmar a preponderancia de
qualquer lei: e preciso que exista um lastro constitucional, determinado materialmente
por direitos fundamentaisszs.

Exatamente esse principio da legalidade que sustenta a indagacao presente na
primeira pergunta fundamental para a Critica Hermenéutica do Direito a respeito da
existéncia de um direito fundamental exigivel. Nesse ponto se encontra o elo proposto
nesse capitulo do trabalho: a ideia de exigibilidade presente na primeira pergunta
fundamental se funda em um sentido de Constituicdo construido a partir do Estado de
Direito, que supde ndo somente a forca normativa da Constituicdo mas também o
direito por parte do cidadao a respostas adequadas bem como a constru¢cao de uma
atuacao democratica por parte das cortes constitucionais.

Para compreender o papel dos direitos fundamentais e da jurisdicao
constitucional na construcdo dessa atuacao judicial democratica, é fundamental que
se entenda o que Ferrajoli conceitua como democracia em dupla dimensao: a
dimensao formal e a dimenséao substancial. Ferrajoli define como dimensao formal ou
procedimental a definicdo de democracia segundo a qual esta seria um método de
formacgao de decisbes coletivas ou um conjunto das regras que atribuem ao povo -
que nesse contexto é entendido como a maioria - 0 poder de assumir decisées,
diretamente ou por meio de representantes. A democracia em sua dimensao formal
ou procedimental se baseia nas formas e procedimentos idéneos para garantir a
vontade popular: tem como fundamento 0 quem (povo e seus representantes) e 0
como (a regra da maioria) das suas decisdes, independentemente do seu conteudo.

ELSTER, J.; SLAGSTAD, R. Constitucionalismo y democracia. México: Fondo de Cultura
Economica, 1999. ISSN 1405-0218.p. 33—-34.

ENTERRIA, E. G. de. Principio de legalidad, estado material de derecho y facultades interpretativas y
constructivas de la jurisprudencia en la constitucion. Revista Espafola de Derecho Constitucional,
Madri, v. 10, p. 11-61, 1984. p. 2.
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Nesse sentido, a hipdtese de um sistema no qual se decidisse por maioria a supressao
de uma minoria poderia ser, a luz desse critério, democraticas.

Ferrajoli, contudo, ndo descarta a compreensao formal da democracia, pelo
contrario: para ele, a dimensdao formal expressa uma caracteristica necesséria,
tratando-se de uma condicédo de possibilidade na auséncia da qual nao se pode falar
em democracia. A dimensao formal apenas nao é suficiente para identificar todas as
condigdes na presencga das quais um sistema politico é qualificado como democratico.
Isso porque, para Ferrajoli, a dimensao exclusivamente formal € acometida por dois
impasses: o primeiro é gerado pela incapacidade de tal concepc¢ao dar conta das
atuais democracias constitucionais, enquanto o segundo se refere a propria
sobrevivéncia da democracia politicass.

Para o autor a auséncia de limites de carater substancial (limites de contetdo),
as decisoes legitimas pode comprometer a sobrevivéncia de uma democracia, pois
sempre sera possivel que, em principio, os métodos democraticos suprimam o0s
préprios métodos democraticos. Para comprovar os impasses da democracia em sua
versao exclusivamente formal ou procedimental, o autor cita como exemplo as
experiéncias do nazismo e do fascismo no século passado, que conquistaram o poder
em formas democraticas para entdo entrega-lo democraticamente a um chefe que
suprimiu a democracia. Sendo assim, o carater formal e procedimental da deciséo por
maioria ndo é suficiente nem no plano empirico (com referéncia as atuais democracias
constitucionais), nem no plano técnico. Ferrajoli afirma, entdo, que um regime
democratico requer, a0 menos, que a maioria seja negado o poder de suprimir o poder
da prépria maioriass!.

Essas contradicOes logicas sao apontadas para afirmar que sdo necessarios
tracos substanciais para toda definicido tedrica de democracia. A democracia
constitucional é, nesse sentido, um paradigma complexo que adiciona a dimensao
formal uma dimensao substancial da democracia, referente aos conteludos ou a
substancia das decisdes: aquilo que a qualquer maioria esta, por um lado, proibido e,
por outro, Ihe é obrigatério decidirs2. Dessa forma, o garantismo de Ferrajoli incorpora

os direitos fundamentais consistentes em expectativas negativas, cuja violagdo gera
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antinomias, bem como os direitos fundamentais consistentes em expectativas
positivas (como é o caso dos direitos sociais) que impdem vinculos ou obrigacdes e
suja inobservancia gera comportamentos omissivos por parte do poder publicoss,

Os direitos fundamentais se comportam assim como normas substanciais sobre
a produgdo de outras normas, na medida em que disciplinam ndo a forma, mas o
significado das normas produzidas, condicionando a validade e a coeréncia do
ordenamento juridico com as expectativas definidas constitucionalmente e
proporcionadas pelos proprios direitos fundamentais?s.

Para Ferrajoli esséncia do que tem se chamado democracia constitucional
reside precisamente no conjunto de limites impostos pelas constituicées a todo poder,
tendo como consequéncia uma concepc¢ao de democracia como sistema delicado e
complexo de separagao e equilibrio entre poderes, de limites de forma e de substancia
a seu exercicio, da garantia dos direitos fundamentais e de técnicas de controle e de
reparacdo contra suas violacoes. Nessa perspectiva, o fundamento de uma
democracia constitucional diz respeito ao pacto de convivéncia baseado na igualdade
de direitos, no contexto de um modelo de Estado que abraca a fungao de promocéao
de um minimo de direitos fundamentais, garantido constitucionalmente e que tem
como contrapartida a imposi¢ao de obrigacdes para o poder publico inclusive no plano
legislativo3ss.

Sendo assim, no sentido de uma democracia constitucional assume relevancia
o carater rigido do constitucionalismo, ou a garantia dessa rigidez. Esse aspecto tem
como consequéncia a sujeicao de todos os poderes ao direito, inclusive o poder
legislativo, no plano do direito interno e também do direito internacional. A rigidez das
Constituigdes significa o reconhecimento de que estas sdo normas supraordenadas a
legislacdo ordinaria, pela previsao, por um lado, de procedimentos especiais para a
sua reforma, e, por outro, da instituicdo do controle rigido do de constitucionalidade
das leis por parte dos tribunais constitucionais33s

Isso significa dizer que o controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos tem a funcdo de garantir a dimensdo substancial da democracia

(consistente numa esfera protetiva de direitos fundamentais), que se soma a uma
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sujeicdo das esferas estatais a normatividade constitucional numa democracia
constitucional em um Jlocus que é a jurisdicdo constitucional. E essa cadeia de
raciocinio que delimita a legitimidade da atuacdo dessa jurisdicdo, bem como a
necessidade de um papel contramajoritario para que ela exerca a completude das
suas funcoes.

A ideia dessa rigidez constitucional se opdée a cultura anterior, em que as
cartas constitucionais eram consideradas apenas documentos politicos, tendo forca
de leis ordinarias. O parlamento era visto como onipotente, em consequéncia da
politica cujo instrumento era o direito. Como resultado de uma concepcao formal da
democracia, identificada unicamente como o poder do povo e com os procedimentos
€ mecanismos representativos dirigidos a assegurar o poder da maioria.

Tudo isso muda radicalmente com a afirmacdo, ou com o reconhecimento, da
Constituicao como norma dotada de supremacia, a qual todas as outras normas estao
rigidamente subordinadas. Gracas a garantia da rigidez constitucional, a legalidade
muda de natureza: nao é s6 condicionante e disciplinante, mas ela mesma é
condicionada e disciplinada por vinculos juridicos nao sé formais, mas também
substanciais.

Essa legalidade ja n&o € mais unicamente produto do legislador, mas também
um limite e vinculo para a atividade legiferante. Nesse sentido, a ideia de exigibilidade
que compoe a primeira pergunta fundamental para a Critica Hermenéutica do Direito
abrange nao s6 o “quem” e “como” das decisdes, mas também o “que” nao deve ser
decidido (no caso dos direitos de liberdade), ou deve ser decidido (a respeito da
satisfacdo dos direitos sociais)3?’.

O elo proposto entre democracia e constitucionalismo, contudo, pode levar a
um aparente paradoxo®e. Uma vez que se entenda a democracia enquanto conjunto
de regras que fazem parte de um autogoverno politico popular no qual o povo de um
pais decide por si mesmo os conteudos das leis que organizam e regulam as suas
liberdades e por constitucionalismo como um mecanismo sofisticado de contencéo da
tomada de decisao politica popular por uma lei dotada de supremacia que é a
Constituicao, projetada para controlar quais outras leis podem ser feitas, por quem e

337 FERRAJOLLI, 2008,, p. 30.
338 MICHELMAN, F. |. Brennan and democracy. Princeton: Princeton University Press, 2005. ISSN
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por quais procedimentos, pergunta-se: como conciliar um modelo de governo que une
elementos majoritarios e contramajoritarios?

Para responder a essa questao, é necessario definir uma parcela de problemas
que compdem questdes do ambito da decisdo politica, que podem ser resolvidos via
producéo legislativa ou representacao politica pelo voto3®. Por outro lado, Ferrajoli
defende um “direito acima do direito™4 que consiste num sistema de normas
metalegais destinadas aos poderes publicos e, sobretudo, ao legislador, no qual a
Constituicao exerce o papel de convengao democratica acerca do que é indecidivel
para qualquer maioria, estabelecendo pontos que ndo podem ser decididos, enquanto
outros precisam necessariamente ser enfrentados. H4 assim uma transformacéo na
natureza da jurisdicao e na relacao entre o juiz e a lei, que ja ndo consiste na sujeicao
a legislacao qual seja o seu significado, mas sobretudo na sujeicao a constituicao, que
impde ao juiz a critica das leis invélidas por meio do exercicio do controle de
constitucionalidade, em sua esséncia, contramajoritario.

Como consequéncia, a relacao entre a politica e o direito é transformada, dado
que ja nao é o direito que se subordina a politica como instrumento, e sim a politica
se converte em instrumento de atuacao do direito, submetida aos limites impostos
pelos principios constitucionais: vinculos negativos, tais como os gerados pelos
direitos de liberdade, que ndo podem ser violados, e vinculos positivos, tais como os
gerados pelos direitos sociais que devem ser satisfeitos+!.

A partir da definicdo de Ferrajoli de democracia formal ou procedimental,
democracia substancial e democracia constitucional, percebe-se o papel central que
os direitos fundamentais exercem em sua teoria. De fato, os direitos fundamentais sao
o elemento que da conteddo a democracia como um sistema de controles e vinculos,
bem como aquilo cuja tutela é fungao primordial da atividade jurisdicional.

Jon Elster ressalta ainda a conexao entre contramajoritarismo e interpretagao,
afirmando que “se a maioria pudesse interpretar os estatutos que limitam a sua
autoridade, seria irresistivel a tentacao de forcas a interpretacao a sua conveniéncias+.
A funcao contramajoritaria se soma ao papel constitucional de protecao de direitos

fundamentais no sentido de constituir um obstaculo a mudancas politicas submetidas

339 CHELMAN, F. I. Brennan and democracy. Princeton: Princeton University Press, 2005. ISSN
00029319. Disponivel em: https://doi.org/10.2307/3113806., p. 6-7.

340 FERRAJOLLI, 2008, p. 30.

341 Jpid., p. 32.

342 E| STER; SLAGSTAD, 1999, p. 34.
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ao interesse da maioria. Tal funcéo se manifesta de diversas maneiras: na declaracao
de inconstitucionalidade de mudancgas na Constituicao, ou na imposicao de requisitos
e dificuldades a alteragdo do seu texto343,

Diante das fragilidades que acometem a nossa democracia, a afirmacao de
direitos fundamentais por uma atuagéao contramajoritaria do Judiciario se torna ainda
mais relevante. Nesse sentido, o exercicio do controle de constitucionalidade atua no
na consolidacdo da democracia pela Constituicdo, que nao s6 prevé em seu texto as
possibilidades desse controle como detalha as vias pelas quais ele é exercido,
cabendo a legislacao infraconstitucional o regulamento das suas minucias.

Por essa aderéncia existente entre o exercicio da jurisdicao constitucional e os
limites definidos constitucionalmente é que o espacgo do Poder Judiciario ndo deveria
ser um espaco em que o ativismo é algo naturalizado. Isso porque o elemento inércia,
mesmo em questao que sao politicamente tormentosas, € inerente a sua atuacéo, o
que difere o espaco judicial das esferas do Executivo e do Legislativo, por exemplo.
Essa inércia significa que cabe ao juiz responder algo que lhe foi perguntado, de modo
que a sua resposta guarde congruéncia com os termos do pedido. Dessa forma, nao
€ 0 juiz que escolhe analisar essa e nao outra situacédo, nem é ele quem determina
quais os fatos que serdo levados a sua analise. Por todos esses motivos, o julgamento
— inclusive em sede de jurisdicao constitucional — ndo pode ser compreendido como
um ato de vontades3#.

Por tudo isso, a realizacdo do controle de constitucionalidade de um ato
normativo ndo pode, por si sé, ser tido como um caracterizador do ativismo judicial3+.
Com isso se quer dizer que, no Brasil, a atuacdo contramajoritaria do Judiciario,
especialmente em sede de controle de constitucionalidade, foi construida com base
constitucional, além do apoio de marcos legislativos.

Uma pesquisa estatistica que trabalhou com a associacdo entre os numeros
referentes as declarag¢des de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal e
0 panorama da judicializacdo da politica no Brasil foi realizada por Thamy
Pogrebinschi® em sua obra “Judicializacdo ou representacdao? Politica, direito e

343 ELSTER; SLAGSTAD, 1999, p. 34.

344 VERISSIMO, M. P. Controle de constitucionalidade e ativismo judicial. /n: WANG, D. W. L. W. (org.).
Constituicao e politica na democracia: aproximagdes entre direito e ciéncia politica. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2013. p. 53—73. p. 54-55.

345 ABBOUD; MENDES, 2019, p. 3.

346 POGREBINSCHI, T. Judicializac@o ou representacao? Politica, direito e democracia no Brasil. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2011.
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democracia no Brasil”, na qual a autora questiona a atuacao contramajoritaria do STF
por conta dos resultados estatisticos inexpressivos em relacdo ao niumero de decisdes
declarando a inconstitucionalidade, no todo ou em parte, de leis e atos normativos
promulgados pelo Congresso Nacional.

Na obra, a autoria objetiva demonstrar que nem o Congresso Nacional exercita
de forma débil sua vocacdo majoritaria, nem o Supremo Tribunal Federal cumpre de
forma tao robusta a sua competéncia contramajoritaria, ao contrario do que afirma a
doutrina juridica a respeito da judicializacdo da politica no Brasil. Para a autora, o
Supremo Tribunal Federal € muito mais deferente ao Congresso, enquanto o proprio
Congresso Nacional oferece resposta as investidas do Judiciario dando a ultima
palavra e confirmando que a genuina expressao da soberania popular definitivamente
Ihe pertences+.

Nao obstante o reconhecimento dos méritos da autora em analisar
empiricamente o problema do ativismo judicial e da judicializac&do da politica no Brasil,
conforme alerta Lenio Streck®s, o fato de o Poder Judiciario atuar declarando ou nao
declarando a inconstitucionalidade de um ato normativo ndo necessariamente tem
relacdo de causalidade com a ocorréncia do ativismo judicial ou da judicializacdo da
politica. Isso porque tanto o Supremo Tribunal Federal como as outras esferas do
Poder Judiciario podem apresentar altos indices de declaracdo de
inconstitucionalidade e, ainda assim, ndo ocorrer numa postura ativista. Isso porque,
a partir de um critério hermenéutico, € necessario uma analise conteudistica: se essas
leis de fato forem inconstitucionais, € salutar para a democracia que sejam assim
declaradas.

E exatamente na construgcdo desse aparato conteudistico que se evidencia a
contribuicdo de um lastro tedrico com base principiolégica, formado pelas trés
perguntas fundamentais para a Critica Hermenéutica do Direito. Ao mesmo tempo em
gue essas perguntas organizam o debate em torno do tema do ativismo judicial e da
judicializacdo da politica no Brasil, elas também propiciam uma construgao
principiolégica que permite analisar esses fenémenos dentro da perspectiva de um

direito autbnomo no qual os principios possuem normatividade e formam o

347 POGREBINSCHI, T. Judicializacao ou representacao? Politica, direito e democracia no Brasil. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 183.

348 STRECK, L. L. O que é isto, o ativismo judicial, em nimeros? Consultor Juridico, Sdo Paulo, 2013c.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-out-26/observatorio-constitucional-isto-ativismo-
judicial-numeros
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fundamento conteudistico para a construcdo de uma resposta constitucionalmente
adequada.

A proposta do presente capitulo foi demonstrar que a primeira pergunta
fundamental para a Critica Hermenéutica do Direito que indaga sobre a existéncia de
direito fundamental exigivel € uma pergunta sobre normatividade constitucional e se
sustenta no principio da legalidade que é fundador do Estado de Direito a partir da
ideia de uma legalidade constitucional. Essa construcéo evidencia a afirmacao de que
essa pergunta é atravessada por um principio (o principio da legalidade) e, portanto,
deve necessariamente pautar a criteriologia de uma resposta constitucionalmente
adequada que distancie a decisao judicial de uma postura ativista.

Conforme visto no primeiro topico desse capitulo, a concretizacao de direitos a
pelos aportes de Friedrich Millers4 passa a significar a solugao juridica que surge da
provocacao de um conflito social, a partir do qual se desenha uma resposta no quadro
de um Estado de Direito que, ja em Kelsen, significava o sentido especifico de Estado,
que para Kelsen configura uma unidade personificada em um sistema de normas, pela
qual a jurisdicdo e a administragdo estao vinculadas a legalidade, isto é, as normas
gerais que sao estabelecidas por um parlamento eleito pelo povo e que tem como
requisitos a democracia e a seguranga juridicass.

A estrutura desse Estado de Direito pode ser sistematizada nas seguintes
perspectivas: a primeira, e que mais interessa a proposta desse trabalho, enquanto
estrutura formal do sistema juridico que funciona como garantia das liberdades
fundamentais com a aplicagdo da legalidade por juizes independentes, e segunda
enquanto estrutura material do sistema juridica que reconhece a liberdade de
concorréncia em termos de mercado, a terceira enquanto estrutura social do sistema
juridica que agrega a questdo social e as politicas de integracdao da classe
trabalhadora e a ultima enquanto estrutura politica do sistema juridico que define a
separacao e a distribuicdo do poderss!.

Elias Diaz®2 define quatro caracteristicas gerais que correspondem as
exigéncias basicas e indispensaveis a um auténtico Estado de Direito, que podem ser

349 MULLER, 2005, p. 131.

350 KELSEN, 2003b, p. 346.

351 GOZZI, G. Estado Contemporaneo. /n: BOBBIO, N.; MATTEUCCI, N.; PASQUINO, G. (org.).
Dicionario de politica. 11. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998. p. 401-409. p. 401.

352 D|AZ, E. Estado de derecho y sociedad democratica. 9. ed. Madrid: Taurus, 2011. p. E-book (néo
paginado).
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resumidas aos seguintes pontos: o império da lei como expressado da vontade geral;
a divisdo de poderes entre legislativo, executivo e judiciario; a legalidade da
Administracdo enquanto atuacdo mediante a lei e possibilidade de controle judicial
dos seus atos; direitos e liberdades fundamentais garantidos formalmente e com
efetiva concretizacdo material.

O autor é responsavel por trabalhar uma ideia fundamental: a da submisséo do
Estado a uma legalidade constitucional no Estado de Direito. Para o autor, a invocagao
de um “Estado de Direito Constitucional” ndo pode servir como subterfugio para
esvaziar a ideia de legalidade (Estado de Direito legislativo), nem como instrumento
para um Estado de Direito resumido ao Poder Judiciario em detrimento da legitimidade
democratica e da legalidade, na qual se inclui a legalidade constitucional.

No que o autor chama de “Estado judicial de Direito”, todos os conflitos e lutas
politicas se deslocariam para o interior do poder judicial. Apesar de defender uma
funcéo criadora do juiz, Elias Diaz adverte que é imprescindivel uma magistratura
democratica, que precede e também é consequéncia de um quadro legislativo
democratico. Nesse contexto, a defesa de um Estado de Direito pautado pela
legalidade também constitucional®s.

Por essa perspectiva de atuagédo do Estado, a existéncia de uma Constituicao
representa uma condicdo de possibilidade para a manutencdo de um regime
democratico®4, de modo que o Estado de Direito assume caracteristicas diferentes em
conformidade com o perfil constitucional vigente, podendo assumir contornos de um
Estado Liberal, Social ou Democratico de Direito (assunto que sera melhor trabalhado
no topico seguinte).

Apés a pandemia de COVID-19, a compreensao da legalidade no direito torna-
se ainda mais relevante. Como alertam Gilmar Mendes e Georges Abboud?s, existe
uma tendéncia ao agravamento dos problemas em momentos de crise, tornando mais
aguda a habitual tendéncia da magistratura brasileira em agir de forma ativista no
desempenho de suas funcdes. Essa postura ativista pode se manifestar inclusive na
forma de uma troca do direito institucionalizado numa legalidade pela politica, um

353 DjAZ, E. Estado de derecho y sociedad democratica. 9. ed. Madrid: Taurus, 2011. p. E-book (nao
paginado).

354 ABBOUD, 2021a, p. 508.

355 ABBOUD; MENDES, 2020, p. 4.



113

senso de justica, ou pelo moralismo, que desaguam no ativismo judicial
consequencialista retratado no topico anterior.

Na visdo dos autores®s, a falta de aderéncia a legalidade vigente pode fazer
com que a pandemia de COVID-19 se torne um enunciado performatico que se presta
a realizacdo de uma determinada agenda, provocando um fenémeno de politizacao
da pandemia, no sentido de utilizacdo desse contexto como argumento para
instrumentalizacao do direito pela politica. Nessa linha, é urgente que se busquem
saidas por vias institucionais dentro das regras do jogo democratico, numa postura de
respeito a forca da legalidade (forca essa que, de acordo com a linha de raciocinio
construida nesse capitulo, também deve ser interpretada enquanto forca normativa
da constituicdo na medida em que no Estado de Direito essa € uma legalidade também
constitucional).

Além disso, na medida em que o fundamento democratico funciona como
sustentaculo do direito, em Ultima instancia, proteger o direito autdnomo significa
resguardar a propria democracia. Os desafios impostos pela complexidade
contemporanea em termos de regulagdo e decisdo exigem novas formas de
enfrentamento dessa complexidade e de suas incertezas, 0 que coloca a jurisdicao
constitucional numa posi¢do cada vez mais delicada ao ter que lidar com prognoses
e com questdes que confrontam a sua funcao de oferecer a melhor resposta ao caso
concreto37.

O aprofundamento do papel contramajoritario da jurisdicdo constitucional,
nesse contexto, deixa de se apresentar enquanto um tema ultrapassado para, pelo
contrario, se destacar como uma questdao premente, uma vez que a jurisdicdo
constitucional é o lugar onde ecoam as tensdes entre a forca normativa da
Constituicao e a crise de efetividade que acomete a normatividade constitucional, em
se tratando da realidade brasileira. Nesse ponto confluem os objetivos do
contramajoritarismo e a critica ao problema do ativismo judicial (também
proporcionada pelas trés perguntas fundamentais que sdo objeto desse trabalho):
ambos trabalham a ideia de um direito democraticamente produzido.

Essas questdes se tornam ainda mais evidentes quando se analisa o universo
pesquisado nessa tese, que concerne aos direitos sociais a prestacdes estatais. Na

medida em que a exigibilidade desses direitos torna possivel a mobilizacao da via

356 ABBOUD; MENDES, 2020, p. 5.
37 ABBOUD, 2021a, p. 505.
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judicial para a satisfacdo de demandas advindas de tarefas impostas
constitucionalmente ao Estado, torna-se especialmente relevante o debate a respeito
dos limites da atuacdo do Poder Judiciario nessa seara. Nesse sentido a primeira
pergunta coloca um ponto de partida e um patamar minimo que fundamenta uma
resposta constitucionalmente adequada para o problema da concessao de direitos
sociais por via judicial.

Utilizando como teoria de base a Critica Hermenéutica do Direito, a primeira
pergunta fundamental é atravessada, portanto, por trés questoes principais: a primeira
diz respeito a construcdo de uma normatividade constitucional que passe pela ruptura
com o dualismo metodoldgico, a segunda diz respeito a construcao de uma resposta
constitucionalmente adequada que supere o paradigma consequencialista do qual é
refém o problema das escolhas tragicas e a terceira diz respeito a relevancia do papel
contramajoritario exercido pela jurisdicdo constitucional para a consolidagdo da
exigibilidade dos direitos fundamentais. Essas questées foram colocadas pela
necessidade de tratar o problema da exigibilidade em respeito a matriz teérica adotada
por esse trabalho, no intuito de aproximar questoes afetas a Teoria da Constituicao
de um paradigma hermenéutico (abordado no capitulo anterior).

Por tudo isso, é possivel afirmar que a primeira pergunta fundamental para a
Critica Hermenéutica do Direito, ao indagar sobre a existéncia de um direito
fundamental exigivel, € uma pergunta que se funda no principio da legalidade que,
nos termos expostos no decorrer deste capitulo, deve ser interpretada enquanto uma
questdo de normatividade constitucional. Nesses termos, a exigibilidade de direitos
fundamentais € um problema de Teoria da Constituicado, atravessado pelo principio da
legalidade que fundamenta a primeira pergunta fundamental e contribui para a
afirmacao do potencial normativo das trés perguntas fundamentais que pretende ser
demonstrado nessa tese.
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4. UNIVERSALIZACAO DE DIREITOS E O PRINCIPIO REPUBLICANO: UMA
PERGUNTA DE TEORIA DO ESTADO

A segunda pergunta fundamental da Critica Hermenéutica do Direito indaga
sobre a possibilidade de universalizacdo da demanda levada ao Judiciario, ou seja: o
provimento judicial pode ser aplicado a todas as pessoas que se encontrem nessa
mesma situacao? Nesse sentido, essa pergunta representa uma proposta de distingao
entre ativismo judicial e judicializacao da politica que leva em conta um carater de
universalizacdo minimamente necessario para que uma decisdo judicial seja
proferidasss.

Nesse ponto o problema do ativismo judicial encontra uma nuance de maior
gravidade, uma vez que atinge a atuacao do Estado enquanto administracéo publica,
em sua (im)possibilidade de conseguir manejar interesses diversos e plurais®®. Em
determinadas situagcbes, atender a todos pode significar a impossibilidade de
execucao de uma politica publica: € ai que a impossibilidade de universalizacao
equivale ao ativismo judicial, no sentido de uma atuagédo do Poder Judiciario que
inviabiliza a execucao de um projeto de Estado que possui os seus contornos definidos
pelo Direito.

Por trds da pergunta pela universalizacdo da demanda existe, portanto, uma
questdo de prescricdo normativa ou, mais especificamente, se cabe a alguém a
eleicdo de circunstancias excepcionais para a concessao de beneficios advindos de
prestacoes do Estados3¢. Isso porque ignorar que a possibilidade de universalizagao
da demanda deve funcionar como condi¢cao de possibilidade para que a mesma seja
judicialmente concedida coloca o Poder Judiciario no patamar de concessor de
excepcionalidades, o que representa um problema republicano na medida em que
interfere nos fundamentos de gestdo da coisa publica.

Essa possibilidade de universalizagdo, também chamada de

universalizabilidade, é ainda uma questao que possui raiz filoséfica que no ambito do

3% STRECK, L. L. O STF, os concursos e as crengas religiosas: a histéria de um equivoco. Consultor
Juridico, Sao Paulo, 2020e. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-dez-03/senso-incomum-
stf-concursos-crencas-religiosas-historia-equivoco
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discurso filoséfico significa um juizo acerca de uma instancia individual de certo tipo
ser universalizavel, se aplicando também para cada instancia similar e relevante
desse tipo%'. Esse significado pode se desdobrar em questionamentos para a ética,
para a ciéncia, para a légica, e no que toca os objetivos do presente trabalho, para o
Direito na medida em que repercute na igualdade dos individuos perante a lei®2.

Cuida-se, nesse capitulo, de expor e analisar as maneiras por meio das quais
a ideia de universalizabilidade repercute no ambito do Direito. Feita a ressalva de que
se reconhece que a universalizagao nao é um problema que surge com o Direito, mas
tem um cunho filoséfico que exerce o papel de pano de fundo da discusséo, o que se
trata nesse tépico é o problema num sentido juridico, ou seja, o problema da
concessao por via judicial de prestacoes do Estado as pessoas em igual situagao.

Existe, nesse sentido, uma importancia hermenéutica que surge da indagacao
sobre a viabilidade de reconhecimento de situacbes excepcionais juridicamente
pleiteadas. Essa importancia se reflete no risco de que tais excepcionalidades
enfraguecam o elo entre Constituicdo e Estado que fundamenta o Estado Democratico
de Direito, provocando uma espécie de desoneracdo da forca normativa da
Constituicaosss.

Quando o Poder Judiciario age de forma a preterir a questao da universalizacdo
das demandas, surge um problema juridico que circunda o papel dos principios e a
superacao ou o esvaziamento da sua normatividade em face do reconhecimento da
normatividade de situagdes excepcionais®*+. Nessa linha, o presente topico tem como
objetivo trabalhar o vinculo entre a possibilidade de universalizacao de demandas
judicialmente pleiteadas e o fundamento republicano como lastro principiolégico do
Estado Democratico de Direito, especialmente no Brasil.

As consequéncias juridicas do problema da universalizabilidade serao
compostas em trés perspectivas a serem apresentadas no decorrer desse topico: a
primeira delas trabalha a questao a partir do papel do Estado, problematizando o papel
do Estado na concretizacdo de direitos. Num segundo momento a questdao da
universalizabilidade sera abordada sob o ponto de vista republicano, diante do risco

361 CINTRA, F. V. A universalizabilidade l6gico-ética na fundamentacgao do principio juridico da
igualdade e da vinculatividade dos precedentes judiciais: contribuigdo para uma interpretacao
kantiana da teoria do discurso pratico racional geral. Porto Alegre: Editora do autor, 2019. p. 23.

362 Ibid., p. 24.
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364 STRECK, 2017c, p. 568.
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de criacdo de um grupo de privilegiados pela concessao de prestacoes estatais por
via judicial. Por fim, num terceiro momento, a possibilidade de universalizagdo sera
apresentada numa perspectiva institucional, problematizando papel institucional do
Poder Judiciario no que tange as politicas publicas necessarias para a efetivacao de
direitos fundamentais.

A relevancia da triplice abordagem se da pela necessidade de aprofundamento
dessas questdes para que se estabeleca a obrigatoriedade de enfrentamento da
pergunta pela universalizacdo, em outras palavras, para que se consolide o potencial
normativo da segunda pergunta fundamental da Critica Hermenéutica do Direito que
compde o argumento central a ser demonstrado ao longo da tese.

4.1. A universalizacao como uma questao para o Estado: o papel do Estado na
concretizacao de direitos

O presente tdpico ocupa-se de problematizar o papel do Estado a partir da sua
atuacao diante da necessidade de efetivar direitos. Para tanto, utiliza-se uma
abordagem sincronizada com a Teoria do Estado, levando em consideragéo o ponto
de vista de paises que ndo lograram implementar o rol de direitos fundamentais
atrelado as promessas da modernidade.

Inicia-se essa abordagem com as possibilidades de uma Teoria do Estado e as
peculiaridades desse termo, que engloba tantos universos distintos. Na sequéncia
passa-se a uma observacao da trajetéria do Estado Liberal ao Estado Social. Ou seja,
de um modelo estatal absenteista e individualista - fruto das revolugdes liberais e
simbolo do triunfo da burguesia - até um modelo estatal social que alega conciliar o
progresso social e o crescimento econdmico num sistema capitalista.

O Estado Social é, por isto, resultado do desgaste do ideario liberal, que se
apresentava tanto do ponto de vista social quanto do ponto de vista econémico. A
teoria keynesiana demonstrou como era necessario, naquele contexto, o aumento da
capacidade aquisitiva das massas, de modo a movimentar a economia capitalista. O
Welfare State interventivo e promocional, tomando como pressuposto uma chave de
explicagao que projeta o saldo histérico como produto de interacdes econémicas tal
como propde Avelds Nuness¢s, foi idealizado para que as classes dominantes

365 NUNES, A. J. A. As voltas que o mundo da... reflexdes a propdsito das aventuras e desventuras do
Estado Social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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assegurassem a propria manutencdo do sistema. Em um modelo econbémico
assentado no consumo, ndo era possivel que a multidao de excluidos ficasse a par
da circulagéo do capital.

N&o obstante essa concepcao de Estado se manifestar de formas diversas nas
varias regiées em que foi adotado, observa-se como elemento unificador a agregacao
da funcao social (questao social) aos objetivos do Estado, que se incumbe de direitos
prestacionais. O Estado Social, todavia, é “uma vitima dos seus préprios fracassos”.
A sua meta de bem-estar é vaga e ilimitada, o que provoca incongruéncias na sua
estrutura e, especialmente, na sua capacidade fiscal/financeira. A revolucéao
tecnoldgica, as transformacdes do conceito de soberania, dentre outros fatores,
impdem novas reflexdes ao Estado Social na contemporaneidade.

Em outro momento, parte-se a abordagem do Estado Democratico de Direito e
do “plus normativo” que lhe é agregado pelo objetivo transformador que permeia este
conceito. Nesse contexto, o Poder Judiciario se posiciona na esfera de tensao, uma
vez que o Estado Democratico de Direito é o locus privilegiado do acontecimento das
demandas advindas da ampliacdo do rol de direitos fundamentais. Dessa forma, o
Poder Judiciario, acionado pela Jurisdicao Constitucional, ganha papel de destaque.

Por esse motivo, faz-se pertinente o estudo sobre os rumos do Estado Social
como Estado Contemporaneo, bem como dos reflexos desse processo na atuacao
jurisdicional. Quando se menciona sobre Estado Contemporaneo - tendo como
referéncia o modelo de Estado qualificado como Estado Social - é pertinente uma
abordagem geral sobre alguns aspectos gerais da Teoria do Estado para sua melhor
compreensao.

Adverte Canotilho que o termo “Estado” nunca estd s6: vem sempre
acompanhado de adjetivos, o que pode ser demonstrado pelo uso dos termos “Estado
Federal”, “Estado de Direito”, entre tantos. Um Estado desprovido de adjetivos indica,
para ele uma incongruéncia, uma vez o termo “Estado” isoladamente nao tem
substancia, € uma férmula que precisa ser agregada de impressdess3¢.

