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INTRODUCAO

“A ciéncia juridica se revela ndo como uma teoria sobre a decisdo,
mas para obtenc¢do da decisdao”. Essa afirmagao de Tercio Sampaio Ferraz Junior na sua
“Introducdo ao estudo do Direito™!, embora correta, representa apenas metade do
caminho exigido na atualidade. E que, hodiernamente, se torna cada vez mais manifesta
a necessidade de a decisdo ser realizavel no mundo sensivel, eis que de nada vale a

obtencdo de uma decisdo que ndo tenha correspectividade no mundo social.

Nesse sentido, o trabalho monografico se debrucard sobre a
efetividade da decisdo judicial obtida, mas ndo apenas em sede de controle de
constitucionalidade pela Corte Suprema, mas pelo Poder Judiciario como um todo, em
qualquer grau de jurisdi¢do. Sendo esse o foco dos debates travados, mostra-se relevante
a abordagem de um tema cuja discussdo € relativamente recente, a do chamado

consequencialismo.

O consequencialismo € parte da estrutura da formacdo da deciséo.
Esse exercicio de antecipacdo mental dos efeitos que serdo causados com a decisdo
proferida é de forma tal relevante que somente havera legitimacéo do Poder Judiciario
se em suas decisdes for adotada a vocagdo consequencialista, com base na teoria da
Constituicdo, considerando, entre outras, a teoria constitucional democratico-

deliberativa (seja na vertente procedimentalista, seja na substancialista?).

Nesse sentido, a pesquisa pretende investigar o papel do Judiciario na
promocéo da igualdade material e na concretizacdo dos direitos sociais, sendo legitimo
afirmar, desde ja, que o0 exame daquelas teorias permite a verificacdo da

compatibilidade do consequencialismo com a ideia de concretizagéo constitucional.

A presente pesquisa encerra, nessa toada, temas relativos ao direito
constitucional, a filosofia do direito e a teoria geral do direito e tem como ponto fulcral
a adequacdo da motivacdo consequencial da decisdo judicial aos postulados

constitucionais-democraticos, a luz das teorias procedimentalistas e substancialistas e,

! FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do Direito, 42 ed. 22
Tiragem, Sdo Paulo: Atlas, 2003.

2 NETO, Claudio Pereira de Souza. Deliberacdo publica, constitucionalismo e cooperagéo
democrética. In: A reconstrucdo democratica do direito publico no Brasil. Luis Roberto Barroso
(organizador), Rio de Janeiro: Renovar, 2007, pp. 44-48.



ainda, o estudo do principio da reserva do possivel como expressdo do

consequencialismo.

Para o enfrentamento do tema proposto, tocardo a pesquisa, porque
inafastaveis, abordagens sobre as teorias filoséficas de justificagdes do direito — dentre
as quais, a teoria da argumentacdo, da interpretacdo e o pragmatismo — e 0 processo de

formacdo da deciséo judicial.

A pesquisa incluira, inicialmente, e com amparo em vasta e abalizada
doutrina®, o exame de licGes abstratas sobre a fundamentacdo e justificacdo do direito,
teorias do discurso e da argumentacdo, entre outras, para, num segundo momento,

realizar uma abordagem prética do tema a partir da coleta e analise de casos concretos.

Nessa esteira, 0 estudo sobre o principio da reserva do possivel sera
realizado com base em ensinamentos doutrinarios e precedentes judiciais, de modo a
investigar como aquele postulado vem sendo utilizado na construcdo da decisdo judicial

e relaciona-lo ao elemento consequencial.

A problematica apresentada na pesquisa € representada pela seguinte
indagacdo: os magistrados se valem do consequencialismo ao construirem a decisao
judicial? Isto é, mentalizam antecipadamente os possiveis efeitos da decisdo nao

somente sobre os litigantes, mas sobre a sociedade como um todo*?

Utilizando como pano de fundo consideragdes sobre a relagdo entre
democracia e constitucionalismo — aqui incluidos o ativismo judicial® e os modelos da
teoria da constituicdo dirigente e da constituicdo democratico-deliberativa —, e
realizado estudo sobre o processo de formacgdo da decisdo judicial, o trabalho
demonstrard o ponto e o contraponto da aplicacdo do principio da reserva do possivel

pelo magistrado®.

3 A esse respeito, conferir referencial tedrico e lista bibliografica.

4 Na tentativa de responder a questdo, serdo colacionadas algumas decisdes consequencialistas e outras
ndo consequencialistas.

5 Pelo viés da teoria constitucional democratico-deliberativa, o ativismo judicial no campo social ndo
representa uma usurpagdo da soberania popular, mas um incremento das condi¢des para sua efetiva
manifestagdo. (NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria da Constituicdo, democracia e igualdade,
disponivel em http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto1129(3).pdf, p. 3).

6 Confira-se, a proposito, o escélio de Ingo Sarlet esposado ao final do referencial tedrico do presente
trabalho.



A tematica a ser trabalhada revela ndo sé uma contribuicdo teorica
para a verticalizacdo do estudo académico (ao tratar das teorias de filosofia e de teoria
geral do direito), mas também se reveste de carater pratico ao englobar em seu cerne
casos concretos analisados em precedentes judiciais, todos atuais e amplamente
debatidos em sessdes de julgamento e na midia’. Dentre os mencionados precedentes,
ganhardo destaque as decisdes afetas aos direitos sociais e a concretizacdo de politicas

publicas.

" Apenas a titulo exemplificativo, cite-se a Audiéncia Pablica sobre o direito a salde realizada em 27, 28
e 29 de abril e 4, 5, e 6 de maio de 2009.



1 TEORIAS DEMOCRATICAS DO CONSTITUCIONALISMO E
PODER JUDICIAL

Atualmente, estd em voga o debate acerca do papel da jurisdicéo
constitucional na concretizagdo dos direitos sociais e dos limites dessa atuacdo. Sobre o
tema, ha robustas vertentes de argumentacdo tanto no sentido de rechacar a postura
ativista do Judiciario quanto no sentido de corrobora-la. Este parece ser um cenario que

gera profunda instabilidade na funcéo daquele Poder.

Fritz Ossenbihl, a luz da licdo de Huber, fala ndo em interpretacao,
mas de concretizacdo dos direitos fundamentais. Com isso, pretende estabelecer uma
distincdo entre o conceito de interpretagdo em sentido tradicional e o conceito moderno
de interpretagdo. A questdo colocada por Ossenbiihl ¢ saber se hd uma “derivacao
juridica” ou uma “decisdo politica”, especialmente no caso da interpretagao dos direitos
fundamentais. Em outras palavras, busca saber se essa tarefa pertence aos tribunais
(especialmente os tribunais constitucionais) ou ao legislador. Uma questdo ndo de
interpretacdo em sentido estrito, mas de legitimidade politica, um problema que se
encontra indissoluvelmente ligado a discussdo em torno do papel ativo ou passivo dos

tribunais®.

Nesse contexto, e tendo em mente a discussdo do papel do Judiciério
na concretizacdo da igualdade material (mais especificamente dos direitos sociais), se
faz relevante o estudo das teorias constitucionais da constituicdo dirigente e da
constituicdo democratico-deliberativa, duas concepc¢des de teoria constitucional que

compreendem de forma distinta a relacdo entre democracia e igualdade material.

Segundo a teoria da constitui¢do dirigente, a democracia deve realizar
a concretizagdo de um determinado projeto social, de modo que a selecdo das
finalidades estatais por parte do legislador ordinario é consideravelmente restrita. Ao
Judiciario caberia, portanto, o controle dos eventuais abusos ou omissGes dos demais

poderes, mas ndo a concretizacdo autbnoma e imediata daquele projeto®.

8 In: QUEIROZ, Cristina. Interpretacdo Constitucional e Poder Judicial. Sobre a
Epistemologia da Construcdo Constitucional. Coimbra Editora, 2000, p. 124.

® NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria da Constituicdo, democracia e igualdade,
disponivel em http://www.mundojuridico.adv.br/cgi-bin/upload/texto1129(3).pdf, p. 3), pp. 2-3.



A teoria democratico-deliberativa, de outra banda, vé& os direitos
sociais como passiveis de concretizacdo direta pelo Poder Judiciario em caso de
omissdo estatal, de modo que o ativismo judicial no campo social ndo representaria uma
usurpacao da soberania popular, mas um incremento das condigdes para sua efetiva
manifestacdo'®. Por esse prisma, os direitos sociais ndo sdo considerados objetivos, mas

pressupostos e condicdes da democracial?.

Segundo essa concepcdo — e ao contrario do que ocorre no ambito da
teoria da constituicdo dirigente —, no que tange aos direitos prestacionais, a misséo do
Judiciario ndo é a de fiscalizar a implementacdo efetiva do programa constitucional,
mas a de controlar a violagdo de direitos fundamentais pelas maiorias eventuais. Dessa
forma, ao realizar adequadamente essa tarefa, aquele Poder esta incrementando as

condigBes para que o povo decida melhor'?,

Por motivos metodoldgicos, serd adotada, doravante, a teoria da
constituicdo democratico-deliberativa, de modo a criar um espaco mais largo de
possibilidades e de legitimacdo do Poder Judiciario (maior espaco de criacdo do Direito
pelo magistrado), que permita, mais facilmente, a anélise e a visualiza¢do da utilizag&o,
ou nao, do pensamento consequencialista na formacao da decisdo judicial — o que néo

seria viavel se se optasse pela visdo da constituicdo dirigente.

Assim, por exemplo, quando é proferida decisdo judicial no sentido da
concessdao de medicamentos, essa decisdo € corroborada pela teoria constitucional
democratica-deliberativa eis que, para essa perspectiva, quando se trata de direitos
sociais basicos, o Judiciario tem legitimidade de concretiza-los independentemente de

decisdes majoritarias:

ndo ha aqui usurpacdo dos direitos da maioria, a quem caberia a
implementacdo do projeto constitucional. H4, antes sim, a
garantia de condicbes de vida sem as quais a prépria idéia de
cooperagao social perde completamente o sentido®2,

Conforme assinala Claudio Pereira de Souza Neto, as teorias

democratico-deliberativas buscaram, por meio das suas vertentes substancialista e

10 |DEM, p. 3.

1L IDEM, p. 22.

2 1DEM.

B3 NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria... Ob. cit., p. 33-34



procedimentalista, aferir em que medida a Constituicdo pode restringir as decisdes que

foram objeto de assentimento majoritario®*.

Em breve linhas, pode-se sintetizar a principal diferenca entre as duas
concepcdes, da seguinte forma: (i) para a vertente substancialistal®, o constitucionalismo
exerce um papel fundamental, ja que os principios encontram-se positivados no texto
constitucional; ao passo que (i) para a concepcdo procedimentalistal®, o
constitucionalismo também exerce um papel importante, mas subsidiario em relacdo a
deliberagcdo democratica. Assim, sua funcdo é a de, tdo-somente, garantir as condi¢des

procedimentais da democracia®’.

Adiante, serdo tecidas breves achegas sobre essas duas vertentes, com
mais énfase a concepc¢do substancialista, que servird de amparo as consideracdes

trazidas pelo presente trabalho.
1.1 PROCEDIMENTALISMO

O paradigma procedimentalista do direito procura proteger, em

primeiro plano, as condi¢bes do processo democratico.

Defensor da tese procedimentalista, Habermas critica veementemente
a invasdo da politica e da sociedade pelo Direito. Para Habermas, a politica deliberativa
retira sua forca legitimadora da institucionalizagdo dos procedimentos e das condigdes

de comunicagdo®®,

Propde, assim, um modelo de democracia constitucional que ndo tem
como condicdo prévia fundamentar-se nem em valores compartilhados, nem em

contetidos substantivos, mas em procedimentos que asseguram a formacdo democratica

14 souzA NETO, Claudio Pereira de. Deliberagdo publica, constitucionalismo e cooperacéo
democratica. In: A reconstrucdo democratica do direito publico no Brasil. Luis Roberto Barroso
(organizador), Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 44.

15 Modelo apoiado na filosofia politica de John Rawl (O liberalismo politico, 2000, p. 73).

16 Vertente formulada especialmente por Habermas.

7 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Deliberacdo publica, constitucionalismo e cooperacéo
democrética. In: A reconstrugdo democratica do direito publico no Brasil. Luis Roberto
Barroso (organizador), Rio de Janeiro: Renovar, 2007, pp. 44-45.

18 ALMEIDA, Andréa Alves de. Processualidade Juridica e Legitimidade Normativa. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2005, p. 59.
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na opinido e da vontade e que exige uma identidade politica ndo ancorada em nacgdo de

cultura, mas em uma nacéo de cidad&os™®.

Para ele, o Tribunal Constitucional deve ficar limitado a tarefa de
compreensdo procedimental da Constituicdo, limitando-se a proteger um processo de
criacdo democratica do Direito. Nesse passo, o Tribunal Constitucional ndo deve se
tornar um guardido de uma pretensa ordem suprapositiva de valores substanciais, mas,
tdo-somente, zelar pela garantia de que a cidadania disponha de meios para estabelecer

um entendimento sobre a natureza dos seus problemas e a forma de sua solucao.
1.2 SUBSTANCIALISMO

A vertente substancialista, por sua vez, trabalha com a premissa de
que a fungéo da jurisdi¢do constitucional deve fazer prevalecer a Constituigdo contra as

maiorias eventuais.

Na concepgdo de Dworkin, um dos principais expoentes da teoria
substantiva da Constituicdo, a legitimidade da jurisdi¢do constitucional reside no fato de
que a atividade jurisdicional, amparada pelos principios do ordenamento juridico, nédo
opera volitivamente, mas sim reconstrutivamente, ndo havendo, portanto, um corte com
0 conceito de separacdo dos Poderes. Isso porque, havendo critérios normativos
preestabelecidos superiores a norma infraconstitucional, inexistird amparo para o

argumento de ilegitimidade das Cortes Constitucionais?.

Assim, Dworkin sustenta que a tutela dos direitos fundamentais esta
na esséncia do constitucionalismo, o que acaba por demonstrar que a jurisdicao
constitucional pode conviver em total harmonia com a democracia, visto que 0s juizes,
ao adotarem a leitura moral da Constituicdo, estdo adotando os valores politicos e
morais escolhidos pelo préprio povo quando do processo constituinte. Para Dworkin, a
jurisdicdo constitucional, a par de ser compativel com a democracia, contribui

incisivamente para o seu fortalecimento?!,

19 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do
Direito. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, pp. 158-159.

20 FIGUEIREDO, Fernanda Mendonca dos S. Legitimidade democratica e jurisdigdo constitucional.
Artigo apresentado no Grupo de Pesquisa Jurisdi¢cdo Constitucional e Direitos Fundamentais, do Instituto
Brasiliense de Direito Publico — IDP, no ano de 2010.

2L IDEM.
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Em contraposicdo a corrente procedimentalista Habermasiana, Lenio
Streck entende que 0s processos democraticos constituem uma parte importante, mas sé
uma parte, de um regime democréatico e tém de ser verdadeiramente democraticos no
seu espirito. Nessa vertente, cita Castoriadis, para quem “a menos que se intervenha
profundamente na organizacao substantiva da vida social, sequer € possivel realizar uma

‘democracia processual’ que ndo seja uma auténtica fraude”?2.

Assim, ao discorrer sobre a corrente substancialista, Streck aduz que
mais do que equilibrar e harmonizar os demais Poderes, “o Judiciario deveria assumir o
papel de um intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra maiorias eventuais, a

vontade geral implicita no direito positivo, especialmente nos textos constitucionais”?.

Gustavo Zagrebelsky?* parece convergir com essa 6tica ao conceber o
direito constitucional como um conjunto de materiais de construgdo, sendo que o
edificio concreto ndo é obra da Constituicdo, mas de uma politica constitucional que
versa sobre as possiveis combinacdes desses materiais. “Nessa vereda, [Zagrebelsky]
concede que as sociedades pluralistas atuais atribuem a Constituicdo ndo a tarefa de
estabelecer diretamente um projeto predeterminado de vida em comum, mas, sim, de

realizar as condigdes de possibilidade para essa vida”?.

Alexy, trazendo o exemplo da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional alemé&o, assere que um Tribunal Constitucional ndo é, de forma alguma,
impotente diante de um legislador omisso, pois o campo de suas possibilidades
processuais-constitucionais vai  “desde a simples constatagdo de uma
inconstitucionalidade, passando pelo estabelecimento de um prazo dentro do qual deve
ocorrer uma legislacdo compativel com a Constituicdo, até a determinacdo direta

daquilo que é obrigatério em virtude da Constitui¢io”?.

22 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do
Direito. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004, pp. 150 e 153.

Z1DEM, p. 162.

2 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho ddctil — Ley, derechos, justicia. 32 ed, 1999, p. 13.
% NUNES, Jorge Amaury Maia. Principios Constitucionais: Interpretacdo visando a
efetividade dos Direitos Fundamentais. Revista de Direito Publico, ano V, n° 19 -
jan/fev/2008, IDP- Instituto Brasiliense de Direito Publico, p. 99.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 514.
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Em consonancia com os fundamentos doutrinarios da vertente
substancialista, o Supremo Tribunal Federal sustenta que, no caso de omissdo dos
demais Poderes na tarefa de normatizacdo e implementacdo dos direitos fundamentais
(mormente os direitos sociais), cabe ao Judiciario a concretizacdo material desses

direitos.

Traz-se, & guisa de exemplo, o voto proferido pelo ministro Celso de
Mello no julgamento da medida cautelar na ADPF 45, em que restou assentado o
entendimento de que, ndo obstante ser certo que ndo se inclui, ordinariamente, no rol
das funcdes do Poder Judiciario a formulacao e implementacao de politicas publicas —
mas no &mbito das atribui¢Oes dos Poderes Legislativo e Executivo —, tal incumbéncia,
embora em bases excepcionais, podera ser conferida ao Judiciario se e quando 0s 6rgaos
estatais competentes, em descumprimento dos seus encargos politicos-juridicos, vierem
a comprometer a eficacia e a integridade dos direitos individuais ou coletivos de
estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contetdo

programatico.

Indo além, o ministro, citando o escolio de Andreas Joachim Krell,

afirma que:

Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma obrigacéo do
Estado de prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa
necessitada de alguma atividade de atendimento meédico,
ensino, de moradia ou alimentacdo. Nem a doutrina nem a
jurisprudéncia tém percebido o alcance das normas
constitucionais programaticas sobre os direitos sociais, nem
Ihes dado aplicacdo adequada como principios-condicdo da
justica social.

Em concluséo, o ministro afirma que a negacdo de qualquer tipo de
obrigacdo a ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais tem como

consequéncia a rentncia de reconhecé-los como verdadeiros direitos.
1.3 ESTADO CONSTITUCIONAL E LEGITIMACAO DO JUDICIARIO

Como visto, a discussao gerada a respeito da legitimacdo do Poder

Judiciario no processo de tomada de decisdes, mormente nos ultimos anos, em que 0
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Supremo Tribunal Federal passou a atuar como legislador positivo, esta intimamente

relacionada a separacdo e independéncia dos Poderes.

O ponto fulcral da discussdo a respeito da legitimacdo do Poder
Judicidrio na tomada de determinadas decisbes, especialmente as que pretendem
efetivar, materialmente, politicas publicas, ampara-se no fato de que os membros do
Judiciario, ao contrario do que ocorre com o0s agentes do Legislativo e do Executivo,
ndo sdo escolhidos pelo povo e ndo sdo submetidos ao controle periddico de

legitimacdo, o voto.

Discute-se, assim, se o julgador, no processo de construcdo da decisdo
do caso concreto, “cria o direito (e se ele pode fazé-10) ou se somente revela o direito ja
existente no ordenamento e aplicavel ao caso concreto, numa espécie de antitese entre a

9927

atividade de interpretagdo judiciaria e a atividade criadora dos magistrados”<’, questéo

que serd abordada no item 3.2. do presente trabalho.

Uma forma de legitimacéo do Judiciério reside na necessidade de que
esse Poder proceda de acordo com o justo social. E nesse ponto que se percebe com
mais facilidade a importancia da postura consequencialista do julgador, porquanto o
pensamento consequencial — porque ajusta a conduta do Judiciario, conformando-a
com o todo social, num reconhecimento de que a justica do caso concreto se reflete
sobre toda a sociedade, que ndo pode sofrer danos colaterais decorrentes dessas decisdes
— representa, a um s6 tempo, um fator de legitimacdo da decisdo judicial e um

limitador da norma juridica individual?.

27 NUNES, Jorge Amaury Maia. Separacdo de Poderes, legitimacdo do Poder Judiciario e
consequencialismo, in Revista do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido. NUumero 11,
ano 22, novembro de 2010, p.31.

2 |DEM, p. 32.
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2 JUSTIFICACAO DO DIREITO

“Ninguém mais pode afirmar seriamente que a aplicag@o das leis nada
mais envolva do que uma inclusdo logica sob conceitos superiores abstratamente
formulados™?. Esta afirmacdo de Karl Larenz, registrada em 1975, pode representar

tranquilamente uma das preocupagdes hodiernas do panorama juridico.

Num contexto em que se vivencia a hipertrofia do Poder Judiciario —
a passagem do Estado de Direito para o Estado Constitucional marca a maior
complexidade da atividade jurisdicional, que sai do plano meramente subjetivo para
reger as situacdes objetivamente —, a justificagdo do direito no processo de tomada das
decisBes judiciais assume especial relevancia, até mesmo para a verificacdo da
legitimidade (ou n&o) do Judiciario, num cenério em que esse Poder atua de forma cada

vez mais ativa®.

Em razdo disso, € pertinente investigar algumas teorias de justificacdo
do direito e seus principais expoentes, com a profundidade necessaria ao devido

desenvolvimento do tema central.

Para o presente trabalho, interessam a teoria da justificacdo pela via da
argumentacdo juridica, a justificacgdo sob o foco da interpretacdo juridica, o

pragmatismo e, sobretudo, o consequencialismo.

2 L ARENZ, Karl. Methodenlehre der Rectwissenchaft. 3° ed., Berlim/Heidelberg/Nova York, 1975, p.
154, in ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como
teoria da justificacdo juridica. Sdo Paulo: Editora Landy, 2001, p. 17. No mesmo sentido, ©
pronunciamento da Corte Constitucional alemad lembrado por Alexy em sua obra (Ob cit., p. 34):
“Primeiro a corte estabelece que a luz do art. 20, paragrafo 3 da Constitui¢do (Grundgesetz) [...] o direito
ndo é idéntico a totalidade das leis. Visto que de acordo com a lei basica (ndo se exige) que os juizes
meramente déem instrucfes do tipo legislativo dentro dos limites dos possiveis significados literais nos
casos isolados. A tarefa de administrar a justica segundo a lei as vezes pode ‘exigir em particular que
esses julgamentos de valor inerentes a ordem constitucional, mas que ndo tém nenhuma expressdo ou
apenas expressdo imperfeita nos textos recentes de lei, devem ser revelados e realizados nas decisdes
atuais por um ato de cogni¢do que inevitavelmente envolve um elemento discricionario. Os juizes devem
se precaver contra arbitrariedades nesse processo; suas decisfes tém de ser fundamentadas na
argumentagdo racional’”.

%0 No mesmo contexto encontram-se as polémicas relativas a Jurisdicdo constitucional e politica e a
judicializacdo de politicas puablicas.
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2.1 OSLIMITES DA DECISAO JUDICIAL

Como anunciado previamente e conforme sera abordado no item 3.2,
parece ser de entendimento tranquilo o fato de que o juiz cria o direito. O que interessa
arguir, no presente momento, é o limite em que isso ocorre, com a ressalva de que ndo
se pode chegar ao ponto da afirmacdo de Charles Huges de que “a lei ndo é 0 que é. Ela
€ 0 que o Judiciario disser que ela ¢”. Admitir esse raciocinio significaria afirmar que,
se somente ao Judiciario couber dizer o que é a Constituigdo e quais leis s&o ou ndo com
ela compativeis, toda conduta estranha ou arbitraria desse Poder poderia ser, em tese,

por ele mesmo, julgada constitucional®:.

Nas palavras de Cappelletti, a questdo que se coloca, portanto, “ndo ¢
0 da clara oposicdo, na realidade inexistente, entre 0s conceitos de interpretacdo e
criacdo do direito. O verdadeiro problema é outro, ou seja, 0 do grau de criatividade e
dos modos, limites, [legitimidade] e aceitabilidade da criacdo do direito por obra dos
tribunais judiciarios”.

A discussao ganha relevo ao se ter em mente que o julgador intérprete
é sempre um ser marcado pelas suas pré-compreensdes, adquiridas pela vivéncia de suas
experiéncias, de seu tempo, da sua “historia e geografia”, que certamente influenciardo

no processo de criacdo da norma juridica individual.

Nessa vertente de raciocinio, devem ser considerados, portanto, 0s
limites da deciséo judicial, de modo que, tal como posto por Cappelletti, conquanto seja
verdade que nem os precedentes nem as normas legislativas podem vincular de forma
absoluta o julgador-intérprete — “que ndo podem, assim, anular de todo [...] a sua
imprescindivel necessidade de ser livre, e, portanto, a sua criatividade e
responsabilidade” —, também é verdade, entretanto, que o julgador, vinculado que é aos
precedentes ou a lei (ou a ambos), tem o dever de amparar a argumentacdo de suas
decisdes no direito judiciario (precedentes) ou no direito legislativo, e ndo apenas em

critérios como “equidade” e outros vagos critérios de valoragdo®,

31 NUNES, Jorge Amaury Maia. Principios... Ob. cit., p. 106.

32 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1993, p. 21.

% |DEM, p. 25.
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E nesse contexto que se faz relevante o uso das teorias de justificacio
do Direito, com o objetivo de conferir legitimidade e aceitabilidade as decisGes

judiciais.
2.2 OS PROCESSOS DE JUSTIFICACAO COMO EXPLICACAO POSSIVEL

Para a teoria da justificacdo do Direito pela argumentagdo juridica,
que tem como teoricos principais Neil MacCormick e Robert Alexy, a funcdo basica da
argumentacdo juridica é primordialmente a justificagdo. Com relagdo a esses dois
autores, deve-se ressaltar, primeiramente, que mesmo advindos de contextos juridicos
diferentes (MacCormick presente em um ambiente de common law enquanto Alexy
escreve no sistema romano-germanico), ambos produziram teorias bastante semelhantes

da argumentacéo juridica enquanto um processo de justificacéo.