Ao discutir quais seriam as possibilidades de uma Teoria do Estado, Bercovici
aponta que a no¢ao de Estado nao € universal e a-histérica, pelo contrario: serve para
designar um modelo europeu, pos ldade Média, que se propaga por outras regiées do

mundo. Para o estudo do Estado, necessaria a atencao a historia dos fatos, das ideias

366 CANOTILHO, J. J. G. O Estado adjetivado e a teoria da Constituicdo. Revista da Procuradoria-Geral
do Estado, Porto Alegre, v. 25, n. 56, p. 25—40, 2002. p. 27.
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e das representacdes sociais®’. Bercovici propde uma nova perspectiva a respeito da
Teoria do Estado para esta que se adeque aos percalgcos da contemporaneidade,
objetivando a compreensao das relacdes entre Estado, politica, direito e economiases.
Van Creveld, por sua vez, lembra que a utilizacao do termo “Estado” deve
levar em conta que, embora formalmente os Estados sejam todos iguais, na realidade
pratica, as diferengas nas conformacdes estatais sdo muitas, e vém se acentuando.
O objeto “Estado” relata uma instituicao histérica e dindmica, nao definitiva, possuindo
origem e historicidade. O Estado unificado num centro de tomada e implementacao
de decisdes, caracterizado pelo poder soberano incontrastavel sobre um territorio,
assume contornos que contrastam uma dicotomia absolutista/liberal. Na sua
modalidade absolutista, o Estado se identifica com a prépria figura do monarca,
enquanto o Estado Liberal é marcado principalmente pela limitacado de poder, pelas
garantias individuais e pelo livre desenvolvimento do mercado3°.
O triunfo do Estado Liberal, como fruto das revolugdes liberais, significa a vitoria
da burguesia em seus anseios por ascensdo econdmica e social, marcando a
derrocada do absolutismo. Bolzan e Streck apontam quatro caracteristicas no Estado
Liberal: a primeira consiste na separacao entre o Estado e a sociedade civil mediada
pelo direito, este visto como um ideal de justica; a segunda, na garantia das liberdades
individuais — os direitos fundamentais aparecem como mediadores das relagcdes entre
os individuos e o Estado; a terceira, no fato de que a democracia surge vinculada ao
ideario da soberania da nacdo produzido pela revolucdo francesa, implicando a
aceitacao da origem consensual do Estado; e, por fim, o fato de o Estado passar a ter
um papel reduzido, apresentando-se como Estado minimo, assegurando, assim, a
liberdade de atuacao dos individuoss™.
Este modelo liberal de Estado, especialmente no que concerne a sua matriz
econdmica, sofre desgaste em virtude de uma série de circunstancias que culminam
no surgimento do chamado Estado Social. A respeito do itinerario do Estado Liberal

em direcao ao Estado Social, sdo fundamentais as licoes de Avelas Nunes quanto aos

367 BERCOVICI, G. As possibilidades de uma teoria do Estado. /n: LIMA, M. M. B.; ALBUQUERQUE, P.
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Mdller. Florian6polis: Conceito Editorial, 2006. p. 325—-343.
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fatores que compdem esta transicdo. Primeiramente, o fato de que a revolucéo
industrial aumenta a produtividade e a capacidade de criacdo de riqgueza, mas também
as desigualdades sociais: as cidades nao ofereciam condi¢cdes para receber tantas
pessoas e a industria nao conseguia absorver toda a massa de trabalhadoress'.

O sistema capitalista, ao articular-se com a inddstria, assume um
posicionamento alheio ao ideal de uma civilizacao igualitaria, o que torna mais visiveis
as suas contradicoes sociais, bem como a impossibilidade de mecanismos
automaticos de regulacdo do mercado que sirvam de fundamento para um governo
democratico da economias3?2,

A teoria keynesiana aparece entdo como contraponto ao pensamento dos
economistas que lastrearam o viés econdmico liberal: aponta o desemprego
involuntario e a desigualdade natural de riqueza e rendimento como os dois vicios das
economias capitalistas, vicios esses cuja correcao seria responsabilidade do Estado.
Segundo esta teoria, inspiradora da transicao para o Estado Social, as desigualdades
econbmicas contrariam o desenvolvimento da riqueza e a propria manutencdo da
economia capitalista, de modo que seria possivel conciliar o progresso social e a
eficacia econbmicas™.

O Estado Social surge, nesse contexto, como uma solugdo de compromisso,
ou seja, uma resposta a necessidade de intervencdo do Estado na economia, em
nome do principio da responsabilidade social coletiva. Nesse sentido, € importante
lembrar que este Estado Social, na esteira de Avelas Nunes®4, nao pretendia
promover, assim como nao promoveu, uma revolucao social. Ele se enquadra, de fato,
na légica do capitalismo. Um exemplo disso € o fenbmeno da politica de redistribuicao
do rendimento, por meio do qual o Estado, por meio das prestacdes de direitos sociais,
financia o proprio desenvolvimento das forgas produtivas, propiciando mao-de-obra
mais qualificada, capaz de produzir mais, dando maior rendimento aos empregadores
e propiciando vantagens aos detentores de capital.

Nessa linha, Garcia-Pelayo recorda que o significado histérico do Estado Social
remete a tentativa de adaptacao do Estado Liberal burgués as condi¢des sociais da

civilizagdo industrial e pds-industrial, com seus novos e complexos problemas, mas

71 NUNES, 2011, p. 59.
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também com suas grandes possibilidades técnicas, econdmicas e organizativas para
enfrenta-los. As medidas criadas para permitir tal adaptacédo ndao aparecem como algo
totalmente novo, mas como uma mudanca qualitativa de tendéncias surgidas no
século XIX para regular aspectos parciais da sociedade, regulacdo que passa, na
atualidade, por um processo de generalizagao, integracao e sistematizacaos.

O projeto politico de Estado tem como objetivo primordial harmonizar o
funcionamento do mercado com o equilibrio e os avancos sociais, por meio de
politicas de distribuicdo e redistribuicdo de ingressos, nivelagcdo de patriménios e
pleno emprego. Deve-se ressaltar, contudo, que o bom funcionamento da economia
de mercado ainda é considerado como pressuposto basico do desenvolvimento social,
e que essas politicas de redistribuicao somente tém aceitacdo uma vez que nao sejam
obstaculo ao sucesso da economiade.

Quanto as especificidades do contexto brasileiro, Celia Kerstenetzky reconhece
trés ondas de inovagéo institucional e difusdo de direitos sociais no Brasil. A primeira
onda corresponde aos anos de bem-estar corporativo, entre 1930 e 1964, nos quais
foram implementadas as legislagdes trabalhistas e previdenciarias, fase que se
estende de forma inercial e incremental entre 1946 e 1964. Na sequéncia, o periodo
de universalismo basico, compreendido entre os anos 1964 e 1984, quando se
unificou e estendeu, de modo diferenciado, a cobertura previdenciaria para extratos
sociais tradicionalmente excluidos e se criou um segmento privado simultaneamente
a um publico na saude, este ultimo voltado para os ndao cobertos pelos segmentos
contributivo e privado. E, finalmente, o periodo p6s-1988, com a institucionalizagdo da
assisténcia social, a fixacdo de um minimo social, a extensdo da cobertura
previdenciaria ndo contributiva, a criagdo do Sistema Unico de Saude (SUS) e a
politica de valorizacao do salario-minimo37.

A autora reconhece que a lentiddo com que se desenvolveu no Brasil um
Estado Social reflete a sua baixa prioridade nos projetos de desenvolvimento
econbmico em décadas precedentes. Boa parte do periodo formativo do estado de
bem-estar no pais foi dominada por governos nao democraticos, pouco atentos aos
direitos sociais e as politicas inclusivas. Apds quase oito décadas de politicas pouco

375 MANUEL GARCIA-PELAYO. As transformacdes do Estado contemporaneo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 6.
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377 KERSTENETZKY, C. L. O Estado do bem-estar social na idade da razao: a reinvencio do Estado
Social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 181.
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sensiveis a questao distributiva - as quais deixaram um consideravel passivo social -,
somente nos primeiros anos do século XXI é que o pais finalmente comecou a
experimentar reducodes significativas das desigualdades econémicas?e.

Essa questao tem sua repercussao juridica ampliada com a Assembleia
Constituinte de 1987/1988 marca a redemocratizacdo do Brasil e inaugura uma
ampliacdo substancial no rol de direitos fundamentais de diversas dimensdes,
conferindo a estes direitos aplicabilidade imediata e protecado diante do poder de
reforma. A Constituicao Brasileira de 1988 contribui, ainda, para o fortalecimento do
Ministério Publico como instituicdo, a ampliacdo do rol de legitimados para a
propositura da acao direta de inconstitucionalidade e a instituicdo do controle de
constitucionalidade por omisséao.

Todos esses pontos sdo relevantes para destacar que o texto constitucional
insere a garantia juridica de uma partilha mais equitativa dos resultados econémicos.
Permanece, contudo, um déficit na efetivacdo dos direitos fundamentais anunciados
por um modelo de Estado constitucionalmente definido. Esse déficit explicita a
existéncia de um “plus normativo”, ou seja, de um Estado Democratico de Direito
formado a partir da insercdo da questédo social na forma de um projeto constitucional
juridico-politicos.

Como visto, o Estado Social de Direito agrega ao ideario liberal a questao social
advinda dos conflitos inerentes ao modelo industrial desenvolvimentista, de forma que
nesse modelo de Estado emergem garantias a prestagdes estatais positivas relativas
aos direitos sociais. Por Estado Democratico de Direito se entende, no sentido em que
coloca Jose Luis Bolzan de Morais, um aprofundamento ou transformacédo de dois
elementos: primeiramente do Estado de Direito e, por outro lado, da concepcéo de
Estado Social. O autor define que, no paradigma do Estado Democratico de Direito,
ao mesmo tempo em que se tem a permanéncia da questdo social atrelada ao
conceito de Estado Social ou Welfare State, ha a sua qualificacdo pelo carater
transformador que agora se incorpora e que consiste no chamado “p/us normativo™seo,

O Estado Democratico de Direito aparece, por conseguinte, como uma
sucessao historica do Estado de Direito, que nasce como Estado Liberal de Direito e,
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apds, como Estado Social de Direito, enfrenta dilemas nao resolvidos3s'. Esse
qualificativo de Estado tem como marca fundamental a sua finalidade de
reestruturacao social, 0 que confere novos contornos a ja conhecida questao social.
Esse modelo de Estado revela entdo a necessidade de garantir a existéncia
democratica das instituicdes, buscando impedir a volta dos regimes totalitarios,
atrelada a democratizacao das condi¢des sociais, econémicas e culturais.

A definicao do Estado Democratico de Direito passa, ainda, por um projeto
solidario de bem-estar, em que a atuacao do Estado possui o teor de transformacao
do status quo, como um instrumento de mudancas sociais. Seu principal ator sédo as
coletividades difusas, estando o ordenamento juridico determinado ao desenho de
instrumentos de garantia e implementagao do futuros2,

Nesse paradigma, oriundo da sintese entre o Estado de Direito e o Estado
Social, em que Ihe é agregado um plus normativo, o Poder Judiciario passa a ser o
centro pulsante da esfera de tensdo entre os demais poderes. Existe, portanto,
deslocamento de tensdes (do Legislativo ao Judiciario) com o Constitucionalismo
Contemporaneo. O Direito, por sua vez, é visto como um agente transformador da
realidade social por meio da efetiva tutela dos direitos fundamentais e do principio
democratico. Ressalte, todavia, o risco de uma mitificacdo do Estado de Direito, de
forma que este seja um mecanismo de opressao dada pela juridicizacao integral do
cotidiano e pelo seu carater retérico-argumentativo como opressor da politica e do
debate publico3es.

Isto posto, € relevante o debate a respeito do papel da jurisdicdo no contexto
do Estado Democratico de Direito, em especial nos paises que ndo lograram cumprir
as promessas igualitarias do Estado Social. A contemporaneidade evidencia as
dificuldades de manutencao do projeto de Estado Social que sofre um embate diante
de si mesmo, uma vez que as mudancas trazidas nos textos constitucionais

constituem promessas cujo grande desafio estatal reside na sua concretizagaoss-.

MORAIS, J. L. B. de. As crises do Estado e da Constituicado e a transformacao espaco-temporal
dos direitos humanos. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011a. p. 49-50.

MORAIS, 1996, p. 72-75.

Ibid.

MORAIS, J. L. B. de. O Estado constitucional: didlogos (ou a falta deles) entre justiga e politica. In:
STRECK, L. L.; ROCHA, L. S.; CALLEGARI, A. L. (org.). Constituicado, Sistemas Sociais e
Hermenéutica (Anuario): Programa de Pds-graduagao em Direito da UNISINOS: mestrado e
doutorado. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011b. p. 145-162. p. 150.



124

Nesse cenario, desaparece o carater assistencial/caritativo da prestacéo de
servicos por parte do Estado e estes passam a ser vistos como direitos sociais
inerentes a cidadania e a prépria nocao de dignidade humana. A busca pela
concretizagao dos direitos sociais como demandas levadas ao Poder Judiciario passa
a ser uma das caracteristicas da contemporaneidade. A grande discussao repousa,
por consequéncia, na exaustao das formulas que compéem o Estado Social: como
aliar um projeto constitucional marcado por um constitucionalismo compromissoério e
social diante de circunstancias que nao favorecem a sua realizagdo, nao apenas no
que tange as suas condicbes materiais, mas, também diante das mudancas nos
lugares e atores do agir e do fazer politicoses.

O Estado Social é acometido por uma crise estrutural em seu carater
interventivo-promocional agregado pela questao social, de modo que a trajetoria
desse modelo estatal € marcada, como lembra Jose Luis Bolzan de Morais, por uma
dupla face: ao mesmo tempo em que a intervengao publica consiste numa exigéncia
dos movimentos de trabalhadores, a atividade interventiva do Estado é um
instrumento de manutencdo e desenvolvimento do proprio sistema, assegurando
condi¢des para a sua continuidadesss.

Nesse sentido, a universalizacao de direitos fundamentais, cerne da segunda
pergunta fundamental para a Critica Hermenéutica do Direito, € um problema para o
Estado na medida em que este assume tarefas que sao constitucionalmente
delimitadas. Conferir o mesmo provimento jurisdicional aos demais cidadaos que
estejam na mesma situacédo é um fator que demanda a atuacao do poder publico, o
que problematiza o papel do Estado na satisfacao de direitos. Isso se torna ainda mais
evidente em paises de modernidade tardia como o Brasil, contexto no qual sao
maiores as demandas pela efetivacao desse projeto de Estado constitucionalmente
definido.

Existe, nesse sentido, um papel do Judiciario no resgate dessas promessas
nao cumpridas: o intérprete/juiz atua, na linha do que observa Garapons3®’, como um
guardidao de promessas que foram direcionadas aos individuos, mas também a

385 MORAIS, J. L. B. de. O Estado constitucional: didlogos (ou a falta deles) entre justica e politica. /n:
STRECK, L. L.; ROCHA, L. S.; CALLEGARI, A. L. (org.). Constituicado, Sistemas Sociais e
Hermenéutica (Anuario): Programa de Pds-graduagao em Direito da UNISINOS: mestrado e
doutorado. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011b. p. 145-162., p. 149.

38 MORAIS, 20114, p. 26-27.

387 GARAPON, A. O guardador de promessas: justica e democracia. Lisboa: Instituto Piaget, 1996. p.
24.



125

comunidade politica. A atuacdo do Judicidrio passa, portanto, por um papel de
protecdo da memaria do vinculo de solidariedade que funda o projeto de um Estado
Democratico de Direito.

Essa memodria diz respeito a pactos anteriores que nos ligam e que garante a
identidade democratica, que ndo permanece a mesma no transcorrer do tempo, mas
que, por outro lado, se mantém como uma promessa resguardadases. Nessa linha,

afirma Garapon3ee:

O juiz - quer se trate do de Nuremberg ou, mais modestamente, dos
Nossos pequenos juizes dos subulrbios - estd ai para lembrar a
humanidade, a nagado ou ao simples cidadao, as promessas que lhe
foram feitas, a comecar pela primeira dentre elas, a promessa de vida
e de dignidade. Estas promessas sdo mantidas pelos juizes, mas nao
o amarram: eles sao as suas testemunhas, garantes e guardides. Elas
foram-lhes transmitidas, eles entenderam-nas e eles lembram-nas,
porventura, aqueles mesmos que lhas confiaram: como poderiamos
censura-los?

Ocorre que, concomitantemente, o Estado é acometido por crises que se
apresentam, na perspectiva de Rosanvallon3® adaptada ao Brasil por Bolzan de
Morais®', em trés perspectivas: uma crise de carater fiscal que se reflete num
problema de caixa, uma crise de viés ideolégico que questiona a legitimidade do
préprio Estado como ente responsavel pela transformacao do quadro social e também
uma crise filoséfico que pée em xeque o vinculo de solidariedade que fundamenta o
Estado Social (e consequentemente do Estado Democratico de Direito, na medida em
se da como um aprofundamento do Estado Social).

Esse Estado em crise tem dificuldade em se colocar como um assegurador do
bem-estar social, o que faz com que o Direito e seus atores assumam um espaco de
exigibilidade de direitos fundamentais3®?, conforme explicitado no toépico anterior.
Nesse sentido, o Direito € a consolidacdo de promessas e compromissos feitos as

geragbes vindouras, promessas essas que devem ser mantidas®:. Um desafio se
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impde nesse contexto: encontrar um caminho do meio entre a sacralizagéo do agir do
juiz e a sua total sujeicao e subordinacdo ao Poder Executivos.

No Brasil, ainda que se considere a década de 30 um marco histérico de um
movimento de Estado Social brasileiro com as delimitagcdes da Constituicao de 1934,
€ 0 advento da Constituicado de 1988 que aperfeicoa as diretrizes para a prestagcao de
direitos de ordem social pelo Estado, com avancos na garantia e consolidacao destes
dispositivos. A nova delimitacdo constitucional dessa ordem social torna possivel a
passagem de uma logica individual para um objetivo de satisfagéo coletiva, o que
representa uma transformacao no papel do Judiciario, que passa ser um “mediador
de disputas” 3%,

Ao se deparar com a necessidade de oferecer respostas relativas as demandas
por direitos sociais, o Judiciario se torna o locus central da discusséao dessas questdes
ao se posicionar no centro de uma esfera de tensao que gira em torno dos déficits na
execugdo de politicas publicas que viabilizem esses direitos. Por conta disso, o
Judiciario passa a decidir questdes politicas revestindo-as de uma linguagem juridica,
0 que provoca uma confusao entre a linguagem do Direito e a linguagem da politicas®.

Muito embora, como alega Bercovici, seja impossivel compreender a
Constituicao com categorias exclusivamente juridicas fora de uma realidade politica,
existem questdes de normatividade constitucional que integram questbes politicas.
Nesse sentido, a politica serve a manutencao dos fundamentos constitucionais de
modo que a Constituicdo € ao mesmo tempo um resultado e também um determinante
da politica3”.

Em vista desses aspectos, a dinamica entre Direito e Politica no Brasil se
reveste de maior complexidade em suas demandas: diante de um modelo de Estado
Democratico de Direito no qual o plus normativo delimita um projeto de Estado que se
volta para o futuro, o papel do Estado no tocante aos direitos fundamentais se coloca
diante de dois extremos: entre a limitagdo do poder pelo Direito e o dever de executar
as tarefas que colocam em pratica esse projeto de Estado constitucionalmente
definido.

3% GARAPON, A. O guardador de promessas: justica e democracia. Lisboa: Instituto Piaget, 1996. p.
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O sentido de Constituicao passa entao a corresponder, como afirma Clarissa
Tassinari, a dupla expectativa da democracia, ou seja, ao anseio por protecao das
liberdades contra o arbitrio do Estado (uma perspectiva contramajoritaria) e ao mesmo
tempo ao direcionamento do agir politico, que cria responsabilidades para o ente
estatal e determina a execucdo de acgdes positivas que atendam as demandas
democraticas3.

Isso faz com que, no que tange ao dialogo entre Direito e Politica, a nossa
Constituicao impde o minimo (no sentido de limitacdo do poder politico em face da
preservacao de direitos) e projeta o maximo, o que determina ao Estado que este
construa vias de interlocu¢cdo com a sociedade que canalizem institucionalmente a
implementacdo de demandas sociais®®.

Essa questao esta profundamente ligada a funcao que exercem os principios
para o Direito, funcionando como formadores da sua histéria institucional e ao mesmo
tempo se projetando como horizonte, na medida em que inserem 0 mundo pratico no
Direito e representam um compromisso que deve ser levado em conta pelos juizes ao
decidirem4, Isso significa afirmar uma cooriginariedade entre Direito e moral, que tem
raiz no todo principiolégico da Constituicdo e que impde ao juiz o deve de fornecer
respostas constitucionalmente adequadas que demonstrem a legitimidade da sua
atuacao, conforme foi explicitado no tépico 2.3.

No contexto de um Estado Democratico de Direito € possivel, portanto afirmar
o carater prospectivo do Direito com base no significado assumido pelos principios
como algo que se antecipa, que faz parte de um todo conjuntural representado pela
Constituicao e que nos permite articular o aparato construido pela tradi¢ao juridica“.
Isso significa dizer que a Constituicdo € um evento que introduz um novo modelo
sociedade que se projeta para o futuro, num sentido prospectivo, mas que ao mesmo
tempo sé é possivel em virtude de uma histéria institucional edificada em comunidade.

Esses pressupostos condicionam a execucgao das tarefas definidas pelo texto
constitucional, tarefas essas que compdéem o norte da atuacdo estatal no Estado
Democratico de Direito, especialmente em paises que sofrem de um déficit de
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tentativas de sobreposi¢des institucionais. /In: STRECK, L. L.; ROCHA, L. S.; TEIXEIRA, A. V. (org.).
Constituicao, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do Programa de P6s-Graduagao em
Direito da Unisinos. Blumenau: Dom Modesto, 2021. p. 55.

399 Jpid.

400 STRECK, 2017¢, p. 582.
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efetividade de direitos de cunho prestacional como é o caso brasileiro. Tais
pressupostos de carater principioldégico fundamentam inclusive a legitimidade do
Direito em sua concretude, uma vez que é a partir deles que é possivel dizer se o
Direito que se produz concretamente esta legitimado de acordo com uma tradigéo
histérica que constitui uma sociedade democratica“z.

E exatamente na justificacdo, ou seja, nos pressupostos principiolégicos que
condicionam a atuacdo do Estado que se insere uma ideia de republica como um
principio que funciona para garantir a universalizagdo dos provimentos relativos a
direitos fundamentais de carater prestacional, na medida em que o Estado assume o
papel de gestor da coisa publica que tem a sua atuagao condicionada pelo direito.

A partir dai um problema se impde diante do risco de que a funcao judicial
direcionada a salvaguarda das promessas desse modelo de Estado tenha como
consequéncia o estabelecimento de privilégios derivados da disparidade entre
aqueles individuos que tiveram a sua demanda satisfeita a partir de uma intervencao
judicial e aqueles que nao tiveram. O tdpico que segue tem como objetivo discutir esse
problema de fundo republicano.

4.2. A universalizacao como um problema republicano: o ativismo judicial e a

criacao de um grupo de privilegiados

O presente tépico tem como objetivo discutir o problema republicano que se da
diante da concesséao de prestacdes estatais por via judicial, em vista da criagdo de um
grupo privilegiado pela judicializagdo dessas demandas. Essa discusséo passa pelo
estabelecimento de elementos conceituais sobre a ideia de republicanismo que
permitam discutir de que modo essa ideia implica um fundamento igualitario que é
incompativel com demandas individuais que se sustentam na desigualdade das
condicOes de acesso ao Judiciario.

Nesse contexto se insere a segunda pergunta fundamental da Critica
Hermenéutica do Direito uma vez que a universalizacdo do acesso as prestacoes
estatais a todos que se encontrem na mesma condicao funciona como blindagem a
criacdo de um grupo privilegiado por obter judicialmente essas prestacoes de forma

individualizada. Em outras palavras, a universalizabilidade do provimento judicial é

402 STRECK, 2017c, p. 583.
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condicao de possibilidade para o oferecimento de uma resposta constitucionalmente
adequada pelo Judiciario, de modo que se evite a ocorréncia de decisdes judiciais
ativistas e, portanto, arbitrarias.

De inicio, € importante pontuar que existe uma indeterminacao quanto ao
conceito de republicanismo, uma vez que este conceito € utilizado para designar
movimentos politicos que ocorreram em diversos paises e que assumiram algumas
caracteristicas semelhantes, mas também apresentam pontos de divergéncia. No
intuito de oferecer uma estrutura comum que caracterize o republicanismo, Walber de
Moura Agra elenca as seguintes caracteristicas: a) negacao de qualquer tipo de
dominacado, seja por meio de relagbes de escraviddo, de relagbes feudais ou
assalariadas; b) defesa e difusdo das virtudes civicas; c) estabelecimento de um
Estado de Direito; d) construcdo de uma democracia participativa; €) incentivo ao
autogoverno dos cidadaos; f) implementacao de politicas que atenuem a desigualdade
social, pela efetivacdo da isonomia substancial4s,

Fernando Scaff++ define como republicano o Estado juridicamente estruturado
de modo a permitir que o governo atue em prol do bem comum, aplicando a coisa
publica uma funcao social com o objetivo de efetivar direitos fundamentais mediante
o respeito a lei. Nesse sentido, emergem quatro conceitos-chave que compdem o
significado de Republica: o bem comum enquanto busca de interesses de toda a
sociedade*s; a coisa publica que engloba todo o patriménio publico, ndo apenas em
bens mas também o espaco publico que é entendido como ambito de ag¢do do
Estado¢; o objetivo de efetivacdo dos direitos fundamentais e a juridicidade na
formulacéao e aplicacédo da lei“7.

O republicanismo possui, portanto, um profundo significado social que
remodela as relacbes sociais, firmando-as sob o parametro da res publica, que
significa a negacdo a ideia do dominio de um s648. Isso quer dizer que existe um

modelo de estruturacao politica da sociedade que procura permitir aos seus cidadaos

403 AGRA, W. de M. Republicanismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 16.
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o desenvolvimento das suas vidas com o maior nivel possivel de satisfacao de suas
necessidades, mediante leis que ordenem o seu funcionamentoe,

Nesse sentido, os interesses privados passam a existir em razdo do
funcionamento da esfera publica, mediante a exigéncia de comunhdo com o0s
interesses coletivos para a sua concretizacdo, ou seja, a satisfacdo dos interesses
coletivos é um requisito para que os interesses individuais possam ser atendidos*°.
Esse ponto tem profunda relagdo com o tema debatido nesse tépico, uma vez que
conduz a conclusdo de que interesses individuais precisam estar aptos a serem
universalizados para que possam se inserir em um contexto republicano, que se
mostra impeditivo do beneficio de sujeitos individualmente beneficiados pela
judicializacédo de suas demandas.

A incompatibilidade desses privilégios com o principio republicano que
fundamenta o Estado Democratico de Direito no Brasil se deve ainda ao antagonismo
entre o republicanismo e as formas de diferenciacdo dos cidaddos que possam
configurar colocar a concessao de direitos subjetivos na condicdo de verdadeiros
privilégios individuais. O principio da isonomia (que sera tratado com mais
profundidade no préximo capitulo) €, assim, um primado fundamental do
republicanismo que veda o estabelecimento de preferéncias/privilégios pelos entes
estatais#’. Diante disso, o agir republicano perde espaco quando a acéo
governamental deixa de visar o bem comum para beneficiar individuos ou grupos
especificos*’2, do que se pode depreender que a ideia de universalizacao insita a
segunda pergunta fundamental da Critica Hermenéutica do Direito esta intimamente
relacionada ao principio republicano que funciona como seu fundamento.

Nao obstante a relevancia do debate conceitual sobre republicanismo, existe
também uma dimensao da republica que precisa ser buscada na ordem constitucional,
uma vez que no caso brasileiro o perfil e as peculiaridades da Republica sao tragados
pela Constituicdo*'3. Nesse sentido, o estudo atual da Republica brasileira deve buscar
uma anadlise dos limites e contornos constitucionalmente definidos que refletem o

significado de Republica construido na normatividade constitucional do pais.
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410 bid., p. 19.

a1 Ibid,, p. 24.

412 SCAFF, 2018, p. 107.
13 Ipid., p. 120—121.



131

O ideério republicano, ou seja, a pretensao de fundar um governo republicano,
permeou a construcao historica do constitucionalismo brasileiro, estando presente em
todos os projetos constitucionais a partir da proclamacao da republica (1891, 1934,
1937, 1946, 1967 e 1988). Numa perspectiva formal, todos os textos constitucionais
brasileiros (1891, 1934, 1937, 1946, 1967, EC 1/69, 1988) mencionam, logo no
primeiro artigo, a fundagéo de um Estado republicano.

Ocorre que um projeto republicano nao pode ser alcangcado apenas com a sua
positivacdo no texto constitucional. Esse projeto precisa de uma afirmacéo
institucional para que tenha sucesso, o que depende da criacdo de uma cultura
republicana que se reverta em praticas institucionais#'4. No caso brasileiro, sabe-se
que a proclamacao da republica foi um processo politico permeado por conflitos
internos e gestado numa monarquia desgastada por crises sociais, politicas e
econbmicas que fizeram com que a Republica ndo nascesse de um sentimento
popular, mas de um artificio militar conservador a partir do qual se forma uma cultura
politica que em diversos momentos da sua histéria se afastou do exercicio
democratico do poder+s.

Em “Os bestializados: O Rio de Janeiro e a Republica que nao foi”, José Murilo
de Carvalho narra a ocasidao em que Aristides Lobo, propagandista da Republica,
manifestou a sua decepgcédo com o modo como foi proclamado o regime republicano
ao afirmar que o povo, que deveria ocupar o papel de protagonista dos
acontecimentos, assistiu a tudo “bestializado”, sem compreender o que ocorria,
julgava ver uma parada militar+¢. A partir desse episddio emblematico o autor trata da
relacao entres trés temas: a republica enquanto regime politico, a cidade do Rio de
Janeiro e a cidadania enquanto pratica popular, para demonstrar que a republica no
Brasil, passado uma esperanca inicial de expansao democratica, se consolidou em
cima da exclusdo do envolvimento popular num governo que tinha minima
participacao eleitoral e reforcava o poder das oligarquias*'”.

Esse quadro denotava um contraste entre a realidade dos acontecimentos e as
suas promessas: pelo ideario republicano, a cidade seria um berco da cidadania e

funcionaria para favorecer a pratica republicana que se caracterizaria pela ampliacao
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da cidadania por meio de um regime que sustentava a liberdade e a igualdade+s.
Ocorre que esses objetivos ndo seriam capazes de eliminar o peso de uma tradicao
escravista e colonial que obstruia o a consolidagao de liberdades civis e, acima de
tudo, contaminava as relacdes entre sociedade e governo. Tudo isso compde uma
“Republica que ndo era”, uma vez que, para a grande maioria da populacéo, o poder
permanecida fora do seu alcance, do seu controle até mesmo da sua compreensao*.

Esse cenario, somado a desigualdade presente no tecido social e a caréncia
pela efetivagcdo de direitos fundamentais, contribui para o que se pode chamar de
déficit de republicanismo no Brasil*? que faz com que a Republica seja um projeto
inacabado no Brasil. Se por um lado se sabe que, na condicdo de um projeto, a
Republica esta sempre por vir, no sentido de uma finalidade a se alcangar, por outro
lado, a construcao desse projeto € indispensavel para um Estado Democratico de
Direito+.

Trata-se de um projeto republicano que implica um processo de construcao de
uma sociedade de membros livres e iguais, mas que, como a prépria Constituicao
democratica, precisa se atualizar e se realizar no tempo“22. No curso da nossa histéria,
o projeto republicano no Brasil passou por caminhos tortuosos que vao da abolicao
da escravatura ao fim do Império por uma manobra militar que visava construir uma
sociedade de iguais, mas que nada mais vez do que transferir o poder para as
oligarquias“z.

Isso se reflete, inclusive, na conformagdo das Constituicoes brasileiras. A
Constituicao de 1988, dita “Constituicdo republicana”, fez muito pouco em termos de
ampliacao de direitos civis e politicos em comparacao com a Carta Constitucional que
a antecedeu em 1824, mantendo praticamente intacto um sistema que restringia a
participacao politica popular dos tempos do Império+24.

A partir de entao se da a tomada da coisa publica por grupos civis e militares

que se revezavam no poder, mas que denotam uma trajetéria permeada pelo
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autoritarismo ora escancarado, ora disfarcada por um verniz democratico. Nesse
sentido, a naturalizagdo da desigualdade, o mito da democracia racial e a evasao da
mem©ria social aparecem como tragos caracteristicos de governos autoritarios que se
utilizam de narrativas forjadas para a manutencao do poder+2s,

Apesar de suas insuficiéncias em resolver o problema da efetividade de direitos
fundamentais, da apropriacdo da coisa publica e do dominio da elite, a Constituicao
de 1988, mesmo que sozinha ndo consiga alterar uma realidade, tem uma forca
inegavel e sem precedentes no sentido de depositar expectativas populares. A
Assembleia Constituinte que se instalou em 1° fevereiro de 1987 e ficou reunida até 5
de outubro de 1988 encarou a missao de encerrar a ditadura militar consolidando as
bases para a afirmacédo da democracia, o que evidenciava uma dupla preocupacao:
criar instituicoes sélidas o bastante para suportar crises politicas e definir garantias
para o exercicio dos direitos e liberdades fundamentais, propondo um novo paradigma
no qual os cidadado que vivem sob a Republica do Brasil se vejam como cidadaos
titulares de direitos#zs.

Em virtude dessa titularidade de direitos inerente a condicao cidada é que a
segunda pergunta fundamental da Critica Hermenéutica do Direito representa um
traco republicano: se o direito € deferido para um individuo, € preciso que ele seja ao
maximo universalizado, sob pena de que a via judicial seja utilizada para apropriacéo
particular da coisa publica*’. Como visto, a instauragcdo do regime republicano no
Brasil foi muito mais um momento de reorganizacao de um modelo patrimonialista de
dominagdo politica que uma efetiva revisdo das desigualdades que desde ja
acometiam a sociedade brasileira“zs.

A ideia desse modelo patrimonialista de dominagcao politica no Brasil tem
expoente em Raymundo Faoro?®, que atribuiu uma nova funcionalidade a conceitos
utilizados por Max Weber para analisar a realidade europeia na obra “Os donos do
poder”. Nessa obra Faoro trabalhou os conceitos de patrimonialismo e estamento com

0 objetivo de explicar as origens de diversos problemas da realidade politica brasileira
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com base em elementos politico-institucionais caracteristicos do nosso sistema
politico, relacionados a estrutura de poder imposta por oligarquias no Brasil.

N&o obstante a obra contar com mais de sessenta anos de publicacao, algumas
das posi¢cdes continuam atuais, no sentido de um diagnéstico de uma organizacao
estatal eivada de autoritarismo durante grande parte da sua historia, incluindo a sua
histéria republicana. Essa situacao evidencia um déficit de cidadania que faz parte da
compreensao da realidade brasileira, e nesse sentido o legado de Faoro, mesmo
submetido a criticas*, ndo deve ser ignorado*'.Um componente fundamental da obra
de Faoro que contribui para essa tese € exatamente a critica a relagcdo promiscua
entre publico e privado por parte de uma elite dirigente, e a ameaca que essas
relacdes apresentam a consolidacao do Estado de Direito*32.

Nesse sentido, a pergunta a respeito da possibilidade de universalizacao de
direitos fundamentais representa uma oposicao entre republicanismo (no sentido de
um Estado juridicamente estruturado de modo a permitir que o governo atue em prol
do bem comum) e um esquema patrimonialista que se caracteriza pela apropriacéo
privada da coisa publica, no qual uma camada dirigente se utiliza de instrumentos
politicos derivados de sua posse do aparelhamento estatal+s.

Com isso se quer dizer que, se um direito fundamental € deferido para uma
pessoa, mesmo - e especialmente - que se trate de um direito que demande
prestacoes estatais, é preciso que esse direito possa ser universalizavel, sob pena de
que o Judiciario referende juridicamente a criagdo de um grupo social que se privilegia
de decisdes judiciais individualizadas. Esse ponto possui ligacdo direta com o
fendbmeno do ativismo judicial, uma vez que a discricionariedade no Brasil esta
intimamente relacionada a um processo histérico de formacado do Estado e da
sociedade a partir de uma racionalidade patrimonialista, como péde demonstrar Danilo

Pereira Lima234.
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E importante fazer a ressalva de que, quando aqui se fala em déficit de
republicanismo e de como ele representa um entrave a consolidacdo de um Estado
Democratico de Direito no Brasil é preciso levar em conta que as apontadas praticas
patrimonialistas ndo se conformam como algo imutavel ou forjado como esséncia, o
gue seria um contrassenso para um trabalho que tem como teoria de base a Critica
Hermenéutica do Direito que se utiliza dos aportes filoséficos contidos na tradicéo de
Heidegger e Gadamer#s tais como delineados no primeiro capitulo. Trata-se, por
consequéncia, de algo percebido rotineiramente no interior das instituicées, mas que
tem espaco para se transformar a partir de novos olhares.

Lenio Streck refor¢a que a Teoria do Estado no Brasil deve observar a condigéo
de um pais de modernidade tardia, uma vez que o poder politico no Brasil se articula
a partir de um Estado que é patrimonialista em seu conteiudo e estamental na sua
forma. Isso ocorre porque a apropriacao do aparelho estatal por parte dos titulares do
poder gera quase uma indistingdo entre o bem publico e o privado, de modo que o0s
espacos do Estado sao utilizados para a administracao de interesses privados. Como
consequéncia, o poder é exercido na forma de um estamento que assume o controle
do Estado e 0 governa mediante seus interesses. Assim se torna possivel afirmar que
0 pais apresenta caracteristicas pré-modernas, uma vez que “o Estado brasileiro é
I6cus da dilapidacao da res publicats.

A partir de uma abordagem filoséfica, Giancarlo Copelli analisa o Estado Social
como um modelo fundado por uma linguagem publica, mas que, quando se realiza
por linguagens privadas, torna-se um perigoso caminho para a colonizacao dos
espacos de poder#’. Nesse ponto, um diagndstico que se apresenta é o de que o
Estado Social no Brasil deixou de funcionar como um instrumento de promoc¢ao da
igualdade para exercer o papel de alavanca para o crescimento das camadas médio-
superiores da sociedade brasileira.

A partir de uma perspectiva que recupera 0s percalcos por quais passou a
implementacao de um Estado Social no Brasil é possivel perceber que o Estado que
deveria exercer a funcao de promover bem-estar social foi prédigo somente para as
elites que se beneficiaram da sua atuacdo*®, o que denota um déficit de
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republicanismo que em muito se deve a apropriacdo do publico pelo privado tipico de
um resquicio patrimonialista#*. No espa¢o do Poder Judiciario, isso se manifesta na
forma do ativismo judicial como uma manifestagcdo estamental dos magistrados,
representando um arroubo autoritario que acarreta em prejuizos graves para o Estado
Democratico de Direito, enquanto um aprofundamento do Estado Social.

Danilo Pereira Lima trabalha nessa perspectiva, compreendendo o ativismo
judicial como um desvio autoritario que propicia aos juizes a instrumentalizagdo do
direito e da coisa publica, com notérios prejuizos a consolidacdo da democracia no
Brasil. Ao contrario da judicializagdo da politica (conforme distingdo estabelecida no
tépico 2.1), que representa o deslocamento para o Poder Judiciario de demandas que
para ele sao inafastaveis por tratarem da efetivacdo de direitos estabelecidos, o
ativismo judicial denota uma intervencao arbitraria do Poder Judiciario em questdes
que ultrapassam a sua esfera de atuacéo. Nesse sentido o autor afirma que o ativismo
judicial aparece no Brasil como um desdobramento de um modo estamental de
exercicio da autoridade, no qual se desestruturam as fronteiras entre a fungao publica
do magistrado e os interesses e posicoes pessoais de quem a exerceo,

Esses elementos, na esteira da argumentacdo aqui proposta, servem para
demonstrar que uma prestacao jurisdicional universalizavel é decorréncia do principio
republicano, o que acarreta a necessidade de que toda decisao judicial sobre direitos
sociais possa ser universalizada. Por conta disso, a segunda pergunta fundamental
da Critica Hermenéutica do Direito € ndo somente um critério que permite detectar a
ocorréncia do ativismo judicial, afastando-o da judicializacao da politica, mas também
uma indagacao que obrigatoriamente precisa ser atendida em virtude do seu lastro
principiolégico.

A possibilidade de universalizacdo de direitos passa, contudo, por questdes
institucionais que envolvem a capacidade institucional e os contornos da atuacéo do
Poder Judiciario no tocante a efetivacédo de direitos fundamentais que tém como via a
implementacéao de politicas publicas. O tdpico que segue se destina a analise dessas
questoes.
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4.3. A universalizacao como um problema institucional: direitos fundamentais

e politicas publicas

O tema da diferenca entre ativismo judicial e judicializacdo da politica passa
fatalmente por uma questao de cunho institucional, que envolve os limites da atuagéao
do Poder Judiciario enquanto instituicdo para que se possa melhor definir o seu papel
no controle de politicas publicas. Isso porque as politicas publicas servem a efetivacéao
de direitos fundamentais, funcionando como o elemento que transporta esses direitos
para uma pratica institucional em nivel estatal.

Nesse ponto o tema do controle judicial de politicas publicas aparece como um
espaco limitrofe em que o Direito se depara com a Ciéncia Politica, uma vez que se
trata de um debate que envolve a relacao entre Direito e Politica. Em outras palavras,
na medida em que se reconhece que a forgca normativa da Constituicdo pode ensejar
o reconhecimento de direitos fundamentais por via judicial, o Judiciario se transforma
em um ator que interfere na delimitagdo das politicas publicas. Por conta disso é de
extrema relevancia que se discuta os limites dessa atuacao que coloca o Direito em
confronto com os seus proprios limites em relagdo a politica.

O carater de estabilizacao de disputas e direcionamento da atuacéo do Estado
que marca as Constituicbes modernas, abrangendo diretrizes e programas que
envolvem nao somente individuos, mas espacialmente as instituicdes faz com que a
Constituicdo aproxime esses campos de conhecimento separados cientificamente,
mas que sao unificados a partir de uma realidade politica que convive com a
normatividade do direito*!.

Ocorre que o direcionamento da politica pelo direito tipico de um modelo de
Estado, ao reunir esses dois mundos, abre uma disputa entre a conformacédo da
politica e a normatividade do Direito. Nesse ponto a segunda pergunta fundamental
da Critica Hermenéutica do Direito atua de forma incisiva, uma vez que a concessao
de prestacdes estatais por via judicial de forma individualizada abre uma disputa com
a politica no sentido de uma ciéncia que tem como I6gica um movimento de amplitude

social#*2.

441 MATTOS; VIEIRA, 2017, p. 397.
442 Ibid.
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Pensar a Constituicdo como elo entre direito e politica*? significa, portanto,
conceber Constituicdes como documentos que reunem a realidade politica e o plano
normativo e exatamente por isso envolvem um problema de decisdo judicial que
justifica a obrigatoriedade da indagacao a respeito da possibilidade de universalizacao
de direitos fundamentais e, consequentemente, das politicas publicas que os
representam no sentido institucional.

A abordagem da judicializacao das politicas publicas deve entdo considerar os
limites do Estado em lidas com a complexidade dessas demandas. Para além das
crises consideradas no tépico 4.1, torna-se proeminente um embate entre a funcao
estatal de governo e a funcao de garantia*4, ou seja, de como a viabilidade das
prestacoes materiais que sao exigiveis ao Estado passa a demandar uma comunhao
entre o projeto de Estado e o projeto de governo, que se reflete na execucéao de
politicas publicas.

O aprofundamento dessa discussao coloca a pergunta sobre uma definicdo do
que se quer dizer quando se fala em politica publica do ponto de vista juridico. Em
meio a multiplicidade de elementos associados a expressao “politicas publicas”, faz-
se necessaria uma contextualizagdo histérica para o estudo dessa terminologia no
Brasil. A pesquisa sobre politicas publicas ganha destaque no Brasil apés a
redemocratizacdo, momento em que os movimentos sociais dominavam a cena
politica, havendo uma certa indefinicdo sobre os papéis especificos dos agentes
estatais para executar as tarefas definidas pela Constituicao de 1988. Os longos anos
de periodo autoritario cobravam o seu preco: a perda da legitimidade e o imaginario
de que “0 governo eram 0S outros”#4s,

Os anos que sucederam a vigéncia da Constituicdo de 1988 representaram
anseios de consolidacao da democracia e reconstrugdo do Estado brasileiro. Surge
entdo a necessidade de instituicbes que atuassem nao apenas mediante regras
claras, mas também de forma legitima, por autoridades confidveis. Essa

reestruturacdo e organizacado da vida democratica € o que faz eclodir a ideia de

443 TASSINARI, 2021, p. 54.

444 MORAIS, J. L. B. de; BRUM, G. V. Estado Social, legitimidade democratica e o controle de politicas
publicas pelo Supremo Tribunal Federal. A&C - Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, v. 63, n. 16, p. 107—136, 2016. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/60768/60061p. 31.

445 BUCCI, M. P. D. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 25.
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infraestrutura, atividade produtiva e dispéndios necessarios para a realizagdo das
tarefas impostas pela ampliacao do rol de direitos fundamentais+.

Persiste ainda hoje no Brasil o dilema de apontar os modos de atuagao do
Estado para a realizacdo bem-sucedida dos objetivos democraticamente definidos
pela Constituicao, especialmente considerando que o modelo de Estado (Social) vem
encontrando seus limites nas “crises ciclicas do capitalismo” e nos “déficits de
republicanismo” que assolam o Brasil*’. Disso decorre o grande desafio de modificar
as estruturas de desigualdade no Pais, numa “subversao da propria democracia™.
Para isso, € necessario o aprimoramento de processos juridico-institucionais e
também da sua articulacdo: é nesse ponto que 0s conceitos de democracia,
desenvolvimento e politicas publicas se encontram inevitavelmente associados.

A implantacado das regras basicas do Estado de Direito € um primeiro momento
desse aprimoramento, a partir da institucionalizacdo de mecanismos e de praticas
politico-juridicas que superem autoritarismos e a dominacao de oligarquias, uma vez
que “regimes autoritarios também contam com estruturas legais para impor sua
repressao”™4, Isso exige, como consequéncia do aprimoramento democratico, um
salto qualitativo na prestacdo dos servicos publicos e a adocdo de medidas
estratégicas para uma nova racionalidade democratica, que seja permeada pela
transparéncia e pelo uso inteligente dos recursos com alcance social.

As politicas publicas constituem, assim, uma tecnologia juridica governamental
para a consolidacao da democracia*®, e por isso € tao importante inserir o seu estudo
na realidade brasileira. Pesquisar a definicao juridica de politicas publicas é buscar
um melhoramento nos mecanismos institucionais para a concretizagdo dos direitos
fundamentais, cujo rol é significativamente ampliado apds a Constituicao de 1988451,

A partir do exposto, € possivel afirmar que existe nos paises em
desenvolvimento uma demanda estatal especifica que reclama condicbes de articular

aclOes para a ruptura de estruturas que reproduzem desigualdade, a fim de que a ideia

446 BUCCI, M. P. D. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 26.

447 COPELLI, G. M. O Estado Social no Brasil e (seus) novos limites. In: GORCZEVSKI, C.; JAQUES, M.
D. (org.). Politicas publicas no Brasil: ensaios para uma gestéo publica voltada a tutela dos Direitos
Humanos. Blumenau: Dom Modesto, 2019. p. 10.

448 BUFFON, M. Tributacao, desigualdade e mudancas climaticas: como o capitalismo evitara seu
colapso. Curitiba: Brazil Publishing, 2019. p. 76.

449 | IMA, D. P. Legalidade e autoritarismo: o papel dos juristas na consolidagdo da ditadura militar de
1964. Salvador: Jus Podivm, 2019. p. 30.

450 BUCCI, 2013, p. 33.
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de igualdade nao seja deslocada da concepcao de democracia*2. A funcdo de
coordenar e planejar essas agdes acaba recaindo sobre o governo, que deve alinhar
as suas acoes “orientadas pelo projeto desenhado pela Constituicio, a partir de certa
discricionariedade, que é prépria do poder politico™ss.

Nesta linha, Maria Paula Dallari (pioneira em estudar politicas publicas como
categoria juridica) alerta para o fato de que, a partir das transformacées provocadas
pela inauguragao de uma nova ordem constitucional p6s-1988 no Brasil, a face politica
do governo passa a se revestir de uma “tessitura juridica”, uma vez que cresce a
importancia de se examinar, a partir de categorias juridicas, como se forma e como é
exercido o poder politico. Existe nessa analise uma dimensao politica e também uma
dimensao técnica, ou seja, juridico-institucional. Em suma: a realidade institucional
brasileira torna premente o debate sobre os modos de conversao do impulso politico
em acao governamental.

E possivel perceber, entdo, que a abordagem do controle de politicas publicas
precisa, de pronto, passar pela discussdo da sua definicdo na seara juridica. Num
primeiro momento, esse conceito deriva da distingdo terminolédgica entre politics e
policy. 1sso porque o termo “politicas publicas” € originado dessa distingao, oriunda
dos paises de lingua inglesa. Nesse ambito, aponta-se como politics a atividade
humana ligada a manutencao e obtencao dos recursos necessarios para 0 exercicio
do poder sobre o homem: é a politica propriamente dita enquanto exercicio do poder.
O termo policy, por sua vez, designa a dimensao concreta da politica no que diz
respeito a orientacdo para a tomada de decisdo e agao*s.

O aprofundamento dessa distincdo aparece na terminologia “politica publica”
(“public policy’), que esta vinculada a policy, ou seja, ao sentido concreto da politica.
Esse termo abrange o conteudo concreto e simbdlico das decisées politicas, bem
como 0 seu processo de construcdo e a atuacdo pertinente a essas decis6es*s.

Existem varios obstaculos ao intuito de estabelecer uma definicao de politica publica

452 COPELLI, G. M. Desigualdade social e democracia: o caso brasileiro e o longo caminho em busca de
uma sociedade de iguais. Revista Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 8, n. 3, p. 1211-1243, 2015.
Disponivel em: https://doi.org/10.12957/rqi.2015.18824p. 1227.

453 TASSINARI, C. A relagao direito e politica em tempos de protagonismo judicial: elementos
introdutérios sobre a dindmica entre os trés poderes. In: STRECK, L. L.; ROCHA, L. S.; BRAGATO, F.
F. (org.). Constituicao, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Anuario do Programa de Po6s-
Graduagao em Direito da Unisinos. Sao Leopoldo: Karywa Unisinos, 2019. v. 15. p. 55.

454 BUCCI, 2013, p. 34-35.

455 SECCHlI, L. Politicas publicas: conceitos, esquemas de andlise, casos praticos. 2. ed. Sdo Paulo:
Cengage Learning, 2016. p. 1.
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que possa ser transportada para o ambito juridico. Inicialmente, esse desafio se da
em virtude do fato de que a profusao de vertentes é grande, ndo se tratando, portanto,
de termo univoco*’.

Apesar da dificuldade em se obter uma definicao, o conceito de politica publica
pode ser obtido por dois elementos principais: a intencionalidade publica e a resposta
a um problema publico. Uma politica publica constitui, portanto, uma diretriz elaborada
para o enfrentamento de um problema publicoe. Observa-se que o estudo das
politicas publicas é uma area de conhecimento que estuda o governo em acao, de
modo a analisar essa atuagao e, caso necessario, propor mudangas em seu Curso.

Trata-se da tradugéo das propostas anunciadas pelos governos democraticos
por meio de suas plataformas eleitorais em programas e acdes destinadas a
resultados e mudangas no mundo dos fatos. A politica publica &, portanto, o elemento
que proporciona a distingdo entre as pretensdes governamentais e aquilo que ele de
fato executa. Nessa linha Thomas R. Dye apresenta uma definicdo sucinta que
enquadra como politica publica simplesmente aquilo que os governos decidem fazer
ou nao fazer*®, o que denota uma marca de intencionalidade atrelada a objetivos a
serem alcancados#,

Outro ponto importante para caracterizar a definicao de politica publica € a ideia
de um problema publico, a partir do qual se da a agdo governamental direcionada ao
seu enfrentamento. Para Leonardo Secchi!, esse problema existe diante do
descompasso entre 0 status quo e a expectativa almejada. Considera-se problema
publico, portanto, a diferenca entre a situacao atual e a situacao ideal possivel para a
realidade publica (realidade esta que seja relevante para a coletividade).

Maria Paula Dallari contribui para aprofundar essa discussao aproximando-a
da seara juridica. Para a autora, tal aproximacao se da pelo ponto de vista intrinseco
ao governo, em sua dimensao juridica, a partir do qual € possivel compreender a
politica publica enquanto agdo governamental e arranjo institucional. Assim, politica
publica € um programa de acdo governamental. E justamente na agdo governamental

que reside o nucleo de sentido desse termo, que se deriva em aspectos como o

457 SOUZA, C. Politicas publicas: uma revisdo de literatura. Sociologias, Porto Alegre, v. 16, n. 8, p. 20—
45, 2006. p. 20.
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movimento dado a maquina publica, a conjugacao de competéncias, objetivos e meios
estatais e ainda o seu impulso que é dado num ato de governo. Nesse sentido, a
politica publica é exteriorizada e materializada em um arranjo institucional, isto €, um
conjunto de iniciativas e medidas que € articulado por suportes e formas juridicas*s2.

Uma politica publica resulta ainda de um processo ou de um conjunto de
processos que sao regulados juridicamente, tais como: processo eleitoral, processo
de planejamento, processo de governo e processo judicial. Esses processos
coordenam os meios a disposicdo do Estado para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes. E por isso que, para Fernando Scaff, as politicas publicas
formam um tema que se vincula a um projeto republicano de Estado, em que os
parametros de concessdao de beneficios sociais que visem a reducao das
desigualdades dependem de “uma decisdo publica e dos recursos financeiros
existentes”s,

O elemento comum que agrega a definicdo de politica publica ao direito é,
portanto, o seu ndcleo seméantico assentado na acao governamental que resulta de
um processo ou um conjunto de processos regulados juridicamente, mais
especificamente, orientado constitucionalmente. E relevante pontuar que a expressio
processo esta empregada, nesse contexto, no sentido da ciéncia politica, o que quer
dizer uma sucessao de etapas da vida institucional de uma politica publica, desde a
inser¢do do problema publico na agenda politica até a formulagao de alternativas e a
tomada de deciséo, culminando com a implementacdo da decisao tomada“e.

Esta proposi¢cdo conjuga o viés da ciéncia politica e do direito. Sob essa
perspectiva — que atribui viés normativo as politicas publicas —, chega-se ao seu
controle judicial. Nesse sentido, o papel exercido pelas trés perguntas fundamentais
na construcao de um “filtro hermenéutico” proporciona um olhar para o tema das
politicas publicas a partir de uma teoria da decisao judicial. Mais especificamente, a
pergunta pela possibilidade de universalizacdo de direitos feita pela Critica
Hermenéutica do Direito funciona como um elemento-chave que justifica a intervengao
judicial em assuntos que sao tipicos da politica.

Diante do panorama apresentado, a necessidade de um aprofundamento da
distincdo entre ativismo judicial e judicializacdo da politica se mostra ainda mais

462 BUCCI, 2013, p. 39.
463 SCAFF, 2018, p. 218-219.
464 BUCCI, 2013, p. 109.
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evidente. O enfrentamento da questdo da universalizabilidade de direitos
fundamentais pode, nesse sentido, pode proporcionar que se alcance um lugar de
equilibrio entre a defesa contra o exercicio descontrolado da discricionariedade
administrativa que pode redundar em atos violadores de direitos fundamentais*s e a
protecdo contra um “Estado social concretizado a golpe de caneta™s, no qual todos
os problemas de efetivacao de direitos fundamentais (em especial os direitos sociais)
sdo colocados como uma questao a ser resolvida por meio de decisdes judiciais.

Diante dos pontos levantados no decorrer desse topico foi possivel demonstrar
que a indagacao pela possibilidade de universalizagdo de um direito fundamental
exigivel é revestida de obrigatoriedade uma vez que tem o seu lastro principiolégico
no republicanismo enquanto um projeto de Estado chancelado pela Constituicao. Da
falta de enfrentamento a essa indagacéao decorrem decisdes judiciais desalojadas da
sua realizagdo no nivel politico-institucional, o que inevitavelmente desagua no
ativismo judicial, que se apresenta como um problema que tem repercussao nao
somente no nivel hermenéutico mas também como um problema de Estado na medida
em que corrompe o arranjo dos papeis desempenhados pelas instituicdes na
elaboracédo, execucao e fiscalizacdo das politicas publicas.

465 ABBOUD; MENDES, 2020, p. 7.
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5. ALOCACAO DE RECURSOS E O PRINCIPIO DA IGUALDADE/ISONOMIA: UMA
PERGUNTA DE TEORIA DA JUSTICA

Conforme visto no capitulo anterior, as politicas publicas funcionam como
instrumento para a efetivacédo de direitos fundamentais, o que pode demandar o gasto
de recursos publicos. Nesse ponto, existe uma confluéncia entre os topicos
trabalhados até aqui: uma decisdo judicial que tutele a exigibilidade de direitos
fundamentais (primeira pergunta fundamental) pode determinar que o Estado realize
gastos que a Administragdo nao tem ou ndo pode dispor, uma vez que 0S recursos
publicos disponiveis sdo menores que 0 necessario para atender a todos os cidadaos
em suas demandas, mesmo que constitucionalmente fundamentadas#’.

Cumpre mais uma vez destacar que a limitagdo de recursos e o custo dos
direitos ndo sdo entraves apenas para os direitos sociais, podendo aparecer em
qualquer obrigacdo estatal, destacando-se aqui os direitos sociais apenas por
delimitacdo metodolégica. Cass Sunstein e Stephen Holmes argumentam que todos
os direitos tém custos ja que a cada direito corresponde uma garantia, ou seja, um
instrumento processual que tem um custo envolvido que ndo pode ser menosprezado.
Existem também custos relativos a fiscalizagcdo e cumprimento em qualquer espécie
de direito fundamental, de modo que nao existem direitos legalmente executaveis sem
deveres legalmente exigiveis, motivo pelo qual as liberdades pessoais ndo podem ser
garantidas apenas pela limitacao da interferéncia do poder publico4s.

Consequentemente ndo se pode deixar de reconhecer que todos os direitos
fundamentais, inclusive os direitos de defesa, possuem uma face positiva no sentido
de que exigem, para sua tutela e promoc¢ao, um conjunto de medidas por parte do
poder publico que abrangem a alocacdo significativa de recursos (materiais e
humanos) para a sua protecdo. Nesse sentido, todos os direitos fundamentais tém um
custo. Ocorre que, no caso dos direitos sociais a prestacoes, esse custo assume uma
relevancia que incide gravemente na sua efetivacdo, em especial diante da
recorréncia de demandas em que o Poder Judiciario impde ao poder publico a
satisfacdo das prestacdes reclamadas#e.

467 WANG, D. W. L., 2008, p. 540.
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A terceira pergunta fundamental para a Critica Hermenéutica do Direito, nesse
contexto, indaga se para atender a um direito fundamental - exigivel e universalizavel,
mediante aspectos elaborados na primeira € na segunda pergunta fundamental da
CHD - esta-se fazendo uma transferéncia ilegal/inconstitucional de recursos que fira
a igualdade e a isonomia#*. Essa pergunta comporta dois elementos que aparecerao
no decorrer desse tépico e que precisam ser conciliados para evitar a ocorréncia do
ativismo judicial nas decisbes que envolvem direitos de cunho prestacional: os
recursos necessarios ao cumprimento da decisao judicial e a carga principiolégica de
igualdade e isonomia que define a aplicacdo desses recursos.

Esse debate, que inevitavelmente envolve o elemento escassez, poderia ser
acusado de retomar os pressupostos consequencialistas de analise do direito
mencionados no tépico 3.2, motivo pelo qual é importante reiterar os balancos ali
obtidos. O primeiro alerta diz respeito a diferenca que existe entre afirmar a existéncia
de um ativismo puramente consequencialista ao alcar as consequéncias das decisdes
judiciais ao patamar de fundamento Unico de uma decisdo. Em outras palavras, é
preciso demarcar uma diferenca: reconhecer que o direito lida com a consequéncia
de decisdes judiciais é diferente de afirmar que essas consequéncias funcionam como
fundamento Unico de uma decisdo. Nesse topico, essas consequéncias sao
reconhecidas no sentido de uma preocupacgdo com a efetivacdo de direitos que séao
exigiveis por seu lastro constitucional/normativo no que tange aos recursos
necessarios para que sejam viabilizados.

Nao obstante o problema de cunho hermenéutico ja trabalhado, existem
desafios no plano da acao estatal que dizem respeito ao empenho de recursos para
efetividade de direitos fundamentais. Nesse sentido a segunda conclusao obtida no
tépico 3.2: a analise dessas consequéncias deve se inserir na integra de uma cadeia
de significados que confere legitimidade as decisdes judiciais, uma vez que obedecam
primordialmente ao direito consubstanciado em regras e principios. Uma vez que
decisdes judiciais podem promover impacto nas finangas do Estado e direcionar a
escolha de prioridades para a aplicacao de recursos publicos limitados, uma questao
se coloca a respeito da legitimidade da atuag¢ao do Poder Judiciario ao tutelar direitos

sociais € a sua cobertura financeira e orcamentaria*™.
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Nesse contexto, o presente topico tem como objetivo aprofundar esse debate
para discutir os problemas de justica que envolvem a alocacao de recursos, passando
pela vinculacdo do orcamento por uma arquitetura constitucional que o define e
vincula o orcamento publico, bem como o espaco (ou a falta dele) reservado a
definicdo politica dos gastos publicos para, por fim, projetar os desafios a
concretizacao do principio da igualdade no plano orgcamentario no Brasil.

5.1. A alocacao de recursos como um problema de justica:

Q

igualdade/isonomia como fundamento do orcamento republicano

A terceira pergunta fundamental da Critica Hermenéutica do Direito propde um
debate a respeito da igualdade e isonomia na transferéncia de recursos destinados a
efetivacao de direitos fundamentais. Nesse sentido, o objetivo do presente tépico é
discutir no plano de uma teoria da justica um sentido de igualdade/isonomia que
viabilize a efetivacao de direitos fundamentais para que se possa construir as bases
da definicdo juridica de orgcamento publico.

Essa questao aparece no contexto de transformacdes tanto num modelo de
Estado que, conforme abordado no toépico 4.1, passa a assumir uma preocupacao
social pautada pelo Direito, mas também de mudancas no plano legislativo que
colocam os direitos sociais no centro das atencdes dos documentos constitucionais.
Tudo isso impacta na prépria organizagéo do Estado por acentuar a pressao sobre 0s
gastos publicos e transforma o controle das despesas publicas numa equacao dificil
de ser solucionada#’2.

O desafio assumido pelo constitucionalismo reside, portanto, na construcéao de
um modelo jusfinanceiro que implemente o projeto republicano desenhado na
Constituicao*s. Trata-se de um processo que demanda que o Direito ordene a
consecugao dos objetivos fundamentais constitucionalmente definidos, pelo qual a
analise na perspectiva orcamentaria revela quem paga e quem recebe as prestacdes
civilizacionais*.

Cabe ressaltar que esse debate poderia abranger tanto a esfera publica quanto

a esfera privada, o que pode ser depreendido da proépria leitura do texto constitucional
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que estabelece um dever compartilhado no tocante aos direitos sociais, como por
exemplo o art. 205 da Constituicdo Federal que estabelece que “a educacgéao, direito
de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboragdo da sociedade|...]”. Embora se reconheca a existéncia de um dever
comum relativo a diversas prestacdes advindas de direitos fundamentais, os
desdobramentos dessas prestacdes na esfera privada ndo sao especialmente
relevantes para os fins da exploracao que se pretende nessa tese.

Isso porque é na esfera publica que as questdes levantadas ganham contornos
mais desafiadores em vista de dois aspectos principais: pela escassez dos recursos
publicos diante da amplitude das demandas ampliadas por um modelo de Estado
garantidor de direitos fundamentais, bem como pelas limitagdes de ordem juridica na
destinagdo desses recursos. Essas limitacées evidenciam que quando se fala em
gasto publico, existe um fundamento principiolégico que funda o orcamento na
Constituicdo, e como assertivamente colocou Lenio Streck na terceira pergunta
fundamental*’s, esse fundamento passa pela presenca de igualdade e isonomia na
alocacéao de recursos.

Antes de tratar da intervencao judicial nessa alocacao e das suas possiveis
consequéncias é necessario, portanto, trabalhar o significado dessa igualdade na
perspectiva dos problemas de justica que envolvem a alocacao de recursos. Somente
o tema da igualdade poderia ser abordado sob diversas énfases, incluindo uma
perspectiva de remete ao topico anterior (4.2) uma vez que ha um fundamento de
igualdade que constitui o proprio principio republicano. Isso porque a concretizagao
de um projeto republicano depende da igualdade e isonomia nas decisdes sobre a
arrecadacao e gastos publicos*s, projeto esse que aparece nos objetivos
constitucionais de justica social e reducdo de desigualdades (art. 3, | e lll da
Constituicao Federal de 1988) e que, para além de uma questdo de Estado,
demandam um significado no plano de uma teoria da justica.

O que é importante para esse momento, contudo, é evidenciar que o direito
financeiro € o espaco no qual se analisa a execucao de um projeto republicano, uma
vez que o orcamento publico é estruturado por uma ideia de republica que direciona
a arrecadacao e a realizacao da despesa publica, elementos esses que possibilitam

constatar como se desenvolve a atuacao do poder publico na concretizacao de direitos
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fundamentais. Essa discussado permite, portanto, uma analise que leve em conta a
forma como o Estado arrecada, reparte, contrai dividas e realiza gastos visando a
realizacao dos objetivos constitucionais+”’.

Nesse sentido reitera-se que as trés perguntas fundamentais da Critica
Hermenéutica do Direito se encontram conectadas, em que pese possam ser
analisadas por perspectivas distintas que visam unicamente a organizacao
metodoldgica do debate, mas que nao deixam de levar em conta a conexao entre os
pontos por elas trabalhados. Especialmente diante da complexidade desse cenério, o
presente tépico parte de uma perspectiva constitucional para trazer elementos de
teoria da justica que possam fundamentar o significado de igualdade e sua
repercussao para o orgcamento publico no direito brasileiro, de modo a aprofundar a
sua definicao constitucional.

A vinculacao constitucional do orcamento se torna evidente a partir do
movimento constitucionalista e da consequente limitagdo do poder do Estado pela
Constituicao, mantida por um modelo de Estado Democratico de Direito no qual se
projeta a submissdo da atuacdo estatal a uma legalidade constitucional. Nesse
contexto sdo criadas limitagdes que interferem no poder das autoridades de realizar
gastos publicos, assim como sdo impostas obrigacdes de prestar contas dos gastos
efetuados pelo Estado. Esses elementos fundam um modelo de orgamento, que reine
a disciplina juridica da arrecadacao (receita publica), do gasto (despesa publica) e do
crédito (divida publica) e que tem lastro principiolégico na Constituicao*.

Fernando Scaff utiliza o termo “orgcamento republicano” para designar esse
formato de orcamento que tem seu fundamento na Constituicao brasileira no qual o
orcamento é considerado um instrumento juridico e financeiro que se estrutura para
permitir que o poder publico atue em favor do bem comum, aplicando uma funcao
social a coisa publica, com o objetivo de efetivar direitos fundamentais em respeito a
lei“?. Nessa perspectiva, a partir de um orcamento republicano o Estado deve
arrecadar mais de quem ganha mais ou possui mais bens e gastar mais com quem
ganha menos ou possui menos bens, para que sejam prestigiados 0s objetivos
constitucionais de reducao da pobreza e desigualdade#.

477 SCAFF, 2018, p. 85.
478 Ibid., p. 267.

479 bid,

480 [bid., p. 290—-291.
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Uma vez que a isonomia de tratamento é uma caracteristica do regime
republicano é possivel afirmar que o orcamento possui seu fundamento no principio
da igualdade que repercute em sua definicao constitucional. Isso significa dizer que o
tratamento isonémico é verdadeira condicdo de possibilidade para a efetivacao do
principio republicano, de modo a assegurar a todos o exercicio de suas
capacidades*'. Nesse sentido a construcdo de um lastro normativo para a terceira
pergunta fundamental da Critica Hermenéutica do Direito demanda uma teoria da
justica que atribua significado a um corpo principiolégico que pode ser tratado em
diversas dimensoes.

No Brasil, a saida judicial para o enfrentamento dos problemas que envolvem
a concretizagcdo de direitos fundamentais ndao passou ilesa de consequéncias,
repercutindo para o proprio Poder Judiciario na dificuldade de lidar com a distribuicao
dos beneficios por ele concedidos, bem como pelo risco de extrapolar os limites
institucionais e democraticos da sua atuagéo. Ganham relevo entao os problemas que
circundam a distribuicao de beneficios por via judicial, ou seja, a justica distributiva se
insere como uma questao que deve ser considerada quando se discute o problema
juridico em torno da efetivacao de direitos sociais.

Essa tematica esteve presente ao longo da tradicao juridica ocidental, marcado
pela tensao entre a necessidade de preservar a estabilidade do ordenamento juridico
€ ao mesmo tempo realizar mudancas que pudessem promover o bem-estar da
comunidade*2. Nao obstante se tratar de um conceito arduo de ser definido
peremptoriamente, entende-se aqui como justica distributiva, na linha da heranca
aristotélica, aquela que distribui beneficios segundo uma propor¢ao que considera as
condicOes de desigualdade entre os individuos+e,

Nesse sentido, a terceira pergunta fundamental da Critica Hermenéutica do
Direito € atravessa pelo tema da justica distributiva por abranger a apropriacéo
individual de um fundo social de beneficios e custos*+ que se apresenta como pano
de fundo da questdo: quem deve receber as prestacdes sociais? Para além disso,

quem deve receber essas prestacdes quando elas sao deferidas por via judicial?
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A resposta a essa pergunta num Estado Democrético de Direito s6 pode ser
dada pela Constituicdo, segundo a qual sdo beneficiarios todos aqueles que habitam
o0 pais, por forca do proprio art. 32 da Constituicdo que objetiva reduzir as
desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos sem qualquer forma de
discriminagdo. Conforme o que foi discutido no decorrer desse topico, a partir de uma
perspectiva de igualdade material, isso nao significa que se deva dar tratamento
idéntico a todas as pessoas. Apesar disso, permanece 0 debate sobre o
estabelecimento dos destinatarios e das prioridades dos gastos publicos no Brasil,
gue em ultima instancia se traduz na pergunta: o Estado deve gastar em favor de
quem 248,

O vinculo tematico existente entre justica e igualdade remete inclusive a um
fundamento filos6fico que remete ao pensamento grego classico desde Aristoteles,
sendo necessario fazer a ressalva de que nesse contexto ndo havia uma estrutura em
termos de Estado tal qual reconhecemos hoje envolvida nesse debate, o que deve ser
considerado. A prépria ideia de justica pode ser trabalhado em varias perspectivas
(ética, filosdfica, religiosa) mas que especialmente numa perspectiva juridica tem na
igualdade o direcionamento do seu estudo. Nesse sentido, a igualdade se coloca
como o cerne de uma resposta a respeito do que se quer dizer com justica, e
consequentemente com justica no plano social“ss.

Apesar disso, é valida uma reconstrucao no sentido de destacar o elo existente
entre justica e igualdade. Isso porque em Aristételes o justo aparece, no plano
filoséfico, como a virtude daquilo que € equitativo e o injusto como aquilo que é iniquo.
Nesse sentido, Aristoteles trabalha com a justica enquanto meio-termo a partir de uma
igualdade que se situa num ponto intermediario“’. Desde entdo se mostra presente
uma espécie de vinculagao entre justica e igualdade, muito embora a justica nao se
esgote na igualdade e nem com ela se confunda, por se tratarem de ideias que se
diferenciam no plano conceitual, mas que, por outro lado, se encontram
axiologicamente unidas“e.