Segundo o primeiro autor, justificar significa ofertar razbes que
assegurem a justica em consonancia com o direito. Alexy, por sua vez, ensina que a
argumentacao ocupa lugar no discurso juridico sob uma série de condic¢des limitadoras,
tais como a sujeicdo a lei, a consideracdo obrigatoria dos precedentes, seu
enquadramento na dogmatica da ciéncia do direito, bem como — ainda que ndo tenha
pertinéncia com o discurso doutrindrio — as limitacGes através das normas juridico-

processuais®*.

MacCormick preconiza que para que uma decisdo faca sentido no
mundo, sua justificacdo possui, necessariamente, trés caracteristicas: ela é (i)
consequencialista, na medida em que o juiz deve considerar as consequéncias de tomar
a decisdo de um modo ou de outro; (ii) ela é estimativa, eis que faz com que o juiz se
pergunte acerca da aceitabilidade ou ndo de tais consequéncias; e (iii) ela é subjetiva
haja vista que os juizes, ao avaliar as consequéncias de possibilidades rivais de deciséo

podem, por exemplo, conferir pesos diferenciados aos critérios distintos de avaliacio®.

Nessa esteira de raciocinio, MacCormick aponta ndo sé para a
necessidade de a decisdo fazer sentido no mundo, mas também a de fazer sentido no

sistema juridico. Para ele, ainda que um argumento tenha base consequencialista, ele

3 CATTONI, Marcelo. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001, 83.
3% MAIA, Antonio Cavalcanti; MELO, Carolina de Campos; CITTADINO Gisele; POGREBINSCHI,
Thamy. Perspectivas atuais da Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 457).
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ndo deve ser adotado se divergir de alguma regra valida do sistema juridico e, demais
disso, a decisdo deve se coadunar com um conjunto de normas que, além de ndo se

contradizerem, fagcam sentido juntas®.

A vertente que se ocupa da interpretacdo juridica, cujo principal
expoente é Aulis Aarnio, propde o estudo da justificacdo do direito como um caso de
interpretacdo. Nessa esteira, Aulis Aarnio busca mostrar aos juizes como proceder ao
interpretar uma norma, de modo a justificar suas decisfes de forma racional e aceitavel,
preservando, por conseguinte, a seguranca juridica. O autor sob mencdo entende que
uma justificacdo por meio da interpretacdo sé sera juridica se tiver amparo em pelo
menos uma norma. Nessa senda, uma decisdo tomada apenas com base na avaliacdo de

suas consequéncias sera parte de um discurso social, mas ndo juridico®’.

A terceira teoria relevante para o presente estudo € o pragmatismo
juridico, uma concepcéo teorica que inverte a légica tradicional da justificacdo dedutiva,
partindo da conclusdo para entdo chegar as premissas. Essa vertente se preocupa
primariamente com a melhor solucdo para o Direito, para a sociedade, de modo que o
direito somente pode ser justificado por meio de suas decisdes judiciais quando estas
sejam tomadas tendo em vista as reais necessidades da sociedade como um todo, e ndo
com a interpretacdo ou argumentacdo adequada para justificar a decisdo judicial

individual®,

Os pragmatistas, contudo, ndo tém preocupacdo com principios
juridicos e ndo véem o Direito como sistema, mas apenas e tdo-somente pensam nas

consequéncias “ideais”3® de determinada decisdo, o que poderia gerar, no limite, uma

36 IDEM.

37 MAIA, Antonio Cavalcanti; MELO, Carolina de Campos; CITTADINO Gisele; POGREBINSCHI,
Thamy. Ob. cit,. p. 461 e 466. Perceba-se, ainda, que essa caracteristica do pensamento de Aarnio o afasta
da concepcdo do pragmatismo.

% Thamy Pogrebinchi alega que as a teoria da argumentagdo e da interpretacdo ndo estdo aptas a cumprir
a tarefa de justificar o Direito porque ambas se prendem a razdes eminentemente juridicas para esse
mister, de modo que ndo se ocupam de justificar o Direito, mas, tdo-somente, de explica-lo. Segundo a
autora, “(...) apenas uma concep¢ao de justificagdo que parta da conclusdo (a satisfacdo da sociedade)
para as premissas (razdes publicas) Sera suficiente para justificar o Direito pela via do Direito — mas ndo
unicamente pelas razdes do Direito. E esse é o caso do pragmatismo”. (MAIA, Antonio Cavalcanti;
MELO, Carolina de Campos; CITTADINO Gisele; POGREBINSCHI, Thamy. Ob cit., p. 470).

3% Sobre os ideais pragmatistas, Perelman leciona que “um uso caracteristico do argumento pragmatico
consiste em propor 0 sucesso como um critério de objetividade, de validade; para muitas filosofias e
religides, a felicidade se apresenta como a ultima justificagdo das teorias (...)” (PERELMAN, Chaim;
OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentagdo: a nova retorica. Traducdo de Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 305).
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decisdo contra legem diante de eventuais consequéncias satisfatérias para a sociedade
— nesse ponto, 0s pragmatistas divergem dos consequencialistas, pois, como bem
assevera MacCormick “cada decisdo, embora aceitavel ¢ desejavel em bases
consequencialistas, deve também ser permitida pelo direito como ele ¢”%°. Nesse
particular, se vislumbra a possibilidade de o pragmatismo ferir de morte a seguranca

juridica.
2.3 TEORIA DA ARGUMENTACAO VERSUS HERMENEUTICA

As normas juridicas, gerais e abstratamente formuladas, véem-se
remetidas ao modelo de paper rules, de simples possibilidades juridicas. Ao juiz
compete a tarefa da sua concretizagdo em “normas de decisao” — real rules — que se
formulam no dispositivo. Esta funcdo vai muito para além daquilo que poderia ser

considerado como uma simples complementac&o do direito existente®!.

O julgador, longe de se limitar a aplicar automaticamente a norma a
um caso particular, exerce uma “liberdade de op¢ao” que opera, em termos pragmaticos,
como verdadeira decisdo. Como o texto € suscetivel de comportar varios significados, é

tarefa do juiz escolher, dentre os possiveis, a norma a aplicar.

E essa escolha que se designa por interpretacdo, que consiste na
determinacdo do significado objetivo do texto. “Isto leva necessariamente a uma
‘interpretagdo integrativa’ do texto num quadro de uma ‘teoria da norma para o caso

particular’ (case Law, Fallnorm)”*2,

Na decisdo juridica tem-se um discurso racional. Quem decide ou
quem colabora para tomada de decisdo apela ao atendimento de outrem. O fato de
decidir juridicamente € um discurso racional, pois dele se exige fundamentacdo, por

meio da argumentacéo.

40 MAIA, Antonio Cavalcanti; MELO, Carolina de Campos; CITTADINO Gisele; POGREBINSCHI,
Thamy. Ob cit., p. 458.

4 QUEIROZ, Cristina. Ob Cit., pp. 122-123.

42 QUEIROZ, Cristina. Ob. cit., p. 122.
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A hermenéutica contemporanea, amparada principalmente nas obras
de Gadamer®® e Heidegger*, direciona-se para a compreensdo como totalidade e a

linguagem como meio de acesso ao mundo e as coisas.

A tarefa da hermenéutica ndo € desenvolver um procedimento da
compreensdo, mas esclarecer as condi¢bes sob as quais surge a compreensdo. Ndo se
esta a falar, aqui, portanto, em métodos hermenéuticos classicos (literal, histdrico,

sistematico, teleoldgico, etc).

Para Alexandre Araujo Costa®®, o apelo da hermenéutica néo ¢ para a
aplicacdo de um método predefinido, mas para uma avaliacdo cuidadosa e prudente do

caso concreto.

Assim, a prudéncia é elemento relevante na aplicacdo do direito, pois
somente ela é capaz de discernir os momentos em que a literalidade e a sistematicidade
devem ser deixadas de lado, em nome da garantia de valores sociais de justica. E essa
prudéncia é uma capacidade que ndo se deixa metodologizar, que ndo se reduz a regras
objetivas, mas que apela para um certo bom senso, que cada sujeito julga ter. “Mas a
prudéncia entra silenciosamente pela porta dos fundos, pois a tabuleta da porta da frente

continua dizendo que ‘a hermenéutica ¢ a teoria cientifica da arte de interpretar’>®.

Heidegger contribui de forma efetiva para a hermenéutica
contemporanea, pois conduz a conclusdo de que ndo ha interpretacdes definitivas, elas
hdo de ser estudadas a luz do tempo em que foram concebidas e tendo em vista as
possiveis pré-compreensdes do intérprete, de maneira que outros sujeitos, ao 1é-las — a
partir também de suas pré-compreensdes e dentro de suas circunvisdes —, também

abrirdo um novo sentido, uma nova possibilidade de interpretar®”.

Na hermenéutica gadameriana ndo ha diferenca entre a interpretacao e

a compreensao, pois compreender é sempre interpretar. Alids, Gadamer entende como

4 Ver: GADAMER, Hans Georg “Verdade e Método”, editora Vozes.

4 Ver: HEIDEGGER, Martin. “Ser e Tempo”, editora Vozes.

4% COSTA, Alexandre AraGjo. Direito e Método: didlogos entre a hermenéutica filoséfica e a
hermenéutica juridica. Tese apresentada no Curso de Doutorado da Universidade de Brasilia — UnB.

4% |DEM.

47 JUNIOR, Amandino Teixeira Nunes. A pré-compreensio e a compreensdo na experiéncia

Hermenéutica.  Disponivel em:  http://jus.uol.com.br/revista/texto/3711/a-pre-compreensao-e-a-
compreensao-na-experiencia-hermeneutica.
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processo hermenéutico unitario a compreensdo, a interpretacdo e a aplicacdo e o
trabalho do intérprete se da a partir de uma fusdo de horizontes, porque compreender é
sempre 0 processo de fusdo dos horizontes presumivelmente dados por si mesmos.
Compreender uma tradigcdo implica projetar um horizonte histérico que vai originar um
novo horizonte presente. Um texto histdrico somente € interpretdvel a partir da

historicidade do intérprete.

Percebe-se, dessa forma, que a hermenéutica filosofica auxilia a
explicar em que condicGes ocorre a interpretacdo (e aplicacdo) de um determinado
objeto interpretado. A teoria da argumentacdo, de sua vez, pretende estipular critérios
que devem ser observados para que uma decisdo (interpretagdo) seja considerada
legitima. A argumentacdo funciona, assim, como uma externalizacdo, para terceiros, do
processo interpretativo realizado pelo julgador, que esta intimamente associado as

vivéncias e compreensdes prévias desse intérprete.

Na hermenéutica juridica, da-se destaque a interpretacdo do Direito
como um todo, a exemplo de uma lei, que deve levar o intérprete (juiz) a aplicar ao caso
concreto o constante no ordenamento, necessitando, porém, do conhecimento prévio do
caso em questdo, que lhe é dado pelas partes, através das provas. Ndo se separa,
portanto, a aplicacdo da compreensédo. Entra, aqui, o sistema juridico, com seu conjunto
de principios e topicos, normas e valores, com funcdo de dar cumprimento tanto aos

principios como aos objetivos da Constituicdo.



21

3 UMA NOVA VISAO DA DECISAO JUDICIAL

3.1 OS PROCESSOS TRADICIONAIS DE FORMACAO DA DECISAO JUDICIAL

A doutrina tradicional encara a decisdo juridica, sobretudo, como
problema afeto a construcdo do juizo deliberativo pelo juiz. A anélise formal desse

juizo, lembra Tercio Sampaio Ferraz Junior,

Faz-nos pensar, inicialmente, numa construgdo silogistica.
Sendo toda decisdo juridica correlata de um conflito que a
desencadeia e de uma norma que a institucionaliza, a primeira
imagem que nos vem a mente é a de uma operacgdo dedutiva em
que (a) a norma (geral) funciona como premissa maior; (b) a
descricdo do caso conflitivo, como premissa menor; e (c) a
conclusdo, como o ato decisorio stricto sensu.*®

No processo tradicional de construcdo da decis@o judicial, a maioria
das situacBes € resolvida com base no raciocinio dedutivo de uma norma valida

(requisito de validade) e aceita (norma de reconhecimento).

Os casos dificeis, de outra banda, sdo aqueles em que se detectam
dificuldades no elemento normativo (determinacdo da norma aplicavel, interpretacdo),
no fatico (prova dos fatos) ou na deducéo (qualificacdo). Significa dizer, portanto, que a

regra dedutiva, sendo geral, tem limites.

Por essa Otica, a deducao é a regra — utilizada em “casos faceis” — e
a argumentacao é a exce¢do — servindo para a solugdo dos “casos dificeis”, que devem

utilizar principios para informar a discricionariedade®®.

A aspiracdo maxima do processo tradicional é dar a cada um o que
realmente é seu, tornar concreto, diante da lide, o ideal de justica, que s6 pode ser
alcancado quando o juiz efetivamente conhece a verdade dos fatos e a eles atribui as

consequéncias previstas na lei ou nos principios gerais de direito®.