Estando justica e igualdade interligadas, a igualdade se situaria hum ponto

intermediario (meio-termo), no qual aqueles que ndo sado iguais nao receberao coisas
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iguais. Assim, o injusto é iniquo quando iguais recebem partes desiguais ou quando
desiguais recebem partes iguais. A partir dai se consolida a maxima aristotélica de
tratamento igual aqueles que sao iguais e desigual aqueles que sao diferentes#°. A
conformidade e compatibilidade entre justica e igualdade € um fim desejavel para a
subsisténcia de um todo ordenado, de modo que a igualdade encontra na justica o
seu parametro desejavel, enquanto a justica contém uma ordem de igualdade que
precisa ser instituida ou restaurada uma vez que seja perturbada2®.

No plano juridico, a igualdade passou a constituir um principio basilar para o
direito constitucional contemporaneo, se manifestando na forma de um direito publico
subjetivo ao tratamento igual de todos os cidadaos pelo Estado**, o que o coloca no
cerne de problemas que envolvem a decisdo judicial. Nesse contexto, se faz
necessario um aprimoramento conceitual que leve em conta a importancia da
igualdade no caso concreto e que permita a verificacdo de condutas que afrontam
esse principio*e2,

Considerando que a igualdade pode ser tratada sob diversas énfases, optou-
se nessa tese pelas contribuicdes de Dworkin, tendo em vista o aprofundamento que
o autor oferece ao tema, bem como por sua insercdo na teoria de base que
fundamento esse trabalho que é a Critica Hermenéutica do Direito, que se utiliza dos
aportes filoséficos de Dworkin para pensar o problema da decisdo judicial. Um dos
principios que direciona a filosofia politica de Dworkin é a ideia de que os governos
devem tratar os seus cidaddaos como iguais*®, ou seja, um governo aceitavel deve
tratar os seus cidaddos como dignos de igual respeito e consideracao pelo seu
destino.

Isso significa que a consideracdo igualitaria € um pré-requisito para a
legitimidade politica a qual ndo se pode dar as costas, sendo considerada uma virtude
soberana na comunidade politica4. Embora sejam raros os posicionamentos que

divergem dessa afirmacao, é possivel perceber que diferentes argumentos podem ser
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levantados a favor da igualdade, assumindo diferentes significados em casos
diversos4e.

No que diz respeito a uma definicao juridica de igualdade, ndo se pode deixar
de levar em conta que a distribuicao de riquezas é também produto de uma ordem
juridica, uma vez que as leis regulamentam questoes afetas a propriedade, a
previdéncia social, politica fiscal, entre outros temas que impactam diretamente na
distribuicdo de riquezas em uma sociedade+¢. Nesse sentido a ideia aqui trabalhada
de que existe um fundamento de igualdade que estrutura o orgamento publico por um
lastro principiol6gico que guia o gasto publico.

A distribuicdo de recursos na comunidade, segundo Dworkin4’, deveria
envolver ndo apenas recursos econémicos, mas também a liberdade de usufrui-los,
motivo pelo qual o autor estabelece um vinculo necessario entre igualdade e
liberdade. Sendo assim, Dworkin ndo adota uma ideia de igualdade absoluta e
indiscriminada, mas defende que se estabeleca um padrao de vida minimo e razoavel,
muito embora reconheca a dificuldade de se estabelecer esse padrao+.

Nessa linha, Dworkin argumenta pela igual consideracédo, que impde que o
governo promova uma forma de igualdade material denominada pelo autor de
igualdade de recursos*®. Dito de outra forma, Dworkin desenvolve uma concepc¢ao de
igualdade material como igualdade de recursos, compreendida por dois principios
fundamentais. O primeiro deles é o principio da igual importancia que determina que
“é importante, de um ponto de vista objetivo, que a vida humana seja bem-sucedida,
em vez de desperdicada, e isso € igualmente importante, daquele ponto de vista
objetivo, para cada vida humana™®. O segundo € o principio da responsabilidade
especial, segundo o qual “embora devemos reconhecer a igual importancia objetiva
do éxito da vida humana, uma pessoa tem responsabilidade especial e final por esse
sucesso — a pessoa dona de tal vida”sot.

Um desafio se impde, contudo, em transportar a constru¢cao de Dworkin sobre

a igualdade para uma leitura no direito brasileiro, uma vez que aqui se encontram
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desigualdades de riqgueza especialmente significativas®2. Nesse sentido,
desigualdades tais como a existente nos Estados Unidos atual e no Brasil ndo podem
ser justificadas, o que, todavia, ndo o conduz a defesa do que chama de “igualdade
estrita” expressa na visao da igualdade como um valor intrinseco, mas sim da
igualdade de consideracao como principio diretor e virtude fundamentalses,

A transposi¢cdo do pensamento de Dworkin para a realidade brasileira deve
considerar também alguns pontos importantes do seu liberalismo igualitario que se
entrelacam com a sua proépria ideia de justica, em certa medida compartilhada com
Rawls em virtude dos seus pressupostos basicos, mas que, por outro lado, busca
pensar as suas contribuicées voltando as atengdes para a Teoria do Direitoso4.

Roberto Gargarella levanta um ponto fundamental ao comentar as
contribuicées sugeridas por Dworkin na teoria de Rawls: um liberalismo igualitario
deve diferenciar a personalidade do individuo das circunstancias que o cercam. Trata-
se de uma concepcéao de igualdade que tem como objetivo equiparar as pessoas em
suas circunstancias para que elas tenham a possibilidade de se tornar responsaveis
pelos resultados de seus gostos e ambicoesses.

Dworkin®¢, ao abordar as ideias centrais para a igualdade liberal, estabelece
primeiramente a necessidade de uma distincdo nitida entre pessoalidade e
circunstancia, que leve em conta 0s recursos que as pessoas possuem, assim como
as razbes pelas quais controlam ou carecem desses recursos. Essa distingdo é
condicao de possibilidade para a assunc¢ao da responsabilidade individual segundo a
qual o Estado se desonera da obrigacdo de arcar com preferéncias mais caras ou

ambicdes mais perigosass’.
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Esse ponto é muito caro aos objetivos dessa tese, uma vez que as trés
perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito constituem uma proposta
de limitagdo a atuagcédo do Poder Judiciario em sede de direitos fundamentais. Para
isso, o aprofundamento do debate a respeito da igualdade/isonomia na alocacao de
recursos oferece pressupostos tedricos para que 0s juizes possam manter a
integridade em suas decisdes, 0 que exige, muitas vezes uma postura controversa,
em certa medida até mesmo desagradavel>e. Mesmo assim, a construgcdo desses
limites ndo deixa de ser necessaria a uma Teoria da Decisao judicial que se proponha
a pensar o problema da efetividade de direitos fundamentais no constitucionalismo
contemporaneo.

Exatamente para que se possa debater a respeito dos excessos, € que se
torna ainda mais importante assegurar o minimo, ou seja, quando se discute a
realidade brasileira é imprescindivel que se considere um contexto no qual a
eliminacao de problemas como a fome e privagées extremas torna-se uma prioridade.
Ainda assim, como reconhece Dworkin, até mesmo esses objetivos soam idealistas
em face do aprofundamento das desigualdadess.

Apesar das peculiaridades que marcam o problema da desigualdade a
depender do local em que sejam analisadas, existe, no entanto, um ndcleo comum na
ideia de igualitarismo liberal para Dworkin que € sensivel a essas diferentes
realidades, segundo o qual as desigualdades econémicas se justificam unicamente se
forem resultantes das escolhas pessoais e ndo de suas circunstancias, como a ma
sortes’o,

Essa construcdo do igualitarismo quando transportada para a realidade
brasileira, nesse sentido, se soma a marcas de uma acentuada desigualdade que leva
0 debate para outros caminhos. Nesse sentido, a discussdo dos elementos
principiolégicos que fundam o orgamento na Constituicdo Federal de 1988 precisa
considerar o abismo social existente no Brasil, agravado apds a pandemia de COVID-

19. Atualmente, o Brasil se depara com uma reparticao de renda e de patriménio que
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traduz um nivel de desigualdade comparado ao acometia a Europa no fim do século
XIX, antes da Primeira Guerra Mundials'.

A discussao sobre um sentido de igualdade/isonomia na Constituicao brasileira
encontra a realidade de uma formacao social complexa como pano de fundo. As
profundas desigualdades entre grupos sociais criam aqui formas de organizacao
social que tém grande impacto nas possibilidades de acao individual e coletiva. Isso
quer dizer que a reflexdo sobre igualdade, justica e recursos no Brasil precisa lidar
com a tensdo entre ideais igualitarios presentes na ordem juridica e a vigéncia de
estruturas sociais demasiadamente iniquas, com as quais o cidadao brasileiro se
defronta todos os diass2.

Para além de uma questao estritamente juridica, os efeitos da desigualdade
material atingem até mesmo a consolidacao das democracias contemporaneas, diante
das assimetrias entre os cidaddos que se manifestam nas arenas politicas e tornam
insuficiente a igualdade politica formal. Trata-se de uma multiplicidade de formas de
desigualdade social que, entrelacadas de maneira complexa, possuem relevancia
politica uma vez que influenciam na autopercepcdo dos individuos que as
compartilhamss. Nesse sentido, elas evidenciam uma questdo de dupla face: se por
um lado tais diferencas resultam de hierarquias sociais formadas pela distribuicéo
desigual de beneficios, por outro lado, se experimentadas de forma democrética,
contribuem para uma herancga cultural que enriquece a vida em sociedades'4.

Existe, portanto, um problema de justica implicito na terceira pergunta
fundamental da Critica Hermenéutica do Direito no que tange a alocagdo ou
apropriacao individual de recursos comuns. Essa questao se insere num debate que
por um lado toca a legitimidade do sistema juridico e politico e por outro envolve um
problema institucional ocasionado pela sobrecarga do 6rgdao ao qual essas
controvérsias sao direcionadas®’s. Nesse contexto, torna-se imprescindivel que o
Executivo e o Legislativo sejam capazes de forjar acordos universalizaveis (capitulo

4) que preservem o principio da igualdade/isonomia expresso na Constituicao.
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A perspectiva de justica segundo a qual se interpreta a definicdo constitucional
do orcamento publico possui um papel fundamental, especialmente no contexto
brasileiro permeado por desigualdade. Isso porque existem varias chaves de
explicagdo para se interpretar o mandamento constitucional pela redugdo da
desigualdade presente no art. 3¢, lll da Constituicdo Federal de 1988: o governo tem
o poder de arrecadar de um, de muitos, ou de todos e, por outro lado, utilizar esses
recursos em favor de um, de muitos, ou de todosss.

O Brasil, com a elevacao de diversos temas ao patamar de direitos
constitucionais, experimentou o que José Reinaldo de Lima Lopes5'” chama de “duas
ondas de judicializagdo”: a primeira com as demandas envolvendo novos direitos e a
segunda onda com os conflitos sobre a aplicacao dos direitos ja existentes, agora em
novos contextos como as questdes étnico-raciais e questdes de género. Tal processo
de judicializacao dos conflitos no Brasil, afirma o autor, esta atravessado por questdes
de justica distributiva na medida em que se tem um problema de alocacao de recursos
pelo poder publico.

De fato, as inovagdes textuais que trouxeram a ampliagdo no rol de direitos
fundamentais sociais acompanhada de remédios processuais (inclusive no plano
constitucional) contra a sua violacdo consolidou a ideia de que os direitos
fundamentais sao direitos subjetivos publicos que, por esse aparato constitucional,
sao exigiveis (vide tépico 3.1) inclusive em face do Estado. Essa conformagéo
constitucional estabelece um dever juridico do Estado de prestacdo, mas que ao
mesmo tempo faz nascer um direito a distribuicdo dos beneficios advindos da sua
atuacao, ou seja, os direitos sociais se manifestam na forma de um direito a participar
de algo comumss,

Nesse contexto, a judicializagao da politica - mesmo que nao seja contaminada
pelas arbitrariedades que desaguam no ativismo judicial - envolve a questdo da
dificuldade de distribuicdo dos beneficios da vida em sociedade, na medida em que o
Judiciario se depara com demandas sobre direitos sociais cuja efetivacao atravessa
tanto o plano legislativo quanto a atuacao da Administracdo Publicas'®. No Brasil, em

consonancia com o que foi exposto no decorrer da tese, a esse impasse social foi
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atribuida uma saida judicial que ganhou destaque na doutrina juridica brasileira com
a defesa do ativismo judicial (vide topico 2.1).

Por tudo isso, a busca de uma justica distributiva que preserva o principio da
igualdade/isonomia garantidos constitucionalmente exige do poder publico que se
construam instrumentos financeiros para a reducao da marginalidade, adotando uma
perspectiva que Dworkin denominaria de igual consideragdo, equiparando as
circunstancias que permitem que os individuos persigam os seus anseios.

Para que se alcance esse objetivo, Fernando Scaff defende a ideia de um
orcamento republicano, no qual se arrecade mais de quem ganha mais ou possui mais
bens, e se gaste mais com quem ganha menos ou possui menos bens, de modo a
privilegiar a redugédo das desigualdades sociais e a reducédo da pobreza. Trata-se de
uma equacao “jusfinanceira”, na medida em que é intermediada por decisdes politicas,
mas ao mesmo tempo € juridicizada mediante parametros normativoss?. Essa
equacgao deve necessariamente atender ao fundamento principiolégico que direciona
o orcamento num Estado Democratico de Direto, dai a importancia do fundamento de
igualdade no sistema orgamentario.

Nesse sentido a terceira pergunta fundamental da Critica Hermenéutica do
Direito € crucial por, de pronto, deixar explicito que a alocacao de recursos deve
obedecer ao mandamento constitucional por igualdade/isonomia, inclusive quando
essa alocacao seja resultado de uma decisdo judicial. O desrespeito a esse
fundamento principiolégico significa, por consequéncia, uma violagdo dos
pressupostos constitucionais que determinam o gasto publico, o que inevitavelmente
ird acarretar na ocorréncia do ativismo judicial.

A partir dessa ideia é possivel constatar um ponto de extrema relevancia para
a consolidagao dos argumentos levantados ao longo dessa tese: o de que existe um
fundamento principioldégico por tras das trés perguntas fundamentais da Critica
Hermenéutica do Direito. Esse fundamento participa ndo s6 da construcdo do seu
significado, ou seja, do sentido do que se quer indagar, mas especialmente da sua
obrigatoriedade (0 que se chama aqui de seu potencial normativo), uma vez que se
torna inconcebivel que o Judicidrio atue interferindo na alocacdo de recursos sem
considerar as questbes de igualdade/isonomia que perpassam as suas decisdes. A

atuacao judicial desvinculada desse lastro principioldgico revela, pelo que foi exposto,

520 SCAFF, 2018, p. 290-291.
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a ocorréncia do ativismo judicial e de todas os prejuizos que este pode causar para a
aplicacdo democratica do direito.

5.2. A alocacao de recursos como um problema de arquitetura constitucional:
a questao da vinculacao do orcamento pela Constituicao

As constituicdes liberais marcam o estabelecimento de um desenho politico
institucional que abria espaco para que cada geracao possa realizar as suas escolhas
em termos de direitos substantivos por intermédio da atividade legislativa
infraconstitucional bem como pela criacdo e implementacao de politicas publicass?'. O
constitucionalismo contemporaneo traz consigo a ampliacdo do rol de direitos
fundamentais e dos instrumentos processuais voltados a sua garantia, mas também
denota uma davida quanto a credibilidade do Poder Legislativo para elaborar no plano
normativo um aparato legislativo que atenda a essas demandas, além de manter a
estabilidade do projeto constitucional.

Do ponto de vista histérico, a codificacdo representou uma forma de combate
as contradicbes do Poder Judiciario e seu comprometimento com os interesses das
camadas mais abastadas da sociedade, e por isso detentora de cargos. Para o
movimento codificador pds Revolucao Francesa o advento da legislacdo expressava
0 mais caro desejo do povo representado por seus mandatarios eleitos. Nesse
contexto, a legislacao aparecia como a consubstanciacao do direito popular, enquanto
o direito produzido judicialmente refletia as visdes de membros da oligarquia que
compunha os Tribunaissz,

A questao da vinculagéao de recursos por meio do texto constitucional aparece
primeiramente como produto de um contexto de desconfianca na atividade legislativa
que desponta no constitucionalismo contemporadneo, que ao contrario das
constituigdes liberais, abraca escolhas substantivas e revela uma opc¢ao constitucional
por uma maior abrangéncia no &mbito de decisdo da vontade constituinteszs.

A partir desse contexto Oscar Vilhena Vieira fala de uma

“hiperconstitucionalizacdo da vida contemporanea™2, fenbmeno que abarca uma

521 VIEIRA, O. V. Supremocracia. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 4, n. 2, p. 441-463, 2008.
Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S1808-24322008000200005p. 443.

522 CAENEGEM, 2010, p. 106—-108.

523 VIEIRA, 2008, p. 443.

524 Ibid.
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opcao institucional de ampliacdo do escopo das constituicdes e que pode ser atribuido
a desconfianca no didlogo democratico. Esse fator acaba por criar um ambiente que
reforca um Poder Judiciario que se pauta como guardido das promessas e
compromissos constitucionais®®, o que inevitavelmente impacta na estabilidade
democratica tendo em vista o amesquinhamento da dimensédo que ocupa o sistema
representativo.

A esse quadro se soma a nocao de constitucionalismo compromissorio e
dirigente, que contribuiu para trazer para o ambito constitucional tematicas que antes
eram reservadas a espera privada, num fendmeno simboliza uma espécie de
publicizacao de espacos antes reservados aos interesses privadoss. Nesse contexto,
o constitucionalismo dirigente defende a Constituicdo enquanto forga motriz do
Estado, balizando a atuacao do poder publico a partir das suas disposicdess’.

De fato, apés um longo periodo de restricdo de direitos, o Brasil apds a
Constituicao de 1988 se transformou em terreno fértil para a assimilacao de propostas
tedricas como a de Canotilho, que na obra “Constituicao dirigente e vinculacao do
legislador” consagrou o que ficou conhecimento como “constitucionalismo dirigente”
pelo qual o autor sustentou o papel estratégico que as constituicbes assumem no
sentido de se colocarem como um meio de diregdo social®?.

Por essa perspectiva o legislador € normativo-constitucionalmente obrigado a
realizar os preceitos constitucionais que demandam a atividade legislativa, de modo
que a imposicao constitucional ndo é apenas um problema de oportunidade em sua
execucao, mas um problema de cumprimento global da Constituicdos. As imposicdes
constitucionais que determinam fins e fixam tarefas s&o centrais para a defesa de um
carater vinculado da “legiferacao concretizadora”, que atualiza e concretiza as tarefas

estabelecidas constitucionalmentesso.

525 GARAPON, 1996, p. 24.

526 STRECK, L. L. Interpretar e concretizar: em busca da superagao da discricionariedade do positivismo
juridico. In: LUCAS, D. C.; SPAREMBERGER, R. F. L. (org.). Olhares Hermenéuticos sobre o
Direito. ljui: Editora Unijui, 2006. p. 327-398. p. 329-330.

527 GARCETE, J. M. G.; MORAIS, F. S. de; MACHADO, G. P. A hermenéutica constitucional financeira
invertida no Brasil: a Constituicdo ainda baliza as escolhas orcamentarias? Revista de Direito
Publico, Brasilia, v. 17, n. 93, p. 159—184, 2020. p. 180.

528 CANOTILHO, J. J. G. Constituicao dirigente e vinculagao do legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 27.

529 Ibjd., p. 256.
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N&ao obstante o repertério de criticas e atualizacbess?' as quais essa teoria ja
foi submetida que, dentre outras questbes, apontam a sua ilusdo de um
constitucionalismo autossuficiente®2, ndo se pode negar a sua importancia para uma
reconstrucdo das bases que formaram uma constatagdo, hoje amplamente
reconhecida, de uma atuacdo estatal direcionada pela Constituicdo inclusive no
tocante a atividade legislativa.

A partir da nocao de vinculacédo legislador, uma questdao que se coloca diz
respeito ao grau de autonomia das decisdes politico-orcamentarias e em que medida
essas decisdes precisam encontrar baliza na constituicdo. Essa questdo tem como
pano de fundo a prépria relacao entre Direito e Politica no sentido de investigar a
abrangéncia da normatividade constitucional a respeito da tomada de decisdes sobre
a alocacao e o corte de recursos, diante de um quadro politico instavel no qual as
questbes orgcamentarias ganham um relevo ainda maiors,

Em virtude da forca normativa da Constituicdo, ndo se pode negar a necessaria
relacao entre orcamento e Constituicao, o que significa que o orcamento é direcionado
pelo texto constitucional e deve com ele guardar compatibilidade, respeitando as suas
determinacdes. Um ponto no qual essa relacéao se mostra mais evidente é exatamente
na alocacao de recursos para a efetivacao de direitos sociais, especialmente caros ao
Estado Democratico de Direito no Brasil, diante dos objetivos de reducdo das
desigualdades regionais e sociais, promoc¢ao da justica social, € promo¢ao de uma
existéncia digna aos cidadaoss®.

Ao se posicionar na esfera de tensdo entre a normatividade constitucional € o
déficit na atuacdo dos demais poderes em assegurar um patamar minimo de
efetividade de direitos fundamentais, o Poder Judiciario aparece como uma peca
importante nesse debate. Isso porque as decisdes judiciais podem implicar aumento
de custos para o Erario em virtude do reconhecimento de beneficios que ndo estavam

originariamente programados no orgcamento do ente publico demandado, o que pode

531 Uma discussdo aprofundada a respeito do tema pode ser encontrada na obra: COUTINHO, J. N. de
M. Canotilho e a constituicdo dirigente. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

532 Nesse sentido: "A grande ilusdo que a teoria da constituicdo dirigente trouxe ao constitucionalismo
pds 1988 foi a do instrumentalismo constitucional. A teoria da constituicdo dirigente € uma teoria da
constituicao autocentrada em si mesma, uma teoria “autossuficiente” da constituicdo. Ou seja, criou
se uma teoria da constituicao tao poderosa, que a constituicao, por si s, resolve todos os
problemas." In: BELLO, E.; BERCOVICI, G.; LIMA, M. M. B. O Fim das llusées Constitucionais de
19887 Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 10, n. 3, p. 1769-1811, 2019. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/2179-8966/2018/37470.

533 GARCETE; MORAIS; MACHADO, 2020, p. 160.

534 Ibid., p. 161.
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ocorrer inclusive quando uma sentenga determina a implementacao de direitos
sociaiss®.

A Constituicao, prevé um sofisticado sistema orcamentario que deve funcionar
como ferramenta para o planejamento e organizacdo da vida financeira do pais. Tal
vida financeira é composta primariamente pelo @mbito da receita, referente ao qual a
Constituicao estabelece os fatos que podem gerar a cobranca de tributos assim como
a competéncia de cada ente para cobra-lo e, por outro lado, o0 &mbito da despesa que
¢é utilizado para planejar os gastos governamentais no qual se incluem os gastos que
decorrem de decisdes judiciaissss.

Os gastos publicos cuja realizacao é determinada por decisdes judiciais fazem
surgir uma espécie de passivo que representa efeitos financeiros que se desdobram
em trés perspectivas: a) a decisao judicial pode obrigar o governo atual a pagar
valores relacionados a governos anteriores, no que se insere o sistema de precatorios
para o pagamento de passivo; b) a deciséo judicial pode gerar parcelas futuras quando
uma sentenca determina a realizacdo de algum gasto ou investimento pelo poder
publico, a partir do qual se discute a sua inclusdo na previsdo orcamentaria; c) a
decisdo judicial pode gerar efeitos imediatos quando determina, por exemplo, a
realizacdo imediata de determinada obra, compra ou servi¢co®7, o que pode gerar uma
equacao financeira dificil de ser solucionada diante do desafio atinente ao
planejamento financeiro nesses casoss:.

Nao obstante a discussao desses efeitos do ponto de vista dos meios de
pagamento disponiveis no sistema orgamentario, a discussao que se propde aqui trata
de uma perspectiva mais ampla, que concerne aos desafios na conciliacdo entre uma
estrutura orcamentaria constitucionalmente (e, por consequéncia, juridicamente
definida) e o espaco politico de liberdade do legislador orcamentario.

A Constituicdo estabelece um modelo federal de sistema orcamentario que
deve ser obedecido pelos Estados e Municipios por forca da leitura conjunta dos
artigos 25 da Constituicao Federal de 1988, segundo o qual “os Estados organizam-
se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados os principios

535 SCAFF, F. F. Sentencgas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. In: SARLET, I. W.; TIMM, L.
B.; BARCELLQOS, A. P. de (org.). Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”. 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013b. p. 133—153. p. 133—-134.

536 Ibjd., p. 137.

537 Ibid., p. 139-140.

538 |pid., p. 142.
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desta Constituicao” e 29 também da CF/88, mediante o qual “o Municipio reger-se-a
por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de dez dias, e
aprovada por dois tercos dos membros da Camara Municipal, que a promulgara,
atendidos os principios estabelecidos nesta Constituicao”.

Quanto a estrutura legal, o orcamento publico brasileiro € composto por uma
estrutura triplice definida pela Constituicdo e composta por trés elementos: a Lei do
Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Orgamentérias e Lei Orcamentaria Anual. A Lei
do Plano Plurianual é responsavel por estabelecer as diretrizes, objetivos e metas da
Administracdo Publica para as despesas de capital e outras delas decorrentes além
daquelas relativas aos programas de prestacao continuada. Ja a Lei de Diretrizes
Orcamentarias compreende as metas e prioridades da Administracdo Publica,
incluindo despesas de capital para o exercicio financeiro subsequente, dispde sobre
a alteracao na legislacéo tributaria e estabelece a politica de aplicacdo das agéncias
financeiras oficiais de fomento, orientando a elaboracédo da Lei Orcamentaria Anual
que, por sua vez, contempla o orcamento fiscal de investimentos e de seguridade
socialss.

Essa estrutura de triparticdo orcamentaria funciona como um instrumento
fundamental de planejamento, gestdo e controle das financas do Estado,
possibilitando a previsdo das suas receitas e a fixacdo das suas despesas para um
determinado periodo de tempo, contemplando diretrizes, metas, programas e planos
de médio e longo prazo por meio de trés espécies de leis orcamentarias que se
vinculam e se complementams+,

O estabelecimento de prioridades e a realizagcao de op¢des politicas presentes
na elaboracdo das leis orcamentarias faz com que elas ostentem um carater
simultaneamente juridico, politico e econdmico, uma vez que se utilizam de técnicas
contabeis e econ6micas, mas devem obediéncia as normas de direito financeiros4'.

Assim, o entrelacamento entre o espaco do Direito e o espaco da Politica ganha
destaque quando se analisa as caracteristicas do sistema orcamentario no Brasil, uma
vez que se trata de um espaco de definicao de prioridades e opcdes politicas por meio
de leis orcamentarias que partem de escolhas politicas do Poder Executivo, mas que

539 ABRAHAM, M. Teoria dos gastos fundamentais: orgamento publico impositivo da elaboragédo a
execugdo. Sao Paulo: Aimedina, 2021. p. 88.

540 Ibid.

541 Ibid., p. 89.
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sao votadas e aprovadas no Poder Legislativo. Nesse contexto se revelam as tensdes
e negociacoes politicas entre esses poderes, das quais depende a efetiva aprovacao
das leis orcamentarias. Especialmente no Brasil, a aprovacao das leis orcamentarias
evidencia um sistema dependente do presidencialismo de coalizdo, sem a qual a
legislacdo orgcamentaria ndo se materializa.

Isso significa que o modelo politico brasileiro deriva de uma Constituicdo que
se preparou para ser parlamentarista, mas foi surpreendida com a vitéria do
presidencialismo. Nosso presidencialismo de coalizdo, segundo Sérgio Abranchess+
se deve especialmente as desigualdades regionais e assimetrias do nosso
federalismo, 0 que num sistema presidencialista exige que o presidente organize a
coalizao majoritaria pelo centro para que possa viabiliza as suas propostas que
dependem do tramite do Poder Legislativo, o que requer flexibilidade e habilidade para
negociar com o Congresso para encontrar pontos de entendimento em comum.

O ideal de funcionamento do arranjo orcamentario brasileiro almeja uma
coeréncia entre os trés elementos que estruturam o seu funcionamento no plano
legislativo, quais sejam o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Orgcamentarias e a Lei
Orcamentaria Anual, que devem cumprir as propostas consolidadas no texto
constitucional funcionando como vetor de possibilidade para a realizagao dos direitos
sociais®*. Diante do exposto e dos meandros que compdem o nosso sistema politico,
€ possivel deduzir que nao se trata de uma tarefa facil.

Dessa dinamica entre escolhas politicas e normatividade constitucional surge
um questionamento sobre um possivel engessamento do orcamento brasileiro ao
delegar uma margem muito pequena para a discricionariedade do agente publico no
direcionamento de verbas. Nesse sentido se insere a critica as despesas obrigatorias,
percentuais minimos para financiamento de saude e educacao, além dos tributos de
receita vinculada, sob a alegacdo de que a destinacdo de recursos publicos é
essencialmente politica e por isso deve ser desvinculadas.

As propostas de “tirar o gesso” do orcamento brasileiro creditam a essa
desvinculacdo uma otimizacdo do gasto publico, proporcionando o direcionamento

542 ABRANCHES, S. Presidencialismo de coalizao: raizes e evolugdo do modelo politico brasileiro. Sao
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mais efetivo das verbas em atencdo as especificidades regionais. Além disso, um
espaco maior para discricionariedade tipica da politica daria mais velocidade de
resposta as demandas da populacao, permitindo que os recursos fossem alocados
para atender as renovadas necessidadess.

O debate sobre os gastos publicos no Brasil se mostra também mais complexo
diante do fracionamento entre os entes federados que muitas vezes atuam de forma
superposta, como no caso da saude que inclui verbas federais, estaduais e
municipais. Essa caracteristica torna dificli a coordenacdo das acbes e o
estabelecimento da exata medida das responsabilidades entre os entes federados.
Quando o Poder Judiciario emite uma ordem judicial que determina, por exemplo, o
fornecimento de medicamentos, existe uma intervencao nessa coordenacao que se
nao for revestida da devida cautela pode acarretar no dispéndio de recurso publico
para implementar uma logistica desnecessaria. Nesse sentido alerta Fernando
Scaffss:

Tudo se torna mais complexo quando o Poder Judiciario intervém
determinando a um dos entes federados que fornegca medicamento ou
tratamento a uma determinada pessoa — quem paga? De qual ente
federado sai o dinheiro? E, mais curioso, constata - se que a Unido é
regularmente condenada, mas sequer possui ou mantém hospitais.
Imaginem a dificuldade de logistica para que a Unido, de Brasilia,
implemente uma ordem judicial de fornecimento de medicamento
proferida no Oiapoque ou no Chui, usualmente ‘para ser cumprida no
prazo de 24 horas’... Nao esquegamos que, no fundo, o dinheiro do
Estado sai do meu, do seu, do nosso bolso.

Além disso, & preciso considerar que existe uma imprecisdo conceitual ao se
tratar a vinculacdo obrigatéria como equivalente ao gasto obrigatério. A vinculagcéao
orcamentaria consiste na correlacdo entre a receita e o percentual que deve ser
destinado a fazer frente a despesas especificas, tais como saude, educacéo e
combate a pobreza, o que gera um liame juridico que une determinado grupo de

receitas para uso em certa finalidades+’.
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As vinculagbes orcamentarias sdo excecdes a determinacdo geral de nao-
afetagéo prevista no art. 167, IV da Constituicdo Federal, o que significa que, em regra,
o legislador orcamentario precisa ter liberdade para dispor do orgcamento como |lhe
aprouver de modo a alocar as verbas publicas para o custeio do seu programa de
governos, As excecbes a essa regra geral sdo previstas expressamente na
Constituicao, tendo como exemplos a obrigacdo da Unidao de aplicar 15% da sua
receita corrente liquida em acdes e servigcos publicos de saude decorrente do art. 198,
§ 2°, 1 da CF/88 e também a obrigacao de estados e municipios de aplicar 25% da sua
receita de impostos e transferéncias na manutencédo e desenvolvimento do ensino
presente no art. 212 também da Constituicdo Federal de 1988.

Os exemplos citados demonstram situagdes em que ha uma destinacao
especifica de receita por meio de um vinculo juridico que as integra a uma acao estatal
especifica e determinada, a que Fernando Scaff denominou “orcamento minimo
social”#. Tratam-se de vinculagbes que objetivam a preservacdo de uma garantia
financeira para a realizagdo de direitos sociais, a partir da qual o legislador
orcamentario é obrigado ao direcionamento de gastos com educacdo e saude.
Permanece, por outro lado, a necessidade de preservacao da liberdade orcamentéria
para o legislador na alocacao de receitas de impostos para fazer frente aos gastos
publicos®0, a partir da qual se debate um problema de engessamento do orgcamento
pela Constituicao.

O ponto central no debate sobre engessamento dos gastos publicos esta nos
gastos obrigatdrios, que possuem natureza diversa da vinculacao orgcamentaria. Sao
gastos obrigatérios aqueles em que nao existe uma fonte especifica de receita para o
seu custeio, diferentemente das vinculacdes, sendo custeados pela arrecadacéo
geral, de modo que nao ha nenhum liame juridico que os agregue a uma especifica
receita, mas que impdem uma obrigacdo de gastar. E o caso dos gastos obrigatérios
relativos a divida publica e os gastos com pessoal e encargos, e que representam um

%8 SCAFF, F. F. N&o ¢ obrigado a gastar: vinculagbes orgamentarias e gastos obrigatorios. /n:
CRONICA DE DIREITO FINANCEIRO: TRIBUTACAO,GUERRA FISCAL E POLITICAS PUBLICAS.
Sao Paulo: Conjur, 2016e. p. E-book nao paginado. local. 2818.
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2013a. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-fev-26/contas-vista-reserva-possivel-
pressupoe-escolhas-tragicas?imprimir=1
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montante consideravelmente maior que as despesas vinculadas a saude e
educacgaoss.

A resisténcia politica a vinculagdo orcamentaria encontra sua oposicao na
prépria Constituicdo, que prevé instrumentos de vinculacdo de despesa que, no
tocante aos gastos sociais, pode funcionar como garantia de um minimo de
destinacao de recursos a efetivacdo dos objetivos constitucionais que passam por
esse gasto socials2. Nesse contexto, a desvinculacdo relacionada aos direitos
fundamentais a salde e educacao, por si s6, ndo oferecem uma resposta a um
problema maior que envolve os gastos obrigatorios com divida publica, sem contar os
gastos com emendas parlamentares € 0 seu comprometimento com interesses
eleitoraiss®.

Outro aspecto importante para essa discussdao € que a vinculacado
constitucional de despesas a pautas sociais cria uma politica de Estado que
independe da politica de governo, ou seja, mantém recursos significativos
direcionados a preservacao do investimento em direitos sociais imprescindiveis como
saude e educacao independentemente da situagao de governo. Nesse sentido, essa
vinculacao funciona como um instrumento de preservacao dos caminhos delineados
pela Constituicdo para a atuagao estatal®s+.

Além disso, é importante lembrar que mesmo com a acusacao de rigidez
orcamentaria do sistema brasileiro, remanesce uma margem de liberdade para que o
legislador orcamentario estabeleca as prioridades para a realizagao do gasto publico,
ainda que exista uma vinculacao das suas finalidadessss. Para se chegar ao montante
que o legislador orcamentario brasileiro pode gastar e dispor em recursos se faz o
célculo do saldo de liberdade que o legislador orcamentario possui para que possa
cumprir as finalidades projetadas constitucionalmentess,

Essa liberdade dada ao legislador é, contudo, submetida a limitagdes
explicitadas na Constituicdo que concernem as dotacdes para pagamento de pessoal

€ seus encargos, pagamento do servico da divida, imunidades tributarias, vinculagdes
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orcamentarias para custeio dos direitos fundamentais e o sistema de precato6rios®’.
Nessas limitacdes incidem as criticas ao engessamento orcamentario, uma critica que
acaba alcangando o préprio constitucionalismo dirigente no tocante a sua proposta de
vinculagao do legislador.