48 FERRAZ JR., Tercio Sampaio Ferraz. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo.
48, ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 316.

4 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Traducdo de
Bruno Miragem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, pp. 158-159.

% PORTANOVA, Rui. Motivagdes ideoldgicas da sentencga. 4?2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000. p. 35.
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O juiz deve, assim, submeter-se ao governo das leis e agir como um
guardido do sistema juridico, mantendo-se equidistante dos interessados. Sua atividade
subordina-se exclusivamente a lei, a cujo império se submete como penhor de

imparcialidade na solucéo do conflito de interesses®..

Na sentenca, o0 juiz tera que estabelecer duas premissas: uma referente
ao Direito, outra referente ao fato, que viabilizardo a conclusdo. Nesse interim, o juiz
parte das normas reveladas pelas fontes formais do Direito, depois confronta-se com o

fato, o que lhe permite extrair a conclusdo®?.

Via de regra, as decisdes judiciais podem ser programadas
procedimentalmente: (i) fixando-se previamente os meios e deixando em aberto as
consequéncias; ou (ii) fixando-se, de plano, as consequéncias a serem atingidas,
deixando-se em aberto 0os meios utilizaveis. No primeiro caso, tem-se uma programagao

condicional; no segundo, uma programacao finalistica®®.

Na programacdo condicional, a responsabilidade do julgador é pelo
correto uso e aproveitamento dos meios: se a consequéncia € atingida ou ndo ou se ha
ocorréncia de desvio, o julgador ndo suporta a carga da consequéncia. Noutro giro, na
programacao finalistica, o julgador é responsavel pelo atingimento da finalidade. Por
isso, suporta toda carga de uma correta busca dos meios, havendo entre meios e fins

uma solidariedade.

Nos sistemas juridicos positivados e burocratizados, ha predominio de
programacgdes condicionais, haja vista que 0 sistema normativo aparece,
primordialmente, como conjunto de normas que estabelecem os procedimentos dentro
dos quais as decisdes sdo reconhecidas como vinculantes®. As programagGes
condicionais sdo associaveis ao processo tradicional de formacdo da decisdo judicial,
ora tratado, ao passo que as programacgdes finalisticas guardam relagdo com a

necessidade de uma nova visdo — prospectiva — da deciséo judicial.

51 |DEM, p. 40.

52 |DEM, p. 45.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio Ferraz. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo,
dominacdo. 42 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.321.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio Ferraz. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo,
dominacdo. 4. ed., S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 322.
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A hermenéutica classica parecia ser suficientemente apta a solucionar
as demandas no processo tradicional de formag&o da deciséo judicial, o0 que néo ocorre,
todavia, com os problemas, hodiernos, em especial aqueles a serem solucionados pela
interpretacdo constitucional. E que a norma constitucional carrega uma pauta de valores
e manifesta-se por meio de normas abertas que ndo permitem, de plano, a realizacdo de

processos subsuntivos ou processos de incidéncia imediata.

Cristina Queiroz alerta, nesse sentido, para a imperiosa substituicdo do
sistema tradicional, que consiste num “modelo linear do silogismo da justica”, por um
modelo “holistico” de justificagdo-fundamentacdo das decisfes judiciais. Dessa forma,
“O sistema democratiza-se. Nao lhe basta ja a ‘obediéncia’. A paz juridica depende [...]
do reconhecimento da observancia e efectividade de suas normas e principios

ordenativos basicos”®°.

Por essa razdo, a resposta da hermenéutica juridica constroi-se contra
0 modelo convencional da decisdo como subsuncdo ao caso sob a égide do direito

positivo, eis que:

A contraposicdo do sistema/problema releva a impossibilidade
da existéncia de um sistema automético logico-dedutivo.
Partindo dessas premissas, Perry faz distincdo entre a
“indeterminacdo do texto” e a “indeterminac¢do da norma” que
resulta da interpretacdo desse texto a um contexto especifico. A
primeira obedece a uma “logica dedutiva”; a segunda a uma
“logica ndo dedutiva”. E nesta segunda fase de concretizagdo da
norma que tem lugar a decisdo do caso concreto. Essa
concretizacdo implica uma escolha constitutiva, uma decisdo
criativa, uma espécie de “decisio legislativa*®.

3.2 A APLICACAO DA NORMA JURIDICA NO CASO CONCRETO

Realizadas as pertinentes exposicOes acerca dos limites e condic¢des de
legitimidade da decisdo judicial, com as imprescindiveis teorias da justificacdo do
direito, se fazem necessérias, aqui, ponderagcdes sobre a norma juridica individual, isto

é, aquela produzida pelo Poder Judiciario na analise do caso concreto.

% QUEIROZ, Cristina. Ob cit., p. 126.
% QUEIROZ, Cristina. Ob cit., p. 123.
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Kelsen, ao cuidar da criacdo da norma juridica pelo tribunal, assevera
que esta representa®’

Um estadio intermediario do processo gque comegca com a
elaboracdo da constituicdo e segue, através da legislacdo e do
costume, até a decisdo judicial e desta até a execuc¢do da sanc¢éo.
Este processo, no qual o Direito como que se recria em cada
momento, parte do geral (ou abstrato) para o individual (ou
concreto). E um processo de individualizagio ou concretizagio
sempre crescente.

Nesse contexto, cabe investigar com mais apuro a questdo ja lancada
no item 2.1: se, por ocasido da criacdo da norma juridica individual, 0 magistrado cria o
direto ou declara o direito ja existente no ordenamento juridico, aplicavel ao caso
concreto. Em outras palavras, ha efetivamente uma atividade criadora do magistrado
habil a revestir o ato sentencial de carater constitutivo ou simples atividade

interpretativa do Judiciario, a conferir & decisdo carater declaratorio?

Jeremy Bentham usava a expressdo “direito judiciario” para definir e
reprovar o fato de que, no ordenamento inglés, embora o juiz nominalmente apenas

declare o direito existente, pode-se afirmar ser, em verdade, criador do direito®®,

Dworkin, ao investigar a (in)existéncia de poder discricionario dos
juizes, entende incabivel a concessdo de poder criador aos magistrados, de modo que,
mesmo quando nenhuma regra regular o caso concreto (nos casos dificeis), “o juiz
continua tendo o dever [...] de descobrir quais sdo os direitos das partes, e nao de

inventar novos direitos retroativamente’®.

A tese de Dworkin, entretanto, representa, apenas, uma falsa
problemaética haja vista que é possivel negar que um juiz possua poder discricionario —
aquele desenvolvido no dmbito do Direito Administrativo® — e, ao mesmo tempo,
admitir que a atividade exercida quando da prolacdo da decisdo do caso concreto

implica a criagdo do Direito, sem que isso implique contradigao®?.

5" NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca...Ob cit., p. 61.

% IN CAPPELLETTI, Mauro. Ob. cit., p. 18.

5% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira, Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 127.

80 Juiz ndo exerce, em principio, poder discricionario. E ndo exerce porque ndo ha, no exercicio
da jurisdicdo, espaco para a utilizagdo de critérios de conveniéncia e oportunidade, que sdo as
notas identificadoras da discricionariedade.

81 NUNES, Jorge Amaury Maia. Ob. cit., p. 62.
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E que, admitir que o juiz cria o direito, ndo significa dizer que ao
julgador é dado produzir normas livremente — assim como também ndo o faz o
Legislativo, que, sem embargo de ser o criador do Direito por exceléncia, esta

condicionado ao espaco de liberdade conferido pelo constituinte originario.

Na interpretacdo de normas juridicas busca-se, em esséncia, superar a
distingdo entre a generalidade da norma e sua aplicagdo ao caso particular®?. Certo grau

de discricionariedade e de criatividade mostra-se inerente a toda interpretacéo.

O reconhecimento de que é intrinseco em todo ato de interpretacdo
certo grau de criatividade — “ou, o que vem a dar no mesmo, de um elemento de
discricionariedade e assim de escolha” —, contudo, ndo deve ser confundido com a

afirmac&o de total liberdade do julgador®.

O juiz ndo manipula conceitos, donde deduz as solugdes juridicas sem
se preocupar com as consequéncias praticas da sua acdo. Encontra-se limitado pelo

sistema e pela ordem juridico-constitucional®.
3.3 PERCEPCAO PROSPECTIVA
3.3.1 SINEPICA

Sinépica é uma palavra de origem grega que pode ser traduzida como
pensamento consequencial, a sugerir que a decisao judicial seja tomada com base nas

possiveis consequéncias praticas que ela pode produzir®®.

A sinépica €, assim, o conjunto de regras que, habilitando o intérprete-
aplicador a “pensar em consequéncias”, permite 0 conhecimento e a ponderagéo dos

efeitos das decisdes, de modo que elas sejam realizaveis no mundo real.

Sob a otica de Jorge Amaury Maia Nunes, a sinépica representa um
novo limitador na construcao do dispositivo sentencial (norma juridica individual), que

impde ao magistrado um exercicio prognéstico dos efeitos que o cumprimento daquela

62 QUEIROZ, Cristina. Ob cit., p. 125.

8 CAPPELLETTI, Mauro. Ob. cit., p. 23.

8 QUEIROZ, Cristina. Ob cit., p. 68.

% NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. Brasilia: Saraiva, 2010, p.
66.
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decisdo ird provocar no mundo sensivel. Nas palavras do autor: “Nao se trata mais de
obter a decisdo; trata-se de realizd-la no mundo real de forma adequada, o que impde ao
magistrado, antes de proferi-la, verificar os limites de sua realizabilidade, até como
forma de evitar a frustracdo de expectativas, construidas pela prépria sentenca, em

relacdo ao vencedor, ao vencido, e & sociedade como um todo”®®

Tem-se, assim, que a sinépica tem, em sentido amplo, a ideia de que
devem ser ponderados os efeitos gerais da norma juridica individual criada pelo
Judiciario, se caracterizado como género de quem sdo espécies 0 consequencialismo e o

pragmatismo.
3.3.2 PRAGMATISMO

O pragmatismo é uma escola de filosofia que teve origem nos Estados
Unidos que vé o sentido das coisas (qualquer ato, objeto ou proposi¢do) na sua
utilidade, ou efeito pratico. Trabalha com o paradigma filosofico caracterizado pela
énfase dada as consequéncias — utilidade e sentido pratico — como componentes vitais

da verdade.

Segundo o pragmatismo, deve ser considerado verdadeiro aquilo que
mais contribui para o bem estar da humanidade em geral, tomando como referéncia o

mais longo prazo possivel.

Consoante assinalado no item 2.2, é possivel perceber, em tese, alguns
pontos de contato entre o pragmatismo e o consequencialismo, j& que ambas as
concepcbes preocupam-se com as consequéncias, mais favoraveis possiveis, para a

sociedade como um todo.

Com efeito, ha uma inferéncia de que o julgador, ao utilizar o
pensamento consequencial, deve follow whichever decision procedure it is would lead
to the best outcome®’, o que parece aproximar a ideia do consequencialismo com o

pragmatismo norte-americano.

8 |DEM, p. 65.
57 Cf. ORD, Toby. Consequentialism and decisions procedures. Balliol College. University of
Oxford, p. 52.
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Repise-se, entretanto, que, para o consequencialismo, cada decisao,
embora aceitavel e desejavel, deve também ser permitida pelo direito como ele ¢,
respeitando, assim, as limitacGes impostas pelo ordenamento juridico. A preocupacao

com essas limitagOes ndo faz parte da esséncia da concepgdo do pragmatismo.
3.3.3 CONSEQUENCIALISMO

“Com o constitucionalismo moderno, assume relevancia a exigéncia
da seguranga juridica e, por conseguinte, a necessidade de que as decisdes judiciais ndo
sejam mais fundadas na autoridade formal e na arbitrariedade”®®. Essa afirmagao reflete
a relevancia e a necessidade de se ter um sistema juridico que preze pela seguranca

juridica e que se afaste, portanto, da concepcao pragmatista.

Sob esse enfoque serd investigado o consequencialismo, uma
concepcao que vem sendo objeto de exames esparsos por estudiosos das mais variadas
tendéncias, intimamente relacionada com a seguranca juridica e que permite a obtenc¢édo

de sentencas judiciais adequadas e realizaveis no mundo real.

Com efeito, o consequencialismo é o exercicio prognostico realizado
pelo magistrado (ou que deve ser realizado) quanto as consequéncias da decisdo
proferida no mundo sensivel, ndo s6 com relacdo as partes envolvidas na contenda, mas
a sociedade como um todo®. Segundo o consequencialismo, ndo basta o juiz dar uma
decisdo, uma solucdo normativa, que ndo tenha correspectividade no mundo social, que

seja ineficaz.

Examinando a teoria da argumentacéo, Arthur Kaufmann afirma —
para demonstrar a insuficiéncia da teoria da interpretacdo de Savigny — que podem ser

utilizados muitos outros argumentos’* com os quais se podem fundamentar decisdes

% MAIA, Antonio Cavalcanti; MELO, Carolina de Campos; CITTADINO Gisele; POGREBINSCHI,
Thamy. Ob cit, p. 449.

5 NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca (...) Ob. cit., p. 65.

0 KAUFMANN, Arthur in KAUFMANN, Arthur e HASSEMER, Winfried. Introducdo a Filosofia do
Direito e a Teoria do Direito Contemporaneas. Traducdo de Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 153.