Essa critica alcanca o problema do engessamento orcamentario no que diz
respeito ao fato de a constituicao dirigente “amarrar” a politica e substituir o processo
da decisdo politica pelas imposicdes constitucionais, criando um cenario de
ingovernabilidadesss. Gilberto Bercovici®® ha muito aponta uma questao curiosa: por
que apenas os dispositivos relativos a politicas publicas e direitos sociais séo
acusados de engessar a politica e retirar a liberdade do legislador?

O autor detecta que politicas voltadas ao ajuste fiscal, por exemplo, ndo sao
objeto da argumentacao de que poderiam estar amarrando os futuros governos a uma
unica politica possivel, deixando-os sem alternativas. Nesse sentido o autor aponta
uma “constituicdo dirigente invertida”, ou seja, o estabelecimento de espécies de
vinculagbes orgcamentarias que eram vistas como algo positivo para a credibilidade e
confianga do pais junto ao sistema financeiro internacional, orientadas por politicas
neoliberais que tutelam pelo Estado a renda financeira do capitalseo.

A questdo das vinculacbes orcamentarias pela Constituicdo atravessa a
proposta da presente tese uma vez que a terceira pergunta fundamental da Critica
Hermenéutica do Direito insere - corretamente - o Judiciario nas reflexdes a respeito
da alocacao de recursos, e suas repercussoes para o fundamento principiol6gico de
igualdade/isonomia. Outro ponto se soma a importancia desse debate para a
discussao do problema de pesquisa aqui levantado: a discussdo das vinculacdes
orcamentarias tém como pano de fundo o problema do espaco da politica, um espaco
de escolha discricionaria.

Na medida em que o objetivo que guia as trés perguntas fundamentais da
Critica Hermenéutica do Direito é o de contribuir para a distingao entre ativismo judicial

e judicializagdo da politica, a definicdo dos limites e possibilidades do espaco de
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liberdade do legislador - politico - certamente contribui para informar os elementos de
uma resposta adequada a Constituicdo, diante do impacto provocado por decisdes
judiciais na alocacao de recursos publicos. Assim, as decisdes proferidas pelo Poder
Judiciario - espaco da autonomia do Direito - pode gerar custos que, assim como as
vinculagdes constitucionais, sejam somadas a um quadro de limitacées do espaco de
liberdade politica na alocagéo de recursos.

Nesse tépico foi possivel constatar que a destinacdo dos recursos publicos
obedece a um sistema orcamentario que tem sua definicdo na Constituicdo. A tao
reclamada liberdade do legislador orgcamentario para realizar as escolhas politicas que
melhor sirvam ao seu plano de governo é uma liberdade que encontra uma variedade
de limites, nos quais 0s gastos com direitos sociais se somam a um cenario maior de
gastos obrigatérios com pessoal e divida publica, por exemplo. Existe, portanto, uma
arquitetura constitucional que direciona esses gastos e concede um grau de liberdade
politica que aparece ap6s o cumprimento de obrigacdes que foram preestabelecidas
pela Constituicdo por meio de vinculacbes orcamentarias.

Se mesmo as vinculagdes expressamente definidas pelo texto constitucional
sao acusadas de formar um quadro de ingovernabilidade, o que dizer da repercussao
das decisdes judiciais que se somam a esse panorama? Exatamente pela relevancia
dessa repercussdo é que se reafirma o que foi trabalhado no tépico anterior: a
alocacao de recursos publicos por via judicial deve necessariamente atender a um
fundamento principiolégico de igualdade/isonomia. Nao sé por se tratar de um
principio constitucional de maxima importancia, mas também para que a concessao
de direitos sociais pela via judicial ndo descambe na discricionariedade/arbitrariedade
tipica do ativismo judicial (topico 2.3).

Nessa linha, a terceira pergunta fundamental da Critica Hermenéutica do
Direito contribui de sobremaneira para o aprofundamento do debate sobre o ativismo
judicial, uma vez que a questao das repercussdes das decisdes judiciais para a
alocacao de recursos publicos € um ponto indispensavel para que se possa identificar
decisoes judiciais ativistas. A resposta, novamente, esta no lastro principiolégico que
fundamenta a pergunta: a alocacao de recursos proporcionada pela decisao judicial
para conceder o direito fundamental fere a igualdade/isonomia? A resposta positiva a
essa pergunta evidencia nao somente a presenca do ativismo judicial, mas também a

violagdo a um sistema orcamentario que tem as suas balizas na Constitui¢ao.
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53 A alocacao de recursos e a concretizacao do principio da
igualdade/isonomia no plano orcamentario: os limites do Poder Judiciario

A presente tese tem como objetivo afirmar o potencial normativo das trés
perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito e, para isso, passa por
um aparato tedrico que problematiza o significado dessas perguntas e quais as
questbes que estdo implicitas em seu conteudo. Pelo que ja foi exposto é possivel
perceber que, por se tratarem de perguntas fundadas em principios, nao ha para elas
uma resposta dada. A resposta as trés perguntas fundamentais passam, assim, por
um exercicio de disputas interpretativas para oferecer uma resposta
constitucionalmente adequada, que deve ser o melhor argumento a partir desse
esforco hermenéuticos®!.

No caso da terceira pergunta fundamental que coloca a necessidade de
conciliacdo entre a alocacao de recursos € o principio da igualdade/isonomia, o
oferecimento de uma resposta adequada é especialmente desafiador. O presente
tépico tem como objetivo melhor explicitar esses desafios para que seja possivel
construir um caminho de conciliacdo, de um elo entre a igualdade e a alocacao de
recursos.

Problematizar esses desafios é relevante também para que as questdes que
tornam especialmente ardua a tarefa de atender ao mandamento constitucional de
reducao das desigualdades no direito brasileiro sejam colocadas a luz. Isso porque o
Poder Judiciario, ao decidir pela concessdao de prestagdes que envolvem a
participacdo do Estado na concretizacao de direitos, precisa atuar participe na
promocao de igualdade e ndo como mais um ator de agravamento das desigualdades
ja presentes no Brasil.

Conforme apontado no tépico 5.1, a definicdo constitucional de orgcamento
publico republicano brasileiro precisa considerar que vivemos num pais assombrado
por um quadro de extrema desigualdade. Para isso, ndo existe uma resposta facil e
Unica que possa explicar a desigualdade no Brasil, uma vez que ela se deve a uma
combinacao de fatores apontados para uma mesma dire¢do: a concentracao de renda

no topo das camadas sociaisse2.
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Mesmo que os anos 2000 tenham apontado para uma recuperacao econémica
que foi creditada a combinacgao virtuosa entre democracia, ajuste fiscal e consolidacao
de um modelo de Estado Social mais redistributivo, ou seja, mais sensivel as
profundas caréncias que afligem grande parte da populacéo, essa recuperacao foi
efémera, 0 que impactou diretamente no quadro da desigualdade de renda no Brasil.
Ja no inicio da década de 2010 se sentiam os primeiros sinais de desaceleracao do
cenario de declinio da desigualdade, que teve seu otimismo solapado com as recentes
crises politica e econémicasss.

Em um extenso trabalho a respeito do histérico da desigualdade no pais, o
cientista social Pedro Herculano de Souzase analisou a concentracao de renda entre
os ricos no Brasil e pdde constatar que aqui a desigualdade teve uma trajetéria
peculiar e complexa. O autor explica a desigualdade de renda no Brasil pela
concentracdo da renda no topo das camadas sociais, aferida com dados do imposto
de renda pessoa fisica. A partir desses dados constata que a desigualdade no Brasil
esta atrelada ndo s6 a assimetria de poder das relagdes sociais, mas também a
desigualdade de oportunidades e o proprio funcionamento da democracia.

O mais surpreendente quanto aos dados levantados € a existéncia de uma
combinacao entre estabilidade e mudanca, observada no periodo entre 1926 e 2013.
Explica-se: mesmo que a fracdo da renda recebida pelo centésimo mais rico tenha
oscilado no periodo observado, ndo houve uma tendéncia univoca de longo prazo,
com o centésimo mais rico da sociedade brasileira concentrando entre 20% e 25% da
renda durante a maior parte do tempo®s. Esses dados corroboram a ideia de que o
crescimento puro e simples nao funciona para resolver a nossa questao distributiva, o
que pode ser comprovado inclusive quando se leva em conta uma perspectiva
historicases.

E importante ressaltar que os problemas financeiros do Estado ndo se devem
apenas a despesas sociais, mas existe um papel preponderante exercido pela divida
publica nesse processo. A transicdo de um Estado fiscal (que se sustenta na
arrecadacao de tributos) para um Estado endividado (que cobre as suas despesas por

meio de empréstimos) tem como consequéncia o acumulo de dividas que abocanham
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uma parcela cada vez maior das suas receitas®’. Existe, portanto, uma crise do
orcamento publico que atinge o seu apice com um endividamento que nao atende
necessariamente a reivindicacoes democraticas, mas responde a exigéncias do
capitalismo financeiroses.

Soma-se a esse panorama de endividamento o dilema do Estado que se
depara com as demandas de uma “sociedade desejante™s® que quer obter prestacdes
(referentes, sobretudo, aos direitos sociais constitucionalmente garantidos) mas que
nao da mais conta de um aumento de carga tributaria para financiar esses gastos.
Existe, nesse contexto, um problema de sustentabilidade orgcamentaria que desagua
no Poder Judiciario na forma da judicializacédo da politica (tépico 2.1).

Esse contexto de crise fiscal - aqui entendida enquanto a incapacidade do
Estado de sustentar financeiramente as demandas de bem-estar social - acrescido de
instabilidade politica conduziu a elaboracdo do Novo Regime Fiscal (Emenda
Constitucional n. 95/16), que acrescentou os artigos 106 ao 114 do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitérias (ADCT). Chamada de “PEC dos gastos” ao
longo da sua tramitagédo, a EC n. 95/16 limitou temporariamente os gastos primarios
da Unido ao valor efetivamente gasto no ano anterior corrigido pela inflagdo, numa
medida austera de vinculacao do crescimento das despesas.

O Novo Regime Fiscal na prética resultou no congelamento por vinte anos de
investimentos do governo federal por forca do artigo 106 (ADCT), o que afetou
gravemente as politicas publicas que promovem direitos sociais. Isso porque a
alteracao constitucional introduziu uma formatacao de estagnacao no financiamento
e planejamento orcamentario, com possibilidade de atualizagdo apenas pelo indice
Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA) para o ano seguintes.

O financiamento da saude e educacao foram os mais afetados, em vista da
estagnacdo do valor base para a vinculacdo de despesa mencionada no tdpico
anterior. Por consequéncia, 0 aumento dos valores or¢cados para a saude e educacao,
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por exemplo, seguirda a regra da atualizacdo pelo indice, ndo acompanhando,
proporcionalmente, o crescimento do paiss'.

Existe, portanto, um cenario no qual o gerenciamento de recursos publicos fica
entre a escassez desses recursos e o reclame pela efetividade de direitos
fundamentais. Resultado de uma combinacdo entre uma estrutura definida pela
Constituicdo e a margem de liberdade para escolhas politicas, nem sempre os
objetivos constitucionais de reducdo das desigualdades e protecdo dos direitos
fundamentais sdo contemplados por essas escolhas. Basta observar a dindmica de
aumentos salariais, pagamento de auxilio-moradia, gastos com publicidade, entre
outros, para se constatar a discrepancia de pautass?.

Essas questbes ndo podem, todavia, ser utilizadas para a defesa de uma
aniquilagao do espaco politico de escolha orgamentaria por meio de uma intervengao
excessiva do Poder Judiciario. Daniel Wang trabalha esse tema argumentando que
existe uma “falacia do nirvana”, ou seja, uma defesa da protecao judicial dos direitos
sociais que tem como uma base uma comparagdao com base numa caracterizacao
distopica da Administracdo Publica em face da descriciao idealizada das
potencialidades do Poder Judiciarios?.

Nesse sentido, os argumentos a favor do protagonismo do Poder Judiciario na
protecdo dos direitos sociais tem sustentacao fragil quando guiados pela comparacao
entre o pior do agir politico a partir do qual se elege o Judiciario como alternativa
idealizadas™. Levando em consideragdo que existe também uma questédo
hermenéutica a respeito do que seria a melhor atuagdo do Poder Judiciario, o que
envolve a distincdo entre ativismo judicial e judicializacdo da politica (tépico 2.1), é
possivel afirmar que a outra face da defesa do ativismo judicial se manifesta na
minimizacado das limitacdes do Judiciario para coloca-lo em superioridade quando
comparado a outras instituicdesss.

Essa constatacdo € importante para alertar que nem sempre o controle
jurisdicional dos recursos publicos contribui para uma resposta em termos de redugao
da pobreza e reducéo das desigualdades. Quando se considera que a protecao de
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direitos sociais se manifesta no plano politico na forma de uma escolha entre
necessidades e interesses sociais que competem por recursos escassos, fica nitido
que a interferéncia do Judiciario nessas escolhas precisa estar cercada de uma
fundamentacdo adequada®. Para isso € imprescindivel que a alocacao de recursos
respeite um critério de igualdade/isonomia, motivo pelo qual essa discussado guiou o
presente capitulo.

Os pontos levantados até aqui demonstram uma espécie de polarizagao entre
Politica e Direito, uma vez que o sistema orcamentario brasileiro € composto
simultaneamente por uma estrutura que tem seu fundamento principiolégico na
Constituicdo (tépico 5.1) e uma margem de liberdade concedida ao legislador
orcamentario para a realizacao de escolhas politicas (topico 5.2).

O desafio que se coloca é o de atender a um fundamento de justica no Direito,
incorporado institucionalmente na forma do principio da igualdade que representa uma
finalidade distributiva, referendada no caso brasileiro pelos objetivos constitucionais.
Muito embora ndo se possa negar a importancia desse fundamento juridico, é preciso
considerar as limitagdes do Poder Judiciario na alocagao de recursos. Os tribunais,
assim, devem ter um papel subsidiario nessa alocacéo®7, uma vez que o orgcamento
publico nasce de um planejamento no qual os atores politicos exercem o seu papel.

Reforca-se a relevancia de que o Supremo Tribunal Federal, nesse contexto,
exerca a sua funcao de guarda da Constituicdo, sendo capaz de “dizer nao”, ou seja,
de estabelecer negativas a condutas que divirjam do que estabelece a Constituicaos.
Diante do exposto até agora, € possivel afirmar que a terceira pergunta fundamental
da Critica Hermenéutica do Direito, ao indagar se a alocacao de recursos fere a
igualdade/isonomia, estabelece um caminho para a construcdo desses limites, em
outras palavras, uma forma de tornar mais nitida a fronteira da liberdade da escolha
politica no sistema orgamentario.

Além disso, nao se pode deixar de trazer a discussao para a esfera do Poder
Judiciario, cujas decisdes devem adequacao a Constituicao e ndo se confundem com
uma escolha politica (vide tépico 2.3), sob o risco de cair no ativismo judicial. Ocorre
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que, ao ocupar o papel de oferecer uma resposta juridica as demandas por direitos
de cunho prestacional, o Poder Judiciario passa a ser um ator de grande relevancia
na alocacao de recursos publicos e, por isso, se torna necessaria a definicao de limites
para a sua atuagao nessa seara.

Diante desses desafios colocados para o Poder Judiciario na protecado de
direitos sociais, ganhou forca o argumento da reserva do possivel, criado a partir de
uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal alemao de 1972 (Bverfge 33, 303)
que versava sobre a quantidade de vagas para discentes na faculdade de medicina.
Em apertada sintese, o caso estabeleceu a limitacdo ao direito de acesso universal
ao ensino superior em face da limitacao fatica relativa ao quantitativo de vagas.

Para os objetivos dessa pesquisa importa ressaltar um ponto fundamental que
foi expressamente levantado pelo Tribunal na ocasido: existem escolhas a respeito da
alocacao de recursos publico que sdo incumbidas ao legislador, ou seja, ao legislador
cabe estabelecer os critérios que limitam esses recursos. Nessa linha, a referida
decisdo alegou que “o legislador € quem deve tomar as decisdes essenciais sobre 0s
requisitos da determinagao [ato administrativo] de limitacdes absolutas de admissao
e sobre os critérios de escolha a serem aplicados.59”.

Ingo Sarlet¢ sustenta que a reserva do possivel possui triplice dimenséo,
abrangendo a) a disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais; b) a disponibilidade juridica de recursos materiais e humanos conforme
distribuicao de receitas e competéncias no sistema federativo; c) o problema da
proporcionalidade da prestacao estatal. Nesse sentido o autor define a reserva do
possivel enquanto espécie de limite juridico e faticos relativo aos direitos
fundamentais, o que pode representar inclusive a sua efetiva garantia quando se
pensa em observar o nucleo essencial desses direitoss!.

E importante reconhecer que o significado da reserva do possivel e a sua (ma)
recepcao pela doutrina juridica brasileira tem muitas possibilidades de
desdobramento, podendo resultar numa discussdo a parte. Para efeito do que se
discute no problema de pesquisa dessa tese, 0 aspecto que se destaca € a correlacao
que o argumento da reserva do possivel guarda com o papel do legislador
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orcamentario diante das limitacées de recursos. Nesse sentido, ele contribui para
discutir a importancia do espaco politico dedicado ao legislador orcamentario para que
se propicie um dialogo virtuoso entre Direito e Politica.

Comumente utilizado para impedir a intervencao judicial numa espécie de
alegacao genérica que desonera o Estado de determinacdes judiciais sobre a
efetivacao de direitos fundamentais, especialmente de cunho social®2, o argumento
da reserva do possivel retoma uma questdo levantada no tépico 3.2 (ali num nivel
hermenéutico) que passa a se apresentar no ambito jurisprudencial na medida em que
o argumento da reserva do possivel é utilizado para negar prestacdes estatais: o
argumento da reserva do possivel tem como pano de fundo o pressuposto de escolhas
tragicasses, ou seja, baseadas na escassez.

Nao obstante o problema interpretativo do consequencialismo no Direito
trabalhado no topico 3.2, existe aqui outra questao que se coloca: do ponto de vista
institucional, quem é responsavel por realizar essas escolhas? A partir do que foi
debatido no decorrer desse capitulo a estrutura que estabelece vinculos
constitucionais para o orcamento (composta tanto por um arranjo principiolégico como
vinculacdes que determinam despesas publicas) convive num sistema orgamentario
que se manifesta no plano infraconstitucional no qual sao prementes as escolhas
politicas realizadas pelo legislador orcamentario.

Existem, portanto, duas situacdes distintas: a primeira na qual uma decisao
judicial visa a beneficiar alguém em particular de forma imediata e isolada e a segunda
guando sao considerados os critérios de igualdade/isonomia que permitem o equilibrio
constitucional do sistema orcamentario. Em ambos os casos, persistem os desafios
no julgamento de demandas sobre prestacées de um Estado em crise(s), uma vez
que se tratam de desafios que remetem a um contexto que estabelece a necessidade
de efetivacao de direitos por meio da judicializacdo da politica.

Por outro lado, a concessao de prestacdes estatais por via judicial a sujeitos
particulares isolados desagua, inevitavelmente, numa espécie de ativismo judicial que
viola ndo somente o fundamento geral de igualdade/isonomia presente na

Constituicdo mas também a prépria arquitetura constitucional que desenha uma
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estrutura para o sistema orcamentario na qual, além de vinculagdes juridicamente
estabelecidas, existe um espaco de liberdade para o legislador orcamentario.

A partir desses pressupostos, & possivel afirmar que o Poder Legislativo é
quem detém “a chave do cofre publico” para a realizacao dos gastos, ou seja, a ele
sao conferidos poderes para que se realizem essas escolhas tragicass+ no ambito da
elaboracdo do orgcamento publico, atuacdo privilegiada do Legislativo, mesmo diante
das vinculacdes constitucionais.

Nesse contexto cabe retomar o argumento incisivo de Lenio Streck, segundo o
qual existe um sistema juridico de regras e principios que se manifesta, para o
orcamento republicano, como um fundamento de igualdade que direciona o
orcamento republicano. Esse fundamento antecede a decisdo judicial, estabelecendo
as suas condicoes, motivo pelo qual o debate das escolhas tragicas nao pertence a
atuacgéo institucional do juiz, uma vez que este ndo € um agente moral que age com
base em convicgcbes pessoais. A atuacdo do juiz representa, assim, um dever de
fundamentacéao decorrente do artigo 93, IX da Constituicao Federal de 1988, mediante
o qual existe uma responsabilidade do juiz em oferecer decisées fundamentada no
Direitoses.

Em vista dos pontos trabalhados no decorrer desse capitulo, cabe afirmar que
0 respeito ao principio da igualdade/isonomia na alocacao de recursos nem sempre
significa onerar o Estado. Ai estd um dos méritos da terceira pergunta fundamental da
Critica Hermenéutica do Direito: tendo essa indagacdo como fundamento de suas
decisdes, o Judiciario pode se valer do principio da igualdade/isonomia para se afastar
do subjetivismo caracteristico do ativismo judicial. Nesse sentido, a igualdade pode
passar a funcionar como um limite as decisdées que impactam no orcamento, uma vez
que nao se pode utilizar dos recursos publicos para a concessao de privilégios, ou
seja, ndo se pode conceber o Judiciario como responsavel por aprofundar as
desigualdades rechacadas nos objetivos constitucionais.

Esses aspectos compdéem o que se quer demonstrar no argumento central
dessa tese: as trés perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito sao
fundadas em principios e, por isso, sdo obrigatorias, inclusive para detectar
arbitrariedades tipicas de decisdes judiciais ativistas.

584 SCAFF, 2013a.
%85 STRECK, 2014.
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6. 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA: ANALISE DE CASOS A LUZ DAS TRES PERGUNTAS

O transcorrer do trabalho até aqui se concentrou em torno do objetivo de
oferecer respostas ao problema de pesquisa dessa tese, que investiga o potencial
normativo das trés perguntas fundamentais formuladas pela Critica Hermenéutica do
Direito. A aplicabilidade dessas trés perguntas se da, conforme construido
teoricamente ao longo da tese, na medida em que elas sao fundadas por principios
que direcionam a argumentacao e viabilizam uma resposta juridica ao problema das
decisdes judiciais que deferem direitos sociais a prestagoes.

Em outras palavras: por ter o seu sentido fundado em questdes de principio, as
trés perguntas fundamentais da CHD acontecem no plano interpretativo, de modo que
a decisao judicial se coloca simultaneamente como propédsito que guia um projeto
tedrico de distincao entre o ativismo judicial e a judicializagdo da politica, mas também
€ 0 locus no qual essa distincdo acontece, uma vez que o problema sobre os limites
da atuagao jurisdicional é discutido no plano interpretativo.

A partir de um direito fundamental a ter uma resposta constitucionalmente
adequada, ou seja, a melhor resposta a partir do Direito, uma decisao judicial que
apliqgue democraticamente o Direito deve passar por filtro hermenéutico que atenda a
trés perguntas fundamentais: se esta diante de um direito fundamental com
exigibilidade; se o atendimento a esse pedido pode ser, em situacdes similares,
universalizado; e se, para atender aquele Direito, esta-se ou nao fazendo uma
transferéncia ilegal-inconstitucional de recursos, que fere a igualdade e a isonomiases.

E possivel observar, portanto, que as trés perguntas fundamentais da CHD se
inserem num dever de fundamentacdo das decisdes judiciais que, segundo Lenio
Streck®’, nunca se desenvolve em um vacuo hermenéutico: sdo perguntas que
pressupdem a existéncia de uma histéria institucional. Sendo assim, as seis hipbteses
para o juiz deixar de aplicar uma lei, 0s cinco principios que direcionam uma resposta
constitucionalmente adequada (trabalhados nos topicos 2.3), assim como as trés

perguntas fundamentais, ndo podem ser desvinculados de uma teoria da decisaosss.

%86 STRECK, 2020b, p. 394.
%87 STRECK, 2018d, p. 60.
%88 STRECK, 2017c, p. 630.
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Nesse contexto, a importancia e a abordagem de casos na tese se referem a
operacionalizacédo das trés perguntas fundamentais da CHD como parametros para a
distincao entre ativismo judicial e judicializacdo da politica. Inserida nesse contexto
mais abrangente - que se constrdi sob o fio hermenéutico de anadlise -, a anélise da
aplicabilidade das trés perguntas ndo pode ser compreendida como uma mera
verificacdo empirica do seu funcionamento.

Ao contrario, afastando-se da ideia de teste de funcionamento, a aplicacao das
trés perguntas fundamentais a situagdes juridicas concretas serve para,
simultaneamente, demonstrar e promover as teses centrais ja teoricamente
defendidas ao longo desse trabalho: a) que a aplicacao do direito exige um complexo
exercicio hermenéutico; b) que esse exercicio hermenéutico é estimulado por disputas
interpretativas; c) e que, a partir disso, a tomada de decisao judicial deve ser pautada
por questdes de principio, bem representadas pelas trés perguntas: se ha um direito
fundamental exigivel em face do principio da legalidade; se esse direito pode
universalizavel, ou seja, concedido a todos em situacao similar por um mandamento
republicano; e, por fim, se a transferéncia de recursos fere a igualdade/isonomia.

Por isso, no fundo, a analise de casos se presta muito mais a evidenciar esses
elementos citados acima — cuja compreensao ainda sofre resisténcia na doutrina —,
numa espécie de jogar luz para o seu carater normativo em Estados Constitucionais,
do que propriamente a caracterizar o exercicio da jurisdicdo constitucional como
ativista. Portanto, a andlise aqui proposta neste ultimo ponto da tese consiste muito
mais um compromisso de meio do que propriamente de resultado, embora esses
sejam aspectos que se interconectam; isto é, trata-se muito mais de enfatizar o
processo (de tomada de decisdo judicial), com sua devida analise a luz das trés
perguntas, fomentando a discussdo juridica e compreendendo o acontecer
hermenéutico das trés perguntas, do que a conclusao (se judicializa¢do ou ativismo),
ainda que o apartamento desses dois momentos seja impossivel.

Assim, do ponto de vista metodoldgico, esse trabalho realiza um levantamento
de dados em processos judiciais que tramitam ou tramitaram no Supremo Tribunal
Federal, escolha metodoldgica que se justifica em vista da funcao que este Tribunal
exerce enquanto corte constitucional. Essa fungédo tem uma importancia hermenéutica
que dialoga com os temas discutidos ao longo desse trabalho, como os limites a
atuacao do Poder Judiciario, direitos fundamentais e jurisdi¢cao constitucional. A opcao
de analisar preponderantemente os casos oriundos do Supremo Tribunal Federal se
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justifica, assim, em virtude do seu papel de corte constitucional que num sentido
kelseniano representa a guarda da Constituicaose, além de ser responsavel por
proferir a Ultima palavra interpretativa®® funcionando como derradeira instancia de
apelo, o que contribui para a sua pertinéncia com as questdes levantadas nessa tese.
Trata-se, portanto, de uma analise de processos judiciais enquanto vertente da
técnica de pesquisa documental®' mas que guarda a preocupacao de dialogar com o
arcabouco tedrico construido nos capitulos anteriores. Essa analise € movida pela sua
aptidao a responder algumas questdes que envolvem a aplicacao das trés perguntas
fundamentais da CHD que dizem respeito: a) anélise dos casos notérios do Supremo
Tribunal Federal a partir da mobilizagdo das trés perguntas fundamentais da Critica
Hermenéutica do Direito (topico 6.1); b) a sintese que dos resultados dessa analise
(tépico 6.2); c) uma analise que considera 0s riscos do ativismo judicial no Brasil
apresentando casos nos quais esses perigos se manifestam (tépico 6.3).

6.1. As trés perguntas fundamentais na jurisprudéncia: analise dos casos
notérios do Supremo Tribunal Federal

A analise desses casos sera estruturada a partir de trés aspectos principais: a)
um breve relato do caso que recupere os contornos da demanda em questdo; b) uma
analise a respeito de como as trés perguntas fundamentais foram mobilizadas no
processo; c) o resultado que pode ser obtido a partir dos pontos anteriormente
levantados para efeito de uma proposta de limites a atuagdo do Poder Judiciario de
interdicdo do ativismo judicial.

A selecdo e coleta dos casos trabalhados é orientada por critérios que
asseguram o cumprimento de duas regras fundamentais para a analise do conteldo
desses processos judiciais: a regra da exaustividade, que obriga a uma vez delimitado
0 universo da pesquisa, abordar todos 0s casos que se inserem nesse universo, bem
como a regra da nao seletividade que impede uma escolha arbitraria dos dados

levantadosse2.

589 KELSEN, H. Jurisdicado constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003a.

590 TASSINARI, 2016, p. 113.

591 SILVA, P. E. A. da. Pesquisas em processos judiciais. In: MACHADO, M. R. (org.). Pesquisar
empiricamente o direito. Sao Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017. p. 275-320. p.
278.

592 BARDIN, L. Analise de conteudo. Sdo Paulo: Edigdes 70, 2016. p. 124.
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Os critérios para a selecdo dos casos influenciam, portanto, diretamente no
universo dos casos pesquisados. Em virtude da delimitacdo dessa pesquisa a coleta
dos casos sera orientada por dois critérios. Primeiramente, foi adotado um critério
material ou conteudistico que consiste na selecao de casos que envolvem direitos
sociais de carater prestacional, tais como definidos no tépico 3.2. Além disso, foi
adotado um segundo critério em torno da temporalidade dos casos, tendo como ponto
de partida o ano de 2018, em virtude da sistematizacao pelo STF, a partir dessa data,
da lista de casos notoérios separados por ano e publicados em seu relatério de
atividades do ano respectivo.

A coleta dos casos se concentra, portanto, no rol de casos notérios
selecionados pela Coordenadoria de Analise de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Conforme contato realizado com o setor de pesquisa de jurisprudéncia do
STF, documentado em anexo, o repertdério de casos notérios € composto por
precedentes relevantes previamente selecionados pela prépria Coordenadoria de
Analise de Jurisprudéncia, levando em conta ndao apenas aspectos eminentemente
juridicos, mas também politicos, econdmicos e sociais. Nao ha nenhum ato
administrativo que regule essa escolha.

Esse critério dialoga diretamente com a proposta do trabalho na medida em
que as trés perguntas fundamentais na Critica Hermenéutica do Direito aparecem
como um limite a atuacao do Poder Judiciario no Brasil. Nesse sentido, é fundamental
que se considere que aqui essa atuagdo é marcada pela expansao do Poder
Judiciario, que alcanca uma posicdo de destaque importante para a andlise dos
fenébmenos do ativismo judicial e da judicializagcao da politica. Por isso, 0 mapeamento
dos casos considerados notorios pelo préprio STF pode oferecer um perfil da atuacao
do Supremo Tribunal Federal quando esse se depara com demandas que evidenciam
essa posicao de destaque.

Nesse panorama, a analise dos casos obedeceu aos seguintes critérios de

inclusdo e de exclusao:
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Critérios de inclusaos®

Critério material (fundamentado no topico 3.2): direitos fundamentais sociais
de carater prestacional, investigando, assim, o modo como o direito
repercute para o agir estatal. Foram analisados os seguintes temas: saude,
educacao e protecdo a maternidade e a infancia;

Critério temporal: selecao de casos entre os anos de 2018 e 2021, periodo
em que houve uma melhor sistematizacdo dos dados pelo Supremo
Tribunal Federal, com a publicacao da lista de casos notérios separados por
ano e publicados em seu relatério de atividades do ano respectivo;
Origem: casos oriundos do Supremo Tribunal Federal, escolha
metodoldgica que se justifica em vista da funcao que este Tribunal exerce
enquanto corte constitucional. Nesse universo, foram selecionados os
casos que constaram na lista de casos notérios, designados como casos
especialmente relevantes e selecionados pela propria Coordenadoria de
Andlise de Jurisprudéncia, levando em conta nao apenas aspectos
eminentemente juridicos, mas também politicos, econémicos e sociais
(conforme informado pela Secretaria em contato documentado nos Anexos
A e B).

Critérios de exclusao®+: casos em que a matéria discutida nao tenha como
objeto o deferimento ou indeferimento da prestacdo, mas sim questdes
preliminares relativas, por exemplo, ao cabimento da acéo ou a reparticao

de competéncias.

Trata-se de um exercicio ilustrativo que tem o objetivo de demonstrar, mesmo

de forma sintética, a aplicacdo das trés perguntas fundamentais da CHD em casos

concretos que denotam um papel de destaque do Poder Judiciario, o que pode estar

ligado tanto a judicializacao da politica como ao ativismo judicial. Uma vez assentados

os critérios utilizados e as consequentes escolhas metodoldgicas, passa-se a analise

dos casos selecionados.

593 PATINO, C. M.; FERREIRA, J. C. Critérios de inclusdo e exclusdo em estudos de pesquisa:
definicdes e por que eles importam. Jornal Brasileiro de Pneumologia, Brasilia, v. 44, n. 2, p. 84—
84, 2018. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1806-
37132018000200084&Ing=en&ting=en

594 Ibid.
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Recurso Extraordinario 888815: homeschooling (2018)

Assunto: Possibilidade de o ensino domiciliar (homeschooling), ministrado pela
familia, ser considerado meio licito de cumprimento do dever de educacao, previsto
no art. 205 da Constituicdo Federals®.

Tema: educacéao

Resumo do caso: O recurso teve origem em mandado de seguranca impetrado
pelos pais de uma menina, entdo com 11 anos, contra ato da secretaria de Educacao
do Municipio de Canela (RS), que negou pedido para que a crianca fosse educada
em casa e orientou-os a fazer matricula na rede regular de ensino, onde até entao
havia estudado. O mandado de seguranca foi negado tanto em primeira instancia
quanto no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS). Para a corte gaucha,
inexistindo previsdo legal de ensino na modalidade domiciliar, ndo haveria direito

liquido e certo a ser amparado no caso.

Decisao:

Relator: Ministro Roberto Barroso, redator para o acérdao: Ministro Alexandre
de Moraes, julgamento em 12/9/2018, DJe de 25/9/2018 — ata de julgamentose.

O Plenario, em conclusao de julgamento e por maioria, ao apreciar o Tema 822
da repercussao geral, negou provimento ao recurso extraordinario em que se discutia
a legitimidade da educacgao domiciliar. O relator do Recurso Extraordinario, ministro
Luis Roberto Barroso, votou no sentido do seu provimento. Ele considerou
constitucional a pratica de ensino domiciliar a criangas e adolescentes, em virtude da
sua compatibilidade com as finalidades e os valores da educagéo infanto-juvenil,

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Relatério de Gestao 2018. Brasilia: Supremo Tribunal Federal,
2019. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/presidenciaSTFPublicacoes/anexo/relatorio_de_gestao_2018.pdf.p.
120-121.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso Extraordinario 888815/RS. Constitucional.
Educacao. Direito fundamental relacionado a dignidade da pessoa humana e a efetividade da
cidadania. Dever solidario do estado e da familia na prestacdo do ensino fundamental. Necessidade
de lei formal, editada pelo Congresso Nacional, para regulamentar o ensino domiciliar. Recurso
desprovido. Recorrente: V D representada por M P D. Recorrido: Municipio de Canela. Relator:
Ministro Roberto Barroso, 12 de setembro de 2018. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4774632. Acesso em: 21 jan. 2022. Inteiro teor
do acérdao.
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expressos na Constituicao de 1988. Em seu voto, Barroso propds algumas regras de
regulamentagdo da matéria, com base em limites constitucionais.