"L Além dos quatro elencados por Savigny: gramatical, histérico, teleolégico e sistematico.
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juridicas, dentre os quais, a garantia da seguranca juridica ou da justica, valorizacdo das

consequéncias, sensibilidade juridica, praticabilidade e homogeneidade do direito?.

MacCormick™, tratando do tema dentro de uma perspectiva de
common law, dedica o capitulo VI da sua obra sobre argumentacdo juridica aos
chamados argumentos consequencialistas, demonstrando que tanto ele como John
Austin admitem que as decisdes costumam ser determinadas por esse tipo de

consideracdo. Com efeito, John Austin assinala que:

Na medida em que os fundamentos da decisdo sirvam como
fundamentos de decisdo em casos futuros e semelhantes, seu
ator [0 juiz] legisla em termos substanciais ou de fato. E sua
deciséo costuma ser determinada por uma reflexao sobre o efeito
que os fundamentos da decisdo possam produzir como lei ou
norma geral (...)"

Deve-se ressaltar, entretanto, que 0 consequencialismo de
MacCormick tem uma dimenséo adicional decorrente do fato de que, nos sistemas de
common law, a decisdo proferida hoje podera ser o precedente da decisdo de amanha™.
Entdo, a apreciacdo das possiveis consequéncias ultrapassa os limites do caso concreto

que esta sendo decidido para abarcar quaisquer outros casos futuros’®.

Ricardo Luiz Lorenzetti, ao tratar da teoria da decisdo judicial, aponta
trés passos para o controle da solugdo dedutiva pelo magistrado: o “olhar para tras”
(elementos de consisténcia); “o olhar para cima” (elemento de coeréncia); e o “olhar
para frente” (elemento consequencialista). Com relacdo ao ultimo passo, o autor
assevera que este se concentra na analise de consequéncias que pode produzir a decisdo
no futuro, podendo ser: (i) gerais — que excedem o ambito das partes envolvidas e
repercutem sobre a sociedade; (ii) juridicas — que servem de incentivo para as futuras
condutas das partes ndo envolvidas na contenda; ou (iii) econbmico sociais — que

causam impacto na area econdmica e na organizacao social”’.

2 A esse respeito, Alexy alega que ha fraquezas nos canones de interpretagdo, razdo pela qual entende
que eles ndo podem ser usados como regras suficientes por si mesmas para a justificagdo de julgamentos
juridicos. (ALEXY, Robert. Ob. cit., p. 18).

3 MacCORMICK, Neil. Argumentacéo Juridica e teoria do direito. Tradugcdo de Waldéa Barcellos.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 165/195.

7 |DEM, p. 165.

> NUNES, Jorge Amaury Maia. Ob. cit., pp. 66-67.

6 MacCORMICK. Ob. cit., especialmente pp. 165, 191, 193.

" LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. Tradugdo de
Bruno Miragem. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, pp. 162 e 165.
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O tema também ¢é debatido na obra de Perelman’®. Com efeito, o que
Perelman chama de argumento pragmatico é imediatamente associdvel ao

consequencialismo, dada a defini¢do que o autor da aquela espécie de argumento:

denominamos argumento pragmatico aquele que permite
apreciar um ato ou um acontecimento consoante suas
consequéncias favoraveis ou desfavoraveis. Esse argumento
desempenha um papel a tal ponto essencial na argumentacéo que
certos autores quiseram ver nele o esquema unico da logica dos
juizos de valor. Para apreciar um acontecimento, cumpre
reportar-se a seus efeitos.”

Deste modo, o consequencialismo, sem desprezar os postulados do
Direito posto, impde que a decisdo judicial seja praticavel, consequente. “Admite-se 0
Direito como ciéncia para a obtencdo de uma decisao, mas, sobretudo, de uma deciséo

exequivel que, nessa condi¢do, ndo produza mais mal do que bem”®,

Poder-se ia pensar em algumas lices da Analise Econdmica do
Direito — na forma como abordada por Richard Posner, calcada na nocdo de eficiéncia
econdmica como meio de avaliar e produzir resultados — como instrumento

consequencialista, mas que ndo confunde com o consequencialismo propriamente dito.

A Andlise Econémica do Direito defendida por Posner remete a uma
conduta consequencial que se articula com amparo em trés fundamentos: (i) a
demonstracdo da insuficiéncia de duas teorias sobre o0 que € justica: a visdo aristotélica e
a justica como imparcialidade de John Rawls; (ii) a incapacidade da filosofia moral de

auxiliar o direito; e (iii) uma determinada vis&o econémica do mundo®!.

Ao contrario de procurar no direito um raciocinio propriamente
juridico, o mérito da eficiéncia reside na possibilidade de ela construir uma espécie de
regra que pode ser empregada na fundamentacdo de obrigacGes de natureza juridica.
Para que, entretanto, a concepcéo de eficiéncia tenha maior imparcialidade, certeza e
objetividade, serd necessario ao jurista ir além do direito concebido meramente como

disciplina autbnoma, em uma “superag¢ao do direito”.

8 PERELMAN, Chaim e OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacdo: a nova retérica.
traducdo Maria Ermantina de Almeida Prado Galvéo. 22. ed., S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 302 e
seguintes.

" PERELMAN, Chaim e OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Ob. cit., p. 303.

8 NUNES, Jorge Amaury Maia. Ob. cit., p. 67.

81 RIEFEL, Luiz Reimer Rodrigues. Ob. Cit., , p. 5.
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Posner destaca o pragmatismo como um elemento de superacdo do
direito e o conceitua como sendo “uma disposi¢do de fundamentar decisdes politicas em
fatos e consequéncias ao contrario de fundamenta-las em conceitualismos e
generalidades”. O pragmatismo explicado por Posner tem como ponto fulcral a
disposicdo de perceber uma acdo como algo baseado em fatos e consequéncias,
ignorando “devogdes e slogans”®?. Nota-se, assim, que o denominado “pragmatismo” de

Posner muito se aproxima da ideia de consequencialismo®,

Nesses moldes, visualiza-se a construcdo do consequencialismo
fundado na concepcéo de eficiéncia da AED defendida por Posner. Tal eficiéncia tem
como tese central a nocdo de que o homem maximiza racionalmente a utilidade em
todas as areas de sua vida e ndo apenas no que se habitualmente denomina como

assuntos econdmicos®.

E que, segundo a nogdo de “homem econdmico” de Becker, os
individuos buscardo maximizar o seu bem-estar na medida em que o conceberem, sejam
esses individuos quem forem — egoistas, altruistas, leais ou masoquistas. Esse
comportamento busca um olhar para frente, ocorrendo, sempre, uma tentativa de
antecipar as consequéncias de suas agdes. A racionalidade econdmica permite que seja

construido um modelo capaz de antecipar e explicar o comportamento humano®.

Percebe-se, portanto, que a AED é mais facilmente associavel ao
pragmatismo do que ao consequencialismo, com a ressalva de que, para o pragmatismo,
deve haver a busca para os melhores resultados para a sociedade sem que haja a
preocupacdo em se definir exatamente quais sdo os ditos “melhores resultados”. Para a
AED, por outro lado, h4d a presuncdo de que o melhor resultado possivel para a

coletividade sera sempre aquele que observe a nocdo de eficiéncia.

Assim como o pragmatismo e a AED, o utilitarismo também é

associavel ao consequencialismo, na medida em que busca avaliar uma a¢do ou uma

82 posner lamenta que o direito ndo esteja pronto para se comprometer com resultados praticos concretos.
Entende que os avangos juridicos sdo defendidos por meio da utilizacdo e referéncia a objetivos
intangiveis como “a promogdo da dignidade humana, a salvaguarda da justica ¢ da imparcialidade.
(RIEFEL, Luiz Reimer Rodrigues. Ob. Cit., , p. 31).

8 |DEM, p. 54.

8 RIEFEL, Luiz Reimer Rodrigues. Ob. Cit, p. 41.

8 IDEM, p. 42.
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regra de acordo com as suas consequéncias, que devem proporcionar a maior

guantidade possivel de bem estar a coletividade (principio do bem estar maximo)®.

Entretanto, uma das expressdes mais evidentes do consequencialismo
tal como concebido no presente trabalho (com amparo no escolio doutrinario de
MacCormick) € o principio da reserva do possivel®’, standard de inspiragdo alema que

encontra eco tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia pétria.

Deveras, a reserva do possivel firma-se no sentido de verificar, no
ambito dos direitos prestacionais, 0 que pode ser razoavelmente exigido da sociedade
pelo cidadao, de modo que ndo se imponha ao Estado algo que este ndo possa cumprir, a
ndo ser com graves danos para a sociedade como um todo, as custas da desestruturacdo
das reservas orcamentarias, dos planos de dispéndio, das politicas publicas

estabelecidas, etc.8®

8 A escola utilitarista tem como seu principal teérico Jeremy Bentham, que concebe uma
ciéncia nova da legislacdo como meio de maximizacdo do prazer. Nesse sentido, as leis, que
deveriam ser confeccionadas conscientemente com esse objetivo, seriam (teis (principio da
utilidade). VILLEY, Michel. Filosofia do Direito — Defini¢des e fins do Direito. Os meios do
Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 149-151.

80 principio da reserva do possivel teve como paradigma a famosa decisdo sobre numerus clausus de
vagas nas universidades, em que a Corte Constitucional alema reconheceu que pretens@es destinadas a
criar 0s pressupostos faticos necessarios para o exercicio de determinado direito estdo submetidas a
reserva do financeiramente possivel (Vorbehalt des finanziellen Mdglichen). Nesse caso, segundo o
Tribunal alemao, “ndo pode existir qualquer obrigacdo constitucional que faga incluir o dever de, no
sistema educacional, fornecer vaga a qualquer tempo e a qualquer um que a pleiteie [...], sem
qualquer consideragdo sobre o interesse coletivo” (Caso citado no inteiro teor do acérddo proferido na
IF 2.915-5-SP, no voto do Ministro Gilmar Mendes, p.31).

8 NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranga... Ob. cit., p. 68.
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4 A RESERVA DO POSSIVEL COMO EXPRESSAO DO
CONSEQUENCIALISMO

4.1 ORIGEM PROXIMA DO CONSEQUENCIALISMO COMO PRODUTO DA
FORMACAO JURISPRUDENCIAL: O CASO ALEMAO DAS UNIVERSIDADES

O principio da reserva do possivel teve como paradigma a famosa
decisdo sobre numerus clausus de vagas nas universidades, em que a Corte
Constitucional alema reconheceu que pretensdes destinadas a criar 0os pressupostos
faticos necessarios para o exercicio de determinado direito estdo submetidas a reserva

do financeiramente possivel (Vorbehalt des finanziellen Mdglichen).

Nesse caso, a Corte alemd analisou acdo judicial proposta por
estudantes que pretendiam ingressar no curso de medicina das universidades de
Hamburgo e da Bavéria. Os estudantes, com amparo no art. 12 da Lei Fundamental —
que estabelece que todos os alemédes tém direito a escolher livremente sua profisséo,
local de trabalho e seu centro de formagdo —, se insurgiram contra a politica de

limitagdo do nimero de vagas adotada por aqueles universidades®.

A deciséo do Tribunal Constitucional Alemé&o foi firmada no sentido
de que o direito a prestacdo positiva, consubstanciada no aumento do numero de vagas
nas universidades, encontra uma limitacao fatica, condicionada pela reserva do possivel,
no sentido daquilo que o individuo pode esperar, de maneira racional, da sociedade.
“Isso deve ser avaliado em primeira linha, pelo legislador, em sua propria
responsabilidade. Ele deve atender, na administracdo de seu orcamento, também a

outros interesses da coletividade”®.

Segundo o Tribunal alemao, “ndo pode existir qualquer obrigagdo

constitucional que faca incluir o dever de, no sistema educacional, fornecer vaga a

8 A universidade de Hamburgo estabeleceu que as vagas disponiveis para os candidatos alemaes
deveriam ser distribuidas da seguinte forma: 60% segundo o curriculo do candidato; e 40%
segundo 0 ano de nascimento, sendo possivel a reserva de vagas para situagdes excepcionais. A
universidade de Bavaria, por sua vez, fixou limitagdo de vagas para algumas &reas do
conhecimento, se tal medida fosse necessdria a manutencdo do regular funcionamento de um
curso, tendo em vista a capacidade das instalacdes do seu camping. (SCAFF, Fernando Facury.
Sentencas aditivas, direitos sociais e Reserva do Possivel, in Revista Dialética de Direito
Processual n°. 51, p. 97).

9 BVerfGE 33, 303.
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qualquer tempo e a qualquer um que a pleiteie [...], sem qualquer consideracdo sobre o

interesse coletivo”®!.

A Corte Federal alemd entendeu que a escolha da profissdo nao teria

valor algum caso ndo existisse condicGes faticas para sua fruicéo.

Analisando essa decisdo, Alexy aduz que a Corte alema parte de um
“direito subjetivo prima facie e vinculante” (de todo o cidaddo que tenha concluido o
ensino médio, a ser admitido no curso universitario de sua escolha), que admite uma
clausula de restricdo desse direito — a reserva do possivel —, com a ressalva de que a
restricdo ndo pode conduzir ao esvaziamento do direito. Nesse diapasao, a reserva do

possivel expressa, tdo somente, a necessidade de sopesamento do direito®2.