Prevaleceu, contudo, o voto do ministro Alexandre de Moraes (redator para o
acordao), no sentido da inexisténcia de vedacado absoluta ao ensino domiciliar,
conforme depreendeu da andlise dos dispositivos da Constituicdo Federal que tratam
da familia, crianga, adolescente e jovem. Por entender que nao se trata de um direito,
e sim de uma possibilidade legal, mas que falta requlamentacao para a aplicacao do

ensino domiciliar, o ministro votou pelo desprovimento do recurso.

Analise

Trata-se de um caso emblematico para a discussao presente nessa tese, tanto
por sua relevancia diante dos critérios adotados, mas especialmente por ser um caso
em que as trés perguntas fundamentais da CHD integraram o debate do Supremo
Tribunal Federal a partir da inclusdo de argumentos respaldados nessas trés
perguntas na fundamentacao do voto do ministro Gilmar Mendes.

Nesse caso, que ja foi comentado inclusive por Lenio Streck é possivel
constatar ndo somente a capacidade das trés perguntas fundamentais em propiciar o
oferecimento de uma resposta constitucionalmente adequada, mas também o seu
funcionamento para a construgdo de um limite entre o ativismo judicial e a
judicializacao da politica.

A partir de uma fundamentacao que considere as trés perguntass®” aqui
analisadas e o seu lastro principiolégico se mostra possivel, conforme o que foi
exposto no decorrer desse trabalho, uma interdicdo do ativismo judicial. Nesse

sentido, pergunta-se:

Primeira pergunta: ha direito fundamental com exigibilidade?
Sustentar a exigibilidade do ensino domiciliar ministrado pela familia
significaria, como alerta Lenio Strecks%, a criagdo de um direito fundamental a nao

mandar os filhos a escola e lhes ensinar em casa, conclusdo esta que nao é possivel

597 STRECK, 2020b, p. 393.

598 STRECK, L. L. H4 um recurso no Supremo tratando de uma coisa chamada homeschooling.
Consultor Juridico, Sao Paulo, 2018b. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-set-10/lenio-
acao-stf-tratando-algo-chamado-homeschooling?imprimir=1
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ser extraida da Constituicdo. Pelo contrario, a Constituicao no seu art. 205 estabelece
a educacao como um dever, o que nao pode deixar de ser considerados®.

Nessa linha ainda podem ser acrescentados os argumentos de Georges
Abboude®, para quem a opc¢ao pelo ensino domiciliar ministrado pela familia ndo pode
se sobrepor a auséncia de lei que regulamente a sua pratica. Inexiste, portanto, um

direito subjetivo ao ensino domiciliar.

Segunda pergunta: o atendimento a esse pedido pode ser, em situacoes
similares, universalizado?

Lenio Streck aponta uma impossibilidade material de universalizagdo do ensino
domiciliar ministrado pela familia, uma vez que para a parcela pobre da populacéo
essa possibilidade ndo sera acessivel®'. Nesse sentido o autor questiona a
possibilidade de exercicio desse direito por qualquer familia: a impossibilidade conduz
a resposta negativa a segunda pergunta fundamental da CHD, sobre a

universalizacdo do direitoso2,

Terceira pergunta: ha transferéncia ilegal/inconstitucional de recursos que fere
a igualdade/isonomia?

Existe na terceira pergunta uma questdo de custo, que no caso do
homeschooling diz respeito a um custo estrutural, referente ao treinamento de
professores, avaliagdo, adaptacdes de conteldo e fiscalizacdo do ensino ministrado
pelos pais ou até mesmo por pessoas contratadas por elesés.

Esse argumento foi também mencionado no voto do ministro Gilmar Mendesso

segundo o qual direitos envolvem custos que repercutem para o papel do Estado na

599 STRECK, L. L. H& um recurso no Supremo tratando de uma coisa chamada homeschooling.
Consultor Juridico, Sao Paulo, 2018b. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-set-10/lenio-
acao-stf-tratando-algo-chamado-homeschooling?imprimir=1

600 ABBOUD, 20214, p. 498.

601 STRECK, 2020b, p. 395.

602 STRECK, L. L. Homeschooling e as trés perguntas fundamentais na teoria da decisdo. Consultor
Juridico, Sao Paulo, 2018c. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-out-27/observatorio-
constitucional-homeschooling-tres-perguntas-fundamentais-teoria-decisao

603 STRECK, 2018b.

604 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenéario). Recurso Extraordinario 888815/RS. Constitucional.
Educacao. Direito fundamental relacionado a dignidade da pessoa humana e a efetividade da
cidadania. Dever solidario do estado e da familia na prestacdo do ensino fundamental. Necessidade
de lei formal, editada pelo Congresso Nacional, para regulamentar o ensino domiciliar. Recurso
desprovido. Recorrente: V D representada por M P D. Recorrido: Municipio de Canela. Relator:
Ministro Roberto Barroso, 12 de setembro de 2018. Disponivel em:
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concretizacao de direitos. No caso em tela, o ministro alerta para as consequéncias
onerosas para a maquina publica em virtude de custos que a adogcao do ensino
domiciliar traria para o sistema de ensino, uma vez que exigiria a instituicdo de uma

politica de fiscalizacao e avaliacao.

Resultado: Nesse caso, a partir das trés perguntas fundamentais da Critica
Hermenéutica do Direito e da resposta positiva a todas elas, é possivel concluir pela
judicializacao da politica e a consequente inocorréncia de ativismo judicial na decisao
do Supremo Tribunal Federal que negou o recurso.

Recurso Extraordinario 601580: matricula de servidor publico transferido
em instituicao publica (2018)

Assunto: Recurso Extraordinario (RE) 601580, com repercussao geral
reconhecida, no qual se discutia a possibilidade de um servidor publico militar
transferido por interesse da administracdo e matriculado em faculdade particular
ingressar em universidade publica caso ndo exista, na localidade de destino,

instituicao particular semelhantess,

Tema: educacéao

Resumo do caso:

O recurso foi interposto pela Universidade Federal de Rio Grande (FURG)
contra decisao do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao (TRF-4) que garantiu a um
servidor publico militar o acesso a universidade publica sem a realizacdo de processo
seletivo. A universidade alegava afronta ao principio de igualdade de condi¢cbes para
0 acesso a educacao (artigo 206, inciso |, da Constituicao Federal) ao privilegiar a
possibilidade de acesso a universidade publica de aluno egresso de universidade
privada, em detrimento dos candidatos que realizam o vestibular tradicional.

Ainda segundo a FURG, o Plenario do Supremo julgou, por unanimidade,
parcialmente procedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3324 para

http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4774632. Acesso em: 21 jan. 2022. Inteiro teor
do acordéo. p. 6.
605 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019, p. 121.
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declarar a inconstitucionalidade do artigo 1% da Lei 9.536/1997, assentando que a
transferéncia de militar de universidade particular para publica fere o direito de

igualdade de condicdes de acesso e permanéncia na escola superior.

Deciséo:

Relator: Ministro Edson Fachin, julgamento em 19/9/2018, DJe de 25/9/2018 —
ata de julgamentosce,

Preliminarmente, o Tribunal, por maioria, rejeitou questao de ordem levantada
pelo Ministro Marco Aurélio no sentido de converter o julgamento em diligéncias. No
mérito, o Tribunal, apreciando o tema 57 da repercussao geral, por maioria, negou
provimento ao recurso extraordinario, nos termos do voto do Relator, vencido o
Ministro Marco Aurélio, que o provia. Em seguida, por maioria, fixou-se a seguinte
tese: "E constitucional a previsdo legal que assegure, na hiptese de transferéncia ex
officio de servidor, a matricula em instituicao publica, se inexistir instituicdo congénere

a de origem", nos termos do voto do Relator, vencido o Ministro Marco Aurélio.

Andlise

Primeira pergunta: ha direito fundamental com exigibilidade?

Trata-se de direito assegurado expressamente pela Lei n® 9.536/97, que
regulamentou o paragrafo Unico do art. 49, paragrafo Unico, da Lei n® 9.394/96 (Lei de
Diretrizes e Bases da Educacéao), que determina que a transferéncia ex officio a que
se refere o paragrafo unico do art. 49 da Lei n® 9.394/96 sera efetivada, entre
instituicbes vinculadas a qualquer sistema de ensino, em qualquer época do ano e
independente da existéncia de vaga, quando se tratar de servidor publico federal civil
ou militar estudante, ou seu dependente estudante, se requerida em razdo de
comprovada remocao ou transferéncia de oficio, que acarrete mudanca de domicilio
para o municipio onde se situe a instituicdo recebedora, ou para localidade mais

préxima desta.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso extraordinario 601580/RS. Ingresso de
servidor publico transferido em universidade publica, na falta de universidade privada congénere a de
origem. Possibilidade. Desprovimento do recurso. Recorrente: Fundac¢ao Universidade Federal de Rio
Grande - FURG. Recorrido: Rodrigo da Silva Soares. Relator: Ministro Edson Fachin, 19 de setembro
de 2018. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691334. Acesso em:
21 jan. 2022. Inteiro teor do acérdao.



60

[e=]

609

187

Segunda pergunta: o atendimento a esse pedido pode ser, em situacoes
similares, universalizado?

A grande questao nesse caso, conforme o debate que se deu no quarto capitulo
desse trabalho, é se o Judiciario ao deferir o direito a prestacao estaria a criar um
privilégio. Esse argumento, contudo, foi enfrentado no préprio acérddo que decidiu o
caso pelo ministro Alexandre de Moraes que ressaltou que a matricula de servidor
publico em instituicdo para o qual nao foi admitido originariamente ndo implica um
privilégio indevido uma vez que se justifica em face do interesse publico atendido pela
remocéao do servidor, presente no objetivo do Estado em se fazer presente junto as
populacdes em localidade distantes e com menor disponibilidade de servigoseo.

Terceira pergunta: ha transferéncia ilegal/inconstitucional de recursos que fere
a igualdade/isonomia?

A possivel indisponibilidade de vaga em instituicdo de ensino fez com que o
Supremo Tribunal Federal estabelecesse como requisito da congeneridade como uma
forma de preservar a isonomia no acesso as vagas do ensino superior publico e
gratuitosee, Esse requisito foi definido no julgamento da ADI 3324, na qual o STF
resolveu, mediante interpretacdo conforme, que a previsdo de transferéncia
obrigatéria para outra faculdade somente pode ser considerada constitucional se a
instituicao de destino for congénere a de origem, ou seja, se o servidor (ou seu
dependente) estudava em uma universidade publica, ele tera direito de se transferir
para uma universidade também publica na cidade de destino. Por outro lado, se o
servidor (ou seu dependente) estudava em uma universidade privada, ele sera

transferido para uma universidade também privada&.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso extraordinario 601580/RS. Ingresso de
servidor publico transferido em universidade publica, na falta de universidade privada congénere a de
origem. Possibilidade. Desprovimento do recurso. Recorrente: Fundacao Universidade Federal de Rio
Grande - FURG. Recorrido: Rodrigo da Silva Soares. Relator: Ministro Edson Fachin, 19 de setembro
de 2018. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691334. Acesso em:
21 jan. 2022. Inteiro teor do acérdéo. p. 4-6.
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Grande - FURG. Recorrido: Rodrigo da Silva Soares. Relator: Ministro Edson Fachin, 19 de setembro
de 2018. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691334. Acesso em:
21 jan. 2022. Inteiro teor do acérdao. p. 4.
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Em face dos casos representados pelo Recurso Extraordinario em analise, se
estabeleceu uma excecao a esse requisito, valida somente diante da inexisténcia de
curso correspondente em estabelecimento congénere no local da nova residéncia do

servidor. Estaria, assim, preservada a isonomia no acesso a instituicdo de ensino.

Resultado:

Nesse caso, a partir das trés perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica
do Direito e da resposta positiva a todas elas, é possivel concluir pela judicializacao
da politica e a consequente inocorréncia de ativismo judicial na decisdo do Supremo
Tribunal Federal que negou o recurso.

Recurso Extraordinario 1058333: concurso publico e remarcacao de teste
de aptidao fisica para candidata gestante (2018)

Assunto: o direito de candidatas gestantes a remarcacao de testes de aptidao

fisica em concursos publicos, independentemente de haver previsdo no editalst.

Tema: protecdo a maternidade e a infancia

Resumo do caso:

De relatoria do ministro Luiz Fux, o recurso foi interposto pelo Estado do Parana
contra acérdao do Tribunal de Justica local (TJ-PR) que garantiu a uma candidata
gestante o direito de realizar 0 exame de capacidade fisica em data posterior a dos
demais candidatos. No caso em questao, a candidata ndo compareceu ao exame
fisico, que constitui etapa do certame para o cargo de Policial Militar do Estado do
Parana, em razdo da gravidez de 24 semanas.

O juizo da 42 Vara da Fazenda Publica de Curitiba (PR), julgando mandado de
seguranca impetrado pela candidata, determinou a reserva da vaga para que o0 exame
fisico fosse feito posteriormente. A decisao de primeira instancia foi mantida pelo TJ-
PR, que, ao negar provimento a apelacao do estado, considerou que o caso é de forca
maior, devendo se admitir a realizagdo de segunda chamada, em nome da protecéao

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=363361. Acesso em: 22 jan.
2022. Inteiro teor do acoérdao.
610 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019, p. 123.
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da gravidez, da maternidade e do livre planejamento familiar, e para garantir o direito
liquido e certo da candidata.

No recurso ao STF, o Estado do Parana sustentou que a decisao contraria
julgamento do préprio Supremo no RE 630733, quando, em Plenario, os ministros
decidiram n&o ser possivel a remarcacéao de prova de aptidao fisica para data diversa
da estabelecida em edital de concurso publico em razdo de circunstancias pessoais
de candidato, ainda que de carater fisiolégico, como doenca temporaria devidamente
comprovada por atestado médico, salvo se essa possibilidade estiver prevista pelo
préprio edital do certame.

Deciséo:

Relator: Ministro Luiz Fux, julgamento em 23/11/2018, DJe de 26/11/2018 — ata
de julgamento

O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 973 da repercussao geral, negou
provimento ao recurso extraordinario, nos termos do voto do Relator, vencido o
Ministro Marco Aurélio. Em seguida, por unanimidade, fixou-se a seguinte tese: "E
constitucional a remarcacgao do teste de aptidao fisica de candidata que esteja gravida
a época de sua realizacao, independentemente da previsdo expressa em edital do

concurso publico"!.

Andlise

Primeira pergunta: ha direito fundamental com exigibilidade?

Ao enfrentar o tema, o Tribunal estabeleceu uma distincdo desse caso em
relagéo ao seu julgamento no RE 630733, no qual afirmou a inexisténcia de direito a
remarcacado de prova de aptidao fisica por circunstancia pessoal, mesmo que por
doenca temporéria, salvo disposicao em edital.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso extraordinario 1058333/PR. Constitucional.
Administrativo. Concurso publico. Candidata gravida a época da realizagdo do teste de aptidao fisica.
Possibilidade de remarcacéo independente de previsao editalicia. Direito a igualdade, dignidade
humana e liberdade reprodutiva. Recurso extraordinario desprovido. Recorrente: Estado do Parana.
Recorrido: Eveline Bonfim Fenilli Spinola. Relator: Ministro Luiz Fux, 21 de novembro de 2018.
Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico
.jsf?seqobjetoincidente=5220068. Acesso em: 23 jan. 2022. Inteiro teor do acérdéao.
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Nesse sentido, o STF reconheceu que o interesse de que a gravida leve a termo
sua gestacao ultrapassa os limites individuais da genitoras2, alcancando a coletividade
na condicdo de direito fundamental social por previsdo expressa do art. 6° da
Constituicao Federal de 1988.

De fato, a protecao constitucional a maternidade determina ao poder publico
que empreenda politicas publicas que proporcionem uma condi¢do digna a gestante,
diante da qual se coloca a seguinte questao: cabe ao Poder Judiciario estabelecer em
que condicdes essa protecao sera efetivada? Em outros termos, se a legislacao nao
define um direito adquirido a realizacdo da etapa do concurso publico em horario
alternativo, esse direito s6 pode derivar do edital, que € o ato que regula o certames®s.

Como ressalta Lenio Strecké4, uma vez verificada a inexigibilidade do direito, a
consequéncia logica é que o seu deferimento representa a criacao judicial do direito,
0 que por si sO6 caracteriza a decisdo como ativista, demonstrada pela resposta
negativa a primeira pergunta fundamental da CHD, o que dispensa a analise acurada
das demais perguntas. Nesse sentido afirma Streck: “se uma das respostas for
negativa, ndao se estd diante de uma judicializacdo, mas, sim, de uma atitude

ativista”ss.

Resultado:

A partir da resposta negativa a primeira pergunta fundamental da Critica
Hermenéutica do Direito foi possivel aferir a inexigibilidade do direito e a sua
consequente criacao por via judicial, motivo pelo qual se conclui pela ocorréncia do
ativismo judicial.

Nao se pode deixar de considerar, contudo, a tramitacdo do Projeto de Lei n.
2429/2019¢%¢, oriundo do Senado, que regula a realizacao de testes de aptidao fisica

612 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso extraordinario 1058333/PR. Constitucional.
Administrativo. Concurso publico. Candidata gravida a época da realizagéo do teste de aptidao fisica.
Possibilidade de remarcacéo independente de previsao editalicia. Direito a igualdade, dignidade
humana e liberdade reprodutiva. Recurso extraordinario desprovido. Recorrente: Estado do Parana.
Recorrido: Eveline Bonfim Fenilli Spinola. Relator: Ministro Luiz Fux, 21 de novembro de 2018.
Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico
.jsf?seqobjetoincidente=5220068. Acesso em: 23 jan. 2022. Inteiro teor do aco6rdao. p. 8.
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614 Ibid.

615 STRECK, 2018a, p. 276.

616 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 2429, de 2019. Regula a
realizacéo de testes de aptidao fisica em concurso publico por candidata gestante. Autoria: Senador
Fernando Bezerra Coelho. Brasilia, DF: Senado Federal, [2019]. Disponivel em:
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em concurso publico por candidata gestante, cuja aprovacado pode significar uma
tomada de decisdo politica a respeito do tema e a consequente mobilizacdo
institucional para que o seu cumprimento, mediante a criagdo de politicas publicas
adequadas que confiram densidade normativa e exigibilidade ao direito em analise.

Habeas corpus 143641: gestantes e maes presas preventivamente (2018)

Assunto: Habeas Corpus coletivo a gestantes e maes de filhos com até doze

anos presas preventivamentes’.

Tema: protecdo a maternidade e a infancia

Resumo do caso:

Para o Coletivo de Advogados em Direitos Humanos, impetrante do habeas
corpus, a prisdo preventiva, ao confinar mulheres gravidas em estabelecimentos
prisionais precarios, tira delas o acesso a programas de salde pré-natal, assisténcia
regular na gestacao e no pds-parto, e ainda priva as crian¢as de condi¢oes adequadas
ao seu desenvolvimento, constituindo-se em tratamento desumano, cruel e
degradante, que infringe os postulados constitucionais relacionados a individualizacao
da pena, a vedacao de penas cruéis e, ainda, ao respeito a integridade fisica e moral
da presa.

Deciséo:
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, julgamento em 20/2/2018, DJe de
9/10/2018¢1® A Segunda Turma, por maioria, concedeu a ordem em habeas corpus

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2198849. Acesso em:
23 jan. 2022.

617 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2019, p. 112-113.
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BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Habeas Corpus n2 143641 Sao Paulo. Habeas
corpus coletivo. Admissibilidade. Doutrina brasileira do habeas corpus. Maxima efetividade do writ.
Maes e gestantes presas. Relagdes sociais massificadas e burocratizadas. Grupos sociais
vulneréveis. Acesso a justica. Facilitacdo. Emprego de remédios processuais adequados.
Legitimidade ativa. Aplicagao analdgica da lei 13.300/2016. Mulheres gravidas ou com criangas sob
sua guarda. PrisGes preventivas cumpridas em condigdes degradantes. Inadmissibilidade. Privacdo
de cuidados médicos pré-natal e pés-parto. Falta de bercarios e creches. Adpf 347 mc/df. Ordem
concedida. Extenséo de oficio [...]. Impetrante: Defensoria Publica da Unido. Pacientes: todas as
mulheres submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciario nacional, que ostentem a condicao
de gestantes, de puérperas ou de maes com criangas com até 12 anos de idade sob sua
responsabilidade, e das proprias criancas. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, 20 de fevereiro de
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coletivo, impetrado em favor de todas as mulheres presas preventivamente que
ostentem a condicdo de gestantes, de puérperas ou de maes de criancas sob sua
responsabilidade. Determinou a substituicAdo da prisdo preventiva pela domiciliar —
sem prejuizo da aplicagdo concomitante das medidas alternativas previstas no art.
319 do Cdbdigo de Processo Penal — de todas as mulheres presas, gestantes,
puérperas, ou maes de criangas e deficientes sob sua guarda, nos termos do art. 2°
do Estatuto da Crianca e do Adolescente e da Convencao sobre Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas no
processo pelo DEPEN e outras autoridades estaduais, enquanto perdurar tal
condicao, excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou
grave ameaga, contra seus descendentes ou, ainda, em situagdes
excepcionalissimas, as quais deverao ser devidamente fundamentadas pelos juizes
que denegarem o beneficio. Estendeu a ordem, de oficio, as demais mulheres presas,
gestantes, puérperas ou maes de criancas e de pessoas com deficiéncia, bem assim
as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situacao no territorio

nacional, observadas as restricoes mencionadas acima.

Andlise

Trata-se de um caso em que ecoam as discussdes presentes desde a Arguicao
de descumprimento de preceito fundamental n. 347/DF¢¢ na qual o STF reconheceu
a figura do “estado de coisas inconstitucional” com base na lesdo a preceitos
fundamentais referentes ao sistema penitenciario brasileiro provocada pela omissao
dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal.

Em comum, esses casos denotam uma atuagao bem-intencionada por parte do
Supremo Tribunal Federal que pode acabar encobrindo uma série de complicagdes
maioress20, cercadas por um discurso de legitimidade da supremacia judicial com base

na compreensao de que as supremas cortes sao veiculos de transmissao dos ideais

2018. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5183497. Acesso em: 25
jan. 2022. Inteiro teor do acérdao.
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constitucionais para a sociedade®?!. Existe, nesse quadro, o risco de um ativismo
judicial revestido de carater ideoldgicos (que pode existir mesmo que movido por
ideais progressistas) ao fragilizar a autonomia do direito por sua intromissao na esfera
politica. Nesses casos, se mostra ainda mais importante o enfrentamento das trés
perguntas fundamentais como um conjunto de critérios que tracam um limite entre a

judicializacao da politica e o ativismo judicial. Nesse sentido, pergunta-se:

Primeira pergunta: ha direito fundamental com exigibilidade?

Ja na primeira pergunta, a respeito da exigibilidade do direito, aparece uma
peculiaridade desse caso. E possivel, sim, abstrair a exigibilidade da concessao da
prisdo domiciliar para condenadas gestantes, com filho menor ou deficiente fisico ou
mental, a partir de uma leitura conjugada tanto da protecdo constitucional a
maternidade e a infancia constante no artigo 6 da CF/88 como do artigo 117 da Lei
de Execuc¢des Penais e do artigo 318 do Cddigo de Processo Penal, a partir dos quais
se pode concluir que existe uma definicdo desse direito tanto no plano constitucional
como no plano infraconstitucional.

Uma questao que sobressai, contudo, diz respeito ao estabelecimento de
critérios nesse julgamento que ultrapassam os limites dessa exigibilidade, como é o
caso do critério que veda abstratamente a substituicdo da prisdo preventiva pela
domiciliar, em se tratando de crime mediante emprego de violéncia ou grave ameaca,
critério este que nao esta presente no artigo 117 da Lei de Execucbes Penais,
segundo o qual “somente se admitira o recolhimento do beneficiario de regime aberto
em residéncia particular quando se tratar de: | — condenado maior de 70 (setenta)
anos; Il — condenado acometido de doenca grave; lll — condenada com filho menor ou
deficiente fisico ou mental; IV — condenada gestante”.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, reconheceu a existéncia de trés
excecoes: crimes cometidos mediante violéncia ou grave ameaca; crimes perpetrados
contra os proprios descendentes ou situacées excepcionalissimas, que devem ser

verificadas caso a casosz3,

TASSINARI, 2016, p. 127.

ABBOUD, 2021b, p. 1548.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Habeas Corpus n2 143641 Sao Paulo. Habeas
corpus coletivo. Admissibilidade. Doutrina brasileira do habeas corpus. Maxima efetividade do writ.
Maes e gestantes presas. Relagdes sociais massificadas e burocratizadas. Grupos sociais
vulneraveis. Acesso a justica. Facilitacdo. Emprego de remédios processuais adequados.
Legitimidade ativa. Aplicacao analdgica da lei 13.300/2016. Mulheres gravidas ou com criangas sob
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Existe, portanto, uma dupla perspectiva na atuacdo do Supremo Tribunal
Federal no caso: se por um lado reconheceu-se 0 amparo da prisdo domiciliar a partir
de uma exigibilidade no plano normativo, por outro, o Tribunal acabou criando critérios
que desenham politicas que nao atravessaram as outras instancias de poder

responsaveis por essa escolha no ambito legislativo e executivos.

Segunda pergunta: o atendimento a esse pedido pode ser, em situacoes
similares, universalizado?

A pergunta a respeito da possibilidade de universalizagdo desse direito é
central para a andlise do presente caso, uma vez que existe ai uma questdo de
dogmatica juridica, como ressalta Lenio Streckse?s, sobre o dever de individualizar os
sujeitos envolvidos no habeas corpus, sob pena de torna-lo abstrato. Explica-se: a
concessao de habeas corpus coletivo em face do descumprimento dos dispositivos
legais que tratam das condenadas gestantes e maes € pontual, diante das demais
disposicdes legais que sao reiteradamente desrespeitadas, como por exemplo o
namero de pessoas por cela e as condicoes de alimentacao e higiene.

Nesse sentido, a necessidade de que a decisdo judicial passe por uma
criteriologia decisoria que, no caso, evidenciam que mesmo diante de boas causas do
Tribunal construiu uma decisdo ad hoc na medida em que nado passa pelo filtro da
possibilidade de universalizagao®®. Uma vez verificada a resposta negativa a essa
pergunta fundamental, como defende Lenio Strecké?’, a consequéncia légica que se
apresenta € a caracterizacao do ativismo judicial, 0 que dispensa a anélise acurada
da terceira pergunta.

Resultado:

sua guarda. Prisdes preventivas cumpridas em condi¢des degradantes. Inadmissibilidade. Privacao
de cuidados médicos pré-natal e pés-parto. Falta de bergarios e creches. Adpf 347 mc/df. Ordem
concedida. Extensao de oficio [...]. Impetrante: Defensoria Publica da Unido. Pacientes: todas as
mulheres submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciario nacional, que ostentem a condigao
de gestantes, de puérperas ou de maes com criangas com até 12 anos de idade sob sua
responsabilidade, e das préprias criangas. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, 20 de fevereiro de
2018. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5183497. Acesso em: 25
jan. 2022. Inteiro teor do acérdao. p. 7.

624 STRECK, 2018a, p. 276.

625 Ibid., p. 275.

626 Ipid., p. 277.

627 STRECK, 2020e.



195

Embora ndo se possa deixar de reconhecer o carater assertivo do julgamento
quanto ao estado prisional e ao desrespeito a Lei de Execucbes Penais no Brasil,
também é evidente que nesse caso existe uma tensdo do Poder Judiciario com a
Politica, estando presente, como afirma Lenio Strecké, “uma mistura perigosa entre
ativismo e judicializacado da politica” que torna ainda mais urgente o estabelecimento
de limites as ingeréncias judiciais de teor abstrato nas atividades do Legislativo e do

Executivo.

Acao Direta de Inconstitucionalidade 5592/DF: direito a saude e o combate
ao mosquito aedes aegypti (2019)

Assunto: Acédo direta de inconstitucionalidade para conferir interpretacao
conforme a Constituicao Federal ao artigo 1%, paragrafo 3°, inciso IV, da Lei
13.301/2016 de forma a assentar que o uso de aeronave para pulverizagdo de
inseticida contra o mosquito Aedes aegypti necessita da prévia aprovacao da
autoridade sanitaria, exigindo-se ainda o pronunciamento da autoridade ambiental

competentes?e.

Tema: saude

Resumo do caso:

Trata-se de Acéo direta de inconstitucionalidade, com requerimento de medida
cautelar, ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, em 19.9.2016, contra o inc. IV
do § 3o do art. 10 da Lei n. 13.301/2016 que dispbe sobre a adocao de medidas de
vigilancia em saude quando verificada situacao de iminente perigo a saude publica
pela presenca do mosquito transmissor do virus da dengue, do virus chikungunya e
do virus da zika.

Decisao:

628 STRECK, 2018a, p. 275.

629 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Relatorio de atividades 2019. Brasilia: Supremo Tribunal
Federal, 2020. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/centralDoCidadacAcessolnformacaoGestaoEstrategica/anexo/2020_
01_24 13.08_RelatoriodeAtividades2019_completo.pdf.p. 59.
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O Tribunal, nos termos do voto médio do Ministro Edson Fachin, Redator para
0 acérdao, julgou parcialmente procedente o pedido formulado na acao direta para
dar interpretacao conforme a Constituicdo, sem reducao de texto, ao disposto no
inciso IV do § 3° do artigo 1?2 da Lei n® 13.301/2016, para fixar o sentido segundo o
qual a aprovacdo das autoridades sanitdarias e ambientais competentes e a
comprovagao cientifica da eficacia da medida sdo condigbes prévias e inafastaveis a
incorporagcdo de mecanismos de controle vetorial por meio de dispersdo por
aeronaves, em atendimento ao disposto nos artigos 225, § 12, incisos V e VII, 6° e 196
da Constituicao da Republicas.

Analise

Primeira pergunta: ha direito fundamental com exigibilidade?

No caso em tela a exigibilidade se da por uma derivacao do direito fundamental
a saude, representado no plano infraconstitucional pela norma impugnada em acao
direta de inconstitucionalidade - inciso IV do § 3° do art. 12 da Lein. 13.301/2016 - que
estabelece:

“Art. 12 Na situacéo de iminente perigo a saude publica pela presenca
do mosquito transmissor do virus da dengue, do virus chikungunya e
do virus da zika, a autoridade maxima do Sistema Unico de Saude —
SUS de ambito federal, estadual, distrital e municipal fica autorizada a
determinar e executar as medidas necessarias ao controle das
doengas causadas pelos referidos virus, nos termos da Lei no 8.080,
de 19 de setembro de 1990, e demais normas aplicaveis, enquanto
perdurar a Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional —
ESPIN. [...]

§ 3° Sao ainda medidas fundamentais para a contengéao das doengas
causadas pelos virus de que trata o caput: [...]

IV — permissdo da incorporagdo de mecanismos de controle vetorial
por meio de dispersdo por aeronaves mediante aprovacao das
autoridades sanitarias e da comprovacao cientifica da eficacia da
medida”.

630 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Agcao Direta de Inconstitucionalidade 5592 Distrito
Federal. Medidas de contencédo das doengas causadas pelo aedes aegypti. Artigo 12, §3¢, inciso iv da
lei n. 13.301, de 27 de junho de 2016. Permissdo da incorporagdo de mecanismos de controle vetorial
por meio de dispersao por aeronaves mediante aprovagdo das autoridades sanitarias e da
comprovacao cientifica da eficacia da medida. [...] Requerente: Procurador-Geral da Republica.
Requeridos: Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relatora: Ministra Carmen Licia, 11 de
setembro de 2019. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5054307.
Acesso em: 26 jan. 2022. Inteiro teor do acérdao.
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Segunda pergunta: o atendimento a esse pedido pode ser, em situacoes
similares, universalizado?

Uma vez que a concretizagdo do direito fundamental a saude traduz um
beneficio coletivo, apesar de existir uma fruicdo individual, existe uma condicao de
solidariedade na protecéao da saude enquanto bem juridico. Ha, portanto, um dever do
Estado em promover uma tutela universalizavel do direito a saude. No caso em
analise, existe um risco que deve ser avaliado, que diz respeito ao uso de substancias
sem o embasamento de estudos aprofundadoss'. Por esse motivo, o Tribunal
condicionou a universalizacdo da medida a prévia aprovacao das autoridades
sanitarias e ambientais competentes bem como a comprovacao cientifica da sua

eficacia.

Terceira pergunta: ha transferéncia ilegal/inconstitucional de recursos que fere
a igualdade/isonomia?

No caso em tela, a precaucao e a gestao do risco ndo somente a saude dos
cidadaos, mas também ao meio ambiente equilibrado justifica a necessidade de uma
avaliagdo da seguranga e eficicia das substancias utilizadas no combate ao virus da
dengue, chikungunya e ao virus da zika. Sendo assim, os custos dessa avalia¢gdo ndo
constituem uma alocacao indevida de recursos na medida em que sao indispensaveis
a implementagao da medida.

Em raciocinio contrario, seria possivel afirmar que a falta dessas condi¢des
prévias, essa sim, significaria a transferéncia ilegal/inconstitucional de recursos, na
medida em que constitui um risco a populacdo. Por esse motivo, em controle de
constitucionalidade abstrato, o Supremo Tribunal Federal condicionou a
constitucionalidade da norma impugnada a condicbes prévias com carater de

precaucao.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 5592 Distrito
Federal. Medidas de contencédo das doengas causadas pelo aedes aegypti. Artigo 12, §3¢, inciso iv da
lei n. 13.301, de 27 de junho de 2016. Permissdo da incorporagdo de mecanismos de controle vetorial
por meio de dispersao por aeronaves mediante aprovagdo das autoridades sanitarias e da
comprovacao cientifica da eficacia da medida. [...] Requerente: Procurador-Geral da Republica.
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Resultado:

Nesse caso, a partir das trés perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica
do Direito e da resposta obtida, é possivel concluir pela judicializagao da politica e a
consequente inocorréncia de ativismo judicial na decisdo do Supremo Tribunal
Federal em controle de constitucionalidade abstrato.

RE 657718/MG, RE 566.471, ADI 5501 e RE 1165959/SP: direito a saude e
medicamentos sem registro na agéncia nacional de vigilancia sanitaria - Anvisa
(2019)

Assunto: obrigacao do Estado de fornecer medicamento experimental ou sem
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa)sz2.

Tema: saude

Resumo do caso: o recurso extraordinario 657718/MG foi interposto em face
de decisao do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, no julgamento da
Apelacao Civel no 1.0145.09.567017-3/002, no qual o Tribunal entendeu que, apesar
de o direito a saude encontrar previsao nos artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal
de 1988, ndo se pode obrigar o Estado a fornecer medicamento sem registro na
Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa, sob pena de vir a praticar autentico
descaminho. A decisao recorrida enfatizou ainda a competéncia do administrador
publico para gerir de maneira proba e razoavel os recursos disponiveis.

Deciséo:

O julgamento do Recurso Extraordinario 657718/MG, comecado em 2016 e
retomado em 2019, concluiu pela constitucionalidade do artigo 19-T da Lei
8.080/1990, que veda, em todas as esferas de gestdo do SUS, o pagamento, o
ressarcimento ou o0 reembolso de medicamento experimental ou de uso nao
autorizado pela Anvisa. Isso determinou um posicionamento geral: em regra, o Estado
nao é obrigado a fornecer, por via judicial, medicamentos que nao foram previamente
registrados na Anvisa. O motivo desse registro é de interesse publico: ele é dirigido a

eficacia, seguranca e qualidade dos medicamentos comercializados em territério

632 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020, p. 63.
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brasileiro. Nao se trata, portanto, de tramite exclusivamente burocratico, mas de tutela
do direito a saude numa perspectiva coletiva.