Seguindo essa vertente de raciocinio, tem-se que o postulado da
reserva do possivel deve ser entendido sob a ética da razoabilidade da reivindicagdo do

direito social, que sera analisada pelo Poder Judiciario mediante ponderacao de bens.

42 A IMPORTACAO DO PRINCIPIO PELO BRASIL: A EXPRESSAO
“FINANCEIRAMENTE POSSIVEL”

A teoria da reserva do possivel, portanto, tal qual sua origem, néo se
refere direta e unicamente a existéncia de recursos materiais suficientes para a
concretizacdo do direito social, mas a razoabilidade da pretensdo deduzida com vistas a

sua efetivacéo.

Entretanto, a interpretacdo e transposicdo que se fez de tal teoria,
especialmente no Brasil, fez dela uma teoria da reserva do financeiramente possivel, na
medida em que se considerou como limite absoluto a efetivacdo de direitos
fundamentais sociais (i) a suficiéncia de recursos publicos e (ii) a previsdo or¢camentaria

da respectiva despesa®.

91 Caso citado no inteiro teor do acérddo proferido na IF 2.915-5-SP, no voto do Ministro Gilmar Mendes,
p.31.

92 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.515.

9% MANICA, Fernando Borges. Teoria da Reserva do Possivel: Direitos Fundamentais a
PrestacGes e a Intervencdo do Poder Judiciario na Implementacdo de Politicas Publicas.
Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, ano 5, n°. 18, jul/set 2007, p. 169-186.
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A expressao é diretamente associavel a outra, denominada “limite do

or¢amento”, utilizada pelos economistas.

A reserva do possivel entendida como insuficiéncia de recursos soé tera
0 conddo de afastar a intervencdo do Judicidrio na concretizacdo dos direitos
fundamentais quando houver comprovacdo de que ndo ha recursos orcamentarios

suficientes para fazer frente a despesa gerada com o direito pleiteado.

De outra banda, deve-se ter em mente que o principio da reserva do
possivel, tal como concebido na origem, vai além da simples concepcdo do que €
“financeiramente possivel” ao Estado dispor. Lembre-se, a proposito, que ficou
assentado no caso paradigmatico analisado pelo Tribunal alemdo que, mesmo que o
Estado disponha de recursos e tendo o poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma

obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.

Em sede doutrinaria, cabe mencionar o competente estudo de Giovani

Bigolin, de onde se extrai:

(...) esteja a decisdo das politicas publicas vinculada ou ndo a uma
reserva de competéncia parlamentar, o fato é que a efetividade da
prestacdo sempre depende da existéncia dos meios necessarios. Nao se
pode negar que apenas se pode buscar algo onde ele existe. Nesse
contexto, mesmo reconhecida situacdo tdpica que pudesse estar
indubitavelmente enquadrada dentro de um padrdo minimo, a entrega
da prestacdo também estara sujeita a presenca dos recursos materiais.®*

No mesmo sentido, e em passagem elucidativa, Ingo Sarlet afirma:

Diretamente vinculada a esta caracteristica dos direitos fundamentais
sociais a prestacOes estd a problematica da efetiva disponibilidade do
seu objeto, isto é, se 0 destinatario da norma se encontra em condi¢des
de dispor da prestacao reclamada (isto é, de prestar o que a norma lhe
impde seja prestado) encontrando-se, portanto, na dependéncia da real
existéncia dos meios para cumprir sua obrigagéo.*

Noutro giro, Sarlet assere que, especialmente no @mbito dos direitos
sociais, verifica-se que o impacto negativo sobre a capacidade prestacional do Estado se

encontra diretamente vinculado ao grau de importancia do limite fatico da reserva do

% BIGOLIN, Giovani. A reserva do possivel como limite a eficacia e efetividade dos direitos sociais.
In: Revista de Doutrina da 42 Regido, 30 de junho de 2004.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 1998, p. 260.
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possivel e do principio da reserva parlamentar em matéria orcamentaria, 0s quais, por
sua vez, atuam diretamente sobre a problematica da eficicia e efetividade dos direitos
sociais. Outrossim, alerta que ndo devem os operadores do Direito — especialmente 0s
magistrados — simplesmente sucumbir diante das "forcas reais de poder” (Lassale) ou
em face da alegacdo de ser inviavel o reconhecimento de um direito subjetivo a

prestacdes com amparo no principio da reserva do possivel®®.

Nesse sentido, serdo trazidas a balha, no ultimo capitulo, discussdes
concretas a partir da analise de precedentes judiciais que geraram vastas discussdes no
seio do Judiciario e no meio académico. Serdo tratadas, assim, questdes relevantes e
atuais como a do acesso a medicamentos por meio de provimento jurisdicional®” — que
tém entre as inUmeras teses contra seu provimento a consecucao de politicas publicas

pelo Judiciario e o principio da reserva do possivel.

Com base no mesmo postulado, foi possivel ao Judiciario deixar de
proceder a uma intervencéo federal em uma unidade da Federagdo, ao se dar conta de
que a solucdo da questdo concerne a aspectos puramente pecuniarios (falta de

pagamento de precatorio), que nio poderiam ser resolvidos por meio daquele instituto®.

A derradeira, vale o registro de que, aqui, nio se tomam os termos
sinépica (ou consequencialismo) e reserva do possivel como sinbnimos, mas, com
certeza, a reserva do possivel pode configurar uma expressdo ou modalidade de sinépica
para a edicdo da norma juridica individual. Tem-se dai que, embora a reserva do
financeiramente possivel ndo seja a Unica forma de consequencialismo a considerar,

certamente é uma das formas mais evidentes da interpretagéo sinépica®.

% Direitos Fundamentais sociais na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, ano 1, vol. 1, n°.1,
Salvador-Bahia, abril/2001.

9 Quando a decisdo é no sentido da concessdo de medicamentos, a teoria constitucional democratica-
deliberativa confirma a jurisprudéncia do Supremo relativo ao direito a salde eis que, para aquela
perspectiva, quando se trata de direitos sociais basicos, o Judiciario tem legitimidade de concretiza-los
independentemente de decisdes majoritarias. Como bem ensina Claudio Pereira de Souza Neto, “ndo ha
aqui usurpacdo dos direitos da maioria, a quem caberia a implementacdo do projeto constitucional. Ha,
antes sim, a garantia de condicbes de vida sem as quais a prépria idéia de cooperacdo social perde
completamente o sentido”. (NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria... Ob. cit., p. 33-34).

% Recorde-se a IF 2.915-5/SP (DJ de 28.11.2003), em que se examinava pedido de intervencdo federal no
Estado de S&o Paulo.

% NUNES, Jorge Amaury Maia. Ob. cit., p. 68.
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4.3 RESERVA DO POSSIVEL E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A doutrina usualmente faz a distincdo entre os chamados direitos
fundamentais de defesa e os direitos fundamentais a prestacdes (ou direitos
fundamentais sociais). Esses, ao contrario daqueles, dependem para sua efetivacao de

uma atuacdo material do Estado, que requer previsdo orgamentaria.

Interessa, aqui, mais especificamente, a abordagem dos direitos
fundamentais sociais, em razdo da natureza peculiar desses direitos, especialmente por
serem esses 0S (que mais suscitam controvérsias quanto a sua eficacia e efetividade,
inclusive quanto a problematica da eficiéncia e suficiéncia dos instrumentos juridicos

disponiveis para lhes outorgar a plena realizacao.

Segundo Ingo Sarlet, a questdo relativa a eficacia e efetividade desses
direitos passa pela “crise do Estado Social de Direito”, que, para ele, representa uma
crise da sociedade e, de certa forma, da democracial®. Essa crise estaria relacionada
com a diminuicdo da capacidade do Poder Publico de assegurar aos particulares a
efetiva fruicdo dos direitos fundamentais!®® — e também ao préprio reconhecimento e a
identidade dos direitos em questdo —, 0 que acarretaria aquilo que Boaventura Santos

denominou de “fascismo societal”, com a crescente segregacdo social dos excluidos.

Sarlet ressalta, ainda, que, independentemente da discussdo em torno
da possibilidade de se reconhecerem direitos subjetivos individuais a prestacdes com
base nas normas constitucionais definidoras de direitos sociais prestacionais, essas
normas (por mais programaticas que sejam) sdo dotadas de eficacia e, em certa medida,
diretamente aplicdveis ja ao nivel da Constituicho e independentemente de

intermediacao legislativa.

E que, segundo entende, € legitimo afirmar que os direitos

fundamentais sociais ndo constituem mero capricho, privilégio ou liberalidade, mas sim,

100 Qutrossim, Sarlet consigna que a crise do Estado Social de Direito é também uma crise do
Estado nacional, “o qual, assim como a propria nog¢do de soberania estatal, encontra-se
igualmente submetido a prova e carece de profunda reavaliac@o.” (p. 6).

101 S30 apontadas como causas da crise do Estado Social de Direito os efeitos calamitosos da globalizacdo
econdmica e do neoliberalismo, mormente os relacionados com o aumento da opressdo socio-econdmica
e da exclusdo social, somados ao enfraquecimento do Estado.
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premente necessidade, ja que a sua supressdo ou desconsideracdo fere fatalmente os

valores da vida mais elementares, liberdade e igualdade. Dessa forma,

a eficécia (juridica e social) dos direitos fundamentais sociais
devera ser objeto de permanente otimizagdo, na medida em que
levar a sério os direitos (e principios) fundamentais
corresponde, em Gltima andlise, a ter como objetivo permanente
a otimizacgdo do principio da dignidade da pessoa humana, por
sua vez, a mais sublime expressdo da propria idéia de Justical®2.

Nessa esteira, a melhor exegese da norma contida no art. 5°, § 1° da
Constituicdo Federal é aquela que parte da premissa de que se trata de norma de
natureza principiolégica, que, por essa razdo, pode ser considerada como uma espécie
de mandado de otimizacdo (maximizacdo), que estabelece para os 6rgdos estatais a
tarefa de reconhecerem, a luz do caso concreto, a maior eficacia possivel a todas as

normas definidoras de direitos e garantias fundamentais.

Ainda nessa vereda de raciocinio, faz-se mencgéo ao escolio de Robert
Alexy, para quem um direito subjetivo originario a prestacdes pode ser reconhecido
quando: (i) imprescindiveis ao principio da liberdade fatica; e (ii) o principio da
separacdo de poderes (incluindo a competéncia orgamentéria do legislador), bem como
outros principios materiais (especialmente concernentes a direitos fundamentais de

terceiros), forem atingidos de forma relativamente sutil.

Assentadas essas consideracbes acerca da necessidade de
concretizacdo das normas fixadoras dos direitos sociais, € de extrema relevancia para a
realizacdo do debate que envolve o objeto do presente trabalho relembrar o fato de que
todos os direitos sociais sdo custosos, o que significa afirmar que a efetiva realizacéo
das prestacGes reclamadas ndo é possivel sem que se despenda algum recurso, o que

envolve, necessariamente, impactos na conjuntura econdmica.

Diretamente vinculada a esta caracteristica dos direitos fundamentais
sociais a prestacdes estd a problematica da efetiva disponibilidade do seu objeto, ou

seja, se 0 destinatario da norma encontra-se em condi¢des de dispor da prestacao

12 |DEM, p. 40.
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pleiteada, encontrando-se, portanto, na dependéncia da real existéncia dos meios para

cumprir com sua obrigagdo®.

Ocorre que, como cedico, 0S recursos Sdo escassos e as necessidades

r

infinitas. “Como o sistema financeiro ¢ um sistema de vasos comunicantes, para se

gastar de um lado precisa-se retirar dinheiro de outro”%4,

Assim, diante da limitacdo de recursos orcamentarios e da
impossibilidade de implementacdo de todos os direitos sociais a0 mesmo tempo, ganhou
forca o postulado da reserva do possivel como meio de mitigar essa intervencéo ativa do

Poder Judiciario.

Tradicionalmente, a jurisprudéncia dos tribunais patrios era firmada
no sentido de que ndo cabe ao Poder Judiciario intervir na definicdo de quaisquer
politicas publicas tendo em conta o principio da separacdo dos Poderes e da
discricionariedade da Administracdo Publica. Hodiernamente, entretanto, passou-se a

admitir a intervenc&o do Judiciario na efetivacdo material dos direitos fundamentais.

Nessa esteira, retoma-se a Otica de Sarlet para expor suas conclusdes
sobre a realizacdo dos direitos fundamentais sociais e o principio da reserva do possivel,

dentre as quais:

(i) especialmente no ambito dos direitos sociais, onde a crise por ele
antes referida se manifesta mais fortemente, verifica-se que o impacto negativo sobre a
capacidade prestacional do Estado se encontra diretamente vinculado ao grau de
importancia do limite fatico da reserva do possivel e do principio da reserva parlamentar
em matéria or¢camentaria, 0s quais, por sua vez, atuam diretamente sobre a problematica

da eficacia e efetividade dos direitos sociais;

(i) ndo devem os operadores do Direito — especialmente o0s
magistrados — simplesmente sucumbir diante das "forcas reais de poder” (Lassale) ou
em face da alegacdo ser invidvel o reconhecimento de um direito subjetivo a prestacdes

com amparo no principio da reserva do possivel; e

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998, p. 260.
104 SCAFF, Fernando Facury. Ob. Cit., p. 98.
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(iii) o aumento da opressdo socio-econdmica e a elevacdo dos niveis
de desigualdade fatica fazem com que o reconhecimento e efetivagdo dos direitos
sociais, ainda que em patamar minimo, voltado a manutencdo de um nivel existencial
digno, transformem-se em meta indispensavel a qualquer ordem estatal que tenha a

pretensdo de ostentar o titulo de verdadeiramente democratica'®.
4.4 RESERVA DO POSSIVEL E MINIMO EXISTENCIAL

Comumente, encontra-se nas decisdes dos Tribunais pétrios a relagdo
entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial, de sorte a limitar a utilizacdo daquele

postulado em respeito a concessao de direitos minimos a vida digna do jurisdicionado.

Entende-se que mesmo os direitos fundamentais sociais minimos tém
enormes efeitos financeiros. Esse fato, isoladamente considerado, entretanto, ndo

justifica a ndo implementacao desses direitos, haja vista que:

para o individuo é de importancia vital ndo viver abaixo do
minimo existencial, ndo estar condenado a um desemprego de
longo prazo e ndo estar excluido da vida cultural de seu
tempo?%®,
A esse respeito, Alexy afirma que a forga do principio da competéncia
orcamentaria do legislador ndo é ilimitada, ndo se caracterizando como um principio
absoluto. Nesse sentido, direitos individuais podem ter peso maior que razdes politico-

financeiras'®’.

A guisa de exemplo, cite-se decisdo do Tribunal Constitucional
Aleméo, que, em julgamento que envolvia auxilio moradia para beneficiarios da
assisténcia social, ampliou, com impacto financeiro, o rol daqueles que fariam jus a

prestacio®s,

Sarlet chama atencdo para quatro dos direitos sociais expressamente
consagrados pela Constituicdo Federal: salario minimo, assisténcia social, direito a

previdéncia social, direito a salde. Sustenta ele que, com base nesses direitos, reside a

105 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constitui¢do de 1988, in Revista
Dialogo Juridico, ano 1, vol. 1, n°.1, Salvador-Bahia, abril de 2001.

106 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 505.

107 |DEM, pp. 512-513.

18 IDEM, p. 513.
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necessidade de se preservar a vida humana, ndo apenas na condicdo de mera
sobrevivéncia fisica do individuo — aspecto que assume especial relevancia no caso do
direito a sade —, mas, também, de uma sobrevivéncia que atenda aos mais elementares

padrdes de dignidade!®.

A tutela constitucional dos direitos fundamentais encontra seu ndcleo
no principio da dignidade da pessoa humana. Parece haver um consenso entre 0s
constitucionalistas acerca do que deve constituir a base central da responsabilidade
estatal em obediéncia a Constituicdo: a protecdo da dignidade da pessoa humana como
principio da irradiagdo de toda a organizagdo constitucional. “A dignidade da pessoa
humana — observam Gomes Canotilho e Vital Moreira — fundamenta e confere
unidade ndo apenas aos direitos fundamentais [...], mas, também, a organizacao

econdmica.” 10

E no direito a saude que se manifesta de forma mais evidente a
vinculacdo de seu objeto (prestacfes materiais na esfera da assisténcia médica) com o

direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa humana.

Por mais que os poderes publicos, como destinatarios precipuos
de um direito a salde, venham a opor — além da ja classica
alegacdo de que o direito a saude (a exemplo dos direitos
sociais prestacionais em geral) foi positivado como norma de
eficacia limitada — os habituais argumentos da auséncia de
recursos e da incompeténcia dos Orgdos judiciarios para
decidirem sobre a alocacdo de recursos publicos, ndo nos
parece que esta solugdo possa prevalecer, ainda mais nas
hipdteses em que esta em jogo a preservacao do bem maior da
vidal!l,

Vale o registro, a propdsito, de que ndo basta dizer que as normas
definidoras de direitos fundamentais possuem aplicabilidade imediata e eficacia plena.

E necessario que essa proposicdo sintatica encontre correspectividade normativa e

incidéncia também no mundo sensivel.

Ganha destaque, aqui, a questé@o do limite da prestacdo demandada do

particular perante o Estado. Nesse ponto, cabe questionar se 0s poderes publicos sdo

109 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia .... p. 284.
110 NUNES, Jorge Amaury Maia. Principios... Ob. cit, p. 100.
11 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia .... p. 298.
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devedores de um atendimento global — toda e qualquer prestacdo na area de salude — e

qual o nivel dos servigos a serem prestados.

Em outras palavras, estaria 0 Estado obrigado a proporcionar servicos
de saude de acordo com padrfes considerados minimos e suficientes para assegurar a
eficicia das prestaces ou terdo os particulares direito a servi¢os gratuitos da melhor
qualidade, com equipamentos da melhor geracdo, quartos privativos em hospitais,
medicamentos de altos custos? O questionamento levantado pode ser lancado, em
sintese, da seguinte forma: o Estado deve limitar-se a tarefa de assegurar um patamar
minimo em prestacGes materiais, com o objetivo de promover a igualdade material, ou

deve buscar um padrdo 6timo nesse campo?*!2

A jurisprudéncia brasileira tem demonstrado que as demandas
judiciais amparadas no direito a salde tem envolvido, ndo raramente, pedidos de
concessao de medicamentos e tratamentos a custos altissimos, que passam ao largo da
no¢do de “padrdo minimo”. No capitulo que se segue serd analisada decisdo do

Supremo Tribunal Federal que ilustra exatamente essa afirmacao.
4.5 CASOS DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA RECENTE

Conforme afirmado nos itens precedentes, a reserva do possivel firma-
se no sentido de verificar, no dmbito dos direitos prestacionais,'* o que pode ser
razoavelmente exigido da sociedade pelo cidaddo, de modo que ndo se imponha ao
Estado algo que este ndo possa cumprir, a ndo ser com graves danos para a sociedade
como um todo, as custas da desestruturacdo das reservas or¢camentarias, dos planos de

dispéndio, das politicas plblicas estabelecidas, etc!*.

Colaciona-se, por oportuno, decisdo proferida pelo Supremo Tribunal

Federal, com evidente cunho consequencialista, sobre o direito a salde.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia ..., p. 298.

113 Quanto ao ponto, vale repisar que, segundo a teoria democratico-deliberativa (ao contrario do que
ocorre no ambito da teoria da Constituicdo dirigente), a missdo do Judiciario ndo é a de fiscalizar a
implementacdo efetiva do programa constitucional, mas a de controlar a violacdo de direitos
fundamentais pelas maiorias eventuais. Dessa forma, ao realizar adequadamente essa tarefa, aquele Poder
estd incrementando as condi¢des para que o povo decida melhor. Para teoria democrético-deliberativa, os
direitos sociais ndo sdo considerados objetivos, mas pressupostos e condi¢es [para a democracia].
(NETO, Claudio Pereira de Souza. Teoria... Ob. cit., p. 22).

114 NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranga... Ob. cit., p. 68.
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Em 17.03.2010, foi publicada no sitio eletrébnico daquela Corte a
noticia de que o “Poder Publico deve custear medicamentos e tratamentos de alto custo

a portadores de doengas graves”.

A noticia em comento refere-se ao julgamento do agravo regimental
na Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 175, em que a Unido buscava suspender decisao
que determinou o fornecimento do medicamento a paciente portadora de doenca
neurodegenerativa rara, alegando, entre outras teses, a violacdo da separacdo dos

Poderes.

O Ministro Gilmar Mendes, apds ouvir os depoimentos prestados pelos
diversos setores envolvidos na audiéncia publica realizada em 27, 28 e 29 de abril, 4, 6
e 7 de maio de 2009, entendeu que restou evidenciada a necessidade de se

redimensionar a questdo da judicializa¢do do direito a satde no Brasil.
E que, segundo 0 ministro:

o denominado problema da ‘judicializacdo do direito a satde’
ganhou tamanha importancia tedrica e préatica, que envolve nao
apenas os operadores do direito, mas também os gestores
publicos, os profissionais da area de salde e a sociedade civil
como um todo. Se, por um lado, a atuacdo do Poder Judiciario é
fundamental para o exercicio efetivo da cidadania, por outro, as
decisdes judiciais tém significado um forte ponto de tensdo entre
os elaboradores e os executores das politicas publicas, que se
véem compelidos a garantir prestacdes de direitos sociais das
mais diversas, muitas vezes contrastantes com a politica
estabelecida pelos governos para a area de salde e além das
reservas orcamentarias.

Realizando ponderagdo entre as vertentes de argumentacdo
contrarias e favoraveis a postura ativista do Judiciario na efetiva concretizacdo dos
direitos sociais, 0 ministro aduziu que, em razao da inexisténcia de suportes financeiros
suficientes para a satisfacdo de todas as necessidades sociais, as politicas sociais e
econémicas voltadas a implementacdo dos direitos sociais implicam escolhas alocativas,
que seguem critérios de justica distributiva e que pressupdem “escolhas tragicas”,

pautadas por critérios de macrojustica.

Segundo o ministro Gilmar Mendes, é justamente nesse ponto que se

afirma que o Judiciario — o qual estaria vocacionado a concretizar a justica do caso
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concreto (microjustica) — ndo teria condicdes de, ao examinar determinada pretensao a
prestacdo de um direito social, analisar as consequéncias globais da destinagdo de

recursos publicos em beneficio da parte, com invariavel prejuizo para o todo.

A guisa de conclusdo, o ministro entendeu que problemas concretos
deverdo ser resolvidos levando-se em consideracdo todas as perspectivas que a questdo
dos direitos sociais envolve. Nessa linha de raciocinio, juizos de ponderacdo sdo
inevitaveis nesse contexto repleto de complexas relacGes conflituosas entre principios e

diretrizes politicas ou, em outros termos, entre direitos individuais e bens coletivos.

No voto condutor, o ministro Gilmar Mendes utilizou o escolio
doutrinario de Stephen Holmes e Cass Sustein que, ao evidenciar a “escassez dos
recursos” e a necessidade de se fazerem escolhas alocativas, concluem, a partir da
perspectiva das finangas publicas, que “levar a sério os direitos significa levar a sério a
escassez”. Sem embargo dessa ponderacao, ao final, os ministros, em decisao unanime,
ndo acolheram o pedido de suspenséo de antecipacdo de tutela formulado pela Unido e
permitiram que a Requerente continuasse a receber do Estado o medicamento
ZAVESCA.

Destarte, aos que defendem os Direitos Fundamentais e a sua
concretizacdo material pelo Judiciario, a referida decisdo tem evidente vocagdo

consequencialista.

De outra banda, pode-se afirmar, com certo grau de seguranca, que 0
entendimento de um “consequencialista” da doutrina da Analise Econdmica do Direito

seria fixado em sentido diametralmente oposto ao decido pelo Supremo.

No caso concreto, a Requerente pleiteava do Estado a concessdo de
medicamento que Ihe geraria um dispéndio de R$ 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais)
por més. O medicamento, segundo os laudos médicos acostados a acao, teria 0 condao

de aumentar a sobrevida e melhorar a qualidade de vida da Requerente.

Sob a dtica da Analise Econdmica do Direito, o custo a ser arcado pela
Unido com o tratamento de uma Unica pessoa — que, em razdo do avancar da doenca, ja
tem reduzidos seus movimentos por paralisias progressivas e mudangas na fala, e que,

portanto, nao teria condigdes de dar um “retorno” produtivo ao Estado — é
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demasiadamente alto, especialmente se consideradas possibilidades de alocacdo desse

mesmo recurso em beneficio de vérios individuos.

E que, sob o ponto de vista da eficiéncia, ndo é relevante saber quem
tem direitos. Maximizar significa matematicamente escolher a melhor alternativa em

face das restri¢Oes existentes.

Stephen Holmes e Cass R. Sunstein, ao tratarem dos custos dos direitos
na sociedade norte-americana, também trabalham com a nocdo da eficiéncia na anélise
de decisbes que envolvam direitos que geram custos ao governo — “costly rights” — e
alertam para a importancia de os referidos custos serem considerados no processo de

tomada de decisoes:

No one suggests that such efficiences undermine the moral
purpose of the programs of the welfare state. The same should
be said of all rights, for cost-effectiveness can be improved
everywhere (...) But we can begin to consider a more efficient
delivery of rights protection only after we have recognized that
rights have costs®.

Indo além, os autores elencam quatro questdes a serem avaliadas na
deliberacéo sobre os referidos direitos, entre as quais 0s seus custos, a distribui¢do dos
direitos de forma mais ampla aos cidaddos (e com 0S menores custos) e 0S recursos

disponiveis:

Public deliberation should therefore be focused on the following
issues: (1) How much do we want to spend on each right? (2)
What is the optimal package of rights, given that the resources
that go to protect one right will no longer be available to protect
another right? (3) What are the best formats for delivering
maximum rights protection at the lowest cost? (4) Do rights, as
currently defined and enforced, redistribute wealth in a publicy
justifiable way?11°

Nessa linha de raciocinio, é de extrema relevancia a compreensdo do

“Teorema de Coase”, pelo qual a determinacdo de quem tem direitos deve passar,

necessariamente, por uma discussdo de eficiéncia”!!’,

115 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: Why Liberty depends on
Taxes. New York: W.W. Norton & Company, 1999, p. 228.