Em virtude dessa tutela, a Lei n® 6.360/76 proibiu a industrializagao, exposicao
a venda e entrega ao consumo de qualguer medicamento antes de registrado no
Ministério da Saude (art. 12 c/c art. 1°), bem como previu requisitos especificos para
a obtencdo do registro, tais como o reconhecimento, por meio de comprovacao
cientifica e de andlise, de que o produto seja seguro e eficaz para 0 uso a que se
propde, e possua a identidade, atividade, qualidade, pureza e inocuidade necessarias
(art. 16, 11).

Conforme o que foi decidido no mencionado recurso extraordinario, algumas
situacdes suscitam a prioridade do atendimento a demanda que tem lastro no direito
a saude em detrimento dessa tutela coletiva por seguranca (assentada formalmente
no registro da Anvisa). Essas situacbes tem como elemento comum a demora
desproporcional da Anvisa em apreciar o registro, que deve ser aliada a trés requisitos
para fundamentar a concessdao do medicamento: a existéncia de pedido de registro
do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos para doencas raras
e ultrarraras); a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulacao no exterior; a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil.
Além disso, na mesma ocasiao fixou-se o entendimento de que as acdes que
demandem o fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa deverdo ser

necessariamente propostas em face da Uni&aosss.

Andlise

Primeira pergunta: ha direito fundamental com exigibilidade?

A primeira pergunta que se coloca concerne a exigibilidade do direito
fundamental envolvido. Nesse aspecto, torna-se relevante apontar que a Lei n®
6.360/76, em seu art. 12 c/c art. 1°, proibe a comercializacdo de medicamentos antes
do seu registro na Anvisa que é a autoridade competente, motivo que fundamenta a

inexigibilidade do direito pleiteado.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso extraordinario 657718/MG. Direito
Constitucional. Recurso Extraordinario com Repercussao Geral. Medicamentos néao registrados na
Anvisa. Impossibilidade de dispensagao por decisao judicial, salvo mora irrazoavel na apreciacao do
pedido de registro. Recorrente: Alcirene de Oliveira. Recorrido: Estado de Minas Gerais. Relator:
Ministro Marco Aurélio, 22 de maio de 2019. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4143144. Acesso em: 29 jan. 2022.
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Segunda pergunta: o atendimento a esse pedido pode ser, em situacoes
similares, universalizado?

Na medida em que o fornecimento de medicamentos € deslocado das demais
instancias do poder publico para que seja viabilizado judicialmente, existe um risco a
prépria continuidade das politicas de saude publica, desorganizando a atividade
administrativa e impedindo a alocagao racional dos escassos recursos publicos. Esse
ponto foi reconhecido no julgamento, reforcando a impossibilidade de autorizacao
genérica para o fornecimento de medicamentos ndo autorizados pela Anvisa, sob
pena de casuismo e concessao de privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento
da generalidade da populacdo, motivo pelo qual essa autorizagdo nao €

universalizavelsss,

Terceira pergunta: ha transferéncia ilegal/inconstitucional de recursos que fere
a igualdade/isonomia?

A terceira pergunta questiona se a alocagao de recursos fere a igualdade e
isonomia. Esse ponto também foi abordado na decisdao do RE 657718/MG pelo
Ministro Alexandre de Morais que expés o fato de que a excessiva judicializacdo da
matéria ndo tem sido bem-sucedida. Isso porque as liminares que concedem
medicamentos por via judicial acabam por retirar valores que poderiam ser destinados
ao planejamento de politicas publicas voltadas a toda a coletividade. Torna-se
fundamental o estabelecimento de critérios para que nao se instaure um estado que
ignore a universalidade em detrimento da seletividade, em que aqueles que obtém
uma decisao judicial acabam tendo preferéncia em relacéo a toda uma politica publica
planejada‘®.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso extraordinario 657718/MG. Direito
Constitucional. Recurso Extraordinario com Repercussao Geral. Medicamentos n&o registrados na
Anvisa. Impossibilidade de dispensacgao por decisao judicial, salvo mora irrazoavel na apreciacao do
pedido de registro. Recorrente: Alcirene de Oliveira. Recorrido: Estado de Minas Gerais. Relator:
Ministro Marco Aurélio, 22 de maio de 2019. Disponivel em:
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Resultado:

Diante do exposto, denota-se o acerto da decisdo analisada no sentido do
estabelecimento de um panorama geral de indeferimento nos casos em que se
demande judicialmente medicamentos néo registrados na Anvisa. Isso se sustenta
tanto em virtude dos argumentos que compdem a fundamentacdo da decisdo, mas
também em face da resposta obtida pela aplicacao das trés perguntas fundamentais
que aparecem como critérios pela Critica Hermenéutica do Direito para uma
fundamentacéo judicial constitucionalmente adequada.

Sendo assim, é possivel concluir pela judicializacao da politica e a consequente
inocorréncia de ativismo judicial na decisao do Supremo Tribunal Federal.

Os fundamentos utilizados e a analise dessa decisdo também se aplicam aos
seguintes processos que foram posteriormente julgados pelo Supremo Tribunal

Federal na condi¢ao de casos notérios:
Recurso Extraordinario 566.471 (2020)

Assunto: Dever do Estado de fornecer medicamentos de alto custo néo
registrados na lista do Sistema Unico de Satde (SUS)sz.

Tema: saude

Decisdo: Ainda pendente a fixacao da tese no Tema 6 da Repercussao Geral,
o Plenério finalizou o julgamento do Leading case, decidindo que o Poder Publico ndo
€ obrigado a fornecer medicamentos de alto custo nem se deferidos por ordem judicial,
quando nao estiverem previstos na relacdo do “Programa de Dispensacado de
Medicamentos em Carater Excepcional”, do SUS.

Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.501 (2020)

Assunto: Previsao legal de distribuicdo de medicamento sem registross’.
Tema: saude

636 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Relatério de atividades 2020. Brasilia: Supremo Tribunal
Federal, Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestao da Informagéo, 2021. p. 83.
637 Ibid., p. 86.
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Decisdo: O Congresso Nacional ndo pode autorizar, atuando de forma abstrata
e genérica, a distribuicdo de medicamento. O direito a saude néo sera plenamente
concretizado se o Estado deixar de cumprir a obrigacdo de assegurar a qualidade de

droga mediante rigoroso crivo cientifico.

Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.779 (2021)

Assunto: Inconstitucionalidade da Lei Federal que permitiu a produgédo e a
comercializacao de medicamentos anorexigenos nao recomendados pela Agéncia de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa)s®.

Tema: saude

Decisdo: com relatoria do ministro Nunes Marques, o Supremo Tribunal
Federal (STF) declarou inconstitucional a Lei 13.454/2017, que autorizava a produgéo,
a comercializacdo e o consumo dos inibidores de apetite sibutramina, anfepramona,
femproporex e mazindol. Para a maioria do colegiado, a norma, ao contrariar
recomendacdo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) e autorizar a
producgéo das substancias, nao protege de maneira eficiente o direito a saude e ofende
o principio da proibicdo do retrocesso social, que impossibilita a ado¢cao de medidas

gue visem revogar direitos sociais ja consagrados na ordem juridica.

Acao Civel Originaria 3473/DF: COVID-19 e financiamento dos leitos de
UTI (2021)

Assunto: Covid-19, leitos de UTI e custeio e financiamento pela Uniaoss.

Tema: saude

Resumo do caso: Trata-se de tutela de urgéncia em acao civel originaria
proposta pelo Estado do Maranh&o contra a Unido Federal, alegando o abandono do

custeio, pela ré, da manutencéo dos leitos de UTI necessarios ao enfrentamento da
pandemia da COVID-19. O requerente alegou que que ndo obstante o notorio

638 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Relatério de atividades 2021. Brasilia: Supremo Tribunal
Federal, Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestao da Informagéo, 2022b. p. 49.
639 Ibid., p. 82—83.
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recrudescimento das taxas de internagéo decorrentes do Coronavirus, o numero de
leitos de UTI custeados pela Unido vinha sendo reduzido sem justificativa razoavel
nos ultimos meses. Destaca, com base em dados do Conselho Nacional de
Secretarios de Saude, que, em janeiro de 2021, havia 7.017 leitos de UT]I financiados
pelo Ministério da Saude e, em fevereiro, 3.187 leitos, contra os 12.003 leitos
habilitados em dezembro de 2020. No mérito, requer a confirmacdo da tutela
proviséria, com determinacao para que os seus efeitos perdurem enquanto vigente a
situacao de emergéncia sanitaria da COVID-19s4,

Deciséo:

O plenério referendou a medida liminar concedida pela ministra Rosa Weber,
afirmando que a subita modificacdo da sistematica de distribuicdo dos imunizantes
contra Covid-19 pela Unido — com abrupta reducao do numero de doses — evidencia
a possibilidade de frustragdo do planejamento sanitario estabelecido pelos entes
federados.

Dessa forma, decidiu o Tribunal que as condi¢des da saude publica decorrentes
da calamidade provocada pelo novo Coronavirus, agravadas pelo recrudescimento da
pandemia em todo territério nacional, desautorizam qualquer retrocesso nas politicas
publicas de saude, especialmente a supressdao de leitos de UTI habilitados
(custeados) pela Unido. Isso significa que, comprovada a omissao estatal e
identificado o gerenciamento erratico em situacdo de emergéncia, como a que ora se
apresenta, € viavel a interferéncia judicial para a concretizacao do direito social a
saude, cujas acdes e servicos sdo marcados constitucionalmente pelo acesso
igualitario e universal (CF, arts. 6° e 196). A tutela de urgéncia foi entao deferida para:
(i) determinar a Unidao Federal que analise, imediatamente, os pedidos de habilitacao
de novos leitos de UTI formulados pelo Estado requerente junto ao Ministério da
Saude; (ii) determinar a Unido que restabeleca, imediatamente, de forma proporcional
as outras unidades federativas, os leitos de UTI destinados ao tratamento da Covid-
19 no Estado requerente que estavam habilitados (custeados) pelo Ministério da
Saude até dezembro de 2020, e que foram reduzidos nos meses de janeiro e fevereiro

640 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Julgamentos de Especial Relevancia (2021). Brasilia, 2022a.
Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=informativoSTF&pagina=julgamentos_especial_rele
vancia_2021. Acesso em: 4 fev. 2022.



64

jury

642

204

de 2021; (iii) determinar a Unido Federal que preste suporte técnico e financeiro para
a expansao da rede de UTI's no Estado requerente, de forma proporcional as outras

unidades federativas, em caso de evolugdo da pandemias+'.

Andlise

Primeira pergunta: ha direito fundamental com exigibilidade?

A manutencdo dos leitos de UTI pleiteada pelo Estado do Maranhdo tem
amparo em um dever se melhor realizacdo do direito a saude por parte dos entes
competentes. No caso em tela, o papel da Unido de planejar e promover a defesa
permanente contra as calamidades publicas, além de derivas do direito fundamental

a saude, tem previsao expressa no art. 21, XVIIl, da Constituicao Federal de 1988.

Segunda pergunta: o atendimento a esse pedido pode ser, em situacoes
similares, universalizado?

Considerando a circunstancia de pandemia que atinge todo o territério nacional,
se mostra ainda mais urgente a necessidade de medidas coordenadas e,
consequentemente, universalizaveis. Nesse contexto, encontra guarida o pleito do
autor, uma vez que um retrocesso nas politicas publicas de saude que resulta em
decréscimo no numero de leitos de UTI habilitados (custeados) pela Unido nao é
constitucionalmente aceitavel, motivo pelo qual o Tribunal interviu para assegurar uma

distribuicdo proporcional dos leitos de UTI entre as unidades federativass+.
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Terceira pergunta: ha transferéncia ilegal/inconstitucional de recursos que fere
a igualdade/isonomia?

A questao da isonomia na distribuicao de recursos é um ponto muito caro ao
presente caso, uma vez que a agao tem como objetivo justamente a imposicao de
parametros minimos de coordenacdo das acdes por parte da Unido, bem como a
igualdade na distribuigdo de recursos entre as unidades federativas.

Nesse sentido, o voto da relatora comporta o argumento de que o federalismo
de cooperacdo impde ao Governo Federal o papel de planejar e coordenar acdes
integradas de seguranga sanitéria e epidemioldgica no enfrentamento a pandemia de
COVID-19, o que significa uma obrigacdo de apoio logistico e financiamento aos
orgaos regionais e locais de saude publica. Esse papel legitima a interferéncia judicial
para a concretizacao do direito social a saude, cujas acoes e servicos sdo marcadas
constitucionalmente pelo acesso igualitario e universal (arts. 6 ¢ e 196, CF/88).

Resultado:

O caso analisado evidencia uma situagao recorrente na qual o Direito chega
tarde, de modo que o Judiciario é instado a apresentar uma resposta a um problema
gue comeca com posturas omissivas dos demais poderes. Nesse contexto, agravado
apos a pandemia de COVID-19, ndo se trata somente de uma questao de eficiéncia
na gestao de recursos, mas sim da necessidade de protecao a dignidade, igualdade
e solidariedade enquanto principios que devem conformar 0 acesso aos Servigcos
publicos de saudes.

Nesse panorama, a partir da aplicacdo das trés perguntas fundamentais da
Critica Hermenéutica do Direito, € possivel concluir pela judicializacao da politica e a
consequente inocorréncia de ativismo judicial na decisdo do Supremo Tribunal

Federal.

Acao Civel Originaria 3518/DF: COVID-19 e distribuicao de vacinas (2021)

643 STRECK, L. L. et al. Eugenia a brasileira: inconstitucionalidade de normas hierarquicas de satde.
Consultor Juridico, Sao Paulo, 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jun-01/opiniao-
covid-19-eugenia-brasileira?imprimir=1
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Assunto: Covid-19: distribuigdo de vacinas e planejamento sanitarios+.
Tema: saude

Resumo do caso:

Trata-se de acao civel originaria com pedido de tutela de urgéncia ajuizada pelo
Estado de Sao Paulo contra a Unido, em que este noticia a ocorréncia de uma subita
alteracao na sistematica de distribuicdo de vacinas que lhe seriam atribuidas pelo
Ministério da Saude, divulgada ap6s 15 dias da data da alteracdo dos critérios
vigentes.

Sustentou o autor, em suma, que a abrupta reducdo do nimero de doses de
vacinas que seriam destinadas ao Estado de Sao Paulo, além de ser injustificavel,
acarreta consideravel prejuizo para o programa de imunizacdo de sua populacao,

tornando inexequivel o cumprimento do cronograma de vacinacéo ja tornado publico.

Deciséo:

O Plenéario do Supremo Tribunal Federal (STF) referendou medida cautelar
deferida pelo ministro Ricardo Lewandowski para que a Unido assegure ao Estado de
Sao Paulo a remessa necessaria da segunda dose das vacinas contra a COVID-19, a
fim de completar a imunizagdo das pessoas que ja tomaram a primeira.

Segundo a decisdo unadnime, o quantitativo referente a segunda dose das
vacinas em SP deve ser enviado ao estado dentro do prazo estipulado nas bulas dos
fabricantes e autorizado pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa).

Ao acompanhar o voto do relator, o Plenario considerou o nimero de novos
casos de infecgao no estado de SP, tanto em pessoas nao vacinadas como nas que
receberam apenas uma dose. Conforme apontado pelo ministro Lewandowski, houve
um registro de aumento de 60% de casos confirmados da variante Delta do
coronavirus entre 10 e 11 de agosto.

Assim, o relator observou que eventual omissao do governo federal em relacao

a imunizacao podera frustrar a confianca do Estado de Sao Paulo no planejamento

644 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2022a.
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sanitario anteriormente estabelecido pelo Ministério da Saude e da populacao que

aguarda a complementagao vacinals.

Andlise

Primeira pergunta: ha direito fundamental com exigibilidade?

Como decorréncia do direito fundamental a saude e da cobertura vacinal
proporcionada pelo Sistema Unico de Saude, o julgamento reconheceu o direito
subjetivo a segunda dose, imprescindivel para a eficacia da imunizacdo contra a
COVID-19. Dessa forma, a obediéncia ao prazo estabelecido pelos fabricantes das
vacinas para a aplicacao da segunda dose do imunizante, fator considerado inclusive
no processo da sua aprovacao pela Anvisa, é condicdo de possibilidade para a
protecéo a esse direitose.

Segunda pergunta: o atendimento a esse pedido pode ser, em situacoes
similares, universalizado?

Nesse caso, a universalizacdo do direito a vacinagao, incluindo a segunda
dose, é uma condicdo fundamental para que se preserve nado comente a
igualdade/isonomia na cobertura vacinal da populagéo, mas também a propria eficacia
dessa cobertura. Por esse motivo existe um planejamento sanitario previamente
estabelecido que gerou para os Estados-membros uma expectativa legitima de
confianca na sistematica de distribuicdo dos imunizantes, frustrada por sua subita
modificacaos+.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). A¢ao Civel Originaria 3518/DF. Tutela de urgéncia
em acgao civel originaria. Concessao monocratica. Alteracao da politica nacional de distribuicao de
vacinas. Informacao prévia e tempestiva aos entes federados. Direito subjetivo a segunda dose.
Principio da protegao da confianga legitima. Medida cautelar referendada pelo plenério. Autor: Estado
de Sao Paulo. Réu: Unido. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, 15 de setembro de 2021.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6235708. Acesso em: 31 jan.
2022. Inteiro teor.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). A¢ao Civel Originaria 3518/DF. Tutela de urgéncia
em acgao civel originéria. Concessao monocrética. Alteracao da politica nacional de distribuicao de
vacinas. Informacao prévia e tempestiva aos entes federados. Direito subjetivo a segunda dose.
Principio da prote¢éo da confianga legitima. Medida cautelar referendada pelo plenério. Autor: Estado
de Sao Paulo. Réu: Unido. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, 15 de setembro de 2021.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6235708. Acesso em: 31 jan.
2022. Inteiro teor. p. 7.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). A¢ao Civel Originaria 3518/DF. Tutela de urgéncia
em acgao civel originaria. Concessao monocratica. Alteracao da politica nacional de distribuicao de
vacinas. Informacao prévia e tempestiva aos entes federados. Direito subjetivo a segunda dose.
Principio da protegao da confianga legitima. Medida cautelar referendada pelo plenério. Autor: Estado
de Sao Paulo. Réu: Unido. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, 15 de setembro de 2021.
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Terceira pergunta: ha transferéncia ilegal/inconstitucional de recursos que fere
a igualdade/isonomia?

Essa questao foi levada em conta para a concessao da liminar pelo relator,
ministro Ricardo Lewandowski, assegurando ao Estado a remessa de quantidade
suficiente a imunizacdo complementar da populacao dentro do prazo estipulado nas
bulas das vacinas e na autorizagdo da Anvisa.

Nesse sentido, o planejamento sanitario € entendido como aspecto
fundamental para que o Estado consiga atender a demanda pelas vacinas sem ferir a
igualdade/isonomia na alocacao de recursos. Isso porque 0 cumprimento dos
mandamentos constitucionais relativos aos direitos sociais, nos quais se inclui o direito
a saude, exige um planejamento que defina as diretrizes para a alocacao de recursos
escassos, estabelecido pelos érgaos com atribuicdo para a elaboracao de politicas
publicas®e.

Resultado:

O caso analisado revela a importancia de uma atuacao judicial que preserve a
autonomia do Direito para que a decisao judicial ndo se confunda com a escolha
politica. Essa escolha, nesse caso, € representada pelo planejamento sanitario,
fundamental para o sucesso da cobertura vacinal no Brasil.

Nesse panorama, a partir da aplicacdo das trés perguntas fundamentais da
Critica Hermenéutica do Direito, € possivel concluir pela judicializacéo da politica e a
consequente inocorréncia de ativismo judicial na decisdo do Supremo Tribunal

Federal.

Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6235708. Acesso em: 31 jan.
2022. Inteiro teor. p. 7.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). A¢ao Civel Originaria 3518/DF. Tutela de urgéncia
em acgao civel originaria. Concessao monocratica. Alteracao da politica nacional de distribuicao de
vacinas. Informacao prévia e tempestiva aos entes federados. Direito subjetivo a segunda dose.
Principio da protegao da confianga legitima. Medida cautelar referendada pelo plenério. Autor: Estado
de Sao Paulo. Réu: Unido. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, 15 de setembro de 2021.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6235708. Acesso em: 31 jan.
2022. Inteiro teor. p. 15.
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6.2. Resultados da analise de casos
Os resultados na analise proposta no tépico anterior foram condensados de
modo a ilustrar graficamente os casos analisados, que se dividiram entre a temética

dos direitos sociais, incluindo os direitos a educagdo, saude e a protegéao

constitucional & maternidade e a infancia na seguinte proporgao:

Grafico 1 - Casos selecionados por tema

m Educacao

E Satide

® Protegdo a maternidade e
a infancia

Fonte: Elaborada pela autora.

Nesse universo, a partir da aplicagdo das trés perguntas fundamentais da
Critica Hermenéutica do Direito, foi obtido como resultado a porcentagem de 18% de
situagdes em que se verificou a manifestacao do ativismo judicial no caso em analise,

conforme aponta o grafico a seguir.
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Grafico 2 - Ocorréncia de ativismo judicial e de judicializacao da politica a partir da
aplicacao das trés perguntas fundamentais da CHD

® Ativismo judicial

m Judicializacdo da
politica

Fonte: Elaborada pela autora.

Em analise mais detalhada, o grafico descreve a incidéncia de ativismo judicial
levando em consideracao as tematicas presentes nos casos selecionados:
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Grafico 3 - Ocorréncia de ativismo judicial e de judicializacao da politica nos casos
selecionados separados por tema
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Fonte: Elaborada pela autora.

A tabela a seguir sintetiza as principais informacdes sobre os casos
selecionados, cuja analise fomenta o debate presente no préximo tépico, em que parte

para um quadro mais abrangente a respeito do fenémeno do ativismo judicial no Brasil.



Tabela 1 — Casos Selecionados
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Ano Tema Numero Assunto Analise
- . Judicializacao
Educacgéo RE 888815 Homeschooling da politica
Matricula de servidor publico C
Educacgéo RE 601580 transferido em instituicao Ju(jjellcw:l)l:l,zt?cgaao
publica de ensino P
2018 3 o ~
Protecao a Concurso publico e remarcacao Ativismo
maternidade | RE 1058333 | de teste de aptidao fisica para udicial
e a infancia candidata gestante J
Protecéo a HABEAS ~ o
: Gestantes e maes presas Ativismo
maternidade CORPUS . S
e 3 infancia 143641 preventivamente judicial
Salde ADI 5592/DF | Direito & satide e o combate ao | Judicializagéo
mosquito aedes aegypti da politica
RE
2019 657718/MG, Direito & satde e S
Saude RE 566.471, | medicamentos sem registro na Ju:;cw(l)l:iztiacgaao
ADI 5501 e RE | Agéncia Nacional de Vigilancia P
1165959/SP Sanitaria (Anvisa)
Dever do Estado de fornecer
medicamentos de alto custo .
Saude RE 566.471 n&o registrados na lista do Ju(jjellCI?)l:izt?Cgaao
2020 Sistema Unico de Saude P
(SUS).
Salde ADI 5.501 Previsdo legal de distribuigao | Judicializagao
de medicamento sem registro da politica
Inconstitucionalidade da Lei
Federal que permitiu a
producéo e a comercializacao T
Saude ADI 5.779 de medicamentos Ju:;me(t)l:l’ztiacgaao
anorexigenos nao P
recomendados pela Agéncia de
2021 Vigilancia Sanitaria (Anvisa)
Covid-19, leitos de UTl e o
Saude ACO 3473/DF | custeio e financiamento pela JUS'C'aI:,Z?QaO
Unido a politica
Covid-19: distribuicao de .
Saude ACO 3518/DF vacinas e planejamento Judicializagao

sanitario

da politica
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6.3. A resisténcia hermenéutica pela CHD: por que precisamos falar sobre

ativismo judicial

Maio de 2017. Tribunal Regional Federal da 42 Regidao. O Juizado Especial
Federal concedeu licenca paternidade de 180 dias (mesmo periodo da genitora) a um
servidor do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina, decisdo confirmada pela
Turma Recursal. Na decisao, o juiz federal reconhece que o assunto nao foi tratado
em lei, justificando o deferimento da prestacdo nos cuidados exigidos pelo
desenvolvimento simultdneo dos bebés, que nao poderiam ser atendidos unicamente
pela mae sem prejuizo integral dos recém-nascidosé.

Lenio Streck se insurgiu contra a decisdo alertando para a ocorréncia do
ativismo judicial diante da inexigibilidade do direito concedido, ou seja, pela auséncia
de previsdo legal ou constitucional que desse densidade normativa ao direito
pleiteado, colocando em pauta a primeira pergunta fundamental da Critica
Hermenéutica do Direito: existe direito fundamental exigivel? Além disso, pergunta
pela possibilidade de universalizacdo do direito (segunda pergunta fundamental) no
titulo do seu texto: todos os brasileiros pais de gémeos ganharao cento e oitenta dias
de licencao?

Novembro de 2020. Supremo Tribunal Federal. O Plenario do STF, ao julgar o
Recurso Extraordinario 611874 no qual um candidato adventista demandava a
alteracao do teste de aptidao fisica do sabado para o domingo, decidiu a favor da
possibilidade de alteracdo de etapas de concurso publico em razdo de crenca
religiosa. Na ocasiao, prevaleceu a tese de que é possivel a realizacdo de etapas de
concurso publico em datas e horarios distintos dos previstos em edital, por candidato
que invoca escusa de consciéncia por motivos de crencga religiosa, desde que
presente a razoabilidade da alteracdo e a preservacao da igualdade entre todos os
candidatos e que ndo acarrete 6nus desproporcional a administragdo publica que

devera decidir de maneira fundamentadass'.

REVISTA CONSULTOR JURIDICO. Justica Federal concede licenca-paternidade de 180 dias a pai
de gémeas. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-
mai-03/justica-concede-licenca-paternidade-180-dias-pai-gemeas?imprimir=1

STRECK, L. L. Todos os brasileiros pais de gémeos ganharao 180 dias de licenca? Consultor
Juridico, Sao Paulo, 2017b. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-mai-04/senso-incomum-
todos-brasileiros-pais-gemeos-ganharao-180-dias-licenca?imprimir=1

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso Extraordinario 611874/DF. Direito
constitucional e administrativo. Mandado de seguranga. Pretendida autorizacao para realizagéo de
etapa de concurso publico em horario diverso daquele determinado pela comiss@o organizadora do
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Novamente, Lenio Streckss? se insurgiu contra a decisdo: a partir das trés
perguntas fundamentais da CHD, o autor concluiu pela ocorréncia do ativismo judicial
na decisdo do Supremo Tribunal Federal. Na primeira pergunta, pela presenca de
direito fundamental exigivel, Streck constata a inexigibilidade do direito pela auséncia
de lastro normativo que fundamentasse o direito a realizacdo do teste em horario
alternativo, que tem como consequéncia l6gica o fato de que o seu deferimento
representa a criagao judicial do direito. Na segunda pergunta, pela possibilidade de
sua universalizacdo, o autor aponta para a multiplicidade de convic¢des religiosas que
torna impossivel para administracdo publica manejar esses interesses, de modo que
atender a todos eles pode significar a impossibilidade de realizagdo da prova. Na
terceira pergunta, sobre a igualdade/isonomia na alocacdo de recursos, o autor
denuncia o custo gerado para o Estado ao alterar o andamento programado do
concurso publico para o atendimento a demandas individuais.

Abril de 2021. 2° Juizado Especial da Fazenda Publica de Belém - PAss, Em
sede de tutela de urgéncia, o autor pede que seja determinada a sua internacao
imediata para realizagdo de cirurgia com o uso de procedimentos terapéuticos que
respeitem a sua liberdade religiosa, quais sejam a autotransfusdo sanguinea,
anestesia total endovenosa e equipamento potencial evocado somatossensitivo. No
pleito, alega liberdade religiosa, afirmando que a transfusdo de sangue é vedada por
sua religiao.

Dessa vez, a aplicacdo das trés perguntas fundamentais da Critica
Hermenéutica do Direito pela juiza Andrea Ferreira Bispo que, ao analisar o caso,
afirmou a inexigibilidade do direito uma vez que o direito a saude e a liberdade
religiosa ndo significam automaticamente a obtencao desse tipo de tutela. Quanto a
segunda pergunta fundamental, a juiza alegou que o tratamento de saude prestado
pelo Sistema Unico de Salde precisa de protocolos estabelecidos de forma universal

e igualitaria, ausente no caso. Quanto a terceira pergunta fundamental, a decisdo

certame por forga de crenga religiosa. Principios constitucionais em conflito. Repercusséo geral
reconhecida. Mérito. Violagao ao direito de igualdade. Recurso nao provido. Recorrente: Unido.
Recorrido: Geismario Silva dos Santos. Relator: Ministro Dias Toffoli, 26 de novembro de 2020.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3861938. Acesso em: 02 fev.
2022. Inteiro teor do acérdéo.

STRECK, 2020e.

PARA. Tribunal de Justica. 2° Juizado Especial da Fazenda Publica de Belém. Procedimento do
Juizado Especial Civel n? 0823428-49.2021.8.14.0301. Reclamante: Adauto Goncalves Custodio.
Reclamados: Estado do Para, Municipio de Belém, Municipio de Breves. Juiza: Andrea Ferreira
Bispo, 14 de abril de 2021.
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afirma a impossibilidade de transferéncia de recursos que devem ser utilizados
universalmente para o tratamento de uma Unica pessoa, mediante a contratacdo de
médicos e aquisicao de equipamentos especificos para a realizacao do procedimento.
Nesse panorama, a decisao indeferiu o pedido de tutela de urgéncia com fundamento
na resposta negativa as trés perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica do
Direito.

Novembro de 2021. Supremo Tribunal Federal. Por unanimidade, o Plenario do
STF reconheceu a repercussao geral do Recurso Extraordinario 1348854/SP¢4 que
trata da constitucionalidade da extens&o da licenga maternidade, prevista no art. 7¢,
XVIII, da CF/88 e regulamentada pelo art. 207 da Lei 8.112/1990, ao pai solteiro
servidor publico, em face dos principios da isonomia (art. 5%, I, CF), da legalidade (art.
37, caput, CF), e da protecao integral da criangca com absoluta prioridade (art. 227 da
CF), bem como ante o art. 195, § 59, da CF, que dispde que nenhum beneficio ou
servico da seguridade social poderd ser criado, majorado ou estendido sem a
correspondente fonte de custeio total.

Em circularidade tipicamente hermenéutica, Lenio Strecke® retorna ao assunto,
dessa vez para fazer um alerta sobre a decisdo que esta por vir. Propondo a primeira
pergunta, que indaga pela exigibilidade do direito, o autor denuncia o ativismo judicial
na decisao recorrida pela concessao do direito sem autorizacao legal, em vista da falta
de um aparato normativo que conferisse o direito a licenca. Na segunda pergunta,
onde o problema encontra uma nuance ainda mais grave, o autor propde o
guestionamento sobre a viabilidade da adocdo desse entendimento em outros
espacgos, ou seja, se somente o Estado estaria compelido a suportar esse 6nus,
hipotese na qual surgiria uma situacao grave em que “o Judiciario interfere na agenda
estatal para determinar a concessao de direito que, desse modo, sdo privilégios” 6ss.
Prosseguindo no objetivo de testar o argumento, sobre a alocag¢do de recursos e a
preservacao da igualdade/isonomia, Streck debate o custo gerado para o Estado ao

ampliar um beneficio para além dos limites da sua previsao legal/constitucional.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Repercussao Geral no Recurso Extraordinario
1348854/SP. Recurso extraordinario. Licenga-maternidade. Extensao ao pai solteiro, servidor publico.
Constitucionalidade. Repercusséao geral reconhecida. Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social
- INSS. Recorrido: Marco Antonio Alves Ribeiro. Relator: Ministro Alexandre de Moraes, 18 de
novembro de 2021. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6265210.
Acesso em: 02 fev. 2022. Inteiro teor.

STRECK, 2021b.

Ibid.
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Quatro casos, dois deles no Supremo Tribunal Federal. Circunstancias
diferentes ligadas por uma questdao em comum: o problema do ativismo judicial. Um
olhar mais aprofundado, contudo, vai constatar que nao é s6 isso: nos quatro casos
acima mencionados, a Critica Hermenéutica do Direito aparece como uma proposta
de enfrentamento ao problema do ativismo judicial. A sele¢do desses casos privilegiou
situacdes que melhor se conectam o recorte de pesquisa da presente tese, visto que
muitos outros poderiam ser acrescentados com o objetivo de demonstrar o que aqui
se pretende reconhecer, que é a existéncia de uma “cruzada hermenéutica” por parte
da Critica Hermenéutica do Direito, capitaneada por Lenio Streck, na interdicdo do
ativismo judicial.

Com isso se quer dizer que a Critica Hermenéutica do Direito assumiu um
patamar cientifico de verdadeira matriz tedricass’. Essa matriz funcionou, inclusive,
como referencial para a construcdo de inumeras teses e dissertagcdes no pais,
amparadas no conjunto de pressupostos epistemoldgicos que aliam a hermenéutica
filoséfica de Gadamer a teoria interpretativista de Dworkin, com um aparato conceitual
composto por categorias e definicdes prdprias (nas quais se inserem as trés perguntas
fundamentais), além de um método determinado: o “método” fenomenoldgico
hermenéutico.

Esse ultimo exerce a funcdo de ferramenta para que se revolva o chao
linguistico em que esta assentada a tradigcao, reconstruindo a historia institucional do
fenbmeno, como se esse fosse “descascado” e tem sido utilizado em grande parcela
das dissertacdes e teses, especialmente no Programa de P6s-Graduacao em Direito
da Unisinos®. Foi 0 que se procurou fazer nessa tese, com o desdobramento de um
lastro tedrico e principioldgico para as trés perguntas fundamentais da CHD que
fornecem elementos para a sua constatacdo no plano jurisprudencial, visto no
decorrer desse capitulo.

Esse motivo poderia por si so justificar a necessidade urgente de continuar
debatendo o ativismo judicial no Brasil, e mais ainda, a se insurgir contra ele por meio
de um constrangimento epistemoldgico. Esse constrangimento é representado por

Lenio Streck como o “fator Julia Roberts”, ao se referir a personagem interpretada pela

657 TRINDADE; DE OLIVEIRA, 2017, p. 325.
658 STRECK, L. L. Hermenéutica, jurisdicao e decisao: didlogos com Lenio Streck. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2020d. p. 103.
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atriz no filme Dossié Pelicano, no qual ela afirma, para a surpresa do seu professor
em Harvard, que a Suprema Corte norte-americana errout®. Nesse sentido, a doutrina
juridica deve ultrapassar a condigcdo de mera reprodutora das decisdes dos tribunais
para exercer 0 seu papel prescritivo, ou seja, executar a sua tarefa de apontar
equivocos oferecendo uma critica aos que detém o poder de dizer e construir o
direitoeso,

Ocorre que a insurgéncia contra o ativismo judicial enquanto caudatario de uma
atuacao judicial discricionario e, portanto, arbitraria, precisa considerar o fenémeno do
ativismo judicial como um todo. Conforme o que foi discutido no primeiro capitulo
dessa tese, esse todo € composto ndo somente do ambiente jurisprudencial onde o
ativismo se revela mas especialmente de um imaginario juridico segundo o qual o
Supremo Tribunal Federal é a instituicdo mais apta a resolver todos os conflitos sociais
e que propicia o deslocamento de autoridades para o Poder Judiciario, ao qual é
consentida a posicao de supremaciass'.