116 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass R. Ob. Cit., pp. 228-229.

U7 RIEFEL, Luiz Reimer Rodrigues. Ob. Cit, p. 46.
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Assim, deve o aplicador do direito fazer uma escolha para solucionar
0 problema de modo a evitar o custo mais alto para as partes envolvidas na situagéo. O
jurista passa, entdo, a ter um critério econdmico para escolher qual é o melhor tipo de

norma para regular determinada situagao**8.

Uma conclusdo que se pode extrair do teorema de Coase € a de que 0
direito pode auxiliar na producdo de resultados economicamente eficientes, mas muitas
vezes nao o faz. Esse direito — ndo produtor de resultados eficientes — constitui um
problema para Posner. Nessa toada, a tentativa de solucionar a questdo da ineficiéncia
do direito se traduz na busca de sua superagdo (“To overcome law”)!°, “Um importante
ensinamento do Teorema, na visdo de Posner, € o de demonstrar que quando o direito é
entendido como um meétodo de promover a eficiéncia, esse terd a tarefa principal de

minimizar os custos de transac¢o”.*?

Acredita-se, assim, que o resultado obtido com o julgamento da STA
175, se consequencialista por um lado — a luz da nocéo de concretizagdo constitucional
e implemento dos Direitos Fundamentais —, gera profundas criticas no ambito do
consequencialismo calcado na Analise Econdmica do Direito, pois, sob essa Ultima

perspectiva, a decisdo em comento produziu resultados ineficientes.

Na ADPF n° 45 MC/DF, de relatoria do ministro Celso de Mello,
foram agitadas, de forma ampla, as diferentes nuangas que envolvem a aplicacdo da
reserva do possivel pelo Judicidrio e a necessidade de preservacdo, em favor dos
individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador do minimo

existencial.

Na referida acdo, discutiu-se veto do Presidente da Republica de
proposicdo legislativa destinada a fixar diretrizes pertinentes a elaboracdo da Lei
Orgamentéria Anual de 2004. O autor da ADPF alegou que o veto presidencial importou

em desrespeito a preceito fundamental decorrente da EC 29/2000, que foi promulgada

118 |DEM, p. 50.

119 Posner aponta o pragmatismo como um elemento auxiliar na superagdo do Direito. RIEFEL,
Luiz Reimer Rodrigues. Ob. Cit., p. 52.

120 RIEFEL, Luiz Reimer Rodrigues. Ob. Cit, p.51.



46

para garantir recursos financeiros minimos a serem aplicados nas agdes e servigcos

publicos de satide?*.

Como esclarece o ministro relator, a realizacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo
financeiro condicionado as possibilidades orcamentarias do Estado, de modo que,
comprovada, de forma objetiva, a incapacidade econdmico-financeira do ente, desse néo
se podera razoavelmente exigir a imediata efetivacdo do comando fundado no texto

constitucional.

Nesse diapasdo, os condicionamentos impostos pela reserva do
possivel ao processo de concretizacdo dos direitos de segunda geracdo traduzem-se em
um binémio que compreende, a0 mesmo tempo: (i) a razoabilidade da pretensédo
individual/social deduzida em face do Poder Publico e; (ii) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestagdes positivas

demandadas.

Destaca, de outra banda, que ndo é permitido ao Poder Publico, no
entanto, “mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa” criar obstaculo artificial com o objetivo de fraudar, frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de

condi¢des minimas de existéncia.

Nesse norte, assere que a clausula da reserva do possivel ndo pode ser
invocada pelo Estado com o proposito de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigacGes constitucionais, sobretudo quando, dessa conduta negativa, “puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um

sentido de essencial fundamentalidade”.

121 O dispositivo vetado possuia o seguinte teor: “Para efeito do inciso Il do caput desse artigo,
consideram-se acdes e servigos publicos de salde a totalidade das dotagfes do Ministério da
Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servigos da divida e a parcela das
despesas do Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate a Erradicacdo da
Pobreza”.
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CONCLUSOES

1) Atualmente, estd em voga o debate acerca do papel da jurisdicdo constitucional na
concretizacao dos direitos sociais e dos limites dessa atuacdo. Sobre o tema, ha robustas
vertentes de argumentacdo tanto no sentido de rechacar a postura ativista do Judiciario
quanto no sentido de corrobora-la. Este parece ser um cenario que gera profunda

instabilidade na funcédo daquele Poder.

2) Nesse contexto, e tendo em mente a discussdo do papel do Judiciario na
concretizacdo da igualdade material (mais especificamente dos direitos sociais), se faz
relevante o estudo das teorias constitucionais da constituicdo dirigente e da constituicdo
democratico-deliberativa, duas concepg¢des de teoria constitucional que compreendem

de forma distinta a relag&o entre democracia e igualdade material.

3) Por motivos metodoldgicos, foi adotada, no presente trabalho, a teoria da constituicdo
democratico-deliberativa, para que fosse criado um espaco mais largo de possibilidades
e de legitimacdo do Poder Judiciario (maior espaco de criagdo do Direito pelo
magistrado), que permitisse, mais facilmente, a anélise e a visualiza¢do da utilizagdo, ou
ndo, do pensamento consequencialista na formacdo da decisdo judicial — o que néo

seria vidvel se se optasse pela visdo da constituicdo dirigente.

4) As teorias democratico-deliberativas buscaram, por meio das suas vertentes
substancialista e procedimentalista, aferir em que medida a Constituicdo pode restringir
as decisGes que foram objeto de assentimento majoritario. O presente trabalho deu

énfase a vertente substancialista.

5) O ponto fulcral da discussdo a respeito da legitimagdo do Poder Judiciario na tomada
de determinadas decisOes, especialmente as que pretendem efetivar, materialmente,
politicas publicas, ampara-se no fato de que os membros do Judiciario, ao contrario do
gue ocorre com os agentes do Legislativo e do Executivo, ndo séo escolhidos pelo povo

e nao sao submetidos ao controle periddico de legitimacdo, o voto.

6) Uma forma de legitimacdo do Judiciario reside na necessidade de que esse Poder
proceda de acordo com o justo social. E nesse ponto que se percebe com mais facilidade
a importancia da postura consequencialista do julgador, porquanto o pensamento

consequencial — porque ajusta a conduta do Judiciario, conformando-a com o todo
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social, num reconhecimento de que a justica do caso concreto se reflete sobre toda a
sociedade, que ndo pode sofrer danos colaterais decorrentes dessas decisbes —
representa, a um sé tempo, um fator de legitimacéo da decisdo judicial e um limitador

da norma juridica individual.

7) Num contexto em que se vivencia a hipertrofia do Poder Judiciério, a justificacdo do
direito no processo de tomada das decises judiciais assume especial relevancia, até
mesmo para a verificacdo da legitimidade (ou ndo) do Judiciario, num cenario em que

esse Poder atua de forma cada vez mais ativa.

8) MacCormick preconiza que para que uma decisdo faca sentido no mundo, sua
justificacdo possui, necessariamente, trés caracteristicas: ela é (i) consequencialista, na
medida em que o juiz deve considerar as consequéncias de tomar a decisdo de um modo
ou de outro; (ii) ela é estimativa, eis que faz com que o juiz se pergunte acerca da
aceitabilidade ou ndo de tais consequéncias; e (iii) ela € subjetiva haja vista que os
juizes, ao avaliar as consequéncias de possibilidades rivais de decisdo podem, por

exemplo, conferir pesos diferenciados aos critérios distintos de avaliacao.

9) A hermenéutica filosofica auxilia a explicar em que condic¢Ges ocorre a interpretagdo
(e aplicacdo) de um determinado objeto interpretado. A teoria da argumentacédo, de sua
vez, pretende estipular critérios que devem ser observados para que uma decisdo
(interpretacdo) seja considerada legitima. A argumentacdo funciona, assim, como uma
externalizacdo, para terceiros, do processo interpretativo realizado pelo julgador, que

esta intimamente associado as vivéncias e compreensdes prévias desse intérprete.

10) No processo tradicional de construcdo da decisdo judicial, a deducdo é a regra —
utilizada em “casos faceis” — € a argumentacao € a exce¢do — servindo para a solucao

dos “casos dificeis”, que devem utilizar principios para informar a discricionariedade.

11) A hermenéutica classica parecia ser suficientemente apta a solucionar as demandas
no processo tradicional de formacdo da decisdo judicial, o que ndo ocorre, todavia, com
os problemas hodiernos, em especial aqueles a serem solucionados pela interpretacédo
constitucional. E que a norma constitucional carrega uma pauta de valores e manifesta-
se por meio de normas abertas que ndo permitem, de plano, a realizacdo de processos

subsuntivos ou processos de incidéncia imediata.
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12) A sinépica é o conjunto de regras que, habilitando o intérprete-aplicador a “pensar
em consequéncias”, permite 0 conhecimento e a ponderagdo dos efeitos das decisdes, de

modo que elas sejam realizaveis no mundo real.

13) O consequencialismo, sem desprezar os postulados do Direito posto, impde que a
decisdo judicial seja praticavel, consequente. Admite-se o Direito como ciéncia para a
obtencdo de uma decisdo, mas, sobretudo, de uma decisdo exequivel que, nessa

condicdo, ndo produza mais mal do que bem.

14) Uma das expressdes mais evidentes do consequencialismo tal como concebido no
presente trabalho (com amparo no escolio doutrinario de MacCormick) é o principio da
reserva do possivel'??, standard de inspiragdo alema que encontra eco tanto na doutrina

quanto na jurisprudéncia patria.

15) O principio da reserva do possivel teve como paradigma a famosa decisdo sobre
numerus clausus de vagas nas universidades. A decisdo do Tribunal Constitucional
Alemao foi firmada no sentido de que o direito a prestacdo positiva, consubstanciada no
aumento do numero de vagas nas universidades, encontra uma limitacdo fatica,
condicionada pela reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode esperar,

de maneira racional, da sociedade.

16) A interpretagdo e transposicdo que se fez de tal teoria, especialmente no Brasil, fez
dela uma teoria da reserva do financeiramente possivel, na medida em que se
considerou como limite absoluto a efetivacdo de direitos fundamentais sociais (i) a

suficiéncia de recursos publicos e (ii) a previsdo orcamentaria da respectiva despesa.

17) Nao se tomam os termos sinépica (ou consequencialismo) e reserva do possivel
como sinbnimos, mas, com certeza, a reserva do possivel pode configurar uma
expressao ou modalidade de sinépica para a edicdo da norma juridica individual. Tem-

se dai que, embora a reserva do financeiramente possivel ndo seja a Unica forma de

12 o principio da reserva do possivel teve como paradigma a famosa decisdo sobre numerus clausus de
vagas nas universidades, em que a Corte Constitucional alema reconheceu que pretens@es destinadas a
criar 0s pressupostos faticos necessarios para o exercicio de determinado direito estdo submetidas a
reserva do financeiramente possivel (Vorbehalt des finanziellen Mdglichen). Nesse caso, segundo o
Tribunal alemao, “ndo pode existir qualquer obrigacdo constitucional que faca incluir o dever de, no
sistema educacional, fornecer vaga a qualquer tempo e a qualquer um que a pleiteie [...], sem
qualquer consideragdo sobre o interesse coletivo” (Caso citado no inteiro teor do acérddo proferido na
IF 2.915-5-SP, no voto do Ministro Gilmar Mendes, p.31).
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consequencialismo a considerar, certamente € uma das formas mais evidentes da

interpretacdo sinépica

18) Todos os direitos sociais sdo custosos, o que significa afirmar que a efetiva
realizacdo das prestacdes reclamadas ndo é possivel sem que se despenda algum

recurso, o que envolve, necessariamente, impactos na conjuntura econémica.

19) Diante da limitagdo de recursos orcamentérios e da impossibilidade de
implementacdo de todos os direitos sociais ao mesmo tempo, ganhou forca o postulado

da reserva do possivel como meio de mitigar essa intervencéo ativa do Poder Judiciario.

20) Comumente, encontra-se nas decisdes dos Tribunais patrios a relacdo entre a reserva
do possivel e 0 minimo existencial, de sorte a limitar a utilizacdo daquele postulado em

respeito a concessdo de direitos minimos a vida digna do jurisdicionado.

21) E no direito a salde que se manifesta de forma mais evidente a vinculagio de seu
objeto (prestacdes materiais na esfera da assisténcia médica) com o direito a vida e ao
principio da dignidade da pessoa humana, considerada nucleo dos direitos

fundamentais.

22) O Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo concessiva de tratamento de saude a
jurisdicionado que custou aos cofres publicos R$ 52.000,00 ao més. A decisdo afastou
as alegacOes de violacdo a separacdo dos Poderes e de falta de recursos orgcamentarios

que fizessem frente a despesa pretendida.

23) Aos que defendem os Direitos Fundamentais e a sua concretizacdo material pelo

Judiciério, a referida decisdo tem evidente vocacgdo consequencialista.
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