Essas afirmacdes ficam evidentes quando se analisa, por exemplo, a fala do
ministro Luis Roberto Barroso em entrevista ao programa Roda Vida, onde Barroso
afirmou que o ativismo judicial no Brasil seria uma lenda que deriva de uma queixa
infundada, existindo, segundo ele, uma espécie de "protagonismo que marcha com o
avanco da sociedades2. Nao se trata, contudo, de uma fala isolada, estando Barroso
amparado por um ambiente doutrinario que repristina a doutrina brasileira da
efetividade, que a partir das transformacgdes constitucionais proporcionadas pela
Constituicao Federal de 1988 entrega ao Poder Judiciario os nossos problemas
democraticos, elegendo o ativismo judicial como uma espécie de solugéo (vide tépico
2.1).

Na histéria mais recente, esse imaginario juridico ativista encontra um contexto
de crescente radicalizacdo no ambito politico e crescimento de uma retérica da
intolerancia que apresentam o desafio as decisdes judiciais no sentido de consolidar
uma democracia constitucional num momento especialmente desafiador no Brasiles,

o que exige do Supremo Tribunal Federal uma postura firme na defesa das instituicdes

659 STRECK, 2020Db, p. 62—63.

660 Jbid., p. 64.

661 TASSINARI, 2019, p. 54.

662 “O ativismo judicial é uma lenda”, diz Luis Roberto Barroso sobre trabalho do STF". Brasil: Roda Viva,
2020. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=ZXFdQmP4pAU

663 VIEIRA, O. V. A batalha dos poderes: da transicdo democratica ao mal-estar constitucional. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 17.
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democraticasses. Nesse momento, a critica ao ativismo judicial proporcionada, para os
efeitos desse trabalho, pela matriz teérica da Critica Hermenéutica do Direito, reafirma
o elo entre autonomia do direito e democracia, uma vez que a defesa de um direito
autdbnomo inclui compromissos institucionais que fortalecem o Estado Democratico de
Direito por meio da legalidade constitucionaless.

A contribuigdo do debate sobre os riscos do ativismo judicial no Brasil esta,
ainda, em estabelecer uma fronteira entre a decisdo judicial e a escolha politica,
fundamental para que se compreenda o conceito de autonomia do direito. Em “O que
€ isto - decido conforme minha consciéncia?”, Lenio Strecke® define a escolha
(politica) como a eleicdo de algo, um ato de opcéo que se desenvolve sempre que
estamos diante de duas ou mais possibilidades, sem que isso comprometa algo maior
do que o simples ato presentificado em uma dada circunstancia. A escolha, portanto,
€ um ato parcial e discricionario.

A decisao judicial, por sua vez, exige que sejam demonstradas as raizes
juridicas do seu fundamento, contando com previsao constitucional nesse sentido no
art. 93, IX da CF/88 que estabelece um dever de fundamentacao para as decisdes do
Poder Judiciario. A partir disso é possivel estabelecer uma espécie de “muro de
contengao” &7 entre os espacos do Direito e Politica que identifica a origem de um
argumento.

E por esse motivo que a andlise de casos aqui proposta nao teve como obijetivo
afirmar — como de fato nao afirmou — o Supremo Tribunal Federal enquanto uma corte
ativista. A proposta da presente tese nao gira em torno disso. Trata-se aqui de fornecer
um referencial te6rico e normativo apto a diferenciar os casos de ativismo judicial e os
casos de judicializacao da politica, visto que somente a partir da anélise de decisdes
judiciais de torna possivel se insurgir contra as decisdes ativistas no plano de um
constrangimento epistemologico.

A Critica Hermenéutica do Direito exerce, nesse panorama, um papel de

resisténcia, construindo uma ponte entre autonomia do direito e democracia, pela qual

664 REDACAO DA REVISTA CONSULTOR JURIDICO. “Democracia esteve por um fio e o Direito a
segurou”, diz Lenio Streck. Consultor Juridico, Sao Paulo, 2022. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-out-25/democracia-esteve-fio-direito-segurou-streck ?imprimir=1

665 SILVA, F. P. da; NEVES, I. F.; LORENZONI, P. C. E perigoso (ndo) defender limites a atuacdo do
Poder Judiciario nos dias atuais ? Consultor Juridico, Sao Paulo, 2020. Disponivel em:
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caminham os limites a atuacao do Poder Judiciario. Trata-se, portanto, do reforco de
compromissos institucionais que nao precisam se restringir a atuacao judicial, sendo
ampliados no sentido de uma atuacao estatal que seja pautada pela Constituicaoses.

Sendo assim, a defesa de limites a atuacao do Poder Judiciario em um contexto
de deterioragdo dos espacos institucionais pelo avanco antidemocratico do Poder
Executivo é ndo apenas desejavel, se transformando em condi¢cdo de possibilidade
para a defesa de uma “normalidade” institucional. Essa defesa se fortalece com a
utilizacdo do espacgo que o Direito atribui para que os tribunais possam garantir a
autoridade do Direitose?. Para que isso seja alcangado, sdo muitos os pontos nos quais
a Critica Hermenéutica do Direito pode colaborar: a proposta desse trabalho é
desdobrar alguns deles.

668 SILVA, F. P. Da; NEVES; LORENZONI, 2020.
669 Ibid.
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7. CONCLUSAO

O tema dos limites a atuacédo do Poder Judiciario no Brasil, como denuncia Lenio
Streck, sofre de uma algaravia conceitual na qual ndo se diferencia o ativismo judicial
da judicializacao da politicas”. Esse cenario de “negacionismo epistémico”’!, marcado
pela apropriacéo politica do Direito, sé € possivel gracas a um ensino juridico que o
replica. Ai esta o “paciente zero”: 0 ensino juridico submisso a uma doutrina que deixa
de exercer o seu papel de propiciar um constrangimento epistemolégico que
possibilite se insurgir contra decisdes ativistas, se limitando ao papel de mera
reprodutora das posicoes dos tribunaisé.

Nesse contexto, a tese assume um compromisso com a defesa de direitos
fundamentais e com os pressupostos democraticos de analise do Direitoé73. Em cinco
momentos distintos de analise, a pesquisa procurou explorar as possibilidades da
aplicagdo das trés perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito,
encontrando elementos que afirmam a sua aplicabilidade, justificada em face de um
referencial teérico e um aparato normativo de cunho principiol4gico.

O conjunto pontos debatidos evidenciaram a vinculacdo das trés perguntas
fundamentais da CHD com principios que, para serem compreendidos em sua
amplitude, demandam uma discussao teorica que forneca elementos necessarios
para a sua aplicacao. Ao fim, cada etapa dessa analise teve como objetivo agregar as
condicOes necessarias para que essas perguntas sejam utilizadas nao sé para
identificar o ativismo judicial, mas também para que ele possa ser combatido por meio
de limites colocados pelos principios que fundamentam essas indagacoes.

Ao final do trajeto da pesquisa, conclui-se que ndo sé as trés perguntas
fundamentais da CHD funcionam para verificar decisdes ativistas, mas também que
elas representam um conjunto tedrico e principiolégico que precisa ser levado em
conta quando se discute o ativismo judicial no direito brasileiro. Além disso, a analise
de dados referentes a decisdes judiciais dos ultimos cinco anos pode demonstrar que,

STRECK, 2017c, p. 83.
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diante de desafios a estabilidade democratica, a insurgéncia hermenéutica contra o
ativismo judicial se mostra ainda mais urgente e necessaria.

Nesse panorama, em linhas gerais, 0s principais resultados da tese podem ser
sintetizados conforme sera exposto a seguir.

1) No primeiro capitulo, foram identificados os pontos que permeiam a recep¢ao
do ativismo judicial no direito brasileiro e que compdéem o quadro de uma recepcao
equivocada®™ que ocorre diante: a) da algaravia conceitual existe entre o ativismo
judicial e a judicializacao da politica no Brasil; b) de um imaginario juridico que aposta
no protagonismo judicial.

A partir disso, o capitulo conclui que as trés perguntas fundamentais formuladas
pela Critica Hermenéutica do Direito contribuem para uma resposta
constitucionalmente adequada especialmente em dois sentidos: primeiramente por
atuarem na interdicdo da discricionariedade judicial e, em segundo lugar, por
funcionarem para a identificacdo de posturas ativistas que sao, por consequéncia,
arbitrarias em virtude de extrapolarem os limites do Direito. Essa andlise é
proporcionada por uma Teoria da Decisdo que mobiliza as trés perguntas
fundamentais e que as direcionam a preservacdo da autonomia do direito,
possibilitando o que aqui vai se chamar de resisténcia hermenéutica pela CHD: o
contraponto e a rejeicdo a comportamentos judiciais ativistas. Em dltima analise, as
trés perguntas fundamentais exercem um papel primordial para o constrangimento
epistemoldgico ao ativismo judicial, ou seja, elas compdem um controle hermenéutico
da interpretacao que permite a diferenciagdo entre ativismo judicial e judicializacao da
politica. A tese chega a essa conclusédo a partir dos seguintes pontos:

O ativismo judicial remete a uma disfuncionalidade no exercicio da jurisdicao
em detrimento da atividade legislativa ou executivaé’s, o que caracteriza um problema
no papel institucional do Poder Judiciario, especialmente diante do carater redentor
que o texto constitucional assume pelo um movimento constitucionalistas’. Isso
porque os documentos constitucionais representaram a criacdo de fixacdes que
visavam a estabilizacao, racionalizacdo, protecdo e garantia de liberdade®””, o que

674 STRECK, 2017c, p. 83.
675 RAMOS, 2015, p. 109.
676 Ibid., p. 25.
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tornou a interferéncia do Poder Judiciario via controle de constitucionalidade um tema
controverso.

Essas observagdes permitiram identificar uma expansao do Poder Judiciario,
que se manifesta em dupla face: o crescimento do Judiciario no sentido institucional
pelo aumento de suas competéncias e a repercussao dessa expansao em posturas
adotadas pelos juizest. No Brasil, esse quadro foi agravado por um imaginario
juridico que apostou no ativismo judicial, conferindo uma dimensao interpretativa a
autoridade judicial’®, de modo que reconheceu num Poder Judiciario ativista algo
necessario a concretizacao de direitos fundamentais®?, pensamento especialmente
difundido pela doutrina brasileira da efetividadess.

Esse panorama levou ao que Lenio Streck denomina algaravia conceitual, isto
€, um estado de poluicdo semantica que obscurece esse fenbmeno e desagua na
utilizacdo do termo *“ativismo judicial” para explicar questbes diametralmente
opostasste2, Esse estado de confusdo conceitual encontra, no Brasil, um ambiente
doutrinario de defesa de “bons ativismos judiciais”, isto é, o ativismo judicial
direcionado a concretizacao de direitos, como uma aposta para a resolugao dos
problemas de eficacia presentes na realidade brasileiras, o que denota a mixagem
tedrica entre duas situacoes distintas: o aumento da interferéncia do Poder Judiciario
provocado pela necessidade de viabilizar direitos consagrados pela Constituicdo e a
atividade jurisdicional que instrumentaliza o Direito em nome de uma postura
supostamente progressista.

Isto posto, a tese constata que ativismo judicial e judicializacdo da politica sao
fenbmenos distintos. A judicializacdo da politica se coloca enquanto fenémeno
contingencial produzido por um contexto em que a efetivagcao de direitos é necessaria
ao enfrentamento de um déficit na atuacao dos demais poderes. O ativismo judicial,
por sua vez, esta ligado a um problema hermenéutico, na medida em que deriva de
uma postura do intérprete juiz que extrapola os limites constitucionais designados para

a sua atuacao.
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Nesse sentido, o ativismo judicial esta relacionado ao grau de liberdade
concedido ao intérprete juiz em detrimento do ordenamento juridico produzido
democraticamente, que tem na Constituicdo uma diretriz para o seu funcionamento.
A Critica Hermenéutica do Direito incide nesse ponto, na condicio de teoria de base
da tese, para viabilizar a conclusao de que essa liberdade fere os limites da autonomia
do direito, uma vez que submete o cidaddo a uma atribuicdo de sentido que decorre
de discursos exégenos. A discricionariedade judicial relativa a esse grau de liberdade
significou para o direito brasileiro tanto um mecanismo de superac¢ao do positivismo
juridico em sua vertente formal-exegética (ndo conseguindo superar as
transformacdes que vieram depois disso) bem como, por outro lado, uma aposta no
protagonismo judicial. Ativismo judicial e discricionariedade judicial sdo, portanto, duas
faces da mesma moeda.

A critica a discricionariedade judicial fundamenta ainda a distingédo
proporcionada pela Critica Hermenéutica do Direito entre decisdo e escolha. Nessa
perspectiva, a escolha € um ato parcial no qual o sujeito escolhe, entre varias
possibilidades, a solucao que lhe parece mais adequada, o que significa uma postura
tipicamente politica. A decisao, por sua vez, envolve o comprometimento com algo
gue se antecipa, ou seja, com o todo do Direito construido pela comunidade politica,
de forma que esse comprometimento manifesta o esforco hermenéutico em
apresentar a interpretagcdo mais adequada.

As trés perguntas fundamentais da CHD funcionam, assim, como critérios para
a decisao judicial que verificam posturas ativistas ou, em sentido inverso, identificam
demandas contingenciais voltadas a dar concretude a um direito definido
constitucionalmente. Esses critérios sdo viabilizados por trés indagacdes
fundamentais: i) ha direito fundamental com exigibilidade? ii) o atendimento a esse
pedido pode ser, em situagdes similares, universalizado, isto €, concedido as demais
pessoas? iii) para atender aquele direito, a alocacao de recursos fere a igualdade e a
isonomia?¢4, Uma vez que qualquer uma das trés indagacbes seja respondida
negativamente, verifica-se a presenca do ativismo judicial. Esses critérios conferem
um direcionamento para a complexa discussao sobre o ativismo judicial, colocando o
que precisa ser debatido para a construcao de limites a atuacédo do Poder Judiciario

para que se chegue a um melhor equilibrio entre a normatividade de direitos
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fundamentais e as apostas no Judiciario como solucdo do déficit de efetivacao de
direitos constitucionais.

2) No segundo capitulo, a tese afirmou que existe um fundamento
principiolégico na primeira pergunta fundamental da Critica Hermenéutica do Direito,
presente no conceito de exigibilidade de direitos fundamentais. Esse fundamento
remete a uma questdo de normatividade constitucional que € inerente a pergunta pela
existéncia de direito fundamental exigivel. No contexto de tensdao entre essa
normatividade e o agir do Estado, a tese teve as suas atencdes voltadas para a
aplicagdo das trés perguntas fundamentais da CHD para os direitos sociais a
prestacoes, enquanto posicdes juridicas subjetivas opostas em face do Estado. A
partir disso se conclui que as trés perguntas fundamentais configuram uma proposta
de limite para o Poder Judiciario em demandas que envolvem o agir estatal,
funcionando como condicao para o enfrentamento critico-reflexivo do debate sobre a
prestacao publica em sede de direitos sociais de carater prestacionalses.

Por esse motivo, a tese encarou a primeira pergunta fundamental da Critica
Hermenéutica do Direito como um problema normativo que tem seu fundamento no
principio da legalidade. Nesse sentido, o capitulo conclui que a primeira pergunta
fundamental da CHD, que indaga a existéncia de direito fundamental com
exigibilidade, é atravessa por um fundamento normativo que remete a legalidade
constitucional. Esse fundamento foi explorado por meio de elementos de Teoria da
Constituicdo que, alinhados ao paradigma hermenéutico, permitissem melhor
compreender a abrangéncia da pergunta em analise.

A partir dessas premissas, a exigibilidade de direitos fundamentais foi
apresentada em trés faces complementares: a positivacdo de direitos em nivel
constitucional, a atribuicdo de for¢ca normativa a esses direitos e a presenga de um
Estado de Direito pautado na legalidade constitucional. Esses pontos contribuiram
para demonstrar a ideia de que a exigibilidade de direitos fundamentais que integra a
primeira pergunta fundamental da CHD é fundada na normatividade constitucional e,
portanto, direcionada pelo principio da legalidade. A tese chegou a essa conclusao
passando pelos seguintes pontos:

O rompimento com o dualismo metodolédgico trouxe para o plano concreto o

problema da concretizacdo de direitos, fundamental para a discussao respeito da
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atuacao do Poder Judiciario no Brasil e dos seus limites®s. A partir da queda do muro
qgue separou norma e realidade, caracteristico do dualismo metodoldgico, o problema
da falta de efetivacao de direitos fundamentais no Brasil passa a ser encarado como
um problema normativo que envolve a produgdo da norma em concreto, isto é, 0
problema da concretizagdo passa a ser encarado enquanto uma questao
hermenéutica, na qual a concretizacdo significa a constru¢cdo da norma juridica no
caso a ser decidido.

Coloca-se, entdo, o desafio de oferecer respostas constitucionalmente
adequadas em paises de modernidade tardia como € o caso brasileiro’. Isso porque
o déficit de efetividade dos direitos fundamentais encontra obstaculos, inclusive no
plano da viabilidade financeira, para que esses se convertam em politicas publicas.
Desse problema derivam “escolhas tragicas™® que geram um debate sobre o
consequencialismo no direito que afeta a exigibilidade dos direitos fundamentais,
colocando em pauta a sua for¢ca normativa.

A partir da Critica Hermenéutica do Direito, a tese procurou um caminho pelo
qual se reconhece de que existem consequéncias para as decisdes judiciais e que
elas séo levadas em consideracdo, no entanto isso ndo pode significar um ativismo
judicial de fundo consequencialistas®. Nesse sentido, a consideracdo das
consequéncias de uma decisao judicial ndo pode ser o seu unico fundamento, uma
vez que existe um sistema juridico de regras e principios que antecede a decisao e
que coloca as suas condi¢cdes. Esse ponto é importante para ressaltar que a
exigibilidade dos direitos fundamentais ndo pode ser esvaziada por critérios nao
juridicos que interfiram como predadores da autonomia do direito, o que reforca a
importancia de se afirmar o potencial normativo das trés perguntas fundamentais da
CHD.

A condicdo de pais de modernidade tardia faz com que a jurisdicdo
constitucional se torne o lugar no qual se encontram os desafios a exigibilidade de
direitos fundamentais, a exemplo das mencionadas escolhas tragicas.

Nesse contexto, é reforcada a importancia do papel contramajoritario da

jurisdicdo constitucional para o exercicio democratico da fungéo judicial, enquanto
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fator de protecdo de diante de uma legalidade constitucional. Esse principio, que
sustenta a primeira pergunta fundamental da CHD, evidencia o balan¢o que se abstrai
do segundo capitulo: a ideia de exigibilidade presente na primeira pergunta
fundamental se funda em um sentido de Constituicdo construido a partir do Estado de
Direito, que supde ndo somente a forca normativa da Constituicdo mas também o
direito por parte do cidadao a respostas adequadas para a atuagao democratica das
cortes constitucionais.

Essas questdes se tornam ainda mais evidentes quando se analisa 0 universo
pesquisado na tese, que concerne aos direitos sociais a prestacdes estatais. Na
medida em que a exigibilidade desses direitos torna possivel a mobilizacdo da via
judicial para a satisfacdo das demandas advindas de tarefas impostas
constitucionalmente ao Estado, se torna especialmente relevante o estabelecimento
de limites a atuacédo do Poder Judicidrio nessa seara. A primeira pergunta da Critica
Hermenéutica do Direito, assim, coloca um ponto de partida e um patamar minimo
que fundamenta uma resposta constitucionalmente adequada para o problema da
concessao de direitos sociais por via judicial.

3) No terceiro capitulo, a segunda pergunta fundamental da Critica
Hermenéutica do Direito, que indaga a possibilidade de universalizacdo de direitos
fundamentais, foi discutida enquanto um problema para o Estado em face de tarefas
definidas por direitos fundamentais a prestacdes. Nesse sentido, conferir 0 mesmo
provimento jurisdicional aos demais cidaddos que estejam na mesma situacao
demanda a atuacdo do poder publico, o que toca o papel do Estado na satisfacdo de
direitos. No Brasil, isso se torna especialmente notério diante da demanda por
efetivacdo de um projeto de Estado constitucionalmente definido.

A pergunta sobre a universalizacédo de direitos fundamentais representa, assim,
uma imposi¢gdo do principio republicano, segundo o qual o Estado se estrutura
juridicamente para que o governo atue em prol do bem comum. Esse fundamento
principiolégico permitiu afirmar que, se um direito fundamental é deferido para uma
pessoa, mesmo que se trate de um direito que demande prestacdes estatais, € preciso
que esse direito possa ser universalizavel, sob pena de que o Judiciario referende
juridicamente a criagdo de um grupo social privilegiado por decisées judiciais
individualizadas.

Esse ponto demonstra que uma prestacdo jurisdicional universalizavel é

decorréncia do principio republicano de modo que, por for¢ca desse principio, toda
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decisdo judicial sobre direitos sociais precisa universalizavel. Por conta disso, a
segunda pergunta fundamental da Critica Hermenéutica do Direito € ndo somente um
critério que permite detectar a ocorréncia do ativismo judicial, afastando-o da
judicializacao da politica, mas também uma indagagao que obrigatoriamente precisa
ser atendida em virtude do seu lastro principiolégico.

Essa conclusao € possivel quando se observa a construcdo de um modelo de
Estado Social que surge como uma solugcdo de compromisso, respondendo a
necessidade de intervencdo do Estado na economia®®. Nessa conjuntura, as
prestacoes referentes a direitos sociais passam a exercer um papel de distribuicao de
resultados econdémicos com o objetivo de financiar o desenvolvimento de forcas
produtivas e formacdo de mao-de-obra qualificada que propiciasse vantagens
econdmicas a circulagdo do capitaled.

Sob a dtica brasileira, essa questdo social ganha destaque sob a égide de um
projeto constitucional de natureza juridica e politica que resulta num aprofundamento
do modelo de Estado Social, do qual resulta um “plus normativo” que caracteriza um
Estado Democratico de Direitot®2. Nesse cenario, o Estado revestido de tarefas
constitucionalmente definidas, de modo que é compelido a prestar direitos sociais
inerentes a cidadania.

Diante de um déficit de efetivacdo desses direitos, essas demandas passam a
ser levadas ao Poder Judiciario, que se posiciona numa esfera de tensdao em torno de
politicas publicas que possam viabilizar esses direitos. Essa circunstancia pode se
manifestar em dois fendbmenos que, como visto, sdo distintos: a judicializacao da
politica (por uma questdo de contingéncia) e o ativismo judicial (por um
comportamento do intérprete juiz que ultrapassa os limites do Direito).

A titularidade de direitos inerente a condi¢ao cidada ilustra o traco republicano
presente na segunda pergunta fundamental da Critica Hermenéutica do Direito, que
conduz a constatacao de que se o direito é deferido para um individuo, é preciso que
ele seja ao maximo universalizado, sob pena de que a via judicial seja utilizada para
apropriagao particular da coisa publica. Ainda por forca desse traco republicano, se
mostram incompativeis os privilégios oriundos da concessao de direitos subjetivos ndo

universalizaveis. Assim sendo, se depreende que o agir republicano nao permite que
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a acao do Estado beneficie individuos ou grupos especificos em detrimento do bem
comum, motivo pelo qual o principio republicano se manifesta como um pilar para a
segunda pergunta fundamental da Critica Hermenéutica do Direito.

No plano institucional, a possibilidade de universalizagdo de direitos atravessa
a questao da capacidade institucional do Poder Judiciario para a interferéncia na
implementacao de politicas publicas, relativas a acdo governamental que resulta de
um processo orientado pela Constituicaos®. Essa atribuicdo de um viés normativo as
politicas publicas, se por um lado viabiliza o seu controle judicial, por outro lado torna
necessario um “filtro hermenéutico” que funcione para justificar a intervencéo judicial
em assuntos tipicamente politicos. Na linha do que se argumentou, esse filtro é
proporcionado pelas trés perguntas fundamentais da CHD, nas quais a segunda
pergunta incide como elemento-chave ao indagar pela possibilidade de
universalizacao do direito em andlise.

Em suma, o terceiro capitulo da tese demonstrou que a segunda pergunta
fundamental da CHD tem a sua aplicabilidade fundamentada no principio republicano
enquanto um projeto de Estado chancelado pela Constituicdo. Por consequéncia, a
resposta negativa a pergunta pela possibilidade de universalizagdo do direito conduz

a verificacao do ativismo judicial na ocasidao do seu deferimento.

4) O quarto capitulo abordou a terceira pergunta fundamental da Critica
Hermenéutica do Direito, que indaga se, para a satisfacao do direito, a transferéncia
de recursos fere a igualdade e isonomia. O primeiro desdobramento obtido a partir
dessa pergunta é a afirmacédo do principio da igualdade como seu fundamento
normativo que direciona a transferéncia de recursos resultante de decisdes judiciais.
Nesse sentido, a partir de uma Teoria da Justica, se desenvolveu um debate sobre a
igualdade/isonomia na alocacdo de recursos, tendo em vista o impacto que as
decisfes judiciais que se voltam a efetivacdo de direitos fundamentais podem
provocar ao orcamento publico.

Trata-se de uma pergunta que denota os desafios que envolvem os direitos de
cunho prestacional, uma vez que a transferéncia dos recursos necessarios ao
cumprimento da decisdo precisam obedecer ao principio da igualdade que direciona

a aplicacao desses recursos. Nesse sentido, Fernando Scaff defende a necessidade
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de um orcamento republicano, isto €, um instrumento juridico e financeiro que se
estruture para permitir que o poder publico atue em favor do bem comum, aplicando
uma funcéao social a coisa publica, com o objetivo de efetivar direitos fundamentais em
respeito a leis4,

Essa questéao afeta o Poder Judiciario na medida em que as decisdes judiciais
passam a significar um aumento de custos para o poder publico, especialmente diante
de mudancas constitucionais que ampliaram o rol de prestacdes de responsabilidade
do Estado®®s. Essas prestacbes precisam se adequar ao sistema orcamentario
estabelecido pela Constituicdo, espaco em que o Direito e a Politica se entrelagcam
para a definicdo de prioridades e opgdes politicas que sado executadas pelas leis
orcamentarias que, apesar de representarem escolhas do Poder Executivo, sdo
votadas e aprovadas no ambito do Legislativo.

Nesse panorama, a tese conclui que a terceira pergunta fundamental da CHD
contribui para a delimitacao de limites e possibilidades tanto para decisdes proferidas
pelo Poder Judiciario como para o préprio espacgo do legislador. Ambos, informados
pelo principio da igualdade e isonomia, devem obedecer a uma arquitetura
constitucional que direciona os gastos do Estado estabelecendo, por um lado, gastos
obrigatérios que incluem ndo somente despesas com direitos sociais, mas também os
gastos com pessoal e divida publica e, por outro lado, pressupondo um grau de
liberdade do legislador que o permita fazer escolhas orcamentarias que, no limite, sao
indispensaveis a qualquer ato de governo.

Esses pontos formam um cenario conturbado entre Direito e Politica, no qual o
o sistema orgcamentario brasileiro € composto simultaneamente por uma estrutura que
tem seu fundamento principiol6gico na Constituicao (tépico 5.1) e uma margem de
liberdade concedida ao legislador orcamentario para a realizacdo de escolhas
politicas (tdpico 5.2).

O desafio que se coloca é o de atender a um fundamento de justica no Direito,
incorporado institucionalmente na forma do principio da igualdade que representa uma
finalidade distributiva, referendada no caso brasileiro pelos objetivos constitucionais.
Muito embora ndo se possa negar a importancia desse fundamento juridico, é preciso

considerar as limitagcdes do Poder Judiciario na alocagao de recursos. Os tribunais,

694 SCAFF, 2018, p. 267.
695 SCAFF, 2013b, p. 133-134.
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assim, devem ter um papel subsidiario nessa alocacao®®, uma vez que o orgcamento
publico nasce de um planejamento no qual os atores politicos exercem o seu papel.

Reforca-se a relevancia de que o Supremo Tribunal Federal, nesse contexto,
exerca a sua funcao de guarda da Constituicao, sendo capaz de “dizer nao”, ou seja,
de estabelecer negativas a condutas que divirjam do que estabelece a Constituicao®.
Diante do exposto até agora, € possivel afirmar que a terceira pergunta fundamental
da Critica Hermenéutica do Direito, ao indagar se a alocacao de recursos fere a
igualdade/isonomia, estabelece um caminho para a construcdo desses limites, em
outras palavras, uma forma de tornar mais nitida a fronteira da liberdade da escolha
politica no sistema orgamentario.

Quando se somam esses dois fatores, isto €, as vinculagdes constitucionais
que impdem gastos obrigatérios associados aos custos que decorrem das decisdes
judiciais que deferem prestacdes relativas a direitos fundamentais, sobressai o risco
de um quadro de ingovernabilidade no qual o espago para a escolha politica
orcamentaria se reduza ao ponto de impedir que o poder publico cumpra o seu papel
de criar politicas publicas que efetivem direitos. Justamente em face desse dilema que
ganha relevo a terceira pergunta fundamental da CHD, ao reforgar o fundamento de
igualdade e isonomia que deve direcionar a alocagao de recursos por parte do Estado.

O quarto capitulo conclui, portanto, que a terceira pergunta fundamental
complementa as anteriores no sentido de interditar arbitrariedades na alocacao de
recursos por decisdes judiciais que deferem prestacdes relativas a direitos sociais,
problema tipico do ativismo judicial. A pergunta pela igualdade e isonomia na alocacao
de recursos possibilita, assim, o constrangimento a decisdes judiciais ativistas,
identificando, por consequéncia, violacdes ao sistema orgcamentario previsto na
Constituicao.

Os resultados obtidos até aqui demonstram um ponto levantado desde a
introducao da tese: as trés perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito
representam questdes que estdo inevitavelmente conectadas. A analise que foi
realizada na tese apresenta debates separados por opcdes de organizagcao
metodoldgica, sem deixar de considerar a conexao entre os temas levantados. Existe,
portanto, uma confluéncia entre os tépicos trabalhados: uma decisao judicial que

defira prestacdes relativas a direitos fundamentais exigiveis (primeira pergunta

6% WANG, D. W. L., 2020, p. 506.
697 SCAFF, 2016f.



231

fundamental) interfere no universo de sujeitos beneficiados por esses direitos
(segunda pergunta fundamental), assim como na disponibilidade de recursos para
atender a outras demandas do Estado (terceira pergunta fundamental).

5) Diante disso, o quinto capitulo tratou da aplicacdo das trés perguntas
fundamentais a situagdes concretas, demonstrando alguns pontos levantados ao
longo da tese, relativos ao exercicio hermenéutico que envolve a aplicacdo dessas
perguntas, no qual a decisdo judicial deve ser tomada por questdes de principio,
mesmo diante de disputas interpretativas. Essas questdes foram representadas nas
trés perguntas pelo fundamento de legalidade presente na ideia de exigibilidade de
direitos fundamentais, pelo fundamento republicano que obriga a sua universalizacao
e, por fim, ao principio da igualdade e isonomia que deve direcionar a transferéncia
de recursos para a efetivacdo de direitos.

A analise dos casos notorios do STF em sede de direitos sociais a prestacoes,
delimitados no periodo entre 2018 e 2021, refor¢ou os elementos que compdem a sua
aplicabilidade, possibilitando a identificacao do ativismo judicial para que este nao seja
confundido com a judicializacao da politica, aspecto fundamental para que a doutrina
possa exercer a sua funcdo de constrangimento as decisdes judiciais ativistas. A
analise desses casos possibilitou afirmar que o ativismo judicial €, ainda, motivo de
preocupacao quando se observa a atuacado do Supremo Tribunal Federal.

Na condicdo de teoria de base do trabalho, a Critica Hermenéutica do Direito
exerce o papel de resisténcia contra o ativismo judicial, reunindo pressupostos de
autonomia do direito aliados a democracia, por meio dos quais se torna possivel
estabelecer limites a atuagdo do Poder Judiciario no Brasil. Esses limites reforgam
compromissos institucionais que nao se restringem ao Poder Judiciario, podendo ser
vistos numa perspectiva mais ampla de uma atuacdo do Estado pautada na
Constituicdo.

Num contexto de deterioracdo de espacos institucionais pelo avanco de
posturas antidemocraticas por parte do Poder Executivo, os limites proporcionados
pela colocacao das trés perguntas fundamentais sdo nao somente adequados, mas,
para além disso, configuram uma condicdo de possibilidade para a retomada e
manutencdo da estabilidade democratica nas instituicdes, reforcada com a garantia
da autoridade do Direito.

Ao fim das contas, a tese tratou de demonstrar que o uso epistemologicamente
correto das distingdes entre ativismo judicial e judicializacdo da politica é condicao de
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possibilidade para que se tenha respostas adequadas a Constituicdo e néo
adequadas a raciocinios de politicas, pragmatismo e decisées que se distanciam
daquilo que chama na tradicdo de "decisdes de principio”. Mais do que distinguir
ativismo judicial de judicializacdo da politica, o mais importante é saber usar uma
criteriologia para esse desiderato. A dogmética juridica brasileira ndo tem oferecido
critérios para que se possa criticar o ativismo judicial. Ao contrario: o que se tem visto
€ a algaravia conceitual. A tese, nesse sentido, a partir da Critica Hermenéutica do
Direito, possibilita que se alcance uma resposta adequada ao Estado Democratico de
Direito. Isso porque esse modelo de Estado ndo convive bem com o ativismo. Mas
dizer isso ndo pode depender de uma "questao de opiniao".

Nessa linha, a aplicacao das trés perguntas fundamentais da CHD e os dados
levantados forneceram elementos que permitem identificar que o ativismo judicial no
Brasil continua se fazendo presente em decisdes judiciais proferidas ndo somente
pelo STF, mas também nas demais instancias do Judiciario. Embora a observacao
dos casos notérios do STF entre 2018 e 2021 apontaram que a judicializacdo da
politica conduziu a maioria das manifestagdes do Supremo em sede de direitos sociais
de carater prestacional, a existéncia de manifestacoes ativistas evidenciam que o
problema do ativismo judicial persiste e € atual, precisando ser combatido.

Esses foram, em sintese, os pontos trazidos na tese. De volta ao comeco, cabe
recordar a pergunta que, para a tese, é fundamental: qual a “tese da tese? A resposta
a essa pergunta é oferecida pelas conexdes originais aqui construidas, centralizadas
em afirmar o potencial normativo, isto é, a obrigatoriedade da aplicacao das trés
perguntas fundamentais da Critica Hermenéutica do Direito em virtude de um lastro
tedrico e normativo que se desdobra a partir do debate que elas iniciam. Essas trés
perguntas exercem o papel de critérios para a verificacdo do ativismo judicial
permitindo, consequentemente, o seu contraponto do ponto de vista hermenéutico.

Nesse sentido, a Critica Hermenéutica do Direito sustentou o enfrentamento ao
ativismo judicial por intermédio de uma criteriologia presente nas trés perguntas
fundamentais, considerando que: i) a questdo da exigibilidade de direitos
fundamentais, a partir de uma Teoria da Constituicdo, tem fundamento na legalidade
constitucional; ii) a indagacao sobre a possibilidade de universalizacdo desses direitos
passa por uma Teoria do Estado que coloca a universalizacdo como exigéncia do

principio republicano; iii) a pergunta pela igualdade e isonomia na alocagdo de
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recursos, a partir de uma Teoria da Justiga, estabelece um fundamento de principio
para a destinacdo do orcamento publico.

Consolidado esse lastro tedrico e normativo, se torna possivel compatibilizar a
aplicacao das trés perguntas fundamentais da CHD com a necessidade de respostas
adequadas a Constituicdo, de modo que elas efetivamente funcionem para o seu
propésito de preservacao dos pressupostos democraticos de analise do Direito.
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